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El modelo concurrencial que introdujo el
Decreto Ley 26122, Ley sobre Represion de
la Competencia Desleal, incluyd, ademas de
ciertos supuestos tipicos, una cldusula
general prohibitiva aplicable a todo
comportamiento desleal. Esta féormula
omnicomprensiva significé una respuesta a
la dindmica a veces impredecible del
mercado y pasé a ser un elemento esencial
en la configuracion de los actos de
competencia desleal tanto enunciados
como no enunciados.

El presente articulo constituye una reflexion
sobre la forma en que dicha clausula se esta
aplicando en el plano administrativo, con
énfasis en su particular relevancia al
momento de definir un acto concurrencial
como desleal. Asimismo, tras un detallado
andlisis de la casuistica del tema, el autor
nos presenta interesantes reflexiones en
torno al futuro de dicha requlacién, asi
como de sus retos en nuestro medio.
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I. INTRODUCCION

La represion de la competencia desleal resulta en
estos tiempos una disciplina en constante
evoluciéon debido a la intensificacion del proceso
competitivo en algunos sectores y a lo encarnizado
de la lucha que entablan las empresas por lograr
la realizacion de transacciones comerciales que
les permitan lograr rentabilidad. Se debe tener en
cuenta que, en la actividad empresarial, un mal
encaminado impetu por lograr liderazgo y éxito
en el mercado puede convertir un acto audaz o
agresivo desde el punto de vista comercial, en un
acto de competencia desleal desde el punto de
vista del Derecho, aun cuando la voluntad de la
empresa que lo realiza no sea desplegar una
conducta contraria a la buena fe comercial.

Para que los agentes que actian en el mercado
logren certeza en cuanto a qué se considera un
acto de competencia desleal, el Decreto Ley 26122
(en adelante, Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal) presenta un listado
enunciativo de actos que se consideran como
desleales. La existencia de este listado enunciativo
permite a los agentes econdmicos conocer y evitar
la realizacién de dichos actos de competencia
desleal cuya naturaleza ilicita es revelada
expresamente. Sin embargo, la intensificacién del
proceso competitivo y la encarnizada lucha
empresarial por lograr la realizacién de
transacciones en algunos sectores generan en
algunos sectores una dindmica competitiva que
no permite que todos los actos de competencia
desleal puedan ser previstos y enunciados, a nivel
legal, en dicho listado. En este contexto
competitivo, dindmico y mutable, la importancia
de la clausula general con la que cuenta nuestro
sistema de represion de competencia desleal
administrativa, como elemento esencial en la
configuracion de los actos de competencia desleal
enunciados y no enunciados, revela una funcion
primordial en el aseguramiento del adecuado
funcionamiento del proceso competitivo.

Cabe apuntar que en la presente entrega no nos
referiremos al ambito penal en el que el sistema de
represién de la competencia desleal tiene a su
disposicion también algunas herramientas para
lograr sanciones sobre las personas naturales que
viabilizan conductas contrarias a la buena fe
comercial. Ello serd materia de una futura entrega.
Asimismo, corresponde dejar constancia de que,
conforme a la doctrina mayoritaria, se incluye en el
anélisis ofrecido el conjunto de disposiciones que
regulan la actividad publicitaria, por contener normas
que cumplen la funcién de reprimir la competencia
desleal en el especial escenario publicitario.

II. LA COMPETENCIA Y EL DANO

CONCURRENCIAL LiCITO

La pugna entre agentes econémicos por lograr la
realizacién de transacciones sobre bienes o
servicios implica la existencia de una tension
competitiva en el mercado. La competencia que
se produce entre los agentes se verifica tanto
desde la posicion de la demanda como desde la
posicion de la oferta. Ello, pues una empresa
compite con otras no solamente por lograr clientes,
sino ademas por adquirir los mejores insumos
disponibles para su actividad productiva. En este
Ultimo escenario deberd encontrarse dispuesta a
pagar, probablemente, mayores precios para
lograr transacciones con los oferentes de insumos
estandarizados; mientras que en el primero —el
mas conocido y analizado— deberan encontrarse
dispuestas a vender a menores precios o a
aumentar la calidad de su oferta, conforme lo
demanden las necesidades del consumidor.

En un contexto competitivo, cada transaccion
lograda por una empresa es una menos que
puede lograr su competidora. Asi, por ejemplo,
cada transaccion lograda por una farmacia en la
venta de una pastilla contra dolor de cabeza es,
con seguridad, una transaccion que no logré otra
farmacia cuya ubicacién se encontraba en un
perimetro cercano. Ocurre lo propio con un pasaje
vendido por una aerolinea en la ruta Lima -
Bogotd, pues éste es un pasaje menos que pudo
ser vendido por otra aerolinea, en la misma ruta,
para el mismo dia. Asimismo, un huésped alojado
durante una semana en un hotel cinco estrellas
en Arequipa es un huésped menos que pudo alojar
otro hotel de la misma categoria, en la misma
ciudad, esa misma semana. Como quiera que la
realizaciéon de transacciones permite a las
empresas lograr beneficios, generalmente, éstas
contribuyen en la generacion de utilidades. Por
ello, una empresa que ve perdidas sus
posibilidades de realizar transacciones debido a
que éstas son realizadas por una empresa
competidora, progresivamente, sufre dafno
derivado de no generar utilidades como
consecuencia del efecto competitivo.

La competencia entre empresas que concurren
ofreciendo bienes o servicios, similares o sustitutos,
respecto de los que ofrecen otras empresas es
licita, en principio, aun cuando es capaz de generar
dafo. Conforme a nuestros ejemplos anteriores,
se produce dafio sobre el competidor cuando: i)
una farmacia logra, en el agregado, mayores
transacciones con los demandantes de
medicamentos respecto a otra farmacia de la
misma zona; ii) una empresa de transporte aéreo



logra copar siempre sus aeronaves, mientras que
otra que cubre las mismas rutas no; y, iii) un hotel
logra alojar huéspedes, mientras que un hotel
vecino de la misma categoria no. En todos estos
casos, la empresa exitosa es la que logra
transacciones y el competidor de ésta, al ver
disminuido el nimero de transacciones que
realiza, podria ver mermadas sus utilidades y, en
consecuencia, ver peligrar su permanencia en el
mercado. El competidor de la empresa exitosa
recibe dafio concurrencial licito.

Este dafio es licito pues nuestra Constitucién
Politica al establecer una economia social de
mercado instaura, en consecuencia, un sistema
competitivo cuya dindmica premia la eficiencia de
las empresas que son elegidas para realizar
transacciones'. En una economia social de mercado
se presume que los agentes econdmicos son
racionales, por lo que eligen siempre realizar
transacciones sobre los bienes y servicios que les
ofrecen los mayores beneficios, al menor costo
posible. En consecuencia, en la concurrencia que
genera el sistema competitivo gana y permanece
en el mercado la empresa mas eficiente.

I1l. ¢QUE ES UN ACTO DE COMPETENCIA
DESLEAL?

Nuestra Ley sobre Represién de la Competencia
Desleal y la aplicacion que de ella se ha realizado
por la autoridad administrativa han hecho suyas,
implicitamente, a nuestro juicio, la vision
continental alemana que, contemporadneamente,
acoge dos tesis complementarias que sustentan
el entendimiento y categorizacién de un acto de
competencia desleal.

La primera tesis considera un acto de competencia
desleal como todo aquél que no sea consistente
con el principio de competencia eficiente
—Leistungswetthewerb— es decir que “(l)a deslealtad
o contrariedad con la buena fe se pone de
manifiesto cuando la ventaja obtenida por el
competidor no se basa en su propia eficiencia sino
en la obstaculizacion de otros competidores”, en
consecuencia, la competencia leal se sustenta en
la eficiencia de las propias prestaciones y “()a

eliminacién del competidor menos eficiente no
constituye un comportamiento desleal”?. La
segunda tesis se sustenta en el principio funcional
de la competencia y “propugna que la deslealtad
y la contrariedad a la buena fe objetiva se producen
cuando un acto contradice los fines perseguidos
por las normas de competencia desleal”. Es decir,
cuando atenta contra el adecuado funciona-
miento del proceso competitivo bajo reglas de
eficiencia®.

En sede nacional, anadiendo a lo anterior un
criterio de mayor componente axioldgico, la Sala
de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI (en adelante, la Sala) ha senalado que
“(e)l concepto de lealtad establece el limite entre
lo que resulta tolerable por el sistema legal como
una practica propia de la concurrencia en el
mercado y aquella otra conducta que constituye
una infraccién que merece ser sancionada. (...) el
bien juridico tutelado por las normas de represion
de la competencia desleal es precisamente la
concurrencia justa, ajustada al ordenamiento
juridico y que el exceso resulta inaceptable para la
sociedad y el derecho”“. Este criterio formula un
parentesco entre la sancién sobre actos de
competencia desleal y los remedios que se aplican
al abuso del derecho, sugiriendo que un acto de
competencia desleal significa un ejercicio excesivo
o abusivo del derecho a competir que implica el
derecho constitucional a la libre iniciativa privada.

En todo caso, conforme al ordenamiento
econdmico y juridico, la competencia desleal es
capaz de producir sobre el competidor un dafo
concurrencial que no corresponde al debidamente
esperado por la competencia bajo reglas de
eficiencia. En consecuencia, el Derecho considera
la conducta que causa dicho dafio indebido como
ilicita.

Es necesario, en este punto, diferenciar la
competencia desleal de la competencia prohibida.
La competencia siempre se producira alli donde,
en un mercado, exista un agente econémico o
mas pugnando por realizar una transaccion que
desea realizar también otro agente. En este
contexto, la competencia desleal es una conducta

' La Constituciéon Politica establece claramente nuestro régimen econémico:
“Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado (...)".
2 GARCIA MENENDEZ, Sebastian Alfredo. “Competencia desleal: actos de desorganizacion del competidor”. Buenos Aires: Lexis Nexis.

2004. pp. 63 y 64.
5 Ibid. p. 64.

4 Resolucién 2043-2006/TDC-INDECOPI, emitida en el procedimiento tramitado por denuncia de Estudio Caballero Bustamante S.R.L.
contra Instituto de Investigacion El Pacifico E.I.R.L., bajo Expediente 116-2004/CCD.
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en la que se considera ilicito y prohibido el modo
de lograr o pretender lograr transacciones en
mercados permitidos, tal como ocurre en los
sectores farmacéutico, de transporte aéreo o de
hospedaje, cuando ello no se persigue por la
eficiencia propia. Diferente es la competencia
prohibida, que se produce cuando la actividad
econdmica misma se encuentra prohibida, tal
como ocurre con la venta de drogas ilicitas, la trata
de personas o el ocultamiento de préfugos. En la
competencia prohibida, la actividad econémica
misma se encuentra proscrita por el ordenamiento
juridico, siendo ilicito cualquier dafio que ésta
genere, no siendo posible evaluar juridicamente,
siquiera si existe o no, una manifestacion contraria
a la competencia bajo reglas de eficiencia. Asi,
notando esta diferencia, el profesor Baldo Kresalja
sostiene que “en la competencia desleal no se
sanciona con la ilicitud el haber causado a otro
un dafo concurrencial —pues éste es licito— sino
el haberlo causado indebidamente”>.

IV. LA CLAUSULA GENERAL COMO TIPO
ADMINISTRATIVO SANCIONADOR Y LOS
ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL ENUNCIADOS

Todo sistema sancionador requiere la tipificacién
previa de la conducta que es sancionable,
indicando la autoridad competente y el elenco de
sanciones que pueden corresponder a quien realice
dicha conducta. En la disciplina de la represién de la
competencia desleal en escenario administrativo, la
técnica de tipificacién tiene como elemento esencial
a la cldusula general, que es el tipo sancionador al
que se remiten las normas que indican el elenco de
sanciones que pueden ser impuestas a quien comete
un acto de competencia desleal.

La utilizacién de la cldusula general que contiene
la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
permite dos modalidades de tipificacién: i) una
combinada, cuando se utiliza para una imputacion,
ademds de la clausula general, la indicacion de
alguna o algunas de las conductas enunciadas
por dicha ley, con la finalidad de aclarar qué
conductas configuran actos de competencia

desleal; y, ii) una simple, cuando una imputacion
se basa solamente en lo establecido por la clausula
general debido a que la conducta que se imputa
como acto de competencia desleal no ha sido
enunciada por la misma ley.

En ambos casos, la clausula general es el elemento
esencial en la configuracion de los actos de
competencia desleal pues cumple con el principio
de tipicidad exhaustiva al contener la disposicion
que permite determinar la existencia de un acto
de competencia desleal como prohibido vy, en
consecuencia, sancionable. En este sentido, la
existencia y contenido de la cldusula general seria
absolutamente suficiente para afirmar la existencia
de un sistema administrativo sancionador sobre
la competencia desleal. No obstante, su simple
existencia no seria suficiente para lograr que el
destinatario de las normas juridicas logre el mayor
grado de certeza posible sobre qué conductas se
encuentran prohibidas. En este objetivo de certeza
contribuyen notablemente los actos enunciados
por la ley que, no siendo indispensables por
exceder lo exigido en la tipificacién exhaustiva,
permiten facilitar el conocimiento en el sujeto de
derecho —también agente en el mercado- sobre
lo que se encuentra prohibido por configurar un
acto de competencia desleal®.

En este sentido, los actos de competencia desleal
enunciados por la Ley sobre Represién de la
Competencia Desleal, tales como los actos de
engafo, de confusién, de explotacion indebida
de la reputacién ajena, de denigracion, de
sustraccion, divulgacion o explotacion indebida
de secretos empresariales ajenos, de sabotaje
contractual y de violacién de normas imperativas
gue generan una ventaja competitiva significativa,
permiten una mayor claridad en el conocimiento
de los actos de competencia desleal que debe
evitar cometer un concurrente en el mercado y en
todo caso, de producirse dichos actos, permiten
una tipificacién de mayor claridad y un mejor
ejercicio del derecho de defensa de quien resulte
imputado en el procedimiento sancionador
correspondiente.

° KRESAUA, Baldo. “Comentarios al Decreto Ley 26122 sobre represién de la competencia desleal”. En: Revista Derecho 47. Lima:

Pontificia Universidad Catdlica del Perd. 1993. p. 22.

6 Coincidimos con Moroén Urbina cuando reconoce la vigencia del principio de tipicidad exhaustiva que informa nuestro sistema
administrativo sancionador en la determinacion de conductas prohibidas y, en consecuencia, sancionables al afirmar que “el principio
de legalidad sélo se entiende cumplido cuando los preceptos juridicos sancionadores preexistentes en la ley, permitan predecir con
suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas conductas (...) de manera que los administrados estemos en la aptitud de conocer el
o los hechos sancionables y tengamos oportunidad de evitarlo (...) es menester que por via normativa se establezcan con suficiente
claridad los elementos de la conducta prohibida, pues, de lo contrario, no podria el administrado conocer anticipadamente las
consecuencias de sus actos ni estarfa en posicion de poder determinar los limites de su libertad de actuacién.” MORON URBINA, Juan
Carlos. “"Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General”. Tercera Edicién. Lima: Gaceta Juridica. 2004. p. 628.



Cuadro 1

Esquema de tipificacion combinada de los actos de competencia desleal conforme al
Decreto Ley 26122 - Ley sobre Represion de la Competencia Desleal (LRCD)

Determinacién de actos de competencia desleal

Tipo sancionador
(Articulos 6 y 24)

Conductas enunciadas
(Articulos 8 al 19)

Es acto de competencia desleal y, en
consecuencia, ilicito y prohibido,
toda conducta que resulte contraria
a la buena fe comercial, al normal
desenvolvimiento de actividades
econémicas y, en general, a las
normas de correccién que deben
regir en las actividades econémicas
(articulo 6 de la LRCD).

El acto de competencia desleal sera
sancionado con amonestacién o
multa de hasta cien (100) UIT por la
Comision de Represién de la
Competencia Desleal del INDECOPI
(articulo 24 de la LRCD).

Actos capaces de inducir a error sobre los
elementos de la oferta propia

Actos de confusién: aquéllos capaces de inducir a error al
demandante sobre la procedencia empresarial de un bien o
un servicio, sea por la confusion sobre la actividad, las
prestaciones, los productos o el establecimiento ajeno
(articulo 8 de la LRCD).

Actos de engafo: aquéllos capaces de inducir a error al
demandante sobre el precio, la calidad, la procedencia
geogréafica o las condiciones de comercializacién de un bien
0 un servicio, incluida su procedencia geografica o la
ostentacion de premios o distinciones (articulos 9, 10 y 12
de la LRCD vy articulos 4, 5y 8 de la Ley de Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor — Decreto Legislativo
691).

Actos de explotacién indebida de la reputacién
ajena: aquéllos capaces de inducir a error sobre la reputacién
comercial propia, al asignar injustificadamente los atributos
de otros concurrentes o de sus productos a la entidad propia
o a los productos propios (articulo 14 de la LRCD).

Actos capaces de afectar injustificadamente
la percepcién sobre el valor de la oferta ajena

Actos de denigracién: aquéllos capaces de afectar
injustificadamente la percepcion del demandante sobre el
valor de la oferta ajena mediante la difusion de afirmaciones
sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el
establecimiento o las relaciones mercantiles de otro
concurrente o de sus representantes que puedan menoscabar
su reputacién. Se excluyen aquéllas que sean exactas,
verdaderas y pertinentes (articulos 11y 12 de la LRCD y
articulos 7 y 8 de la Ley de Normas de la Publicidad en Defensa
del Consumidor —Decreto Legislativo 691).

Actos que consisten en utilizar indebidamente
bienes protegidos por la propiedad intelectual

Actos de copia o reproducciébn no autorizada:
aquéllos que consisten en la indebida utilizaciéon de bienes
protegidos por la propiedad intelectual, tales como marcas,
invenciones patentadas u obras ajenas, entre otros (articulo
19 de la LRCD).
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Actos capaces de mejorar o afectar una posicién
competitiva por otras causas distintas a la eficiencia
econdmica

Actos de imitacién sisteméatica: aquéllos capaces de
impedir u obstaculizar la afirmacién de otro concurrente en
el mercado, a causa de la imitacién sistemética de las
prestaciones e iniciativas de éste, excediendo la respuesta
natural en el mercado (Articulo 13 de la LRCD).

Actos de sustraccién, divulgacién o explotacién
indebida de secretos empresariales ajenos: aquéllos
consistentes en: i) la divulgacion o explotacién, sin
autorizacion de su titular, de dichos secretos; v, ii) la adquisicion
de tales secretos por medio de espionaje u otros
procedimientos que no cuenten con el consentimiento del
titular (articulo 15 de la LRCD).

Actos de sabotaje contractual por induccién: aquéllos
en los que se provoca o incentiva la terminaciéon de un
contrato por la contraparte de un concurrente’, siendo una
conducta sancionable, siempre que: i) los medios vinculados
a la interferencia sean contrarios a la eficiencia econdémica,
tal como lo seria el engafo o la confusion; ii) pretendan
excluir o eliminar al competidor del mercado; iii) sustraer,
divulgar o explotar indebidamente secretos empresariales
ajenos; o, iv) vaya acompafada de otra circunstancia de
naturaleza analoga a las antes referidas (articulo 16 de la
LRCD).

Actos de sabotaje contractual por interferencia:
aquéllos que se dirigen a entorpecer los procesos
empresariales internos, sea persuadiendo a los trabajadores
del competidor afectado a incumplir su horario de trabajo o
a fallar en los compromisos corporativos®; o, a provocar una
ruptura de su cadena de pagos, tal como se intentaria al
ofrecer incentivos a sus clientes para no pagar oportunamente
(articulo 16 de la LRCD).

Actos de violacién de normas imperativas: aquéllos
que por esta conducta permitan lograr al concurrente violador
una ventaja competitiva significativa, sea por no asumir los
costos derivados del cumplimiento o por lograr acceder a
ofrecer sus bienes o servicios en condiciones o modalidades
no permitidas (articulo 17 de la LRCD).

Actos de discriminacién: aquéllos en los que un oferente
injustificadamente diferencia, ante situaciones idénticas, a
los demandantes de bienes o servicios, en materia de precios
y demas condiciones (articulo 18 de la LRCD).

Fuente: Decreto Ley 26122 —Ley sobre Represion de la Competencia Desleal- y Decreto Legislativo 691 —Ley de Normas de la Publicidad
en Defensa del Consumidor—. Elaboracion propia.

7

8

Se debe considerar que “(s)abotaje significa, en general, ir u obrar en contra de los intereses que estan encomendados”. CABANELLAS,
Guillermo. “Diccionario enciclopédico de Derecho usual”. Vigésimo sexta edicién. Tomo VII. Buenos Aires: Heliasta. 1998. p. 265.
Se debe considerar que las diferentes formas de sabotaje laboral que pueden presentarse son: “a) el aumento del consumo de materia
prima, cuando se registra una liberalidad extrema en el empleo de materiales; b) el descrédito de lo producido, cuando el trabajador,
interiorizado de ciertos secretos, los hace publicos para perjudicar la produccion de la empresa; c) el trabajo irregular con tal nimero
de defecto u errores, que resulta inferior o nulo el producto, como el de los linotipistas o tipdgrafos al cometer mayor nimero de
erratas que las usuales, o si los panaderos cuecen con exceso el pan y lo queman, o se olvidan de ponerle levadura o sal; d) la
destruccion intencionada de los instrumentos de trabajo, utilizando para ello medio diversos”. Ibidem.



En la tipificacion combinada que resulta de una
imputaciéon en la que, ademds de la cldusula
general, se utiliza la indicacién de alguna o
algunas de las conductas enunciadas por dicha
ley, con la finalidad de aclarar qué conductas
configuran actos de competencia desleal queda
claro que la clausula general es el tipo
sancionador, mientras que las conductas
enunciadas alimentan su aplicacion. La existencia
y aplicacion de la cldusula general revela que, lejos
de ser la prohibicion subsidiaria que se aplica
Unicamente a conductas no enunciadas —en una
tipificacién simple—, se aplica plenamente a las
conductas enunciadas en el cuadro precedente,
informando integramente su tipicidad vy
determinando su condicién de conductas ilicitas.

Coincidiendo con este postulado, hace pocos
afos, mediante un precedente de observancia
obligatoria, se reconocié, efectivamente, que la
cldusula general es el Unico tipo sancionador que
contiene la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal. Asi, la Sala senalé que: i) “(I)a clausula
general contenida en el articulo 6 de la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal constituye
la tipificacion expresa exigida por el articulo 230.4
de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, siendo la Unica disposicion que contiene
una prohibicion y mandato de sancion de los
actos de competencia desleal”; vy, ii) “(l)as
disposiciones del Capitulo Il del Titulo Il de la Ley
sobre Represién de la Competencia Desleal (entre
las que se encuentran los articulos 8° al 19°)
enumeran aquellas conductas desleales mas
comunes, sin hacer menciéon a prohibicién o
sancion alguna, debido a que dichas conductas
ya se encuentran prohibidas en la clausula general,
con la sola finalidad de brindar una orientacion
meramente enunciativa tanto a la Administracion
como a los administrados””.

Al respecto, conforme se ha revelado en el cuadro
precedente, se debe notar que la Ley sobre
Represién de la Competencia Desleal sefala en su
articulo 24 que “(e)l incumplimiento de las
normas establecidas por esta Ley dard lugar a la
aplicacion de una sancion de amonestacién o de

multa”. Es claro que el incumplimiento aludido
en esta disposicién se refiere Unicamente a lo
contemplado en la cldusula general, dado que
ésta es la Unica disposicién que contiene normas
sustantivas que tienen naturaleza prohibitiva, es
decir normas que regulan conductas sobre las que
no se puede actuar en contrario. Las demas
disposiciones que contiene la Ley sobre Represion
de la Competencia Desleal son procesales —por lo
que son aplicables solamente si se inicia un
procedimiento administrativo sancionador— o
enunciativas, pues desarrollan la configuracién de
actos de competencia desleal, mas no son en si
mismas disposiciones prohibitivas.

Enfocando con mas detalle el contenido mismo
de la cladusula general podemos apreciar que ésta
sefala como ilicita y prohibida toda conducta que
sea contraria: i) a la buena fe comercial; ii) al
normal desenvolvimiento de las actividades
econdmicas; Y, iii) a las normas de correccion que
deben regir las actividades econémicas. Para
entender la dindmica de la disciplina de represion
de la competencia desleal es necesario desentrafar
cdmo entiende la autoridad estos tres elementos
que permiten determinar la existencia de un acto
de competencia desleal y, en consecuencia, la
existencia de una infraccion para proceder a su
correccion y sancion. A continuacion, presentamos
un breve analisis, elemento por elemento.

A. El modelo social y la contravencion a la
buena fe comercial

Bajo el modelo social de represién de la
competencia desleal, ésta se encarga de prohibir
y sancionar las conductas de un agente que, en el
mercado, pretende realizar una transaccion
logrando la preferencia de quien le compra
(demandante) o le vende (oferente), por causas
distintas a su propia eficiencia.

En consecuencia, bajo el modelo social, la
represion de la competencia desleal tiene como
misién principal asegurar el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo bajo
reglas de eficiencia’®. Como consecuencia del

9 Resolucion 455-2004/TDC-INDECOPI, emitida en el procedimiento tramitado por denuncia de Estudio Caballero Bustamante S.R.L.
contra Instituto de Investigacion El Pacifico E.I.R.L., bajo Expediente 032-2002/CCD.

19 Asf, luego de Segunda Guerra Mundial, “los paises europeos consideraron necesario hacer un giro en la disciplina hacia el “interés
social”, surgiendo la necesidad de derrocar al modelo profesional individualista (...) (e)n lo referido al objeto, se vislumbra una
transicién hacia una concepcién de la proteccién del orden econémico del mercado no sélo con respecto a la tutela de los intereses
individuales de los competidores, sino también con respecto a los intereses colectivos de los consumidores y del interés publico del
Estado. (...) En cuanto a los criterios de valoracion o calificacién de la deslealtad, ésta ya no se mide exclusivamente en funcion de
la adecuacion a los usos y costumbres profesionales, sino en atencién a los principios del ordenamiento econdémico tales como la libre
competencia y la tutela del consumidor (...)". GARCIA MENENDEZ, Sebastian Alfredo. Op. cit. p. 16.
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cumplimiento de dicha misién, se vera beneficiada
toda la sociedad, pues es de interés general que
el consumidor final o intermedio logre satisfacer
sus necesidades minimizando costos y maximizando
beneficios, al tener a su disposicion la oferta que
por eficiente le ofrece las mejores combinaciones
de precio y calidad''. Asimismo, el aseguramiento
del adecuado funcionamiento del proceso
competitivo puede, en determinado caso concreto,
coincidir con el interés particular de un agente
afectado directamente por un acto de competencia
desleal, sea una empresa o un consumidor.

En nuestro pais, la expresidén legislativa para
identificar un acto de competencia desleal refiere
la contravencion a la buena fe comercial como
uno de sus componentes. A nuestro juicio, el
principal. Esta buena fe no es una buena fe
comercial subjetiva. No es la percepcion sobre la
ilicitud o no de una conducta propia. Por el
contrario, es un estandar que, en cada caso,
permite evaluar la adecuacion de la conducta
propia con la buena fe comercial objetiva que se
espera de un agente que participa en el proceso
competitivo bajo reglas de eficiencia, que es
propio de una economia social de mercado.

La buena fe comercial objetiva se verifica en aquella
conducta concurrencial destinada a lograr o
pretender lograr la preferencia de los
demandantes por causa de la eficiencia de los
propios bienes o servicios, al ofrecer en ellos
mejores combinaciones de precio y calidad que
los competidores. La contravenciéon a la buena fe
comercial objetiva se produce al lograr o pretender
lograr la preferencia de los demandantes por
causas distintas a la propia eficiencia, tal como
ocurre cuando una empresa engaha al
consumidor, lo induce a error sobre la procedencia
empresarial o geografica de un bien o un servicio,
o logra una ventaja competitiva derivada de la
violacion de normas imperativas, entre otros.

B. La contravencion al normal desenvolvimiento de
las actividades econémicas y a las normas de
correccion que deben regir las actividades
econdmicas

En términos generales, se podria sefalar que la
buena fe comercial objetiva —como estandar de lo
que se espera de un concurrente en el proceso
competitivo bajo reglas de eficiencia— persigue
lograr el adecuado funcionamiento de este
proceso al cautelar el normal desenvolvimiento
de las actividades econdmicas y vigilar el
cumplimiento de las normas de correcciéon que
deben regir las actividades econdémicas en una
economia de social de mercado. Sin embargo,
corresponde profundizar sobre el sustento de este
planteamiento, a efectos de darle a estos dos
elementos que conforman la cldusula general una
adecuada lectura conforme al modelo social.

Para ello, se debe considerar que, en la tradicién
continental, antes de la plena vigencia del modelo
social sobre la disciplina de la represion de la
competencia desleal, tuvo vigencia el modelo
corporativista o de proteccién profesional. Este
modelo previo —evidenciado por ejemplo en la
experiencia de la Ley espafnola 110/1963-
configuraba a la represion de la competencia
desleal en una disciplina protectora de los usos
considerados normales y correctos por los gremios
empresariales y profesionales'?. Este modelo
corporativista o de proteccién profesional no
aseguraba necesariamente el resguardo del
adecuado funcionamiento del proceso
competitivo bajo reglas de eficiencia, pues si la
autoridad hacia suyas las consideraciones de los
usos mercantiles, conforme a la practicas normales
y asumidas como correctas, eventualmente podia
dedicarse a proteger las posiciones comerciales
de las empresas establecidas desde hace algun
tiempo en un mercado, amenazadas por nuevos
entrantes o competidores’s.

1

oo

Se debe precisar que la calidad para el consumidor no resulta Unicamente de un atributo o de un conjunto de atributos objetivos que
pueden cuantificarse. Puede ser también, por ejemplo, la percepcion de elegancia y exclusividad que un consumidor tenga sobre un
bien o un servicio, de tal manera que, por dicha causa, le atribuya valor. La herramienta més eficaz para generar la percepcion de este
valor no cuantificable de modo objetivo es la estrategia integral de comunicacion para el posicionamiento de empresas y productos
en la mente de los consumidores, la que involucra no solamente la actividad publicitaria (generacion de mensajes publicitarios por
cuenta del anunciante), sino ademas la publicity (generacién de informacion que es cubierta por la prensa respecto de las actividades
o pronunciamientos corporativos, comerciales o altruistas de una empresa).

ROBLES-MARTIN LABORDA, Antonio. “Libre competencia y competencia desleal”. Madrid: La Ley. 2001. pp. 64-68.

Este modelo “se desarrolla con la consolidacién del liberalismo econémico a finales del siglo XIX y principios del XX y se caracteriza
por la exigencia, por parte de los sectores profesionales, de una proteccion generalizada frente a los actos de competencia desleal. Los
empresarios demandan la intervencién del Estado en defensa de sus intereses adquiridos en el mercado. (...) como comenta el
profesor Aurelio Menéndez, se perfila la necesidad de una disciplina comin privada, ‘(...) dotada de una fuerte impronta profesional,
encaminada a reprimir aquellas modalidades competitivas que la corporacién de los empresarios estimara incorrectas’”. Asimismo,
“en virtud de la impronta corporativista que impregna esta materia, el acto de competencia desleal se configura como una violacion
a las reglas de deontologia profesional, y el bien juridico que se protege es el dafo causado al empresario por la desviacion de la
clientela de su empresa hacia la empresa de competidor. En consecuencia, el criterio de calificacion de la conducta serd la adecuacién



En consecuencia, nuestra opiniéon es que la
contravencién al normal desenvolvimiento de las
actividades econémicas y a las normas de
correccion que deben regir las actividades
econdmicas son dos elementos que no son
realmente necesarios ni deseables para configurar
el tipo sancionador que establece la clausula
general. Sin embargo, el legislador, pese a
consagrar un modelo social, conforme al texto
integro de la vigente Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, mantuvo un rezago de
inercia proveniente del modelo corporativista o
de proteccién profesional que se reveld
involuntariamente en la colocacién de estos dos
elementos'. Este rezago se pretendid corregir con
una propuesta de modificacion legislativa
presentada por INDECOPI, en su momento, pero
que no llegd a convertirse en ley'. Sin embargo,
afortunadamente, conforme al texto legal vigente
es posible y necesario hacer una lectura
consonante de estos dos elementos con el modelo
social y con las exigencias que impone la buena fe
comercial objetiva en una economia social de
mercado.

Es necesario enfatizar que una lectura
contemporanea de la cldusula general de la Ley
sobre Represién de la Competencia Desleal no
permite, en ningln caso, considerar que una
conducta de competencia bajo reglas de eficiencia
serfa contraria a la buena fe comercial por el hecho

de contravenir el normal desenvolvimiento de las
actividades econdmicas y/o las normas de
correcciéon que deben regir las actividades
econdémicas, conforme a los usos comerciales que
guarda cierto gremio en determinada plaza.
Presentamos un ejemplo. Imaginemos que, en
determinado momento, en el sector de seguros
de determinado mercado, la cantidad de empresas
proveedoras de servicios de aseguramiento de
riesgos sobre el patrimonio satisfacen la demanda
y cubren sus expectativas de rentabilidad sin
necesidad de entablar una estrategia de
mercadotecnia muy audaz o agresiva. Sin
embargo, en un momento posterior, un nuevo
concurrente ingresa a competir, realizando
publicidad comparativa sobre cada uno de los
servicios ofrecidos para el aseguramiento de
riesgos sobre el patrimonio y enviando
comunicaciones a los clientes de las demas
empresas, invitdndolos a visitar sus instalaciones
o a pedir la visita de uno de sus agentes
representantes, conducta inusual y nunca antes
vista en dicho mercado’®. Esta conducta podria
ser, sin duda, contraria a los usos de la plaza hasta
el momento, contraria al normal desenvolvimiento
de las actividades econdmicas hasta un momento
previo al ingreso del nuevo entrante en el mercado
y, tal vez, considerada por la mayoria de empresas
aseguradoras como contraria a las normas de
correccion o a la ética que deben regir las
actividades econdmicas. Bajo el modelo

IS
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o no del acto de competencia a los usos y costumbres mercantiles reinantes en la época. Vemos, pues, cémo el hilo conductor de
este modelo es la intencidén de proteger los intereses de los de los operadores de mercado, y es a través de esta herramienta concedida
a aquéllos mediante la cual, por via indirecta, se tutelan los intereses de los consumidores y de la sociedad en general”. GARCIA
MENENDEZ, Sebastian Alfredo. Op. cit. pp. 13 y 14.

La transicion espanola de este modelo hacia el modelo social que impuso la constitucién econémica espaiola, recoge la siguiente
constatacién: “En el didlogo y la negociacién con los empresarios se perseguia basicamente convencerles de lo periclitado —y ya
disconforme con la Constituciéon— de un modelo profesional o corporativo del Derecho de la competencia desleal donde sélo ellos,
conectados por una relaciéon de competencia, eran los sujetos combatientes y combatidos y también los sujetos pacientes protegidos,
y donde Unicamente ellos aparecian como las instancias juridicamente legitimadas para la produccién de las reglas o los criterios de
enjuiciamiento de la lealtad o deslealtad de los comportamientos concurrenciales, al hacerse bascular tales enjuiciamientos en la
conculcacion de las reglas de conducta consideradas honestas o correctas segln la ética o moral empresarial imperante en cada
momento histérico (normas de correccién profesional o usos honestos en materia industrial y comercial). De lo que se trataba era,
en suma, de hacerles ver la necesidad de sustituir ese modelo normativo cerrado —precisamente merced a la cerradura técnica en la
relaciéon de competencia— por otro socialmente abierto (...) habia que convencerles de la necesidad de provocar la quiebra de la relacion
de competencia”. FONT GALAN, Juan Ignacio y Luis Maria MIRANDA SERRANO. “Competencia desleal y antitrust. Sistema de ilicitos”.
Barcelona: Marcial Pons. 2005. pp. 18 y 19.

Por ejemplo, la exposicién de motivos de la ley espafiola 3/1991 sobre competencia desleal que inspird nuestra vigente ley en la
materia, fiel al modelo social que la informa, sefala que “(e)l aspecto tal vez mas significativo de la cladusula general radica en los
criterios seleccionados para evaluar la deslealtad del acto. Se ha optado por establecer un criterio de obrar, como es la buena fe, de
alcance general, con lo cual, implicitamente, se han rechazado los més tradicionales (correccion profesional, usos honestos en materia
comercial e industrial, etc.), todos ellos sectoriales y de inequivoco sabor corporativo”. Nuestro legislador no optd por desplegar un
rechazo implicito de esta naturaleza.

Por esta razon el proyecto de nueva Ley sobre Represion de la Competencia Desleal sometido a conocimiento publico en el afno 2005
por el INDECOPI, considerando Gnicamente el elemento esencial que configura el acto de competencia desleal, contemplaba
expresamente:

“Articulo 6.- Clausula general prohibitoria.-

(..)

Es acto de competencia desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe.

(0"

Bajo el modelo social, “la ampliacién de los intereses protegidos por la disciplina da lugar a que ciertas actividades anteriormente
consideradas como desleales —como la publicidad comparativa o la invasion de la zona exclusiva—, comiencen a permitirse debido a
los efectos beneficiosos que producen desde el punto de vista de los intereses de los consumidores y del interés publico en el
mantenimiento de un mercado altamente competitivo”. ROBLES MARTIN-LABORDA, Antonio. Op. cit. p. 71.
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corporativista o de protecciéon profesional esta
conducta podia ser desleal. Sin embargo, dicha
conducta no seria contraria a la buena fe comercial
objetiva, a la luz del modelo social, mientras se
base en la eficiencia propia, evitando inducir a
error al consumidor o desacreditar indebidamente
a los competidores'.

En consecuencia, en una lectura correcta,
corresponde entender al normal desenvolvimiento
de las actividades econdmicas y a las normas de
correcciéon que deben regir las actividades
econdmicas, en un proceso competitivo, desde
una perspectiva sistémica. Es decir, considerando
que las conductas de los concurrentes pueden
ser: i) nuevas y no usuales en un sector; o, ii)
producto de la innovacién de métodos de
comercializacién o de publicidad o promocion;
por lo que es posible que se desvien, en algun
caso, del uso comercial entendido como norma o
como normal. Sin embargo, si se trata de actos de
competencia bajo reglas de eficiencia, aunque
incomoden a los otros concurrentes por
quebrar el estandar, no son actos de competencia
desleal.

{Cudl serfa entonces una contravencién al normal
desenvolvimiento de las actividades econdémicas
en una economia social de mercado? ¢Y cual seria
una contravencién a las normas de correccién que
deben regir las actividades econdmicas en una
economfa social de mercado? La respuesta es
sencilla. Una conducta encaminada a lograr o
pretender lograr transacciones por causas
distintas a la propia eficiencia. En consecuencia,
una lectura desde el modelo social nos invita a
unificar los tres elementos que la cldusula general
determina para configurar un acto de
competencia desleal como aquél que simplemente
contraviene la buena fe comercial objetiva, tal
como se ha descrito en el punto precedente.

En una economia social de mercado, competir por
eficiencia es la regla, por lo que el derecho tiene
la mision de proteger el proceso competitivo y no

las consideraciones de los gremios empresariales
o profesionales que pueden diferir, en algunos
casos, de los estandares de competencia por
eficiencia.

V. LOS ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL
NO ENUNCIADOS

Pese a que el legislador ordinario ha listado de
modo enunciativo los actos de competencia
desleal que se pueden considerar de hallazgo mas
frecuente en la dindmica concurrencial, la
existencia misma de la cldusula general reconoce
que el proceso competitivo posee una realidad
que supera a la capacidad que se tiene para
tipificar los actos de competencia desleal bajo una
técnica de numerus clausus. Por esta razén, se
utiliza una técnica legislativa de tipificaciéon
genérica que permita cumplir con el principio de
tipificacion exhaustiva y que, a la vez, sea lo
suficientemente flexible para que permita realizar
imputaciones combinadas, utilizando la cladusula
general y la referencia a un acto enunciado; o,
imputaciones simples, utilizando Unicamente la
cldusula general. En este sentido, la actual
enunciacién de tipos de competencia desleal que
contiene la Ley sobre Represién de la Competencia
Desleal, inspirada en alguna medida en la
legislacién espafiola, no es inmutable y, menos
aun, el fin de la historia en materia de identificacion
de actos de competencia desleal.

En periodo reciente, podemos constatar que se han
identificado, mediante pronunciamientos
administrativos, algunas conductas de competencia
desleal no enunciadas por esta ley que es oportuno
comentar para revelar el debate actual sobre
configuracién de actos de competencia desleal no
enunciados en nuestro pais. Para ello, en el siguiente
cuadro hacemos explicitas determinadas conductas
de competencia desleal no enunciadas pero
identificadas y caracterizadas en los
pronunciamientos de la Comisién de Represion de
la Competencia Desleal del INDECOPI (en adelante,
la Comisién) y de la Sala.

7 En principio, la difusion de comunicaciones de cualquier indole emitidas por un concurrente que sean capaces de generar denigracion
o el descrédito sobre otra empresa, sus marcas, sus establecimientos o sobre cualquier aspecto de su oferta en el mercado, se
encuentra prohibida y es sancionada. Sin embargo, como excepcion, la denigracién se encuentra justificada y, en consecuencia,
permitida, si es que las afirmaciones que se comunican, en perjuicio de dicha otra empresa, son: i) verdaderas: es decir objetivas o
verificables, siempre que el anunciante cuente con pruebas idéneas para acreditar la veracidad; ii) exactas: es decir que ademas de ser
verdaderas se presenten con una claridad que evite la ambigtedad o la imprecisién en la percepcién del consumidor sobre la realidad
de las condiciones de la otra empresa aludida; v, iii) pertinentes: en la forma, al evitarse la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo;
y, a la vez, en el fondo, al trasmitir informacion que al consumidor le permita evaluar la oferta aludida sobre parametros
de eficiencia. Alusiones sobre condiciones estrictamente personales de los titulares o representantes de una empresa son siempre

impertinentes.



Cuadro 2

Expresion jurisprudencial y légica de actos de competencia desleal no enunciados por el
Decreto Ley 26122 - Ley sobre Represion de la Competencia Desleal (LRCD)

Tipo sancionador
(Articulos 6y 24)

Determinacién de actos de competencia desleal

Conductas no enunciadas

Es acto de competencia desleal y, en
consecuencia, ilicito y prohibido,
toda conducta que resulte contraria
a la buena fe comercial, al normal
desenvolvimiento de actividades
econémicas y, en general, a las
normas de correccién que deben
regir en las actividades econémicas
(articulo 6 de la LRCD).

El acto de competencia desleal sera
sancionado con amonestacién o
multa de hasta cien (100) UIT por la
Comision de Represién de la
Competencia Desleal del INDECOPI
(articulo 24 de la LRCD).

Actos capaces de inducir a error sobre los
elementos de la oferta propia

Actos de indebido ataque procesal: aquéllos capaces
de entorpecer, encarecer, obstaculizar, dificultar o impedir la
actividad comercial de otro concurrente mediante el ejercicio
ilegitimo, fraudulento o carente de fundamento, de los
derechos de acciéon o de peticién que corresponden a todo
sujeto de derecho.

Actos de aprovechamiento indebido del esfuerzo o
del derecho ajeno: aquéllos que consisten en la
explotacién comercial del esfuerzo ajeno, de modo contrario
a la eficiencia competitiva; y, de los derechos o titularidades
que corresponden a otro agente econdémico, sin asumir los
correspondientes costos.

Actos de boicot: “toda conducta de un concurrente en el
mercado que tenga por efecto impedir o entorpecer la
realizacion de un acto concurrencial ajeno o propio del
proceso competitivo, y ejercitada como medio de presién
para evitar el éxito o los propdsitos de otro concurrente, por
medios distintos a la eficiencia competitiva”. Actos de boicot
podrian constituir, entre otros, aquellos “que tengan las
caracteristicas de: i) estar dirigidos contra un competidor y
ser eficaces para generar como efecto que éste no concurra
en determinado mercado; ii) actuar sobre un cliente real o
potencial y ser eficaces para generar como efecto que éste
decida no establecer relaciones contractuales con un
competidor; o, iii) actuar sobre un cliente propio y ser eficaces
para generar como efecto dificultades para que éste extinga
su vinculo contractual, con el fin de evitar que el cliente
desarrolle relaciones contractuales con un competidor”'®
(configuracion no acogida en Ultima instancia por la
autoridad administrativa).

Fuente: Pronunciamientos administrativos de la Comision de Represion de la Competencia Desleal y de la Sala de Defensa de la

Competencia del Tribunal del INDECOPI. Elaboraciéon propia.

8 Resolucion 101-2006/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de

Banco del Trabajo S.A. contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Trujillo S.A., bajo Expediente 151-2004/CCD.
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A. Actos de indebido ataque procesal

En la configuracién jurisprudencial de los actos
de indebido ataque procesal, la experiencia
nacional ha tenido significativa concordancia. Los
actos de indebido ataque procesal se pueden
configurar como aquella conducta de un
concurrente dirigida a dificultar la actividad
concurrencial de otro concurrente, a través de la
utilizacién indebida o abusiva del derecho de
accién o del derecho de peticién, en sede judicial
o administrativa, respectivamente.

El hecho de entablar procesos contra otro
concurrente con la finalidad de obstaculizar o
encarecer su actuacién en el mercado puede
configurar, en efecto, un acto de competencia
desleal bajo el alcance de la cldusula general. Al
respecto, comentaremos dos casos de relevancia
en el que tanto la Comisiéon como la Sala
configuran como acto de competencia desleal la
promocion de procesos contra otro concurrente
con la finalidad de entorpecer su accionar en el
mercado, sin interés legitimo o sin legitimidad
para obrar.

En el primer caso, una empresa dedicada a la
fabricacién y comercializacién de pinturas y otros
productos quimicos vinculados denuncié a otra
empresa concurrente en el mismo sector,
imputandole como acto de competencia desleal
la continua utilizacion del recurso de oposicion
en sus procedimientos de registro de marcas. Esta
conducta, a decir de la denunciante, le impedia
contar con signos distintivos registrados para
diferenciar sus productos en el mercado, por lo
que su actuacién en el mercado sufria una
obstruccion.

Conforme regula la Decisién 486 de la Comunidad
Andina —Régimen Comun sobre Propiedad
Industrial-, una vez que un solicitante ha pedido
el registro de un signo como marca en su favor, se
encuentra obligado a publicar dicho signo,
indicando la clase en que solicita su registro, entre
otros datos de importancia. Luego de la
publicacion, la oposicion es un recurso que puede
ser presentado por un tercero para cuestionar el
registro que se pretende. La oposicion exige dos
condiciones sobre quien la plantea: i) que éste
posea legitimo interés para entablarla; y, ii) que

fundamente su pretensiéon opositora'®. El
fundamento de la pretensién opositora se
sustancia validamente, entre otras posibilidades,
aludiendo que el signo que se pretende registrar
como marca: i) incurre en una prohibicion absoluta
(por ser una denominaciéon comin o un nombre
genérico del producto que se pretende distinguir,
entre otros); ii) incurre en una prohibicion relativa
(por ser idéntico o semejante a una marca
registrada o a un signo solicitado previamente
para registro, pudiendo causarse un riesgo de
confusién, entre otros); o, iii) de ser registrado,
perpetraria, facilitarfa o consolidaria un acto de
competencia desleal?.

En este contexto juridico, la empresa dedicada a
la fabricacién y comercializacion de pinturas y
otros productos denuncié que las oposiciones que
se habfan presentado en su contra —quince en un
periodo aproximado de dos afos— excedian una
conducta que razonablemente estuviera dirigida
a proteger los derechos de propiedad industrial
que correspondian a su empresa opositora y
competidora en el mercado, siendo una
obstrucciéon a su actuar concurrencial. Sin
embargo, a lo largo del procedimiento, se pudo
acreditar que algunos de los recursos de oposicion
habian resultado legitimos y fundados luego de
su evaluacion por las autoridades de propiedad
industrial (Oficina de Signos Distintivos y Sala de
Propiedad Intelectual del INDECOPI),
impidiéndose validamente el registro de
determinados signos solicitados, en su
oportunidad, por la empresa denunciante y sobre
los que acusaba obstruccion.

En consecuencia, la Comisién tuvo la conviccion
de que la empresa denunciada habia desarrollado
el ejercicio regular de un derecho que le
correspondia segln el Régimen Comun sobre
Propiedad Industrial Andino, por lo que la
denuncia fue declarada infundada al no quedar
acreditada la realizacion de actos de competencia
desleal contrarios a la cldusula general.

En segunda instancia, la Sala coincidié con la
Comisién en que no existian actos de competencia
desleal, sin embargo precisé elementos que
permitieron un avance en la configuracién de los
actos de indebido ataque procesal como actos de
competencia desleal. La Sala indicé que, ademas

19 Articulo 146 de la Decision 486 de la Comunidad Andina - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.
20 Articulos 135 a 137 de la Decision 486 de la Comunidad Andina - Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.



del dafio concurrencial licito que produce la
concurrencia misma por la pugna por la
preferencia sobre los clientes, “(o)tro supuesto
de afectacion permitida implicitamente por el
ordenamiento —y no sélo en el derecho de la
competencia o de la propiedad intelectual, sino
en todas las areas juridicas— es la que resulta del
ejercicio regular de un derecho, como es el caso
de los derechos subjetivos de accién y de
contradiccion. Asi, en el ambito marcario, aunque
la oposicién a una solicitud de registro prolonga
la incertidumbre generada respecto a su
obtencién, este acto no puede ser calificado de
desleal, salvo que medien situaciones particulares
que permitan apreciar de forma manifiesta que
tales derechos se han ejercido abusivamente con
la Unica intencién de dafar a un competidor, a fin
de generarle un perjuicio relevante, con ausencia
de interés legitimo"?'.

La Sala precisé la identificaciéon del ilicito al
considerar en su analisis que no debia evaluar la
licitud de las oposiciones interpuestas por la
denunciada, pues juridicamente eran
consecuencia del ejercicio de un derecho. El
anélisis, conforme establecié la Sala, debia
circunscribirse Unicamente a determinar si éstas
se habian entablado ilegitimamente, de modo
manifiesto o evidente. En este criterio, al resolver
el caso, aprecié que no se habia acreditado que el
conjunto de oposiciones formuladas por la
denunciada tuvieran como finalidad Unica y
evidente dafar la posicién de su competidora, lo
cual se apreciaba, entre otros, en que numerosas
oposiciones habian sido aceptadas por las
autoridades de propiedad industrial,
presumiéndose implicitamente que la denunciada
poseyo legitimo interés para entablar pretensiones
fundamentadas??.

El segundo caso de relevancia que,
posteriormente, permitié un avance significativo
en la configuracién de actos de indebido ataque
procesal, surgié con ocasién de un singular
procedimiento sancionador iniciado de oficio por
la Comision, luego de que la Sala declarara la
nulidad de tres resoluciones emitidas por la
Comision de Proteccién al Consumidor del
INDECOPI (en adelante, “CPC"”). Dichas tres

resoluciones fueron emitidas en tres casos en que
una persona natural habia denunciado a tres
empresas concurrentes en el mercado de bebidas
embotelladas. Dicha persona natural habfa
denunciado ante la CPC, entre otros, que cada
una de estas tres empresas comercializaba
productos que no eran idéneos para el consumo
humano. Esta imputacién indicaba la existencia
de infracciones contra las normas que protegen
los derechos de los consumidores. Como medios
probatorios, en cada procedimiento ante la CPC,
dicha persona natural habia presentado informes
de ensayo emitidos por una empresa especialista
en analisis de esta indole, acerca del contenido y
del estado de las bebidas embotelladas por cada
una de estas empresas?.

Luego de la tramitacién de los tres casos, la CPC
determiné que la denuncia era infundada contra
dos de las tres empresas, al haber acreditado ésta
que el néctar que conformaba las bebidas
embotelladas comercializadas no conllevaban
riesgo alguno para la salud o seguridad de los
consumidores. Sobre el caso contra la tercera
empresa, la CPC considerd que el néctar que
contenia la bebida comercializada por ésta no era
idoneo al contener un nivel de microorganismos
que creaba un riesgo para la vida Util del producto
pero no por carencia de idoneidad para el
consumo humano.

Ante estos resultados, la persona natural
denunciante apeld estos tres pronunciamientos
de la CPC. Elevados a su conocimiento en segunda
instancia estos casos toman un giro particular. La
Sala requiri6 a la persona natural denunciante que
presentara copia de los comprobantes de pago
emitidos por la empresa encargada de la
elaboracién de los informes de ensayo que
mostraban el andlisis sobre el contenido y el
estado de las bebidas embotelladas por cada una
de las empresas denunciadas. Asimismo, la Sala
le requirié a dicha persona natural que informara
si mantenia algun vinculo con alguna empresa
competidora de las empresas denunciadas. La
persona natural sefalé que una empresa
concurrente en el mismo sector en el que
concurren las tres denunciadas habia pagado la
realizacion de los informes de ensayo y que,

Resolucién 1353-2006/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento iniciado por denuncia de

Pinturas Anypsa S.A. contra Tecnoquimica S.A., bajo Expediente 110-2005/CCD.

Resolucién 1353-2006/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento iniciado por denuncia de

Pinturas Anypsa S.A. contra Tecnoquimica S.A., bajo Expediente 110-2005/CCD.

Cola Servicios de Perl S.A., bajo Expediente 065-2006/CCD.

Resolucién 139-2006/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado de oficio contra Coca-
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adicionalmente, dicha empresa era cliente del
estudio de abogados en el que trabajaba como
abogada. La Sala también requirié a la empresa
encargada de la elaboracién de los referidos
informes de ensayo que presentara el
comprobante de pago emitido por dicho servicio,
lo que fue actuado en los procedimientos, en esta
segunda instancia, corroborando que el pago
habia sido realizado por una empresa concurrente
en el mismo sector®.

Ante estas constataciones, la Sala declard la
nulidad de los tres pronunciamientos de la CPC,
al considerar, conforme sefala el Decreto
Legislativo 716 (en adelante, Ley de Proteccion al
Consumidor), que solamente un consumidor o
una asociacién de consumidores puede presentar
una peticién que de inicio a un procedimiento
sancionador contra una empresa proveedora ante
la CPC. La Sala observd un componente
fraudulento en los tres casos antes referidos, en
tanto que “(...) el financiamiento de costos de
una denuncia por infracciones a las normas de
proteccion al consumidor es una forma
fraudulenta por medio de la cual las empresas
competidoras de un proveedor pretenden erigirse
como sujetos activos en el procedimiento,
contraviniendo con ello (...) la Ley de Proteccion
al Consumidor y configurando en la practica una
denuncia encubierta, tal como se ha podido
apreciar”?>.

En este contexto, la Sala derivo los actuados de
los tres casos a la Comisién para que ésta
considerara si la materia probatoria referida en
los tres casos descritos aportaba indicios
suficientes sobre la realizacién de actos de
competencia desleal. Asi, la Sala someti6 a
consideracion de la Comision un caso cuyo analisis
permitié un significativo paso en la configuracion
de los actos de indebido ataque procesal como
actos de competencia desleal.

Luego del andlisis de la materia probatoria en
estos casos, la Comision, efectivamente, inicid un
procedimiento sancionador de oficio contra la
empresa concurrente que habia pagado la
realizacién de los informes de ensayo que habian
servido de prueba en los tres casos resefiados y

~
®

Cola Servicios de Perl S.A., bajo Expediente 065-2006/CCD.

que era cliente del estudio de abogados en el que
trabajaba como abogada la persona natural que
habfa fungido como denunciante. En este
procedimiento sancionador, la empresa imputada
aceptd los hechos, sin embargo pretendié
justificarlos sefalando, entre otros, que ninguna
norma le prohibia contribuir econémicamente en
la promocién de casos dirigidos a la proteccién
de los consumidores. Sin embargo, al resolver el
caso, la Comision consideréd que la empresa
imputada “tuvo por finalidad brindar apoyo a una
persona (bajo una pretendida calidad de
consumidora), con la finalidad de que ésta
interpusiera acciones legales en contra de las
(otras) empresas (...) utilizando medios legales
de forma indebida y fraudulenta en perjuicio de
las (otras) empresas (...). Esta conducta, a juicio
de la Comisién es capaz de generar perjuicios a
empresas que concurren en el mismo sector que
la imputada (...) por medios distintos al esfuerzo
empresarial eficiente que exige la buena fe
comercial, el normal desenvolvimiento de
actividades econdmicas y, en general, a las normas
de correccion que deben regir en las actividades
econdmicas. En consecuencia, es un dafo
concurrencial ilicito” (texto entre paréntesis
anadido)?®.

La Comisién considerd que la empresa imputada,
al no ser un consumidor o una asociacion de
consumidores, “si bien no habria actuado
directamente en la interposicién de una denuncia
por una presunta infraccién a la Ley de Protecciéon
al Consumidor, si lo habria hecho indirecta e
indebidamente, de modo fraudulento”?’.
Asimismo, la Comision observé, implicitamente,
que la empresa imputada no tenifa justificacion
alguna para haber promovido fraudulentamente
las tres denuncias ante la CPC pues, en todo caso,
tuvo siempre a su disposicién la posibilidad de: i)
denunciar directamente a las tres empresas
concurrentes con ella en el mismo sector por la
realizacion de actos de competencia desleal en la
modalidad de engafio o de violacion de normas
por la puesta en el mercado de bebidas
embotelladas productos que no contaran con la
calidad ofrecida o que exigieran las normas
sanitarias, respectivamente; o, ii) presentar una
denuncia informativa ante la CPC, que no implicara

Resolucién 139-2006/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado de oficio contra Coca-

Resolucion 1159-2005/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento iniciado por denuncia de la

sefora Fiorella Serra Farfan contra Cueva Interamerican Company S.A.C., bajo Expediente 1101-2004/CPC.
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Cola Servicios de Pert S.A., bajo Expediente 065-2006/CCD.
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Cola Servicios de Perti S.A., bajo Expediente 065-2006/CCD.

Resolucién 139-2006/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado de oficio contra Coca-

Resolucién 139-2006/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado de oficio contra Coca-



necesariamente el despliegue de un derecho de
peticién, sino que pusiera en su conocimiento
hechos que estimara como infractores de las
normas que protegen al consumidor para que
ésta estimara si ameritaba el inicio de un
procedimiento sancionador de oficio contra
dichas empresas?®. Pese a la existencia de las
posibilidades antes resefladas, el actuar de la
empresa imputada consistio en la realizacion de
un ataque procesal fraudulento, no permitido por
las normas vigentes.

Si bien la empresa imputada pretendio
argumentar que no era competidora de las tres
empresas denunciadas ante la CPC, la Comision
observé que ello no era un requisito a analizar
para configurar la realizaciéon de un acto de
competencia desleal en perjuicio de otros
concurrentes, pues lo seria, en todo caso, para
evaluar la gravedad de un acto de competencia
desleal y, en consecuencia, graduar la sancioén, si
éste estuviera dirigido a alejar o sustraer
ilicitamente la clientela de un competidor?. Sin
embargo, para la Comisién quedd claro que la
empresa imputada “desarrolla o puede
desarrollar —de forma mediata o inmediata—
actividad comercial que se encuentra en
concurrencia con la actividad econdémica de las
(otras) empresas (...) (que) sin importar la
envergadura de su participacion en el mercado
concurren en el mismo sector de bebidas no
alcohdlicas, en el que, por ejemplo, una bebida
gaseosa puede ser sustituida en el consumo por
jugos de frutas al satisfacer, con diferentes
atributos, la misma necesidad” (Texto en
paréntesis anadido).

Asimismo, la Comision considerd que las medidas
cautelares y sancionadoras solicitadas por la
persona natural que fungié fraudulentamente
como denunciante de las tres otras empresas “se
encontraban orientadas, debido a su
formulacion, a la inmovilizacién y destruccion de

®

los productos denunciados y al cierre de la planta
de fabricacién, revelando una finalidad de lograr
una paralizaciéon y consiguiente perjuicio en
contra de los concurrentes denunciados, mas que
un afan de proteccion y salvaguarda de los
consumidores”3.

En consecuencia, la Comisiéon considerd que la
empresa imputada habia cometido actos de
competencia desleal por desarrollar “conductas
tendientes a perjudicar la actividad comercial de
diversas empresas que concurren con ella en el
mismo sector del mercado y elevando sus costos
de operar en el mercado, lo que contradice lo
establecido en la cldusula general de la ley de
represion de la competencia desleal, al generarles
un dafio que no deriva de un esfuerzo empresarial
eficiente”?2. Este pronunciamiento de la Comisién
no fue revisado en segunda instancia por la Sala
debido a que la empresa infractora lo consintio y
no presentd apelaciéon contra el mismo. Sin
embargo, podemos presumir un criterio de indole
similar por parte de la segunda instancia al ser la
que remitié el caso a la Comisidn para que evaluara
el inicio del procedimiento sancionador de oficio.

De los pronunciamientos comentados, podemos
identificar a los actos de indebido ataque procesal
como aquéllos capaces de entorpecer, encarecer,
obstaculizar, dificultar o impedir la actividad
comercial de otro concurrente mediante el
ejercicio ilegitimo, fraudulento o carente de
fundamento, de los derechos de acciéon o de
peticién que corresponden a todo sujeto de
derecho. Seguramente, esta configuraciéon se vera
enriquecida con posteriores pronunciamientos
que, con ocasion del analisis de otros casos
concretos, arrojen mayores luces sobre los
contornos de esta figura®®. Queda pendiente a la
jurisprudencia precisar criterios que permitan
analizar del mejor modo posible el conjunto de
indicios que se deban valorar para determinar la
existencia de actos de indebido ataque procesal.

La diferencia entre el ejercicio del derecho a formular denuncias informativa y el ejercicio del derecho de peticion administrativa

(frecuentemente denominada también denuncia por algunas normas especiales que regulan procedimientos, como es el caso de los
que se tramitan ante el INDECOPI), se expone plenamente en los articulos 105 y 106 de la Ley 27444 - Ley del Procedimiento

Administrativo General.

[t

El Decreto Ley 26122 - Ley sobre Represion de la Competencia Desleal indica:

“Articulo 5.- (...) se considerara acto de competencia desleal grave el que se encuentre especificamente dirigido a alejar o sustraer

ilicitamente la clientela de un competidor”.

Resolucion 139-2006/CCD-INDECOPI. Op. cit. Supra 23.
Ibidem.

Ibidem.

sor 3

Sobre la configuraciéon del indebido ataque procesal, analizado desde una dimension que lo encuadra como posible acto contrario a

la libre competencia, recomendamos consultar: BULLARD GONZALEZ, Alfredo y Alejandro, FALLA JARA. “El abogado del diablo: el
abuso de procesos legales o gubernamentales como practica anticompetitiva”. En: lus et Veritas 30. Afo 15. 2005. pp. 40-51.

THEMIS 54

Revista de Derecho

: Raygada

dpez

Pierino Stucchi

30

=



THEMIS 54

Revista de Derecho

302

B. Actos de aprovechamiento indebido del
esfuerzo o del derecho ajeno

Sobre los actos de competencia desleal, se han
desarrollado diversas y diferentes categorizaciones,
a efectos de permitir una clasificacién que permita
su estudio y determinacién de mejor manera. Estas
clasificaciones pueden ser UGtiles para el analisis
fenomenoldgico de los actos de competencia desleal
y, en la medida que estos son de naturaleza
multidimensional, pueden superponerse, siempre
dependiendo del énfasis que se desee realizar sobre
uno de los ejes de gravedad que permita la
configuracién de determinado actos.

En este sentido, por ejemplo, dos de los actos
clasificados en nuestro Cuadro 1 como actos
capaces de inducir a error sobre los elementos de
la oferta propia —actos de confusion y actos de
explotacion indebida de la reputacion ajena—
también podrian ser clasificados como actos que
significan un aprovechamiento indebido del
esfuerzo ajeno. Lo anterior se sustenta en que,
por ejemplo, el uso indebido de una marca ajena
es capaz de configurar —a la vez como concurso
ideal de infracciones— actos de confusion y actos
de explotacion indebida de la reputacién ajena.
Ello, porque el uso indebido de una marca ajena
no solamente induce a error al consumidor o al
cliente, sino que ademas —si el consumidor valora el
origen empresarial y la reputacién que la marca
indica y atesora, respectivamente— configura un
aprovechamiento no autorizado y, en consecuencia,
indebido del esfuerzo e inversion realizada por el
concurrente a quien corresponde la marca, cuya
identidad comercial y actividad empresarial es
aludida por ésta.

Asi, en consecuencia, los actos de confusiony actos
de explotacién indebida de la reputacién ajena,
enunciados por la Ley sobre Represién de la
Competencia Desleal, revelan una doble condicion
que permite clasificarlos como actos capaces de
inducir a error sobre los elementos de la oferta
propia Yy, a la vez, como actos de aprovechamiento
indebido del esfuerzo ajeno. Con esta ilustracion,
y dejando a salvo entonces que las clasificaciones
pueden siempre superponerse en este punto, a

34 Al respecto, el Codigo Civil establece:

través de dos casos presentaremos la configuracién
de actos de competencia desleal en la modalidad de
actos de aprovechamiento indebido del esfuerzo o
del derecho ajeno, no enunciados por la Ley sobre
Represiéon de la Competencia Desleal.

El primero es, en realidad, un caso multiple, pues
se originé de manera casi idéntica con ocasion de
la realizacién de diferentes campeonatos
mundiales de futbol: Francia 1998, Corea-Japén
2002 y Alemania 2006. Sucedié que un grupo
empresarial que concurria en el sector editorial
colocaba, como oferta en el mercado, un album
que permitia a los consumidores adquirir cromos
con las iméagenes de los jugadores de futbol y de
las selecciones nacionales participantes en cada
uno de estos campeonatos mundiales. Esta oferta
promovia que los consumidores coleccionaran
dichos cromos con semanas de anticipacion a la
realizacion de tales campeonatos. En cada caso,
las empresas que comercializaban albumes
alusivos a los campeonatos mundiales de futbol
bajo los derechos que otorgaba contractualmente
la Federacion Internacional de Futbol Asociado
(en adelante, “FIFA"), denunciaron a las diferentes
empresas que conformaban el referido grupo
empresarial editorial por no contar con licencia
alguna para realizar la comercializacion de
albumes y cromos.

La defensa que se presentd ante estas denuncias
consideré como argumentos, entre otros, que: i)
no se violaba derecho de propiedad industrial
alguno debido a que los albumes denunciados
no presentaban escudos, emblemas o simbolos
de titularidad de la FIFA o de alguna de las
asociaciones de futbol que representaban a las
selecciones participantes, ii) los derechos de autor
y las licencias sobre cada una de las fotografias
utilizadas en dichos albumes habfan sido
adquiridos debidamente; iii) la comercializacion
del album y de los cromos posefa un contenido
informativo sobre un evento de interés publico
como es un campeonato mundial de fatbol, en el
que participan personas notorias; vy, iv) los
albumes y los cromos denunciados se enmarcaban
dentro de los supuestos de excepcién® en el uso
de la imagen de una persona®.

“Articulo 15.- La imagen y la voz de una persona no pueden ser aprovechadas sin autorizacion expresa de ella o, si ha muerto, sin el
asentimiento de su conyuge, descendientes, ascendientes o hermanos, excluyentemente y en este orden. Dicho asentimiento no es
necesario cuando la utilizacién de la imagen y la voz se justifique por la notoriedad de la persona, por el cargo que desempene, por
hechos de importancia o interés publico o por motivos de indole cientifica, didactica o cultural y siempre que se relacione con hechos
o ceremonias de interés general que se celebren en publico. No rigen estas excepciones cuando la utilizacién de la imagen o la voz
atente contra el honor, el decoro o la reputacion de la persona a quien corresponden”.

w

Resolucién 076-2003/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de

Compaiia Impresora Peruana S.A. contra Corporacion Gréfica Navarrete S.A., bajo Expediente 042-2002/CCD. Esta resolucion fue



Al respecto, la autoridad administrativa considerd
que la oferta de &lbumes y cromos denunciados
“involucra una serie de costos que deben asumir,
en forma usual y de acuerdo a los requisitos
establecidos en la ley, todas las empresas que
distribuyen licitamente los mismos. Entre tales
costos se encuentran el de contactar y negociar
con los seleccionados de futbol y/o los jugadores
de fatbol para obtener las licencias de uso de
imagen correspondientes y la inversién en la
licencia”. Asimismo, “(I)a concesién de las
licencias de uso para la utilizacién de las imagenes
de los jugadores de los seleccionados de los
equipos de futbol en cromos, autoadhesivos,
hologramas, albumes y afiches genera para el
licenciatario la obligacion de abonar derechos en
favor del titular de las mismas. (...) distribuir
tales bienes sin pagar los derechos correspon-
dientes a los titulares, genera perjuicios para el com-
petidor que si los distribuye asumiendo el costo de
abonar los referidos derechos. (...) afectando di-
rectamente al licenciatario legitimo de dichos
bienes"3¢.

En las citas precedentes podemos apreciar como
se configura la determinacion del uso indebido
del derecho a la imagen ajeno. Es decir, del
derecho que correspondia a los jugadores de
futbol de los seleccionados participantes, quienes,
también como concurrentes en el mercado,
gozaban de una titularidad sobre su imagen para
explotarla comercialmente, alli donde el uso de
su imagen superaba los fines informativos. Asi,
en este conjunto de casos, tanto la Comisidn
cuanto la Sala consideraron que, aun cuando no
se violaba el derecho de propiedad industrial y
pese a que las empresas denunciadas contaban
con los derechos de autor y las licencias sobre
cada una de las fotografias utilizadas en dichos
albumes, la explotacién comercial de las imagenes
de los jugadores de futbol y de las selecciones
participantes en un campeonato mundial excedia
los fines informativos por ser una publicacién
especial para coleccién que se expendia con
significativa anterioridad al evento de deportivo.
Esta circunstancia exigia el reconocimiento
patrimonial de los derechos a la imagen, siendo un

aprovechamiento indebido de estos derechos ofrecer
albumes y cromos sin las referidas licencias.

En consecuencia, tanto la Comision cuanto la Sala,
en los diversos casos presentados con ocasién de
la realizacion de diferentes campeonatos
mundiales de fatbol: Francia 1998, Corea-Japén
2002 y Alemania 2006, determinaron la existencia
de un acto de competencia desleal, bajo el alcance
de lo establecido en la cldusula general, por la
comercializacién de albumes y cromos “con las
imagenes de los jugadores de futbol de las
selecciones que participaron en el Mundial (...) sin
contar con la correspondiente autorizacion de los
titulares y sin pagar los derechos respectivos”?’.

Otros de los casos de significativa importancia en
el desarrollo de la configuracion de los actos de
aprovechamiento indebido del esfuerzo o del
derecho ajeno se produjeron con ocasién de
diversos enfrentamientos legales entre dos
empresas que, en el mercado, difundian
publicaciones consistentes en informativos
legales. En uno de estos casos, una de las empresas
habia realizado publicaciones que contenian
copias textuales parciales de publicaciones que
correspondian a la otra empresa. Se pudo
determinar en este caso que, si bien las
publicaciones originales constituian obras
protegidas bajo los derechos de autor, éstas
contenfan algunos elementos que no podian ser
protegidos tales como datos, sumillas, normas
legales y resoluciones administrativas —fuera por
carencia de originalidad o por exclusién del Decreto
Legislativo 822 (en adelante, Ley sobre el Derecho
de Autor)-.

La empresa denunciada, en este caso, se defendid
sefalando que no habia elaborado el contenido
de las publicaciones que contenian las
publicaciones cuestionadas, sino que habia
encargado a un tercero su elaboracion por
contrato, estipulando que éste se hacia
responsable por la originalidad de las mismas.
Sin embargo, coincidiendo con la primera
instancia, la Sala consideré que esta empresa
habia cometido una infraccién por actos de

consentida por la empresa infractora. Asimismo, cabe senalar que esta resolucion contribuyd a zanjar, de modo absoluto, la
confusiéon que se produjo sobre la existencia de un tipo sancionador denominado como “actos analogos” que no era otra cosa que
una lectura paralela de lo estipulado por la cldusula general. Para conocer en detalle los términos de esta confusion acudir a confrontar

el texto integro de la resolucion citada.
3

S

Citas textuales de la Resolucién 076-2003/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado

por denuncia de Compania Impresora Peruana S.A. contra Corporacion Grafica Navarrete S.A., bajo Expediente 042-2002/CCD.
37 Resolucion 076-2003/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de
Compania Impresora Peruana S.A. contra Corporacion Grafica Navarrete S.A., bajo Expediente 042-2002/CCD.
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competencia desleal en la modalidad de actos de
copia o reproducciéon no autorizada por la
indebida utilizacion de obras ajenas, con
prescindencia de la responsabilidad contractual
que hubiera pactado con un tercero. De otro lado,
sobre aquellas copias o plagios textuales de
elementos que no podian ser protegidos por la
Ley sobre el Derecho de Autor, la Sala preciso,
coincidiendo con la Comisiéon, que “no se
sancionan las infracciones a la legislacién en
materia de derechos de autor, (...) sino la conducta
(...) consistente en conducir el proceso productivo
de encargar, reproducir, distribuir y comercializar
la obra (...) que ha sido creada valiéndose del
esfuerzo y la inversion desarrollados por otro
agente del mercado”. Asimismo, observo que esta
conducta “vulnera las normas de represion de la
competencia desleal, que velan por la concurrencia
(...) ajustada al ordenamiento juridico, al
aprovecharse indebidamente del esfuerzo
desarrollado por su competidor”38.

De este caso podemos inferir que la copia o
reproduccién de bienes protegidos por la
propiedad intelectual, tales como marcas,
invenciones patentadas u obras ajenas, entre otros,
es una modalidad de acto de competencia desleal
que se enmarca dentro del género de actos de
aprovechamiento indebido del esfuerzo y del
derecho ajeno. De otro lado, cuando una copia,
plagio o reproduccion indebida no se produce
sobre un bien protegido por un derecho de
propiedad intelectual —al no existir derecho de
exclusiva— queda Unicamente la aplicacion de la
figura del aprovechamiento indebido del esfuerzo
ajeno de quien estructura una publicacion o un
conjunto informativo, asumiendo los costos que
ello implica.

De los pronunciamientos comentados, podemos
identificar a los actos de aprovechamiento
indebido del esfuerzo o del derecho ajeno; son
aquéllos que consisten en la explotacion comercial
del esfuerzo ajeno, de modo contrario a la

eficiencia competitiva; y, de los derechos o
titularidades que corresponden a otro agente
econdémico, sin asumir los correspondientes costos.
En este caso, queda pendiente a la jurisprudencia
continuar identificando qué otros esfuerzos o
derechos podrian ser indebidamente aprove-
chados, de modo tal que se configure un acto de
competencia desleal.

C. Actos de boicot

Como antecedente histérico, cabe senalar que en
Irlanda, sobre finales del siglo XIX, Charles
Cunningham Boycott se hizo sujeto del odio y la
indignacién de su propia regién y de regiones
aledafias como consecuencia de los maltratos y
crueldad de trato que desarrollaba sobre un sector
de la poblacién de su comarca. Por esta razén, fue
incluido en lo que se denominaba una “lista
negra”. Como consecuencia de ello, ningun
ciudadano irlandés se relacionaba comercialmente
con él, surgiendo asi la denominacién de actos de
boicot para aludir al método de presion sobre un
sujeto o agente®. Actualmente, el entendimiento
general aprecia que boicoteo es el acto consistente
en impedir o entorpecer la realizaciéon de un acto
o de un proceso, como medio de presiéon para
lograr un objetivo propio“.

Asi, por ejemplo, cuando una delegacion deportiva
de significativa importancia decide no acudir a una
olimpiada o a un certamen deportivo internacional
se alude a la existencia de un boicot. Ello, en la
medida de que, por algun objetivo politico o de
otra indole, dicha ausencia persigue disminuir la
percepcion de legitimidad de una justa deportiva
para proclamar campeones mundiales. Esta
conducta puede ser un medio de presién para
lograr mejorar una posicion publica o lograr
objetivos en otros escenarios internacionales.

En la materia que nos ocupa, si el acto de boicot
se dirige a entorpecer un acto concurrencial ajeno
o0 el proceso competitivo, éste podra ser enjuiciado

38 Resolucion 2043-2006/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia
de Estudio Caballero Bustamante S.R.L. contra Instituto de Investigacion El Pacifico E.I.R.L., bajo Expediente 116-2004/CCD.
La Sala en otro caso similar, entre las mismas partes, formuld el siguiente simil “La infraccion en el presente caso no es la mera
semejanza entre las publicaciones “Actualidad Tributaria” del Instituto El Pacifico y “Sintesis Tributaria” de Caballero Bustamante
sino la conducta (...) consistente en copiar —plagiar— el resultado del esfuerzo desarrollado por otro agente del mercado. Esta
situacion es semejante a la que se presenta durante un examen de aritmética: el resultado no solamente deberd ser semejante
sino idéntico. Esto no es condenable si cada examinado desarrolla el examen por si solo y arriba al resultado sobre la base de
sus propios conocimientos y esfuerzo. Por el contrario, si durante el examen uno de los examinados se dedica a copiar el
examen de otro de sus companeros y es sorprendido realizando esa conducta, serd condenado, no por la igualdad en sus
respuestas, sino por la falta de ética que representa aprovecharse del esfuerzo y conocimientos de otros estudiantes”.
Resolucion 455-2004/TDC-INDECOPI, emitida en el procedimiento tramitado por denuncia de Estudio Caballero Bustamante
S.R.L. contra Instituto de Investigacién El Pacifico E.I.R.L., bajo Expediente 032-2002/CCD.

39 CABANELLAS, Guillermo. Op. cit. p. 506.

4% Diccionario de la Lengua Espafnola de la Real Academia Espafiola. Vigésimo segunda edicion. Voz “boicoteo”.



bajo las disciplinas que se encargan de velar por
el eficaz y adecuado funcionamiento de dicho
proceso. Sobre la naturaleza y el alcance de los
actos de boicot comercial se ha opinado
muchisimo. Un sector de la doctrina considera que
los actos de boicot pueden ser sancionables
Unicamente bajo la disciplina de la defensa de la
libre competencia, mientras que otro sector
considera que, dependiendo de la configuracion
de determinada conducta, ésta podria encontrase
bajo el alcance de la potestad sancionadora que
establece tanto la disciplina de la defensa de la
libre competencia como la disciplina de la
represion de la competencia desleal.
Naturalmente, las diferentes consideraciones no
coinciden en las definicion de lo que constituyen
actos de boicot, por lo que se debe reconocer que
a nivel doctrinario no hay unanimidad en su
definicion.

La Comisién, en un pronunciamiento de
vanguardia en la region, caracterizd los actos de
boicot, bajo lo dispuesto por la cldusula general,
sefialando que “(l)a accion tendiente a realizar
un boicot como acto de competencia desleal es
toda conducta de un concurrente en el mercado
que tenga por efecto impedir o entorpecer la
realizacion de un acto concurrencial ajeno o propio
del proceso competitivo, y ejercitada como medio
de presion para evitar el éxito o los propdsitos de
otro concurrente, por medios distintos a la
eficiencia competitiva”. Preciso que actos de boicot
podrian constituir, entre otros, aquellos “que
tengan las caracteristicas de: i) estar dirigidos
contra un competidor y ser eficaces para generar
como efecto que éste no concurra en determinado
mercado; ii) actuar sobre un cliente real o
potencial y ser eficaces para generar como efecto
que éste decida no establecer relaciones
contractuales con un competidor; o, iii) actuar
sobre un cliente propio y ser eficaces para generar
como efecto dificultades para que éste extinga su
vinculo contractual, con el fin de evitar que el
cliente desarrolle relaciones contractuales con un
competidor”4,

4

Esta caracterizacién de los actos de boicot fue
establecida por la Comision bajo precedente de
observancia obligatoria en la decisiéon sobre un
caso en el que dos entidades financieras
competian en la colocaciéon y mantenimiento de
créditos en determinada ciudad. Una de las
empresas mantenia desde hace tiempo atras una
relacion crediticia con determinados clientes, la
otra deseaba captar su preferencia ofreciéndoles
condiciones comerciales distintas, mostradas
como mas favorables. Esta segunda empresa
ofrecia a dichos clientes un nuevo crédito para
que cancelaran sus montos adeudados con la
primera empresa, mediante un cheque de
gerencia emitido en favor de ésta. Sin embargo,
se presentaron algunos problemas en el
desarrollo del proceso competitivo pues la primera
empresa se resistia a permitir la migracién de sus
clientes, rechazando los cheques de gerencia y
obstruyendo dicha migracién al no informar sobre
los montos totales de las deudas pendientes e,
incluso, dilatando la recepcion de pagos en
efectivo.

En este contexto, la Comisidon consideré que el
rechazo o devoluciéon de los cheques de gerencia
emitidos para cancelar las deudas eran actos de
boicot al configurar un medio de presion dirigido
por la primera empresa contra su competidora
para dificultar o evitar que ésta concurriera en el
mercado, actuando sobre el colectivo de sus
clientes para que estos, ante las dificultades
mostradas, no establecieran vinculos contrac-
tuales crediticios con la empresa competidora, y
generando dificultades para que dichos clientes
extinguieran su vinculo contractual crediticio a
través del pago mediante cheque de gerencia o
en efectivo, aumentando los costos de transaccién
que involucraba optar por la oferta sustituta de
la empresa competidora.

Este pronunciamiento configuré a los actos de
boicot como una especie de obstaculizacién o
entorpecimiento de la conducta comercial de otro
concurrente que se presenta como oferente en el

Citas textuales tomadas de la Resolucién 101-2006/CCD-INDECOPI emitida en primera instancia administrativa en el procedimiento

tramitado por denuncia de Banco del Trabajo S.A. contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Trujillo S.A., bajo Expediente 151-
2004/CCD. Se debe senalar que esta caracterizacion se produjo por mayoria en la decision de la Comision pues existio un voto singular,
compartido por dos comisionados, que en minoria consideré “(h)acemos nuestros los fundamentos de la resolucién, salvo en el
extremo que introduce la denominacion de boicot para tipificar los actos de la denunciada (...) A nuestro entender, los mencionados
actos contrarios a la buena fe comercial y al normal desenvolvimiento de las actividades econdémicas, estan comprendidos dentro de
la cldusula general de la norma referida. Por tanto, (...) no resulta apropiada la referencia a la denominacion de boicot, pues éste carece
de enunciacion legislativa expresa y de tratamiento doctrinario y jurisprudencial uniforme y firme en el 4mbito de regulacion de la leal

competencia empresarial”.
4

Resolucion 0301-2007/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de

Banco del Trabajo S.A. contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Trujillo S.A., bajo Expediente 151-2004/CCD.
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mercado. En este sentido, conforme a lo definido
por la Comisién, un acto de boicot es siempre un
acto vinculado directamente sobre la cara externa
de la concurrencia ajena. Es decir, sobre aquella
superficie de la oferta ajena que pretende atraer
clientes®. Asi, bajo esta definicion, no serian actos
de boicot aquéllos capaces de obstaculizar o
entorpecer la actividad productiva o las relaciones
contractuales de otro concurrente con sus
proveedores o trabajadores, debido a que estos
segmentos de su actividad no son escenario
directo de su captacion de clientes. La
determinacion de la deslealtad de estas otras
conductas corresponde a otras figuras.

Bajo esta consideracién, un acto de
obstaculizacién o entorpecimiento que no seria
un acto de boicot consistiria, por ejemplo, en
desinflar las llantas de las camionetas de reparto
de la competencia, pues se dificulta su proceso
de distribucién sobre transacciones ya realizadas,
mas no de oferta directa sobre sus clientes*.

Retomando el caso bajo comentario, en segunda
instancia administrativa, la Sala, si bien considerd
al igual que la Comision que existian actos de
competencia desleal bajo lo dispuesto en la
cldusula general, dejo sin efecto el precedente de
observancia obligatoria que definié los actos de
boicot, al considerar, entre otros, sobre su
configuraciéon que “(c)on base en esta definicién,
todo acto de competencia desleal que de manera
general se dirija contra un competidor compartiria
la definicion presentada como un acto de boicot.
(...) se deduce que en general, que los medios de
obstaculizacién de las actividades comerciales de
un agente econémico que se produzcan por
métodos contrarios a una competencia eficiente,
pueden ser considerados como actos de
competencia desleal”#. Estas consideraciones, a
juicio de la Sala, no permitian determinar una

configuracion especial de actos de boicot bajo el
alcance de la cldusula general.

Podemos notar un claro contraste entre ambos
pronunciamientos, pues para la Comisién la
configuracién de los actos de boicot posee su
centro de gravedad en la presion que se ejerce
para impedir o entorpecer la realizacién de un
acto concurrencial ajeno o propio del proceso
competitivo, para evitar el éxito o los propositos
de otro concurrente, lo que se produce sobre la
cara externa de la concurrencia ajena; mientras
que, para la Sala, la configuracién declarada por
la Comision tenfa su centro de gravedad en que
los actos de boicot se habian definido como actos
concurrenciales por “medios distintos a la
eficiencia competitiva”, de modo tal que
compartian la naturaleza de cualquier acto de
competencia desleal enunciado o no enunciado.

Cierto es que un acto de competencia desleal,
como definimos al inicio de esta entrega, es todo
aquél que no sea consistente con el principio de
“competencia eficiente” —Leistungswetthewerb—, en
lo que la Sala acierta. Sin embargo, cierto es también
que no todos los actos de competencia desleal se
configuran como medios de presién, pues alli estan,
por ejemplo, los actos de engafio o de copia o
reproduccién autorizada que se configuran por una
induccion a error al cliente y por el aprovechamiento
del esfuerzo ajeno, respectivamente. Queda claro
que la Comision pretendié configurar a los actos de
boicot como aquéllos de presién sobre la cara
externa de la concurrencia ajena, sobre aquella
superficie de la oferta ajena que pretende atraer
clientes, tal como sefialamos.

En todo caso, este esfuerzo de definir los actos de
boicot realizado por la primera instancia
administrativa —que no tuvo acogida en segunda
instancia—, si bien no ha permitido dejar

43 La Comision, en el pronunciamiento bajo comentario, aprecié que un sector de la doctrina pretendia encuadrar los actos de boicot

4.

4

S

Unicamente bajo la disciplina de la defensa de la libre competencia. Sin embargo, considerd lo apreciado por Alberto Emparanza
Sobejano en cuanto “(e)l fundamento de la deslealtad del boicot reside en que se trata de un comportamiento contrario a la
competencia eficiente, pues busca la consecucion de una mejora en su posicion induciendo a otros sujetos a que cancelen las
relaciones comerciales con sus competidores, en lugar de potenciar sus propias prestaciones, como corresponderfa en consonancia
con el principio de competencia eficiente. Se produce, en definitiva, un comportamiento obstructivo o impeditivo (Behinderung) de
la libre competencia, que justifica sobradamente que la disciplina de la competencia lo considere desleal. (...) Como ademéas no hay
ningln precepto que contemple expresamente este supuesto en la Ley de Represion de la Competencia Desleal, el Unico medio de
declarar su deslealtad es la clausula general”. EMPARANZA SOBEJANO, Alberto. “El boicot como acto de competencia desleal contrario
a la libre competencia”. Madrid: Civitas. 2000. pp. 185 y 186. Resolucién 0301-2007/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia
administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de Banco del Trabajo S.A. contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito de
Trujillo S.A., bajo Expediente 151-2004/CCD.

Se debe considerar, por ejemplo, la estrategia desarrollada por un concurrente para pinchar las llantas de la camioneta del gerente
general de una empresa competidora los domingos en la playa ni siquiera configuraria como acto de competencia desleal, pues no
se afecta la actuacion del competidor en el proceso competitivo.

Resolucion 0301-2007/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de
Banco del Trabajo S.A. contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Trujillo S.A., bajo Expediente 151-2004/CCD.



configurados como actos enunciados por la
jurisprudencia a los actos de boicot, ha animado
el debate doctrinario en torno a su configuracion
y, en todo caso, ha permitido establecer las bases
para una futura apreciacién de actos de indole
similar a los que motivaron el caso de competencia
desleal entre las entidades financieras antes
referidas. Este caso también fue muy positivo pues
fue escenario para que la Sala fortaleciera la
apreciacion de valor sobre la cldusula general en
su funcion rectora de la competencia, al considerar
que “(m)as alla de la nomenclatura que se emplee,
lo que importa en el Derecho de la Represién de
la Competencia Desleal es reprimir aquellas
practicas que tienen por finalidad obstruir o
dificultar la actividad comercial de un competidor,
por mecanismos distintos a la generacion de
eficiencias competitivas”.

Asimismo, la Sala sugiere una subsidiariedad de
la disciplina de la represion de la competencia
respecto de la disciplina de la defensa de la libre
competencia, afadiendo que “sin perjuicio de la
calificacién especifica de los actos de boicot usada
en materia del derecho de la libre competencia,
un acto de competencia desleal que cumpla las
caracteristicas antes descritas siempre podré ser
sancionado como tal, sin requerir que se haya
realizado mediante el ejercicio abusivo de una
posicion dominante o a través de un acuerdo
colusorio”“®.

De los pronunciamientos comentados, podemos
apreciar que la configuracion de los actos de
boicot, en sede nacional, no ha logrado
consolidacion. Sin embargo, el andlisis de esfuerzo
deliberativo, en primera y segunda instancia
administrativa, revela que se ha producido una
contribucion al debate intelectual y académico
que ha tenido como resultado un fortalecimiento
de las consideraciones sobre la clausula general
gue, como tipo sancionador, cumple con el
principio de tipicidad exhaustiva por si misma.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES Y
REFLEXIONES PENDIENTES

Resulta evidente de lo expuesto que el
entendimiento y la aplicacion de la cldusula
general cobra singular importancia en mercados

en los que la competencia se intensifica y en los
que aparecen nuevos impetus competitivos que
deben siempre ajustarse a las reglas de
competencia por eficiencia para mantenerse en
los cauces de licitud, bajo la observancia de la
buena fe comercial objetiva.

Dada la naturaleza de la cldusula general que
presenta la Ley sobre Represion de la Competencia
Desleal, la identificacion de conductas no
enunciadas que puedan progresivamente ser
configuradas por la jurisprudencia administrativa
contribuird a: i) elevar los niveles de certeza que
puedan lograr los agentes del mercado sobre el
conocimiento de las conductas que son desleales
en la concurrencia; ii) mejorar la claridad de la
imputacion que se realice, en un caso concreto, al
referirse a una conducta identificada como acto
de competencia desleal por la jurisprudencia; v,
iii) permitir que los agentes denunciados
desplieguen con mayor cobertura su derecho de
defensa ante una imputaciéon que les generaria
una posible sancion.

Asimismo, en la medida en que el operador juridico
cuente con mejor calidad de informacién sobre la
experiencia de aplicacion administrativa, poseera
mayores elementos para abrir nuevos debates y
profundizar los existentes sobre los actos de
competencia desleal no enunciados por la Ley sobre
Represion de la Competencia Desleal vigente. Queda
en manos de los operadores juridicos contribuir al
debate sobre la existencia de otros actos de
competencia desleal no enunciados que serian
sancionables conforme a la clausula general. A
propdsito de esto, en la experiencia espafola, que
inspira la expresion legislativa nacional de la disciplina
de la represion de la competencia desleal, se analiza
y debate constantemente la naturaleza de actos de
competencia desleal que podrian tener ciertos
supuestos de captacién de clientela o el
aprovechamiento parasitario de un tercero sobre las
inversiones realizadas para la consolidacién o
lanzamiento de un producto®. Estos debates se
encuentran, en nuestra realidad, pendientes de
reflexion respecto de algunos sectores de vertiginosa
dindmica competitiva.

En linea de conclusiones, debe tenerse presente
que la prohibicion y sancién de actos de

46 Resolucion 0301-2007/TDC-INDECOPI emitida en segunda instancia administrativa en el procedimiento tramitado por denuncia de
Banco del Trabajo S.A. contra Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Trujillo S.A., bajo Expediente 151-2004/CCD.
47 MASSAGUER, José. “La Clausula de Prohibicion de la Competencia Desleal”. En: “Competencia desleal y defensa de la competencia”.

Madrid: Consejo General del Poder Judicial. 2002. p. 116.
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competencia desleal no exige que se acredite un
dafo efectivo y tampoco que el agente que los
comete haya tenido conciencia o voluntad de su
realizacién o de su naturaleza ilicita. En este
sentido, para determinar la existencia de un acto
de competencia desleal y sancionarlo, Unicamente
basta verificar que el perjuicio sea potencial, es
decir que, ademas de posible, sea moderadamente
probable sobre cualquier otro agente econémico,
oferente o demandante, o sobre el sistema
competitivo. En consecuencia, la cldusula general
instaura un ilicito de peligro que no requiere de
la verificacion de una condicion lesiva constatada
en la realidad.

Queda también como reflexion pendiente debatir
sobre la necesidad o no de ir consolidando
legislativamente los actos de competencia no
enunciados en la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, sobre los que la
jurisprudencia administrativa ha logrado
consenso y consideracion estable. También queda
pendiente deliberar sobre si la flexibilidad que
permite la clausula general para tipificar la

existencia de actos de competencia desleal, exige
un mayor esfuerzo de claridad por parte de la
autoridad administrativa allf cuando la imputacién
sea simple, es decir cuando se desarrolle sobre la
base de la cldusula general Unicamente, en el
objetivo de permitir una mayor cobertura al
ejercicio del derecho de defensa de la empresa
denunciada en un caso concreto. Aunque
nuestra respuesta de experiencia es afirmativa, hay
quienes podrian considerar lo contrario
considerando que la cldusula general cumple,
por si misma, con el principio de tipicidad
exhaustiva.

Se mantienen estos y otros temas de reflexidn
como objeto de futuras entregas, estando seguros
de que la contribucién de la jurisprudencia
administrativa en el desarrollo y delimitacién de
los actos prohibidos y sancionados por la clausula
general es una labor progresiva, cuyo impulso se
presenta en el anélisis caso por caso, lo que exige
que el tiempo haga su labor casuistica y que los
operadores juridicos participen activamente en
esta tarea.



