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RESOLUCION N° 001-2020-LIN-CCD/INDECOPI

Lima, 22 de diciembre de 2020.

Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial
La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal:
CONSIDERANDO:

Que, en el articulo 45 del Reglamento de Organizacion y Funciones del
INDECOPI, modificado por Decreto Supremo N° 107-2012-PCM, se establece
gue la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal vela por el
cumplimiento del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal y de las leyes que, en general, prohiben y sancionan las
practicas contra la buena fe empresarial, incluyendo las normas de la
publicidad, asi como de aquellas que complementen o sustituyan a las
anteriores.

Que, en el articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de
la Competencia Desleal se establece como una de las atribuciones de la
Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal la expedicién de
Lineamientos que orienten a los agentes del mercado sobre la correcta
interpretacién de las normas contenidas en el citado cuerpo legal.

Que, la supervision y fiscalizacibn de la competencia desleal como
herramienta fundamental para un correcto desarrollo econémico, en beneficio
de los ciudadanos, el empresariado y el propio Estado, requiere de un marco
regulatorio claramente definido y aplicado para los agentes econémicos, lo
gque solo serd posible si la actuacion de la administracion es predecible y
eficiente.

RESUELVE:

Aprobar los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial,
los mismos que forman parte integrante de la presente resolucion.

Con la intervencién de los sefiores Comisionados: Javier Pazos
Hayashida, Ana Maria Capurro Sanchez, Galia Mac Kee Bricefio y Andrés
Escalante Marquez.
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LINEAMIENTOS SOBRE COMPETENCIA DESLEAL Y PUBLICIDAD COMERCIAL

Lima, 22 de diciembre de 2020
1. INTRODUCCION
La difusion de estos lineamientos tiene por finalidad:

a) Facilitar a los agentes econémicos el conocimiento de las reglas establecidas con el
fin de cautelar el derecho a la informacion de los consumidores y asegurar la buena
fe empresarial; y,

b) Promover el correcto funcionamiento del mercado, con el propésito de que la leal y
honesta competencia genere bienestar para todos.

El articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal
establece como una de las atribuciones de la Comision de Fiscalizacién de la Competencia
Desleal la expedicion de Lineamientos que orienten a los agentes del mercado sobre la
correcta interpretacion de las normas contenidas en el citado cuerpo legal. En tal sentido, el
presente documento ha sido elaborado por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal de conformidad con dicha atribucién legal.

Finalmente, cabe precisar que los Lineamientos constituyen una recopilacion de los criterios
empleados hasta la fecha por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal y la
Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi, asi como de
los drganos colegiados que los han precedido, para resolver los procedimientos
sancionadores por infraccién a la regulacion sobre competencia desleal y publicidad
comercial. El presente documento es una recopilacion actualizada de los lineamientos
aprobados anteriormente por la Comision sobre las referidas materias®. En tal sentido, es
importante tener en consideracion que el presente documento no tiene caracter vinculante,
sino Unicamente informativo y referencial.

2. GLOSARIO DE TERMINOS

a) Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor: Ley N° 29571 - Cddigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor.

b) Comisién: Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI.

C) Constitucion: Constitucion Politica del Pera.

d) INDECOPI: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual.

e) Ley de Represion de la Competencia Desleal: Decreto Legislativo N° 1044 - Ley
de Represion de la Competencia Desleal.

f) Sala: Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.

Q) Secretaria Técnica; Secretaria Técnica de la Comisidon de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal.

h) UIT: Unidades Impositivas Tributarias.

1 Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, aprobados mediante Resolucién N° 001-2001-LIN-CCD/INDECOPI,
Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, aprobados mediante Resolucién N° 001-2016-LIN-CD1-INDECOPI,
Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, aprobados mediante Resolucién N° 001-2018-LIN-CCD-INDECOPI
y Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, aprobados mediante Resolucién N° 001-2019-LIN-CCD-INDECOPI.
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3. PRINCIPIOS GENERALES
3.1. Marco Constitucional Econémico

Un sistema econdmico es la forma organizada en la que un Estado o Nacién asigna sus
recursos y distribuye bienes y servicios en la comunidad nacional®. En el caso del Peru, de
conformidad con lo establecido por el articulo 58 de la Constitucion, la iniciativa privada en
materia econémica es libre y se ejerce dentro del marco de una Economia Social de
Mercado, en la cual corresponde al Estado orientar el desarrollo del pais, interviniendo
principalmente en las areas de promocién del empleo, salud, educacién, seguridad, servicios
publicos e infraestructura.

De otro lado, el articulo 59 de la Constitucion prescribe que el Estado garantiza la libertad
de trabajo, empresa, comercio e industria y agrega que el ejercicio de dichas libertades no
debe ser lesivo a la moral, la salud y a la seguridad publica. Al respecto, es importante
destacar que la libertad econémica fomenta la innovacion y la creatividad en beneficio del
consumidor, al brindarle mas y mejores opciones para elegir.

Finalmente, es importante tener en consideracion que el articulo 60 de la Constitucion
establece que sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente
actividad empresarial, directa o indirecta, por razon de alto interés publico o de manifiesta
conveniencia nacional.

3.2. Finalidad de la Ley de Represion de la Competencia Desleal

Conforme a lo establecido en el articulo 1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
la finalidad del citado cuerpo legal es reprimir todo acto o conducta que tenga por efecto,
impedir o afectar el “adecuado funcionamiento del proceso competitivo”. En este punto, es
importante enfatizar que el hecho de que el bien juridico que busca tutelar sea el “adecuado
funcionamiento del proceso competitivo”, implica necesariamente que la autoridad
fiscalizadora de la competencia desleal procure el logro de la eficiencia econdémica, en cada
una de sus decisiones, mediante la defensa de los consumidores, proveedores y el orden
publico econdmico.

En suma, la Ley de Represién de la Competencia Desleal busca que el mercado asigne los
recursos de manera eficiente y eficaz, asegurando el “adecuado funcionamiento del proceso
competitivo”, mediante la supervision y fiscalizacién de los actos contrarios a la buena fe
empresarial, en beneficio de todos los agentes que participan en el mercado.

Es asi que el sistema de competencia desleal peruano acoge el denominado modelo social
de represién de la competencia desleal, el cual se concentra en la protecciéon del proceso
competitivo. De esta manera, la tutela frente a esta clase de préacticas se encuentra dirigida
a la proteccién al mercado, como orden publico econémico, asi como a los consumidores,
bajo el entendido de que cualquier afectacion al orden concurrencial también genera
perjuicios a estos®.

2 Definicién extraida del sitio web www.businessdictionary.com. “Economic System: An organized way in which a state or nation allocates
its resources and apportions goods and services in the national community”.

3 Resolucién N° 0143-2015/SDC-INDECOPI.
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3.3.  Ambito de aplicacion de la Ley de Represion de la Competencia Desleal

La Ley de Represién de la Competencia Desleal es aplicable a actos cuyo efecto o finalidad,
de modo directo o indirecto, sea concurrir en el mercado, incluyéndose bajo su aplicacion
los actos realizados a través de publicidad. En este punto, es preciso destacar que en ningun
caso es necesario determinar habitualidad en quien desarrolla dichos actos.

En tal sentido, para la aplicacion de la Ley de Represién de la Competencia Desleal resulta
de vital importancia que el hecho materia de andlisis tenga como efecto o finalidad la
concurrencia en el mercado. Al respecto, en criterio que comparte la Comisién, la Sala ha
sefialado que “(...) la definicién de acto concurrencial exige que como consecuencia directa
de su ejecucion el acto tenga la idoneidad para producir una modificacion en el
comportamiento de los consumidores, desviando sus decisiones de compra respecto de un
mercado determinado o identificable. En linea con lo anterior debe precisarse que si bien la
idoneidad descrita no requiere que se verifigue la produccion efectiva del dafio
concurrencial, pudiendo ser este potencial, lo que si debe existir es el mercado determinado
sobre el cual se produce la afectacion y a partir del cual se puede evaluar la existencia de
una afectacion del orden econémico. En tal sentido, si el acto no se exterioriza en el mercado
donde interactian la oferta y la demanda, o no es susceptible, en si mismo, de producir —ya
sea real o potencialmente— un efecto de posicionamiento para el empresario que lo ejecuta,
no seria una conducta sujeta al dmbito objetivo de aplicacion de la ley. Asi, un
comportamiento tendra finalidad concurrencial cuando a través de su realizacion, el
empresario que lo comete, procura obtener o generarse algun tipo de ventaja en un
determinado segmento competitivo™.

Asimismo, se ha considerado que “(...) se distingue a un acto con finalidad concurrencial
cuando: (i) se ejecuta o materializa en un determinado mercado de bienes o servicios; (ii)
siendo susceptible de generar un beneficio mercantil, atrayendo las preferencias de los
consumidores. Asi, por ejemplo, un acto de este tipo se materializard cuando un anunciante
difunde publicidad televisiva destacando las ventajas de sus productos y/o servicios que
brinda en el mercado™. De igual manera, en diversos pronunciamientos se ha considerado
que “seran actos concurrenciales todas aquellas actividades dotadas de trascendencia
externa, esto es, que se ejecuten en el mercado y que sean susceptibles de mantener o
incrementar el propio posicionamiento del agente que las realiza™®.

Al respecto, otro ejemplo Util resulta ser el caso en donde se realizé una charla dentro de la
cual se efectuaron las afirmaciones presuntamente denigratorias en contra de un agente
econdmico; sin embargo, se observé que dicha reunién no habia sido realizada en un &mbito
propio de mercado, en tanto se circunscribi6 al personal de una institucion publica, sin que
exista algln elemento que permita considerar que se traté de un evento abierto al publico
en general o que estuviese dirigido a agentes econdmicos eventuales (por ejemplo,
vendedores y compradores de productos), por lo que la conducta cuestionada no podia
afectar, de forma efectiva o potencial, el proceso competitivo en el mercado, encontrandose
fuera del ambito de la legislacion’.

4 Resolucién N° 0564-2014/SDC-INDECOPI.
5 Resolucién N° 0083-2014/SDC-INDECOPI.

6 Resolucién N° 0188-2013/SDC-INDECOPI, Resolucién N° 0496-2013/SDC-INDECOPI, Resoluciéon N° 0143-2015/SDC-INDECOPI,
entre otras.

7 Resolucién N° 0150-2018/SDC-INDECOPI.
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De igual manera, la Secretaria Técnica y la Sala han declarado improcedente la denuncia
presentada por una persona natural que denuncio la difusion de la imagen de su familia y
hogar sin autorizacion, debido a que la afectacién alegada por el denunciante a lo largo del
procedimiento, se encontraba enfocada a la esfera de la intimidad de la persona, no
evidenciandose la existencia de una afectacion al proceso competitivo, bien juridico
protegido por Ley de Represion de la Competencia Desleal®.

De igual modo, la Comision y la Sala determinaron que el solo hecho que el autor de una
obra realice actuaciones invocando tal derecho, no determina que actie en el mercado
ofreciendo o demandando bienes o servicios como un agente econdmico, siendo que solo
podria actuar como tal en el supuesto que ejerza sus derechos patrimoniales (por ejemplo,
poniendo en venta las reproducciones de su obra). Es asi que, en la medida que estos
derechos patrimoniales son transferibles, resulta posible que, en determinados casos, la
actividad econdmica relacionada al aprovechamiento de una obra recaiga en un tercero, el
cual tendra la calidad de agente econdmico sujeto a la aplicacion de las normas de represion
de la competencia desleal, en el marco de su actuacion en el mercado®.

De otro lado, la Ley de Represion de la Competencia Desleal se aplica a todas las personas
naturales o juridicas que realicen actividad econdémica. En el caso de organizaciones de
hecho o sociedades irregulares, se aplica sobre sus gestores. Asimismo, las personas
juridicas también son responsables por los actos que realicen sus trabajadores o
dependientes, si es que dichos actos se realizan por encargo suyo.

Al respecto, un ejemplo se dio en el caso de una empresa que alegé que la responsabilidad
por la publicidad difundida en su establecimiento recaia en la quimica farmacéutica que
atendia en el mismo. Al respecto, la Comision y la Sala observaron que dado que es la
trabajadora de dicha empresa quien la representa frente a los consumidores, todos los actos
que realice, asi como los medios que utilice para difundir y comercializar sus productos
tendran repercusiones sobre la referida empresa, por lo que esta Ultima resultaba
responsable por la publicidad difundida en su local°.

Respecto del ambito de aplicacion territorial, la Ley de Represion de la Competencia Desleal
se aplica a todas aquellas conductas que produzcan o puedan producir efectos, en todo o
en parte del territorio nacional, con prescindencia del lugar de su realizacion, es decir, aun
cuando dicho acto se haya originado en el extranjero.

En particular, se puede mencionar como un ejemplo el caso en donde una empresa denuncié
a un agente econdmico que difundié a través de la sefial por cable una publicidad
presuntamente comparativa, siendo que, en aquel momento el producto de la empresa
denunciada no se comercializaba en el mercado peruano, siendo que posteriormente a la
difusién del anuncio, se produjo la venta del producto en el territorio nacional. Al respecto,
se considerd que si bien la difusién de la publicidad del producto de la denunciada a la cual
tuvieron acceso los usuarios peruanos de la sefal por cable se inicié6 cuando ain no se
vendia dicho producto en territorio nacional, lo cierto es que la difusién que se produjo
durante dicho periodo si podria ser susceptible de generar algin impacto favorable en la
posicion competitiva o concurrencial del agente econdmico investigado en territorio nacional,
considerando que, por su efecto residual, este anuncio pudo haber sido una herramienta

8 Resolucién N° 0682-2016/SDC-INDECOPI.
9 Resolucién N° 0056-2018/SDC-INDECOPI.
10 Resolucién N° 0074-2018/SDC-INDECOPI.
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gue la empresa denunciada utilizé para posicionar el producto que introdujo solo meses
después en el mercado peruano. Es asi que, se determind que si bien no existié un impacto
adverso inmediato, pues al inicio de la difusion del anuncio no se vendia aun el producto de
la denunciada en el Peru, el efecto residual de dicha publicidad —la cual continuaba siendo
difundida en aquella oportunidad— acreditaba que su difusion respondia a una estrategia de
posicionamiento del producto que se introdujo al mercado nacional solo unos meses
después y, por consiguiente, el acto denunciado si calificaba como un acto de concurrencia
en el mercado peruano®'.

4, PROHIBICION GENERAL DE LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL
4.1. Clausula general

La “clausula general” constituye la tipificacion expresa de los actos de competencia desleal,
siendo la Unica disposicion que contiene una prohibiciéon y mandato de sancién en contra de
dichos actos. En tal sentido, los actos descritos en la legislacién sobre competencia desleal
enumeran aquellas conductas desleales mas comunes, sin hacer mencién a prohibicién o
sancion alguna, debido a que dichas conductas ya se encuentran prohibidas en la clausula
general, con la sola finalidad de brindar una orientacibn meramente enunciativa, tanto a la
Administracion como a los administrados?*?.

Bajo la concepcidn descrita precedentemente, el articulo 6 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal prescribe que se encuentran “prohibidos y serdn sancionados los
actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea el
medio que permita su realizacion, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de
la actividad econdmica en la que se manifiesten”. Asimismo, el citado articulo establece que
“‘un acto de competencia desleal es aquel que resulte objetivamente contrario a las
exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia
social de mercado”.

Un ejemplo de caso infractor a la clausula general, es el supuesto vinculado a que un agente
econdmico realice diversas solicitudes para el registro de distintas marcas pertenecientes a
otras empresas, sin contar con su debida autorizacion, esto como una estrategia para
impedir el ingreso o entorpecer la permanencia en el mercado.

Cabe mencionar que no toda utilizacién reiterada del sistema de marcas implica la comision
de un acto de competencia desleal. En atencién a ello, se puede resaltar el caso en donde
una empresa denuncié como una presunta infraccién a la clausula general el uso desleal del
sistema de registro de marcas por parte de un agente econémico. Es asi que la denunciante
cuestiond que una empresa habria realizado diversas oposiciones, asi como cancelaciones
y/o pedidos de nulidad de forma sistematica y arbitraria, con el propésito de entorpecer su
permanencia en el mercado. Al respecto, se observd que los diversos cuestionamientos
efectuados por la empresa denunciada ante la autoridad competente de signos distintivos
se efectuaron sobre la base de decisiones de autoridades judiciales y administrativas que le
habrian reconocido determinados derechos a su favor. De este modo, la Comisién y la Sala
consideraron que la conducta de la imputada estaba orientada a ejercer un derecho que se
le habia reconocido previamente en el fuero administrativo y judicial; por lo que se determiné

11 Resolucién N° 2762-2010/SC1-INDECOPI.

12 ARAMAYO, Abelardo et al. “Competencia Desleal y Regulacién Publicitaria”. Lima: INDECOPI, 2013, p. 57, a proposito del Precedente
de Observancia Obligatoria aprobado mediante Resolucién N° 0455-2004/TDC-INDECOPI.

6
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf.: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster @indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


http://www.indecopi.gob.pe/

- PERU J Presidencia
k@a del Consejo de Ministros
-

gue estas acciones no fueron empleadas de manera desleal; y, en consecuencia, se
desestimd la denuncia en cuestién®3.

De igual manera, un agente econdmico denuncié que una empresa concurrente en el
mercado habria promovido sistematicamente el inicio de diversos arbitrajes y procesos
judiciales en contra de los accionistas de la denunciante con la finalidad de entorpecer su
permanencia en el mercado peruano, lo cual resultaria contrario a la buena fe empresarial.
No obstante, dicha denuncia fue desestimada, puesto que los diversos procesos iniciados
por la empresa denunciada y sus accionistas estuvieron dirigidos a salvaguardar el
cumplimiento del pacto de accionistas celebrado en el fuero interno de dicha empresa. Por
tanto, no se aprecié una actuacion sistematica o a un ejercicio arbitrario del derecho de
accion®4,

Sin perjuicio del ejemplo anterior, la jurisprudencia del Indecopi ha advertido que no es ajeno
gue los agentes econémicos recurran sistematica e indebidamente al sistema legal para
entorpecer el normal desarrollo de las actividades empresariales de un competidor. En
particular, en este tipo de casos se observa una manipulacion del poder estatal mediante la
utilizacién indebida de procesos judiciales o procedimientos administrativos, los cuales se
dan en atencién a una estrategia en la cual una empresa formula diversas acciones que
carecen de un fundamento objetivo, siendo en si destinados a entorpecer la actividad
empresarial de un competidor, obstaculizando de esta forma su concurrencia en el
mercado?®.

Por ejemplo, una empresa de cementos denuncié a su competidor debido a que este habria
realizado diversas comunicaciones a autoridades administrativas e interpuso una demanda
en la via judicial para entorpecer su permanencia en el mercado, siendo que el denunciante
SOStuvo que estas eran acciones que carecerian de sustento juridico o factico. Al respecto,
la Comision determiné que las acciones cuestionadas se basaban en un sustento minimo a
nivel juridico y factico de la empresa denunciada, siendo competencia de las autoridades
correspondientes evaluar este sustento, por lo que no se observd un actuar contrario a la
buena fe empresarial; y, en ese sentido, se declar6 infundada la denuncia por presunta
infraccion a la clausula general®.

Del mismo modo, otro supuesto infractor de la clausula general se ha dado mediante la
comercializacion de bienes para los cuales se necesita obtener una licencia de uso
correspondiente, pero que no se ha obtenido la autorizacién del titular, lo cual constituye un
acto contrario a la buena fe empresarial, puesto que dicho agente participa en el mercado
sin asumir los costos en los que otros agentes en el mercado incurren para comercializar
dichos bienes.

Por ejemplo, una empresa que comercializé el album denominado “Sticker album Original
World Cup Rusia 2018” con sus respectivos cromos con imagenes de los futbolistas de las
32 selecciones participantes del torneo de futbol “Copa Mundial de la FIFA Rusia 2018, sin
contar con las autorizaciones correspondientes. En el presente caso se analizé el uso y la
explotacién comercial de la imagen de los jugadores de las selecciones. Sin embargo, la
imputada no adjunté material probatorio alguno que permita sustentar que contaba con la

13 Resolucion N° 0098-2018/SDC-INDECOPI.
14 Resolucion N° 0065-2019/SDC-INDECOPI.
15 Resolucion N° 0353-2016/SDC-INDECOPI.

16 Resolucion N° 0173-2018/CCD-INDECOPI.
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autorizacion de los deportistas, de sus asociaciones, representantes, u otros a quienes éstos
hubieran cedido sus derechos para la explotacion comercial de su imagen, concluyéndose
gue se habia vulnerado el principio de buena fe empresarial y, por lo tanto, se habia incurrido
en una infraccién a la clausula general®’.

Podemos citar como ejemplo un procedimiento en el que la Comisién consider6 que no se
configuraba un acto contrario a la buena fe empresarial. Se traté de una denuncia
presentada por una aerolinea comercial en contra de una empresa de venta de pasajes
aéreos, quien comprd y uso keywords o palabras clave que coincidian con las marcas
registradas por la aerolinea, las cuales eran ingresadas por los cibernautas en las
plataformas de busqueda en internet con el objeto de que los usuarios accedan a la pagina
web de esta Ultima.

Al respecto, la Sala confirmo la resolucion de primera instancia sefialando que el hecho de
gue ambas empresas mantenian una relacién comercial para que la primera realice la venta
de pasajes aéreos de la denunciante generé incentivos en la imputada para utilizar -
legitimamente - las palabras antes sefialadas a fin de difundir sus servicios y que los
consumidores pudieran, de ser el caso, comprar en su pagina web los pasajes aéreos
operados por la referida aerolinea. Asimismo, resalté que la existencia del anuncio (enlace)
en los resultados de busqueda no generaba necesariamente una desviacion de las
preferencias de los consumidores a favor de la imputada, pues el anuncio permitia al pablico
recibir mas informacion y alternativas, sin impedir o alterar los resultados naturales de
busqueda, en los que necesariamente aparecera la marca de la denunciante®®.

Condicién deilicitud

El articulo 7 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal prescribe que la
determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacién y que tampoco sera necesario acreditar que dicho
acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden
publico econdémico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial.

Al respecto, se ha destacado que el ilicito de competencia desleal tiene un criterio de
responsabilidad objetiva, debido a que la legislacion de la materia no exige para la
configuracion de la infraccién de un elemento subjetivo de culpabilidad o intencién del agente
imputado, asi como tampoco se requiere que se consume un dafio real, bastando el perjuicio
potencial derivado de la conducta®®.

5. LISTADO ENUNCIATIVO DE ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL
5.1. Actos de Engafio

Conforme a lo establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
los actos de engafio son aquellos que tienen como efecto, real o potencial, inducir a error a
otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricaciéon o distribucion,
caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o
adquisicion y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a
los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econémico que

17 Resolucién N° 0086-2019/SDC-INDECOPI.
18 Resolucion N° 080-2020/SDC-INDECOPI.
19 Resolucion N° 2361-2013/SDC-INDECOPI.
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desarrolla tales actos pone a disposicién en el mercado, o inducir a error sobre los atributos
gue posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.

En esa linea, en el articulo 13 del Cddigo de Protecciéon y Defensa del Consumidor se
establece que la proteccion del consumidor frente a la publicidad tiene por finalidad proteger
a los consumidores de la asimetria informativa en la que se encuentran y de la publicidad
engafiosa o falsa que de cualquier manera, incluida la presentacién o en su caso por omisién
de informacion relevante, induzcan o puedan inducir a error sobre el origen, la naturaleza,
modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad,
precio, condiciones de venta o adquisicion y, en general, sobre los atributos, beneficios,
limitaciones o condiciones que corresponden a los productos, servicios, establecimientos o
transacciones que el agente econémico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el
mercado; o que los induzcan a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido
todo aquello que representa su actividad empresarial.

Sobre el particular, es importante tener en consideracion que la carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios anunciados
corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante. Asimismo, para la
difusién de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un bien o un
servicio anunciado, el anunciante debe contar previamente con las pruebas que sustenten
la veracidad de dicho mensaje.

En este punto, la Comisién coincide con la Sala respecto de que la metodologia para evaluar
si determinada informacion contenida en un anuncio publicitario resulta engafiosa o no,
consta de los siguientes pasos: (i) se debe establecer a partir de una apreciacién integral y
superficial del anuncio publicitario, en qué consiste el contenido del mensaje transmitido en
el mercado; y (i) una vez delimitado dicho mensaje, este debe ser corroborado con la
realidad y, si existe alguna discordancia, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso
o induce a error infringiendo asi el principio de veracidad?°.

Asi, se puede observar que, en principio, las afirmaciones susceptibles de generar engafio
son las que un consumidor percibe, mediante una interpretacion integral y superficial de la
comunicaciébn o anuncio en el que se encuentren contenidas, como objetivamente
comprobables, es decir, mensurables mediante un sistema de medicibn cominmente
aceptado.

De manera ilustrativa, afirmaciones tales como tener la calidad de “Hostal’?! o “contar con
convenios” con alguna institucion u organizacion??, son afirmaciones que los consumidores
perciben como comprobables y, por lo tanto, pueden configurar actos de engafio si es que
lo informado al destinatario de la comunicacion no se condice con la realidad.

En este punto, cabe destacar que los actos de competencia desleal en la modalidad de
engafio pueden producirse mediante un engafio directo, consistente en que el mensaje
publicitario no se condice con la realidad?®. Un caso ejemplificador resulta aquel en donde
una empresa difundié a través de una revista, diversos anuncios publicitarios sobre el
servicio de depilacidon que contendrian la siguiente afirmacion: “depilacion definitiva laser

20 Resolucién N° 0144-2018/SDC-INDECOPI.
21 Resolucién N° 0003-2019/SDC-INDECOPI.
22 Resolucién N° 0006-2019/SDC-INDECOPI.

23 Resolucién N° 0118-2019/SDC-INDECOPI.
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que si funciona”, dando a entender a los consumidores respecto de la existencia de un
tratamiento de depilacién laser que eliminaria el vello de forma permanente. Sin perjuicio de
ello, si bien la empresa present6 diversos documentos a fin de acreditar la veracidad de su
afirmacioén, la Comision considerd que no obraban en el expediente medio probatorio alguno
gue acredite que efectivamente el procedimiento que brindaba la imputada daba como
resultado la eliminacién del vello de manera permanente. En este sentido, considerd que no
existia una coincidencia entre el mensaje publicitario brindado y la realidad de las
caracteristicas del servicio publicitado por la imputada.?*

Otro ejemplo lo encontramos en una resolucién reciente emitida por la Sala confirmando lo
resuelto por la Comisiéon en el caso de una empresa que difundio publicidad en la etiqueta
del producto “Sopa Criolla Gallina con Caracolitos”, mediante la cual daba a entender que el
referido producto contenia carne de gallina en su composiciéon, cuando de un analisis de los
ingredientes consignados en el empaque del producto este no contenia carne de gallina en
alguna forma de presentacion lo cual evidencié de que el mensaje difundido en la publicidad
materia de analisis no era cierto.?®

De igual manera, una empresa del rubro automotriz realizé la difusion de publicidad en la
etiqueta del producto que comercializaba, dando a entender al publico que este contaria con
un certificado pese a no ser cierto. Como parte de la publicidad se incluy6 un certificado, a
través del cual el consumidor podria asumir que el mismo cuenta con atributos especiales
como buena calidad, garantia o mayor seguridad. En ese sentido, dicho mensaje influyé en
la decisién de consumo del publico, al darle un valor preponderante frente a los demas
productos de la competencia, pese a que dicho producto no contaba con el referido
certificado?.

Asimismo, una empresa difundié una pieza publicitaria de un producto que a través del uso
de la frase “Acido hialurénico de origen biotecnolégico”, daria a entender que el producto
seria de origen biotecnol6gico y que existian estudios hechos al producto anunciado. Sin
embargo, la denunciada nunca acredito la veracidad de los mensajes publicitarios imputados
como engafiosos.?’

De igual modo, ocurrié en el caso de una empresa que comercializaba el producto “Gloria
Bonlé Leche Evaporada” como si este fuese “leche de vaca”. La empresa imputada trasladé
el mensaje de que el mencionado producto seria “leche de vaca”, pese a que ello no era
cierto, pues contenia insumos que conforme a los pardmetros objetivos establecidos en el
Codex Alimentarius - aplicables al presente caso - no permitian que fuese anunciada como
tal. Por ello, al existir una frase en el empaque que dio a entender que el producto era leche
de vaca, el anuncio publicitario cuestionado indujo a error a los receptores del mensaje, por
lo tanto, devino en engafioso?.

De la misma manera, otro caso ejemplificador es el de una empresa de telefonia mévil que
difundié una campafa denominada “4G LTE ilimitado en todo el Perd”, la cual daba a
entender que los usuarios pospago que tendrian acceso al internet 4G LTE ilimitado en todo

24 Resolucion N° 0014-2020/CCD-INDECOPI.
25 Resolucién N° 0089-2020/SDC-INDECOPI.
26 Resolucién N° 0029-2019/SDC-INDECOPI.
27 Resolucién N° 0036-2019/SDC-INDECOPI.

28 Resolucién N° 0274-2018/SDC-INDECOPI.
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el territorio peruano; sin embargo, la empresa denunciada no acredité que el beneficio
ofrecido podia hacerse efectivo en toda el area geografica del Peru, pues si bien habia
presentado documentacion dirigida a probar que existian lineas con tecnologia 4G en cada
departamento del Perd, lo cierto es que ello no determinaba que fuera posible disfrutar la
promocion publicitada en, al menos, las provincias que conforman tales departamentos que
integran el territorio nacional, por lo que se considerd que el mensaje cuestionado resultaba
enganoso?®.

Otro caso reciente es el de una empresa que difundié una campana denominada “Max
Internacional” la que contenia mensajes como los siguientes: “no te conformes con un plan
nacional si puedes tener Max Internacional”, “usas megas y minutos de tu plan en los paises
sin frontera” y “no pagues roaming”, que darian a entender a los consumidores que podrian
usar el paquete de servicios aplicables a su plan tarifario ya contratado y por el cual pagarian
mensualmente una tarifa, tanto en el extranjero como en el territorio nacional, sin incurrir en
cobros adicionales. No obstante, de forma contraria al mensaje transmitido, las restricciones
de dicho servicio determinaban que los consumidores solo podian utilizar una parte de los
minutos, datos mdviles y mensajes de texto del plan contratado, luego de lo cual se les
aplicarian tarifas adicionales®.

Ademas, en el mercado de telefonia una empresa difundié una campafia denominada
“Navidad ilimitada”, esta transmiti6 como mensaje que los usuarios que contraten el plan de
159 soles podrian disfrutar del servicio de llamadas telefonicas, entre otros beneficios, sin
restricciones respecto de su uso. Sin embargo, de la revisién de los términos y condiciones
de dicha promocion se aprecié que los usuarios que contratasen dicho plan UGnicamente
podian realizar llamadas a cincuenta (50) numeros por ciclo de facturacion, lo cual
contradecia el mensaje antes definido. Por tanto, se advirtié que la publicidad cuestionada
contenia un mensaje que inducia a error a los consumidores respecto de las caracteristicas
del beneficio publicitado3!.

Asimismo, en el mercado de venta de entradas, se dio el caso en el que una empresa
difundié una campafia publicitaria en donde se observo que el precio promocional consistio
en brindar un beneficio a los clientes que contaran con tarjeta de una determinada entidad
bancaria, permitiéndoles acceder a un 25% de descuento en la compra de entradas para el
evento anunciado. Dicho beneficio tenia una duracion del 29 de agosto al 30 de septiembre
de 2016. Sin embargo, en dicha publicidad no se hizo mencién alguna sobre la existencia
de una preventa exclusiva para los clientes de la misma entidad bancaria y esta iniciaria el
1y 2 de septiembre de 2016. En consecuencia, se determind sancionar a la empresa, puesto
gue generoé una induccion a error a quienes desearon comprar entradas con el beneficio del
25%32,

De otro lado, existe otro caso muy reciente en el que la Sala confirmé lo resuelto por la
Comision en el que una empresa difundié un mensaje “24, junto a ti las 24 horas”, dando a
entender a los usuarios que su establecimiento estaba atendiendo las 24 horas cuando en
realidad ello no era cierto, debido a que no habia atencion en cajas de 1:00 am a 2:00 am
debido al cierre contable. Es por ello que la Sala, confirmando lo dicho por la Comision,
sefialé que la frase imputada no solo implicaba que el establecimiento esté abierto y que el

29 Resolucién N° 0088-2018/SDC-INDECOPI.
30 Resolucién N° 0039-2020/SDC-INDECOPI.
31 Resolucién N° 0073-2019/SDC-INDECOPI.

32 Resolucién N° 0257-2018/SDC-INDECOPI.
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publico pueda ingresar las 24 horas del dia, sino ademas que, los clientes puedan adquirir
los productos durante el periodo anunciado, es decir, que el establecimiento “atienda” las 24
horas del dia. Esta afirmacién conllevé a que, al menos, una caja registradora se encuentre
disponible durante tal periodo, por lo que el mensaje resultd ser engafioso.33

En el marco de lo consignado en el parrafo precedente, un acto de competencia desleal en
la modalidad de engafio puede producirse mediante la induccién a error al consumidor, que
consiste en que el destinatario de la publicidad entiende un mensaje distinto al real, debido
a la forma como fueron expresadas las afirmaciones -ambigiiedad- o se ve influenciado por
el contenido de la publicidad, sin conocer informacién que, de haber sido difundida, hubiese
alterado el mensaje transmitido -omision de informacion relevante. En particular, respecto
de este supuesto, debido a que no toda informacidn aludida en la publicidad es relevante, a
fin de evitar cargar el anuncio con informacion que diluya el mensaje principal del mismo, se
permite al anunciante indicar en su publicidad un medio complementario de facil acceso para
gue los consumidores puedan contar con tal informacion. De este modo, esto resulta
legitimo, en tanto la informacién en mencion no desvirtle lo sefialado en la parte captatoria
del anuncio®.

Por ejemplo, se sanciond a una empresa del rubro de combustibles que promocionaba un
sorteo, mediante cupones publicitarios, consignando como ofrecimiento principal la frase
“Combustible gratis para toda la vida”. Al respecto, de la revisién de la publicidad, la
Comisién y la Sala consideraron que la frase “Combustible gratis para toda la vida” no era
genérica, puesto que el entendimiento usual de un consumidor lo lleva a concluir que, de
ganar el referido sorteo, tendria gasolina gratis para toda su existencia. Por ello, se considerd
gue un consumidor entenderia que el sorteo le otorgaria un premio que permite a su ganador
abastecerse indefinidamente de gasolina gratis, esto es, sin sujetarse a algun limite de
consumo y por toda la vida del elegido en el sorteo. Sin embargo, conforme lo indicado en
el reverso de los cupones, en letras pequefias, dicho premio consistia en realidad en la
entrega de S/. 180 000.00 en efectivo, considerando un consumo mensual de S/. 600.00 por
veinticinco (25) afios, por lo que el mensaje consignado en la parte captatoria de los cupones
publicitarios indujo a error a los consumidores, configurandose un acto de engafio®®.

De igual modo, es el caso de una fundacion que difundié un mensaje publicitario a través
del cual ofrecid el “Diplomado de Chef Profesional”, de conformidad con la Ley N° 30220 -
Ley Universitaria y, teniendo en cuenta que la conjugacién de los términos utilizados con el
logotipo de una universidad local contenido en el anuncio, este dio a entender al consumidor
que el “diplomado” ofrecido se encuentra acorde con lo establecido por la Ley Universitaria,
pese a gue no contaria con la autorizacion correspondiente®®.

Otro caso ejemplificador es el de una empresa de telefonia movil que lanzé una promocién
denominada “Quintuplica”, mediante la cual informaba a sus clientes prepago —incluyendo a
los afiliados al plan “Tarifa Unica”~ que al realizar una recarga fisica o virtual tenian la
posibilidad de incrementar en cinco (5) veces el importe de la recarga efectuada y, los
minutos que disponian para comunicarse. Sin embargo, dicho ofrecimiento no se aplicé a
los clientes afiliados al plan “Tarifa Unica”, para quienes acceder a la promocién implicaba,

33 Resolucién N° 0086-2020/SDC-INDECOPI.
34 Resolucién N° 0088-2018/SDC-INDECOPI.
35 Resoluciéon N° 3420-2012/SDC-INDECOPI.

36 Resolucién N° 0241-2018/SDC-INDECOPI.
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como minimo, un incremento del 300% de su tarifa regular, lo que determiné que no
recibieran una efectiva “quintuplicacion” del saldo recargado. Luego de la evaluacion de la
informacién, la Comisién concluyd que la informacion que se colocé a disposicion de los
consumidores (...), debid ser consistente y no contradictoria con el mensaje publicitario que
fue aprehendido por un consumidor luego de realizar un examen superficial e integral de la
publicidad que se difundié en el mercado®’.

En este punto, es importante recordar que luego de determinar el mensaje publicitario, se
debe constatar si el agente econdmico investigado por un presunto acto de engafio cuenta
con los medios de prueba constituidos con anterioridad al inicio de difusién del anuncio
materia de controversia, esto en aplicacion del deber de sustanciacion previa®. En esa linea,
se puede mencionar como ejemplo, el caso en el cual una cooperativa difundié una nota
informativa en donde destacaria una caracteristica de sus servicios que no seria cierta®. En
particular, la empresa investigada presentd un medio probatorio elaborado de manera
posterior a la difusién de su publicidad. En atencién a ello, se destac6é que los agentes
econdémicos incurren en actos de engafio no solo cuando difunden caracteristicas, atributos,
entre otros, distintos a los que tienen en la realidad, sino que también cuando difunden
anuncios sin contar con un sustento previo que acredite la veracidad de su mensaje, por lo
gue se considerd que la empresa investigada indujo a error a los consumidores, por no
contar con un medio probatorio preconstituido para acreditar la veracidad de su afirmacion
publicitaria.

En la misma linea, es el caso contra una institucion educativa que difundié a través de su
pagina web y volantes publicitarios que brindaba sus servicios de educacion universitaria en
las ciudades de llave y Juliaca, pese a no contar con la autorizacion emitida por la entidad
competente. Al respecto, dicha empresa imputada fue sancionada, toda vez que, de los
medios probatorios presentados por la misma, no se desprende la veracidad del mensaje
difundido, es decir, que con anterioridad a la difusion de los anuncios imputados, dicha
institucién contaba con la respectiva autorizacion para brindar esos servicios?*.

De igual modo, una empresa difundié un anuncio publicitario promocionando el producto
“Carticolagen”, en el cual se afirmaban beneficios derivados de su consumo, pese a que
esto no seria cierto. La Comisién y Sala coincidieron en sancionar a la empresa imputada,
puesto que la documentacion presentada fue elaborada con posterioridad a la difusién del
anuncio. Asimismo, de la revision de las pruebas aportadas no se advirtié que el producto
se encuentre destinado a acreditar las afirmaciones en relacion a los beneficios contenidos
en su mensaje publicitario®!.

De manera adicional a los supuestos anteriormente tratados, debe hacerse hincapié en que
el anunciante debe asumir la responsabilidad por las distintas interpretaciones razonables
gue se generen como consecuencia de las afirmaciones publicitarias ambiguas. Por ello, la
responsabilidad del anunciante no solo radica en transmitir informacién verdadera a través
de su publicidad, sino asegurarse que esta no sea susceptible de inducir a error a los

37 Resolucién N° 0371-2011/SC1-INDECOPI.
38 Resolucién N° 0018-2018/SDC-INDECOPI.
39 Resolucién N° 0077-2019/SDC-INDECOPI.
40 Resolucién N° 0249-2018/SDC-INDECOPI.

41 Resolucién N° 0129-2019/SDC-INDECOPI.
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consumidores, al presentar, por ejemplo, un contenido inexacto o ambiguo, que pueda
desvirtuar los términos de la oferta anunciada*?.

En dicha situacién, se ha concluido que, de existir ambigiiedad sobre un mensaje publicitario
debido a las diversas interpretaciones derivadas de los términos de un anuncio, este debera
ser interpretado a favor del publico destinatario, es decir, del consumidor4.

Al respecto, existe un caso util respecto del supuesto planteado, que trata de una empresa
dedicada a la venta de colchones, que comercializé sus productos consignando las frases
“Garantia ilimitada” y “Garantia 20 afios” con relacion a la garantia, siendo que dichas
expresiones se encontraban en las etiquetas de los colchones. Al respecto, la Comision y la
Sala sefialaron que dichas frases hacian referencia al tiempo de duracion de la garantia
aplicable. En ese sentido, a criterio de ambos colegiados, dichas frases transmitian al
consumidor un mensaje ambiguo, induciéndolos a error, dado que al percibir tanto la frase
“Garantia ilimitada” como la frase “Garantia 20 afios”, estos no tuvieron certeza respecto del
alcance temporal de la garantia aplicable al producto en cuestion**.

De igual modo, se sancion6 a una empresa que difundié un anuncio con la afirmacién “Toda
la tienda 18 pagos sin intereses. Sin monto minimo de compra”, dando a entender a los
consumidores que cualquier producto de los establecimientos de la imputada, sin excepcion,
podian ser adquiridas a 18 pagos sin intereses y sin monto minimo de compra. Sin embargo,
de la revisién de los términos y condiciones de dicha promocién, se observé que el beneficio
Unicamente era aplicable a determinados productos, por lo cual dicha indicacién contravino
el mensaje captatorio difundido en la publicidad e induje a error a los consumidores*.

En la misma linea en un caso, muy reciente, una empresa difundié un anuncio en el que se
afirmaba lo siguiente: “jComenzd la Liqui! Aprovecha el hasta 50% de descuento en
productos de mesa en Casaideas Peru, dando a entender a los consumidores que dicho
descuento aplicaria a la totalidad de los productos visualizados, cuando ello no seria cierto,
en tanto se observo que Unicamente el descuento aplicaba a tres (3) productos: Bow Karl,
Mug Karl y Bowl Postre Karl. En ese sentido, la afirmacion realizada indujo a error a los
consumidores y potenciales clientes de la anunciante.*®

Por otro lado, la jurisprudencia ha hecho referencia a la figura de la publicidad de tono
excluyente, la misma que suscita en el publico la idea de que el anunciante o su oferta es
Unica en el mercado o que presentan caracteristicas que no concurren en otras empresas o
en otras ofertas rivales. Con esto se entiende que dicho anunciante guarda preeminencia
frente a los demas concurrentes en el mercado. Un ejemplo de ello, se dio en el caso de una
empresa que utilizo la frase publicitaria “Excimer Laser Wavelight EX500” es el Unico laser
en su género a nivel mundial que con precision y uniformidad consigue una ablacién (tallado
corneal) excepcional™’. De la lectura de la frase se desprende una posiciéon de supremacia
en el mercado que no es alcanzada por ningin competidor. Sin embargo, la empresa no

42 Resolucién N° 0520-2015/CCD-INDECOPI.
43 Resolucién N° 0020-2015/CCD-INDECOPI.
44 Resolucién N° 0468-2017/SDC-INDECOPI.
45 Resolucién N° 0094-2019/SDC-INDECOPI.
46 Resolucion N° 0029-2020/CCD-INDECOPI.

47 Resolucién N° 0068-2019/SDC-INDECOPI.
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presentd medios probatorios que acrediten que el referido equipo sea el Unico en el mundo
gue cuente con dichas caracteristicas.

Finalmente, existen casos en donde la publicidad usa afirmaciones que tienen una
naturaleza subjetiva, la cual no es susceptible de inducir a error a los consumidores. En
particular, en este tipo de afirmaciones se evidencia que no son susceptibles de ser
acreditados o sujetos a comprobacion. Es decir, no tienen parametros para ser evaluados
de manera objetiva. Al respecto, se ha considerado que la ausencia de un criterio objetivo y
univoco de medicion permite determinar que una afirmacion es subjetiva®®. Por ejemplo, una
persona cuestiond la publicidad de un restaurante que afirmaba que su local contaba con un
modelo “completo” y “atractivo”. Al respecto, la Comision y la Sala consideraron que estos
atributos por si mismos resultaban ser subjetivos, esto es que se basaban en la opinion del
anunciante, siendo que estas frases no estaban acompafiadas de elementos que doten a la
afirmacién publicitaria de parametros objetivos que permitan su comprobacién. Es asi que
se destacé que hubiera sido distinto si, por ejemplo, a dichos términos se les hubiese
agregado la frase “de acuerdo con la encuesta Z efectuada a los consumidores A, By C”,
dado que este elemento es un parametro que dota de objetividad a las afirmaciones
cuestionadas, en tanto tendria que verificarse la existencia de dicha encuesta y analizar si,
de su contenido, es posible desprender dichas conclusiones. Sin embargo, debido a que el
anuncio cuestionado no se indicaba ningln parametro objetivo de medicion, se consideré
que la afirmacion difundida por la empresa denunciada era subjetiva, por lo que no inducia
a error a los consumidores*®.

En esa linea, otro ejemplo util resulta ser el caso en la que una empresa de alimentos
nutricionales difundié respecto de sus productos, frases tales como “rapida asimilaci()n”
“incremento de la fuerza”, “energia instantanea”, “incremento de la recuperacion” o “aumento
de los niveles de fuerza y resistencia”, los cuales hacen referencias a términos cuya
medicidn no puede realizarse de manera objetiva y univoca, por lo que se consideréd que
eran afirmaciones subjetivas, las cuales no son susceptibles de generar engafio a los
destinatarios de la publicidad®®.

Ahora bien, cabe sefialar que el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
afiade que también configuran actos de engafio la difusion de publicidad testimonial no
sustentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo.

Al respecto, la Comision y la Sala han destacado que, en los casos de publicidad testimonial,
en una etapa previa al analisis de veracidad del testimonio difundido, el anunciante debe
acreditar que este corresponde a una experiencia auténtica y reciente, por lo que éste debe
contar con los estudios y pruebas documentales que respalden que el testigo, en efecto, usé
el producto publicitado. En esa linea, se dio un caso en donde se aprecié que una empresa
de productos para el cabello presentd Gnicamente una declaracion jurada firmada por el
supuesto testigo en la cual indicaba que usé el producto de manera previa a la difusién del
anuncio televisivo cuestionado. Sin embargo, dicho medio probatorio resultaba insuficiente
para acreditar que el testigo vivid una experiencia auténtica y reciente con el producto en
mencion®t,

48 Resolucién N° 0012-2018/SDC-INDECOPI.
49 Resolucién N° 0177-2018/SDC-INDECOPI.
50 Resolucién N° 0012-2018/SDC-INDECOPI.

51 Resolucién N° 0023-2017/SDC-INDECOPI.
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De igual manera, se dio un caso en donde una empresa de suplementos alimenticios
difundié un libro denominado “Testimonios de Salud”, el cual contenia diversos testimonios
de diferentes personas respecto de los productos del agente econémico investigado. En
particular, la Comisiéon observé que los medios probatorios aportados por dicha empresa no
acreditaban que el contenido de los testimonios reflejase las experiencias auténticas de los
testigos, limitandose a presentar documentacion de terceros sin que se exprese Si
efectivamente los testimonios que figuran en el “Libro Testimonio de Salud” resultaban ser
la real opinién de las personas que se mencionaban en el mismo, por lo que se consideré
gue se cometié un acto de competencia desleal en la modalidad de engafio®2.

Finalmente, el articulo 20 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal considera el
uso de licencias publicitarias, es decir, encuentra permitido el uso del humor, la fantasia y la
exageracion, en la medida en que tales recursos no configuren actos de competencia
desleal. En esa linea, a manera de ejemplo, la Sala y Comision coincidieron en declarar
infundada la denuncia presentada por un competidor contra una empresa comercializadora
de productos que difundié un mensaje publicitario consistente en que “Sapolio es tu lejia,
que desinfecta tu casa todo el dia”’; ambas instancias concluyeron que el anuncio materia
de la imputacion constituye una exageracion publicitaria, no sujeta de comprobacion ni
andlisis conforme al articulo 8 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal®:.

5.2. Actos de Confusién

Conforme a lo establecido en el articulo 9 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
los actos de confusion son aquellos que tienen como efecto, real o potencial, inducir a error
a otros agentes en el mercado respecto del origen empresarial de la actividad, el
establecimiento, las prestaciones o los productos propios, de manera tal que se considere
gue estos poseen un origen empresarial distinto al que realmente les corresponde.

Al respecto, la Comisién coincide con la Sala respecto a que los actos de confusion pueden
ser directos o indirectos, siendo que los actos de confusién directa, consisten en aquellos
supuestos en los que el consumidor toma dos actividades, productos, establecimientos,
prestaciones o productos distintos bajo la impresion de que son el mismo. Y que los actos
de confusion indirecta se producen cuando el consumidor, si bien observa que no son
idénticos, entiende que tienen un mismo origen empresarial, cuando en realidad pertenecen
a dos concurrentes distintos®*.

Ahora bien, el riesgo de confusion debe evaluarse atendiendo a la capacidad de
diferenciacion de un consumidor que se desenvuelve en el mercado con diligencia ordinaria
a fin de tomar decisiones prudentes y teniendo en cuenta la presentacion o el aspecto
general de los productos o de las prestaciones materia de evaluacion®>.

A manera de ejemplo, el representante en el Per de un conocido equipo de futbol argentino
denunci6 que un tercero estaria empleando elementos que distinguian a dicho equipo en el
mercado. De esta manera, dado que se logré acreditar que la escuela de futbol “Boca Peru”

52 Resolucién N° 0162-2018/CCD-INDECOPI.
53 Resolucién N° 0135-2019/SDC-INDECOPI.
54 Resolucién N° 0153-2017/SDC-INDECOPI.

55 Resolucién N° 0111-2018/SDC-INDECOPI.
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administrada por los agentes econdémicos denunciados contaban con una serie de
elementos caracteristicos similares a los empleados por los sistemas de franquicias
“Escuela de Futbol Boca Juniors”, se declar6 fundada la denuncia, debido a que dicha
conducta inducia a error a los consumidores respecto al origen empresarial de las
prestaciones ofertadas®®.

En esa linea, otro ejemplo util resulta ser la denuncia presentada por la Universidad
Autdnoma de Ica en contra de una persona natural, debido a que este vendria desarrollando
su actividad educativa reproduciendo el logotipo y la denominacién de la denunciante, sin
su autorizacion. En ese sentido, la Comisién concluye que el imputado utilizé el mismo
logotipo y denominacion de la denunciante para prestar sus servicios, consecuencia de ello,
los consumidores se vieron inducidos a error respecto del origen empresarial, toda vez que
pudieron asumir que entre ambos servicios existi6 el mismo origen empresarial,
generandoseles un riesgo de confusién®’.

De modo complementario, se puede destacar el caso en donde de una apreciacion integral
y superficial de los envases de los productos (shampoo y acondicionador) de una empresa
denunciada frente a los productos de una empresa denunciante, se observd que si bien
existian ciertas similitudes respecto a los colores utilizados en la presentacion de los
envases (crema, marrén y anaranjado), lo cierto es que existian también diferencias
facilmente perceptibles -entre ellas, por ejemplo, el tipo de letra utilizado, la ubicacién de sus
propiedades o caracteristicas- asi como la identificacion destacada del proveedor de cada
uno de dichos productos, por lo que al tratarse de articulos especiales para el cuidado del
cabello, se considerd que los consumidores de este tipo de productos podian percibir de
forma mas evidente las diferencias de presentacion de los productos evaluados y su
indicacién respecto a la procedencia empresarial®®.

Asimismo, un ejemplo adicional, fue el caso en el que se observé que determinados
catalogos habian sido enviados por una empresa a sus clientes, a través de su correo
electrénico, los cuales presentaban caracteristicas y descripciones similares a los catalogos
que utilizaba la empresa denunciante en el mercado. Al respecto, de la revision de los
catalogos de ambas empresas, se determind que los enviados por la empresa denunciada
presentaban el mismo disefio y la misma distribucion de elementos cromaticos, gréficos y
denominativos que los catalogos de la empresa competidora, promocionando los mismos
productos (planchas perforadas), lo que conllevaba a un consumidor razonable a considerar
gue los productos y servicios que se ofertaban en ambos catalogos pertenecian a la misma
empresa®®.

Un caso distinto, resulta ser cuando se trata de caracteristicas usuales o comunes en un
determinado sector del mercado. Al respecto, se puede resaltar como ejemplo el de una
empresa dedicada a elaborar jugos de fruta que cuestion6 el aspecto del establecimiento de
su competidor dado que, a su criterio generaba confusién con relacion a su establecimiento.
Al respecto, la Comisién y la Sala consideraron que en el rubro de “juguerias al paso” existen
elementos comunes en la presentacion de los establecimientos, como el uso de los colores
similares, la colocacién de un separador que divide la zona de preparacion de jugos, la

56 [bidem.
57 Resolucién N° 0061-2018/CCD-INDECOPI.
58 Resolucién N° 0449-2017/SDC-INDECOPI.

59 Resolucién N° 0314-2017/SDC-INDECOPI.
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ubicacién de la carta y el uso de utensilios similares para la conservacion, preparacion y
comercializacion de jugos de fruta, los cuales son utilizados por los distintos agentes
econdémicos en este mercado, por lo que consideraron que la consignacion de la
denominacion del establecimiento de la denunciada constituia un elemento diferenciador
gue eliminaba el riesgo de confusién directa o indirecta con el establecimiento de la empresa
denunciante®.

En esa linea, en otro rubro, la Sala confirmé un pronunciamiento de la Comision en el que
sefialé que los elementos decorativos y/o de disefio que conforman el establecimiento de la
denunciante resultan ser utilizados también por otros agentes econdémicos en el mercado de
bisuteria y accesorios femeninos; por lo que tales elementos no permitirian identificar
especificamente a la denunciante en el mercado. Asimismo, aprecio que la imputada usa su
nombre comercial “Vibes” en la fachada de su establecimiento, asi como en su interior
(muebles de piso, pdlsteres, counter y empague de anillos) pudiendo ser identificado su
origen empresarial plenamente por los consumidores. En tal sentido, no existié riesgo de
gue el publico pueda considerar que el establecimiento de la imputada forme parte de la
cadena de establecimientos de la denunciante y/o que ambos establecimientos comparten
el mismo origen empresarial.®!

Finalmente, en un caso muy reciente, la Sala confirmé el pronunciamiento de la Comision
en el que se sefalaba que si bien determinados elementos consignados en la presentacion
del producto “notas adhesivas” eran similares a los consignados en el producto “notas
adhesivas” comercializado por la denunciante, no generaban confusién sobre su origen
empresarial. Ello, debido a que dichos elementos, eran utilizados también por otros agentes
econdmicos en el mercado, y/o no permitian distinguir por si solos el producto de la
denunciante, al encontrarse colocados en el empaque de manera conjunta con elementos
estandarizados en este tipo de productos. Adicionalmente, se advirti6 que el producto
comercializado por la imputada consignaba en la parte superior de su empaque, el nombre
comercial de dicha empresa, por lo que su origen empresarial podia ser identificado
plenamente por el publico consumidor.®?

5.3. Actos de Explotacién Indebida de la Reputacion Ajena

Conforme a lo establecido en el articulo 10 de la Ley de Represiéon de la Competencia
Desleal, los actos de explotacion indebida de la reputaciéon ajena son aquellos actos que, no
configurando actos de confusion, tienen como efecto, real o potencial, el aprovechamiento
indebido de la imagen, el crédito, la fama, el prestigio 0 la reputaciébn empresarial o
profesional que corresponde a otro agente econdmico, incluidos los actos capaces de
generar un riesgo de asociacién con un tercero. Cabe precisar que estos actos también
pueden materializarse mediante la utilizacion de bienes protegidos por las normas de
propiedad intelectual.

Al respecto, para que se produzca un acto de explotacidn indebida de la reputacién ajena,
se debe configurar un escenario en el cual los consumidores hayan podido identificar lo
siguiente: (i) la preexistencia de un bien, servicio o0 algun aspecto de la actividad empresarial

60 Resolucién N° 0167-2018/SDC-INDECOPI.
61 Resolucién N° 0018-2020/SDC-INDECOPI.

62 Resolucién N° 0116-2020/SDC-INDECOPI.
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de un agente econémico; (ii) las caracteristicas de los productos o servicios ofertados; vy, (iii)
que, si bien la presentacién de los mismos es diferente, cuentan con una relacion®3.

Es asi, que la figura de la explotacién indebida de la reputacion ajena se configurara cuando
los consumidores logrando identificar las situaciones precedentemente descritas, asi como
teniendo en consideracion los elementos que caracterizan las ofertas de los agentes
econdmicos en conflicto, puedan considerar errneamente que puede existir un contrato de
colaboracion o asociacion entre ambos, o algun tipo de vinculacion organizativa entre dos
concurrentes cuando aquella no se presenta®.

Un ejemplo de un caso infractor por la comisién de un acto de explotacién indebida de la
reputacion ajena es cuando una empresa comercializaba félderes escolares que incluian
imagenes similares a las imagenes licenciadas por Disney, Warner, Hasbro y Rovio. Ambas
instancias concluyeron en la idea de asociacién a la que se ven expuestos los consumidores
pues supone un respaldo a las actividades comerciales realizadas por la imputada, por lo
gue los consumidores pueden atribuir una relacion entre dichas empresas y a la calidad de
los productos comercializados, lo cual repercute en un aprovechamiento indebido de la
imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién de la que gozan las mismas®®.

Asimismo, otro ejemplo, resulta ser el caso en contra de una persona natural que realizaba
shows de imitacion de la cantante “Carmencita Lara”, la imputada utilizaba un dominio web
con el nombre de la cantante “Carmencita Lara” para identificar los servicios que ofrecia; sin
embargo, este no contaba con ninguna mencién de que se trata de su imitadora, por ello, la
Comision concluye que la imputada buscaba aprovecharse indebidamente de la fama de la
referida intérprete para llamar la atencién de los consumidores®®.

Finalmente, otro ejemplo Util se dio cuando una empresa que hacia referencia a que habia
logrado obtener la representacion en el Perl de una empresa internacional, resaltando su
comprobada experiencia mundial en el mercado de consultoria y capacitacién empresarial.
Al respecto, pese a que la relacidon contractual habia concluido, dicha informacion se
mantuvo en LinkedIn y Facebook. Al respecto, se considerd que esto podia generar que los
consumidores crean que la empresa denunciada brindaba sus servicios respaldandose en
dicha experiencia, explotando de esta manera la alta reputacién obtenida por la empresa
internacional, con la finalidad de vincular su prestacion con la prestacion de dicho agente,
esto a pesar de no mantener una relacion®’.

5.4. Actos de Denigracion

De acuerdo con lo establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, los actos de denigracién son aquellos actos que tienen como efecto, real o
potencial, directamente o por implicacién, menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el
prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes econdmicos.

63 Resolucion N° 0143-2019/SDC-INDECOPI.
64 Resolucién N° 0041-2019/SDC-INDECOPI.
65 Resolucién N° 0083-2019/SDC-INDECOPI.
66 Resolucion N° 0032-2018/CCD-INDECOPI.

67 Resolucién N° 0294-2017/SDC-INDECOPI.

19
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf.: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster @indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


http://www.indecopi.gob.pe/

%Y PERU Presidencia
=) el Consejo de Ministros

Al respecto, la Comision comparte el criterio de la Sala respecto de que la denigracion
consiste en una lesion del crédito comercial del que gozan quienes operan en el mercado
comercializando productos y servicios. De este modo, seran consideradas desleales y
sancionables aquellas afirmaciones o declaraciones en donde las empresas o0 sus
representantes empleen frases e imagenes que generen ilegitimamente descrédito, sea en
tono despectivo o no, a los productos o servicios de un determinado agente en el mercado®.

Sin perjuicio de ello, es preciso analizar, en primer lugar, si los presuntos actos de
competencia desleal denunciados son realizados por un agente que busca posicionarse y si
dicha comunicacion es dirigida a los consumidores a fin de modificar sus preferencias pues,
de lo contrario, la informacién comunicada a otros agentes del mercado que no forman parte
del publico que demanda los productos o servicios no podria ser susceptible de ser calificado
como un acto de denigracion.

En efecto, en materia de represion de la competencia desleal, en el articulo 2 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal se delimita el &mbito de aplicacion objetivo de la Ley
y establece que dicho cuerpo normativo se aplica respecto de conductas de tipo
concurrencial, esto es, aquellas cuya finalidad sea, de modo directo o indirecto, concurrir en
el mercado; de manera que cualquier hecho que no tenga tal calificacion se encontrara fuera
de la competencia material bajo supervisién de la Comision y de la Sala.

La determinacién de qué es lo que constituye un acto concurrencial ha sido realizada en
mas de una oportunidad por la Comisién y la Sala. Asi, en una ocasion®, la Sala, someti6 a
evaluacion si el acto de denigracion denunciado constituia un acto concurrencial. En ese
contexto, sefialé que se encontraban sujetos a sancién bajo la Ley de Represion de la
Competencia Desleal “todas aquellas actividades dotadas de trascendencia externa, esto
es, que se ejecuten en el mercado y, que sean susceptibles de mantener o incrementar el
propio posicionamiento del agente que lo realiza”.

Si bien el referido dispositivo no precisa como es que se puede producir este
comportamiento, debe entenderse que la denigracién consiste en la exteriorizacion en el
mercado de determinada informacion que aluda a la actividad econdémica ajena,
menoscabando sin sustento objetivo, su imagen y reputacion empresarial, y produciendo
como efecto directo una afectacion —real o potencial- que es capitalizada por el agente
infractor, quien mejora su posicién en el mercado.

En ese sentido, los terceros que reciben la informacién presuntamente denigratoria son los
consumidores quienes ven afectada su capacidad de elecciéon dada la transmision de
aseveraciones carentes de sustento que lesionan la reputacién de los empresarios aludidos.
Al recibir los consumidores informacién falsa o meras opiniones que aluden a las
desventajas de otro agente del mercado, pueden modificar su comportamiento y desviar sus
preferencias indebidamente.

Sobre el particular, cabe mencionar el procedimiento iniciado por la denuncia presentada
por una empresa dedicada a la venta y suministro de equipos de mamografia quien gané
una licitacion puablica. No obstante, su competencia emiti6 una comunicacion a las
autoridades de la institucion publica responsables de la supervisién y fiscalizacion de la

68 Resolucién N° 0408-2017/SDC-INDECOPI.

69 Resolucién N° 0473-2012/SC1-INDECOPI.
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licitacion a través de la cual denunciaba supuestas irregularidades cometidas durante el
desarrollo del proceso de licitacion’®.

En tal sentido, la Sala, contrariamente a lo indicado por la Comisidon, considerd que la
comunicacion controvertida fue dirigida a una de las personas que toma las decisiones de
otorgar la buena pro, esto es, una de las personas que adopta la decisién sobre quien gana
el proceso de licitaciéon; sin embargo, precis6 que en la comunicacién en cuestion
Unicamente se transmitian afirmaciones sobre el equipo de mamografia de la denunciante
a través de las cuales se cuestionaba el funcionamiento de su producto y los costos
adicionales en los que incurririan de adquirirlo. Es decir, no se hacia mencién alguna sobre
el supuesto direccionamiento de la Licitacion Publica hacia la denunciante como lo habia
alegado la denunciada.

Teniendo en cuenta lo expuesto, la Sala considerd que la comunicacién cuestionada dirigida
a la presidenta del comité especial de la licitacion publica para la adquisicion de un equipo
de mamografia digital si calificaba como un acto concurrencial debiéndose evaluar si las
afirmaciones alli vertidas infringian las normas de competencia desleal, en particular,
determinar si cometié actos de denigracion.

Del mismo modo, podemos citar como ejemplo, la denuncia presentada ante la Comision
por la presunta comisién de actos de denigracion por el envio de una carta al presidente de
una institucion publica del sector salud en la que la empresa que no gand una licitacién en
la que también participaba la denunciante inform6 a dicha autoridad respecto de las
supuestas irregularidades que habria cometido el comité de seleccion al otorgar la buena
pro a su competencia. Al respecto, la Sala, contrariamente a lo resuelto por la Comisién,
sefialé que el hecho de que una comunicacion referida a un proceso de seleccién sea
enviada al presidente ejecutivo de la autoridad de salud, no implicaba que dicha
comunicacién no sea susceptible de ser derivada posteriormente al comité de seleccion u
organo correspondiente, poniendo en riesgo la continuidad de la contratacion de los
servicios del denunciante™.

Un ejemplo méas de la necesidad de que exista concurrencia en el mercado para poder
configurarse un acto de denigracion es aquel pronunciamiento de la Sala referido a una
charla gratuita realizada por un especialista extranjero del sector eléctrico que laboraba para
una empresa dedicada a dicho rubro en a favor de una institucion del estado a efectos de
gue ésta conozca las caracteristicas de los equipos de tecnologia provistos en el mercado
por diferentes empresas, dentro de las cuales se encontraba las de la denunciante. Al
respecto, la Sala declar6é improcedente la denuncia por falta de concurrencia en el mercado
en la medida que considero, al igual que la Comision, que se traté de una exposicién llevada
a cabo de forma espontanea o no planificada, en mérito a la comunicacion de la imputada
sobre la presencia en el Perl de un expositor que trabajaba en su sucursal en Brasil.
Adicionalmente, se verificd que, si bien el evento contd con la participacion de funcionarios
responsables de la supervision y fiscalizacién del mercado de electricidad, ello no le otorga
naturaleza concurrencial, pues el propdsito de que los funcionarios asistieran a dicha charla
fue obtener mas informacion para el ejercicio de sus funciones, las cuales no se desarrollan
en un contexto de mercado’?.

70 Resolucién N° 2361-2013/SDC-INDECOPI.
71 Resolucién N° 0103-2019/CCD-INDECOPI.
72 Resolucién N° 0150-2018/SDC-INDECOPI.
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En esa misma linea, es conveniente mencionar que, para efectos de verificar la existencia
de un acto de denigracion, se requiere analizar primero si existe una alusién inequivoca,
directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente econdmico. Cabe precisar que la alusion
expresa al competidor no es un requisito para que se configure una publicidad denigratoria.
La falta de indicacién del nombre de la empresa competidora o de los servicios que
comercializa no constituye un impedimento para considerar que estamos frente a un
supuesto de publicidad alusiva.

En efecto, basta con que, a partir de los elementos evaluados, los consumidores entiendan
inequivocamente que se alude a la empresa que compite con el anunciante en un
determinado mercado. Asi, pueden existir determinadas circunstancias que puedan
aumentar y otras que puedan aminorar las posibilidades de identificar a un competidor en la
publicidad, tales como el contexto en que se difundié la publicidad cuestionada o la
proximidad temporal en que se desarrollan los anuncios y campafas publicitarias. En ese
sentido, si no se verifica una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro
agente econémico, no se puede verificar la existencia de un acto de denigracion’s.

Por ejemplo, en un caso una empresa de lejias calific6 a su competidor de comercializar
“lejia bamba”, asi como de tener un producto considerado como una “mala imitacion” y “sin
garantia”. De igual manera, usé frases tales como “malogra tu ropa”, “engafan, nunca
sortean tinas” y “no sabemos dénde reclamar”, acusando, asi, a dicho competidor de ofrecer
un producto que malogra la ropa de los consumidores, de mentir a los mismos y de no tener
un servicio de atencion de reclamos. Sobre este punto, la Comision y la Sala consideraron
gue las afirmaciones difundidas por la empresa denunciada hacian alusion inequivoca por
implicacion a su competidor, asi como menoscababa su imagen empresarial en el
mercado’.

Otro caso es aquel en el que la Comision considerd que la publicidad difundida por una
empresa dedicada al rubro de elaboracion de productos naturales no transmitié una alusion
inequivoca a la oferta competidora; y, por ende, no configurd un acto desleal en la modalidad
de denigracion, toda vez que ello constituia un requisito para su configuracién’.

Ahora bien, es importante destacar que los actos de denigracion se reputaran licitos siempre
gue transmitan, de manera concurrente, informacién: (i) verdadera, por su condicion
objetiva, verificable y ajustada a la realidad; (ii) exacta, por su condicién clara y actual,
presentandose de modo tal que se evite la ambigliedad o la imprecisién sobre la realidad
gue corresponde al agente econémico aludido o a su oferta; (iii) pertinente en la forma, en
tanto evite, entre otros, la ironia, la sétira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencién a
las circunstancias; y, (iv) pertinente en el fondo, en tanto evite alusiones sobre la
nacionalidad, las creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente
personales de los titulares o representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no
trasmiten informacién que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a
su oferta sobre parametros de eficiencia.

A modo de ejemplo, respecto del requisito de informacion verdadera y exacta se puede
mencionar el caso en el que una empresa inmobiliaria difundié informacion, a través de
correos electrénico cuyos remitentes eran los clientes de la denunciante, haciendo alusién

73 Resolucién N° 0146-2016/SDC-INDECOPI.
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inequivoca a la situacion econdmica de ésta, sin demostrar la veracidad y exactitud de
dichas afirmaciones, por lo que se determind la configuracién de actos de competencia
desleal en la modalidad de denigracion’®.

Se puede mencionar también el caso de la campafia publicitaria difundida por una empresa
de colchones en la que: (i) utilizé la denominacion “enemigo” para referirse a su competidor,
asi como empled las frases: “garantias bamba”, “basura” y/o “pura porqueria” que los
consumidores vincularon con los productos de la empresa competidora; v, (ii) dio a entender
a los consumidores que los productos de este otro agente econémico no contaban con las
caracteristicas correspondientes y/o estaban conformados en su interior por elementos que
serian perjudiciales para la salud, sin que la empresa denunciada (en su condiciéon de
anunciante) hubiese contado al momento de su difusion, con los medios que sustenten la
veracidad de la referida informacién’”.

En esa misma linea, se encuentra aquel caso en el que se sanciond a una empresa de venta
de productos de soldadura que emitié una publicacion a través de la red social Facebook
afirmando que su competidor venderia productos de procedencia china como si fueran de
tecnologia alemana y coreana. Al respecto, la Sala confirmd el pronunciamiento de la
Comision sefialando que la imputada no presentd durante el transcurso del procedimiento
algin medio probatorio que acredite la veracidad del mensaje contenido en la publicacion
difundida en su pagina de Facebook. Por tanto, al no cumplirse con el primer requisito de
licitud de las afirmaciones publicitarias referidas a un competidor, se concluyé que,
efectivamente, a través de la difusion del anuncio en cuestion, la imputada incurrié en un
acto de denigracion’®.

De igual manera, otro ejemplo, es el caso en donde una empresa difundié un comunicado
atribuyéndole a su competidor la difusion de una publicidad engafiosa, sin que previamente
existiera un pronunciamiento firme de la autoridad competente que haya concluido que dicha
publicidad, efectivamente, calificaba como tal. Por tanto, al no cumplirse con los requisitos
de licitud, se determiné que a través de la difusion del comunicado en cuestidn se incurrié
en un acto de denigracion ilicito.

Asimismo, citaremos el procedimiento en el cual la Comision declar6 fundada una denuncia
por la comisién de actos de denigracion por la comunicacion a través de una pagina web en
la que la imputada informaba a los consumidores del sector educacién a “no dejarse
sorprender” por su competencia, a quien “se le habria cerrado sus locales por su paupérrima
forma de administrar”, asi como por “No cumplir con la Ley, haciendo caso omiso a las
normas Municipales, a las de Defensa Civil y otras que deberian supuestamente conocer”.
No obstante, durante el procedimiento la imputada no aport6 medios probatorios que
acrediten la veracidad y exactitud de las referidas afirmaciones, configurandose asi los actos
de denigraciéon denunciados, en tanto éstas fueron capaces de menoscabar el crédito, la
fama y el prestigio de la denunciante®°.

En lo referido al requisito de pertinencia en la forma, cabe indicar el caso en donde una
empresa de publicaciones de revistas juridicas remitié a diversos distribuidores, el Informe

76 Resolucién N° 0181-2019/SDC-INDECOPI.
77 Resolucién N° 0408-2017/SDC-INDECOPI.
78 Resolucién N° 0070-2019/SDC-INDECOPI.
79 Resolucién N° 0409-2017/SDC-INDECOPI.
80 Resolucién N° 0098-2019/CCD-INDECOPI.
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denominado “; La revista de la competencia es realmente una revista de ‘actualidad’ penal?”.
Al respecto, se observd gue dicho informe contenia frases subjetivas, al calificar a la revista
“Actualidad Penal” como improvisada, categorizar a sus autores, y al mencionar que el
referido producto no seria “actual” y contendria articulos que denominé como “refritos”.
Asimismo, se observd que las calificaciones de “improvisada” y “refritos”, incluso, no son
pertinentes en la forma, toda vez que eran despectivas, por lo que resultaba ser un acto de
denigracion ilegal®t.

5.5. Actos de Comparacion y Equiparacion Indebida

El articulo 12 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal describe a los actos de
comparacion como aquellas conductas consistentes en la presentacion de las ventajas de
la oferta propia frente a la oferta competidora. Por otro lado, los actos de equiparacion
consisten en presentar Unicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de
la oferta ajena. Cabe sefialar que en ambos supuestos se requiere percibir una alusion
inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente econdémico, incluso mediante
la utilizacion de signos distintivos ajenos. Estos actos seran licitos siempre y cuando
cumplan con los requisitos establecidos para los actos de denigracion.

A efectos de analizar la existencia de un acto de comparacion o equiparacién indebida, en
primer lugar, se debe determinar si existe una alusién inequivoca sobre la oferta de un
competidor, que tenga como finalidad comparar o equiparar ventajas de la oferta propia
frente a la oferta de otro agente en el mercado.

En la misma linea con lo sefalado respecto de los actos de denigraciéon es conveniente
mencionar que, la alusién inequivoca sobre la oferta de una empresa competidora es un
aspecto relevante para el analisis de un acto de comparacién o equiparacion indebidas. Es
asi que, otro ejemplo Util es el caso de una empresa que cuestioné que su competidor, por
medio de un anuncio televisivo, compararia su producto de lavavajillas con su producto. Al
respecto, la Comisién y la Sala consideraron que en el anuncio televisivo no se hacia
mencion del producto del denunciante, asi como tampoco incluia alguna imagen o elemento
que evoque a este Ultimo producto, por lo que se consider6 infundada la denuncia®?.

En efecto, basta con que, a partir de los elementos evaluados, los consumidores entiendan
inequivocamente que se alude a la empresa que compite con el anunciante en un
determinado mercado. Asi, pueden existir determinadas circunstancias que puedan
aumentar y otras que puedan aminorar las posibilidades de identificar a un competidor en la
publicidad, tales como el contexto en que se difundié la publicidad cuestionada o la
proximidad temporal en que se desarrollan los anuncios y campafias publicitarias. En ese
sentido, si no se verifica una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro
agente econdmico, no se puede verificar la existencia de un acto de denigracion.

Por citar un ejemplo, se puede mencionar la denuncia presentada por una empresa que
comercializa leches en polvo para nifios (formulas) quien manifestd que su competencia
habia difundido una campafa publicitaria a través de su sitio web y pagina oficial de
Facebook comparado su producto con el suyo; no obstante, la Comisién verifico que el
anuncio no hacia referencia a alguna marca en particular, pues Unicamente se podia
visualizar la figura de latas de leche de diferentes colores sin que ninguno se identifique

81 Resolucién N° 0485-2017/SDC-INDECOPI.
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como el producto de la denunciante, razon por la cual se declar6 infundada la denuncia, en
tanto no se logro acreditar la alusion inequivoca requerida por la norma para la configuracion
de la infraccién®.

Del mismo modo, la Comision declaré fundada una denuncia en la que se afirmaba que el
producto de la competencia no tendria la misma calidad que el publicitado pues ésta utilizaria
para su elaboracion mejores insumos; no obstante, la imputada no logré demostrar la
veracidad y exactitud de sus declaraciones?®.

Luego de ello, corresponde analizar si las afirmaciones o elementos graficos cuestionados
se encuentran amparados por la denominada “exceptio veritatis”, es decir, que no seran
sancionadas si es que éstas son verdaderas, exactas y pertinentes®®,

Respecto del requisito de veracidad y exactitud, podemos citar el caso en el que una
empresa, mediante su pagina Web y correos electrénicos, aludia inequivocamente y de
manera directa al producto de su competidor con la finalidad de establecer una comparacion
entre los productos de ambas empresas y destacar el presunto valor afiadido que
presentaria su producto en relacion al de la empresa competidora, sobre la base de
afirmaciones cuya veracidad no se acredité en el respectivo procedimiento®.

Al respecto, como ejemplo, se puede mencionar el caso en el cual la Sala y la Comision
observaron que una empresa de detergentes difundié una publicidad que mostraba envases
de productos de forma borrosa, junto a filas de ropa de distintos colores y tonalidades, siendo
gue se consignaba por un periodo de tiempo las marcas de estos productos. En ese
contexto, se consideré que la publicidad comparaba el rendimiento del detergente de la
imputada con los detergentes liquidos de la empresa denunciante, respecto de la cantidad
de prendas que pueden ser lavadas con dichos productos por el mismo precio. En tal
sentido, se observé que dicha publicidad trasladaba el mensaje de que, desembolsando la
misma cantidad de dinero, los consumidores podrian realizar una mayor cantidad de lavadas
con el producto de la empresa denunciada, en comparacién con el producto comercializado
por la empresa denunciante. De este modo, al existir una contraposicién respecto a las
ofertas de estas empresas, se evidencid que el mensaje transmitido con relacién al
rendimiento del producto publicitado por la empresa denunciada se presentaba en un
contexto comparativo para mostrar sus ventajas frente al producto de su competidor. Sin
embargo, dicha empresa no acredité la veracidad de dicho mensaje, por lo que se trataba
de una comparacién indebida®’.

De igual manera, otro ejemplo es el caso en donde una empresa cuestion6 el anuncio
publicitario difundido por su competidor sobre un producto de lavavajilla en pasta. En
particular, se consideré que, de las imagenes mostradas en el anuncio, un consumidor podia
interpretar que en la publicidad se presentaban los beneficios del producto de la empresa
denunciada en comparacién con los productos de la denunciante, haciendo una alusion
inequivoca a dicho competidor, siendo que el mensaje que se desprendia de la pieza
publicitaria resultaba ser que el producto lavavajilla en pasta de la imputada rendia mas que

83 Resolucién N° 0216-2018/CCD-INDECOPI.
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el lavavaijillas en su version liguida y en pasta de la denunciante. Sin perjuicio de ello, de los
medios probatorios presentados no se pudo acreditar tal circunstancia, por lo que se infringioé
con el requisito de veracidad establecido en el articulo 11.2 del Decreto Legislativo 1044 -
Ley de Represion de la Competencia Desleal, en la medida que la empresa imputada no ha
acreditado la veracidad del mensaje anunciado.®®

Respecto de la comparacion indebida por género, la Sala confirmd, bajo los mismos
fundamentos un pronunciamiento emitido por la Comision en el que se determind que el
término “productos de lejia” sin que se haga referencia a un competidor en particular no
permitia determinar una alusion inequivoca de la empresa con la que se estaba
comparando, por lo que se declaré infundada la denuncia®.

Por su parte, en cuanto a los actos de equiparacion (o de adhesién), se ha determinado que
los mismos son estrategias que tienen como finalidad el aprovecharse del renombre del que
gozan los productos o servicios de otro agente en el mercado, puesto que lo esencial en
esta modalidad es que se aluda inequivocamente a un agente determinado y se resalten las
caracteristicas comunes que tendrian tanto los bienes propios como los brindados por otro
empresario participante en el mercado. A modo de ejemplo, una empresa difundié una
campafia publicitaria televisiva, a través de la cual pretendia asociar el sabor de su bebida
gaseosa con la de la competencia, con el propdsito de dar a entender a los consumidores
gue ambas gaseosas tenian un sabor indistinguible. Al respecto, la Comision y la Sala
declararon fundada la denuncia, considerando que en la mencionada publicidad se realizé
una alusién inequivoca al producto de la denunciante, bajo criterios subjetivos como el sabor
similar entre los productos, incumpliendo uno de los requisitos de licitud que debe tener todo
acto de equiparacion®.

Finalmente, cabe precisar que en la publicidad comparativa necesariamente debe existir una
alusion respecto de la marca o producto de algiin competidor en particular. En algunos casos
donde la publicidad utilice signos distintivos registrados, la utilizacién de estos no determinan
per se que los consumidores, al apreciar la pieza publicitaria, reconozcan con facilidad dicho
signo y que, por lo tanto, ello implique una alusién inequivoca®!.

5.6. Actos de Violaciéon de Secretos Empresariales

De acuerdo a lo establecido en el articulo 13 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, los actos de violacion de secretos empresariales son aquellos actos que tengan
como efecto, real o potencial, lo siguiente: (a) divulgar o explotar, sin autorizaciéon de su
titular, secretos empresariales ajenos a los que se haya tenido acceso legitimamente con
deber de reserva o ilegitimamente; o, (b) adquirir secretos empresariales ajenos por medio
de espionaje, induccion al incumplimiento de deber de reserva o procedimiento analogo.

De manera preliminar, cabe destacar que a fin de comprobar si una informacion califica
como secreto empresarial, se tiene en cuenta lo establecido en el articulo 40 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, la cual dispone que la informacion en controversia
debera cumplir los siguientes requisitos: (i) que se trate de un conocimiento que tenga

88 Resolucién N° 0070-2020/SDC-INDECOPI.
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caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado; (ii) que quienes tengan acceso
a dicho conocimiento posean voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado,
adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacién como tal; y, (iii) que la
informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial. Por ejemplo, en un caso se
considerd que el solo hecho de que la informacion en controversia consista en el know how
y en la relacién de clientes de una empresa, esto no implica por si mismo que dicha
informacién tenga caracter de confidencial, debido a que es necesario que la empresa
supuestamente afectada por los actos denunciados haya tenido la voluntad e interés
consciente de mantenerla en reserva, adoptando las medidas necesarias para ello, como
por ejemplo, a través de un acuerdo de confidencialidad que los colaboradores de la
empresa deban firmar y en donde se detalle qué informacién de la denunciante seria
confidencial. Por esta razon, debido a que no se acreditdé la naturaleza de secreto
empresarial, bajo los requisitos expuestos, se determiné infundada la denuncia®.

En otro caso similar, una empresa consideré que la informacion referida a la lista de sus
potenciales clientes otorgada a sus trabajadores constituia por si misma informacién que
calificaba como secreto empresarial. No obstante, la Comision y la Sala determinaron que
la lista de clientes sefalada por la referida empresa no presentaba alguna caracteristica
particular que permita distinguirla, sino que comprendia informacién publica
(denominaciones sociales) que podia ser obtenida por diversos medios. De igual modo,
tampoco se aprecio que la lista contase con algin elemento que la convierta en reservada
o privada, como lo podria ser, por ejemplo, la determinacion de empresas que demandan
algun tipo de producto particular, asi como la recurrencia, volumen o formas de pago de sus
compras, por lo que se acreditd que dicha informacion no constituia un secreto
empresarial®®. De igual manera, en otro caso, una empresa también considerdé que la
informacién incluida en sus catalogos, fotos y proyectos constituia un secreto empresarial.
Sin embargo, la Comisién consideré que la referida informacién no podia resultar un secreto
comercial, toda vez que no se verificd para la misma una inversion en tiempo, dinero y demas
recursos que haya realizado la empresa para obtener la mencionada informacién. Asimismo,
tampoco se verifico el tratamiento confidencial de la misma, justamente, debido a que se
acreditd que la informacion habia sido puesta en conocimiento del publico en general en la
publicidad®.

Por otro lado, respecto de las modalidades de los actos de secretos empresariales, la
Comisiéon comparte el criterio esbozado por la Sala respecto de que en el supuesto a) se
describen aquellos casos en los cuales un agente econdmico divulgue o explote para su
beneficio secretos empresariales ajenos, sin autorizacién de su titular, a los que tuvo acceso
en forma legitima con deber de reserva (en ejercicio de su cargo o en el marco de relaciones
contractuales comerciales) o ilegitima (por ejemplo, sustraccion de informacién)®. Y que en
el supuesto b) de la misma norma, se establece que la conducta desleal radica en la
adquisicion de un secreto empresarial ajeno mediante el empleo del espionaje o la induccidn
al incumplimiento de deber de reserva, es decir, el interesado se vale de la actuacion de un
tercero para adquirir secretos empresariales ajenos®®.

92 Resolucion N° 0048-2017/SDC-INDECOPI.
93 Resolucién N° 0065-2018/SDC-INDECOPI.
94 Resolucién N° 0109-2019/CCD-INDECOPI.
95 Resolucion N° 0041-2019/SDC-INDECOPI,

9 Resolucién N° 0177-2018/SDC-INDECOPI.
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Por ejemplo, en el supuesto a) una empresa denuncié a otra por explotar informacion
confidencial referida al negocio obtenida de la trabajadora (exgerente general) de la
denunciante. Al respecto, la Comisién aprecid que, si bien la exgerente general de la
denunciante se habia comprometido a mantener en reserva la informacion referida al
negocio de la empresa, la cual habia mantenido en reserva, lo cierto es que el solo hecho
de que haya iniciado sus actividades laborales en la empresa de la imputada mientras era
gerente general de la denunciante, no acreditaba de manera fehaciente e indubitable que
ésta haya comunicado informacion referida al negocio y que la imputada haya utilizado dicha
informacién para su beneficio. Por tanto, para la Comision, la conducta cuestionada no
constituia un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de secretos
empresariales®’.

De otro lado, cabe anotar que la Comision y la Sala han considerado que a fin de verificar el
supuesto de violacidn de secretos empresariales previsto en el literal b) del articulo 13 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, resulta necesario acreditar la obtencion
ilegitima de informacién confidencial a través de una actuacion positiva de la empresa
presuntamente infractora. Es asi, que, en un caso, se observd que no bastaba con
comprobar la sola tenencia de los estados financieros por parte de una empresa denunciada,
sino resultaba necesario para que se verifique este supuesto, que se acredite una accion
dirigida a obtener informacién correspondiente a la organizacion de un competidor a través
del espionaje, de la induccién a un tercero (incluso un trabajador o representante de la
empresa) para que devele dicha informacién®.

5.7. Actos de Violacién de normas
a) Actos deviolacién de normas en sentido estricto

De acuerdo con lo establecido en el articulo 14 de la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal, los actos de violacién de normas son aquellos actos que tengan como efecto, real
0 potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia
en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas. A fin de determinar la
existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida
mediante la infraccidon de normas. La infraccion de normas imperativas quedara acreditada,
segun lo establecido en dicho supuesto normativo, en los siguientes supuestos: (a) cuando
se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la
materia que determine dicha infraccion, siempre que en la via contencioso administrativa no
se encuentre pendiente la revision de dicha decision; o, (b) cuando la persona concurrente
obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren obligatoriamente
para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su
tenencia. En caso sea necesario, la autoridad requerira a la autoridad competente un informe
con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion correspondiente.

Al respecto, el primer supuesto de violacién de normas esta referido a la concurrencia de un
agente econdmico en el mercado que ha sido previamente declarado infractor por una
autoridad competente ante el incumplimiento del marco legal, dentro del cual se inserta su
actividad econdmica. En ese sentido, la determinacién de la infraccion a una norma
imperativa se sustenta en la existencia de un pronunciamiento previo y firme de la autoridad
sectorial que declare la responsabilidad por incumplimiento del marco legal dentro del cual
se inserta la actividad econdmica, siendo que luego de esto se debe evaluar si el agente

97 Resolucién N° 0026-2018/CCD-INDECOPI.

98 Resolucién N° 0026-2018/SDC-INDECOPI.
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economico ha obtenido una ventaja derivada de la contravencién a las disposiciones
aplicables a su actividad (por ejemplo, que se beneficie de un ahorro de costos que, a su
vez, le brinde una ventaja y de esta manera, pueda alterar las condiciones de
competencia)®®.

Por ejemplo, en el mercado de transportes se dio un caso donde una empresa manifestd
gue existian diversas actas de control emitidas por la autoridad competente que
evidenciarian una infraccion a normas imperativas por parte de la empresa denunciada. Sin
embargo, se observd que dicha autoridad inform6 que los procedimientos en mencion aln
se encontraban en tramite, por lo que no se habia verificado la existencia de un
pronunciamiento previo y firme de la autoridad sectorial que determine que la empresa
denunciada infringié una norma imperativa, por lo que se declar6 infundada la denuncia en
contra de dicha empresa de transportes.

Asimismo, en el mercado de productos energizantes, una empresa informé que otra
dedicada al mismo rubro, concurriria : (i) sin contar con el Certificado de Inspeccién Técnica
de Seguridad en Defensa Civil, infringiendo el Reglamento de Inspecciones Técnicas de
Seguridad en Defensa Civil; (ii) sin contar con los Valores Maximos Admisibles de las
descargas de aguas residuales no domésticas en el sistema de alcantarillado establecidos
mediante el Decreto Supremo N° 021-2009-VIVIENDA,; vy, (iii) sin tener a sus trabajadores
registrados en planilla conforme lo establecen las Normas reglamentarias relativas a la
obligacion de los empleadores de llevar Planillas de Pago; entre otros; lo que le generaba
una ventaja competitiva. Al respecto, de una revision de los actuados, la Comision sefiald
que, si bien el Ministerio de Trabajo habia informado que la imputada habia sido sancionada
y consecuentemente multada, lo cierto era que dicha sancion, correspondia a una infraccién
por no haberse presentado a una diligencia en un proceso laboral, la cual no se encontraba
relacionada a las imputaciones efectuadas en contra de la referida empresa (incumplimiento
de normas laborales y no tener registrados a sus trabajadores en planilla), por tanto, para la
Comisioén no resultaba posible atribuirle responsabilidad por la presunta comisién de actos
de violacion de normas, conforme a lo dispuesto en el inciso a) del numeral 14.2 del articulo
14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal*0?.

Por otra parte, respecto del segundo supuesto de violacién de normas, se ha determinado
gue lo que se verifica es que el competidor no cuenta con aquellas declaraciones de la
autoridad administrativa o contratos de acceso al mercado que lo habilitan a llevar a cabo
licitamente determinada actividad econdmica, dado que su ausencia evidenciaria la
existencia de una infraccion al ordenamiento que exige contar con estas, por lo que su
conducta significa un desarrollo irregular de su libre iniciativa privada que le permite
ahorrarse los costos en los que tendria que incurrir para adecuar su negocio a la normativa
vigentel®?,

De manera adicional, la ventaja significativa con relacion a este supuesto deriva de la
concurrencia en el mercado sin la autorizacién, contrato o titulo requerido para ingresar al
mismo o realizar alguna actividad necesaria dentro del desarrollo de la actividad econémica
en cuestiéon. Bajo dicho andlisis, el ahorro obtenido por el agente infractor al no contar con

99 Resolucién N° 0076-2018/SDC-INDECOPI.
100 |hidem.
101 Resolucién N° 0076-2018/SDC-INDECOPI.

102 Resolucién N° 0044-2017/CCD-INDECOPI.
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el titulo habilitante correspondiente le permite alterar las condiciones de competencia, al
mejorar su posicion en el mercado, lo cual no obedece a su eficiencia o0 mayor competitividad
(por ejemplo: a precios menores o mejor calidad), sino precisamente a la infraccion de una
norma imperativa®,

A manera de ejemplo, se sancion6 a una empresa de transporte por operar en un counter
ubicado en un determinado terminal terrestre, sin contar con la licencia de funcionamiento
emitida por la Municipalidad respectiva. Al respecto, la Sala manifestd que las licencias de
funcionamiento, conforme lo dispone el articulo 4 de la Ley Marco de Licencia de
Funcionamiento, deben ser obtenidas por el agente econdmico previamente a la realizacion
de su actividad comercial; sin embargo, en el caso, la imputada no presenté una licencia
expedida con anterioridad al inicio de sus actividades, por lo que se determind que dicha
conducta desarrollada por la empresa de transporte infringié una norma imperativa; y, en
consecuencia, le generd una ventaja competitiva en el mercado!®*. Un caso similar, ha sido
cuando una persona natural con negocio prestd sus servicios educativos en un
establecimiento que no contaba con la licencia de funcionamiento emitida por la
Municipalidad correspondiente. Al respecto, la Comisién, al verificar que la imputada no
acredit6 documentalmente la tenencia de la referida licencia y le gener6 una ventaja
significativa, por cuanto la colocaba en una mejor posicion competitiva que otros
establecimientos de educacion que operarian con las licencias correspondientes, califico la
conducta como un acto de violacién de normas!®.

Un ejemplo adicional, es aquel en el cual se sancioné a un agente econdémico por realizar la
actividad de fabricacion de articulo de hormigén, cemento y yeso, sin contar con el
instrumento de gestién ambiental emitido por la autoridad competente. Sobre el particular,
la Sala consider6, luego de analizar la normativa pertinente, que la actividad industrial
desarrollada por la empresa cuestionada se encontraba dentro de la lista de proyectos de
inversidn sujetos a la obtencion del Instrumento de Gestion Ambiental correspondiente, por
lo que de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley del Sistema Nacional de
Evaluacién de Impacto Ambiental, la obtencidn de dicho instrumento era necesaria para que
pueda realizar su actividad. No obstante, en el procedimiento, se acreditdé que la empresa
cuestionada prestaba sus servicios sin haber obtenido tal titulo habilitante0®,

Un ejemplo interesante, resulta ser el caso en que se declardé infundada la denuncia
realizada en contra de una empresa por presuntamente haber prestado servicios como una
sociedad de gestion colectiva a pesar de que no tendria la autorizacion correspondiente. Al
respecto, en dicho caso, no se verificd que la denunciada se haya desempefiado como una
sociedad de gestion colectiva, en la medida que no actuaba por cuenta de los autores y/o
titulares de derechos de autor y ademas no desempefiaba funciones propias y exclusivas
de una sociedad de gestion colectiva, por lo que no se encontraba obligada a obtener la
autorizacion como sociedad de gestidon colectiva, para poder realizar sus actividades
comerciales en el mercado'®’.

103 Resolucién N° 0113-2019/SDC-INDECOPI.
104 Resolucién N° 0061-2020/SDC-INDECOPI.
105 Resolucién N° 0213-2018/CCD-INDECOPI.
106 Resolucién N° 0154-2019/SDC-INDECOPI.

107 Resolucién N° 0217-2018/SDC-INDECOPI.
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b) Actos de violacion de normas por la actividad empresarial del Estado no
conforme a lo establecido en la Constitucion

Conforme a lo establecido en el articulo 14.3 de la Ley de Represiéon de la Competencia
Desleal, la actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o una empresa estatal
con infraccion al articulo 60 de la Constitucion Politica del Pera configura un acto de violacion
de normas que sera determinado por la Comision. En este caso, dicho supuesto normativo
establece que no se requerira acreditar la adquisicién de una ventaja significativa por quien
desarrolle dicha actividad empresarial. En esa linea, cabe recordar que el articulo 60 de la
Constitucion establece que solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar
subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico
o de manifiesta conveniencia nacional.

Al respecto, en los mercados el Estado puede intervenir cumpliendo diversos roles. Un rol a
titulo de autoridad, definiendo los términos de acceso al mercado, regulando las obligaciones
y derechos de los agentes, supervisando y fiscalizando que el comportamiento de las
unidades econémicas se arregle al ordenamiento y resolviendo los conflictos que puedan
surgir. Y otro rol, como un ofertante de bienes y servicios, es decir, desarrollando actividades
econdmicas. En este Ultimo caso, es el que corresponde a la denominada actividad
empresarial. En esta faceta, el Estado asume la titularidad y gestion de los medios de
produccién y participa como un proveedor mas, esto es, proveer a la poblacién de algin
producto o servicio determinado?©8,

Ahora bien, la Comisién ha considerado que la actividad fuera del @&mbito empresarial del
Estado no se restringe a funciones soberanas del lus Imperium y “servicios asistenciales”,
debido a que la propia Constitucion ha establecido los deberes que el Estado debe realizar
frente a sus ciudadanos, por lo que determind que este tipo de actividades no pueden ser
calificadas como expresion de una actividad empresarial del mismo. Sin embargo, en el
supuesto que el Estado realice actividades que tengan como efecto o finalidad, de modo
directo o indirecto, concurrir en el mercado, mediante una segmentacién y un
posicionamiento basadas en la diferenciacion de sus prestaciones, dicha actividad sera
considerada una actividad empresarialt®,

Por ejemplo, una Municipalidad Distrital realizaba actividad empresarial mediante la
prestacién de servicios veterinarios, prestando los servicios de fluidoterapia, cirugia de
otohematoma, adiestramiento canino y alquiler de campo de Agility, recibiendo una
contraprestacion a cambio de estos, ejerciendo directamente la conduccion y administracién
de la veterinaria y asumiendo los riesgos econémicos que conllevaba ejercer dicha actividad.
Ello acreditdé que la referida Municipalidad realizaba actividad empresarial, sin contar con
una Ley emitida por el Congreso de la Republica que la autorice expresamente a realizar
dicha actuacion, por lo que dicha entidad publica no cumplié con lo establecido en el articulo
60 de la Constitucién®®. Cabe precisar que, la Comision, en el caso en particular, tuvo que
previamente enlistar los servicios prestados por la Municipalidad Distrital para analizar si
todos los servicios efectivamente prestados constituian servicios de caracter empresarial o
eran de indole preventivo, dado que son estos los que pueden ser brindados por el Estado
y no configuran servicios de caracter empresarial**!.

108 Resoluciéon N° 0080-2019/SDC-INDECOPI.
109 Resolucién N° 0143-2018/CCD-INDECOPI, Resolucién N° 0146-2018/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0147-2018/CCD-INDECOPI.
110 Resolucién N° 0148-2018/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0081-2019/SDC-INDECOPI.
111 Resolucién N° 0148-2018/CCD-INDECOPI.
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De otro lado, en un caso, se ha considerado que la figura de la concesion obedece a una
manifestacion de voluntad por parte de la Administracion Pablica que se exterioriza a través
de un acto administrativo, en atencion al cual el Estado faculta a un privado a construir y
operar una determinada obra publica de infraestructura o a prestar un servicio publico, por
lo que respecto de la naturaleza de la concesion se ha concluido que la actuacion del Estado
en estos casos responde a un ejercicio de poder y no asi a una actividad empresarial'?. A
manera de ejemplo, en un caso donde una Municipalidad Provincial que convoco y celebré
una licitacion publica con el objeto de entregar en concesion la construccion, operacion y
mantenimiento de un Terminal Terrestre de Pasajeros, se considerd que dicha conducta no
calificaba como actividad empresarial estatal, debido a que se verificO que era un agente
privado quien asumia la gestion y el riesgo del negocio, y no asi la entidad municipal*'3.

Sin embargo, cuando una Municipalidad Provincial, de manera indirecta o directa, opera un
terminal terrestre, prestando los servicios a las empresas de transporte, para la
interconexion de rutas a diferentes lugares del pais, recibiendo como contraprestacion los
ingresos respectivos, se ha considerado que es una actividad empresarial, por lo que debe
cumplir con los requisitos para que el Estado pueda desarrollar esta actividad, conforme al
articulo 60 de la Constitucién4,

Un caso interesante, fue aquel en el cual se determiné que si bien la Ley N° 28328 - Ley que
autoriza la realizacion de vuelos de accion civica en el territorio de la Republica, establece
la posibilidad de que el Ministerio de Defensa y el Ministerio del Interior realicen vuelos de
accion civica en el territorio nacional, dicha norma precisa que la actividad empresarial en
mencion Unicamente podra realizarse en dos escenarios: (i) en aquellas zonas que no sean
atendidas por operadores aéreos privados debidamente autorizados; o, (ii) que solo exista
un solo operador aéreo privado. De esta manera, dado que existe una ley expresa, aprobada
por el Congreso de la Republica, que autoriza la realizacion de los vuelos de accién civica
Unicamente en alguno de los dos supuestos antes referidos, se determiné que los vuelos de
accion civica en localidades con mas de un operador privado debidamente autorizado,
constituye actividad empresarial del Estado que no se encuentra habilitada por ley
expresal®s.

Adicionalmente, se puede destacar el caso por el cual la Comisién y la Sala verificaron que
la actividad realizada por una empresa consistente en la prestacion del servicio de
generacion de energia eléctrica incluyendo la solicitud de concesiones para el desarrollo de
futuros proyectos de generacion, constituia actividad empresarial de caracter subsidiario.
Debido a que se acreditdé que, durante el periodo de investigacién existian altas barreras a
la entrada en el mercado relevante vinculadas a aspectos regulatorios, inversiones de
capital, costos hundidos iniciales, economias de escala, acceso a la transmisién, entre otras,
asi como que en el supuesto en el que la empresa denunciada se retirara del mercado de
generacién de energia eléctrica, no existia oferta privada suficiente para absorber la
demanda que se liberaria para atender los requerimientos correspondientes. Finalmente, la
actividad de prestacién del servicio de generacion de energia eléctrica denunciada se
sustentaba en una finalidad de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, por

112 Resolucién N° 1604-2013/SDC-INDECOPI y Resolucién N° 0106-2017/CCD-INDECOPI.
113 |bidem.
114 Resolucién N° 0244-2017/SDC-INDECOPI.
115 Resolucién N° 0134-2017/SDC-INDECOPI.
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lo que resultaba ser una actividad que cumplia lo establecido en el articulo 60 de la
Constitucion Politica del Per(*6.

En esa misma linea, se puede destacar el caso por el cual la Comisién y Sala verificaron
gue la actividad realizada por una empresa consistente en la prestacion del Servicio de Salud
Bajo Tarifario Diferenciado constituia actividad empresarial de caracter subsidiario. Debido
a que se acreditd que, durante el periodo de investigacion, existian barreras normativas a la
entrada del mercado relevante, lo cual generaba una inexistencia de oferta privada para la
prestacién de dicho servicio. Finalmente, la actividad de prestacion de servicios médicos
oncoldgicos (y subespecialidades) a través del Servicio de Salud Bajo Tarifario Diferenciado
denunciada se sustentaba en una finalidad de alto interés publico o manifiesta conveniencia
nacional, conforme a lo establecido en el articulo 33 de la Ley N° 27657, Ley del Ministerio
de Salud, por lo que resultaba ser una actividad que cumplia lo establecido en el articulo 60
de la Constitucion Politica del Per'’,

5.8. Actos de Sabotaje Empresarial

Conforme al articulo 15 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, los actos de
competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial consisten en la realizacién de
actos que tengan como efecto, real o potencial, perjudicar injustificadamente el proceso
productivo, la actividad comercial o empresarial en general de otro agente econdmico
mediante la interferencia en la relacion contractual que mantiene con sus trabajadores,
proveedores, clientes y demas obligados, y que tengan como efecto inducir a estos a
incumplir alguna prestacion esencial o mediante una intromisién de cualquier otra indole en
sus procesos o actividades. En este punto, cabe precisar que los actos que impliquen ofrecer
mejores condiciones de contratacién a los trabajadores, proveedores, clientes o demas
obligados con otro agente econdémico, como parte del proceso competitivo por eficiencia, no
constituyen actos de sabotaje empresarial.

De acuerdo a la literalidad del texto normativo, se desprende que el mismo regula dos
supuestos de hecho: (i) la interferencia en la relacion contractual que una empresa tiene con
sus trabajadores, proveedores, clientes y demas obligados, y que tengan como efecto
inducir a estos a incumplir alguna prestacién esencial; v, (ii) la intromisién de cualquier otra
indole en sus procesos o actividades. Al respecto, se ha entendido que se recogen dos
figuras juridicas diferentes en este tipo de actos: (i) la induccién al incumplimiento contractual
y, por otro, (ii) los actos de boicot. Respecto del primero, este supone necesariamente la
existencia de una relacioén contractual, la cual debe ser entendida en un sentido amplio; es
decir, contratos, acuerdos preparatorios, adendas u otros y debe existir un comportamiento
objetivo o apto para motivar a otro a no ejecutar alguna prestacion esencial o incumplir
alguna prestacion esencial u obligacién principal cuyo incumplimiento podria habilitar a la
contraparte a resolver el contrato. Por otro lado, respecto del boicot, éste implica el analisis
de elementos, tales como: (i) la trilateralidad de la conducta (un presunto boicoteador,
receptor o destinatario del boicot y el boicoteado); (ii) existencia de una practica intromisiva,
la cual involucra una declaracién que sea objetivamente capaz de orientar la conducta del
receptor; y, (iii) capacidad de influencia del boicoteador sobre el receptor!é,

116 Resolucién N° 0500-2017/SDC-INDECOPI.

117 Resolucién N° 0060-2019/SDC-INDECOPI, Resolucién N° 0061-2019/SDC-INDECOPI, Resolucién N° 0062-2019/SDC-INDECOPI y
Resolucién N° 0063-2019/SDC-INDECOPI.

118 Resolucién N° 173-2018/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 065-2019/SDC-INDECOPI.
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En particular, se ha destacado que para que se configure un supuesto de induccién al
incumplimiento contractual, corresponde evaluar si el comportamiento del inductor es apto
para inducir a otro a incumplir una obligacién esencial, destacandose que no es necesario
corroborar que, como consecuencia de dicha conducta, efectivamente se ha perjudicado el
proceso productivo o la actividad empresarial de la empresa presuntamente afectada por
esta practica, debido a que dicho efecto puede ser real, asi como también potencial. En
atencion a ello, por ejemplo, se dio un caso en donde una empresa de lejias denuncio a su
principal competidor en el mercado, debido a que este remiti6 comunicaciones a sus
proveedores (encargados del abastecimiento de insumos para la fabricacion de sus
productos), interfiriendo asi en sus actividades econémicas, puesto que las comunicaciones
estaban destinadas a inducir al incumplimiento de los acuerdos de distribucion
correspondientes. Al respecto, la Comisién y la Sala consideraron que las comunicaciones
cuestionadas contenian amenazas hacia los referidos proveedores consistentes en iniciar
acciones legales en su contra en caso continlien abasteciendo a la empresa denunciante
con mangas de PVC (un importante insumo), bajo el argumento de que serian cémplices de
una infraccion a la normativa de propiedad industrial. Es asi, que se determind que el
contenido de dichas comunicaciones resultaba objetivamente apto para inducir a los
proveedores de la empresa denunciante a incumplir con sus obligaciones contractuales, no
siendo necesario acreditar que existié un efectivo incumplimiento de estos acuerdos para
considerar que esta conducta calificaba como un acto de competencia desleal en la
modalidad de sabotaje empresarial*®.

En un caso similar, una empresa también denuncié a su competidor por perjudicar
injustificadamente su actividad empresarial al difundir comunicaciones que tenian como
finalidad inducir a sus clientes a incumplir con sus prestaciones. Sobre el particular, la
Comision verificd, del contenido de las comunicaciones cuestionadas, que objetivamente las
afirmaciones utilizadas indujeron la ruptura del vinculo contractual entre la denunciante y
sus clientes, toda vez que en estas comunicaciones se observaron frases claras que
incitaron a los clientes de manera incisiva a concluir con el vinculo, lo que, para la Comisién,
constituia una conducta desleal en la modalidad de sabotaje empresarial*?°.

Cabe mencionar que, en otro caso, una empresa denuncid a otro agente econémico debido
a que habia interferido injustificadamente en la relacién contractual que mantendria con sus
clientes, a través de comunicaciones dirigidas a otros operadores. Al respecto, la Sala, en
el caso en particular, consider6 que en el mismo se cumplia con el requisito de la
trilateralidad de la figura del boicot, al involucrar a tres agentes: siendo el presunto
boicoteador (la imputada), los destinatarios de las comunicaciones remitidas (demas
operadores) y la empresa denunciante. Sin embargo, con relacion a la calidad u objetividad
de las declaraciones, no se observo que el contenido de las comunicaciones haya tenido la
capacidad de influenciar en el receptor, al punto de verse compelido o apremiado a cumplir
con lo ofrecido en las comunicaciones'?!.

Otro caso que podemos citar es aquel en el que se denuncié a una sociedad de gestion
colectiva por supuestamente haber interferido injustificadamente en la relacién contractual
gue tenia una empresa de ambientacién musical y sus clientes (establecimiento comerciales
gue comunicaban publicamente obras musicales) al realizar las siguientes conductas: (i)
comunicar a determinados clientes la existencia de supuestas obligaciones legales a su

119 Resolucién N° 0208-2017/SDC-INDECOPI.
120 Resolucién N° 0063-2019/CCD-INDECOPI.

121 Resolucién N° 0155-2019/SDC-INDECOPI.
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favor; (i) realizar facturaciones a determinados clientes por supuestas deudas; (iii) reportar
a determinados clientes en centrales de riesgos privadas por supuestas obligaciones
dinerarias; vy, (iv) solicitar y/o realizar diligencias de manera sistemética en los locales de
determinados clientes, generando incomodidades innecesarias, siendo conductas
injustificadas debido a que el denunciante contaria con los derechos de autor y conexos
correspondientes para su repertorio musical.

Al respecto, la Sala revoco la resolucion de la Comision en el extremo referido a la
responsabilidad de la Sociedad de Gestion Colectiva por su actuacion frente a tres clientes
de la denunciante, sefialando que, a su criterio, existia evidencia de que la imputada tomé
conocimiento del inicio de las relaciones contractuales con la denunciante y el listado de
temas musicales cuya comunicacion publica era objeto de tales contratos pese a ello, la
imputada decidié no devolver los pagos anticipados y continu6 efectuando cobros genéricos
mensuales, acompafiado del reporte y la solicitud de reporte ante la central de riesgos
Sentinel, amparandose en la facultad concedida por el articulo 147 del Decreto Legislativo
N° 822 — Ley de Derechos de Autor, por lo que declar6 fundada la denuncia en este
extremo.??

5.9. Actos de competencia desleal desarrollados mediante la actividad publicitaria
a) Actos contra el principio de Autenticidad

De acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, constituye una inobservancia a este principio, el difundir publicidad encubierta bajo
la apariencia de noticias, opiniones periodisticas o material recreativo, sin advertir de manera
clara su naturaleza publicitaria, es decir, sin consignar de manera expresa y destacada que
se trata de un publirreportaje o un anuncio contratado.

En particular, la Sala ha sefialado que la publicidad encubierta ha sido definida como aquella
difundida a través de un medio de comunicacion social que, debido a su forma de
presentacion y el tono de su contenido, sus destinatarios no la perciben como publicidad,
esto es, como una comunicacién dirigida a promover la contratacion de bienes o servicios,
sino como informacion proporcionada por el medio de comunicacion. Sobre este punto, la
Sala también precisé que, al tratarse de actos de competencia desleal, es requisito
indispensable para que se configure una infraccién al principio de autenticidad, a través de
la publicacién de una publicidad encubierta, que dicho acto tenga como fin promover directa
o indirectamente la contratacion de bienes o servicios de un agente econémico*?3.

En esa linea, la Comisién y la Sala declararon improcedente una denuncia en la que se
cuestionaron notas periodisticas que estaban referidas a la gestion de una Municipalidad y
no apuntaban a promover directa o indirectamente la contratacién de bienes o servicios de
un agente econémico que concurre en el mercado, por lo que no calific6 como publicidad
comercial; y, por tanto, su juzgamiento no se encontraba dentro del ambito de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal'?*.

De otro lado, se ha sefalado que en este tipo de procedimientos es dificil determinar la
conducta imputada, en tanto el infractor busca no dejar rastro respecto del pago de una

122 Resolucion N° 0060-2020/SDC-INDECOPI.
123 Resolucién N° 2961-2010/SC1-INDECOPI.

124 Resolucién N° 1560-2010/SC1-INDECOPI.

35
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( Telf.: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster @indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


http://www.indecopi.gob.pe/

%Y PERU Presidencia
=) el Consejo de Ministros

contraprestacion econdémica para la publicacién de la publicidad. Sin embargo, ante la
ausencia de medios probatorios directos que, por si solos, acrediten una relacion de
encargo, se debe recurrir a la valoracién de la prueba indiciaria existente en el expediente.
En tal sentido, la autoridad de competencia debe recurrir a la utilizacién de sucedaneos
probatorios, tales como la prueba indiciaria?.

Por ejemplo, la Comision declaré fundada la denuncia presentada en contra de una empresa
dedicada a la venta de revistas por la infraccion al principio de autenticidad, en la medida
gue se corroboré que las supuestas notas periodisticas realizadas en realidad tenian por
objeto promocionar los bienes de dos empresas que habian contratado con ella publicidad,
en tanto las afirmaciones emitidas por el periodista resaltaban las cualidades de los
productos y servicios que comercializa, situacién que podia cambiar de manera substancial
la forma en que el efecto persuasivo del anuncio era percibido por el consumidor!?,

Asimismo, podemos traer a colocacién el procedimiento en el que se analiz6 la difusién de
afirmaciones que inducian o favorecian la comisién de un acto ilegal, como poner en
conocimiento de los receptores del mensaje las facilidades existentes para desactivar un
sistema de alarma aldmbrico a través del sabotaje del suministro de energia eléctrica, el
corte de la linea telefénica o el ingreso de distintas claves de acceso al panel'?’.

b) Actos contra el principio de legalidad

Conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, los actos contra el principio de legalidad son aquellos actos que no respetan las
normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria.
Constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier disposicion
sectorial que regule la realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido,
difusion o alcance.

De manera particular, el referido articulo establece determinados supuestos que constituyen
actos contra el principio de legalidad:

e Productos con precios de venta al crédito

Por ejemplo, el literal €) del articulo 17.3 del mencionado cuerpo normativo establece que
en aquellas piezas publicitarias en las que el anunciante ofrezca directamente productos con
precios de venta al crédito, debe consignarse, entre otra informacion, la referida al monto
total de intereses, la tasa de interés efectiva anual aplicable, la tasa de costo efectivo anual
aplicable al crédito ofrecido por el producto anunciado, entre otros conceptos. En particular,
se dio un caso en donde se investigd un panel publicitario que se encontraba situado en la
Carretera Panamericana Sur, siendo que se observé que se trataba de una oferta que estaba
dirigida a aquellos consumidores que transitaban por esta via de alta velocidad. Al respecto,
se consider6 que la informacion referida al importe de la cuota inicial y el monto total de los
intereses de esta oferta no podia ser percibida por los consumidores, debido a que existia
un contexto que impedia su adecuada visualizacion consistente en la alta velocidad de la
carretera, poco tiempo de exposicion de ésta y, en especial, en el tamafio de dicha
informacién. Es asi, que la Comision y la Sala consideraron que en el referido caso la forma

125 Resolucién N° 2961-2010/SDC-INDECOPI.
126 Resolucién N° 0239-2016/CCD-INDECOPI.

127 Resolucién N° 0108-2019/CCD-INDECOPI.
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de cdmo se presentaba la informacion en mencidn generaba el mismo efecto que su omision,
por lo que dicho anuncio no cumplia con la normativa publicitaria mencionada®?®.

Asimismo, las normas imperativas que se aplican a la actividad publicitaria son:
I. Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
a. Informacion de precios en moneda nacional y extranjera

El numeral 6.1 del articulo 6 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor indica que
cuando se publicite el precio de los productos en moneda extranjera, ademas se debera
incluir tal precio en moneda nacional. Al respecto, la Sala, en concordancia con la Comision,
confirmé un caso donde se imputd a una empresa inmobiliaria por difundir publicidad
mediante diversos medios (television de sefial abierta, paneles, sitio web y prensa escrita),
en la que publicitaba los precios de sus proyectos, lotes y/o terrenos en moneda extranjera,
sin consignarlos también en moneda nacional.*?°

Al respecto, se confirma la infraccion al principio de legalidad, en la medida que la empresa
inmobiliaria omitid incluir el monto en moneda nacional de las cuotas consignadas en délares
en el anuncio difundido en su portal web, de acuerdo con lo establecido en el nhumeral 6.1
del articulo 6 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

b. Publicidad de promociones

El articulo 14.2 del Cddigo de Proteccion del Consumidor indica que, en caso existan
condiciones y restricciones de acceso a las promociones de ventas, estas deben ser
informadas en forma clara, destacada y de manera que sea facilmente advertible por el
consumidor en cada uno de los anuncios que las publiciten o en una fuente de informacién
distinta, siempre que en cada uno de los anuncios se informe clara y expresamente sobre la
existencia de dichas restricciones, asi como de las referencias de localizacion de dicha
fuente de informacién.

Al respecto, se analizaron dos (2) anuncios audiovisuales mediante los cuales se difundia
promociones de ventas referidas a una “venta exclusiva” y a un “cierra puertas”. Sobre ello,
la Comisién determiné que si bien no existe disposicion normativa que establezca algin
parametro sobre la forma como debe presentarse la informacion, es decir, tamafio de letra
o tiempo de duracion de la informacién para su lectura, en atencion el 14.2 del articulo 14
del Cdédigo de Proteccion del Consumidor dicha informacion debe ser puesta en
conocimiento de los consumidores de forma clara, destacada y facilmente advertible. En ese
sentido, la Comision considerd la informacién sobre las condiciones y restricciones de
acceso de las promociones anunciadas fueron emitidas a una velocidad que no resultaba
posible ser visualizadas por los consumidores, por lo que se consideran como no puestas
en la publicidad. En ese sentido, consider6 que mediante dichos anuncios se infringia el
principio de legalidad publicitaria=°.

128 Resolucién N° 0156-2017/SDC-INDECOPI.
129 Resolucién N° 0133-2020/SDC-INDECOPI.
130 Resolucién N° 0022-2019/SDC-INDECOPI.
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c. Publicidad escrita de bien inmueble futuro de primer uso

El articulo 76 del Cédigo de Proteccion del Consumidor establece que en toda publicidad
escrita de bien inmueble futuro de primer uso, las promotoras inmobiliarias y las empresas
constructoras de unidades inmobiliarias deben consignar la informacién establecida en el
articulo 77 del referido cuerpo normativo (la identificacion del proveedor inmobiliario, la
descripcién del inmueble, los antecedentes del proveedor, la condicién sismorresistente del
inmueble que se oferta, entre otros). Al respecto, en un caso, la Comisién observé que el
anunciante no ofrecia un bien inmueble futuro, toda vez que transmitia a los consumidores,
a través de su anuncio, que las oficinas en venta estaban listas para ser ocupadas, es decir,
se trataba de un bien existente, por lo que determind que la empresa no infringié el principio
de legalidad*s?.

d. Publicidad en los productos o servicios financieros de crédito

El articulo 83 del Cédigo de Protecciéon del Consumidor establece que en la publicidad de
productos o servicios financieros de crédito que anuncien tasas de interés activa, monto o
cuota, el proveedor debe consignar de manera clara y destacada la tasa de costo efectivo
anual (TCEA). Al respecto, se dio un caso en donde se declar6é fundada la imputacién en
contra de una entidad financiera por haber difundido el anuncio publicitario de un producto
financiero sin consignar dicha tasa, por lo que se infringia el principio de legalidad*®2.

II. Ley N° 28681 - Ley que regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad de
Bebidas Alcohdlicas

El articulo 8 de la Ley N° 28681 — Ley que regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad
de Bebidas Alcohdlicas indica que, en el caso de anuncios escritos, la publicidad de toda
bebida alcohdlica deber& consignar, en caracteres legibles y en un espacio no menor del
10% del area total del anuncio, la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO
ES DANINO’.

Al respecto, la Comision resolvié un caso en el que una empresa difundié, mediante un
anuncio publicitario, un producto que promovia la venta de bebidas alcohdlicas, sin embargo,
en dicho anuncio no se cumplié con lo establecido en la norma, toda vez que no cumplié con
consignar en caracteres legibles y en un espacio no menor del 10% del area total del
anuncio, la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”, conforme
a la exigencia de la mencionada norma, por lo que determiné que la empresa infringié el
principio de legalidad 33

A mayor detalle, el numeral 2 del articulo 8 de la Ley que regula la Comercializacion,
Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas resulta aplicable a los anuncios publicitarios
audiovisuales de bebidas alcohélicas, donde se precisa que “a publicidad audiovisual
transmitird en forma visual la frase a que se hace referencia en el articulo 7° de la presente
Ley, por un espacio no menor a tres (3) segundos”.

Al respecto, la Comisién resolvid un caso en el que una empresa difundié un panel
publicitario, que publicitaria bebidas alcohdlicas, sin consignar la frase “TOMAR BEBIDAS

131 Resolucién N° 0198-2018/CCD-INDECOPI.
132 Resolucién N° 0225-2018/SDC-INDECOPI.

133 Resolucién N° 0005-2020/CCD-INDECOPI.
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ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”, en caracteres legibles. En ese sentido, la
Comision considera pertinente precisar que, de acuerdo con la norma analizada,
corresponde al proveedor colocar en cada pieza publicitaria audiovisual y en un espacio no
menor a tres (3) segundos, ni al 10% del area total del anuncio, la frase “TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO” 134

lll. Ley N° 29459 - Ley de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y
Productos Sanitarios

La Ley N° 29459 — Ley de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos
Sanitarios (en adelante, Ley de Productos Farmacéuticos) establece mediante el articulo 41,
gue la publicidad de productos autorizados para venta sin receta médica que aluda a las
indicaciones terapéuticas o accion farmacologica deberd consignar o referirse
necesariamente a las principales advertencias y precauciones que deben observarse para
su uso. Del mismo modo, el articulo 194 del Reglamento para el Registro, Control y
Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos
Sanitarios, aprobado por el Decreto Supremo N° 016-2011-SA, prescribe que la publicidad
de productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios que sea difundida
en cualquier medio de comunicacion, debe consignar en forma clara, legible y con un tamafio
gue sea perceptible por los consumidores; las principales advertencias y precauciones de
los productos mencionados.

En particular, se analizé el anuncio publicitario de un producto farmacéutico que fue
difundido a través de un vehiculo en circulacién, el cual fue arrendado para dicha finalidad.
En atencién a dicho supuesto, la Sala y la Comision determinaron que, en dicho anuncio
publicitario, no se consignaron las principales precauciones y advertencias del producto
farmacéutico publicitado, conforme a lo establecido en el segundo parrafo del articulo 41 de
la Ley de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios;
produciéndose el riesgo que la norma pretende evitar. 35

Por otro lado, el articulo 39 de la Ley de Productos Farmacéuticos, sefiala que la promocion
y la publicidad de productos farmacéuticos y dispositivos médicos autorizados para venta
bajo receta médica deben ser dirigidas exclusivamente a los profesionales que los
prescriben y dispensan. En este caso, sucedioé que un anuncio publicitario audiovisual de un
producto farmacéutico autorizado para venta con receta médica habria sido difundido, al
decir del denunciante, al publico en general; sin embargo, la Comision advirti6 que la
publicidad cuestionada estuvo dirigida exclusivamente a los profesionales de salud, en tanto
la misma fue difundida durante un evento, en el cual, de acuerdo con la lista de participantes,
solo asistieron especialistas en reumatologia. Por tanto, se determiné que el referido anuncio
cumplié con lo dispuesto por la normativa vigente!6.

En esa misma linea, la Comision resolvié un caso, donde se difundié publicidad de un
producto autorizado para venta con receta médica. La publicidad en cuestion, que fue
difundida mediante una pagina web, habia tenido un mediano impacto publicitario, siendo
gque el mismo se encontraba al alcance de los consumidores y no estuvo dirigido
exclusivamente a los profesionales que prescriben y dispensan dicho producto. Ademas, en
dicho portal web también se advertian las caracteristicas y componentes de los productos
gue se ofrecian; por lo que se resolvié que se inobservd el mandato contenido en el segundo

134 Resolucién N° 0220-2019/CCD-INDECOPI.
135 Resolucién N° 0047-2020/SDC-INDECOPI.
136 Resolucién N° 0055-2019/CCD-INDECOPI.
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parrafo del articulo 39 de la Ley de los Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y
Productos Sanitarios®®’

En particular, la Sala resolvié un caso donde se analizaba si la captura de pantalla de un
sitio web, constituye un anuncio publicitario pasible de incurrir en infraccion al principio de
legalidad. En ese sentido, la Sala advirtid que la informacién consignada en la captura de
pantalla imputada estaba orientada a informar, de manera neutral, informacion que no tiene
como finalidad persuadir a los consumidores en su adquisicion. En efecto, no se aprecia que
la imagen contenga descuentos o que busque destacar, a través de elementos llamativos,
los beneficios de dicho producto, a fin de que el consumidor quede influenciado con lo
publicitado y pretenda realizar su compra; en ese sentido, la informaciéon consignada en la
imagen de la captura de pantalla de un determinado sitio web no puede ser calificada como
publicidad, en tanto no incita o promueve la adquisicion del producto; debido a que tiene un
caracter meramente informativo y neutral'3,

IV. Ley N° 27261 - Ley de Aeronautica Civil

El articulo 91 de la Ley N° 27261 - Ley de Aerondutica Civil establece que el proveedor del
servicio de aviacién, cuando realice la publicidad o la venta de sus servicios, debe informar
a los usuarios si el vuelo cuenta con escalas en su trayecto. De esta manera se ha
determinado que la informacién sobre las escalas debe estar incluida tanto en la publicidad
gue se difunda sobre el servicio, como cuando se realice la venta del servicio, debido a que
esto permite que el usuario tenga conocimiento de las caracteristicas del servicio, esto es,
si se trata de un vuelo directo o con escalas. En ese sentido, se dio un caso en donde una
empresa de transporte aéreo difundié anuncios en los cuales los vuelos incluian escalas en
su trayecto; no obstante, ello no fue consignado en los referidos anuncios, por lo que se
considero que dicha empresa no cumplié con la normativa que regulaba la publicidad de sus
servicios'®°,

V. Ley N° 30021 - Ley de Promocién de la Alimentacién Saludable para Nifios, Nifias
y Adolescentes

El articulo 8 de la Ley N° 30021 - Ley de Promocion de la Alimentacion Saludable para
Nifios, Nifias y Adolescentes (en adelante, Ley de Promocién de la Alimentacion Saludable)
establece distintas restricciones, aplicables a la publicidad de alimentos y/o bebidas no
alcohdlicas procesados, que, a su vez, esté dirigida a nifios, nifias y adolescentes menores
de 16 afios.

En tal sentido, la Comision debe verificar que la pieza publicitaria cuestionada, en primer
lugar, corresponda a un alimento y/o bebida no alcohélica procesados y, en segundo lugar,
que la publicidad esté dirigida a menores de 16 afios. En caso cumpla ambos requisitos, la
Comision procedera a analizar la pertinencia de la publicidad cuestionada respecto de las
prohibiciones establecidas en el articulo 8 de la Ley de Promocién de la Alimentacion
Saludable.

Por ejemplo, el literal m) del referido articulo establece que, en el marco de la Ley de
Promocioén de la Alimentacion Saludable, la publicidad no podra mostrar imagenes de
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productos naturales si estos no lo son. En particular, se dio un caso donde la Sala, en
concordancia con la Comision, se pronuncio respecto de un caso en el que una publicidad
en empague estaba dirigida a menores de 16 afios, toda vez que, en una bebida de pifia se
mostraba la figura humanizada de una pifia que estaba incorporada de elementos
caricaturescos de una persona en la imagen de la mencionada fruta (ojos, lentes, brazos,
piernas y un cuaderno), y ello, conjuntamente con la tipologia empleada permitié inferir que
el producto se encontraba dirigido a captar preferentemente la atencién de un publico
conformado por menores de edad. Seguidamente, sefiald que dicha norma contiene una
prohibicion consistente en que el anunciante no podra emplear imagenes de productos
naturales (por ejemplo, frutas) para captar la atencién de menores de 16 afios si es que el
producto publicitado no es natural. Es preciso resaltar que, bajo los alcances de la referida
prohibicidn, carecié de objeto analizar si el producto publicitado contenia insumos naturales,
ya que al ser un alimento procesado — dirigido a menores de edad - no puede emplear
imagenes de productos naturales en su publicidad.4°

En el mismo sentido, la Sala al resolver un caso, adopto un criterio contrariamente a lo
considerado por la Comisién, donde concluy6 que la publicidad en empaque de un producto
de golosinas no se encontraba dirigida preferentemente a nifios, nifias y adolescentes
menores de 16 afios. Asimismo, el uso de colores llamativos (como rojo, verde, amarillo,
anaranjado) es un elemento que podria atraer la atencién de un publico de diversas edades,
por lo que su uso no indica necesariamente que el anunciante buscaba influir, de manera
particular, en las decisiones de consumo de los menores de 16 afios. En esa misma linea la
Sala, del andlisis de los elementos, caracteristicas y disefio de la publicidad vistos en
conjunto y de forma integral, determina que no hace posible inferir particularmente el
consumo del producto en cuestién por parte de menores de 16 afios, siendo que la
publicidad materia de andlisis podria captar la atencién de un publico de diversas edades.#!

Por otro lado, el literal i) del articulo 8 establece que la publicidad dirigida a nifios, nifias y
adolescentes menores de 16 afios no debera promover la entrega de regalo, premio o
cualquier otro beneficio destinado a fomentar la adquisicion de un alimento procesado.
Asimismo, el literal j) de dicho articulo establece que no se deberan utilizar testimonios de
personajes reales o ficticios conocidos o admirados por los nifios y adolescentes para inducir
a su consumo. Sobre el particular, se dio un caso en el que un anuncio publicitario
audiovisual promovia, con la intervencion de un personaje ficticio interpretado por una actriz
infantil, la obtencién de un premio referido a entradas para el avant premiere de una pelicula
familiar que ella protagonizaba, mediante la participacion en un sorteo que consistia en
colgar una foto con un empaque de galletas en particular y etiquetar a un amigo.

Al respecto, tanto la Comision como la Sala, analizaron el anuncio publicitario en cuestion y
determinaron que el mismo, no solo correspondia a un alimento procesado, sino que
también estaba dirigido a menores de 16 afios, a pesar de que los términos y condiciones
del sorteo restringian la participacién a solo mayores de edad; debido a que, en efecto, el
contexto en el que se difundié la referida publicidad y el uso de los personajes de la pelicula
familiar, la hicieron atractiva para los menores. Asimismo, tomaron en consideracion que, si
bien el personaje ficticio y conocido por los nifios no realizaba una manifestacion directa y
verbal de su experiencia previa consumiendo el producto; las imagenes de dicho personaje
consumiendo el producto, en conjunto con la voz en off; ponian en evidencia que se trataba
de una experiencia previa y positiva por parte del personaje con el producto anunciado, lo
cual tenia como finalidad generar un estimulo para inducir a su consumo. Por todo ello,
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ambos oOrganos sefialaron que el referido anuncio publicitario habia contravenido lo
dispuesto en los incisos i) y j) del articulo 8 de la Ley Promocion de la Alimentacion
Saludable!*?.

VI. Ley N° 27345 - Ley de Promocion de Uso Eficiente de la Energia

La Ley N° 27345 — Ley de Promocion de Uso Eficiente de la Energia (en adelante, Ley de
Eficiencia Energética) establece mediante el articulo 3, los equipos energéticos incluirdn en
sus etiguetas, envases, empaques y publicidad la informacidn sobre su consumo energético
en relacibn con estandares de eficiencia energética, bajo responsabilidad de sus
productores y/o importadores.

En particular, es importante tener en consideracion que de acuerdo con lo establecido en el
articulo 3 del Reglamento Técnico sobre el etiquetado de eficiencia energética para equipos
energéticos, aprobado por Decreto Supremo N° 009-2017-EM (en adelante, Reglamento
Técnico), el campo de aplicacion esta enfocado a los siguientes equipos y/o artefactos: i)
lamparas de uso doméstico y usos similares para iluminacion general; ii) balastos para
lamparas fluorescentes de uso doméstico y similares para iluminacion general; iii) aparatos
de refrigeracion de uso doméstico; iv) calderas; v) motores eléctricos trifasicos asincronos o
de induccidn con rotor de jaula de ardilla; vi) lavadoras de uso domeéstico; vii) secadoras de
tambor de uso doméstico; viii) aparatos de aire acondicionado; y, ix) calentadores de agua
de uso doméstico.

Asimismo, el articulo 12 del Reglamento Técnico establece infracciones sancionables en
aplicacion del articulo 3 de la Ley de Eficiencia Energética. En particular, una de estas es la
ausencia de la Etiqueta de Eficiencia Energética en la publicidad en los equipos energéticos
anteriormente mencionados.

Sobre el particular, en un caso reciente, la Sala determin6 que la obligaciéon de colocar la
Tabla de Eficiencia Energética se tiene que dar en el marco de la difusiéon de una pieza
publicitaria, toda vez que la informacion de la Tabla de Eficiencia Energética no tiene como
vocacion o aptitud, incentivar las ventas del producto anunciado, sino informar al publico
consumidor sobre las caracteristicas del consumo energético del artefacto*3.

Por otro parte, otra infraccion sancionable establecida en el Reglamento Técnico es la
consignacion de una Etiqueta de Eficiencia Energética que no cuente con las caracteristicas
establecidas en el Reglamento Técnico y sus Anexos.

VII. Resolucion SBS N° 0480-2019 - Reglamento General de las Cooperativas de
Ahorro y Crédito No Autorizadas a Captar Recursos del Publico

La Resolucion SBS N° 0480-2019 - Reglamento General de las Cooperativas de Ahorro y
Crédito No Autorizadas a Captar Recursos del Publico (en adelante, Reglamento de
Cooperativas) establece en el articulo 51 que la publicidad que efectlien las cooperativas
debe indicar claramente que no captan recursos del publico, que se encuentran inscritas en
el Registro Registro Nacional de Cooperativas de Ahorro y Crédito No Autorizadas a Captar
Recursos del Publico y de las Centrales - Coopac, si han accedido al Fondo de Seguro de
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Depdésitos Cooperativo (FSDC), y si los depdsitos de sus socios ya se encuentran cubiertos
por el FSDC.

) Actos contra el Principio de Adecuacion Social

Conforme a lo establecido en el articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, los Actos contra el Principio de Adecuacion Social consisten en la difusion que tenga
por efecto: (i) inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o
un acto de discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién,
condicién econémica o de cualquier otra indole; vy, (ii) promocionar servicios de contenido
erético a un publico distinto al adulto. En particular, la difusién de este tipo de publicidad
solamente debe estar permitida en prensa de circulacién restringida para adultos vy, en el
caso de radio y/o television, dentro del horario de una (1:00) a cinco (5:00) horas.

El propésito de esta horma es establecer una restriccién a los anunciantes y a los medios
de comunicacion para la difusion de este tipo de anuncios. En el literal a), la norma se refiere
a publicidad que induce a sus destinatarios a cometer actos ilegales o actos de
discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
econdmica o de cualquier otra indole, la restriccion sera absoluta prohibiéndose su difusion.
En este contexto, es preciso sefialar que el acto de favorecer o estimular una ofensa o una
conducta discriminatoria no es igual ni tiene el mismo alcance que el acto de inducir, apoyar,
enaltecer o estimular actividades antisociales, criminales o ilegales. En el primer caso, la
prohibicion sobre dichos actos reside en la necesidad de cautelar el orden publico. En el
segundo caso, la prohibicion sobre dichos actos reside en la necesidad de proteger
directamente a las personas como sujetos de derecho, al exigirse que no se favorezca o
estimule cualquier atentado contra su dignidad a través de conductas ofensivas o
discriminatorias.

De este modo, en el primer caso, en materia publicitaria la ley ha establecido explicitamente
gue sélo cabe sancionar aquellos anuncios que induzcan a los consumidores a reproducir
en la realidad un acto ilegal. Por ejemplo, no se hall6 responsable a la empresa Periodistica
Nacional S.A. por haber inducido a los destinatarios del mensaje publicitario a reproducir en
la realidad un acto ilegal, consistente en un trato degradante que afecto la integridad de los
menores y viold el articulo 4 del Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, debido a que la pauta
publicitaria televisiva del diario “El Bocon” se limitaba a transmitir un mensaje que enfatizaba
la imparcialidad del medio periodistico, valiéndose para ello de una situacién exagerada que
no era capaz de inducir a los consumidores a realizar actos ilegales!#4.

Se debe precisar que la Ley no prohibe la difusién de cualquier anuncio que contenga alguna
secuencia que reproduce una escena ilegal u ofensiva, sino que, visto en su integridad,
transmita un mensaje que incentive una conducta ilegal en la vida cotidiana. Aln cuando la
exposicion de secuencias publicitarias pueda ser considerada como un hecho no deseable
y, por tanto, se estime que el anuncio denunciado es de mal gusto, no constituye elemento
suficiente para encontrarse frente a una conducta sancionable por la Ley de Represion de
la Competencia Desleal. En efecto, podria darse el caso que las situaciones humoristicas
expuestas en el anuncio no sean del agrado de un sector de la poblacién o que incluso no
sean vistas como deseables; sin embargo, este supuesto no resulta sancionable por
afectacion del principio de adecuacion social, ya que el tipo infractor de la ley exige que el
anuncio incentive la imitacion de un comportamiento ilegal en la realidad4°.
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En ese sentido, los actos infractores, contrarios al inciso a) del principio de adecuacion
social, en general, deben generar conductas socialmente inaceptables y no ser solamente
de mal gusto. Los anunciantes tienen el derecho de transmitir sus mensajes de la manera
gue mejor convenga a sus intereses, incluso si éstos pudiesen ser considerados como de
mal gusto, desagradables o impertinentes; sin embargo, son el mercado, los consumidores
y las organizaciones civiles, mas no una autoridad gubernamental, los que deben enviar
mensajes a los anunciantes para que modifiquen sus anuncios, optando por no comprar 0
contratar los productos o servicios que se ofertan, promoviendo debates o difundiendo
mensajes institucionales o educativos. Por ejemplo, se puede citar el pronunciamiento a
través del cual la Comision se hall6 responsable a una empresa por haber emitido una
publicidad que podria haber inducido a los destinatarios del mensaje publicitario a reproducir
en la realidad un acto ilegal, cuyos efectos pudieron provocar criterios, conductas
discriminatorias u ofensas de indole racial, en perjuicio de las personas afrodescendientes .

Por otro lado, el literal b) del articulo 18 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal,
tiene como objetivo evitar que la publicidad de contenido er6tico no se encuentre al alcance
de los menores de edad. En este punto, para que se produzca una contravencion al referido
principio no se requerird que un menor de edad efectivamente acceda al servicio
promocionado, sino que la infraccion se configure cuando se difundan anuncios de servicios
con contenido eroético en un medio de comunicacién que esté a disposicion del publico en
general.

En particular, se puede mencionar como ejemplo el caso en el cual una empresa dedicada
a prensa difundié anuncios publicitarios, promocionando servicios de contenido erético, en
el diario “El Men”, el cual es un medio de prensa que se encuentra a disposicién del publico
en general. En dicho procedimiento se verific6 que los anuncios cuestionados eran
plenamente identificados y asociados con la prestacion de un servicio de contenido erético,
al tratarse de insinuaciones donde predominaba el aspecto sexual. Asimismo, si bien los
anuncios cuestionados se encontraban en una seccién denominada “sélo para adultos”, ello
no era suficiente para que el imputado no incurra en responsabilidad, toda vez que el diario
“El Men” se encontraba a disposicién del publico en general'4 .
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