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EXPOSICION DE MOTIVOS
1. GLOSARIO DE TERMINOS

e APC Perii — EEUU: Acuerdo de Promocién Comercual suscnto por Peru y
Estados Unidos de América.

e Comisién: Comision de Represion de Ila Competencia Desleal
(denominacién actual) o la Comision de Fiscalizacion de la Competencia

. Desleal (denominacién segun el Decreto Legislativo) del Indecopi. -

e Decreto Ley N° 25868: Decreto Ley N° 25868, Ley de Organizacion y
Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI.

e Decreto Ley N° 26122: Decreto Ley N° 26122 - Ley sobre Represion de Ia

. Competencia Desleal. : .

e Decreto Legislativo N° 691: Decreto Legislativo N° 681 - Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor. - .

e Decreto Legislativo N° 807: Decreto Legislativo N° 807 - Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi.

e Indecopi: Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccién de la Propiedad Intelectual.

 Ley: Ley de Represion de la Competencia Desleal. :

e Osiptel: Organismo Supervisor de la Inversién Privada en
Telecomunicaciones.

» Decreto Legislativo: Decreto Legislativo de Decreto Legislativo que aprueba
la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

* Reglamento: Reglamento de Organizacion y Funciones del INDECOPI,
aprobado mediante Decreto Supremo N° 077-2005-PCM.

e Tribunal; Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.

1.2 INTRODUCCION.

La estructura del mercado mundial ha cambiado significativamente en las
Ultimas décadas debido a la globalizacién y a la liberalizacion de las
economias, asi como al intenso avance de la tecnologia, principaimente en

. sectores como transporte, energia, informacion y telecomunicaciones. Estos
procesos han transformado el funcionamiento de los mercados al reducir
notablemente los costos de transaccion, facilitar las comunicaciones e incidir
favorablemente en el aumento de las transacciones y la mayor velomdad con
que estas se realizan.

La liberalizaciéon de los mercados provoca un incremento sustancial del
comercio a escala mundial; situacion que no ha excluido a los paises de la
regién, los que también han participado de la creciente integracién de
mercados.’ Adicionalmente, como consecuencia del cambio en la configuracion

Segun datos de la UNCTAD, US$ 11,8 billones se comercializaron en todo el mundo durante el afio 2006, 87%
mas que en el afio 2000, 125% mas que en 1996 y 252% mas que en 1990. Sudamérica comercializd el
equivalente al 3,3% del total mundial (US$ 390 mil millones) en el 2006, monto que refleja un incremento del
130% respecto de 2000, 175% respecto de 1996 y 345% respecto de 1990.

Fuente: UNCTAD. Handbook of Statistics 2007.

Disponible en: http://stats.unctad. org/Handbook/ReportFolders/ReportFoIders aspx (visitada el 1 de abril de
2008). .
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de las condiciones econémicas, los ﬂu;os de inversién directa extranjera han
experimentado un aumento SIgnlflcatlvo '

Los beneficios de la participacion de los paises en los mercados ampliados son

. significativos. Para los consumidores representa la oportunidad de acceder a
una mayor cantidad de bienes y servicios que pueden ser abastecidos en
mejores condiciones de precios y calidad, tanto de origen nacional como
extranjero. Para los productores significa la oportunidad de acceder a un mayor
numero de clientes (mercados mas grandes), alcanzar escalas mas eficientes
de produccion y aprovechar ventajas competitivas, entre otras. Los beneficios
se traducen en mayor crecimiento y, por tanto, en mayores niveles de ingresos,
empleo, recaudacion tributaria, etc.

E! APC Peri - EEUU y el resto de acuerdos comerciales que el Peru tiene la
expectativa de suscribir o ha suscrito,® conllevan un gran potencial en cuanto a
su impacto positivo sobre los ciudadanos y la sociedad en su conjunto. De alli
que es compromiso del Estado Peruano tomar las acciones pertinentes para
garantizar que los consumidores y empresas nactonales se beneficien de la
aplicacion de tales acuerdos comerciales:

En este sentido, mediante Ley N° 29157, Ley que delega en el Poder Ejecutivo
la facultad de legislar sobre diversas materias relacionadas con Ia
implementacion del APC Peri - EEUU y con el apoyo a la competitividad
economica para su aprovechamiento, publicada el 20 de diciembre de 2007, el
Congreso de la Republica ha delegado en el Poder Ejecutivo la facultad de
legislar, entre otras materias, sobre facilitacién del comercio y mejora del marco
regulatorio, - fortalemmlento institucional,  simplificacién  administrativa,
modernizacion del Estado.

Con la finalidad de lograr los objetivos de mejorar la competitividad econdmica
y asegurar un impacto positivo del APC Pert - EEUU sobre el bienestar social,
y en el contexto de procurar una “mejora del marco regulatorio”, se propone la
presente norma. Las disposiciones que éste contiene permiten, como se vera
en detalle, una significativa mejora en el marco regulatorio que asegure que el
proceso competitivo se desarrolle sobre la base de la eficiencia. Ello permite
garantizar la institucionalidad de la economia de mercado y estimular el
impulso de la competitividad, lo que permitira que el pais y la sociedad en su
conjunto aprovechen de mejor forma el APC Peru - EEUU.

Debe considerarse que, a través del proceso competitivo los agentes
econdémicos pugnan por abastecer los mercados de productos y servicios en
una adecuada relacion calidad - precio y realizan inversiones en investigacion y
desarrollo que les. permiten proveer de nuevos y mejores productos a sus
clientes. Este efecto positivo trata de ser protegido por los Estados mediante la
implementacion de sanciones sobre los actos que se apartan de la buena fe

En el Pert, el monto de inversién directa extranjera (tanto de entrada. como de salida) aicanzé un total de
USS$ 18,4 mil millones en 2008, mas de 13 veces lo transado en 19890, lo que representa un-incremento de
188% y 75% respecto de los montos registrados en 1996 y 2000, respectlvamente y el cual ademas ha venido
creciendo a una tasa anual promedio de 18% desde el 2000.

Fuente: UNCTAD. Op. Cit.

Con Canada, Singapur, Tailandia, Corea del Sur, México, Union Europea y China, entre otros.



empresarial que debe orientar la competencia por eficiencia en una economia
social de mercado. S

. Adicionalmente, ante un escenario de globalizacién e integracién de mercados,
las politicas de competencia cobran mayor necesidad y relevancia. Con la
ampliacién de mercados, las disposiciones dirigidas a disuadir y sancionar la
competencia desleal, asi como las instituciones que velan por su fiscalizacién
deben evolucionar y adaptarse a las nuevas situaciones, donde los desafios
son mayores a fin de cumplir con su principal objetivo de promover la eficiencia
economica en los mercados para el bienestar de los consumidores.

En efecto, en un escenario de mercados ampliados se espera que interactuen
un mayor.numero de agentes econémicos y que se generen nuevos mercados
y nuevos escenarios competitivos. En este sentido, la intensa pugna por la
preferencia de los consumidores podria llevar a los agentes del mercado a
realizar actos que capten su preferencia por medios ilicitos, tales como
conductas capaces de engafar, generar confusion, explotar indebidamente la
reputacion de otro concurrente en el mercado o desacreditar.a un competidor.
La posibilidad de ocurrencia de tales actos desleales también tiene un impacto
sobre la competitividad del pais, puesto que mediante dichos actos se podria
impedir, por ejemplo, el acceso de nuestros productores a insumos con precios
y calidades que sean resultado de un proceso competitivo por eficiencia.

Otro aspecto asociado al nuevo contexto de mercados ampliados tiene que ver
con el incremento de los costos de supervisién, lo cual dificulta la labor de las
autoridades de competencia respecto de actos de competencia desleal con
efectos en diversos paises. En términos econémicos, los mercados ya no se
limitan a los ambitos territoriales, ni se restringen a una zona geografica
delimitada, sino que se definen por el ambito en el cual se realizan las
transacciones. Los mercados no estan aislados sino dque se integran e
interrelacionan dentro de un sistema econdmico ampliado.

Asi, los efectos de un mal funcionamiento en un mercado pueden tener serios
impactos sobre otros, inclusive sobre el bienestar de las sociedades que
participan directa o indirectamente de las transacciones realizadas en los
mismos. De ahi la importancia de contar con una legislaciéon que asegure el
buen funcionamiento de los mercados, protegiendo a la sociedad de los efectos
de conductas desleales, ya sea que éstas se realicen por agentes econdomicos
ubicados dentro o fuera del territorio nacional. Este aspecto explica los
esfuerzos de las autoridades de competencia por armonizar legislaciones,
cooperar entre ellas (en temas de investigacién o intercambio de informacion) e
“inclusive, en Ultima instancia, contar con autoridades de competencia
supranacionales.

Dada la dimension internacional de los mercados y la economia en general, en
un contexto de acuerdos comerciales suscritos (y por suscribir) por parte del
Per(, se hace aln mas necesario promover y asegurar la competencia para
garantizar el buen funcionamiento de los mercados. Ello favorecera
considerablemente la competitividad del pais, la eficiencia economica y el
bienestar de la sociedad. Para cumplir con dicha tarea y aprovechar al maximo
los beneficios de los acuerdos comerciales, el fortalecimiento institucional y la
mejora del marco legal son pasos importantes que nuestro pais debe tomar.



En el Peru se encuentran vigentes el Decreto Legislativo N° 691 (1991) vy el
Decreto Ley N° 26122 (1992). De acuerdo con la experiencia adquirida en su
aplicaciéon y con base en las nuevas necesidades surgidas con relacién a la
ampliacion de mercados producto del APC Peri-EEUU y del resto de
acuerdos comerciales suscritos o por suscribir, el presente Decreto Legislativo
contiene una serie de mejoras, en procura una solucién de conflictos oportuna,
predecible y confiable que estimule la competencia por eficiencia en nuestro
pais.

En este sentido, el Decreto Legislativo: (i) precisa la finalidad de-la Ley en
consonancia con el objetivo previsto en el acuerdo de promocién comercial .
antes mencionado; (ii) clarifica su ambito de aplicacién (subjetivo, objetivo y
* territorial); (iii) destaca el principio de primacia de la realidad; (iv) establece
conceptos claros y criterios de analisis que generan mayor predictibilidad en su
aplicacién al definir las conductas consideradas como desleales, incluso si han
sido - realizadas a través de publicidad comercial; (v) redefine y mejora
sustancialmente el procedimiento administrativo; el tratamiento de las medidas
cautelares y la diferenciaciéon entre el rol instructor 'y el rol resolutivo de la
autoridad; vy, (vi) dota de mayor capacidad disuasiva al esquema de sanciones,
mejorando los criterios para establecerlas, incrementando el tope para casos
de infracciones muy graves y desarrollando la facultad de la autoridad de
competencia para dictar medidas correctivas; entre otras mejoras.

Siendo asi, el Decreto Legislativo perfeccionara sustancialmente la labor
destinada a velar por la fiscalizacion de la competencia desleal en el Peru, lo
que, a su vez, mejorara la competitividad del pais y establecera un ambiente
apropiado para las inversiones y €l proceso competmvo por eficiencia, en
beneflc:lo de la sociedad en su conjunto

Asimismo, debe considerarse que, para la elaboracion del Decreto Legislativo,
el Indecopi desarrolid un proceso de preparacion, publicacién y recepcion de
comentarios de la sociedad civil, especialistas en la materia e instituciones
interesadas. Estas labores se iniciaron en febrero de 2008, con la conformacion
de un grupo especial de trabajo integrado por funcionarios del Indecopi y del
Osiptel. Dicho grupo propuso la primera formulacién del Decreto Legisiativo
que fue publicada en el portal del sitio web del Indecopi desde el 5 hasta el 25
de marzo de 2008, invitando a emitir opiniones, sugerencuas criticas y
comentarios a la ciudadania en general.

Este proceso permitié al Indecopi recibir comentarios por escrito de gremios
empresariales, académicos y especialistas en la materia, estudios de abogados
nacionales y extranjeros, agentes econémicos participantes de procedimientos
en materia de represion de la competencia desleal y ex funcionarios de la
institucion. Dichos comentarios fueron expuestos en sendas reuniones en las
gue se conté con la presencia de la mayoria de comentaristas del Decreto
Legislativo. A partir de estos comentarios, se proced;o a elaborar una segunda
- formulacién de dicho documento enla cual se incorporaron sugerencias que
permitieron una mejora en su contenido. En este sentido, se perfeccionaron
algunas disposiciones y se eliminaron aquéllas sobre las que hubo consenso
de suprimir.

Como consecuencia de este proceso de transparencia y de debate abierto, el
grupo especial de trabajo, luego de sucesivas reuniones, concluyd sus trabajos



y aprobé la formulacién definitiva del Decreto Legislative con fecha S de mayo
de 2008, sometiéndola a consideracién de la Alta Direccion del Indecopi.

DIAGNOSTICO DEL DECRETO LEGISLATIVO N° 691 Y DEL DECRETO LEY
N° 26122

Luego de mas de quince afios de aplicacién del Decreto Legislativo N° 691 y
del Decreto Ley N° 26122, el diagnéstico que se presenta evidencia la
necesidad de unificar dichos cuerpos legales a fin de evitar la falta de claridad
del actual régimen dual y mejorar el contenido de sus disposiciones, producto
de la experiencia de su aplicacion en estos'aﬁos.'

En consecuencia, es imprescindible que se estandaricen y snmpllflquen las
condiciones de ilicitud de las conductas analizadas a la luz de dichos cuerpos
legales, estableciendo disposiciones precisas y previsibles que permitan
disuadir y evitar la realizacién de actos de competencia desleal.

Asimismo, se debe considerar que dichos cuerpos legales presentan una serie
de deficiencias y vacios, requiriéndose por ello una reforma integral. A
continuacion detallamos algunos de estos. : :

Principales falencias de la legislacion que precede al Decreto Legislativo
Actos de comparacion

El Tribunal del Indecopi ha establecido como precedente de observancia
obligatoria que “[l}a publicidad comparativa pierde su caracter informativo
cuando el anunciante utiliza opiniones o afirmaciones no comprobables, es
decir, de caracter subjetivo, ya que es imposible para el consumidor comprobar
si las supuestas ventajas anunciadas existen en realidad. Esta falta de caracter
informativo, es decir, de objetividad, provoca que el competidor aludido sufra un
dafio -materializado en la detraccién potencial o real de clientela- sin que el
corisumidor se vea beneficiado por ello. El efecto neto de este tipo de
publicidad comparativa es negativo y, por ello, inaceptable para el modelo
social de represion de la competencia desleal al que responde el ordenamiento
nacional en materia publicitaria. v

El modelo social de represidon de competencia desleal implica que “[l]la
normativa represora de la competencia desleal deja de ser un ordenamiento
primariamente concebido para la proteccion de una empresa en sus relaciones
con los competidores, para convertirse progresivamente en un Derecho
ordenador de las relaciones de mercado que extiende su dominio a la tutela del
interés de los consumidores y del pl’OplO interés publico en el. mantenimiento de
un orden concurrencial no falseado.”

Lo anterior evidencia la imperiosa necesidad de superar la féormula legal
establecida por el actual articulo 8 del Decreto Legislativo N° 691 que establece
unicamente que “[e]s licito hacer comparaciones expresas de productos,

Ver: Resolucion N° 0547-2003/TDC-INDECOPI emitida en e! procedlmlenio tramitado bajo expediente N° 051-
2002/CCD en denuncia presentada por The Coca-Cola Company contra Embotelladora Don Jorge SAC.y
Panorama Internacional S.A.

MENENDEZ, Aurelio. La Competencia Desléa!. Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1988, p.28-29.



siempre y cuando no se engafie a los consumidores ni se denigre a los.
competidores”. Es necesario que se consagre legislativamente lo establecido
por el referido precedente de observancia obligatoria para evitar incertidumbre
en el mercado e indicar con claridad a nivel legal que la comparacién con los
competidores, incluida la que se realiza en publicidad, exige como condicién de
licitud que ésta sea de caracter objetivo.

En ese sentido, es necesario que, en clave del principio de legalidad
administrativo, quede claramente establecido que la comparaciéon debe ser
realizada contrastando productos para mostrarle al consumidor informacion
susceptible de comprobacion. Por ello, el Decreto Legislativo propone mejorar y
sistematizar la regulaciéon actual con el establecimiento de estandares de
objetividad en un contexto comparativo.

Actos de denigrécién

Tanto el Decreto Legislativo N° 691 y el Deereto Ley N° 26122 contienen
disposiciones referidas a los actos de denigraciéon. Solamente en el caso del
Decreto Ley N° 26122 se establece que, no obstante que determinada
afirmacidén sea capaz de menoscabar el crédito de un concurrente en el
mercado, excepcionalmente, la misma no sera consnderada desleal si dicha
afirmacion es exacta, verdadera y pertinente.

Al respecto, en procura de atenuar la incertidumbre que provoca un régimen
dual, el Tribunal del Indecopi ha sefialado mediante un precedente de
observancia obligatoria que “[lla prohibicién de la denigracién publicitaria
responde a la misma racionalidad y contenido de la prohibicién general de los
actos de denigracion descritos en el articulo 11 de la Ley sobre Represién de la
Competencia Desleal.” Por ello, dicho 6rgano resolutivo establecié que “[llas
condiciones de enjuiciamiento de la conducta contenidas en el articulo 11 de |la
Ley sobre Represidn de la Competencia Desleal son aplicables a la prohibicién
de la denigracion publicitaria, incluyendo la “excepcion de veracidad”. En
aplicacién de dicha "excepcion de veracidad”, un mensaje publicitario alusivo
no sera denigrante cuando sea, concurrentemente, verdadero, exacto y
pertinente.”

Lo anterior evidencia la necesidad de eliminar la dualidad existente, con el fin
de que quede establecido claramente que la excepcidon de veracidad es
aplicable a los actos de denigracién, sea que se produzcan o no en el ambito
publicitario, evitando que sean considerados ilicitos pese a que contribuyen con
la transparencia del mercado, dotando de mayor informacién al consumidor.

Actos de confusion y actos de explotacion de la reputacion ajena

- Actualmente, conforme al Decreto Ley N° 26122, en la aplicacion de sanciones
por la realizaciéon -de conductas bajo estas modalidades, cuando se acredita la
realizacién de un acto de confusion, la autoridad considera que también se
acredita la existencia- de un acto de explotacion indebida de la reputacién
ajena. Ello, en tanto que, conforme al texto de Ia'!ey vigente, este Ultimo acto es
una conducta genérica en la que siempre. encajan los denommados actos de
confusién.



En este contexto, se genera permanentemente, conforme a las disposiciones
establecidas por la Ley N° 27444 - Ley del. Procedimiento Administrativo
General, un concurso ideal de infracciones que obliga a la autoridad a una
evaluacién complementaria para determinar cual de ambos supuestos resulta
de mayor gravedad, a efectos de sancionar la conducta considerada mas
grave, aln cuando ambas comparten la misma naturaleza.

Para evitar esta regulacién que unicamente produce duplicidad de trabajo y de
acusaciones entre los agentes del mercado, en el Decreto Legislativo se deja
claramente establecido que la confusién se produce cuando el error se refiere a
la procedencia empresarial de los bienes o servicios en cuestion; mientras que
un acto que explota indebidamente la -reputacion ajena implica el
aprovechamiento del prestigio comercial de otro concurrente sin que exista
confusion. Esta formulacion permite aumentar la claridad en la regulaciéon de
conductas prohibidas, evitando la duplicacién de actividad resolutiva.

Actos publicitarios eontrarios al principio de adecuacién social

Actualmente, existen ciertas disposiciones del Decreto Legislativo N° 691, entre
las que se cuentan los articulos 3 y 10 que sancionan conductas realizadas a
través de publicidad bajo categorias legales que podrian ser consideradas
subjetivas o indeterminadas, al grado de producir incertidumbre, tales como
aquellas que no respeten “la ingenuidad, la credulidad, la inexperiencia y el
sentimiento de lealtad de los menores” o que insinten “sentimientos de
inferioridad al menor que no consuma el producto ofrecido”.

En consecuencia, se propone, en atencion a evitar restricciones a la libertad de
expresion comercial, eliminar toda posibilidad de aplicar criterios de evaluamon
A.subjetlvos en el enjumam‘le‘n.to de las conductas investigadas.

Tipos sancmnadores obsoletos

Tanto el Decreto Legislativo N° 691 y el Decreto Ley N° 26122 contienen
disposiciones que no son - aplicadas ni invocadas en la realidad por su
determinacién confusa e inutil. Por ello, se eliminan los actos analogos, de
imitacion sistematica y discriminacion, supuestos ejemplificados en los articulos
7, 13 y 18, respectivamente del Decreto Ley N° 26122, teniendo en cuenta las
consaderacnones sefialadas.

Existencia de errores conceptuales

Tanto el Decreto Legislativo N° 691 como el Decreto Ley N° 26122 contienen
disposiciones que hacen referencia a la defensa de la “libre competencia”. En
el caso del Decreto Ley N° 26122, el articulo 1 establece gue dicho cuerpo
legal tiene por objeto evitar, desalentar y sancionar los actos contrarios a la
libre competencia en actividades econdmicas. Por su parte, el Decreto
Legislativo N° 691 establece que todo anuncio debe respetar la libre
competenc:a mercantil.

Debe considerarse que estos cuerpos legales en su momento fueron pioneros
e innovadores en la regién, lo cual permite reconocer su valor y utilidad al
momento de su entrada en vigencia. Sin embargo, se constata que existe una
confusion entre el aseguramiento de la libre competencia y la represion de la



competencia desleal que puede generar impresiones erradas sobre las
funciones de los diferentes cuerpos normativos y autoridades competentes en
cada materia. El Decreto Legislativo pretende, por lo anterior, dejar claramente
establecido que su objetivo es reprimir todo acto o conducta de competencia
~ desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado

funcionamiento del proceso competitivo, eliminando la confusién sefialada. -

De ofro lado, en el Decreto Legislativo, como se menciond anteriormente, se
consagra el modelo social de competencia desleal, eliminandose toda
referencia a otros modelos. gque consideraban al competndor como el principal
agente merecedor de tutela en el mercado.

Garantias para la actividad publicitaria

En el Decreto Legislativo se deja claramente establecido que el derecho de
" libertad de expresion empresarial no debe significar la realizacién de actos de
competencia desleal que afecten o I|m|ten el"adecuado funcionamiento del
proceso competitivo.

A ello debe agregarse que se reconocen en el Decreto Legislativo las licencias
publicitarias tales como el uso del humor, la fantasia y la exageracion siempre
que tales recursos no configuren actos de competencia desleal, lo cudl significa
una mejora significativa en las garantias para la llbertad y creatividad
publicitarias, consagradas por ley. : :

Vacios del Decreto Legislativo N° 691 y el Decreto Ley N° 26122

A continuacién listamos una serie de materias que no estan mencionadas en el
Decreto Legislativo N° 691 y el Decreto Ley N° 26122, cuya presencia
coadyuvaria de mejor forma a las labores de |la Secretaria Tecmca la Com13|on
y eI Trlbunal

e Principio de primécx’a de la realidad: A diferencia de otros ambitos del
" ordenamiento juridico peruano como el Iaboral no hay -mencion alguna a
dicho principio.

* Reconocimiento expreso de la teoria de los efectos: De muchisima utilidad
cuando se trata de actos de competencia desleal, en la medida que la
_territorialidad se ve superada por los efectos que generan. las conductas
mas alld de dénde son ejecutadas inicialmente o del lugar de domicilio del
agente infractor.

» Informacién confidencial: La actual regulacién se encuentra en la Directiva
sobre confidencialidad de la informacién en los procedimientos seguidos
por los ¢6rganos funcionales del Indecopi (2008), pero se carece de un
referente de naturaleza legal al respecto. - .

* Medidas correctivas: A pesar de su importancia en los procedimientos de
esta naturaleza y de haber sido ya reconocidas por el Tribunal
. Constitucional en el Expediente N° 1963-2006-PA/TC.



1.4,

Como puede apreciarse, la naturaleza, cantidad de falencias y vacios del
Decreto Legislativo N° 691 y el Decreto Ley N° 26122 no permite que éstas
sean solucionadas con correcciones especificas a la norma vigente, sino que
es necesaria una reforma integral. Por ello, se propone una ley integral sobre la
represidn de la competencia desleal, consagrando un modelo social de
competencia donde el principal objeto de proteccion sea el orden econémico
gue debe manejarse bajo parametros de eficiencia y no de actuaciones’
desleales, en benefcm de la sociedad en su conjunto.

EL CONTENIDO DEL DECRETO LEGISLATlVO
Disposiciones generales
Finalidad

Uno de los articulos mas importantes del Decreto Legislativo es el referido a su
finalidad, dado que- define el objetivo perseguido en la aplicacién de todo el
marco normativo desarrollado en ésta y guiara a la autoridad de competencia
en su labor de resolucion de controversias derivadas de infracciones a la
norma. -

De acuerdo articulo 1 del Decreto Legislativo, la finalidad de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal es reprimir todo acto o conducta de
competencia desleal que tenga por efecto, real o potencial, afectar o impedir el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo. En este punto, cabe resaltar
el concepto de “proceso competitivo” como bien juridico tutelado por la ley. Y
es que la proteccion de este proceso tiene como correlato la procura de
eficiencia econémica en el mercado y de bienestar para los consumidores.

Conforme a lo sefialado precedentemente, la proteccion del “proceso

- competitivo” implica la tutela de todos los agentes que intervienen el mercado:

los proveedores de bienes o servicios, los consumidores y el orden econémico.
En este sentido, el Decreto Legislativo se enmarca dentro del modelo social de
-represién de la competencia desleal, proclamado por las principales
legislaciones sobre competencia desleal de raiz romano germanica® e implica
la proteccién, no solamente del-interés de los concurrentes en el mercado, sino
ademas, del interés de los consumidores y el orden publico econémico.

De otro lado, se delimita de manera clara y precisa la finalidad de la Ley, a
diferencia de lo que ocurria con el Decreto Ley N° 26122, que indicaba que el
objeto de dicho cuerpo legal era “evitar, desalentar y sancionar los actos
contrarios a la libre competencia en actividades econdmicas”. Cabe sefialar, que
como consecuencia de dicha inexactitud, se mantenia latente la posibilidad de
‘confusiones sobre las finalidades de las leyes sobre represion de la competencia
desleal y defensa de la libre competencia, io que se evita con este dispositivo.

A continuacién, se muestra la materializacién del modelo social de represion de la competencia desleal en la

legislaciéon espafiola:
Ley 3/1991 de Competencia Desleal

Articulo 1. Finalidad.

La presente Ley tiene por objeto la proteccién de la competencia en interés de todos los gue participan en eI

mercado, y a tal fin establece la prohibicion de los actos de competencia desieal.

(El subrayado es afiadido).



Ambito de aplicacién objetivo

A diferencia del articulo 3 del Decreto Ley N° 26122, se delimita la aplicacion
de la Ley a aquellos actos que tengan por efecto o finalidad, de modo directo o
indirecto, concurrir en el mercado. De esta forma, se precisa que los actos que

- se encuentran regulados por la Ley son los que tienen una naturaleza
meramente concurrencial, no siendo aplicable a conductas que, aunque tengan -
repercusiones sobre los agentes economlcos que concurren en eI mercado,
posean otro tipo de naturaleza

De otro lado, a efectos de armonizar la regulacién sobre la actividad
competitiva en el mercado, se incluye la unificacién del Decreto Ley N° 26122 y
el Decreto Legislativo'N°® 691, con el objetivo de finalizar con la coexistencia de
dos dispositivos legales que regulen supuestos de hecho idénticos o similares,
con la finalidad de evitar la falta de claridad y confusién que se deriva de un
régimen dual, como ya se ha indicado.
En tal sentido, se-busca-construir una regulacién aplicable a la totalidad de
actos de concurrencia mercantil, la cual incluira también aquellos actos que son
efectuados en el desarrollo de la actividad publicitaria. Ello, con la finalidad de
promover la mejora en la predictibilidad de la actuacién de los érganos
funcionales competentes de la materia. :

Ambito de aplicacién subjetivo

La norma precisa con detalle y exactitud su ambito de aplicacién, incluyendo
expresamente que también es aplicable a sociedades irregulares, patrimonios
auténomos u otras entidades, de derecho publico o privado, estatales o no
estatales, con o sin fines de lucro, que oferten 0 demanden bienes o servicios,
0 cuyos asociados, afiliados o agremiados realicen actividad econdémica en el
mercado. Asimismo, el Decreto Legislativo afiade que en el caso de
organizaciones de hecho o socnedades irregulares, la Ley se aplica sobre sus
gestores.

- Como se puede apreciar, mediante la precisién exhaustiva de su ambito de-

- aplicacién, se busca evitar que los agentes del mercado realicen actos
contrarios a las. exigencias de la buena fe empresarial, ocultdndose bajo
cualquier tipo de forma societaria o asociativa.

Finalmente, otra importante novedad en el ambito de aplicacién subjetivo es la
contenida en el numeral 2.2 del articulo 2 del Decreto Legislativo que sefala
que las personas juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos u
otras entidades son responsables por los actos realizados por personas
naturales que actuan por encargo de éstas; de manera similar a la regla de
responsabnhdad por dafio del subordinado prevista en el Codigo Civil.”

- Ambito de aplicacién territorial

Al igual que el Decreto Ley N° 26122, se delimita su émb_ito'de aplicacién
territorial; sin embargo, logra una mayor precisién debido a que hace explicita

Cfr. Articulo N° 1981 def Cddigo Civil, A



la posibilidad de investigar y sancionar actos de competencna desleal
orlglnados en el extranjero con efectos en nuestro pais. :

AI respecto, se debe considerar que la aplicacié’n territorial de una norma suele

consistir en la sujecién de una determinada conducta a la ley nacional del
territorio donde aquélla ha tomado lugar. No obstante ello, en el derecho de la
competencia en general, el ambito de aplicacién territorial se define por lo

general en funcién a la denominada “teoria de los efectos”, recogida en el

articulo 4 del dispositivo. Bajo. esta teoria, la Ley se aplica a todas aquellas

conductas anticompetitivas o desleales que produzcan o puedan producir
~efectos en todo o en parte del territorio nacional, con prescindencia del lugar de
~ su realizacién.

La teoria de los efectos ha sido desarrollada por la jurisprudencia
norteamericana en materia de defensa de la competencia, la que ha entendido
en materia antifrust que las normas se aplican a aquellas conductas
anticompetitivas que tengan un efecto directo sobre el comercio de los Estados,
Unidos de América.® El test de los efectos fue recogido expresamente en la
legislacién norteamericana en la Foreign Trade Antitrust Improvements Act.®

De otro lado, la “teoria de los efectos” también-es aplicada en diversas
legislaciones de Europa Continental. Asi, en Espafia el articulo 4 de-la Ley
~3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal prescribe que dicho cuerpo
legal “sera de aplicacién a los actos de competencia desleal que produzcan o
puedan producir efectos sustanciales en el mercado espariol”.: '

Finalmente, resulta importante destacar que, mediante la disposicién sobre el
ambito territorial de aplicacion de la Ley, el Decreto Legislativo busca tutelar
adecuadamente el proceso competitivo leal en el mercado nacional, de cara al
escenario de competencia que el Peru enfrentara al momento de la
implementacion del APC Pert — EEUU y en los demas Acuerdos de Promocién
‘Comercial. Ello, en tanto existe la posibilidad de que empresas
norteamericanas o de diversas nacionalidades que compitan en el mercado
nacional, realicen actos de competencia desieal que tengan efectos en el Peru,
pero gque hubieran sido originados en terceros palses

Primacia de la realidad:

Una importante incorporacién es la recogida en el articulo 5 del Decreto
Legislativo que consagra la regla de la primacia de la realidad, en virtud de la
cual la autoridad de competencia debera atender a las situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan, con
independencia de las formas que adopten determinados actos juridicos
‘utilizados por los contratantes.

En ‘efecto, la referida regla ha sido acogida en otras 4reas. de nuestro
- ordenamiento juridico, como el Derecho Civil y el Derecho del Trabajo, donde

8 STANGER, Andrew. Analyzing U.S. Antitrust Jurisdiction over Foreign Parties alter Empagran S.A. v. F.

Hoffman-LaRoche, Ltd., en: Bringham Young University Law Review, Vol. 2003, Iss. 4, Provo, 2003, p. 1458.

® The Foreign Trade Antitrust Improvements Act (FTAIA), 15 U.S.C. §6, emitida en 1882.



2.1.

ante “una discordancia entre lo que los sujetos dicen que ocurre y lo que
efectivamente sucede, el derecho prefiere esto, sobre aquello” 10

En consecuencia, al analizar los dlstmtos mercados-y los actos supuestamente
competitivos, la agencia de competencia debe indagar acerca de la verdadera
naturaleza de las cosas, independientemente de lo que puedan indicar los
documentos o contratos, en aplicacién del principio de verdad material que
debe guiar la actuacmn de la autoridad admlmstratlva 1

La autoridad de competenma, al analizar las transacciones y actuaciones

realizadas por los agentes econdémicos, debera dar prioridad en su andlisis a
los efectos econémicos de dichas transacciones y no tanto a las formas
juridicas utilizada por aquéllos, pues éstas pueden pretender ocultar su
verdadera naturaleza.

-De los actos de competencia desieal

-

Prohibicion-general de-los actos de competencia desleal

Clausula general

El Decreto Legislativo desarrolla la denominada “clausula general” de la
competencia desleal”, = tipificando expresamente como prohibidos vy
sancionables a los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que

“adopten y cualquiera sea la actividad econémica en la que se manifiesten,

incluyendo aquellos efectuados a través del desarrollo de la actividad
publicitaria, disponiendo que éstos consisten en comportamientos que resulten
objetivamente contrarios a las exigencias de la buena fe empresarial.

El Decreto Legislativo mejora la legislacién actual del Decreto Ley N° 26122,

-unificando los actuales articulos 6 y 7 de dicho dispositivo legal, estableciendo

que la conducta tipica es el acto de competencia desleal, que consiste en una
conducta objetivamente contraria a la buena fe.

En efecto, el acto de competencia desleal constituye el tlpO exigido por el

" articulo 230.4 de la Ley N° 27444."2 Sobre €l particular, el principio de tipicidad

tiene caracteristicas especiales cuando se aplica al Derecho Administrativo,
puesto que “la descripcion rigurosa y perfecta de la infraccién es, salvo
excepciones, practicamente imposible. El detallismo del tipo tiene su limite. Las

0

"

12

NEVES, Javier. Introduccion al Derecho Laboral. Lima: Fondo Editorial de la Pontlf icia Umversndad Catolica del
Peru, 2003. Pag. 36.

Numeral 1.11 del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley del Précedimiento Administrative General.

LEY N° 27444 .
“Articulo 230.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las enttdades esta regida adicionalmente por los siguientes principios

‘especiales:

()

Tipicidad.- Solo constituyen conductas sancionables administrativamente las infracciones previstas

' expresamente en normas con rango de ley mediante su tipificacion como tales, sin admitir interpretacion

extensiva o analogia. Las disposiciones reglamentarias de desarrolio pueden especificar o graduar aquellas
dirigidas a identificar las conductas ¢ determinar sanciones, sin constituir nuevas conductas sancionables a

- las previstas legalmente, salvo los casos en que la ley permita tipificar por via reglamentaria.

.y



2.2,

exigencias maximalistas solo conducen; por tanto, a la paralisis normativa o a

las nulidades de buena parte de las dlsposmones sanmonadoras existentes o

por dictar.”*®

Asi, en el ambito administrativo no puede ser elaborado un elenco de
conductas infractoras de clausula cerrada, como si sucede en el ambito penal,
por lo que la existencia de la tipificacion general es suficiente para sancionar un
acto que encaja en la descripciéon general de una conducta prevista por ley

‘como prohibida y sancionable.

En consecuencia, debe considerarse que, en el ordenamiento juridico peruano
de tutela de la leal competencia, aplicable en el marco del procedimiento

- administrativo sancionador, la clausula general establecida en el articulo 6 del

Decreto Legislativo es el tipo legal que identifica las conductas desleales

susceptibles de ser sancionadas por la autoridad. Queda asi absolutamente

claro que el elemento determinante de un acto de competencia desleal es la
contravencion a la.buena fe comercial objetiVa, es decir, la realizacién de
conductas contrarias a la buena fe que normalmente debe regir las actividades
econdémicas en el proceso competitivo que se verifica en el mercado. La lista
enunciativa de actos de competencia desleal permmra en complemento, una
mayor claridad sobre las conductas mas frecuentes y de mayor incidencia que
configuran actos de competencia desleal. :

Condicion de ilicitud

"El Decreto Legislativo perfecciona y simplifica lo establecido en el articulo 5 del

Decreto Ley N° 26122, estableciendo que la determinacién de la existencia de
un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad
sobre._su.realizacion, estableciendo la responsabilidad objetiva de los agentes
gue infrinjan las disposiciones a la Ley. Por ello, los agentes que cometan actos
de competencia desleal, no podran argumentar validamente en su defensa el
desconocimiento de la legislacidn vigente o. la ausencia de dolo, siendo
siempre responsables por la realizacién de sus actos. . ’

Asimismo, el Decreto Legislativo dispone que tampoco resulta necesario

“acreditar que el acto desleal genere un dafio efectivo en perjuicio de otro

concurrente, los consumidores o el orden publico econdmico, ~bastando
constatar que la generacién de dicho dafio sea potencial. :

Listado enunciativo de actos de competencia desleal

Actos que afectan la transparencia en el mercado

"Actos de engario

~ Los actos de engafio son una manifestacion tipica de la competencia desleal.

Se producen cuando un agente econdmico trasmite a los consumidores un
mensaje erréneo respecto de su actividad empresarial, lo que puede generar
que un consumidor prefiera la oferta de dicho agente econémico en desmedro
de otros. Esta conducta se considera desleal porque tiene un doble efecto

‘NIETO, -Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid: Tecnos, 2000. p. 283.



-negativo: (i) en el consumidor, quien a raiz del acto de engafo, podria adoptar

una decision de consumo que no resulta adecuada a sus intereses; y, (ii) en los

- competidores, quienes podrian perder la preferencia de los consumidores que

desviaron su eleccion a favor del agente que realizd la conducta de engafio. A
su vez, el engafio tiene el efecto de generar desconfianza en los consumidores
respecto de los bienes y servicios que ofrecen los proveedores. Esta
discordancia entre las afirmaciones de los agentes economicos . la reahdad
afecta la transparencia en el mercado. S

El primer avance que tiene el Decreto Legislativo es el de unificar en un solo
articulo los actos de engafio, que se encontraban contemplados de manera
separada en los articulos 4 y 9 del Decreto Legislativo N° 691 y del Decreto Ley
N° 26122. De esta forma, se entiende que los actos de engafio se pueden
llevar a cabo también, como frecuentemente ocurre, mediante la actividad
publicitaria. -Esta dualidad actual que debe ser corregida podria,
equivocadamente, inspirarse en el sistema espafiol de represion de la
competencia desleal, tal como ocurre en nuestro pais.' ’

. El Decreto Legislativo también ejemplifica un supuesto especifico de engafio en

un contexto publicitario. Asi, la Ley sefiala expresamente que la publicidad
testimonial que no se sustente en experiencias auténticas y recientes del
presunto testigo sera considerada como un acto de engafio. Al respecto, cabe
senalar que el Decreto Legislativo N° 691 regula la publicidad testimonial de
manera independiente como un fin en si mismo, lo que es corregido en el

Ley 3/1991, de Competencia Desieal espaiiola

Articulo 7. Actos de engaiio.

Se considera desleai la utilizacién o difusién de indicaciones incorrectas o falsas, la omisién de las
verdaderas y cualquner otro tipo de practica que, por fas circunstancias en que tenga lugar, sea susceptible
de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcanza, sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud en el empleo, calidad y cantidad de los productos y, en general, sobre las
ventajas realmente ofrecidas.

Lev 34/1988, de 11 de noviembre de 1988, General de publicidad esgéﬁola

Articulo 4. .
Es engafiosa la publicidad que de cualiquier manera, inciuida su presentacion, induce o pueda inducir a error
a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comportamiento econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar

" a un competidor.

Es asimismo engafiosa’la publicidad que silencie dafos fundamentales de los bienes, actw:dades o servicios
cuando dicha omisién induzca a error de los destinatarios.

Articuio 5. :

Para determinar si una publicidad es engafiosa, se tendran en cuenta todos sus elementos y principalmente

. sus indicaciones concernientes a:

1. Las caracteristicas de los bienes, actividades o servicios, tales como:

a) Origen o procedencia geografica o comercial, naturaleza, composicion, destino, finalidad, idoneidad,
disponibilidad y novedad.

b) Calidad, cantidad, categoria, especificaciones y denominacién.

¢) Modo y fecha de fabricacién, suministro o prestacién.

d) Resultados que pueden esperarse de su utilizacion.

e) Resultados y caracteristicas esenciales de los ensayos o controles de los bienes o servicios.

f) Nocividad o peligrosidad.

2. Precio completo o presupuesto o modo de fijacién del mismo.

3. Condiciones juridicas y econémicas de adquisicion, utlllzamon a entrega de los bienes o de la prestacion

de los servicios.

4. Motivos de la oferta.

5. Naturaleza, cualificaciones y derechos del anunciante, especialmente en lo relativo a:
a) identidad, patrimonio y cualificaciones profesionales.

b) Derechos de propiedad industrial o intelectual.

¢) Premios o distinciones recibidas.

6. Servicios post-venta.



Decreto. Leg|s|at|vo ya que la supervisién de la publicidad testimonial resulta
relevante en tanto se evite la induccion a error a los consumldores

De otro Iado, el Decreto Leglslatlvo introduce una |mpor‘(ante innovacion en el
tratamiento del engafio, ya que tiene en cuenta que el sistema de represion de
la competencia desleal requiere mecanismos procesales rapidos y eficientes
que permitan determinar la veracidad de los mensajes de naturaleza comercial,
en el momento en que estos fueron puestos a disposicion de sus receptores. El
Decreto Legislativo, en consecuencia, ha considerado que corresponde a los
proveedores de bienes y servicios actuar con la diligencia necesaria para
_ garantizar que los mensajes de naturaleza comercial que difundan en el
mercado tengan un sustento probatorio que garantice su veracidad. Como se
puede apreciar, la diligencia del emisor se encuentra exigida en la existencia de
un adecuado sustento probatorio que sustente la lnformamon que se difunde,en
el mercado.

- En tal sentido, el -Decreto Legislativo consagra la denominada “prueba de
veracidad” o “deber de sustanciacion previa® como una herramienta para
determinar la veracidad y exactitud de los mensajes materia de analisis en un
procedimiento administrativo. Permite a la autoridad requerir los medios
probatorios que sustenten los mensajes de naturaleza comercial que se
~difundan en el mercado, caso contrario devendrian en no veraces Yy, en
consecuencia, engafosos. Como se puede apreciar, dicha figura procesal, en
la practica, constituye una inversion de la carga de la prueba, ya que ni el
denunciante, ni la autoridad, tendran que acreditar que el mensaje cuestionado
es engafioso, siendo obligacion de su emisor el acreditar la veracidad o
exactitud de lo que afirma.

Cabe sefalar.-que la denominada “prueba de veracidad” o “deber de
‘sustanciacion previa” se encuentra plasmada, con distintos nombres, en los
diversos sistemas de represion de la competencia desleal. Asi, la Directiva
84/450/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, del 10 de septiembre
de 1984, relativa a la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias
y administrativas de los Estados Miembros en materia de publicidad enganosa
establece lo siguiente en su Articulo 6:

“Los Estados miembros atribuiran a los tribunales o a los organos
administrativos unas competencias que les faculten, cuando exista un
procedimiento civil o administrativo a que se refiere el articulo 4:

a) para exigir que el anunciante presente unas pruebas relativas a la’
exactitud material de los datos materiales contenidos en la publicidad si,
habida cuenta de los intereses Iegitimos del anunciante y de cualquiera otra
parte en el procedimiento, tal eX|genc1a parece apropiada a la vista de las
circunstancias del caso; .

Y,

b) para considerar inexactos los datos materiales si no se presentan las
pruebas exigidas de conformidad con el punto a) o si tales pruebas son
consideradas insuficientes por el tribunal o el 6rgano administrativo.”



En esa linea, |la Directiva 2005/28/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de
las Comunidades Europeas, del 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los
consumidores en el mercado interior, establece lo siguiente en su Articulo 12:

“Tribunales y érganos administrativos: justiﬁcaci.én de las afirmaciones

Los Estados miembros atr;bunran a los tribunales o a los drganos
administrativos competencias que .les faculten, en el caso de los -
procedimientos civiles o administrativos a los que se refiere el articulo 11:

a) para exigir que el comerciante aporte pruebas de la exactitud de las
afirmaciones de hecho realizadas en la practica comercial si, habida
cuenta de los intereses legitimos del comerciante y de cualquier otra parte’
en el procedimiento, tal exigencia parece apropiada a la VIsta de las
c1rcunstanc1as del caso;

Y,

b) para considerar inexactas las afirmaciones de hecho si no se presentan
las pruebas exigidas de conformidad con la letra a) o si tales pruebas son
consuderadas insuficientes por el tribunal o el organo administrativo.”

Por su parte, la legislacién espafiola tamblen consagra actualmente la
denominada “prueba de veracidad” en la Ley 1/2000 - Ley de enjuiciamiento
‘Civil, la misma que establece lo siguiente en su Articulo 217:

*217. Carga de la prueba.

(...) : _

4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita
correspondera al demandado la carga de la prueba de la exactitud y
veracidad de las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos
materiales que [a publicidad exprese, respectlvamente

L)

Conforme se puede apreciar de la legislacion comunitaria europea y espafiola’
el concepto de la “prueba de veracidad” o “deber de sustanciacion previa”
constituye una herramienta para que la autoridad competente determine la
veracidad y exactitud de un mensaje, ya sea que hubiera sido emitido en un
contexto publicitario o no publicitario, trasladando la carga de la prueba al
anunciante, lo que constituye un importante avance de precision respecto de lo
establecido en el articulo 15 del Decreto Legislativo N° 691.

Actos de confusion

El Decreto Legislativo también recoge los actos de confusién como un
supuesto clasico de competencia desleal. ElI numeral 9.1 del Decreto
Legislativo describe la conducta tipica consistente en inducir-a error a otros |
agentes en el mercado sobre el verdadero origen empresarlal de aqueHo que
compone su actividad empresarial. :

La doctrina y la jurisprudencia del Indecopi han reconocido unanimemente dos
tipos clasicos de confusion que se encontrarian bajo la aplicacién de este acto



b)

ejemplificado: (i) la confusion directa, que se produce cuando un consumidor
toma un producto por otro, es decir, no puede distinguir claramente dos bienes
o servicios, introducidos en el mercado por distintes agentes econémicos; v, (ii)
la confusién indirecta, que se genera cuando distinguiendo entre dos

‘ productos pueda pensarse erroneamente que pertenecen aun mismo agente
econdmico. :

-De otra parte, el Decreto Legislativo incluye expresamente que estos actos de

confusion pueden producirse a través de la utilizacién indebida de bienes
protegidos por las normas de propiedad intelectual. Los elementos protegidos
por ‘los ‘derechos de propiedad intelectual permiten distinguir el origen

“empresarial de los bienes, servicios o establecimientos de los agentes

econdmicos. De este modo, la utilizacién indebida por quien no es titular de
estos elementos es una conducta frecuentemente realizada por. agentes
econdmicos competidores que pretenden confundir a .los consumidores
respecto del verdadero origen empresarial de sus productos.

Actos indebidos vinculados a la reputacion de otro agente econémico

Actos de explotacion indebida de la reputacién ajena

" De conformidad con la evolucion del Derecho de Represion de la Competencia

Desleal hacia un modelo social, resulta licito que los agentes econémicos
hagan alusién a sus competidores. Ello es una expresiéon de la intensa
competencia que se produce en determinados mercados. Esta alusion a los
competidores tiene por objeto valerse, de algin modo, de su reputacién
comercial. En efecto, los agentes ya posicionados en el mercado y que
ostentan cierta reputacién empresarial, son objeto de alusiones por parte de
sus competidores, quienes trataran de destacar sus ventajas frente a los

- primeros, equiparar sus atributos o resaltar los aspectos negatives de la oferta

competidora. Sin embargo, esta alusién o aprovechamiento de la reputacion

" ajena se torna en indebida cuando, por ejemplo, se hacen afirmaciones falsas o

no autorizadas, las que son capaces de menoscabar o diluir la reputacion
empresanal de los agentes aludidos en el mercado.

El articulo 10 enuncia de manera general.. todas aquellas conductas que
supongan una explotacién indebida de la reputacion ajena. El Decreto Ley N°
26122 contemplaba en su articulo 14, una descripcién sumamente abierta de la
explotacion de la reputacién ajena. Ello llevd a que la jurisprudencia del
Indecopi calificara a los actos de confusién como una subespecie del género
“explotacién indebida de la reputacion ajena”. Para evitar esta situacion de

"doble carga de regulacién, este Decreto Legislativo precisa que los actos de

explotacién indebida de la reputacion ajena.son distintos e independientes a los
actos de confusién. En este sentido una conducta que tenga por objeto o efecto
inducir a error a los consumidores sobre el origen empresarial de un bien,

" servicio o establecimiento serd sancionada unicamente como un acto de
" confusién y no como un acto de explotacién indebida de la reputacion ajena.

Actos de denigracién

En este punto, el Degreto Legislativo introduce una clara definicién de los actos

-de denigracioén, considerando que estos no solamente pueden ser configurados
‘por la difusion de afirmaciones, sino por la realizacién de cualquier tipo de



- conducta que tenga como efecto, real o potencial menoscabar la imagen, el
- crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro

concurrente o de un conjunto de concurrentes en el mercado.

Resulta importante precisar que, conforme a lo sefialado en el Decreto
Legislativo, para que exista denigracion no es necesario que se materialice la
merma o menoscabo en la reputacién o crédito comercial del afectado,. sino
que basta que. lo manifestado por cualquier via sea capaz de producir dicho
menoscabo : :

De otro lado, el Decreto Legislativo unifica el tratamiento de Ia demgracmn ya
sea que se presente en un contexto publicitario o no publicitario,’

contemplando la figura de la “excepcion de veracidad” como eximente de
responsabilidad en la comisién de conductas denigrantes. Es en virtud de esta
excepciéon que un acto que tenga como efecto, real o potencial, menoscabar la
imagen de un concurrente en el mercado no sera considerado denigrante
cuando sea, de manera concurrente, verdadero, exacto y pertinente. En este
punto, el Decreto Leglslatlvo introduce una interesante innovacion al establecer

parametros claros para la aplicacion de la “Excepcién de Veracidad”, al detallar

condiciones de claridad para precisar los supuestos en los que una informacién
puede ser considerada verdadera, exacta y pertinente en la forma y en el
fondo. 4

A su vez, el Decreto Legislativo proscribe la denigracion denominada “de tono

-estrictamente personal®’, configurada por la referencia denigrante hacia un
" agente del mercado sobre aspectos referidos a sus condiciones personales y

no a su oferta en el mercado. Al respecto, cabe sefialar que la denigracion "de
tono estrictamente personal” genera una grave distorsién en el mercado al
aludir negativamente a un agente del mercado, sin brindar informacién
relevante para el proceso de eleccion de un producto, desviando las
preferencias de los consumidores mediante un accionar ajeno a la eficiencia
econbmica.

Actos de comparacnon y equiparacién indebida

El Decreto Leglslatlvo introduce una importante dlstlnCIon entre los actos de
comparacion y los actos de equiparacién, recogiendo la doctrina juridica mas

‘autorizada sobre la materia. Cabe sefialar que dichas practicas se hacen mas

evidentes en publicidad mediante la “publicidad comparativa” y “la publicidad
adhesiva”. Al respecto, el profesor espafiol Anxo Tato Plaza ha sefialado que
“(...) mientras en la publicidad comparativa se mencionan las diferencias entre
las dos mercancias, en la publicidad adhesiva se resaltan las caracteristicas
del- propio Eroducto qgue hacen que éste resulte equiparable al del
competidor”.’ :

Asimismo, el Decreto Legislativo declara como licita la realizacién de actos de

El mismo tratamiento es brindado a la denigracion por el articulo 8 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desieal, de Espafia. .

Al respecto, cabe sefialar que dicho tratamiento sisternético de la denigracién empezdé a darse gracias al
precedente de observancia obligatoria aprobado mediante Resolucién N° 0347-2006/TDC-INDECOPI.

TATO PLAZA, Anxo. “La Publicidad Comparativa®. Ed. Marcial Pons. Madrid, 1996. Pag. 47.



comparacion y de actos de equiparacién, en concordancia con nuestro actual

modelo social de represiébn de la competencia desleal, estableciendo
parametros precisos para que cumplan con la finalidad de brindar informacion
util a los consumidores y no perjudiquen injustificadamente a los agentes
econémicos aludidos, evitando que configuren actos de competencia desieal.

En este punto; a efectos de determinar la licitud de los actos de comparacién y
equiparacién, el Decreto Legislativo se remite a los criterios establecidos para-

. determinar la licitud de los actos que pudieran menoscabar el crédito de algun
“agente del mercado, -consignados en el numeral 11.2. En ese sentido,

guardando plena coherencia sistémica, el Decreto Legislativo limita los actos
de comparacién y equiparaciéon que configuran actos de competencia desleal
por las mismas razones que sustentan su prohibicion en los actos de
denigraciéon en cuanto no sean de contenido veraz, exacto y per‘tmente tanto
en la forma como en el fondo. »

Actos que alteran indebidamente la posicion competitiva propia o ajena
Actos de violacion de secretos empresariales

La violacién de secretos empresariales constituye un tipico supuesto de un acto
contrario a la buena fe comercial, ya que busca obtener un beneficio comercial,
de un lado, mediante la divulgacién o explotacion de informacién considerada
como secreto comercial, sin autorizacién del legitimo titular de dicha
informacién, perjudicando directamente a este Gltimo; y, de otro lado, mediante
la adqunsmon de informacion obtenida por medios desleales, tales como el

espionaje, la induccién al deber de reserva y medios analogos.

- Cabe_sefialar que el Decreto.Ley N° 26122 ostenta una redaccién poco clara

gue se ha prestado a propuestas de interpretacion alejadas de la finalidad de
promover la competencia por eficiencia, lo que debe ser evitado y es superado
por el Decreto Legislativo al simplificar términos y contar con una redaccion
mas precisa.

Actos de violacién de normas

E! Decreto Legislativo representa una mejora respecto de la regulacién de los
actos de violacién de normas establecida en el Decreto Ley N° 26122, ya que
ordena y precisa los conceptos establecidos en dicho cuerpo legal e introduce
los nuevos criterios clarificadores establecidos por el Tribunal en el precedente
de observancia obligatoria aprobado mediante la Resolucidn N° 0566-

- 2005/TDC-INDECOPI..

En tal sentido, el articulo bajo comentario establece una clara definicién de la
referida modalidad, precisando que la infraccién a una norma imperativa del
ordenamiento juridico sera considerada desleal, Unicamente, cuando' ésta

denere una ventaja significativa. Para ello, el Decreto Legislativo precisa que a
‘efectos de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la

mejor posmon competmva obtenida mediante la infraccién de normas.

Asi, con ‘la definicién establecida en el Decreto Legislativo, se distingue
claramente la naturaleza de la infraccion por violacion de normas, de las
infracciones declaradas por las autoridades sectoriales competentes, evitando



la configuracién del non bis in idem, ya que las autoridades “sectoriales
sancionaran la directa infraccién a las normas que administran y mediante la
declaracién de un acto de competencia desleal en la modalidad de violacion de

~ normas se sancionara Unicamente cuando dicha infraccion, declarada asi por la

autoridad competente, haya generado una ventaja competmva sngmflcatwa en
beneﬂmo del infractor. :

De otro lado, el Decreto Legislativo establece claramente que la infraccién de

normas imperativas quedara acreditada en los siguientes supuestos:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y flrme 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 requerira a la autoridad
competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la
autorizacion correspondiente.

‘Respecto del primer supuesto, el Decreto Legislativo sUpera’ los vacios del

Decreto Ley N° 26122 que el precedente de observancia obligatoria aprobado
mediante [a Resolucién N° 0566-2005/TDC-INDECOPI procuré subsanar, al
precisar claramente que la determinacion de la infraccion debe sustentarse en
una decision previa y firme de la autoridad competente en la materia, siempre
que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente Ia revision
de dicha decision.. :

Sobre el segundo supuesto, el Decreto Legislativo ha tenido en cuenta que la
realizacién de algunas actividades econémicas permitidas se encuentra sujeta
al cumplimiento de ciertos requisitos, tales como contratos o titulos que se
requieren obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial,
los mismos que constituyen limites minimos 'y necesarios al principio -
constitucional de ‘“libre iniciativa privada”,'® dirigidos a que ésta se desarrolle
conforme a las demas normas de orden publico de nuestro ordenamiento
juridico y no colisione ¢on los demas principios constitucionales. Sin‘embargo,
la realizacion de dichas actividades econdmicas sin contratos o titulos

-requeridos para ello, no implica la realizacion de una actividad prohibida, sino la

realizacion ilicita o irregular de una actividad permitida. En dicho contexto, la
realizaciéon de una actividad econdmica, sin los respectivos contratos o titulos,
constituye un acto de competencia desleal cuando el agente infractor decide no
incurrir en los costos requeridos para adecuar su actividad a los parametros
establecidos por las normas vigentes, situacion que lo coloca en ventaja
significativa respecto de los agentes que siincurren en dichos costos.

Debe considerase que, conforme a lo sefalado en el parrafo precedente,
queda claro que la concurrencia en el mercado sin contar con los contratos o

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 58°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de - mercado. Bajo este régimen,
el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua principalmente en las dreas de promocion de empleo, salud,
educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura.




titulos respectivos, constituye un acto tipicamente desleal, ya que otorga una-
ventaja econémica a un agente determinado en perjuicio directo de los demas

- concurrentes en el mercado. En tal sentido, para determinar la deslealtad de -

dicha préactica bastara con verificar si el agente investigado cuenta con las .
autorizaciones respectivas para realizar su actividad econémica. De no contar

- con dicho requisito, se determinara la configuracién de un acto de competencia
‘desleal en la modalidad de violacién de normas sin que sea necesario .que
“alguna autoridad declare previamente la ilicitud de dicha practica. En este
-punto, vale destacar que el Decreto Legislativo ha tenido como una de sus

lineas matnces el combate de la informalidad en las actividades econdmicas,

“la misma que impacta negativamente en los agentes del mercado que ajustan

su actividad al ordenamiento vigente y dlfculta el desarrollo de un snstema
economico eficiente.

De otro lado, el Decreto Legislativo introduce una muy importante innovacién
estableciendo, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, una norma
legal de desarrollo constitucional sobre el articulo 60 de la Constitucidn Politica

~ del Per.” Al respecto, el Decreto Legislativo reconoce los principios de libre

iniciativa privada y libertad de empresa establecidos en los articulos 58 y 59,
respectivamente, de la Constitucion Politica del Peru, los mismos que tienen
una relacion de complementariedad con el articulo 60 de nuestra Carta Magna.

. Dicha relacién complementaria radica en que el Estado solamente debe

intervenir realizando actividad empresarial en aquellos sectores en que los
privados, por si solos, no son capaces. de satisfacer la demanda de bienes o
servicios relevantes para la somedad en su conjunto.

Al respecto, cabe sefialar que la actividad empresarial del Estado que no se

ajuste a lo establecido en el articulo 60 de la Constitucién Politica del Perd,
estard afectando indebidamente los derechos constitucionales a la libre
iniciativa privada y a la libertad de empresa, situacion que busca evitar el
Decreto Legislativo considerando dicha situacién como un acto de competencia
desleal en la modalidad de violacién de normas.

Actos de sabotaje empresarial

E! articulo 16 del Decreto Legislativo ‘pretende unificar:en un solo articulo dos

actos tipicos de competencia desleal sancionados por el Indecopi como

induccidn a la infracciéon contractual (supuesto contemplado en el articulo 16
del Decreto Ley N° 26122) y los denominados actos de boicot o boicoteo.?
Este tipo de conductas tiene por objeto la interferencia o entorpecimiento de la
actividad empresarial de un competidor, lo que puede llevarse a cabo mediante
la induccién indebida, por causas distintas a la propia eficiencia, a la
terminacién o a la paralizacién de sus relaciones contractuales con sus
proveedores, clientes, trabajadores u otros sujetos que tengan cierto grado de
influencia en su desarrollo en el mercado

Co20

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 60°. El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional se sustenta en la
coexistencia de diversas formas de propiedad y de empresa. Solo autorizado por ley expresa, el Estado
puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés publico o
de manifiesta convivencia nacnonal

Ver Resolucion OSO1-2007]TDC-INDECOPI del 7 de marzo de 2007.



d)

Debe destacarse que el Decreto Legislativo, al tener un rol promotor de la
competencia con base a la eficiencia econdmica, reconoce expresamente 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, no constituyen actos de

sabotaje empresarial.

En este punto, cabe enfatizar que la alteraciéon de las relaciones que mantiene
una empresa con los agentes que intervienen en su cadena productiva puede
ser resultado natural del proceso competitivo. Asi, una empresa puede lograr la
preferencia de los clientes de un competidor, desviando la demanda a su favor;
o, puede ofrecer condiciones contractuales mas provechosas a los proveedores
y trabajadores del competidor. ‘

Finalmente, conforme a la formulacién del Decreto Legislativo, este tipo de
conductas son desleales en la medida que no sean el resultado natural de la
competencia en el mercado, sino que representen un entorpecimiento de la
actividad econémica del competidor por medios distintos a la eficiencia
econdémica.

Actos de competencia desleal desarrollados medlante la actividad
publicitaria

Los articulos 16 y 17 del Decreto Legislativo recogen los principios de legalidad
y autenticidad desarollados en la doctrina y por sostenida jurisprudencia del
Indecopi. Al respecto, és importante precisar que no existia una referencia
expresa a los mismos en el Decreto Legislativo N° 691, sin embargo, eran
considerados al momento de analizar la aplicacién de los articulos 3 y 6 del
citado cuerpo legal, motivo por el cual fueron incluidos en los Lineamientos
sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, en su oportunidad. En tal
sentido, la inclusién de las denominaciones de los principios de legalidad y
autenticidad en el Decreto Legislativo constituye un acierto en la medida que
representa una mejora conceptual y metodoldgica en la aplicacion de dichos
principios rectores en la legislacion publicitaria, consolidando el acervo en la
aplicacion de normas que regulan lo actividad publicitaria desde la VIgencua del
Decreto Legislativo N° 691..

Asimismo, el ,Decreto Legislativo incluye al principio de adecuacién social de
manera independiente del principio de legalidad, estableciendo limites claros
objetivos al contenido de los anuncios, con la finalidad de evitar la induccién a
los ciudadanos a desarrollar conductas ilegales o discriminantes sobre otros
cmdadanos

Actos contra el principio de autenticidad -

A diferencia del Decreto Legislativo N° 691, el Decreto Legislativo presenta una
descripcién general de los actos contrarios al principio de autenticidad,
precisando que consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto,
real o potencial, impedir que el destinatario de la publicidad la reconozca
claramente como tal. En tal sentido, los actos contrarios al principio de
autenticidad no se agotarian en la publicidad encubierta bajo la apariencia de
noticias, - opiniones periodisticas o material recreativo, sino que "podrian
configurarse mediante otro tipo de actos de naturaleza publicitaria que no sean



percibidos por los consumldores como tales, incluido el eventual supuesto de Ia
publICIdad subliminal. :

~Al respecto, se debe tener en cuenta que la represion de los actos contrarios al
principio de autenticidad tiene su fundamento en la dignidad de la persona y en
el.-respeto de su libertad de eleccién. Ello, debido a que un consumidor puede
teaccionar de determinada manera si se encuentra frente a un anuncio
publicitario que se le presenta directamente como tal, y de otra mas confiada y
crédula si considera que dichos mensajes le son presentados de una manera
que no percibe, consciente o inconscientemente, como publicidad comercial.

En este punto, se debe tener en cuenta que los consumidores toman con cierta
. desconfianza los mensajes publicitarios, ya que son conscientes de que son
declaraciones interesadas - del anunciante, lo que no ocurre cuando dichos
mensajes son. presentados de forma tal que el consumidor no percibe
conscientemente su naturaleza publicitaria, por ejemplo con apariencia de
noticias o de documentos que constituyen el resultado de 'una investigacion
periodistica. En este ultimo caso, la desconfianza natural sobre los mensajes
que el consumidor recibe desaparece o se atenua.

En consecuenma, el Decreto Legislativo también mantiene una prohibicién
expresa sobre la publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias, opiniones
periodisticas o material recreativo, sin advertir de manera. clara su naturaleza
publicitaria, es decir, sin consignar expresa y destacadamente que se trata de
un publirreportaje o un anuncio contratado. ‘ '

Actos contra el principio de legalidad

El Decreto Legislativo presenta una definicion general de los actos contrarios al
principio de legalidad, que representa una mejora sobre la contenida en el
articulo 3 del Decreto Legislativo N° 691, por cuanto éste ultimo dispositivo
legal establecia que “los anuncios deben respetar la- Constitucion y las leyes”,
pudiendo ser interpretado. de manera literal para considerar que no permitia la
aplicacién de normas de inferiores rangos en la jerarquia normativa, tales como
los reglamentos, que regulan la publicidad comercial y cuya supervision es de
competencia de la Comisién. En cambio, el Decreto Legislativo prescribe que los
actos contra el principio de legalidad consisten enla difusién de publicidad que
no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la
actividad publicitaria, corrigi€ndose la confusién antes anotada.

.Asimismo, a fin de dotar mayor claridad a la definicién de los actos contrarios al

principio - de legalidad, el Decreto Legislativo afade que constituye una
inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier disposicién
sectorial que regule la realizacién de la actividad publicitaria respecto de su
contemdo difusién o alcance.

De otro lado, el Decreto Legislativo presenta un listado de actos que configuran
infracciones al principio de legalidad, los mismos que se encuentran destinados
a procurar diversos fines, tales como: (i) la salud y seguridad de la poblacién;
(i) la transparencia en el mercado financiero; (iii) la transparencia en la
publicidad de precios; (iv) la transparencia en el mercado de ventas al crédito;
(v) el periodo de duracion y la disponibilidad de los bienes ofertados en la
publicidad de promociones de ventas; y, (vi) la presentacién de informacién



-difundiendo mensajes institucionales o educatlvos

particularmente relevante en la publicidad de servicios telefénicos de valor

" afiadido.’

Finalmente, se debe destacar que la inclusién de dichas disposiciones en el
principio de legalidad implica que, para analizar la ilicitud de una conducta, la
Comisiéon no debera detenerse a evaluar la capaCIdad de dichas conductas

‘para inducir a error a los consumidores, sino Unicamente verificar que tal

conducta se ha producido y, en consecuencia, conﬂgura una infraccién al
prmmp:o de legalidad.

Actos contra el principio de adecuacién social

El Decreto Legislativo incluye un articulo destinado a prohibir la publicidad que
tenga por efecto inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer
un acto ilegal o un acto de discriminacién u ofensa por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religidn, opinidn, condicidon econdmica o de cualquier otra indole. -

Al respecto, cabe sefialar que el Decreto Legislativo N° 691 establecia
prohibiciones similares en su articulo 3, sin embargo, éstas adolecian de poca
claridad y objetividad, pues tenian un componente significativamente estimativo

'y no estandarizado que complicaba su aplicacién por parte de la autoridad

competente. Dicha situacion ha sido corregida en el Decreto Legislativo al
establecer claramente que se prohibe la publicidad que tenga por efecto inducir
a la comisién, en la realidad, de actos ilegales, de discriminacién y de ofensa,
eliminando la referencia a “actos antisociales” y “criminales”, asi como al
enaltecimiento y estlmulo de dichos actos que contempla la legislacion
precedente.

Resulta pertinente precisar que, si bien la redaccion de la legislacion
precedente no era lo suficientemente clara, pudiéndose prestar a
interpretaciones extensivas y de caracter subjetivo, la Comisién y el Tribunal
siempre han mantenido una linea de cautela y mesura en su aplicacién,
teniendo como valores prioritarios la dignidad de la persona, la no
discriminacion, la libertad de empresa, la libre iniciativa privada en materia
economica y la libertad de expresion. Por ello, el Decreto Legislativo plantea un
afinamiento y una mejorar acertada al objetlvar clarificar y S|mpI|f|car el
principio de adecuacion social.

En este punto, el Tribunal del Indecopi ha sefialado que “las normas que
regulan la publicidad comercial estan inspiradas y se aplican en un sistema de
libre mercado, que por definicién involucra un mercado libre de ideas.”" En la
misma linea argumental, la Sala afiade que “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. Son el mercado, los consumidores y las organizaciones civiles,
mas no una autoridad gubernamental, los que deben enviar mensajes a los
anunciantes para gue modifiquen sus anuncios, optando por no comprar o

contratar los productos o servicios que se ofertan promowendo debates o
n 22
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Al respecto, ver la Resolucién N° 0220-1998/TDC-INDECOPI.

Ibidem.
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3.1.

3.2,

- Finalmente, el Decreto Legislativo establece la p'rohibicién:de la publicidad

destinada a promocionar servicios de contenido eroético a un publico distinto al

‘adulto, restringiendo su difusién a la prensa escrita de circulacion restringida

para adultos y, en el caso de radio y/o television, dentro del horario de una
(1:00) a cinco (5 00) horas, en procura de una proteccién objetiva sobre el
menor.

Disposicibnes que orientan la evaluaciéon de los actos de competencia
desleal desarrollados mediante la actividad publicitaria

~ Libertad de exprésién empresarial

Ejercicio de la libertad dé expresion empresarial y sus limites

En su rol promotor .del adecuado funcionamiento del proceso competitivo, el
Decreto Legisiativo -incluye el reconocimiento del desarrollo de la actividad
publicitaria, como factor que permite el ejerciclo de la libertad de expresion en
la actividad empresarial, siendo vehiculo de la libre iniciativa privada que
garantiza la Constitucion Politica del Peru. De esta manera, se otorga. al
Decreto Legislativo un rol promotor a la actividad publicitaria, en su calidad de
vehiculo para el ejercicio de los derechos constitucionales a la libertad de

~expresién, de empresa, y libre iniciativa privada, resguardando, en lo que

corresponde, los derechos de los consumidores.

De otro lado, el Decreto Legislativo establece claramente los Ilmltes al ejercicio

de dichos derechos en salvaguarda del orden publico y de los agentes que
intervienen en el mercado. De esta forma, se sefiala ‘que el ejercicio de la
libertad de expresion empresarial no debe significar la realizacion de actos de
competencia desleal que afecten o limiten el adecuado funcionamiento del
proceso competitivo en una economia social de mercado, ni gue afecten el

" derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que corresponde a los

consumidores, conforme a lo garantizado por la Constitucion Politica del Peru.
Uso de licencias publicitarias

E! Decreto Legislativo recoge lo establecido en el articulo 5 del Reglamento del
Decreto Legislativo N° 691 y lo adecua al espiritu de la Ley, sefialando que en
el ejercicio de la actividad publicitaria se encuentra permitido el uso del humor,
la fantasia y la exageracion, en la medida en que tales recursos no configuren

actos de competencia desleal.

Al respecto, resulta especialmente importante que el Decreto Legislativo eleve
a rango legal el reconocimiento del uso del humor, la fantasia y la exageracion,

en su calidad de licencias publicitarias permitidas.

Criterios p'ara la determinacién de responsabilidad
Interpretacion de la publicidad
El Decreto Legislativo reconoce la finalidad econdmica de la publicidad,

debiendo ser evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un
instrumento para promover, en el destinatario de su mensaje, de forma directa



o indirecta, la contratacion o el consumo de bienes.o servicios. Dicho
reconocimiento resulta importante, por cuanto muestra la diferencia entre
publicidad comercial y cualquier otro tipo de comunicacion, que puede ser de
caracter ideolégico, politico o corporativo.

_ Asimismo, el Decreto Legislativo también reconoce el analisis superficial e
integral ‘que se debe efectuar para evaluar la publicidad comercial. Cabe
sefalar que dichos criterios de analisis también se encuentran reconocidos en
“el Decreto Legislativo N° 691 y en los Lineamientos sobre Competencia Desleal
y Publicidad Comercial, siendo necesario su mantenimiento. A lo expuesto, el
Decreto Legislativo afiade que dichos criterios de interpretacion se aplican a
cada anuncio publicitario que perciben los consumidores y que, en el caso de
~ campanas publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las
pamculandades de los anuncios que las conforman.

Control posterior

-

E! Decreto Legislativo reconoce y mantiene el criterio de control ex post o
posterior de la publicidad, contenido en el articulo 29 del Decreto Legislativo N°
691, estableciendo que la fiscalizacion publicitaria sera con posterioridad a la
difusion de los anuncios en el mercado. :

Con ello se garantiza a los concurrentes que difundan su publicidad conforme
estimen conveniente, colocando a su cargo el cumplimiento de las
disposiciones que regulan la materia, asegurando la dinamica del mercado con
~ base en la libertad de expresion empresarial.

Asignaci6n de responsabilidad

El Decreto Legislativo mantiene, pero con una redaccién mas clara y precisa,
los criterios establecidos en el Decreto Legislativo N° 691, respecto de la
responsabilidad del ‘anunciante y la agencia de publicidad por la difusién de
publicidad ilicita. De esta forma, se establece que el anunciante sera
responsable en todos los casos en los que se determine una infraccién y la
agencia de publicidad solamente cuando la infraccién se encuentre configurada
por un contenido publicitario distinto de las caracteristicas propias del bien o
.servicio anuncxado

De otro lado, el Decreto Legislativo también incluye la responsabilidad
individual del medio de comunicacion social, por la comision de actos de
competencia desleal que infringen normas de difusién que regulan, condicionan
o prohiben la comunicacién de determinados contenldos o la publicidad de
determinados tipos de productos. :

Finalmente, el Decreto Legislativo precisa que tanto la responsabilidad del
medio de comunicacién social como de la agencia de pubhcndad es
independiente de aquélia que corresponde al anunciante.

De las autoridades de fiscalizacion de la competencia desleal

Las autoridades



El Decreto Legislativo ha dedicado el Titulo IV a desarrollar con mayor detalle
una serie de reglas relacionadas con las autoridades de defensa de la leal
competencia, ampliando y precisando sustancialmente el tratamiento otorgado
en el Decreto Ley N° 26122, el Decreto Legislativo N° 691, la Ley N° 27444 y |a
_normativa supletoria que se ha venido utilizando para regular sus labores
(como el Decreto Legislativo N° 807). Asi, el articulo 24 del Decreto Legislativo
establece la competencia de la Comisién como primera instancia administrativa

- para. la determinacién de presuntas infracciones a la Ley, asi como al Tribunal

como segunda instancia administrativa. En este punto, es importante tener en-
consideracién que, conforme a lo sefialado por el jurista Roberto Dromi,?® la
competencia es el conjunto de facultades que un érgano puede y debe ejercer
validamente, debiendo ser ejercida exclusivamente por el érgano que la tiene
atribuida como propia, salvo en los casos de delegacién, sustitucion o
avocacion.

De otro lado, el Decreto Legislativo establece claramente que las Comisiones
de las Oficinas Regionales seran competentes ‘Unicamente respecto de actos
que se originen y tengan efectos, reales o potenciales, exclusivamente dentro
de su respectiva CIrcunscanIon de competencna terntonal

Finalmente, al igual que el Decreto Legislativo N° 681, el Decreto Legislativo
reitera la competenc:a administrativa exclusiva y excluyente de la Comision
para supervisar o aplicar sanciones en cumplimiento de las normas contenidas
en la Ley y que sean aplicables a la actividad pubilicitaria.

La Comisién y la Secretaria Técnica

En los articulos 25 y 26 del Decreto Legislativo se ha diferenciado con mayor
precisién las facultades y atribuciones asignadas al érgano resolutivo (la
Comision), de aquellas otorgadas al érgano instructor (la Secretaria Técnica).
La finalidad es establecer en el marco del procedimiento sancionador, la
independencia e imparcialidad del érgano que decide la controversia respecto
de aquél que se encargard de instruir y sustentar los cargos que sostienen la
imputacién contra los investigados. Por ello, esta division funcional entre ambos
érganos es considerada como una de las caracteristicas esenciales que
deberia regir el procedimiento sancionador, conforme lo estab!ecen las normas
generales recogidas en la Ley N° 27444 2

Esta separacién de roles es una manifestacion del principio acusatorlo que rige
en el derecho procesal penal y que establece que no ha de ser la misma
persona quien realice las funciones de investigacion y posteriormente de
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DROMI, Roberto. Derecho Administrativo, Tomo |. Editorial Gaceta Juridica. Lima, Junio de 2004. P4gina 327.

Ver Numeral 1 del Articulo 234 de la Ley N° 27444. Asimismo, sobre la importancia del desdoblamierito en fase:
de instruccion y de sancién del procedimiento y la separacion de érganos en cada una de ellas, Morén sefiaia,
al comentar el modelo establecido en la Ley N° 27444, que para que el 6rgano encargado de resolver los
procedimientos administrativos sancionadores mantenga la debida imparcialidad, la actividad de instruccion
debe quedar separada de la funcion de decision, y esta separacion no solo debe ser funcional sino también
orgénica. Por {anto, el procedimiento administrativo sancionador debe contar con dos etapas, una encaminada
a averiguar los hechos y a dejar constancia de la conducta presuntamente infractora; y la otra destinada a
juzgar formalmente esa conducta, aplicar la sancion correspondiente o absolver al investigado. El conocimiento
de ambas etapas debe estar a cargo de organos distintos, por lo que no puede coincidir |z actividad instructora
y la de decisién en un mismo drgano. (En: MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del
Procedimiento Administrativo General. Quinta Edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2006. Pags. 646 -647)



decisién.”® Este modelo ha sido recogido en el Nuevo Cédigo Procesal Penal,®
donde la funcién persecutoria - de investigacion y acusacion - se encuentra en
el Ministerio Publico, autoridad distinta al juez que decide.” :

Por otro lado, a través del Decreto Legislativo se pretende fortalecer las
atribuciones de la Comision y de la Secretaria Técnica, asi como consignarlas
en un mismo cuerpo legal, pues actualmente aquéllas se encuentran recogidas
en diversos dispositivos legales.?? La Comisién, como- érgano resolutivo,
mantiene entre sus funciones la de declarar la existencia de la conducta desleal
e imponer las sanciones correspondientes, dictar medidas cautelares y expedir
lineamientos que orienten a los agentes sobre la interpretacion de las normas.

Es importante resaltar que entre las atribuciones conferidas a la Comisioén se
encuentra la facultad de dictar medidas correctivas, que permitan eliminar las
_distorsiones generadas por las conductas desleales en el mercado. Ello se
sustenta en el hecho de que, en su misién tuitiva de la leal competencia, la
Comisién requiere contar no sélo con la potestad sancionadora, sino también
con la potestad de remover, eliminar o corregir aquellas conductas que
distorsionen la leal competencia (ejercicio de la potestad de policia de la
Administracién Publica). No cabe duda de que la labor de la autoridad en los
casos de competencia desleal no es solamente punitiva, sino que tiene como

objetivo principal tutelar el adecuado funcionamiento del proceso competitivo, -
conforme a lo sefialado en el articulo 1 del Decreto Legislativo. '

De otro lado, el Decreto Legislativo establece expresamente en su articulo 26
gue la Secretaria Técnica es el o6rgano instructor, el cual se encuentra
encargado de la fase de investigacién del procedimiento, estableciendo sus
funciones- con-amplitud y precision. En particular, el Decreto Legislativo sefiala
que el Secretario Técnico dispone el inicio de oficio del procedimiento
sancionador de investigacion y sancién de conductas desleales y, en el caso de
las denuncias de parte, determina si corresponde o0 no admitirlas a tramite. En
el marco del procedimiento, el instructor se encargara de realizar las
investigaciones pertinentes y actuar los medios probatorios necesarios con la
finalidad de determinar la existencia o no de una infraccion.
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SAN MARTIN CASTRO, César. Derecho Procesal Penal. Volumen 1. Segunda Edicion. Editora Juridica Grijley.
Lima, 2003. Pags. 124 — 125.

Aprobado mediante el Decreto Legislativo 957, publicado el 29 de julio de 2004. .

SAN MARTIN CASTRO, Cesar. Op. Cit. P4g. 125. Debe considerarse, que de igual manera, el modelo que
introduce el Decreto Legislativo es similar a! recogido recientemente en Espafia con la entrada en vigencia de la
Ley 15/2007, Ley de Defensa de la Competencia, del 3 de julio de 2007. En esta ley, también con la finalidad de
establecer la independencia entre las funciones de instruccion y resolucién, dentro de la estructura de la
Comision Nacional de Competencia (CNC), es la Direccién de Investigaciones de la CNC la encargada de

_iniciar e instruir el procedimiento, mientras el Consejo de la CNC es el 6rgano colegiado que se encarga de la

funcion resolutiva (Ver: Preambulo y articulos 34 y 35 de la Ley 15/2007). De manera andloga, la estructura del
procedimiento por infraccion a las normas de libre competencia en Chile obedece a una separacion entre
Fiscalia Nacional Econémica y ei Tribunal de Defensa de la Libre Competencia, siendo que se trata de dos
organismos independientes a cargo de la investigacion y la resolucién, respectivamente (Ver: Decreto con
Fuerza de Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccion que fija el texto refundido,
coordinado y sistematizado del Decreto Ley N° 211 de 1973).

Decreto Ley N° 26122, Decreto Legislativo'N° 691, Decreto Legislativo N° 807 y Decreto Ley N° 25868.



Asimismo, como parte del fortalecimiento de las facultades de Ja Secretaria .
Técnica, se establece que aquélla podra inmovilizar documentos de las
personas naturales y juridicas investigadas por un plazo no mayor de diez (10)
* dias habiles, tomando copia de aquellos. En caso que se requiera retirarlos del
local en que se encuentren, podran hacerio hasta por quince (15) dias habiles,

' requiriendo autorizacién judicial para el retiro, conforme al procedimiento

claramente detallado en el articulo 26 del Decreto Legislativo.

La promocién de la competencia implica también la difusién de una cultura de
mercado que instruya y oriente a los agentes econémicos sobre los beneficios
de mercados competitivos y los perjuicios en el bienestar general que producen
las afectaciones al proceso competitivo por eficiencia. En ese sentido, se ha
considerado pertinente establecer como atribucién de la Secretaria Técnica
realizar actividades de capacitacién y de difusién de la aplicacién de las normas
que reprimen la competencia desleal.

Asimismo, el articulo 26 del Decreto Legislativo establece las facultades de la
‘Secretaria Técnica para desarrollar sus investigaciones de manera adecuada y,
asi cumplir con su rol de instructor del procedimiento administrativo
sancionador. Estas facultades fueron anteriormente incorporadas mediante el
Decreto Legislativo N° 807%° y consisten en: (i) exigir la exhibicién de todo tipo
de documentos a las empresas o personas naturales investigadas;*® (ii) citar o
interrogar a los testigos;®' vy, (iii) realizar inspecciones con-o sin previa
notificacion en los locales donde operan sus actividades las personas naturales
o] Jurldlcas investigadas a fin de recabar la documentacion que estime
pertinente.*?

- De otro lado, el Decreto Legislativo fortalece las facultades de investigacion de

la Secretaria Técnica y su coordinacion con las autoridades fiscales y
judiciales, a fin de desarrollar sus funciones con eficacia. En ese sentido, en
caso de presentarse una negativa a la inspeccién en los locales o negativa
para el copiado de correos electronicos, se establece que la Secretaria Técnica
podra obtener una autorizacién judicial para proceder al descerraje, asi como
para acceder a la correspondencia privada que pudiera estar contenida en
archivos fisicos o electronicos. Es asi que el Decreto Legislativo incorpora un
procedimiento especial para solicitar la autorizacion ante el Juez Penal de
Turno, en el cual se ha previsto contar con la intervencién facultativa de un
Fiscal Provincial con la finalidad de dotar de suficientes garantlas a los
investigados antes y despues de realizada la diligencia.
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Posteriormente modificadas por la Cuada Disposicion Final de la Ley N° 27146 publncada el 24 de jUnIO de
1999.

Literal a) del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 807.
Literal b) del articulo 2 del Decreto Legislativo N° 807.

Literal ¢) del articulo 2 del Decreto Legislativo N°® 807. En su oportunidad, en la Exposicién de Motivos del
Decreto Legislativo N° 807, se establecid que era necesario que la agencia de competencia contara con
facultades amplias de investigacion similares a las de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria
- SUNAT para la obtencién de informacién y la realizacién de actividades de fiscalizacion (visitas de
inspeccion). Por tanto, se decidié dotar a los érganos funcionales de! indecopi de facultades smxlares a través
de la norma bajo comentario.



5.1.

Con la intervencion del Poder Judicial y del Ministerio Publico, asi como con el
establecimiento de un procedimiento claramente detallado, el. Decreto
Legislativo dota de garantias suficientes a los administrados y salvaguarda los
derechos que eventualmente podrian verse involucrados con la actuacion de la

‘agencia de competencia, de manera que dicha intervencién resulta acorde con

lo senalado en el texto constltucmnal

Del Trlbunal

El Decreto Legislativo establece en su articulo 27 que el Tribunal es el organo
encargado de revisar en segunda instancia los actos impugnables emitidos por
la Comisién y la Secretaria Técnica. La novedad de esta disposicion es que
incorpora la facultad de la Secretaria Técnica del Tribunal para actuar de oficio
medios probatorios cuando sea necesario para resolver.

Esta disposicién se justifica dado que en segunda instancia pueden surgir
cuestiones muy especificas que requieran la actuacion de pruebas adicionales.
Por tanto, en virtud de los principios de. impulso .de oficio® y de verdad
material®® que deben guiar el procedimiento administrativo, se ha optado por

_ otorgar dicha facultad a la segunda instancia administrativa. Las partes podran

ejercer su derecho de defensa contradiciendo las pruebas que se deriven de su
actuacién en concordancna con el principio del debldo procedimiento.®

Del procedlmlento administrativo sancionador

El procedimiehto administrativo para sancionar la comisién de actos de
competencia desleal tiene un caracter eminentemente punitivo, inclusive
cuando es trilateral (promovido por pedido de parte interesada). Entre sus
principales caracteristicas se identifican: la separacién funcional entre el érgano
instructor y el resolutivo, las actuaciones preliminares del instructor, el inicio de
oficio y la estructura del procedimiento (notificacién de cargos, descargos y la
etapa probatorla entre otros).

El Decreto Legislativo busca dotar de predictibilidad y celeridad al
procedimiento a efectos de que los administrados conozcan de las actuaciones
que seran realizadas, su duracién en cada una de las etapas, asi como para
que la autoridad administrativa expida un pronunciamiento oportuno y télere.

En primera instancia se han diferenciado tres etapas en el procedimiento: la de
postulacién, de instruccién y de conclusion. Luego de elio el Decreto Legislativo
desarrolla el procedimiento en segunda instancia seguido ante el Tribunal.

De la Postulacion

En el articulo 28 del Decreto Legislativo se establece que el procedimiento
sancionador de investigacién y sancién de conductas desleales se inicia
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Numeral 10 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru. -,
Numeral 1.3. del Articulo IV de! Titulo Preliminar de la-Ley N° 27444,
Nurmeral 1.11. del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley Ne 27444,

Numeral 1.2. del Articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444,
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siempre de oficio por la Secretaria Técnica, ya sea por iniciativa propia o por
denuncia de parte. Por otro lado, en el procedimiento trilateral sancionador
promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador toda
vez que la Secretaria Técnica mantiene la titularidad de la accién de oficio.

- Esto es acorde con el disefio del procedimiento sancionador que diferencia
entre las labores asignadas al érgano instructor y al érgano resolutivo, siendo
que la Secretaria Técnica, como instructor y titular de la accion de oficio, se

. encargara del impulso del procedimiento y de la imputacion inicial de cargos.
De esta manera, la Comisidon mantendra la imparcialidad frente al analisis del
caso al no estar vinculada por ningln tipo de juzgamiento previo o examen
preliminar que se pueda derivar de la resolucién de inicio del procedimiento.

Cabe destacar que el articulo 29 del Decreto Legislativo establece los
requisitos minimos que debe contener una denuncia de parte para que sea
admitida por la Secretaria Técnica. Si bien en ejercicio del derecho de peticién
administrativa, los administrados pueden formular denuncias y efectuar pedidos
ante la autoridad,*” los agentes econémicos investigados tienen derecho a que
las denuncias en su contra tengan asidero factico y juridico, de manera que no
‘enfrenten indebidamente un procedimiento sancionador con las.cargas que ello
implica. Por tanto, la exigencia de procurar identificar a los presuntos
responsables y de presentar indicios razonables de la presunta infraccion
apunta a evitar la prohferacnon de denuncias que no contengan bagaje -
probatono alguno.

En esta etapa inicial, el Decreto Legislativo dispone en su articulo 30 que antes
del inicio del procedimiento, la Secretaria Técnica puede efectuar actuaciones
previas con la finalidad de reunir informacién y/o identificar indicios razonables
de conductas desleales. Ello_guarda correspondencia con lo dispuesto en el
humeral 2 del articulo 235 de Ia Ley N° 27444, que establece que, en ejercicio
de la potestad sancionadora y con anterioridad a la iniciacién formal del
procedimiento, las entidades pueden realizar actuaciones previas de
investigacion, averiguacion e inspeccién -con-el objeto de determinar con
caracter preliminar si concurren circunstancias que justifiguen su iniciacién.

Esta etapa preliminar se debe desarrollar en un plazo no mayor de treinta (30)
dias habiles a partir de la interposicion de la denuncia. Con este plazo se
pretende establecer un equilibrio ‘entre contar con un periodo prudencial para
determinar la existencia de indicios razonables. suficientes para el inicio de un
procedimiento y ‘garantizar que los investigados o involucrados no se

- encuentren sujetos de manera indefinida a los requerimientos de la autoridad
de competencia sin contar con un pronunciamiento.

Luego de verificar el cumplimiento-de los requisitos formales del Texto Unico de
Procedimientos Administrativos (TUPA) del Indecopi,. la competencia de la
Comisién y la existencia de indicios razonables de la infraccion, la Secretaria
Técnica se pronunciara sobre la admision a tramite de la denuncia de parte.

Articulo 106 de la Ley N° 27444, en concordancia con io establecido en el numeral 20 del articulo 2 de la
Constitucién Politica del Peru.



5.2,

A diferencia de la legislacion especial precedente, el articulo 31 del Decreto
Legislativo establece el contenido indispensable de la resolucién de inicio del
procedimiento, con la finalidad de garantizar el adecuado ejercicio del derecho
de defensa de los:investigados. Esta disposicién guarda armonia con lo
sefialado en el numeral 3 del articulo 234 de la Ley N° 27444, norma que
regula el contenido obligatorio de la notnf ca;:lon de lmputamon de cargos para
el ejercicio de la potestad sancnonadora

La resolucién de inicio del procedimiento se informa a la Comisién y a las
partes en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles. Si la denuncia es’
declarada improcedente o inadmisible, la resolucién es impugnable ante el
Tribunal en el plazo de cinco (5) dias habiles. Una vez iniciado el procedimiento
administrativo sancionador, el Decreto Legislativo establece un plazo de diez
(10) dias habiles para que los denunciados puedan efectuar sus descargos a la
imputacién formulada en su contra, duplicando con ello el plazo de cinco (5)
dias establecido en el articulo 26° del Decreto Legislativo N° 807. Esta
ampliacién obedece a la complejidad de los casos de competencia desleal y
procura que los investigados cuenten con un plazo razonable para ejercer su
derecho de defensa. En tal sentido, el Decreto Legislativo establece la

. posibilidad de que dicho plazo pueda ser prorrogado por el Secretario Técnico
por una sola vez y por un término maximo de cinco (5) dias habiles,
unicamente si se verifica la necesidad de dicha prérroga. -

La experiencia ha demostrado que, debido a la dificultad de la materia
controvertida, los investigados suelen solicitar prérrogas para efectuar sus
descargos, lo cual acarrea la necesidad de un pronunciamiento de la Comisién
gue disponga la ampliacion del plazo legal. Por ello, estos plazos se ajustan a
_la naturaleza y dinamica del procedimiento de.investigacion y sancién de
conductas desleales.

De las medidas cautelares

Con la finalidad de procurar una adecuada actuacién preventiva y garantizar la
efectividad de las decisiones emitidas por la Comisién o el Tribunal, el Decreto
Legislativo ha mejorado sustancialmente el tratamiento de las medidas
cautelares, desarrollando el tema con amplitud en sus articulos.33 y 34. En tal
sentido, el Decreto Legislativo incorpora una precision importante referida a la
legitimidad para obrar al momento de solicitarse una medida cautelar,
estableciéndose que dicha solicitud puede realizarla’ quien haya presentado
una denuncia de parte o un tercero con legitimo interés que también se haya
apersonado al procedimiento, aspecto que no se encontraba regulado con
precisién en la legislacion precedente.

Procurandb brindar un panorama de mayor certeza y predictibilidad a favor de
los administrados al momento de solicitar el otorgamiento de una medida
cautelar, el Decreto Legislativo desarrolla en su articulo 33 un listado de los
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La propuesta coincide con lo sefialado por el Tribunal Constitucional, organismo que se ha pronunciado con
relacion a la necesaria identificacion e individualizacién de los sujetos presuntamente responsables y la
necesidad de controlar la correccion juridica del juicio de imputacién del Fiscal, lo que impone al juzgador la
obligacién de efectuar una debida formalizacion de cargos contra cada uno de los responsables. Al respecto,
ver: Sentencia recaida en el Expediente N° 8125-2005-PHC/TC (caso JEFFREY IMMELT) del 14 de noviembre
de 2005.



tipos de medida cautelar que la Comisién podra adoptar, siendo éstas
innovativas, no innovativas, genéricas 'y especificas, afiadiéhdose a manera de
ejemplo la orden de cesacion de un acto o la prohibicién del mismo si todavia
no se ha puesto en practica, la imposicién de condiciones, el comiso, el

depésito o la inmovilizacién -de los productos, etiquetas, envases y material .

publicitario materia de denuncia, la adopcién de las medidas necesarias para
que las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais de los productos
materia de denuncia, el cierre temporal del establecimiento del denunciado, la
adopcién de comportamientos positivos y cualesquiera otras que contribuyan a
preservar la leal competencia afectada y evitar el dafio que pudieran causar los
actos materia del procedimiento.

Las medidas cautelares en los procedimientos trilaterales buscan asegurar la
materia controvertida o evitar - se produzcan dafios irreparables en el
reclamante, debido a la duracién del procedimiento. Por ello, el Decreto
Legisiativo establece en su articulo 34 que, para el otorgamiento de una
medida cautelar, la Comisién debera verificar la existencia concurrente de los
siguientes requisitos: (i) verosimilitud en la existencia de un acto de
competencia desleal; y, (ii) peligro en la demora del pronunciamiento final.

De otro lado, corresponde resaltar otros aspectos importantes relacionados con
el procedimiento cautelar, contenidos en el articulo 33 del Decreto Legislativo,
los mismos que se mencionan a continuacion:

e Las medidas deberan ajustarse a la intensidad, proporcionalidad vy
‘necesidades del dafio que se pretenda evitar. '

e« Se establece un plazo de quince (15) dias habiles para que la Comisién
‘acepte o desestime las medidas solicitadas.

e No son exigibles medidas de-aseguramiento civil como contracautela o
similares, en la medida que en los procedimientos sobre competencia

- desleal no se cautelan intereses de agentes en particular en el mercado, .
sino que se protege el adecuado funcionamiento del proceso competitivo,

. gue es de interés publico.

e Se otorga a la Comisién la facultad de conCeder medidas cautelares
distintas a las solicitadas, siempre que considere que se ajusten de mejor
manera a la.intensidad, proporcnonalldad y necesidad del dafip que se
‘ pretende evitar.

e En caso de urgencia, se otorga al Presidente- de la Comisién la facultad de
dictar una medida cautelar destinada a evitar un dafo irreparable, con
cargo a informar a la Comisién, en la siguiente sesion de ésta, para que
decida ratificar la medida impuesta.

e Se precisa que en cualquier momento del procedimiento, de oficio o a
instancia de parte, se podra acordar la suspension, modlﬂcacnon o
revocacion de las medidas cautelares.

o Se establece en cinco (5) dias habiles el plazo para la apelacién - sin efecto
suspensivo - de medidas cautelares, asi como que el Tribunal resuelva la
apelacién en un plazo no mayor a diez (10) dias habiles.

Como puede apreciarse, el detallado desarrollo que otorga el Decreto
Legislativo a las medidas cautelares constituye una importante mejora respecto
de la legislacion precedente, permitiendo agilizar la tramitacion de las
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solicitudes cautelares, asi como generar mayor predlctnbllldad y segundad
juridica en favor de los administrados.

De la instruccion

‘Considerando la trascendericia que tiene la prueba en el marco de un
procedimiento administrativo sancionador,* el Decreto Legislativo mejora
sustancialmente la regulacion de la etapa de instruccion, incorporando mayor
detalle en el desarrollo de las reglas relacionadas con la actividad probatoria.
En tal sentido, el Decreto Legislativo establece un periodo para el ofrecimiento
y la actuacién de los medios probatorios que sean necesarios para el
esclarecimiento y la obtenciéon de toda la informacion relacionada con los
hechos investigados por la Secretaria Técnica, en su calidad de 6rgano
instructor, el mismo que no sera menor de treinta (30) dias habiles y no podra
exceder de cien dias (100) habiles contados a partir del vencimiento del plazo
para la contestacion.

"En este punto, cabe sefialar que la duracién de dicho periodo se sustenta en la
experiencia que la Comision ha obtenido respecto del tiempo que toman las
actuaciones procesales en cada etapa de ios procedimientos y a la complejidad
de los hechos investigados. De esta manera, el Decreto Legislativo dota de un
periodo razonable y realista, pero a la vez flexible, para que las partes y la
propia autoridad administrativa puedan presentar, actuar y evaluar los medios
probatorios correspondientes que permitan la solucidon de la controversia.

"Asimismo, el articulo 36 del Decreto Legislativo contiene un listado no taxativo
de los medios probatorios que pueden ser actuados durante el procedimiento
administrativo sancionador, precisando que. procedera la actuaciéon de pruebas
distintas a las mencionadas (documentos, inspecciones y pericias), si a criterio
de la Comision éstas revisten especial necesidad para la resolucién del caso.

De otro lado, si bien el Decreto Legislativo establece que los gastos de
actuacién de las pruebas son de cargo de las partes que las ofrecen y no
tienen naturaleza tributaria, también prevé una excepcién para los casos de
medios probatorios actuados de oficio por la autoridad administrativa, en cuyo
caso se podra ordenar el pago de los costos de su actuacion al imputado o a
quien formuld.la denuncia, dependiendo del resultado del procedimiento.

Adicionalmente, el Decreto: Legislativo incorpora expresamente en el numeral
36.4 la posibilidad de que la autoridad administrativa pueda requerir la
intervencion de la autoridad policial para la actuacidén de pruebas o la
realizacién de diligencias. Estas facultades forman parte de los actos de
. instruccion que posee toda autoridad administrativa.

Asih‘lismo, en aplicacién de las disposiciones generales contenidas en la Ley
. N° 27444*° y teniendo en cuenta la celeridad del procedimiento administrativo
sancionador, el Decreto Legislativo incluye expresamente la facultad de la
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Ademas de constituir los medios para acreditar los hechos denunciados del caso, la prueba es vista como un
derecho basico de los administrados, constituyendo una de las garantias del debido procedimiento (numeral
1.2. de articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley N° 27444). ‘

Numeral 1 del articulo 163 de la Ley N° 27444
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‘Comisién, mediante resolucién debidamente motivada, para rechazar los
medios probatorios propuestos por el imputado, por quienes hayan presentado
la denuncia de parte o por terceros con legitimo interés que también se hayan
apersonado al - procedimiento, cuando éstos' sean manifiestamente.
impertinentes o innecesarios. ' :

Finalmente, en el articulo 38 del Decreto Legislativo se establece la posibilidad
de modificar la determinacion inicial de los hechos, su calificacién juridica o las
posibles sanciones a imponer, si es que ello fuera necesario como
“consecuencia de la instruccién del procedimiento. Al respecto, debe tenerse en
cuenta que la complejidad de las infracciones a las normas sobre competencia
desleal no permite determinar en muchos casos, al inicio del procedimiento,
todos los alcances de la presunta infraccion, o la existencia de conductas
conexas a la denuncia originaria que solo pueden ser detectadas en el marco
de las investigaciones. En tal caso, la Secretaria Técnica debera emitir una
nueva resolucion que sustituya el pliego de cargos inicial, informando de ello a
la Comisién y notificando la modificacién a las partes con la finalidad de
garantizar el adecuado ejercicio del derecho de defensa, iniciandose un nuevo
plazo para formular descargos y un nuevo computo del plazo legal para la
tramitacion del procedimiento.

De la Informacion Pﬁblica-y Confidencial

En el Decreto Legislativo se ha considerado conveniente establecer una
excepcién al principic general de publicidad*' y al derecho de acceso a la
informacién de las entidades por cualquier interesado,*? permitiéndose el
acceso al expediente solamente a las partes o terceros con legitimo interés que
se hayan apersonado al procedimiento. Ello en la medida que se trata de un
procedimiento administrativo sancionador en el cual rige la presuncién de licitud
y en el que la divuigacion de informacién vinculada con una denuncia que
podria resultar improcedente, infundada e inclusive maliciosa, puede causar un
dafio irreparable en la reputacién comercial del denunciado. En este punto,
corresponde precisar que los sujetos mencionados precedentemente no podran
ejercer su derecho de acceso a la informacion, respecto de la que tiene el
~ caracter de reservada o confidencial.*®

Asimismo, el presente articulo recoge y mejora lo establecido por el articulo 6
del Decreto Legislativo N° 807. En tal sentido, el Decreto Legislativo establece
gue no solamente los secretos empresariales podran ser declarados como
reservados, sino también aquellos relacionados con la intimidad personal y
familiar de las partes vinculadas en el procedimiento, y aquella informacion
cuya divulgacién pueda perjudicar a su titular. En este punto, en una linea
garantista de los derechos de los administrados, el Decreto Legislativo
establece la posibilidad de que la Comisién declare de oficio la reserva de la
informacion vinculada a la intimidad personal o familiar de las personas o que
ponga en riesgo la integridad fisica de éstas.
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Articulo 3 de la Ley N° 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica

‘Articulos 7 y 10 de la Ley N‘5 27806 - Ley de Transparencia y Acceso a Informacion Publica

Las excepciones al principio general de publicidad se encuentran reguladas en los articulos 15, 16 y 17 de la
Ley de Transparencia y Acceso @ la Informacion Publica, comprendiendo a la informacion consnderada como
secreta, la mformacnon reservada y la mformamén confidencial.
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De otro lado, de conformidad con lo establemdo por la Ley N° 27806 Ley de.
Transparencua y Acceso a la Informacién Publica, el Decreto Legislativo
establece criterios claros y precisos para la concesion de la solicitud de reserva
sobre un secreto comercial, industrial, tecnolégico o, en general, empresarial,
siendo dichos criterios los siguientes: (i) Que se trate de un conocimiento que
tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado; (ii) Que
quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés
consciente de mantenerlo reservado, adoptando las medidas necesarias para
mantener dicha informacién como tal; y, (iii) Que la informacién tenga un valor
comercial, efectivo o potencial.

Otra innovacién importante del Decreto Legislativo consiste en precisar los

requisitos para determinar la procedencia de un pedido de reserva, debiendo el

~interesado precisar cual es la informacién confidencial, justificar su solicitud y

presentar un resumen no confidencial sobre dicha informacién. Al respecto,
cabe sefialar que dichos requisitos garantizanque no se otorgue la reserva a
cualquier tipo de informacion, teniendo en cuenta que dicho tratamiento de la
informacién podria afectar los derechos de las partes que no han efectuado
dicha solicitud. En este punto, cabe resaltar la inclusién de la presentacion de
un resumen no confidencial, como requisito legal para analizar la procedencia
de un pedido de reserva. Adicionalmente, el Decreto Legislativo establece
como criterio de evaluacion, la pertinencia de la informacion, su no divulgacién
previa y la eventual afectacion que podria causar su divulgacion.

Finalmente, cabe destacar que, en los casos que se realicen visitas de
inspeccion o entrevistas, el Decreto Legislativo incorpora la posibilidad de que
el interesado pueda solicitar la reserva genérica de toda la informacion o
documentacién que esté declarando o suministrando a la Secretaria Técnica,
para luego individualizar la solicitud conforme a la regla general.

De la conclusién del procedimiento en primera instancia

El Decreto Legislativo ha desarrollado, en detalle, el tramo final del
procedimiento en . primera instancia administrativa, -introduciendo como

- innovacién, respecto de la legislacion precedente, la conclusién del periodo de

prueba en diez (10) dias habiles después de que la Secretaria Técnica ponga
en conocimiento de la Comisién todo lo actuado. No obstante ello, el Decreto
Legislativo también establece la facultad de la Comisién para, de considerario

- necesario, requerir mayor informacién o documentacién a las partes, teniendo

éstas -un plazo no menor de cinco (5) dias habiles para absolver dicho
requerimiento.

 Asimismo, el Decreto Legislativo regula'detalladamente el informe técnico que

debe emitir la Secretaria Técnica a solicitud de la Comisién, una vez que se ha
puesto en su conocimiento lo actuado en el procedimiento administrativo
sancionador. La importancia de “dicho informe radica en que contiene el
resultado de la etapa de instruccion y la actividad probatoria, incluyendo la
imputacién contra los investigados, asi como los aspectos que seran materia
de juzgamiento por la Comision. En ese sentido, el Decreto Legislativo detalla
el contenido esencial del informe técnico, el mismo que debera incluir la
referencia sobre los hechos probados, la consideracion sobre la existencia o no
de la infraccion adm|n|strat|va imputada y la propuesta de- medldas correctivas
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que considere necesarias. Asimismo, el Decreto Legislativo dispone que el
citado informe técnico sea notificado a las partes, quienes contaran.con un

_plazo de diez (10) dlas habiles para formular alegatos a con00|m|ento de la

Comision.

Otra innovaciéon del Decreto Legislativo consiste en incorporar un plazo de
cinco (5) dias habiles a efectos de citar a las partes para la audiencia de

- informe oral, la misma que se realizara en caso la Comisién lo considere

necesario. Dicho plazo responde la complejidad de las controversias sobre
competencia desleal y considera que las partes tendran que. preparar
adecuadamente sus argumentos para sustentarios ante la Comisién.

De otro lado, a efectos de ordenar el procedimiento administrativo sancionador
por actos de competencia desleal, el Decreto Legislativo ha incorporado la

-preclusién. de la etapa en la que las partes se encuentran facultadas a

presentar escritos, asi como para argumentar y ofrecer medios de prueba, Ia
misma que subsistird solamente hasta antes dé& concluir el periodo de prueba.
Sin embargo, a efectos de poder llegar a la verdad material, el Decreto
Legislativo establece la facultad de la Comisién para disponer, de oficio o a
pedido de parte, la actuacion de medios probatorios adicionales si, a su juicio,
resultan necesarios para el esclarecimiento de los hechos denunciados.

A lo expuesto en el parrafo precedente, el Decreto Legislativo precisa que,
concluido el periodo de prueba, las partes Unicamente podran. presentar
escritos y argumentar cuando la Secretaria Técnica las notifique a fin de que
absuelvan lo que ordene la Comisién o cuando les corresponda absolver el
contenido del Informe Técnico de la Secretaria Técnica, de ser el caso.

Asimismo, el Decreto Legislativo establece la posibilidad de que las partes

puedan presentar alegatos finales durante los diez (10) dias habiles siguientes
de realizado el informe oral que hubiera ordenado la Comisién, no pudiendo
presentar pruebas adicionales en sus alegatos finales.

Finalmente, cabe sefalar que, para la emision del pronunciamiento en primera
instancia, el Decreto Legislativo otorga a la Comisién un plazo de quince (15)
dias habiles, contados a partir de la finalizacién del periodo de prueba, de la
absolucién del contenido del Informe Técnico de la Secretaria Tecnica o del .
vencimiento del plazo que tienen las partes para presentar alegatos finales, lo
gue ocurra aI final.

Del proc_edimiento ante la segunda instancia

A diferencia de. la legislacién precedente, el Decreto Legislativo regula de
manera amplia y detallada el procedimiento a seguirse en la segunda instancia
administrativa. Asi, el Decreto Legislativo ha desarrollado una serie de reglas
gue, en general, siguen el esquema propuesto por la Ley N° 27444, aunque
con necesarias adaptaciones a las caracteristicas y naturaleza de los

" procedimientos de competencia desleal.

El recurso de apelacion se encuentra regulado en los articulos 46 y 47 del
Decreto Legislativo, estableciéndose que puede ser interpuesto por las partes
en el procedimiento y los terceros con legitimo interés. De manera concordante
con la Ley N° 27444, el Decreto Legislativo sefiala expresamente aquellos
actos que pueden ser objeto del recurso de apelacién, es decir, la resolucion



final que pone fin a la instancia, los actos que determinen la imposibilidad de
continuar el procedimiento y los que puedan producir indefension,*
afadiéndose la posibilidad de impugnar aquellos actos administrativos que
puedan causar un perjuicio irreparable a derechos o mtereses Iegltxmos como
es eI caso de los actos que imponen medidas cautelares

De otro lado, el Decreto Legislativo establece que los denunciantes y terceros
con legitimo interés sélo pueden apelar la resolucién final cuando ésta haya
exculpado al acusado, puesto que la magnitud de las multas impuestas y las
‘medidas correctivas adoptadas por la Comisién unicamente responden a un
~ interés publico consistente en desincentivar la comisién de conductas desleales
y corregir las distorsiones generadas al adecuado funcionamiento del proceso
competitivo.

El recurso de apelacién se interpone ante el érgano emisor en un plazo maximo
de diez (10) dias habiles de notificado, y es resuelto por el Tribunal en un plazo
de ciento veinte (120) dias habiles. Del mismo modo, se precisa que no cabe la
interposicion del recurso de reconsideracién contra los pronunciamientos de la
Comisién y la Secretaria Técnica.

El articulo 48 del Decreto Legislativo regula la tramitacion del recurso de
apelacion ante el Tribunal. Una de las novedades introducidas en el
procedimiento consiste en la existencia de un periodo de quince (15) dias
hébiles, a partir de la notificacién del arribo del expediente al Tribunal, para que
las partes puedan presentar las alegaciones y documentos que sustenten sus
recursos: Asimismo, se establece un plazo adicional de cinco (5) dias habiles
para presentar alegatos con posterioridad a la celebracién de la audiencia de
informe oral. Ello con la finalidad de garantizar un correcto ejercicio de los
derechos de peticién y defensa de las partes asi como la busqueda de la
verdad material por parte de la autoridad administrativa.

Se ha establecido expresamente, en el articulo 49 del Decreto Legislativo, la
prohibicién de reforma en perjuicio del administrado que ha sido sancionado en
primera instancia administrativa. El principio de interdiccién de reformatio in
peius se encuentra contemplado en el numeral 3 del articulo 237 de la Ley N°
27444 y ha sido reconocido por el Tribunal Constitucional como una garantia
de los admlnlstrados apllcable en los procedimientos admihistrativos
sancionadores.*®

Finalmente, el articulo 50 del Decreto Legislativo establece que las
resoluciones definitivas del Tribunal agotan la via administrativa y son
Unicamente recurribles mediante una demanda contencioso administrativa, de
conformidad con lo previsto en el articulo 218 de la Ley N° 27444,

Articulo 206.2 de la Ley N° 27444,

Articulo 23.7 del Decreto Legislativo.
Ver: Fundamento Juridico 26 de la Sentencia del Tribunal Constxtucyonal del 25 de agosto de 2004 (Exp. N.°

1803-2004-AA/TC).

)



5.7. Prescripcién

Las infracciones a la Ley prescribiran a los cinco (5) afios de realizado el ultimo
acto de ejecucion de la conducta infractora. La prescripcién se interrumpe por
cualquier acto de la Secretaria Técnica relacionado con la investigacion de la

~ infraccién que sea puesto en conocimiento del presunto responsable. El
‘computo del plazo se volvera a iniciar si el procedimiento permaneciera
paralizado durante mas de sesenta (60) dias habiles por causa no imputable al
investigado. Al respecto cabe sefialar que el Decreto Legislativo mantlene un
esquema similar al desarrollado por la Ley N° 27444 en este aspecto.*’

6. Sanciony ellmmacmn de actos de competencia desleal
6.1. De la Sanciones por la Infraccién Administrativar

Marco general

La efectividad de una ley de represion de la competencia desleal requiere no
s6lo un adecuado disefio. con reglas y procesos claros, sino también
mecanismos que permitan asegurar el cumplimiento de lo establecido. Al
respecto, la determinacién e imposicién de sanciones constituye un factor clave
‘para dicho objetivo debido.a su doble efecto; por un lado, castigando a los
infractores y, por el otro, previniendo y disuadiendo el desvio de las conductas
hacia lo ilicito y no deseable dentro de la perspectiva economica y social.

Las sanciones tienen asi implicito un caracter dinamico en la medida que su fin
es evitar la realizacion de conductas futuras no deseabies (en nuestro caso,
practicas desleales).al transmitir una sefal al resto de agentes econémicos. Un
mecanismo de sanciones tiene detras un esquema de incentivos que le permite
tener dicho rol disuasivo. Desde la perspectiva del analisis economico, este
esquema opera influyendo en las decisiones de los agentes economicos al
impactar negativamente sobre el beneficio esperado derivado de la realizacion
de practicas ilegales; de modo que dicho beneficio ilicito esperado resultaria
menor que el beneficio que puede obtenerse de actividades legales.*®

De otro lado, la aplicacion de la sanciéon esta sujeta a la deteccion de la
infraccion, la cual, dado el costo de la supervision de los mercados y la
dificultad de acceder a la informacion relevante, se da con una cierta
probabilidad.

De lo anterior, se tiene que para lograr el efecto de disuadir la realizacidén de
practicas desleales se necesita que el régimen de sanciones incluya una aita
probabilidad de deteccion; un adecuado nivel de multas tope; la aplicacién de
multas en casos de impacto significativo y, por ende, altas; y, el efectivo pago
de éstas (que sean ejecutables o cobrables).

El articulo 52 del Decreto Legislativo establece tres niveles de multas: leve,
grave y muy grave. Dicha situacién representa una mejora con relacion a la
legislacién precedente sobre la materia, puesto que dichas normas no

" Numeral 233.2 del articulo 233 de la Ley N° 27444,

% Becker, G. (1968) “Crime and pumshment an economic approach”, En: The Journal of Political Economy, Vol.

76 N° 2, (Mar-Abr 1968). Pags. 168-217, The Umversuty Chlcago Press.



establecian niveles para la calificacion de las infracciones. La estratificacién
contenida en el Decreto Legislativo permite distinguir claramente cuéles son los
limites de sancion aplicables para cada uno de los niveles de gravedad de la
infraccion, estableciendo topes medidos tanto en Unidades Impositivas
- Tributarias - UIT como en un porcentaje de ventas o ingresos brutos.

En este punto, debe recordarse que la legislacion precedente no distinguia
entre las sanciones que debian aplicarse a infracciones que calificaran como
leves de aquéllas que calificaran como graves, pues para ambos casos se
tenia como base una sancién de amonestacién y la multa con un tope maximo
de cien (100) UIT. En tal sentido, por ejemplo, podia ocurrir que se calificara
una infraccién como leve y se impusiera una multa de 15 UIT, mientras que a
otra se le calificara como grave pero solamente se le impusiese 10 UIT de
multa. Asi, tanto las infracciones leves como las graves tienen un amplio rango
de posibilidades de multa, esto es de 0 a 100 UIT. '

De otro lado, la legislacién precedente no tomaba en cuenta el impacto de la
sancién en la estructura econémica y financiera del infractor. Dicha situacién es
corregida por el Decreto Legislativo al establecer porcentajes que tienen en
cuenta la gravedad de la infracciéon y se encuentran calculados sobre los
ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas -sus actividades
econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion
de la resolucién de la Comisién. Con ello, se busca imponer una sancién que
genere un efecto verdaderamente disuasivo pero que, a su vez, no aplique un
castigo mortal a los agentes econdmicos. '

Asimismo, se debe destacar el incremento de los topes de multas para las
infracciones consideradas como graves y muy graves, 250 UIT y 700 UIT,
respectivamente, ya que en la medida que el mercado nacional experimenta un
mayor crecimiento, debido a factores tales como ante el APC Peri — EEUU y
otros acuerdos comerciales que el Peru pueda suscribir, enfrenta la
concurrencia de agentes de una significativa magnitud econémica, los cuales
_podrian no verse disuadidos por sanciones que tengan como tope 100 UIT.

Finalmente, corresponde destacar que el Decreto Legislativo introduce un plazo
de prescripcion para la sancion impuesta por la autoridad de competencia
desleal. Asi, el Decreto Legislativo establece que la accién para’ exigir el
cumplimiento de las sanciones prescribe a los tres (3) afios, contados desde el
dia siguiente a aquél en que la resolucién por la que se impone la sancién
quede firme. Asimismo, el Decreto Legislativo establece que la prescripcion se
interrumpe con el inicio del procedimiento de ejecucién, reservando la
proteccién para al administrado al volverse a contabilizar el plazo si el
procedimiento de ejecucion se paraliza durante mas de treinta (30) dias habiles
por causa no imputable a aquél. :

Criterios para la determinacion de la sancion

El articulo 53 del Decreto Legislativo contiene un listado de criterios sobre la
base de los cuales la autoridad podra establecer |la gravedad de la infraccion y
graduara las sanciones. El mencionado listado introduce criterios que si bien no
estaban contenidos en los articulos respectivos del Decreto Ley N° 26122 y del
Decreto Legislativo N° 691, eran aplicados en diversos pronunciamientos
emitidos por la Comisién y el Tribunal. :
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Al respecto, cabe mencionar que los criterios referidos al beneficio ilicito
resultante de la comisién de la infraccion y a la probabilidad de deteccion de la
infraccion, son incorporados por el Decreto Legislativo considerando que la

~decision de infringir o no, dependera del beneficio ilicito que se espera recibir, -
.con relacion al beneficio que se .obtendria cumpliendo la Ley. Si el primero

supera al segundo, la accion ilegal se realizaria; si ocurre lo contrario, no
existiria incentivo alguno para realizar una conducta mCIta por: lo que los
agentes economlcos respetarian la Ley.

Como se puede apreciar, los criterios contenidos en el articulo 53 del Decreto

‘Legislativo favorecen la transparencia y, sobre todo, la predictibilidad de las

decisiones en el procedimiento sancionador. Del mismo modo, dichos criterios
impactan en las perspectivas de los agentes econdmicos debido a su influencia
en la evaluacién de los costos y beneficios de sus acciones.

Finalmente, cabe resaltar que los criterios listados en el articulo 53 del Decreto
Legislativo no son los Unicos que la autoridad podria considerar al momento de
determinar la gravedad de la infraccion y el nivel de las multas que
correspondan. En efecto, el Decreto Legislativo cuida en sefalar que “entre
otros” se tendran en consideracion los criterios expresamente listados, dejando

‘a salvo la posibilidad de que, por la particularidad de los mercados o de las

conductas investigadas, la Comision pueda considerar otros criterios.
Medidas correctivas

El articulo 55 del Decreto Legislativo contempla de manera expresa las
facultades de la Comisién y el Tribunal para dictar medidas correctivas, cuya
finalidad. consiste -en restablecer la leal competencia en el mercado. Las
medidas correctivas se sustentan en la potestad de policia de la autoridad
administrativa, en este caso, para corregir las distorsiones producidas en el
adecuado funcionamiento del proceso competmvo que se ha visto afectado por
el desarrolio de practicas desleales.

. Multas coercitivas

El Decreto Legislativo en sus articulos 56 y 57 establece la facultad de la
Comision para establecer multas coercitivas en casos de incumplimiento de sus -

‘6rdenes de medidas cautelares o correctivas.

Como anota la doctrina y en concordancia con las disposiciones generales,*®
las multas coercitivas no tienen caracter retributivo alguno, sino que pretenden
unica y exclusivamente forzar el cumplimiento de lo ordenado. No son
sanciones propiamente dichas y son compatibles con ellas. Este medio de
ejecucion forzosa impone sobre el destinatario del acto que se trata de ejecutar
una obligacidon nueva y distinta de la establecida en dicho acto.”® Con dichas
consideraciones el Decreto Legislativo fija los niveles de multa por los
incumplimientos sefialados, asi como respecto de la persistencia del
incumplimiento, estableciendo topes maximos para estos ultimos casos.
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' Indemnizacio’n por dafios y perjuicios

El articulo 58 del Decreto Legislativo dispone que, los afectados por un acto de
competencia- desleal, puedan demandar su pretension civil de indemnizacion
por dafios y perjuicios ante el Poder Judicial. Este dispositivo guarda relacién.
con lo establecido én el articulo 232.1 de la Ley N° 27444," e| cual dispone
que las indemnizaciones de caracter civil, como son el dafio emergente, el
lucro cesante, el dafio moral y el dafio a la persona son de competencia
exclusiva del Poder Judicial. Asimismo, el Decreto Legislativo concede dicha
facultad a quienes hayan sido denunmados temeraria o falsamente con dolo o
negligencia.

Glosario

El articulo 59 del Decreto Legislativo incluye una serie de definiciones referidas
a la actividad publicitaria, las mismas que; si bien recogen conceptos
contenidos -en el Decreto Legislativo N° 691, su reglamento, asi como de los
Lineamientos. sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, también
introducen nuevos conceptos obtenidos de la positiva experiencia desarrollada
en los Ultimos afios y de las nuevas tendencias en materia publicitaria.

Disposiciones finales

La Primera Disposicion Final del Decreto Legislativo establece que el control de
las conductas desleales se encuentra regido por el principio de competencia
primaria, en virtud del cual solo el Indecopi y el Osiptel, segun corresponda,
estan facultados para ejercer el control correspondiente de dichas conductas,
de acuerdo con las atribuciones particulares que la legislacion correspondiente
les otorga. Ello no enerva el derecho de los administrados de cuestionar las
decisiones de las maximas instancias de dichos organismos ante el Poder
Judicial, pero dicho derecho no podra ser ejercido sino uUnicamente hasta
cuando se haya agotado la via administrativa ante dichas instituciones.

Por su parte, la Segunda Disposicién Final deja a salvo los derechos ‘de los
consumidores que se vean afectados por actos desleales sancionados en
aplicacion de la Ley, estando facultados para acudir a la autoridad competente
en materia de proteccién al consumidor, pudiendo ésta aplicar las disposiciones
que tutelan tales derechos segun la ley de la materia.

Por otro lado, en la Tercera Disposicién Final del Decreto Legislativo se
incorpora como novedad que en el marco exclusivo de un acuerdo
internacional 'y en aplicacién del principio de reciprocidad, la Comisién podra
investigar conductas desleales desarrolladas en el territorio nacional pero con
efectos en uno o mas paises que forman parte del referido acuerdo.
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“10.

Esta disposicion - bajo las condiciones antes sefialadas - configura una
ampliacidon excepcional a la regla general establecida en el articulo 4 del
Decreto Legislativo, la cual delimita el ambito de aplicacion de la Ley a todas
las conductas que produzcan o puedan producir efectos contrarios al proceso

_competitivo por eficiencia en todo o en parte del territorio nacional. Bajo esta

disposicion, en el marco de un acuerdo internacional, la Comisién analizaria
conductas cuyos efectos se producen fuera del territorio nacional.

La Cuarta Disposicion Final reitera la competencia exclusiva de la Comisién
para aplicar las disposiciones contenidas en la Ley, salvo que una norma
expresa de rango legal determine lo contrario. Asimismo, dicha disposicion
establece que la aplicacién de la Ley al mercado de los servicios publicos de
telecomunicaciones estara a cargo del Osiptel de conformidad con lo dispuesto
en la Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del
Osiptel, precisando que las instancias competentes, las facultades de las
mismas y los procedimientos que rigen su actuacion seran los establecidos en
su marco normativo." :

No obstante lo sefialado en el péarrafo precedente, dicha disposicién dispone
claramente que cuando el acto de competencia desleal que se determina y
sanciona es uno que se ha desarrollado mediante la actividad publicitaria, la
competencia administrativa Unicamente corresponde a los 6rganos
competentes para la aplicacién de la Ley, conforme a lo dispuesto en su Titulo
IV, sin excepcion alguna. Con ello, el Decreto Legisiativo soluciona las posibles
confusiones sobre la competencia del Indecopi y Osiptel en la materia, que se
pudieron generar por la falta de claridad en la legislacion precedente.

La Quinta Disposicion Final reitera y precisa los criterios establecidos en el
Decreto Legislativo N° 823 — Ley de Propiedad Industrial, asi como en la
Directiva N° 001-96-TRI! — Determinacion de la Competencia Funcional de las
Oficinas de Signos Distintivos e Invenciones y Nuevas Tecnologias, frente a la
Comisién de Represion de la Competencia Desleal respecto de las denuncias
por competencia desleal en las que se encuentren involucrados derechos de
propiedad inteiectual. ,

En virtud de ello, la competencia administrativa para la aplicacion de la Ley en
la determinacion y sancion de actos de competencia desleal en la modalidad de
actos de confusion y actos de explotacién indebida de la reputacién ajena que
se encuentren vinculados a la afectaciéon de derechos de propiedad intelectual
se encuentra asignada a la Comision de Propiedad Intelectual correspondiente,
conforme lo indique la legislacion especial en dicha materia, y Unicamente si la
denuncia de parte fuera presentada por el titular del derecho o por quien éste
hubiera facultado para ello.

De otro lado, teniendo en cuenta ia creciente tendencia en la economia mundial
de integracién econdmica y conformacién de mercados ampliados, la Sexta
Disposicion Final prevé que la aplicacién de normas comunitarias ©
supranacionales que tipifican actos de competencia desleal seran aplicadas por
los 6rganos competentes que indica la Ley, siempre que no exista conflicto con
la distribucién de competencias que estas normas puedan determinar.

Disposiciones derogatorias



En aplicacion del principio general por el cual una ley posterior derdga a una
ley anterior, previsto en el articulo 103 de la Constitucion Politica del Peru y el
Titulo Preliminar del Coédigo Civil, el Decreto Legislativo contiene una
derogacion genérica de-todas normas Iegales 0 de rango lnfenor gue se
opongan o contradigan a Ia Ley.

Sin perjuicio de ello, y con el objeto de lograr una-mayor transparencia y
predictibilidad de la vigencia de las normas de represion de la competencia
desleal, se incluye la derogacién expresa del Decreto Ley N° 26122 y el
Decreto Legislativo N° 691, asi como del reglamento del citado decreto -
legislativo. De otro lado, se deroga el Decreto Supremo N° 039-2000-[TINCI
que aprueba el texto Unico ordenado de los citados cuerpos legales. Sobre el
particular, cabe sefalar que las normas antes mencionadas se encuentran
integramente reemplazadas por la Ley, por lo que no se genera vacio
‘normativo alguno.

Asimismo, se derogan expresamente los articulos 238, 239 y 240 del Cddigo
Penal, disposiciones normativas que tipificaban-los- siguientes delitos: (i) las
informaciones falsas sobre calidad de productos; (ii) la venta de bienes o
prestacion de servicios diferentes a los anunciados; vy, (iii) el aprovechamiento
indebido de ventajas de reputacion industrial o comercial. Dichas derogaciones
se deben a que la experiencia practica del Indecopi ha demostrado que la
persecucién administrativa - y no la persecucién penal - constituye la principal
forma de represion y desincentivo de practicas desleales. A ello se afiade el
hecho de que el complejo analisis de los efectos que puedan generar los actos
desleales en el adecuado funcionamiento del proceso competitivo, aconseja
que sea un organo técnico y administrativo el encargado de reprimirlos, sin
necesidad de recurrir a sanciones mas gravosas para los agentes econémicos
como las de tipo penal.

Finalmente, el ultimo parrafo de la Segunda Disposicién Derogatoria del
Decreto Legislativo prescribe que toda referencia legal o administrativa a las
materias reguladas por disposiciones contenidas en el Decreto Ley N° 26122,
el Decreto Legislativo N° 691 y el Decreto Supremo N° 20-94-ITINCI, asi como
de sus normas modificatorias, complementarias o sustitutorias se entienden
efectuadas a la Ley en lo que sea aplicable, segun. corresponda. Dicha
disposicion tiene su fundamento en que existen diversos dispositivos legales y
reglamentarios que se remiten a las citadas normas, pudiendo quedar sin
contenido de producirse una derogacién que no las remita a la Ley, ello con la
finalidad de no generar vacios normativos e inestabilidad juridica.

ANALISIS COSTO - BENEFICIO

A continuacién desarrollamos el analisis costo beneficio de la propuesta legislativa a
fin de demostrar que la accién gubernamental en este caso es necesaria, justificada y
apropiada. Para ello, destacaremos los pOSIbles beneficios, costos y efectos de la
norma propuesta

La propuesta de reforma normativa del régimen de competencia desleal en el Peru
tiene como objetivo tutelar el adecuado funcionamiento del proceso competitivo frente
a practicas desleales, fundamental para el correcto desarrollo del sistema de
economia social de mercado que nos rige, obligacién que se deriva de los



i

compromisos asumidos en el APC Pertl - EEUU, asi como preparar a la institucion
para el cumplimiento de estadndares que se deriven de. la suscripcion de nuevos
acuerdos de promocién comercxal

La tendencia creciente del nimero de servicios institucionales se ha venido mostrando

en los tres Ultimos afios, reflejando un crecimiento sostenido de la economia en el

mismo periodo. En este sentido, la mayor demanda de servicios que se presentara -
una vez vigente el APC Perli - EEUU y otros acuerdos, se vera reflejada en un mayor
nimero de procedimientos sobre mfracc:ones a la Ieglslacmn sobre competencia

.desleal.

Con relacién a los beneficios concretos que se obtienen con la aprobacién del Decreto
Legislativo, podemos mencionar los siguientes: '

. Facilita el cumplimiento, por parte de los ciudadanos, de las previsiones legales
sobre competencia desleal y publicidad comercial, al haberse unificado y
simplificado la normatividad en la materia, clarificandose conceptos,
estableciéndose definiciones y ejemplificandose con mayor precisién los
supuestos.

. Genera mayor predictibilidad en la medida que contiene mayor claridad y calidad
de definiciones, establece una serie de plazos y describe de manera clara
también una serie' de etapas dentro del procedimiento general de investigacion y
sancion de practicas desleales. Ello, en su conjunto, facnlta el cumphmlento de
la regulacion contra practicas desleales

. Minimiza el impacto o cargas innecesarias o0 no deseables, tanto para la

Comisién como para los usuarios del sistema. Por ejemplo, en el Ultimo caso, el
establecimiento de plazos perentorios para la conciusién de etapas y emision de
resoluciones por parte de la autoridad de competencia reduce significativamente
los costos en que los agentes involucrados en un procedimiento incurren.

) Integra multiples objetivos ‘de'polit'icas publicas, entre ellas, el combate de las
practicas desleales, la abogacia de la competencia y la consolidacion de una
cultura de mercado en el Pert.

. Mejora la transparencia de la labor de la ComiSién y del Tribunal en diversos
aspectos.
. Define y delimita de mejor manera la resp‘o'nsabilidad del Estado, entre otras

razones, al imponérsele obligaciones concretas bajo responsabilidad de la
Comisién y su Secretaria Técnica.

. Fortalece la capacidad de investigacién de la Comisién, lo que va a redundar en
la solucion mas pronta y adecuada de los casos, en beneficio directo de los
usuarios y del sistema de competencia en el Peru en general.

. La represién eficiente de la competencia desleal conlleva importantes impactos
comerciales positivos, en la medida que se genera mayor confianza en los
inversionistas respecto del escenario en que entraran a competir, lo que redunda
directamente en la atraccion de inversiones para el pais.



. Aumenta el bienestar de los consumidores, ‘por cuanto incentiva a los
proveedores de bienes o servicios para que brinden informacién clara, precisa y
relevante, a efectos de que puedan tomar decisiones de consumo adecuadas a
sus mtereses economicos.

. La adecuada vigilancia del proceso competitivo coadyuva a mejorar las
condncwnes para la generacion de empleo en el Peru. '

e " Todolo mencionado redunda en mayor bienestar social.
De otro lado, los costos involucrados son los siguientes:

»  Recursos que se deberan invertir en la implementacién del sistema a nivel
institucional, tales como actividades de capacitacién del personal del Indecopi
dedicado a labores de proteccién de la leal competencia, lo que involucra,
basicamente, al personal de las Secretarias Tecmcas de la Comisién y deI
Tnbunal ’

) Recursos que deberan invertir los profesionales especialistas en su capacitacion
con relacién a la nueva norma de represmn de la competencia desleal, asi como
en la difusién entre los agentes econdmicos del contenido de la reforma.

. Mayores recursos que debera invertir el Indecopi para mejorar el funcionamiento
de las Secretarias Técnicas de la Comision y del Tribunal a fin de cumplir con
las obligaciones y objetivos contenidos en la nueva norma.

. No se comprometeran fondos del Tesoro Publico con las modificaciones
propuestas, pues se realizara integramente con recursos directamente
recaudados por el Indecopi. , ‘

Como se ha demostrado, el analisis de costo y beneficio demuestra de manera clara y
contundente que los beneficios potenciales de la regulacién propuesta son
notoriamente superiores a los costos de cumplimiento, al haberse maximizado el
impacto positivo de la norma, previéndose la obtencién de los objetivos trazados de un
modo eficiente y eficaz. :

EFECTO DE LA VIGENCIA DE LA NORMA SOBRE LA LEGISLACION NACIONAL

La entrada en vigencia del Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represién de la
Competencia Desleal tendra como efecto derogar, de manera expresa, las siguientes
normas:.

- EI Decreto Ley N° 26122 y sus normas modlflcatorlas complementarias y

sustitutorias;

- El Decreto Legislativo N° 691 y sus normas modlflcatorlas complementarias y
sustitutorias;

- El Decreto Supremo N° 039-2000-ITINCI en cuanto aprueba el Texto Unico
Ordenado de los instrumentos normativos indicados precedentemente;

- El Decreto Supremo N° 20-94-ITINCI y sus normas modificatorias,
complementarias 'y sustitutorias; vy,

- Los articulos 238°, 239° y 240° del Codigo Penal.

.





