A,
& s

NOL _ :
& P Presidencia
i&g ER del Consejo de Ministros

RESOLUCION N° 001-2018-LIN-CCD/INDECOPI

Lima, 26 de diciembre de 2018

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

Que, el articulo 45 del Reglamento de Organizacién y Funciones del
INDECOPI, modificado por Decreto Supremo N° 107-2012-PCM, establece
que la Comisién de Fiscalizacién 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, el articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal establece como una de las atribuciones de la Comisién
de Fiscalizacion de la Competencia Desleal la expedicion 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 fiscalizacion 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
que soélo sera 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-Sénchez, Galia Mac Kee Bricefio y Andrés

Escalante Marquez. L =
/ /

- / = N

—— JAVIER'PAZOS HAYAS
Al Presidente

Comisidn de Fiscalizacion de

la Competencia Desleal
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LINEAMIENTOS SOBRE COMPETENCIA DESLEAL Y PUBLICIDAD COMERCIAL

Lima, 26 de diciembre de 2018
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 informacién de los consumidores y asegurar la buena
fe empresarial; y,

b) Promover el correcto funcionamiento del mercado, con el propdsito 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 Fiscalizacion 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. En tal sentido, el
presente documento ha sido elaborado por la Comisién de Fiscalizacién 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 yla
Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi, asi como de
los o6rganos colegiados que los han precedido, para resolver los procedimientos
sancionadores por infraccion a la regulacién sobre competencia desleal y publicidad
comercial. El presente documento es una recopilacién actualizada de los lineamientos
aprobados anteriormente por la Comisién 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) Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor: Ley 29571 - Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor.

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

c) Constitucion: Constitucién Politica del Peru.

d) INDECOPI: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién 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.

a) Secretaria Técnica: Secretaria Técnica de la Comisién de Fiscalizacién de la

Competencia Desleal.
h) UIT: Unidades Impositivas Tributarias.

' Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial aprobados mediante Resolucién N° 001-2001-LIN-CCD/INDECOP!I;
y, Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial aprobados mediante Resolucidn N° 001-2016-LIN-CD1-INDECOPI.
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3. PRINCIPIOS GENERALES
3.1. Marco Constitucional Econémico

Un sistema econémico 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 Pert, 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 promocion del empleo, salud, educacion, 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 innovacién y la creatividad en beneficio del
consumidor, al brindarle mas y mejores opciones para elegir.

Finalmente, es importante tener en consideracién 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.

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

Conforme a lo establecido en el articulo 1 de la Ley de Represién 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 econémica, en cada
una de sus decisiones, mediante la defensa de los consumidores, proveedores y el orden
publico econémico.

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 represion de la competencia desleal, el cual se concentra en la proteccion del proceso
competitivo. De esta manera, la tutela frente a esta clase de practicas 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®.

# Definicién extraida del sitic 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”.

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

La Ley de Represion 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 Represion de la Competencia Desleal resulta
de vital importancia que el hecho materia de anélisis tenga como efecto o finalidad la
concurrencia en el mercado. Al respecto, en criterio que comparte la Comisién, la Sala ha
sefalado que “(...) la definicidon de acto concurrencial exige que como consecuencia directa
de su ejecuciéon el acto tenga la idoneidad para producir una modificacién 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 gue si bien la
idoneidad descrita no requiere que se verifique la produccién efectiva del dafio
concurrencial, pudiendo ser este potencial, lo que si debe existir es el mercado determinado
sobre el cual se produce la afectacién 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 interactdan 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 ambito objetivo de aplicacién de la ley. Asi, un
comportamiento tendra finalidad concurrencial cuando a través de su realizacion, el
empresario que lo comete, procura obtener o generarse algln tipo de ventaja en un
determinado segmento competitivo”.4

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 materializara 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
economico; sin embargo, se observé que dicha reunién no habia sido realizada en un ambito
propio de mercado, en tanto se circunscribi6 al personal de una institucion publica, sin que
exista algin elemento que permita considerar que se traté de un evento abierto al publico
en general o que estuviese dirigido a agentes econémicos 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’.

* Resolucidn N° 0564-2014/SDC-INDECOPI,
® Resolucidn N° 0083-2014/SDC-INDECOPI.

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

" 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 denunci6 la difusién de la imagen de su familia y
hogar sin autorizacién, debido a que la afectacion 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 actte 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 econémica relacionada al aprovechamiento de una obra recaiga en un tercero, el
cual tendra la calidad de agente econémico sujeto a la aplicacion de las normas de represion
de la competencia desleal, en el marco de su actuacién en el mercado.®

De otro lado, la Ley de Represién de la Competencia Desleal se aplica a todas las personas
naturales o juridicas que realicen actividad econémica. 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 estd Ultima resultaba
responsable por la publicidad difundida en su local®.

Respecto del ambito de aplicacién 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 econémico 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 gue posteriormente a la
difusion del anuncio, se produjo la venta del producto en el territorio nacional. Al respecto,
se considero que si bien la difusién de la publicidad del producto de la denunciada a la cual
tuvieron acceso los usuarios peruanos de la sefial por cable se inicié cuando adn 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 algun impacto favorable en la
posicion competitiva o concurrencial del agente econémico investigado en territorio nacional,
considerando que, por su efecto residual, este anuncio pudo haber sido una herramienta
que la empresa denunciada utilizé para posicionar el producto gue introdujo solo meses

® Resolucién N° 0682-2016/SDC-INDECOPI,
¢ Resolucidn N° 0056-2018/SDC-INDECQPI.

"% Resolucién N° 0074-2018/SDC-INDECOPI.
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después en el mercado peruano. Es asi que, se determiné que si bien no existié un impacto
adverso inmediato, pues al inicio de la difusién del anuncio no se vendia atn 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 difusién 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
41.  Clausula general

La “clausula general” constituye la tipificacion expresa de los actos de competencia desleal,
siendo la Unica disposicién que contiene una prohibicién 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 cléusula
general, con la sola finalidad de brindar una orientacién meramente enunciativa, tanto a la
Administracion como a los administrados.!2

Bajo la concepcion descrita precedentemente, el articulo 6 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal prescribe que se encuentran “prohibidos y seran sancionados los
actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten y cualquiera sea el
medio que permita su realizacién, incluida la actividad publicitaria, sin importar el sector de
la actividad econdémica en la que se manifiesten”. Asimismo, el citado articulo establece que
‘un acto de competencia desleal es aquél 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 gue un agente
econdémico realice diversas solicitudes para el registro de distintas marcas extranjeras
pertenecientes a empresas foraneas, sin contar con su debida autorizacion, esto como una
estrategia para impedir el ingreso o entorpecer la permanencia de importadores de
productos protegidos con estas marcas en el mercado nacional. Es asi que esta practica
ocurre, por gjemplo, cuando un agente implementa uno uso sistematizado de registro de
marcas sin hacer uso de tales signos distintivos, y con el solo propésito de entorpecer el
ingreso y permanencia de empresas en un determinado mercado. De este modo, el objetivo
desleal de esta conducta seria impedir el ingreso de marcas extranjeras al territorio
nacional.”®

En atencion a este supuesto, se puede resaltar el caso en donde una empresa denuncid
como una presunta infraccion a la clausula general el uso desleal del sistema de registro de
marcas por parte de un agente econémico. Es asi que la denunciante cuestioné 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 observé que los diversos cuestionamientos efectuados por la
empresa denunciada ante la autoridad competente de signos distintivos se efectuaron sobre

" Resolucion N°® 2762-2010/SC1-INDECOPI,

2 ARAMAYO, Abelardo y otros. "Competencia Desleal y Regulacién Publicitaria”. Lima: INDECOPI, 2013, p. 57, a propésito del
Precedente de Observancia Obligatoria aprobado mediante Resolucion N° 0455-2004/TDG-INDECOPI.

¥ Caso recopilado por RODAS, Carlos en ARAMAYO, Abelardo y otros. “Competencia Desleal y Regulacién Publicitaria”. Lima:
INDECOPI, 2013, p. 63. Para mayor informacion ver la Resolucién N° 183-2010/CCD-INDECOPI.
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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 que estas acciones
no fueron empleadas de manera desleal; y, en consecuencia, se desestimé la denuncia en
cuestion’4.

De manera adicional, otro supuesto infractor de la clausula general es cuando un agente
econdémico utiliza de manera indebida el sistema legal para entorpecer el normal desarrollo
de las actividades empresariales de un competidor. En particular, en este tipo de casos se
observa una manipulacién 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’s.

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 y/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 observé un actuar contrario a la
buena fe empresarial; y, en ese sentido, sedeclard 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 autorizacion del titular, lo cual es 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. En particular, la Comisién y la Sala han venido sancionando a empresas que han
explotado la imagen de futbolistas mediante la comercializacién de albumes de cromos,
incluso en los casos en que dichos productos se entreguen como regalo por la compra de
un diario, sin contar con la autorizacién de dichas personas, las asociaciones a las que
pertenecen u otro a quien éstos hubieran cedido sus derechos para la explotacién comercial
de su imagen.'”

Finamente, un ejemplo mas resulta ser la denuncia en contra de una empresa por haber
utilizado a su favor la relacién de los potenciales clientes de la empresa denunciante,
obtenida a través de su accionista principal, lo cual constituiria un acto de competencia
desleal en la modalidad de infraccion a la clausula general. Al respecto, la Comision y la
Sala observaron que no se acredité que la mencionada relaciéon de potenciales clientes
hubiese sido puesta en conocimiento de la empresa denunciada, ni que ésta hubiese usado
la misma y no otros medios alternativos para contactar a los agentes econémicos con los
que mantiene una relacién comercial.™®

14 Resolucién N° 0098-2018/SDC-INDECOPI.
15 Resolucién N° 0353-2016/SDC-INDECOPI.
'8 Resolucién N° 0173-2018/CCD-INDECOPI,
7 Resolucién N® 1521-2012/SC1-INDECOPI.
*® Resolucién N* 0026-2018/SDC-INDECOPI.
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4.2, Condicion de ilicitud

El articulo 7 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal prescribe que la
determinacién de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar
conciencia o voluntad sobre su realizacion y que tampoco sera necesario acreditar que dicho
acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden
publico econémico, 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 Engaio

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 fabricacién 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
desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado, o inducir a error sobre los atributos
que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.

En esa linea, el articulo 13 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor 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
engafnosa o falsa que de cualquier manera, incluida la presentacion o en su caso por omisién
de informacion relevante, induzcan o puedan inducirlos a error sobre el origen, la naturaleza,
modo de fabricacion o distribucién, 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 disposicién 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 consideracién 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
difusion 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 engafosa o no,
consta de los siguientes pasos: (i) se debe determinar, a partir de una apreciacién integral y
superficial del anuncio publicitario, el contenido del mensaje que reciben los consumidores:

' Resolucion N° 2361-2013/SDC-INDECOPI.
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y, (ii) una vez determinado dicho mensaje, este debe ser corroborado con la realidad vy, si
existe disconformidad, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso o induce a error
y, consecuentemente, infringe 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
comunicacion o anuncio en el que se encuentren contenidas, como objetivamente
comprobables, es decir, mensurables mediante un sistema de medicion comuinmente
aceptado. De manera ilustrativa, afirmaciones tales como tener la calidad de “hotel"2! o
“contar con convenios” con alguna institucién u organizacién??, son afirmaciones que los
consumidores perciben como comprobables y, por lo tanto, pueden configurar actos de
engaro si es que lo informado al destinatario de la comunicacién no se condice con la
realidad.

En este punto, cabe destacar que los actos de competencia desleal en la modalidad de
engafo 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 una publicidad televisiva que indicaba una frase tal como: “Estudios
realizados en Europa concluyeron que el uso de nuestro producto mejora la fortaleza y el
volumen del cabello. Lo que es un indicativo de una disminucién en la caida del cabello”: sin
embargo, dicha afirmacién no fue acreditada como veraz por el anunciante, por lo que indujo
a error a los consumidores respecto de que el uso de dicho producto mejoraria la fortaleza
y volumen del cabello.?*

Un ejemplo complementario, es el caso de empresas inmobiliarias que difundieron un
anuncio que tenia como mensaje publicitario que el edificio denominado “Rio Business
Center” contaria con una “sala de conferencias con proyectores multimedia en el Gltimo
nivel”. Al respecto, los anunciantes tenian el deber de sustanciacion previa, lo cual implicaba
que al momento de la difusién del material publicitario, debfan contar con la documentacion
que acredite el mensaje objetivo trasladado al mercado; sin embargo, en el expediente no
constaba medio probatorio alguno que acredite que al momento de la difusion del volante
cuestionado, las imputadas contaban con documentacién que pruebe que el mensaje
difundido era cierto, inclusive durante el procedimiento, se reconocié que dicho ambiente no
fue parte del proyecto inmobiliario “Rio Business Center’ dado gue no se encontraba
planificado, por ello se determiné que el mensaje publicitario era falso.25

De igual modo, otro ejemplo se dio en el caso referido a una empresa dedicada a prensa
escrita que difundié publicidad en la que se consignaba que su producto “es el diario mas
leido en Piura”; no obstante, el estudio presentado por la empresa denunciada con el objeto
de sustentar lo afirmado en su publicidad, no acreditaba la veracidad del mensaje trasmitido
en el mercado. En virtud a lo anterior, se determiné que el mensaje publicitario difundido era
engafioso.®

2 Resolucién N° 0219-2018/SDC-INDECOPI.
21 Resolucién N° 0044-2018/SDC-INDECOPI.
22 Resolucidn N° 0052-2018/SDC-INDECOPI.
# Resolucién N° 0072-2018/SDC-INDECOPI.
24 Resolucion N° 0023-2017/SDC-INDECOPI.
25 Resolucion N° 0055-2016/SDC-INDECOPI.
2 Resolucion N° 0200-2018/SDC-INDEC
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En ese sentido, un ejemplo mas, es el de una empresa de servicios estéticos que difundié
en su publicidad la afirmacién “Unico y efectivo tratamiento en el Pert para eliminar la
celulitis”; sin embargo, no cumplié con acreditar la veracidad del mensaje publicitario, por lo
que resultaba ser publicidad engafiosa.?’

De la misma forma, un ejemplo en el mercado de telefonia movil, es el caso en el cual una
empresa difundi6 como mensaje unificador de su campafia publicitaria que brindaba el
servicio de telefonia movil con el internet mas rapido del Perd; sin embargo, no presento los
medios probatorios que puedan sustentar el mensaje difundido, siendo que el uso de
aplicativos para evaluar este aspecto no resultaba suficiente para cumplir con acreditar la
veracidad de su mensaje®. Asimismo, un caso similar fue aquel en el que se difundié la
frase “15 millones de peruanos habrian descargado la app de Open Signal y se habrian
sometido a una medicién de velocidad y cobertura verificando que cuenta con la mayor
velocidad y mejor cobertura del pais” a pesar que esta afirmacién no resultaba ser cierta
dado que en la pagina web de la propia empresa Open Signal se consignaba que fueron
considerados 357 294 usuarios, no siendo estos Unicamente peruanos sino fodos los
usuarios de la aplicacién de Open Signal a nivel mundial®.

Igualmente, ocurri6 un caso en donde una empresa de leche difundié publicidad en empaque
consignando la frase “sin lactosa”, asi como resalté sus beneficios consignando la indicacion
“una mejor digestion”. Al respecto, se consideré que el consumidor expuesto a este tipo de
publicidad asumiria que el producto promocionado se diferencia de aquellos similares en el
mercado (por ejemplo, la leche evaporada baja en grasa o la leche evaporada entera),
debido a que no contiene lactosa en su composicién, siendo que la mencion de beneficios
reforzaba la interpretacion natural de que el producto carece de lactosa. Sin embargo, en el
rotulado del producto se apreciaba que este contenia 0,5 gramos de lactosa por 100 gramos
de porcion, por lo que el anunciante no acredité la veracidad de la frase contenida en la
publicidad imputada®.

Del mismo modo, se dio el caso en donde una empresa que comercializa colchones difundio
en sus productos imagenes de la mota de algodén y la frase “100% algodén”, los cuales
daban a entender que su colchon tiene a dicho insumo como elemento principal, esto es,
que habria sido elaborado totalmente de algodén; sin embargo, no se presentd medio
probatorio alguno que acredite la veracidad de esta afirmacién.

De la misma manera, otro caso resulta ser el de una empresa de telefonia mévil que difundio
una campafia denominada “4G LTE ilimitado en todo el Per(”, Ia cual daba a entender que
los usuarios postpago tendrian acceso al internet 4G LTE ilimitado en todo el territorio
peruano; sin embargo, la empresa denunciada no acreditd que el beneficio ofrecido pueda
hacerse efectivo en toda el area geografica del Pery, pues si bien ha presentado
documentacién dirigida a probar que existen lineas con tecnologia 4G en cada departamento
del Perd, lo cierto es que ello no determinaba que sea posible disfrutar la promocién
publicitada en, al menos, las provincias que conforman tales departamentos que integran el
territorio nacional, por lo que se consideré que el mensaje cuestionado resultabaengarnioso®2.

7 Resolucion N° 0216-2018/SDC-INDECOPI.
% Resolucién N°® 0216-2018/SDC-INDECOPI.
2 Resolucién N° 0073-2018/SDC-INDECOPI.
% Resolucién N° 0066-2016/SDC-INDECOP!.
*! Resolucién N° 0468-2017/SDC-INDECOP!.
*2 Resolucion N° 0088-2018/SDC-INDECOPI.
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Ademas, en el mercado de telefonia, se dio el caso en el que una empresa difundié una
campafa publicitaria en la que sefialaba que todos los usuarios y potenciales usuarios
tenian acceso a la promocién de WhatsApp ilimitado sin saldo y sin recargas; sin embargo,
dicha afirmacién resultaba contraria a las condiciones y restricciones de la promocién
contenidas en la pagina web de la empresa (por ejemplo, se indicaba que, para acceder a
dicha promocion, el usuario prepago debia de efectuar una recarga minima de 5 soles), lo
cual inducia a error a los consumidores y potenciales clientes prepago y postpago de la
misma33,

De otro lado, un acto de competencia desleal en la modalidad de engafo 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 cémo fueron expresadas
las afirmaciones -ambigtiedad- 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 informacién 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 informacién. De este modo, esto resulta legitimo, en tanto Ia
informacion en mencién no desvirtue lo sefialado en la parte captatoria del anuncio®.

Por ejemplo, se sancion6 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 revision de la publicidad, la
Comision 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
que 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 algin 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 engafno®s,

De igual manera, otro ejemplo es el caso de una Universidad que difundié dos (2) anuncios
publicitarios (pagina web y folleto) mediante los cuales ofrecia la carrera de “Urgencias
Médicas y Desastres” como una rama de la “Tecnologia Médica” y que los egresados de
dicha carrera tenian como su campo laboral la posibilidad de trabajar en clinicas, hospitales
y otros. En atencidn a ello, la Comision y la Sala consideraron que dichas piezas publicitarias
transmitian dos ideas: (1°) que la carrera de “Urgencias Médicas y Desastres” de dicha casa
de estudios constituia una rama de la “Tecnologia Médica”; ¥, (2°) que como parte del campo
laboral de los egresados de la carrera de “Urgencias Médicas y Desastres” de dicha casa
de estudios se encontraba el ejercicio profesional en la atencién de la salud en clinicas,
hospitales y otros; sin embargo, dichos mensajes no fueron veraces dado que, segun las
normas vigentes, la carrera ofrecida por la Universidad no se encontraba incluida como una
especialidad y/o area dentro de la disciplina cientifica de Ia “Tecnologia Médica” asi como

 Resolucion N° 0362-2017/SDC-INDECOPI.
¥ Resolucién N° 0088—2018/SDC-INDECOPI.
* Resolucion N° 3420-2012/SDC-INDECOPI.
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tampoco los egresados de la carrera de “Urgencias Médicas y Desastres” podian ejercer
como profesionales de la salud en clinicas y hospitales, por lo que la Comisién y la Sala
consideraron que los anuncios en mencién inducian a error a los consumidores sobre los
alcances de la carrera ofrecida por la referida Universidad.3®

Tambien, una empresa de telefonia mévil 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 promocion implicaba, 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 informacion, la Comisién
concluyo que la informacion que se colocé a disposicién de los consumidores (...), debi6 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®.

De manera similar, una empresa difundié en el mercado afirmaciones tales como “Por
recargas de S/5", “Recarga desde 5 soles”, “30 dias”, junto con los logotipos de WhatsApp
y Facebook Messenger; asi como “Ahora todas tus recargas tendran megas de regalo para
usarlos en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas tus recargas traen megas de
regalo!”, lo cual se determiné que daban a entender que los usuarios prepago de esta
empresa de telefonia obtendrian determinados beneficios con todas las recargas de cinco
Soles (S/ 5.00). Sin embargo, de acuerdo con los términos y condiciones de la promocion,
los beneficios se otorgaban a partir de la segunda recarga respecto de los usuarios nuevos.
En particular, se observé que de las propias condiciones y restricciones de la promocion se
establecia que los usuarios nuevos tenian necesariamente que hacer una segunda recarga
para acceder a estos beneficios, situacion que no ocurria con los clientes antiguos de la
empresa de telefonia cuestionada, por lo que se verificé una contradiccién entre el mensaje
difundido a los consumidores y la condicién de la promocion, la cual desnaturalizaba lo
interpretado por los usuarios respecto del mensaje principal en la publicidad investigada®®.

Un caso distinto ocurrié cuando una empresa de filtros denuncié a su competidor debido a
que difundié una publicidad en empaque en el mercado en la cual se observaba un logo que
tenia frases tales como “ISO 9001" y “Gestion de la Calidad”, siendo que segun la
denunciante esto daba a entender a los consumidores que los filiros de Ia empresa
denunciada contarian con dicha certificacion, a pesar de que esto no seria cierto. Al
respecto, la Comision y la Sala consideraron que las frases del logo, asi como el hecho de
que los consumidores de filtros tienen un especial cuidado al adquirirlos, generaban que el
mensaje percibido por los destinatarios de la publicidad consistia en que Ia certificacion ISO
9001 correspondia al sistema de gestién de la calidad de la empresa denunciada, y no al
producto en si mismo, por lo que se consideré que los elementos analizados no inducian a
error a los consumidores®.

Un ejemplo similar sucedié cuando una persona denuncié a un club deportivo debido a que
éste difundié anuncios para |a venta de entradas en su estadio para partidos de futbol, siendo

% Resolucion N® 0478-2017/SDC-INDECOPI,
7 Resolucion N°® 0371-2011/SC1-INDECOP!.
* Resolucion N° 0129-2018/SDC-INDECOPI.
% Resolucion N° 0048-2018/SDC-INDECOP.
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que los asientos correspondientes se encontrarian, segun la publicidad, en la zona “Oriente
Visita”, lo cual no seria cierto de acuerdo a lo sostenido por la denunciante debido a que
estos lugares no se ubicarian en el sector oriente del referido estadio. Al respecto, la
Comisién y la Sala consideraron que la denominacién “Oriente Visita” daba a entender a los
consumidores de que dicha zona se encontraba destinada para las personas que alientan a
los equipos visitantes y que, por su indicacién, se encontraban hacia el lado oriente del
estadio. De esta manera, se determind que la sola inclusién de la palabra “Oriente”, no
implicaba que la tribuna “Oriente Visita” tenga que encontrarse en la parte central del estadio.
Siendo esto asi se observé que, en efecto, existia un area diferenciada y ubicada en el lado
lateral oriente del estadio disponible para estos consumidores, lo cual no resultaba
contradictorio con el mensaje publicitario difundido, por lo que se determiné que este
mensaje no inducia a error a los destinatarios de la publicidad4°.

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 engafo cuenta
con los medios de prueba constituidos con anterioridad al inicio de difusién del anuncio
materia de controversia, esto en aplicacién del deber de sustanciacion previa®'. En esa
linea, se puede mencionar como ejemplo el caso en el cual una empresa difundié un
producto alimenticio consignando en la publicidad en empagque la frase “0% Grasas trans”,
lo cual traslada como mensaje que el referido producto carecia de dicho tipo de grasa. En
particular, la empresa investigada present6 un medio probatorio elaborado de manera
posterior a la difusion de su publicidad. En atencion a ello, se destacé que los agentes
economicos 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
que 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 afirmacién
publicitaria®2.

De manera adicional a los supuestos anteriormente tratados, debe hacerse hincapié en que
el anunciante debe asumir la responsabilidad por las distintas interpretaciones razonables
que se generen como consecuencia de las afirmaciones publicitarias ambiguas. Por ello, la
responsabilidad del anunciante no solo radica en transmitir informacion verdadera a través
de su publicidad, sino asegurarse que esta no sea susceptible de inducir a error a los
consumidores, al presentar, por ejemplo, un contenido inexacto o ambiguo, que pueda
desvirtuar los términos de la oferta anunciada.*®

En dicha situacion, se ha concluido que, de existir ambigtiedad 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 consumidor.*4

Al respecto, existe un caso Util respecto del supuesto planteado, se trata de una empresa
dedicada a la venta de colchones, que comercializé sus productos consignando las frases
“Garantia ilimitada” y “Garantia 20 afios” con relacién a la garantia, siendo gue dichas
expresiones se encontraban en las etiquetas de los colchones. Al respecto, la Comisién yla
Sala sefialaron que dichas frases hacian referencia al tiempo de duracién de la garantia

4 Resolucién N° 0100-2018/SDC-INDECOPI,
1 Resolucién N° 0018-2018/SDC-INDECOPI,
2 Resolucion N° 0027-2018/SDC-INDECOPI.
%3 Resolucién N° 0520-2015/CCD-INDECOPI.
“ Resolucién N° 0020-2015/CCD-INDECOPI.
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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.*s

Finalmente, existen casos en donde la publicidad usa afirmaciones gue 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 cuestiono la publicidad de un restaurante que afirmaba que su local contaba con un
modelo “completo” y “atractivo”. Al respecto, la Comisién 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 acompariadas de elementos que doten ala
afirmacion publicitaria de parametros objetivos que permitan su comprobacion. Es asi que
se destaco 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, B y C,
dado que este elemento es un pardmetro 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 medicién, se considerd
que la afirmacién difundida por la empresa denunciada era subjetiva, por lo que no inducia
a error a los consumidores*’.

En esa linea, otro ejemplo Gtil resulta ser el caso en donde una empresa de alimentos
nutricionales difundié respecto de sus productos frases tales como “rapida asimilacion”,
“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 medicién
no puede realizarse de manera objetiva y univoca, por lo que se consideré gue eran
afirmaciones subjetivas, las cuales no son susceptibles de generar engafio a los
destinatarios de la publicidad#e.

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 gue 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 aprecio que una empresa
de productos para el cabello presenté Unicamente una declaracién jurada firmada por el
supuesto testigo en la cual indicaba que usé el producto de manera previa a la difusion del
anuncio televisivo cuestionado. Sin embargo, dicho medio probatorio resultaba insuficiente

% Resolucién N° 0468-2017/SDC-INDECOPI.

“ Resolucion N° 0012-2018/SDC-INDECOPI.
“" Resolucién N° 0177-2018/SDC-INDECOPI.

8 Resolucién N° 0012-2018/SDC-INDECOPI,
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para acreditar que el testigo vivié una experiencia auténtica y reciente con el producto en
mencion4®,

De igual manera, se dio un caso en donde una empresa de suplementos alimenticios
difundio un libro denominado “Testimonios de Salud”, el cual contenia diversos testimonios
de diferentes personas respecto de los productos del agente econdmico investigado. En
particular, la Comision 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 opinion de las personas que se mencionaban en el mismo, por lo que se considerd
que se cometié un acto de competencia desleal en la modalidad de engafio®°.

5.2. Actos de Confusién

Conforme a lo establecido en el articulo 9 de |a 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
que estos poseen un origen empresarial distinto al que realmente les corresponde.

Al respecto, la Comision coincide con la Sala respecto a que los actos de confusién 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 gue no son
idénticos, entiende que tienen un mismo origen empresarial, cuando en realidad pertenecen
a dos concurrentes distintos.5

Ahora bien, para analizar la posibilidad de que se produzca un riesgo de confusion, es
necesario determinar en primer lugar la capacidad de diferenciacion gue poseen los
consumidores respecto de los productos o servicios. Esta capacidad de diferenciacion se
desarrolla desde una apreciacion integral y superficial de la presentacion o aspecto general
de los elementos, pero tomando en cuenta un estandar de diligencia ordinario, esto es,
considerando que el consumidor se informa antes de efectuar una decisién de consumo.52
A manera de ejemplo, el representante en el Pert 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 ftbol “Boca Perd”
administrada por los agentes econémicos denunciados contaban con una serie de
elementos caracteristicos similares a los empleados por los sistemas de franquicias
“Escuela de Futbol Boca Juniors®, se declaré fundada la denuncia, debido a que dicha
conducta inducia a error a los consumidores respecto al origen empresarial de las
prestaciones ofertadas.®?

“® Resolucion N° 0023-2017/SDC-INDECOPI.
% Resolucién N° 0162-2018/CCD-INDECOPI,
*1 Resolucién N° 0153-2017/SDC-INDECOPI.
%2 Resolucion N° 0548-2015/SDC-INDECOPI.
** |pidem.
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De manera adicional, otro ejemplo, resulta ser el caso en el cual la Comisién y la Sala
observaron que de una comparacion visual de los productos analizados se verificaba que
los mismos presentaban similitudes graficas y cromaticas, asi como una similar
diagramacion, que generaba que los consumidores puedan verse confundidos respecto al
origen empresarial de ambos productos®*.

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 observé que si bien
existian ciertas similitudes respecto a los colores utilizados en la presentacién 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 ubicacion de sus
propiedades y/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 consideré que los consumidores de este tipo de productos podian percibir de
forma mas evidente las diferencias de presentacion de los productos evaluados y su
indicacion respecto a la procedencia empresarial®®.

Asimismo, un ejemplo adicional, fue el caso en el que se observé que determinados
catalogos habian sido enviados por a una empresa a sus clientes, a través de su correo
electronico, los cuales presentaban caracteristicas y descripciones similares a los catalogos
que utilizaba la empresa denunciante en el mercado. Al respecto, de la revisién de los
catalogos de ambas empresas, se determiné que los enviados por la empresa denunciada
presentaban el mismo disefio y la misma distribucion de elementos cromaticos, graficos y
denominativos que los catélogos de la empresa competidora, promocionando los mismos
productos (planchas perforadas), lo que conllevaba a un consumidor razonable a considerar
que los productos y servicios que se ofertaban en ambos catélogos 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 cuestioné el aspecto del establecimiento de
su competidor dado que, a su criterio generaba confusién con relacion a su establecimiento.
Al respecto, la Comision 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 colocaciéon de un separador que divide la zona de preparacion de jugos, la
ubicacion de la carta y el uso de utensilios similares para la conservacion, preparacion y
comercializacién 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
denominacién del establecimiento de la denunciada constituia un elemento diferenciador
que eliminaba el riesgo de confusién directa o indirecta con el establecimiento de la empresa
denunciante®’.

En esa linea, en el rubro de restaurantes, se observo que los elementos sefialados por la
denunciante como caracteristicos de su establecimiento eran empleados por otros agentes
econdémicos que participaban del mismo mercado (restaurantes), esto es, lamparas
colgantes, sillas blancas y mesas color madera, cartas con disefios similares, letreros y barra

¢ Resolucién N° 0007-2018/SDC-INDECOPI,
% Resolucién N° 0449-2017/SDC-INDECOPI.
% Resolucidn N° 0314-2017/SDC-INDECOPI.

*" Resolucion N° 0167-2018/SDC-INDECOPI.
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central, siendo que del analisis conjunto de la presentacién del establecimiento de la
denunciada se aprecié que el mismo contenia ademas de estos elementos, una marca
diferenciada, por lo que en su conjunto no evocaban en el consumidor que se trataba del
restaurante de la denunciante o que estos locales compartan el mismo origen empresarial5e.

5.3.  Actos de Explotacion Indebida de la Reputacién Ajena

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

Al respecto, para que se produzca un acto de aprovechamiento indebido de la reputacion
ajena, es necesario que se configure un escenario en el cual el consumidor haya podido
identificar que las caracteristicas de los productos o servicios ofertados, asi como la
presentacion o apariencia de los mismos son diferentes. Asimismo, el consumidor ha podido
percibir que se trata de ofertas diferentes, es decir, que no lo inducen a error respecto al
origen empresarial de los agentes de mercado en conflicto. Es asi que la figura de Ia
explotacion indebida de la reputaciéon 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 econémicos en
conflicto, puedan considerar que entre estos existe vinculacion econémica u organizativa,
cuando en realidad esta no existe.%®

Un ejemplo de caso infractor por la comisién de un acto de explotacién indebida de la
reputacion ajena es cuando una empresa anuncid, a través de folletos publicitarios y una
tarjeta de presentacion, que seria el distribuidor autorizado de la empresa denunciante,
mediante la frase “distribuidor autorizado” y consignaba el icono correspondiente, a fin de
aprovecharse de manera indebida de su imagen, dado que los consumidores asumirian que
entre ambas existiria un acuerdo comercial de distribucion. Al respecto, se determiné que,
si bien dichas empresas habian mantenido una relacién contractual en un determinado
momento temporal, la empresa denunciada continuaba informando a los consumidores que
seguia siendo distribuidor de la denunciante mediante su publicidad, generando en los
consumidores una idea errada de asociacién entre ambos, lo que, al no ser cierto, resulta
ser un acto de aprovechamiento ilegal de la imagen ganada en el mercado por la empresa
denunciante.®0

Finalmente, otro ejemplo Gtil se dio cuando una empresa que hacia referencia a que habia
logrado obtener la representacién en el Perd de una empresa internacional, resaltando su
comprobada experiencia mundial en el mercado de consultoria y capacitacion empresarial.
Al respecto, pese a que la relacion contractual habia concluido, dicha informacién se
mantuvo en LinkedIin y Facebook. Al respecto, se consideré gue esto podia generar que los
consumidores crean que la empresa denunciada brindaba sus servicios respaldandose en
dicha experiencia, explotando de esta manera la alta reputacion obtenida por la empresa

*® Resolucién N° 0177-2018/SDC-INDECOPI.
%% Resolucion N° 0976-2013/SDC-INDECOPI,
“ Resolucion N° 0010-2016/CCD-INDECOP!.
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internacional, con la finalidad de vincular su prestacion con la prestacién de dicho agente,
esto a pesar de no mantener una relacion.

5.4. Actos de Denigracién

De acuerdo a 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 econdémicos.

Al respecto, la Comision comparte el criterio de la Sala respecto de que la denigracién
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 0 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.®2

Ahora bien, es importante destacar que, sin perjuicio de lo anterior, los actos de denigracion
se reputaran licitos siempre que fransmitan, de manera concurrente, informacion: (i)
verdadera, por su condicién objetiva, verificable y ajustada a la realidad: (i) exacta, por su
condicién clara y actual, presentandose de modo tal que se evite la ambigliedad o la
imprecisién sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su oferta;
(iii) pertinente en la forma, en tanto evite, entre otros, laironia, |la satira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias; v, (iv) pertinente en el fondo, en tanto evite
alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o cualesquiera ofras
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 econdmico aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia.

De manera preliminar, es conveniente mencionar que, para efectos de verificar la existencia
de un acto de denigracion, se requiere analizar si existe una alusién inequivoca, directa o
indirecta, sobre la oferta de otro agente econémico. Al respecto, 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
campanas publicitarias. En ese sentido, si no se verifica una alusién inequivoca, directa o
indirecta, sobre la oferta de otro agente econémico, no se puede verificar la existencia de un
acto de denigracion®?.

Por ejemplo, en un caso una empresa de lejias calificd a su competidor de comercializar
“lejia bamba”, asi como de tener un producto considerado como una “mala imitacién” y “sin
garantia”. De igual manera, usé frases tales como “malogra tu ropa”, “engafian, nunca

51 Resolucion N° 0294-2017/SDC-INDECOPI.
52 Resolucién N° 0408-2017/SDC-INDECOPI.
 Resolucion N° 0146-2016/SDC-INDECOPI.
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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. Al respecto, la Comisién y la Sala consideraron gue las
afirmaciones difundidas por la empresa denunciada hacian alusién inequivoca por
implicacion a su competidor, asi como menoscababa su imagen empresarial en el
mercado®.

Ahora bien, respecto de ejemplos de este supuesto, se puede mencionar 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 empleé las frases:
“‘garantias bamba”, “basura” y/o “pura porqueria” que los consumidores vincularon con los
productos de la empresa competidora; y, (i) dio a entender a los consumidores gue los
productos de este otro agente econdémico 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 condicién de anunciante)
hubiese contado al momento de su difusién, con los medios que sustenten la veracidad de
la referida informacion®s.

De igual manera, otro ejemplo, es el caso en donde una empresa difundié un comunicado
atribuyéndole a su competidor la difusién 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 difusién del comunicado en cuestién se incurrio
en un acto de denigracion ilicito®e.

Un caso adicional se dio cuando un agente econémico difundié, en diversos medios de
comunicacion o redes sociales, videos, imagenes, comentarios y frases tales como “doble
moral”, “mal servicio”, “recibir basura”, “prostituyen la educacién” o “pobres los nifios que
pagan por esa basura” respecto de la oferta de un competidor. Al respecto, se consideré
gue los elementos identificados menoscabarian la imagen, el crédito, el prestigio, la
reputacion empresarial y profesional de la empresa denunciante. En particular, en dicho
caso se observd, por ejemplo, que las afirmaciones vertidas tenian un caracter subjetivo,
por lo que no se encontraban dentro de la excepcion de veracidad prevista por el numeral

11.2 del articulo 11 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal &

De la misma manera, cabe indicar el caso en donde una empresa de publicaciones de
revistas juridicas remiti6 a diversos distribuidores, el Informe denominado “;La revista de la
competencia es realmente una revista de ‘actualidad’ penal?”. Al respecto, se observo que
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 observé 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®®.

% Resolucién N° 0071-2018/SDC-INDECOPI.
% Resolucion N° 0408-2017/SDC-INDECOPI.
% Resolucidn N° 0408-2017/SDC-INDECOPI,
*" Resolucion N° 0453-2017/SDC-INDECOPI.
 Resolucion N° 0485-2017/SDC-INDECOP.
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5.5. Actos de Comparacion y Equiparacién 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 eguiparacion
consisten en presentar (inicamente una adhesién de la oferta propia sobre los atributos de
la oferta ajena. Cabe sefialar que en ambos supuestos se requiere percibir una alusién
inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente econémico, incluso mediante
la utilizacién 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 comparacién 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. 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 gue éstas son
verdaderas, exactas y pertinentes.®® A manera de ejemplo, 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 sobre el
producto de la empresa competidora, sobre la base de afirmaciones cuya veracidad no se
acredité en el respectivo procedimiento.

De esta manera, la alusién inequivoca sobre la oferta de una empresa competidora es un
aspecto relevante para el andlisis de un acto de comparacion indebida o equiparacion
indebida. Es asi que otro ejemplo til es el caso de una empresa que cuestion6 que su
competidor, por medio de un anuncio televisivo, compararia su producto de lavavajillas con
su producto. Al respecto, la Comision y la Sala consideraron que en el anuncio televisivo no
se hacia mencion al producto del denunciante, asi como tampoco incluia alguna imagen o
elemento que evoque a este Ultimo producto, por lo que se considerd infundada la
denuncia’.

Ahora bien, los actos de comparacién indebida consisten en la presentacion de las ventajas
de la oferta propia frente a la oferta competidora, siendo que se reputaran ilicitos siempre
que no cumplan con transmitir informacion verdadera, exacta y pertinente tanto en la forma
como en el fondo™. Al respecto, como ejemplo se puede mencionar el caso en donde la
Salay la Comisién 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 que se consignaba por un periodo de tiempo las marcas de estos
productos. Al respecto, 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

%% Resolucion N° 0152-2018/SDC-INDECOPI.
70 Resolucion N° 0562-2016/SDC-INDECOPI.
™ Resolucion N°® 0124-2018/SDC-INDECOPI.

7 Resolucion N° 0624-2017/SDC-INDECOP.
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contraposicion respecto a las ofertas de estas empresas, se evidencié 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 cuestioné el anuncio
publicitario difundido por su competidor sobre un producto de lavavajilla en pasta. En
particular, se considero 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 comparacion 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 lavavaijilla en pasta de la imputada rendia mas o
limpiaba una mayor cantidad de vajillas que los productos de Ia empresa denunciante. Al
respecto, la denunciada sefialé que en el acta extraprotocolar suscrita por un Notario
Publico, constaba la veracidad de dicho mensaje. Sin embargo, se consideré que las
constataciones notariales no brindaban un resultado certero y exacto acerca del rendimiento
de cada uno de los productos evaluados, por lo que no era posible considerar dichos medios
probatorios para la comprobacién de veracidad de la afirmacién cuestionada, por lo que al
carecer de veracidad el mensaje difundido se trataba de una comparacion indebida’.

Finalmente, en cuanto a los actos de equiparacion (o de adhesion), 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
campana publicitaria televisiva, a través de la cual pretendia asociar el sabor de su bebida
gaseosa con la de la competencia, con el propésito de dar a entender a los consumidores
que ambas gaseosas tenian un sabor indistinguible. Al respecto, la Comisién y la Sala
declararon fundada la denuncia, considerando que en la mencionada publicidad se realizé
una alusion 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.”®

5.6.  Actos de Violacion de Secretos Empresariales

De acuerdo a lo establecido en el articulo 13 de Ia Ley de Represién 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 autorizacién 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 informacién califica
como secreto empresarial, se tiene en cuenta lo establecido en el articulo 40 de Ia Ley de
Represion de la Competencia Desleal, es decir, se determina si la informacion en
controversia cumple los siguientes requisitos: (i) que se trate de un conocimiento que tenga

® Resolucidn N° 0140-201 8/SDC-INDECOPI.
™ Resolucién N° 0705-2017/SDC-INDECOPI.
7 Resolucion N° 0929-2011/SC1-INDECOP!.
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caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado; (i) 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, (i) que la
informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial. Por ejemplo, en un caso se
considero que el solo hecho de que la informacién en controversia consista en el know how
y en la relacion de clientes de una empresa, esto no implica por si mismo que dicha
informaci6n tenga caracter de confidencial, debido a que es necesario gue 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 informacion de la denunciante seria
confidencial. Por esta razén, debido a que no se acredité la naturaleza de secreto
empresarial, bajo los requisitos expuestos, se determiné infundada la denuncia’®.

Un caso similar, se dio cuando una empresa denuncié a su competidora, debido a que
estaria explotando informacién confidencial obtenida de los trabajadores de la denunciante
referida a sus potenciales clientes. Al respecto, la Comisién y la Sala consideraron que la
lista de empresas sefialada por la denunciante, no presentaba alguna caracteristica
particular que permita distinguirla, sino que comprendia informacién publica
(denominaciones sociales) que podian ser obtenidas por diversos medios. De igual modo,
tampoco se aprecié que dicha lista contase con algin elemento que la convierta en
reservada o privada, como lo podria ser, por ejemplo, la determinacién de empresas que
demandan algun tipo de producto particular, asi como la recurrencia, volumen o formas de
pago de sus compras, por lo que no se consideré dicha informacién un secreto
empresarial’’.

En este punto, la Comisién comparte el criterio esbozado por la Sala respecto de que en el
supuesto a) recogido en la referida norma se describen aquellos casos en los cuales un
agente econdémico divulgue o explote para su beneficio secretos empresariales ajenos, sin
autorizacion 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, sustraccién de informacién). Y que el supuesto b) de la misma norma, se establece
que la conducta desleal radica en la adquisicién de un secreto empresarial ajeno mediante
el empleo del espionaje o la induccién al incumplimiento de deber de reserva, es decir, el
interesado se vale de la actuacion de un tercero para adquirir secretos empresariales
ajenos.’®

En ese sentido, cabe anotar que la Comisién y la Sala han considerado que a fin de verificar
el supuesto de violacion 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 informacion confidencial a través de una actuacién positiva de la empresa
presuntamente infractora. Es asi, que, en un caso, se observd gue no basta con comprobar
la sola tenencia de los estados financieros por parte de una empresa denunciada, sino
resulta necesario para que se verifique este supuesto es necesario que se acredite una
accion dirigida a obtener informacién correspondiente a la organizacion de un competidor a
través del espionaje, de la induccidn a un tercero (incluso un trabajador o representante de
la empresa) para que devele dicha informacion’s.

7 Resolucion N° 0048-2017/SDC-INDECOPI.
" Resolucién N° 0065-2018/SDC-INDECOPI.
78 Resolucién N°® 0057-2017/SDC-INDECOPI.
" Resolucion N° 0026-2018/SDC-INDECOPI,
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5.7. Actos de Violacion de normas
a) Actos de violaciéon de normas en sentido estricto

Conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley sobre Represién de la Competencia
Desleal, los actos de violacién de normas son aquellos actos que tengan como efecto, real
o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia
en el mercado mediante la infraccién de normas imperativas. A fin de determinar la
existencia de una ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida
mediante la infraccién de normas. La infraccién 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 revisién 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 requeriré a la autoridad competente un informe
con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacién correspondiente.

Al respecto, con relacion al primer supuesto de violacion de normas, se ha destacado que
la determinacién de la infraccién 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 |a actividad economica, siendo que
luego de esto se debe evaluar si el agente econdmico 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)®®. Un ejemplo respecto de este supuesto, es el caso en el
cual se declaré infundada una denuncia en contra de una empresa de transporte debido a
que no acreditd que exista un pronunciamiento previo y firme de la Superintendencia de
Transporte Terrestre de Personas, Carga y Mercancias que declare que esta empresa al
prestar su servicio de transporte, vulner6 el articulo 41 del Decreto Supremo 017-2009-MTC,
Reglamento Nacional de Administracién de Transporte®!.

De manera complementaria, otro ejemplo en el mercado de transportes, se dio en el caso
en donde una empresa manifestd que existian diversas actas de control emitidas por la
autoridad competente que evidenciarian una infraccién a normas imperativas por parte de
la empresa denunciada. Sin embargo, se observé que dicha autoridad informé que los
procedimientos en mencidn aun 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 declaré infundada
la denuncia en contra de dicha empresa de transportes®2,

Por otra parte, respecto del segundo supuesto de violacién de normas, se ha determinado
que lo que se verifica es que el competidor no cuenta con las autorizaciones emitidas porla
autoridad sectorial competente o contratos que le permitan llevar a cabo licitamente
determinada actividad econémica, dado que su ausencia evidenciaria la existencia de una
infraccion al ordenamiento que exige contar con estas, por lo que su conducta significa un

% Resolucién N° 0196-2017/SDC-INDECOPI.
5 Ibidem.

2 Resolucion N° 0076-2018/SDC-INDECOPI.
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desarrollo irregular de su libre iniciativa privada. En tal sentido, la acreditacion de esta
infraccién se configura con la omisién, negativa o imposibilidad de exhibir o entregar las
referidas autorizaciones, licencias o contratos®.

De manera adicional, la ventaja significativa con relacion a este supuesto, se da por el solo
hecho de concurrir en el mercado sin la autorizacion, contrato o titulo requerido para ingresar
al mismo o realizar alguna actividad necesaria dentro del desarrollo de la actividad
econdmica en cuestion. Bajo dicho analisis, el ahorro obtenido por el agente infractor al no
contar con el titulo habilitante correspondiente le permite alterar las condiciones de
competencia, al mejorar su posiciéon en el mercado, lo cual no obedece a su eficiencia o
mayor competitividad (por ejemplo: a precios menores o mejor calidad), sino precisamente
a la infraccién de una norma imperativa.®

A manera de ejemplo, se sanciond a una empresa que realizd la actividad de fabricacion de
productos alimenticios desde el mes de junio de 2012, fecha en la cual se encontraba vigente
el Reglamento de Proteccion Ambiental para el Desarrollo de Actividades de la Industria
Manufacturera, aprobado mediante Decreto Supremo 019-97-ITINCI. Sin embargo, la
empresa denunciada no cumplié con presentar el instrumento de gestién ambiental exigido
por la norma entonces vigente para el inicio de nuevas actividades manufactureras. Al
respecto, se consideré que la denunciada se encontraba obligada a contar con un
instrumento de gestién ambiental para iniciar y realizar su actividad econémica, lo cual no
cumplid, por lo que infringié una norma imperativa, siendo una infraccidn que le generé una
ventaja competitiva en el mercado.8®

Un ejemplo adicional, es aquel en el cual se sancioné a un agente econémico debido a que
envaso gas licuado de petroleo y pinté (con su color caracteristico) cilindros que se
encontraban rotulados bajo otra marca sin contar con el Acuerdo Contractual de Co-
Responsabilidad de la empresa vinculada a estos cilindros. Al respecto, se verificé que los
articulos 47 y 49 del Reglamento para la Comercializacion de Gas Licuado de Petréleo
aprobado por Decreto Supremo 001-94-EM establecen como limitaciéon para los agentes
econémicos de este mercado, rotular y/o pintar cilindros previamente rotulados por otras
empresas envasadoras, siendo que estos agentes podrian hacerlo siempre que cuenten con
un Acuerdo Contractual de Corresponsabilidad, por lo que se consideré que esto resulta ser
un requisito exigido en una norma sectorial para realizar este tipo de conductas. De esta
manera, se determino que la empresa investigada infringié normas imperativas debido a que
carecia de este acuerdo cuando pinto los cilindros, siendo que esta conducta le generé una
ventaja competitiva en el mercado, la cual consistid en no incurrir en los costos del
cumplimiento de las formalidades legales, por lo que se verificd la existencia de un acto de
competencia desleal en la modalidad de violacion de normas.®

De igual manera, otro caso ilustrativo ha sido cuando una persona presté los servicios
educativos de “manicure”, “pedicure”, “disefio de ufias”, “tratamiento facial”, “depilacion”,
“‘maquillaje”, “ofimatica”, “disefio grafico” y “disefio de pagina web”, sin contar con las
autorizaciones correspondientes emitidas por la autoridad competente, conforme a la
exigencia establecida en el articulo 98 del Decreto Supremo 011-2012-ED que aprueba el
Reglamento de la Ley General de Educacion. Al respecto, se consideroé que la normativa
sectorial establecia que los servicios educativos que ofrecen los centros de educacién

83 Resolucién N° 0129-2017/SDC-INDECOPI.
8 Resolucién N° 0187-2016/SDC-INDECOPI.
8 Resolucién N° 0012-2018/SDC-INDECOPI.
# Resolucion N° 0200-2016/SDC-INDECOPI y Resolucidn N° 0123-2017/SDC-INDECOP!.
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técnico productiva son autorizados previamente por la Direccion Regional de Educacion o la
entidad que haga sus veces. En ese sentido, se verificé que el denunciado opero en el
mercado sin contar con las autorizaciones correspondientes para prestar los referidos
servicios, obteniendo con ello una ventaja competitiva significativa al concurrir en el
mercado®.

Un ejemplo interesante, resulta ser el caso en que se declard infundada la denuncia
realizada en contra de una empresa por presuntamente haber prestado servicios como una
sociedad de gestién colectiva a pesar de que no tendria la autorizacién correspondiente. Al
respecto, en dicho caso, no se verific que la denunciada se haya desempefnado 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 gestién colectiva, para poder realizar sus actividades
comerciales en el mercado®,

b) Actos de violacién 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 Represion de la Competencia
Desleal, la actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o una empresa estatal
con infraccion al articulo 60 de la Constitucién Politica del Pert configura un acto de violacion
de normas que sera determinado por la Comision. En este caso, dicho supuesto normativo
establece que no se requerird acreditar la adquisicién de una ventaja significativa por quien
desarrolle dicha actividad empresarial. En esa linea, cabe recordar que el articulo 60 de la
Constitucién establece que sélo 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 altimo caso, es el que corresponde a la denominada actividad
empresarial. En esta faceta, el Estado asume la titularidad y gestion de los medios de
produccion y participa como un proveedor mas, esto es, proveer a la poblacién de algun
producto o servicio determinado.®®

Ahora bien, la Comisién ha considerado que la actividad fuera del ambito 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 determiné 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 segmentacion y un
posicionamiento basadas en la diferenciacion de sus prestaciones, dicha actividad sera
considerada una actividad empresarial®.

7 Resolucién N° 0108-2017/SDC-INDECOPI.

8 Resolucién N° 0217-2018/SDC-INDECOP!I.

82 Resolucién N° 0581-2015/SDC-INDECOPI.

% Resolucién N° 0143-2018/CCD-INDECOPI, Resolucién N° 0146-2018/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 0147-2018/CCD-INDECOPI.
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Por ejemplo, una Municipalidad Distrital realizaba actividad empresarial mediante la
prestacién del servicio de camal, prestando los servicios a las empresas de venta de ganado
vacuno, recibiendo como contraprestacion los ingresos respectivos, ejerciendo directamente
la gestion y direccion del camal y asumiendo los riesgos econémicos que conllevaba ejercer
dicha actividad. Ello acredito que la referida Municipalidad realizaba actividad empresarial,
la cual no contaba con una Ley emitida por el Congreso de la Republica que la autorice
expresamente a realizar dicha actuacién, por lo que dicha entidad publica no cumplié con lo
establecido en el articulo 60 de la Constitucion.®

En particular, se ha considerado que la figura de la concesion obedece a una manifestacion
de voluntad por parte de la Administracién Publica que se exterioriza a través de un acto
administrativo, en atencién 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 concesién se ha concluido que la actuacién del Estado en
estos casos responde a un ejercicio de poder y no asi a una actividad empresarial.®2 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 construccién, operacion y
mantenimiento de un Terminal Terrestre de Pasajeros, se consideré que dicha conducta no
calificaba como actividad empresarial estatal, debido a que se verificé 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 Constitucion®.

Un caso interesante resulté ser cuando se determiné que si bien la Ley 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, (i) 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 |a 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 expresa®.

En este punto, se puede destacar el caso por el cual la Comision 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 generacién, constituia actividad empresarial de caracter subsidiario. Debido a

¥ Resolucion N° 0346-2017/SDC-INDECOPI.

* Resolucién N° 1604-2013/SDC-INDECOPI y Resolucién N° 0106-2017/CCD-INDECOPI.
% Ibidem.

# Resolucion N° 0244-2017/SDC-INDECOPI.

% Resolucion N° 0134-2017/SDC-INDECOPI.
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que se acredité que, durante el periodo de investigacion 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 generacion de
energia eléctrica, no existia oferta privada suficiente para absorber la demanda que se
liberaria para atender los requerimientos correspondientes. Finalmente, la actividad de
prestacion del servicio de generacion de energia eléctrica denunciada se sustentaba en una
finalidad de alto interés publico o manifiesta conveniencia nacional, por lo que resultaba ser
una actividad que cumplia lo establecido en el articulo 60 de la Constituciéon Politica del
Per(i%.

5.8. Actos de Sabotaje Empresarial

Conforme al articulo 15 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, los actos de
competencia desleal en la modalidad de sabotaje empresarial consisten en la realizacion de
actos que tengan como efecto, real o potencial, perjudicar injustificadamente el proceso
productivo, la actividad comercial o empresarial en general de otro agente econémico
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 prestacién esencial o mediante una intromisién de cualquier otra indole en
sus procesos o0 actividades. En este punto, cabe precisar que los actos que impliquen ofrecer
mejores condiciones de contratacion a los trabajadores, proveedores, clientes o demas
obligados con otro agente econémico, 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 relacién contractual que una empresa tiene con
sus trabajadores, proveedores, clientes y demés obligados, y que tengan como efecto
inducir a estos a incumplir alguna prestacién esencial; y, (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 relacién contractual y debe existir un comportamiento objetivo o apto para
motivar a otro a incumplir alguna prestacién esencial u obligacién principal cuyo
incumplimiento podria habilitar a la contraparte a resolver el contrato. Por otro lado, respecto
del boicot, éste implica el anélisis de elementos, tales como: (i) la trilateralidad de la conducta
(un presunto boicoteador, receptor o destinatario del boicot y el boicoteado): (i) 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.¥’

En particular, se ha destacado que para que se configure un supuesto de induccion 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 que denuncié
a su principal competidor en el mercado debido a que este remiti6 comunicaciones a sus
proveedores (encargados del abastecimiento de insumos para la fabricacién de sus

% Resolucidn N° 0244-2017/SDC-INDECOPI.

7 Resolucién N° 0895-2014/SDC-INDECOPI y Resolucion N° 173-2018/CCD-INDECOPI.
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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 continlen abasteciendo a la empresa denunciante
con mangas de PVC (un importante insumo), bajo el argumento de que serian complices 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®®.

De igual manera, cabe mencionar que otro ejemplo se dio cuando una empresa denuncié a
otro agente econémico debido a que habria interferido en el establecimiento de las posibles
nuevas relaciones contractuales con empresas generadoras de electricidad mediante
comunicaciones. Al respecto, se consideré que en el caso 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 (las demas
empresas generadoras) y la empresa denunciante. Sin embargo, con relacién a la calidad u
objetividad de las declaraciones, se observé que no se acreditd que la informacién enviada
mediante correo electrénico a las empresas generadoras de electricidad hubiera contenido
un requerimiento apto para orientar sus conductas, a fin de que efectivamente no continden
con las negociaciones de la invitacion a ofrecer de la empresa denunciante®.

6. Actos de competencia desleal desarrollados mediante la actividad publicitaria
6.1. Actos contra el principio de Autenticidad

De acuerdo con lo establecido en el articulo 16 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, los actos contra el principio de autenticidad son aquellos actos en los que se difunde
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 comunicacién 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 comunicacién. 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 publicacion de una publicidad encubierta, que dicho acto tenga como fin promover directa
o indirectamente la contratacion de bienes o servicios de un agente econémico. '

Al respecto, cabe sefialar que la Comision y la Sala declararon improcedente una denuncia
en la que se cuestionaron notas periodisticas que estaban referidas a la gestién de una
Municipalidad y no apuntaban a promover directa o indirectamente la contratacion de bienes

% Resolucidén N° 0208-2017/SDC-INDECOPI.
% Resolucién N° 0736-2017/SDC-INDECOPI.
100 Resolucién N° 1560-2010/SC1-INDECOPI.
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o servicios de un agente econémico que concurre en el mercado, por lo que no calificé como
publicidad comercial, y, por tanto, su juzgamiento no se encontraba dentro del &mbito de la
Ley de Represién de la Competencia Desleal.®

De otro lado, se ha sefialado 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
contraprestacion economica para la publicacion de la publicidad. Sin embargo, ante la
ausencia de medios probatorios directos que, por si solos, acrediten una relacién de
encargo, se debe recurrir a la valoracion 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. %2

Por ejemplo, la Comision declaré fundada la imputacién en contra de una empresa debido
a que en su revista difundia anuncios bajo la apariencia de noticias u opiniones periodisticas,
sin advertir de manera clara que se trataria de publirreportajes o anuncios contratados. En
particular, se aprecié que en las comunicaciones difundidas en la revista no se habia
consignado la indicacién “publirreportaje” o “anuncio contratado” a fin de evitar que los
consumidores tomen las declaraciones efectuadas con verdadero animo comercial como
supuestos juicios imparciales propios. En este orden de ideas, las imagenes y afirmaciones
cuestionadas constituian publicidad comercial, por cuanto configuraban una comunicacién
publica destinada a desviar las preferencias de los consumidores. 03

6.2.  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 respeten 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 realizacién de la actividad publicitaria respecto de su contenido,
difusién o alcance.

Por ejemplo, el literal e) 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 informacioén, la referida al monto
total de intereses, la tasa de interés efectiva anual aplicable, |a 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 considero 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 visualizacién consistente en la alta velocidad de la
carretera, poco tiempo de exposicién de ésta y, en especial, en el tamafio de dicha
informacién. Es asi, que la Comisién y la Sala consideraron que en el referido caso la forma
de como se presentaba la informacion en mencién generaba el mismo efecto gue su omisién,
por lo que dicho anuncio no cumplia con la normativa publicitaria mencionada®4.

°1 Ibidem.

102 Resolucién N° 2661-2010/SDC-INDECOP!.
193 Resolucion N° 0239-2016/CCD-INDECOPI.
%4 Resolucion N® 0156-2017/SDC-INDECOPI.
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Asimismo, otro ejemplo de normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a
la actividad publicitaria, es lo establecido en el articulo 14.2 de la Ley 29571, Cédigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor que 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 localizacién de dicha fuente de informacién. Al
respecto, la Comisién y la Sala advirtieron que dos empresas difundieron un anuncio
televisivo publicitando la promocién “Sorteo Auto Mini Cooper” sin indicar la restriccion de
acceso (consistente que la promocién era vélida solo en tiendas de Lima Metropolitana) de
forma clara, destacada y facilmente advertible para el consumidor, por lo que consideraron
que infringian el principio de legalidad publicitaria’®®,

Del mismo modo, existen normas imperativas en el sector salud que se aplican a la actividad
publicitaria como resulta ser el articulo 41 de la Ley 29459, la Ley de Productos
Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios que establece que la publicidad
de productos autorizados para venta sin receta médica que aluda a sus indicaciones
terapéuticas o accién farmacolégica, debera necesariamente consignar o referirse a las
principales advertencias y precauciones que deben observarse para su uso. De igual modo,
el articulo 194 del Decreto Supremo 016-2011-SA, Reglamento para el Registro, Control y
Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos
Sanitarios establece que la publicidad de productos farmacéuticos, dispositivos médicos y
productos sanitarios que se difunda en medios de comunicacién impresos, debe incluir
informacion sobre las principales precauciones y advertencias del producto farmacéutico en
forma clara, legible y con un tamafio de letra que sea perceptible por el pablico. En atencién
a dicho supuesto, se analizé la difusiéon de publicidad del producto analgésico en la cual
presuntamente no se habrian consignado de forma clara, legible y con un tamafio de letra
que sea perceptible, las principales advertencias y precauciones para su uso; sin embargo,
de la observacion de la pieza publicitaria se verificé que el anuncio publicitario si transmitio
las principales advertencias y precauciones para el uso del producto anunciado de forma
clara, legible y en un tamario de letra perceptible por el publico.

En el sector de servicios financieros, articulo 83 de la Ley 29571, Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor se 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 declaré fundada la imputacion 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®”.

Adicionalmente, en el sector inmobiliario, el articulo 76 de la Ley 29571, Cédigo de
Proteccion y Defensa 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 informacion establecida en el articulo 77 del referido cuerpo
normativo. Al respecto, en un caso, la Comision observd que el anunciante no ofrecia un
bien inmueble futuro, toda vez que transmitia a los consumidores, a través de su anuncio,

1% Resolucion N° 0599-2016/SDC-INDECOP!.
1% Resolucion N° 0238-2018/SDC-INDECOPI.
7 Resolucién N° 0225-2018/SDC-INDECOPI.
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que las oficinas en venta estaban listas para ser ocupadas, es decir, se trataba de un bien
existente, por lo que determiné que la empresa no infringié el principio de legalidad®®.

Finalmente, la Comision y la Sala han considerado que el articulo 91 de la Ley 27261, Ley
de Aerondutica Civil establece gue el proveedor del servicio de aviacion, 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 que 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 difundi6é
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 consideré que dicha empresa no cumplié
con la normativa que regulaba la publicidad de sus servicios."%®

6.3. 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 difusién de
publicidad 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, religion, opinién, condiciéon econémica o de cualquier otra indole; y, (ii) promocionar
servicios de contenido erético a un publico distinto al adulto. En particular, la difusion de este
tipo de publicidad solamente debe estar permitida en prensa escrita de circulacién
restringida para adultos y, en el caso de radio y/o television, dentro del horario de una (1:00)
a cinco (5:00) horas.

El proposito de esta norma es establecer una restriccion 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
discriminacién u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion
econdmica o de cualquier ofra indole, la restriccion sera absoluta prohibiéndose su difusion.
De este modo, en el primer caso, en materia publicitaria la ley ha establecido explicitamente
gue soélo cabe sancionar aquellos anuncios que induzcan a los consumidores a reproducir
en la realidad un acto ilegal. Por ejemplo, no se hallé responsable a una empresa dedicada
a prensa escrita por presuntamente haber inducido a los destinatarios del mensaje
publicitario a reproducir en la realidad un acto ilegal, consistente en un trato degradante que
afectd la integridad de los menores y violo el articulo 4 del Cédigo de los Nifios y
Adolescentes, debido a que la pauta publicitaria televisiva de un diario se limitaba a transmitir
un mensaje que enfatizaba la imparcialidad del medio periodistico, valiéndose para ello de
una situaciéon exagerada de reproche a un menor que no era capaz de inducir a los
consumidores a realizar actos degradantes en contra de los menores.'°

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. Aun 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

108 Resolucidn N° 0198-2018/CCD-INDECOPI.
%% Resolucion N° 0029-2018/CCD-INDECOPI.
119 Resolucién N° 1857-2012/SC1-INDECOPI.
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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 imitacién de un comportamiento ilegal en la realidad."

En ese sentido, los actos infractores, contrarios al inciso a) del principio de adecuacién
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
que mejor convenga a sus intereses, incluso si éstos pudiesen ser considerados como de
mal gusto, desagradables o impertinentes; sin embargo, es el mercado, asi como 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 o contratar los productos o servicios que se ofertan, promoviendo debates o
difundiendo mensajes institucionales o educativos. Por ejemplo, se puede citar el
procedimiento en contra de una empresa dedicada al rubro de radio y televisién que difundio
un anuncio con situaciones evidentemente humoristicas y fantasiosas que intentaron
caricaturizar una actitud irreverente, respecto de un personaje asociado a una determinada
religion, con motivo de las fiestas navidefias pero que no era capaz de instigar o persuadir
a cometer actos de ofensa o discriminacién hacia la comunidad religiosa aludida ni hacia
sus creencias, en tanto no informaba que la religion en cuestién se encontraba en una
situacion de inferioridad respecto de las demas religiones, ni desconocia o pretendia
desconocer el derecho a la libertad de religion''2.

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 erético no se encuentre al alcance
de los menores de edad. En este punto, para que se produzca una contravencién al referido
principio no se requerird que un menor de edad efectivamente acceda al servicio
promocionado, sino que la infraccién se configure cuando se difundan anuncios de servicios
con contenido erdtico en un medio de comunicacion que esta a disposicién del publico en
general.

En particular, se puede mencionar como ejemplo el caso en el cual una empresa dedicada
a prensa escrita, difundié anuncios publicitarios, promocionando servicios de contenido
erdtico, en un diario a disposicion del publico en general. En dicho procedimiento se verificé
que los anuncios cuestionados eran plenamente identificados y asociados con la prestacion
de un servicio de contenido erdtico’'3.

" Ibidem.
"2 Resolucién N° 0126-2012/CCD-INDECOPI.

13 Resolucion N° 0133-2018/SDC-INDECOPI,
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