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Foro Juridico es una Revista de Derecho de periodicidad anual, editada y publicada. tanto en
formato impreso como electrénico, por parte de la Comisién de Publicaciones de la Asoci-
acién Civil Foro Académico, la cual estd conformada por estudiantes de pregrado de la Fac-
ultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Pertt (PUCP). La revista se fundé
en 2001 y cuenta con veinte (20) afios difundiendo periédicamente el conocimiento juridico

de las distintas ramas del Derecho.

El contenido de la revista Foro Juridico es pluritemdtico; sin embargo, en nuestras l imas
ediciones se fueron desarrollando conceptos tales como publicar articulos de distintas disci-
plinas juridicas enfocadas a un mismo eje temdtico, el cual varia con cada publicacién anual

que se realiza.

Foro Juridico es una hermmicnta que permite al operador juridico (abogado profesiona, es-
tudiante de Derecho y publico académico en general) ampliar sus conocimientos a través de
sus articulos. escritos por reconocidos profesoresy abogados tanto a nivel nacional como in-
temacional. De la misma manera, busca difundir estudios realizados en 4reas no tan aborda-

das o poco comunes con la finalidad de generar mayor interés e investigacién en las mismas.
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EDITORIAL

La Asociacién Civil Foro Académico cumple 20
anos de creacién, en los cuales hemos venido
cumpliendo con el objetivo que los pioneros de
esta asociacion tuvieron en mente: profundizar y

difundir la cultura juridica en todas sus ramas.

Es asi como uno de los principales productos
(sino el primero) de nuestra asociacién es la Re-
vista Foro Juridico. A lo largo de los anos, diversas
personas han pasado por la fase de produccién,
edicién y publicacién de este producto, quedan-
do en la historia todo el esfuerzo que han puesto

en ella para cumplir con el objetivo mencionado.

Con este ultimo nimero no solo pretendemos
seguir cumpliendo dicho objetivo, sino también
deseamos reafirmar nuestro compromiso con la
difusién de contenido juridico de alta calidad. Es
por ello que, a partir de este nimero, empieza una
nueva etapa en Foro Académico, en la cual garan-
tizamos un alto nivel académico en el contenido
de nuestra revista Foro Juridico, implementando
un sistema de revision por pares al cual se some-

tera el contenido de cada revista.

Por otro lado, sobre el contenido temdtico de este
nuevo ndimero, conscientes de que las relaciones
mercantiles han evolucionado en demasia, debi-
do a la virtualizacién y digitalizacién de muchos
servicios legales, presentamos a ustedes diversos
articulos que discuten los desafios que impone la

era digital en el Derecho Mercantil.

Sin mds, no nos quedan palabras para agradecer
enormemente el apoyo de todas las personas que han
hecho que esta nueva edicién sea posible. En prim-
er lugar, agradecer a los autores de esta edicién que
son nuestros actores principales. Sin ellos, nada de
esto serfa posible. A los drbitros que nos han acom-
panado a mejorar y aumentar la calidad de nuestra

Revista. Al Consejo Asesor, por su invaluable guia.

En segundo lugar, resaltar el esfuerzo de nues-
tro presidente Andreé Tabraj, quien nunca tuvo
reparos en dar una mano cuando fue necesario.
Agradecer también a los que formaron parte de
la comisién de publicaciones en algiin momento,
como fueron Sonia Chuchén, Katherine Saldar-
riaga y Manuel Valvas. Por ultimo, nuestro mds
enorme agradecimiento a quiénes se comprome-
tieron con la Revista desde la comisiéon de publi-
caciones y fueron parte fundamental de todo este
logro: Valeria Vinas, David Cox, Richard Cas-
tillén, Ménica Espinoza, Medalit Damidn, Rosa
Arteaga, Diana Alcald, Rosa Garavito, Abigail
Quispe y Miguel Carpio.

Finalmente, con este niimero, marcamos una
nueva etapa en Foro Académico que involucra el
trabajo de autores, drbitros y editores, quienes se
han sumado y han puesto su esfuerzo para la pro-
duccién de la Revista Foro Juridico N° 19 y que,
conflamos, serd del agrado de todos sus lectores.

Director de Publicaciones

Piero Curi

Comisién de Publicaciones

Valeria Vinas
Moénica Espinoza
David Cox
Richard Castill6n
Medalit Damidn
Diana Alcald
Rosa Arteaga
Rosa Garavito
Abigail Quispe
Miguel Carpio
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Derecho Mercantil: Cambios legislativos del Peru en la era digital

Commercial Law: Legislative developments in Peru during the digital era

Jorge Muiiz Ziches'

Resumen. El articulo desarrolla un breve anilisis de los principales cambios normativos experimentados en el de-
recho mercantil peruano, a raiz de la revolucién digital de la sociedad de la informacién. Asimismo, se realiza una

reflexidn sobre si la legislacién vigente es oportuna para el correcto desarrollo del comercio en la era digital.

Abstract. The article develops a brief analysis of the main regulatory changes experienced in Peruvian Commercial
Law, as a result of the digital revolution in the information society. It also reflects on whether the current legislation is

appropriate for the proper development of commerce in the digital era.

Palabras claves. Derecho mercantil, derecho comercial, sociedad de la informacidn, era digital, firma digital, firma

electrénica.

Key Words. Commercial law, information society, digital era, digital signature, electronic signature.

Sumario: 1.Introduccién. 2. Modificaciones al Cédigo Civil. 2.1. Modificaciones al articulo 141°.
2.2. Modificacién del articulo 1374°. 2.3.Incorporacién del articulo 141°-A. 3. Modificacién de
la Ley N° 26887, Ley General de Sociedades. 4. Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores. 5. Cédigo
Procesal Civil. 6. Ley de Procedimiento Administrativo General. 7. Notificacién de actos administra-
tivos tributarios por medios electrénicos. 8. Ley de la Firma Electrénica y Certificados Digitales. 9.

Apuntes Finales.

1. Introduccién

Con el paso de los anos, la globalizacién y la vigente revolucién digital ha originado que, cada vez mas,
se desarrollen nuevas y mejores herramientas tecnoldgicas que favorezcan la expansién de la actividad
comercial. En ese sentido, el derecho ha tenido la enorme tarea de actualizarse a estas nuevas tendencias
aplicables en las relaciones comerciales nacionales e internacionales. Nuestra legislacién no es ajena a
dicho cambio, es por ello que, desde el ano 2000 hasta hoy, se han promulgado distintos cuerpos norma-
tivos, asi como, aplicado reformas legislativas especificas, con el objetivo concreto de adaptar el uso de las

nuevas tecnologfas a las relaciones comerciales entre privados y el Estado.

Si bien la normativa nacional vigente atin dista mucho de lo que se podria considerar como un marco
juridico adecuado para el comercio electrénico y los retos de la era digital, consideramos que los avances

legislativos realizados son loables y son el inicio de una futura revolucién en la normativa nacional.

A continuacién, realizaremos una breve resefia de cémo se ha adecuado la legislacién mercantil a la actual

era digital.

1 Ex Congresista de la Repiiblica del Perii. Autor de la Ley N° 27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales.
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2. Modificaciones al Cédigo Civil

El primer hito importante en la actualizacién le-
gislativa se dio mediante la modificacién del Cé-
digo Civil de 1984, con el objetivo de permitir
explicitamente la utilizacién de medios electréni-
cos para la manifestacion de la voluntad necesaria
al momento de celebrar un acto juridico o ne-
gocio juridico (en la doctrina internacional). De
esta manera, se abria la puerta a la contratacién
mediante medios electrénicos, conocida también
como contratacidn electrénica, la cual, a su vez,
darfa paso al desarrollo del comercio electrénico

en el Pert.

En ese contexto, en junio del ano 2000, se pro-
mulgé la Ley N° 27291, la cual modificaba los ar-
ticulos 141° y 1374° del Cédigo Civil, asi como,
agregaba el nuevo articulo 141°-A a dicho cuerpo

normativo.

2.1 Modificacién al articulo 141°

Originalmente, el articulo 141° del Cédigo Civil
regulaba lo referente a la forma en la que se podia
manifestar la voluntad para celebrar un acto juri-
dico. Asi, se establecia que la manifestacion de la
voluntad podria ser expresa o ticita. Es expresa,
explica dicho articulo, cuando la manifestacién
de voluntad se formula “oralmente, por escrito o
por cualquier otro medio directo”; mientras que,
serfa ticita cuando “la voluntad se infiere indubi-
tablemente de una actitud o de circunstancias de
comportamiento que revelan su existencia”. Asi-
mismo, el dltimo pdrrafo del articulo descarta la
posibilidad de interpretar la manifestacién ticita
en aquellos casos en los que la ley, explicitamente,

requeria una declaracién expresa de la voluntad.

2 Articulo 141.- Manifestacion de la Voluntad

En ese sentido, el texto original precisaba una in-
exacta diferencia entre el medio y la forma para
expresar la manifestacién de voluntad. En un
primer aspecto, nos detalla que la manifestacién
de la voluntad tiene dos modos de materializarse:
de manera expresa y de manera tdcita. A su vez,
resalta que en la primera modalidad existen me-
dios para expresarla: por escrito, oralmente o “por
cualquier otro medio directo”. Por su parte, en la
segunda modalidad, se presume la voluntad del
sujeto en base la actitud que toma o las acciones

que realiza en un determinado momento.

De esta division inicial, nos queda claro que la
manifestacién de voluntad tiene dos modalidades
y, a su vez, en el caso de la modalidad expresa,
se puede expresar por tres medios: escrito, oral u
otro medio directo. Sin embargo, esta apreciacion
no era la correcta, toda vez que la manifestaciéon
oral o escrita no es un medio para transmitir la
voluntad, sino una forma de hacerlo. Siendo asi,
el medio para transmitir la voluntad se refiere al
soporte en el cual se va a materializar esta ma-
nifestacién de voluntad, pudiendo ser por medio
manuscrito (papel), mecdnico (texto escrito en
una computadora), o electrénico (correo electré-

nico por internet).

En esa linea de ideas, el legislador decidié realizar
la actualizacién del articulo comentado, precisan-
do en su redaccién que las dos formas de expre-
sar la manifestacién expresa, escrita u oralmente,
se podria hacer a través de cualquier medio, sea
este directo, manual, mecdnico, electrénico u
otro anélogoz. De esta manera, la normativa ci-
vil abre la posibilidad a la contratacién electré-
nica, es decir, de aquella que se realiza utilizando
medios electrénicos como el internet o el correo
electrénico, lo cual, a su vez, abre la posibilidad

a que se desarrolle adecuadamente el comercio

La manifestacion de voluntad puede ser expresa o tdcita. Es expresa cuando se realiza en forma oral o escrita, a través de cualquier medio directo,

manual mecdnico, electrénico u otro andlogo (...)
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electrénico. Asimismo, el legislador deja abierta
la posibilidad de que, con el constante avance de
la tecnologfa, se puedan implementar futuros me-

dios para manifestar la voluntad.

Como vemos, la actual redaccién del articulo deja
clara cualquier duda que pudiera surgir sobre la
manifestacién de la voluntad a través de medios
electrénicos. Asi, resulta un soporte vdlido para
que cualquier sujeto capaz pueda manifestar, ex-
presamente, su voluntad al celebrar un negocio

juridico.

2.2 Modificacién del articulo 1374°

Por su parte, el texto original del articulo 1374°
del Cédigo Civil era referido al sistema de cono-
cimiento de informacién en la contratacién entre
ausentes. De acuerdo con ello, toda oferta con-
tractual, su revocacién, su aceptacion o cualquier
otra declaracién contractual se considerarian co-
nocidas en el momento en que llegaran a la direc-
cién del destinatario, salvo que este pruebe que

desconocia el contenido de la comunicacién.

Al respecto, de acuerdo al derecho civil, los con-
tratos quedan perfeccionados en el momento y lu-
gar en el que la aceptacién de la oferta es conocida
por el oferente. En el caso de los contratos que
son celebrados entre presentes, por ejemplo, dos
personas que celebran un contrato de compraven-
ta de un tarro de leche en una tienda de alimentos
de primera necesidad, este acuerdo se perfecciona
en el instante y lugar en que el comprador acep-
te la oferta del vendedor. En el ejemplo anterior-
mente mencionado, el contrato se perfeccionaria
en el momento en el que el comprador acepte
oralmente la oferta realizada por el vendedor del

tarro de leche, y el lugar de celebracién seria el

distrito o la ciudad donde se encuentre ubicada
dicha tienda de alimentos.

Sin embargo, en el caso que los sujetos contra-
tantes no se encuentren fisicamente en el mismo
lugar para celebrar el acuerdo, se configuraria lo
que se conoce como la “contratacién entre ausen-
tes” o “contratacién por correspondencia’. Bajo
esta figura, la declaracién contractual se envia por
correspondencia y existe un tiempo considerable
entre su envio y su aceptacion. En este supuesto,
la normativa ha sefalado que se considerard co-
nocida la comunicacién contractual realizada por
el destinatario en el momento en que esta haya
llegado a su domicilio, salvo que pueda probarse
lo contrario. Por ejemplo, en el caso en que el su-
jeto A envie una carta con una oferta contractual
al domicilio del sujeto B, esta oferta se entenderd
como recibida y conocida por B en el momento

en que la carta llegue a su domicilio.

No obstante, si queremos relacionar el ejemplo
previamente mencionado con las pricticas comer-
ciales vigentes, lo mds probable es que la oferta
contractual enviada por A hubiera sido remitida a
B a través de un mensaje de correo electrénico que
hubiera llegado a su respectiva direccién electrd-
nica. Bajo este supuesto, el texto original del arti-
culo 1374° no contemplaba la posibilidad de que
la contratacién entre ausentes pudiera materializar-
se en una relacién comercial celebrada utilizando
medios electrénicos como el internet y el correo
electrénico. Cabe resaltar que, en principio, toda
relacién comercial celebrada utilizando medios
electrénicos califica como contratacién entre au-
sentes, bdsicamente porque existe un tiempo consi-
derable entre el momento en que se envia la oferta
contractual y el momento en que el destinatario
toma conocimiento de la misma. No se ejecuta
con la inmediatez que caracteriza a la contratacién

presencial. Por ello, el legislador procedié con la ac-

FORO JURIDICO 19



tualizacién del mencionado articulo, agregando un
parrafo adicional donde se establecia el supuesto de

la contratacién electrénica’.

La actual redaccién del articulo 1374° extien-
de su dmbito de aplicacién a aquellos supuestos
donde la contratacidn se realice utilizando medios
electrénicos (como el correo electrénico) en cuyo
caso se presumird que la declaracién contractual
ha sido recibida por el destinatario cuando este
emita el “acuse de recibo” para el remitente. El
acuse de recibo, dentro de los usos y costumbres
del comercio electrénico, es un sistema facultati-
vo que sirve para que el servidor del correo elec-
trénico emita una confirmacién de recepciéon o
apertura del mensaje al remitente del correo. Este
mecanismo se puede automatizar, con el objetivo
de que se active cada vez que el usuario reciba un
correo electrénico. En ese preciso momento, el
sistema enviard una confirmacién de la recepcién
de un correo electrénico, mediante el envio de un
breve mensaje de recepcién o apertura del men-
saje, por lo que el remitente podrd saber que su

oferta ha sido debidamente recibida.

2.3 Incorporacién del articulo 141°-A

Ahora bien, con las modificaciones anteriormente
resefiadas a los articulos 141° y 1374 del Cédigo
Civil, podriamos sefialar que la contratacién elec-
trénica se encuentra correctamente contemplada
en las normas civiles peruanas. Sin embargo, es
importante sefialar que muchos de los negocios

juridicos contemplados en el Cédigo Civil con-

tienen, para su celebracién, alguna formalidad
establecida cuyo incumplimiento es sancionado
con la nulidad de dicho acto juridico. Algunas de
estas formalidades son, por ejemplo, celebrar el
acto mediante una escritura publica o celebrarlo

por escrito.

En ese sentido, el legislador consideré oportuno
incorporar el articulo 141°-A al Cédigo, con el
objetivo de establecer que en aquellos supuestos
donde la ley senala que la manifestacién de vo-
luntad debe hacerse a través de una formalidad
determinada o exija la firma expresa de quien
manifiesta la voluntad, esta pueda ser generada y

validada a través de medios electrénicos®.

Por ejemplo, en el supuesto que la ley, explicita-
mente, establezca que un determinado acto juri-
dico deba formalizarse con la firma manuscrita de
los contratantes, esta firma podria ser acreditada
mediante la utilizacién de un sistema electrénico
denominado “firma digital”, el cual tiene el mis-
mo valor probatorio que una firma manual. Asi-
mismo, en el supuesto de que la norma establezca
como formalidad que el acto juridico debe rea-
lizarse mediante escritura pubica, el contratante
podria suscribir dicha escritura publica utilizan-
do su firma digital por medio de algin soporte
electrénico proporcionado por la notarfa. Na-
turalmente, en este caso, la notaria deberd estar
preparada con la infraestructura y la tecnologia

necesaria para implementar esta técnica.

Finalmente, como una medida de seguridad, el

legislador ha considerado que tratdndose de ins-

3 Articulo 1374.- Conocimiento y contratacion entre ausentes a través de medios electrdnicos

(..)

Si se realiza a través de medios electronicos, se presumird la recepcion de la acepracion y cualquier otra declaracion contractual dirvigida a determinada

persona, cuando el remitente reciba acuse de recibo.

4 Articulo 141-A

En los casos en que la ley establezca que la manifestacion de voluntad deba hacerse a través de alguna formalidad expresa o requiera de firma, ésta

podrd ser generada o comunicada a través de medios electrénicos, dpticos o cualquier otro andlogo.

Tratdndose de instrumentos piiblicos, la autoridad competente deberd dejar constancia del medio empleado y conservar una version integra para su

ulterior consulta.
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trumentos publicos, como es la escritura publica,
la autoridad competente deberd dejar constancia
del medio que se ha empleado y conservar la ver-
sién integra de dicho medio en caso se necesite

consultarlo.

3. Modificacién de la Ley N° 26887, Ley Ge-
neral de Sociedades

Por su parte, la Ley General de Sociedades (en
adelante LGS), norma matriz en el derecho so-
cietario peruano, también ha sido objeto de pre-
cisas modificaciones desde su promulgacién en
enero de 1998, acorde a las tendencias actuales
del mercado digital. En especifico, en lo referido
a regular la realizacién de juntas de directorio y
de accionistas no presenciales, a través de medios

electrénicos.

En primer lugar, es importante mencionar que
el texto original de la LGS ya contenia dos inte-
resantes articulos que abrian la posibilidad a las
sesiones no presenciales celebradas mediante me-
dios electrénicos. El primero de ellos es el articulo
169° de la Ley, referido a las sesiones de directorio

de las sociedades anénimas’.

Este articulo detalla el derecho a voto de todos los
directores y cémo estos pueden adoptar acuerdos
con determinados guorums o mayorias. Asimis-
mo, se detalla que las decisiones tomadas fuera de
sesién de directorio, pero por unanimidad de sus
miembros, tienen la misma validez que las deci-
siones tomadas en sesiones presenciales. Sin em-

bargo, lo mds interesante del articulo es su tltimo

5 Articulo 169.- Acuerdos. Sesiones no presenciales

(..)

parrafo, en el cual se detalla que el estatuto de la
sociedad podria prever—facultativamente-la reali-
zacién de sesiones no presenciales, utilizando para
ello medios escritos, electrénicos o de otra natu-
raleza que sirva para este fin. Debemos entender
por sesiones no presenciales, aquellas en las que
no se encuentran fisicamente reunidos los miem-
bros del directorio; por el contrario, la reunién se
celebra utilizando medios electrénicos o virtuales.
No obstante, el tltimo pérrafo del articulo senala
que, ademds de encontrar prevista la posibilidad
en el estatuto de la sociedad, todos los directores
deben estar de acuerdo con la realizacién de la
sesién no presencial. En caso uno de los directores
se oponga a dicha solicitud, podrd exigir que se

realice la sesién de manera presencial.

Nos queda claro que la LGS deja abierta la posi-
bilidad para que, en caso la sociedad lo incluya
asi en su estatuto, se puedan celebrar sesiones de
directorio no presenciales a través de medios elec-
trénicos y andlogos, como podria ser un software
de videochat, donde todos los directores estén co-
nectados en la misma sesién. También podria ser
el caso de que la sesién de directorio se realice por

conferencia telefénica, por poner otro ejemplo.

Ahora bien, el articulo anteriormente comentado
debe leerse sistemdticamente con el articulo 246°
de la misma ley, el cual precisa la posibilidad de
transmitir la voluntad social del accionista a tra-
vés de cualquier medio electrénico o de similar
naturaleza®. Podrfamos decir que este articulo es
un simil, dentro de la legislacién societaria, del
actual articulo 141° del Cédigo Civil, en cuanto

deja esclarecido que todas las decisiones que de-

El estatuto puede prever la realizacion de sesiones no presenciales, a través de medios escritos, electrénicos, o de otra naturaleza que permitan la

comunicacion y garanticen la autenticidad del acuerdo. Cualquier director puede oponerse a que se utilice este procedimiento y exigir la realizacion

de una sesion presencial.

6 Articulo 246.- Juntas no presenciales

La voluntad social se puede establecer por cualquier medio sea escrito, electronico o de otra naturaleza que permita la comunicacién y garantice su

autenticidad. (...)
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cidan tomar, tanto la junta general de accionistas,
como el directorio de la sociedad, se puede hacer

utilizando medios electrénicos.

Posteriormente, en el ano 2008, y por medio del
Decreto Legislativo N°© 1061, se anadié el articu-
lo 21-A al texto de la LGS, con el objetivo de es-
clarecer que el derecho de voto por medio electré-
nico se deberd realizar mediante una firma digital
o por medio postal con firmas legalizadas’. En el
caso de uso de la firma digital, se deberd conservar
el acta electrénica resultante de los acuerdos, con
el fin de preservarla conforme senala la ley en la

materia.

Ahora bien, teniendo claras las disposiciones se-
fialadas por la LGS respecto a las sesiones no pre-
senciales y el uso de medios electrénicos, identifi-
camos dos principales problemas. El primero, es
que las sesiones no presenciales son facultativas y,
para su aplicacién, debe haber un acuerdo total
entre los miembros del directorio o de la junta ge-
neral, respectivamente. Podriamos decir que esta
figura estd incluida para ser utilizada de manera

excepcional y solo si hay unanimidad en su apli-

7 Articulo 21-A.- Voto por medio electronico o postal

cacién; sin embargo, en la realidad que nos en-
contramos no serfa descabellado pensar que esta
figura podria dejar de ser la excepcién y volverse
la regla general. El segundo problema identifica-
do es que, como senala undnimemente la doctri-
na nacional, estas disposiciones solo podian ser
incluidas en los estatutos de las sociedades anéni-
mas cerradas, excluyendo a todos los demds tipos

societarios regulados por la LGS.

Sin embargo, teniendo en cuenta estas falencias
en la normativa societaria, y estando actualmente
atravesando las nefastas consecuencias sociales y
econdmicas causadas por la propagacién del CO-
VID-19, es que el legislador promulgé la reciente
Ley 31194, la cual modifica el articulo 21-A de la
LGS, ademds de senalar interesantes disposicio-
nes complementarias®. El nuevo articulo resume
mds ordenadamente las disposiciones sobre rea-
lizar sesiones no presenciales a través de medios

electrénicos, contenidas en los articulos 169° y

2460 de la LGS.

No obstante, las tres disposiciones complemen-

tarias finales de la Ley agregan novedades al

Los accionistas o socios podrdn para efectos de la determinacion del quérum, asi como para la respectiva votacion y adopcion de acuerdos, ejercer el
derecho de voto por medio electrénico siempre que éste cuente con firma digital o por medio postal a cuyo efecto se requiere contar con firmas legal-
izadas.

Cuando se utilice firma digital, para ejercer el voro electrénico en la adopcion de acuerdos, el acta electronica resultante deberd ser almacenada
mediante microforma digital, conforme a ley.

Cuando la sociedad aplique estas formas de voro deberd garantizar el respeto al derecho de intervencion de cada accionista o socio, siendo responsab-
ilidad del presidente de la junta el cumplimiento de la presente disposicion. (...)

8 Articulo 21-A. Sesiones no presenciales y ejercicio de los derechos de voz y voto no presenciales

Los drganos de las sociedades podrin realizar sesiones no presenciales, con la misma validez que las sesiones presenciales, a través de medios electrénicos
u otros de naturaleza similar, de conformidad con lo establecido en su estatuto, garantizando la identificacion, comunicacion, participacion, el ejer-
cicio de los derechos de voz y voto de sus miembros y el correcto desarrollo de la sesion, siendo su cumplimiento de responsabilidad del que conforme al
estatuto y la ley le corresponda convocarla o presidirla. Esta disposicion no es aplicable cuando exista una prohibicion legal o estatutaria.

Las sesiones no presenciales podrin ser convocadas por medios electronicos u otros de naturaleza similar que permitan la obtencién de la constancia
de recepcion o a través de los demds mecanismos previstos en la presente ley. Las actas de las sesiones no presenciales deberdn estar firmadas por escrito
o digitalmente por quienes estdn obligados conforme a ley o su estatuto, e insertadas en el libro de actas correspondiente. Estas podrdn estar almace-
nadas, adicionalmente, en medios electronicos u otros de naturaleza similar que garanticen la conservacion del soporte, asi como la autenticidad y
legitimidad de los acuerdos adoptados.

El ejercicio del derecho de voto no presencial, en sesiones presenciales o no presenciales, se podri realizar a través de firma digital, medios electrénicos

u otros de naturaleza similar, o por medio escrito con firma legalizada.
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momento de aplicar la normativa societaria. La
primera disposicién’ introduce la posibilidad de
que todas las sociedades actualmente constituidas
puedan adecuar sus estatutos a los lineamientos
de las sesiones no presenciales y celebradas por
medios electrénicos, dejando de lado la exclusién
original que tenfa la LGS para aquellas sociedades
distintas a una sociedad anénima cerrada. La nor-
ma sefala que, con el objetivo de realizar la ade-
cuacién estatutaria respectiva, la sociedad podria

celebrar la sesién de manera no presencial.

Por su parte, la segunda disposicién complemen-
taria'® contempla la posibilidad de que, estando
en vigencia un régimen de excepcién, como pue-
de ser un estado de emergencia o un estado de
sitio, los 6rganos de las sociedades podrdn realizar
sesiones no presenciales, conforme lo dispone el

articulo 21-A, a pesar de que su estatuto no esta-

blezca dicha posibilidad.

Finalmente, la tercera disposicién complementa-
ria'! precisa que el articulo 21-A, ademds, podria
ser aplicable a las personas juridicas contenidas
en el Cédigo Civil u otras leyes especiales, como
podrian ser las asociaciones, fundaciones, comu-

nidades campesinas, entre otros.

A modo de conclusién, creemos que, con la fla-

mante Ley 31194°, se ha completado la necesa-

9 DISPOSICIONES COMPLEMENTARIAS FINALES
PRIMERA. — Adecuacion de estatutos

ria actualizacién que requerfa la LGS en cuanto
a la posibilidad de que los 6rganos de todas las
sociedades puedan celebrar sesiones no presencia-
les, ademds de manifestar su voluntad por medios
electrénicos debidamente registrados. Sin duda,
esta modificacién, que fue incluida con motivo
del estado de emergencia, servird para reducir cos-
tos y tiempo a aquellas sociedades que buscaban
desesperadamente cambiar sus estatutos con el
objetivo de poder aprovechar de esta nueva mo-
dalidad societaria que serd masivamente utilizada

con mira al futuro.

4. Ley N° 27287, Ley de Titulos Valores

Al respecto, la Ley de Titulos Valores ha tenido
pocas modificaciones sustanciales desde su pro-
mulgacién en junio del afio 2000.

Desde su nacimiento, ha contemplado las dispo-
siciones necesarias para poder implementar los
avances tecnoldgicos requeridos por el mercado
en las transacciones cambiarias de valores. Es por
ello que su articulo 6° sefiala explicitamente que
en todos los titulos valores, ademds de usar medios
manuales de manifestacién de voluntad, también

se encuentran permitidos los medios mecdnicos o

Las sociedades constituidas que opten por realizar sesiones no presenciales podrdn, segiin corresponda, adecuar sus estatutos a lo dispuesto en la presente

ley. La sesion destinada a adecuar los estatutos podrd realizarse de manera no presencial con las mismas garantias a que se refiere el articulo 21-A

de la Ley 26887, Ley General de Sociedades.

10 SEGUNDA. — Sesiones no presenciales durante la vigencia de un régimen de excepcion

Durante la vigencia de un régimen de excepcion, donde se suspende el ejercicio de derechos constitucionales que impiden la realizacion de sesiones

presenciales, los 6rganos de las sociedades podrdn realizar sesiones no presenciales conforme a las reglas previstas en el articulo 21-A de la Ley 26887,

Ley General de Sociedades, aun cuando su estatuto no establezca la posibilidad de realizar sesiones no presenciales.

11 TERCERA. — Aplicacion para personas juridicas previstas en el Codigo Civil y leyes especiales

Las disposiciones contenidas en la presente ley podrin aplicarse, segiin corresponda, a las personas juridicas requladas en el Codigo Civil y otras leyes

especiales.
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electrénicos para su emisién, aceptacién, garantia desde la comodidad de su casa, utilizando su fir-

o endose'. ma digital.

Como sabemos, en principio, todos los titulos va-

lores estdn sujetos al protesto en caso de incum-

plimiento de las obligaciones contenidas en el 5. Cédigo Procesal Civil
titulo. El protesto funciona como un mecanismo

. . , En lo que respecta a materia procesal, si bien no
para dejar constancia que el titulo valor no pudo que resp p ’

: se han realizado todas las modificaciones oportu-
ser cobrado o aceptado, antes de poder ejecutar

la accién cambiaria. Sin embargo, es una figura nas al Cédigo Procesal Civil de 1993, por ejem-

opcional, por lo que, en caso las partes lo conside- plo, la importante figura de la prueba electrénica,

, indir del si se han logrado avances en cuanto a la notifica-
ren oportuno, podrian prescindir del protesto. De

cualquier forma, la Ley de Titulos Valores detalla cién electrénica. En primer lugar, contemplamos

en su articulo 78° que el protesto del titulo deberd las modificatorias de los articulos 163° y 164°

ser recepcionado por el fedatario en actas o regis- del cédigo, efectuadas mediante Ley 27419 (Ley

, . , . re notificacién por correo electréni rl
tros, los cuales podrdn constar en medios mecéni- sobre notificacion por correo electrénico), por la

, . . . cual se actualizd los textos permitiendo que, la
cos, manuales o electrénicos'®. En ese sentido, si p que,

, la inf gran mayoria de las resoluciones judiciales pue-
es que una notarfa cuenta con la infraestructura y

. . n ser. i rte, notifi I Corr
tecnologia adecuada, un legitimo tenedor de un dan ser, a pedido de parte, notificadas por correo

, , . . electrénico u otro medio idéneo hacia los sujetos
titulo valor podria realizar el protesto del mismo “ dio id Y

procesales'.

12 Articulo 6.- Firmas y documento oficial de identidad en los titulos valores

6.1 En los titulos valores, ademds de la firma autdgrafa, pueden usarse medios grdficos, mecdnicos o electronicos de seguridad, para su emisién,
aceptacion, garantia o tmmférmcz’a.

6.2 Previo acuerdo expreso entre el obligado principal y/o las partes intervinientes o haberse asi establecido como condicién de la emision, la firma
autdgrafa en el titulo valor puede ser sustituida, sea en la emision, aceptacion, garantia o transferencia, por firma impresa, digitaliza u otros medios
de seguridad grdficos, mecdnicos o electrénicos, los que en ese caso tendrin los mismos efectos y validez que la firma autdgrafa para todos los fines de
ley. (...)

13 Articulo 78.- Constancia de protesto

78.1 El fedatario mantendyi las constancias de las notificaciones que curse, conforme al articulo 77, en actas o registros, que podrdn constar en libros,
hojas sueltas u otros medios mecdnicos o electrénicos, asi como de los pagos o aceptaciones parciales, negacion de firma u obligaciones que senialen las
personas contra quienes se realice el protesto. Si el emplazado no se apersona al local de la Notaria o del Juzgado a cumplir la obligacion requerida
durante el dia de la notificacion o el siguiente dia hdbil, el fedatario procederd a dejar constancia de ello y dar por cumplido con el protesto, dejando
constancia en el mismo titulo valor, mediante la cldusula “Documento Protestado” con indicacion de la fecha en que se cursé la notificacion, refren-
dada con su firma. (...)

14 Articulo 163.- Notificacion por telegrama o facsimil, correo electronico u otro medio

En los casos del articulo 157, salvo el traslado de la demanda o de la reconvencién, citacion para absolver posiciones y la sentencia, las otras resolu-
ciones pueden, a pedido de parte, ser notificadas, ademds, por telegrama, facsimil, correo electronico u otro medio idéneo, siempre que los mismos
permitan confirmar su recepcion.

La notificacion por correo electronico sélo se realizard para la parte que lo haya solicitadb. (...)

Articulo 164.- Diligenciamiento de la notificacion por facsimil, correo electrénico u otro medio

El documento para la notificacion por facsimil, correo electronico u otro medio, contendrd los datos de la cédula.

El facsimil u otro medio se emitird en doble ejemplar, uno de los cuales serd entregado para su envio y bajo constancia al interesado por el secretario
respectivo, y el otro con su firma se agregard al expediente. La fecha de la notificacion serd la de la constancia de la entrega del facsimil al destinatario.
En el caso del correo electronico, serd, en lo posible, de la forma descrita anteriormente, dejandose constancia en el expediente del ejemplar entregado

para su envio, anexdndose ademds el correspondiente reporte técnico que acredite su envio.
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Asi pues, se introdujo por primera vez la notifi-
cacién judicial por via electrénica, con el objeti-
vo de dotar de mayor celeridad y precisién a las
notificaciones judiciales; ademds de ayudar a re-
ducir costos operativos dentro del poder judicial,
siempre que el usuario haya decidido adoptar esta

nueva forma de notificacién.

Posteriormente, en el ano 2014, se promulgaria la
Ley 30229, la cual modificaria articulos de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial y del Cédigo Proce-
sal Civil, especificamente en materia de notifi-
cacién electrénica. En cuanto a la Ley Orgdnica
del Poder Judicial se agregé el articulo 155-A a
su Texto Unico Ordenado, el cual reconoce a la
notificacién electrénica como medio alternativo
a la notificacién tradicional por cédula y estard
obligatoriamente ligada a una casilla electrénica
en todos los procedimientos del Poder Judicial.
Asimismo, sefiala que la notificacién electrénica
deberd contar con la firma digital del érgano ju-
risdiccional, conforme a las disposiciones de la ley

sobre la materia®®.

En lo que respecta al Cédigo Procesal Civil, la
Ley 30229 modificé el articulo 157° del cuerpo
normativo sefialando que las notificaciones de
resoluciones judiciales, en todas las instancias, se
realizarfan por via electrénica mediante las casillas
electrénicas ya implementadas'®. Anteriormente,

el articulo sefalaba que la notificacién se rea-

lizarfa Gnicamente por cédula. De esta manera,

15 Articulo 155-A. Notificacion electrénica

el Cédigo Procesal Civil ha actualizado en parte
sus disposiciones para que, en todos los procesos
judiciales contenciosos 0 No contenciosos, se per-
mita la notificacién de resoluciones utilizando
medios electrénicos como el correo electrénico

del usuario.

6. Ley del Procedimiento Administrativo Ge-
neral

Las actualizaciones legislativas en materia digital
también se encuentran en el Texto Unico Orde-
nado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante, LPAG), cuya tGltima versién
fue aprobada en enero de 2019. Si bien la norma
en cuestién regula el desarrollo de los procedi-
mientos administrativos seguidos por las entida-
des de la administracién publica, tiene mucha re-
percusién hacia el sector empresarial o comercial,
toda vez que muchos de los procedimientos, sean
de oficio o de parte, que resuelve la administra-
cién publica involucra a diversos administrados,
quienes en su mayoria son empresas dedicadas a

distintas actividades econémicas.

En primer lugar, la LPAG sefala en su articulo
20° las modalidades de notificacién dentro de un
procedimiento administrativo, pudiendo ser estas
de manera personal, mediante telegrama, telefax

y por medios electrénicos, tales como el correo

La notificacion electrénica es un medio alternativo a la notificacion por cédula y se deriva a casilla electronica de manera obligatoria en todos los

procesos contencioso y no contenciosos tramitados ante los drganos jurisdiccionales del Poder Judicial.

La notificacién electronica debe contar con firma digital y debe ser utilizada en el marco de la Ley 27269, Ley de Firmas y Certificados Digitales,

su reglamento, asi como la normativa relacionada.

16 Articulo 157.- La notificacion de las resoluciones judiciales

La notificacion de las resoluciones judiciales, en todas las instancias, se realiza por via electronica a través de casillas electrénicas implementadas, de

conformidad con lo establecido en el Texto Unico Ordenado de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, aprobado por Decreto Supremo 017-93-JUS,

con las excepciones alli establecidas.
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electrénico brindado por el administrado'. Al
igual que con los procedimientos judiciales, el ad-
ministrado deberd dar su consentimiento expre-
so de que desea ser notificado por algin medio
electrénico, brindando la informacién personal

necesaria para atender su requerimiento.

No obstante, la disposicién mds importante en
la LPAG respecto a materia digital no es la im-
plementacién de la notificacién electrénica, sino
la aprobacién del conocido procedimiento ad-
ministrativo electréonico'®. Este procedimiento se
encuentra regulado en el articulo 30° de la norma
y dispone que, sin perjuicio del uso de medios
tradicionales, los procedimientos administrativos
podran realizarse total o parcialmente a través de
medios electrénicos, para lo cual la administra-

cién deberd contar con un expediente electrénico

17 Articulo 20. Modalidades de notificacion

que contenga todos los documentos presentados
por el administrado o por terceros; asi como los
dispuestos por la autoridad y remitidos al admi-
nistrado. Evidentemente, el procedimiento elec-
trénico deberd respetar los principios, derechos y
garantias del debido proceso aplicable a cualquier
procedimiento general. La norma establece que
los actos administrativos realizados por medios
electrénicos, digase una resolucién, cuentan con
la misma validez y eficacia que los actos elabora-
dos en medios tradicionales, para comprobar esa
validez se usard la firma digital conforme la nor-

mativa vigente.

Asi pues, este nuevo formato de procedimiento,
incluido en la LPAG en 2016, se ha utilizado con
mucho éxito en los diversos procedimientos ad-

ministrativos realizados por las entidades de la ad-

20.1 Las notificaciones son efectuadas a través de las siguientes modalidades, segiin este respectivo orden de prelacion:

20.1.1 Notificacion personal al administrado interesado o afectado por el acto, en su domicilio.

20.1.2 Mediante telegrama, correo certificado, telefax; o cualquier otro medio que permita comprobar fehacientemente su acuse de recibo y quien lo

recibe, siempre que el empleo de cualquiera de estos medios hubiese sido solicitado expresamente por el administrado.

20.1.3 Por publicacion en el Diario Oficial o en uno de los diarios de mayor circulacion en el territorio nacional,

salvo disposicion distinta de la ley. Adicionalmente, la autoridad competente dispone la publicacion del acto en

el respectivo Portal Institucional, en caso la entidad cuente con este mecanismo.

(..)

20.4. El administrado interesado o afectado por el acto que hubiera consignado en su escrito alguna direccion

electronica que conste en el expediente puede ser notificado a través de ese medio siempre que haya dado su autorizacion expresa para ello. Para
este caso no es de aplicacion el orden de prelacion dispuesto en el numeral 20.1. (...) Para la notificacion por correo electronico, la autoridad ad-
ministrativa, si lo considera pertinente, puede emplear firmas y certificados digitales conforme a lo estipulado en la ley de la materia. La entidad
que cuente con disponibilidad tecnoldgica puede asignar al administrado una casilla electronica gestionada por esta, para la notificacion de actos
administrativos, asi como actuaciones emitidas en el marco de cualquier actividad administrativa, siempre que cuente con el consentimiento expreso
del administrado. Mediante decreto supremo del sector, previa opinién favorable de la Presidencia del Consejo de Ministros y el Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos, puede aprobar la obligatoriedad de la notificacién via casilla electrénica. (...)

18 Articulo 30.- Procedimiento Administrativo Electrénico

30.1 Sin perjuicio del uso de medios fisicos tradicionales, el procedimiento administrativo podrd realizarse total o parcialmente a través de tecnologias
y medios electronicos, debiendo constar en un expediente, escrito electrénicos, que contenga los documentos presentados por los administrados, por
terceros y por otras entidades, asi como aquellos documentos remitidos al administrado.

30.2 El procedimiento administrativo electrénico deberd respetar todos los principios, derechos y garantias del debido procedimiento previstos en la
presente Ley, sin que se afecte el derecho de defensa ni la igualdad de las partes, debiendo prever las medidas pertinentes cuando el administrado no
tenga acceso a medios electronicos.

30.3 Los actos administrativos realizados a través del medio electronico, poseen la misma validez y eficacia juridica que los actos realizados por medios
fisicos tradicionales. Las firmas digitales y documentos generados y procesados a través de tecnologias y medios electrénicos, siguiendo los procedimien-
tos definidos por la autoridad administrativa, tendrin la misma validez legal que los documentos manuscritos.

30.4 Mediante Decreto Supremo, refrendado por la Presidencia del Consejo de Ministros, se aprueban lineamientos para establecer las condiciones y

uso de las tecnologias y medios electronicos en los procedimientos administrativos, junto a sus requisitos.
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ministracién publica. A manera de ejemplo, po-
demos sefialar que el Organismo de Evaluacién y
Fiscalizacién Ambiental (OEFA) ha sido uno de
las entidades publicas que ha venido trabajando
durante mucho tiempo en efectuar sus procedi-
mientos administrativos sancionadores de manera
electrénica. Teniendo en cuenta eso es que, en ju-
lio de 2020, aprobaron el Reglamento del Sistema
de Casilla Electrénicas del OEFA con el objetivo
de acelerar la transicién de sus procedimientos
administrativos manuales a electrénicos, dotando

de facilidades a los administrados.

7. Notificacién de actos administrativos tri-

butarios por medios electrénicos

Por su parte, la Superintendencia Nacional de
Aduanas y Administracién Tributaria (SUNAT)
también ha adaptado su normativa para permitir
la notificacién de los actos administrativos que
emita, referentes a materia tributaria, a través de
medios electrénicos. Cabe resaltar que esta facul-
tad se deriva de lo dispuesto en el Texto Unico
Ordenado del Cédigo Tributario, el cual, en su
articulo 104° inciso b, permite que la notificacién
hacia el contribuyente de los diversos actos de
la administracién tributaria se realice utilizando
medios electrdnicos, los cuales deberdn ser apro-

bados previamente por la SUNAT y cuyos efectos

19 Articulo 104.- Formas de Notificacién

se aplicardn el dia hébil siguiente de la fecha de

notificaciéon.

En ese sentido es que, en febrero de 2008, la
SUNAT emitié la Resolucién de Superinten-
dencia N° 014-2008-SUNAT, mediante la cual
dispone la aprobacién de las Notificaciones SOL
como un medio electrénico védlido. A través de
este, la administracién tributaria estaba habilita-
da a notificar actos administrativos a los contri-
buyentes; asi como, remitirles informacién y co-
municaciones relacionadas con sus obligaciones
tributarias o elementos no tributarios que estén

a su cargo®.

La mencionada Resolucién sefala que, para ha-
cer llegar las notificaciones, se utilizard el buzén
electrénico asignado al administrado, donde se
enviard una copia del documento electrénico en
formato de documento portdtil (PDF), dejando
constancia de la fecha de la notificacién. Ademis,
la Resolucién establece la obligacién del contri-
buyente de revisar periédicamente su buzén elec-
trénico para tomar conocimiento de algin acto

depositado por medio de las Notificaciones SOL.

Debemos resaltar que, para realizar la notificacién
por este medio electrénico, es requisito esencial
que el administrado cuente con un buzén electré-
nico, para lo cual deberd ser usuario de SUNAT
Operaciones en Linea, es decir, deberd tener un

cddigo de usuario y una contrasena, conocida

La notificacion de los actos administrativos se realizard, indistintamente, por cualquier de las siguientes formas:

(..)

b) Por medio de sistemas de comunicacion electronicos, siempre que se pueda confirmar la entrega por la misma via.

Tratdndose del correo electronico u otro medio electrénico aprobado por la SUNAT u otras administraciones tributarias o el Tribunal Fiscal que

permita la transmision o puesta a disposicion de un mensaje de datos o documento, la notificacién se considerard efectuada el dia hibil siguiente a

la fecha del depdsito del mensaje de datos o documento.
(...)

20 Articulo 2.- De la aprobacién del medio electrénico

Apruébese Notificaciones SOL como un medio electronico a través del cual la SUNAT, al amparo del inciso b) del articulo 104 del Cédigo Triburar-
io, puede notificar actos administrativos a los administrados y remitirles comunicaciones y otros respecto de los cuales se estime conveniente acreditar
la _fecha del depdsito, relacionados con tributos o conceptos no tributarios cuya administracion ylo recaudacion esté a su cargo, incluyendo aquellos

conceptos respecto de los cuales ejerce funciones.
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como clave sol, en el sistema informdtico de la
SUNAT. Este sistema fue aprobado por la admi-
nistracién tributaria mediante la Resolucién de
Superintendencia N° 109-2000-SUNAT, en la
cual se detalla el procedimiento para la obtencién
y generacién del cddigo de usuario y la clave sol

para acceder al buzén electrénico del administra-

do.

Estas herramientas proporcionadas por la admi-
nistracién tributaria buscan facilitar la notifica-
cién de actos administrativos tributarios tales
como la resolucién de determinacién, la resolu-

cién de multa o una orden de pago.

8. Ley de la Firma Electrénica y Certificados
Digitales

Finalmente, uno de los pilares fundamentales en
la normativa comercial actualizada a la era digital
es la Ley N°© 27269, Ley de Firmas y Certificados
Digitales, promulgada en el ano 2000. Esta regula
la utilizacién de las firmas electrénicas, otorgdn-
doles la misma validez y eficacia juridica a la de

una firma manuscrita.

Asi pues, la Ley de Firmas y Certificados Digi-
tales, y su reglamento, regulan conceptos muy
importantes como la firma electrénica, la firma
digital y el certificado digital. Estos conceptos son
elementales para un mercado digitalizado, ya que,
cuando nosotros celebramos un contrato electré-
nico, por ejemplo, una compraventa, prestacion

de servicios, suscripcién a un servicio de strea-

21 Articulo 1.- Objeto de la ley

ming; entre otros, es necesario expresar nuestra
voluntad electrénicamente, mediante un acuerdo
aceptando los criterios establecidos en el portal
web, como pueden ser al aceptar los términos y
condiciones del servicio, elegir el producto y defi-

nir un determinado método de pago.

El articulo 1° de la Ley de Firmas y Certificados
Digitales define técnicamente a la firma electré-
nica como cualquier simbolo, basado en medios
electrénicos, utilizado con el objetivo de auten-
ticar un documento y expresar una determinada
voluntad cumpliendo las funciones caracteristicas
de una firma manuscrita®'. En otras palabras, la
firma electrénica es cualquier simbolo usado en
algiin medio electrénico con la intencién de vin-
cularse en el contenido de un mensaje electrénico,
generando asi una relacién juridica determinada.
De esta manera, podemos usar la firma electr6-
nica, por ejemplo, al digitar nuestra clave secreta
de la tarjeta de crédito o al comprar unas ham-
burguesas por medio de una pdgina web de inter-
net en la que tenemos que aceptar los términos y
condiciones del servicio, o al crear un usuario en
una red social con nuestro correo electrénico y

contrasena.

Por otro lado, la norma también sefala el con-
cepto de la firma digital, en su articulo 3°.* La
define como aquella firma electrénica que utiliza
una técnica especifica de criptografia consistente
en el uso de un par de claves tnicas, una publica
y la otra privada. Es decir, la firma digital es una
especie de firma electrénica que cuenta con un

mayor nivel de seguridad y control sobre esta. De

La presente ley tiene por objeto regqular la utilizacion de la firma electronica otorgdndole la misma validez y eficacia juridica que el uso de una firma

manuscrita u otra andloga que conlleve manifestacion de la voluntad.

Entiéndase por firma electronica a cualquier simbolo basado en medios electronicos utilizado o adoptado por una parte con la intencion precisa de

vincularse o autenticar un documento cumpliendo todas o algunas de las funciones caracteristicas de una firma manuscrita.

22 Articulo 3.-

La firma digital es aquella firma electronica que utiliza una técnica de criptografia asimétrica, basada en el uso de un par de claves vinico; asociadas

una clave privada y una clave piiblica relacionadas matemdticamente entre si, de tal forma que las personas que conocen la clave piiblica no pueden

derivar de ella la clave privada.
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esta manera, podemos afirmar que toda firma di-
gital siempre serd electrénica, mas no toda firma
electrénica serd digital. La principal caracteristi-
ca que la distingue es que, para su generacion, se
utiliza una técnica de criptografia asimétrica que
permite su identificacién y sirve como medida de
seguridad para comprobar quien ha firmado el

documento y si es que este ha sido modificado.

La técnica asimétrica es la también conocida crip-
tografia de dos claves, puesto que se usan dos cla-
ves para este envio de mensajes, una que es pu-
blica y otra que es privada. La clave publica es de
acceso libre a cualquier persona y sirve para cifrar
el mensaje, mientras que, la clave privada es ex-
clusiva del propietario de la firma digital y le ser-
vird para descifrar el mensaje que, anteriormente,

fue encriptado por la clave publica.

Ahora bien, la Ley también sefala que la firma di-
gital es generada mediante un certificado digital,
el cual es un documento electrénico generado por
una entidad encargada de la certificacién, pres-
tadora de servicios de certificacién digital®. Este
certificado contendrd los datos que identifiquen
al titular de la firma, las dos claves del titular, el

namero de identificacién y su vigencia.

Las Entidades de Certificacién, de acuerdo con
la Ley, son las encargadas de emitir y cancelar los
certificados digitales, ademds de brindar servicios
propios del certificado, como podrian ser la recti-

ficacién de los datos que contiene este®.

Sin embargo, las Entidades de Certificacién no
son las unicas encargadas de prestar los servicios

de certificacién digital. De acuerdo con el Regla-

23 Articulo 6.-

mento de la Ley, aprobado por Decreto Supremo
Ne 052-2008-PCM, existen tres modalidades de
prestadores de servicios de certificacién digital: las
entidades de certificacién, las entidades de regis-
tro o verificacién, y los prestadores de servicios de

valor afadido.

Las primeras, como ya hemos sefalado, se encar-
gan principalmente de emitir y cancelar los certi-
ficados digitales solicitados por los usuarios. Las
segundas son entidades encargadas de la identi-
ficacién de los titulares del certificado digital, asi
como, de aprobar o denegar anticipadamente las
solicitudes de emisién, modificacién, suspensién
o cancelacién de los certificados digitales; sin em-
bargo, para cumplir con esta funcién deberdn
mantener comunicacién con la respectiva entidad
de certificacién. Finalmente, los prestadores de
servicios de valor anadido se encargan bdsicamen-
te de participar en la transmisién y envio de docu-
mentos firmados electrénicamente a solicitud del
usuario; asi como, de certificar los documentos
electrénicos con fecha y hora cierta, de manera
que se pueda garantizar la integridad del docu-

mento.

Estos tres distintos prestadores de servicios de
certificacién, que pueden ser empresas publicas o
privadas que cumplan con los requisitos estable-
cidos, estdn sujetos a la autorizacién y fiscaliza-
cién de la autoridad administrativa competente
en materia de certificacién digital. De acuerdo
con el reglamento de la Ley, la autoridad admi-
nistrativa competente es el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de
la Propiedad Intelectual (INDECOPI). Entre sus

principales funciones se encuentra las de acredi-

El certificado digital es el documento electrénico generado y firmado digitalmente por una entidad de certificacion, la cual vincula un par de claves

con una persona determinada confirmando su identidad.
24 Articulo 12.-

La Entidad de Certificacion cumple con la funcion de emitir o cancelar certificados digitales, asi como brindar otros servicios inherentes al propio

certificado o aquellos que brinden seguridad al sistema de certificados en particular o del comercio electrénico en general.

Las Entidades de Certificacion podrdn igualmente asumir las funciones de Entidades de Registro o Verificacion.
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tar a las entidades de certificacién, entidades de
registro o verificacién, y prestadores de servicios
de valor anadido. Asimismo, supervisar a dichas
entidades y cancelar las acreditaciones otorgadas,
en caso se incumpla con las obligaciones dispues-
tas en el Reglamento. Ademds, suscribir acuerdos
con autoridades administrativas extranjeras que
cumplan la misma labor que la autoridad nacio-
nal. Esto con el fin de poder convalidar los certi-
ficados digitales emitidos en otros paises para que
puedan ser utilizados vélidamente en el territorio

nacional.

9. Apuntes finales
Tras haber hecho este sucinto andlisis de las prin-

cipales normas y modificaciones legislativas rea-

lizadas en las diversas ramas del derecho, con el
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objetivo de actualizar nuestro ordenamiento juri-
dico a los desafios que representa la era digital en
el mercado, nos queda claro que atn falta mucho
por avanzar; mds atn, teniendo en cuenta el cons-
tante progreso y evolucién de los medios electré-
nicos y digitales, especialmente en su aplicacién
para hacer mds eficiente y cémoda la participa-

cién de los agentes econémicos en el mercado.

En ese sentido, creemos necesario que el legisla-
dor realice un compendio legislativo con las prin-
cipales normas y modificaciones resefiadas en este
articulo, con el fin de facilitar el conocimiento y
aplicacién de dicho marco juridico relevante en
materia electronica. Solo de esa manera, se podrd
mantener un orden de la normativa vigente, y su
actualizacién serd mds precisa y oportuna facili-
tando asi el correcto desempeno del derecho mer-

cantil en la sociedad digital.



Canvas Legal: Una propuesta para la innovacién
de servicios legales en asesorias juridicas internas

Canvas Legal: An approach for legal innovation in internal legal departments

Antonio Santander Rengifo'

Resumen. La empresa privada es fundamental para el desarrollo de la sociedad, por lo que es muy importante que
los ejecutivos tengan control de los aspectos mds importantes de su modelo de negocio. Sin embargo, usualmente
las empresas no reconocen las contingencias legales, ni aprovechan las herramientas que el Derecho ofrece para su
éxito. Por ello, es importante innovar en la forma en que los servicios legales son prestados por las asesorfas juridicas
internas de las empresas. La innovacién legal es una herramienta muy poderosa para el desarrollo de los servicios
legales, especialmente cuando tiene como objetivo principal convertirse en parte de la estrategia de la organizacidn.
En razén de ello, es necesario plantear opciones para reenfocar los servicios legales, utilizando herramientas cldsicas
de los negocios. En primer lugar, descubriremos los elementos mds relevantes del modelo de negocio de la empre-
sa a través del Business Model Canvas y, en segundo lugar, identificaremos y analizaremos los temas legales que
impactan el modelo de negocio. Esto les permitird reconocer los riesgos a los que se exponen y las oportunidades

disponibles para el éxito de la empresa, e implementarlas.

Abstract. The private company is essential for the development of society, so it is very important that executives control
the most important aspects of their business model. However, usually companies do not recognize legal contingencies, nor
do they take advantage of the tools that the Law offers for their success. For this reason, it is important to innovate in the
way in which legal services are provided by the companies internal legal departments. Legal innovation is a very powerful
tool for the development of legal services, especially when its main objective is to become part of the organization’s strategy.
Therefore, it is necessary to propose options to refocus legal services, using classic business tools. First, we will discover the
most relevant elements of the companys business model through the Business Model Canvas and, second, we will identify
and analyze the legal issues that impact the business model. This will allow them to recognize the risks to which they are
exposed and the opportunities available for the success of the company, and to implement them.

Palabras clave. Canvas Legal / Innovacién legal / Asesorias juridicas internas / Equipos legales / Servicios legales

Key Words. Canvas Legal / Legal innovation / Legal departments | Legal teams / Legal services

Sumario: 1.;Por qué proponemos innovar?. 2. ;Cémo proponemos innovar? 3. ;Qué proponemos

innovar?.
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Si estamos de acuerdo con que todo proceso de
innovacién implica principalmente un cambio de
mentalidad, “Empieza con el porqué™, el aclamado
libro del autor y speaker internacional, Simon Si-
nek, es un referente necesario para exponer cual-
quier propuesta de este tipo. Esto se hace atin mds
importante cuando estamos ante una propuesta
innovadora relacionada con la prestacién de ser-
vicios juridicos en las asesorias juridicas internas®,
de modo que sea comprendida por todos y los
inspire a complementarla y aplicarla. Esta pro-
puesta busca poner sobre la mesa una forma de
enfocar la prestacién de servicios legales dentro
de las asesorfas juridicas internas de las empresas
independientemente de su tamano, del sector
donde se desarrolle y de su estructura corpora-
tiva. Asi, haciendo uso del Circulo Dorado que
este libro propone, estructuraremos el anélisis del
Canvas Legal, en tres partes: (A) ;Por qué propo-
nemos innovar?; (B) ;Cémo proponemos inno-

var?; y, (C) ;Qué proponemos innovar?

Tug &olDEN
JAY XA 1

How/
WHAT
by
Sinont SnEK

Fuente: Simon Sinek, Empieza con el porqué. Cémo
los grandes lideres motivan a actuar (Madrid: Edicio-
nes Urano, 2018).

. 7 . >
1. ;Por qué proponemos innovar?

Las empresas son el motor del desarrollo econé-
mico y social del pafs. Su importancia es tal que
de su éxito dependen las esperanzas de sus pro-
pietarios, el trabajo de millones de personas, la
recaudacién de impuestos, y nuestro desarrollo
como sociedad. Sin embargo, los gestores de di-
chas empresas enfrentan el grave problema de la
falta de control de aspectos legales de su negocio,
del que muchas veces no son conscientes, lo que

compromete su €xito y supervivencia.

Esta falta de control produce un doble problema.
En primer lugar, permanecen expuestas a riesgos
que en el futuro se pueden convertir en serios
problemas; y, en segundo lugar, no aprovechan las
herramientas juridicas que les permitirfan crear,
explotar y mantener sus ventajas competitivas.
Lamentablemente, esta situacién les impide ope-
rar con total tranquilidad. Por ello, es necesario
que las empresas puedan reconocer los temas le-
gales que les impactan, ponerles atencién y ges-

tionarlos profesionalmente.

Si bien las empresas aceptan que los aspectos le-
gales son muy importantes, existe desidia y poco
interés por ellos. Asi, el acercamiento al Derecho
se produce solo cuando es inevitable, es decir,
cuando ya se registran problemas, y las empresas
necesitan buscar, no con mucho agrado, asisten-
cia legal. Pero ;cudl es esa dificultad?, ;por qué se
ve al Derecho de una manera reactiva?, o, dicho
de otro modo, ;qué les impide ver el Derecho de
una manera mds proactiva? En mi experiencia, los
gestores de las empresas ven al Derecho como aje-
no, dificil de entender, muy disperso y cambiante,

pero, sobre todo, poco productivo.

2 Simon Sinek, Empieza con el porqué. Cémo los grandes lideres motivan a actuar (Madrid: Ediciones Urano, 2018).

3 Cuando en este trabajo mencionamos a las asesorias juridicas internas nos referimos a los profesionales que prestan servicios legales en las

empresas privadas. Asi, dependiendo del tamafio y estructura corporativa de cada empresa, esta categoria incluye a los departamentos legales,

dreas legales, equipos legales e, incluso, el abogado o abogada encargados de los temas legales dentro de una empresa.
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Mi visién es que el problema radica en la forma en
que el Derecho alcanza a estos gestores, pues regu-
larmente lo hace a partir de los problemas que apa-
recen, y casi nunca en funcién a los problemas que
evita o las oportunidades que genera. Ademis, los
servicios legales y temas juridicos son explicados
desde la perspectiva de los abogados, organizados
por ramas juridicas (civil, penal, administrativo,
laboral, entre otras) o partiendo de instituciones
juridicas que buscan interpretar la realidad de
un problema especifico (contratos, procedimien-
tos administrativos, obligaciones, registros, entre
otros), y no a partir de las caracteristicas del pro-
pio negocio o su impacto en él. Normalmente, el
Derecho no es abordado desde la perspectiva de la
empresa, no es explicado como parte de un todo
donde lo importante es el negocio, y, por tanto,
no es entendido como un elemento primordial del

desarrollo de la empresa.

Proponer las mejoras necesarias en la prestacion
de servicios legales de asesorias juridicas internas
para resolver los problemas antes descritos requie-
re de un proceso de innovacién. Lamentablemen-
te, tal como apunta Destefano, regularmente los
abogados no resuelven problemas de forma crea-
tiva ni cuentan con habilidades de innovacién?,
situacién que dificulta la implementacién de so-
luciones a estos problemas. Si bien implementar
mejoras en el desempefio del trabajo legal tam-
bién supone usar herramientas como 7Zrello, Mon-
day, Slack o Microsoft Teams, no puede agotarse
ahi, sino que se necesita generar un cambio mis

profundo, centrado en la propia empresa.

La innovacién del sector juridico pasa por satisfa-
cer las necesidades de la empresa para lo cual, segiin
Susskind, es necesario prescindir de gran parte de

la industria legal artesanal actual y reinventar la for-

ma en que se prestan los servicios legales’. Por ello,
el reto de las asesorfas juridicas internas es innovar,
ejercer el Derecho de manera en que no se ha hecho
antes®, estando dispuestas a pensar un poco diferen-
te sobre ellas mismas y sobre las necesidades de la
empresa. Ese cambio ya estd sucediendo y debemos
adaptarnos a él, proponiendo reformas importantes,
siendo agentes de cambio, apasionados por la trans-
formacién de la prictica legal, para ponerse de pie y

formular ideas innovadoras’.

En el caso de las asesorfas juridicas internas, el
reto es particularmente especial, pues se encuen-
tran dentro de una estructura corporativa mds
grande, y tiene la obligacién de integrar su visién,
objetivos, actividades y resultados a los de la em-
presa. Por eso, una carrera como abogado de ase-
sorfa juridica interna deberia atraer a aquellos que
quieren ser parte del core de la organizacién, y no

solo realizar trabajo legal.

Actualmente, el sector juridico se encuentra en
transformacién y esto se ha producido bdsicamente
por el impulso de las asesorias juridica internas, las
que, de manera sostenida, se han visto obligadas a
asumir mds trabajo y responsabilidades, pero con
menos recursos. Asi, impulsadas por los recortes de
presupuesto y una mayor complejidad regulatoria,
se les exige hacer mds con menos. Debido a ello,
es importante ser mds selectivos con el trabajo, de-
biendo establecer metodologias y mecanismos de
trabajo que permitan ser mds eficientes en el cum-
plimiento de los objetivos de la asesoria juridica in-
terna. En consecuencia, es indispensable formular
e implementar ideas que nos permitan hacer las

cosas de manera distinta, es decir, innovar.

Por ello, las asesorfas juridicas internas deben

funcionar como intraemprendedores, innovado-

4 Michele Destefano, Legal upheaval. A guide to Creativity, Collaboration, and Innovation in Law (Chicago: American Bar Association, 2018),

60.

5 Richard Susskind, Zomorrows lawyers. An Introduction to your future (New York: Oxford University Press, 2017), XIX.

6 Susskind, Zomorrows. .., 15.

7 Jack Newton, The Client Centered Law Firm. How to Succeed in an Experience-Driven World (Toronto: Blue Check Publishing, 2020), 58.
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res que tienen las cualidades y habilidades de un
emprendedor, pero buscan crear innovacién in-
ternamente, dentro de la organizacién de la cual

forman parte®.

Pero ahora, si estamos decididos en ser parte de

esta transformacién, ;cémo lo hacemos?

2. ;Cémo proponemos innovar?

Creemos que es necesario reenfocar la forma en
que se abordan los temas legales, haciendo resaltar
su importancia dentro de la dindmica del propio
negocio de la empresa. Este acercamiento debe
ser natural, intuitivo y orgdnico, haciendo uso
de herramientas visuales y un lenguaje sencillo,
en base a una estructura construida a partir del
propio modelo de negocio. Ciertamente, ya existe

una herramienta que hace esto posible: el Business

Model Canvas (BMC).

El BMC es una herramienta visual que permite
describir y analizar el modelo de negocio de la em-
presa. En realidad, se trata de un concepto simple,
relevante y ficilmente comprensible que, al mismo
tiempo, no simplifica en exceso el complejo fun-
cionamiento de la empresa’, describiendo el mo-

delo de negocio, dividiéndolo en nueve médulos.

Actividades Propuesta R-!(:z(.‘f('ﬁn
clave de valor con ¢l cliente
\ J

/ Segmentos

Red de \ 5
\  de clientes
\_=

/
{ /s m
asociados iR
~ ’/‘

% ‘ \ Flujo d
\ 2 e
E ot = \ LY
5;‘“ -“:"": Recuvsos Canales de ingreso
€.€05¢05 elave distribucion

8 Destefano, Legal. .., 25.

Fuente: Alexander Osterwalder y Yves Pigneur,
Generacién de modelos de negocio (Lima: Editorial
Planeta Pert, 2019).

Esta herramienta se ha consolidado como un len-
guaje compartido que permita fcilmente descri-
bir y gestionar los diversos modelos de negocio, y
que nos servird como marco de trabajo para anali-
zar los aspectos legales de la empresa y desarrollar
la propuesta de innovacién de servicios juridicos
internos. A través del BMC, es posible no solo
identificar los aspectos relevantes de su negocio,
sino también, a partir de ella, descubrir, identi-
ficar y analizar los mds importantes temas legales
que afectan el modelo de negocio, pues éstos se
superponen al propio negocio, y no fuerzan su
conocimiento o gestion. De esta manera, el gestor
de la empresa encuentra sentido a los temas lega-
les y reconoce su importancia dentro del propio
modelo de negocio, tomando consciencia de las
contingencias a las que se expone y las oportu-
nidades que le ofrece el Derecho para el desarro-
llo de sus operaciones. Esta es una de las formas
cémo los abogados pueden ser vistos como socios

del negocio.

Es importante tener en cuenta que, tal como se-
fialé Susskind, el primer obstdculo para los ges-
tores de la empresa, que no son abogados, es el
reconocimiento, es decir, el proceso por el cual
alguien sin formacién legal se percata que se be-
neficiarfa de la ayuda legal. Sin embargo, los no
abogados podrian no saber que estdn en una si-
tuacidn en la cual hay un problema a ser resuelto,
contenido, evitado, o que hay algiin beneficio que

aprovechar'’.

En este sentido, el Canvas Legal es una propuesta
para innovar en la prestacién de servicios legales
que integra el BMC con el Derecho. Para ello,

es necesario, primero, conocer los elementos mas

9 Alexander Osterwalder y Yves Pigneur, Generacién de modelos de negocio (Lima: Editorial Planeta Pert, 2019), 15.

10 Susskind, Zomorrows..., 95.
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importantes del modelo de negocio en base al
BMC, y, después, identificar los temas legales que
afectan. Ahora mostramos un prototipo que sirve
de modelo para que se adapte a la realidad de cada

empresa, incluso de cada sector:

1. Segmentos de clientes: Este médulo defi-
ne los diferentes grupos de personas y orga-
nizaciones a los que se dirige una empresa,
debidamente agrupados segun sus atributos
comunes. Asf, identificando sus necesidades y
caracteristicas, la empresa puede definir qué
le ofrecerd y cémo hacerlo!'. Considerando
ello, se pueden identificar los temas legales
relevantes en funcién al tipo de clientes que
se atienda.

* ;Estamos protegiendo a nuestros
clientes?: La proteccién del consumidor,
relacién de consumo, informacién, ido-
neidad, contrato de consumo, cldusulas
abusivas.

e :Con la segmentacién estamos
discriminando?: Discriminacién en el
consumo y trato preferente.

* ;Cémo wusar legalmente los datos
de nuestros clientes, proveedores y
colaboradores?: Las bases de datos y la
proteccién de datos personales.

* :Qué debemos tomar en cuenta para
contratar con una empresa?: Elementos
del contrato con clientes-empresa.

* ;Cémo contratamos con Entidades del
Estado?: Registro Nacional de Proveedo-
res - RNP, Sistema Electrénico de Contra-
taciones del Estado - SEACE vy fases del
procedimiento de seleccidn.

2. Propuesta de valor: El médulo central del
BMC describe a los productos o servicios

ofrecidos a los segmentos de clientes elegidos,

11 Osterwalder, Generacion. .., 20.
12 Osterwalder, Generacion..., 22.

13 Osterwalder, Generacion. .., 26

buscando solucionar sus problemas o satisfa-
cer sus necesidades. Aqui es muy importan-
te distinguir entre aquella que significa una
propuesta innovadora o una ya existente en
el mercado'. Aqui es indispensable tomar en
cuenta los aspectos legales que afectan directa

o indirectamente a la propuesta de valor, espe-

cialmente si ésta tiene un cardcter innovador o

distintivo frente a su competencia.

e ;Coémo protegemos nuestras
innovaciones?: Patentes de invencién y
modelos de utilidad, y su rentabilidad.

* ;Cémo protegemos nuestra distintividad
frente a la competencia?: Signos distinti-
vos, marca, nombre comercial, lema co-
mercial, entre otros.

* ;Cémo protegemos nuestras obras
intelectuales?: Derechos de autor.

* ;Cémo promueve el Estado lainnovacién
empresarial?: Incentivos tributarios a la

inversién en innovacion.

Canales de distribucién: Una parte muy
importante de todo modelo de negocio es la
forma en la cual la empresa proporciona su
propuesta de valor a los clientes, definiendo
los canales de comunicacién, distribucién y
venta, para dar a conocer los productos y ser-
vicios, permitir su compra y ofrecer un ser-
vicio de atencién posventa’. Puede ser muy
diversa la manera en la que la propuesta de
valor llega hasta los segmentos de clientes ele-
gidos, siendo de mucha importancia asegurar
legalmente que la propuesta de valor alcanza-
14 efectivamente y de manera sostenible a los
clientes. Por ello, las asesorias juridicas inter-
nas deben prestar principal atencién a los ti-

pos de canales utilizados.
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e ;Cémo gestionamos nuestras tiendas
fisicas?: Caracteristicas y cldusulas princi-
pales para la compraventa y arrendamiento
de inmuebles y asociacién con tiendas de
terceros.

* :;Podemos usar el comercio electrénico
como canal?: Comercio electrénico, con-
tratacién electrénica, firma digital, térmi-
nos y condiciones del portal de comercio
electrénico, politica de privacidad, politica
de cookies, autorizacién de contacto co-
mercial.

* :Qué opciones tenemos para realizar
nuestras entregas?: Gestion Logistica de
entrega, condiciones generales de uso y
contratacién de plataformas y servicios de

entrega.

4. Relaciones con los clientes: Este mdédulo

describe los distintos tipos de relaciones de la
empresa con sus clientes, que pueden buscar
captarlo, fidelizarlos o estimular las ventas',
como la publicidad, marketing y gestién de
los reclamos. Las actividades realizadas por la
empresa para lograr relacionarse mds efectiva-
mente con los clientes se encuentran regula-
das a través de distintos dispositivos norma-
tivos que requieren de un andlisis particular
para lograr el efecto esperado.

e ;Cémo hacemos publicidad evitando
riesgos?: Normas sobre publicidad y com-
petencia desleal.

* :Qué nos estd permitido en la promocién
de ventas?: Normas sobre promocién de
productos servicios.

* :Nuestras pricticas comerciales son
agresivas o engafosas?

* ;Cémo gestionamos los reclamos de los
clientes?: Gestién de los reclamos de los

clientes y el Libro de Reclamaciones.

5. Flujo de ingresos: El flujo de caja genera-

do por las operaciones de la empresa en los
segmentos de mercado elegidos permitird la
sostenibilidad del modelo de negocio, siendo
necesario definir con claridad el origen de di-
chos ingresos y los mecanismos de fijaciéon de
precios®. La dindmica de los ingresos genera-
dos por el modelo de negocio debe ser cui-
dadosamente protegido desde la perspectiva
legal, cubriendo aquellos aspectos que pueden
impactar en ellos, ya sea como riesgos o como
ventajas a aprovechar.

* :Estamos gestionando correctamente los
pagos de nuestros clientes?: Caracteristi-
cas del pago, moneda de pago, interés mo-
ratorio e interés compensatorio, tarjetas de
crédito.

* :;Cémo reducimos el riesgo de no pagos?:
Hipoteca, garantia mobiliaria y titulos va-
lores.

* ;Cémo logramos liquidez en las ventas?:
Factura y recibo por honorario negociable
y 6rdenes de compra de entidades del Es-
tado.

Recursos clave: El funcionamiento del mo-
delo de negocio también depende de la iden-
tificacién y proteccién de los recursos clave
de la empresa que permiten crear y ofrecer la
propuesta de valor, alcanzar y establecer rela-
ciones con los mercados elegidos y percibir
ingresos. Estos recursos claves dependen de la
realidad y dindmica de cada empresa, estando
entre ellos el propio personal, los equipos, el
capital, los insumos, las patentes registradas
o adquiridas, entre otros'®. La proteccién de
estos recursos clave debe ser una prioridad en
la empresa, por lo que es sumamente impor-

tante identificarlos y gestionarlos a través del

14 Osterwalder, Generacion. .., 28.
15 Osterwalder, Generacion. .., 30.

16 Osterwalder, Generacion..., 34.
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7.

8.

cumplimiento de la normativa legal que los

regula.

* ;Cémo protegemos nuestro recurso clave
mds importante, los colaboradores?: Re-
lacién laboral, contrato de trabajo, reglas
generales, beneficios laborales, termina-
cién y despido, contratos de trabajo suje-
tos a modalidad.

* :Qué otras opciones de fuerza de trabajo
tenemos para desarrollar nuestras
actividades?: Tercerizacion laboral, inter-
mediacién laboral, locacién de servicios.

* :Qué opciones tenemos para adquirir
maquinarias y equipos?: Leasing (arren-
damiento financiero).

e ;Cémo gestionamos los acuerdos con
terceros que nos ofrecen valor?: Franqui-

cia y contratos de distribucién exclusiva.

Actividades clave: Este médulo analiza cua-
les son las acciones mds importantes que debe
realizar la empresa para que el modelo de ne-
gocio funcione y tenga éxito. Al igual que en
el caso del médulo anterior, las actividades
clave deben permitir sostener la propuesta de
valor, llegar y relacionarse efectivamente con
los clientes y ayudar al flujo de ingresos'’.

e ;:Cémo  evitamos que  nuestras
actividades clave sean conocidas por la
competencia?: Acuerdos de confidenciali-
dad, convenios de permanencia, pactos de
no competencia.

* ;Tenemos actividades que pueden ser
protegidas como secreto empresarial?:

Normas sobre secreto empresarial.

Asociaciones clave: En la actualidad las em-
presas no dependen solo de sus recursos y
actividades propios, siendo indispensable ges-

tionar una red de proveedores y socios para el

17 Osterwalder, Generacion. .., 36.

18 Osterwalder, Generacion..., 38.

19 Osterwalder, Generacion. .., 40.

desarrollo del modelo de negocio. Este tipo

relaciones se formalizan a través de alianzas o

acuerdos que buscan optimizar los procesos,

reducir riesgos y gestionar recursos'®.

e ;Cémo colaborar estratégicamente entre
empresas?: Contrato de asociacién en par-
ticipacién y contrato de consorcio.

* ;A qué opciones de fuentes de
financiamiento  podemos  acceder?:
Crowdfunding, inversores dngeles, venture
capital, private equity.

* ;Cémo financia el Estado a los
emprendimientos?

* ;Cémo relacionarnos mas efectivamente
entre socios?: Regimenes societarios, pac-
to social y estatutos, cldusulas de vesting,
tag along, drag along.

* :;Cémo nos relacionamos éticamente con
funcionarios piblicos, competidores,
proveedores y clientes sin poner en
riesgo la sostenibilidad?: Compliance an-
ticorrupcidn, prevencién de lavado de ac-
tivos y financiamiento del terrorismo, libre

competencia.

Estructura de costos: Este mddulo final des-
cribe los costos mds importantes que genera
el funcionamiento del modelo de negocio, los
cuales pueden variar segin el sector y la espe-
cifica ventaja competitiva desarrollada®.

* :Qué opciones tenemos para reducir
legalmente los costos laborales?: Régimen
laboral de la microempresa, de la pequefia
empresa y régimen general.

* :Qué opciones tenemos para reducir
legalmente los costos tributarios?: Nue-
vo régimen unico simplificado, régimen
especial de renta, régimen Mype tributa-

rio, régimen general.
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* ;Cuindo y cémo pagar tasas
administrativas al Estado?: Texto uni-
co de procedimientos administrativos
(TUPA) y barreras burocriticas.

El Canvas Legal permite analizar y aplicar los te-
mas legales desde una perspectiva estratégica y
de management, directamente dirigida a la pro-
teccién del modelo de negocio de la empresa. Lo
importante es proponer desde los servicios legales
internos, metodologias de trabajo y de negocios
mucho mis dgiles y que puedan brindar mejores
soluciones a la empresa, no enfocado en una tarea
en particular sino en la visién empresarial. Para
ello se necesita conocer y enfocarse en el funcio-
namiento, las necesidades y los objetivos del ne-

gocio, debidamente estructurados en los nueve

médulos del BMC.

En este mismo sentido, Destefano sefiala que ya
existe un hastio de que las asesorias legales no to-
men en cuenta el negocio en particular, conside-
rando que los abogados hoy deben enfocarse en
la empresa, dando consejos de negocios, no solo
juridicos®. El nuevo rol de los abogados debe ser
como agentes que trabajen colaborativamente
con distintas dreas de la empresa, pero no solo re-
solviendo problemas, sino también identificando
oportunidades®. En efecto, si bien se considera
cldsicamente que el trabajo de las asesorfas juri-
dicas internas se limita a resolver problemas, esta
visién ya no se ajusta a la realidad actual, ya que
ahora es absolutamente necesario también ayudar
a que los gestores de nuestras empresas entiendan
mejor sus problemas?, para lo cual es muy im-

portante que conozcamos el modelo de negocio.

20 Destefano, Legal..., 32-37.
21 Destefano, Legal..., 39.
22 Destefano, Legal..., 142

Actualmente existe consenso de la necesidad de
que los servicios legales deben centrarse en el
cliente® y, en el caso de las asesorfas juridicas in-
ternas, centrarse en el cliente, significa centrarse
en el modelo de negocio, y en la forma en la que
sus directivos y gestores lo han disefiado. Es su-
mamente importante analizar cémo el negocio
opera, enfocando el trabajo legal en la gestién de
riesgo regulatorio legal y explorar las oportunida-
des que el Derecho ofrece para la sostenibilidad
de la empresa. De este modo, el servicio de las
asesorfas juridicas internas aporta verdadero valor
a la empresa y logra relaciones mds sélidas con las
dreas, ya que estard mds integrado a ellas y al ne-
gocio. Esta evolucién llevard a considerarlas como
aliadas del negocio o business partners, y no solo

como prestadoras de servicios internos.

Las expectativas de la mayoria de los lideres de los
equipos legales, segtin Susskind, es lograr organi-
zarse para volverse mds selectivos, de modo que
puedan moverse de ser excesivamente reactivos, a
ser mds proactivos, anticipindose a los problemas
antes que aparezcan, evitando las disputas en lu-
gar de resolverlas®. Justamente la identificacion
de los temas legales que impactan en los aspectos
mds importantes del modelo de negocio a través
del Canvas Legal, y enfocar los esfuerzos en ellos,
creemos que les brinda a los equipos legales aque-

lla selectividad que se anhela.

Tal como se puede ver, es perfectamente posible
que herramientas de negocios ampliamente cono-
cidas, como el BMC, puedan ser aprovechadas en
la prestacién de servicios legales de las asesorias
juridicas internas. En buena cuenta, innovar es
usar algo nuevo o ya conocido, pero de una ma-

nera diferente o dentro de un contexto diferente.

23 Pueden revisar el libro: Jack Newton, 7he Client Centered Law Firm. How to Succeed in an Experience-Driven World (Toronto: Blue Check

Publishing, 2020).
24 Susskind, Tomorrows..., 72.
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En palabras de Kennedy, la innovacién raramente
significa algo completamente nuevo, en la mayo-
ria de los casos, toma ideas existentes y las com-
bina de nuevas formas®. Esto es justamente de lo
que se trata el Canvas Legal, ya que se construye
sobre el BMC, que permite determinar los ele-
mentos mds importantes del modelo de negocio,
y se identifica una red de temas legales que se ali-

nean a éste.

Finalmente, es importante tener en cuenta la pro-
puesta del Canvas Legal, que permite gestionar
efectivamente los riesgos de la empresa, a partir
de su modelo de negocio, y, dentro de este con-
texto, las asesorias juridicas internas aportan valor
de manera significativa para la sostenibilidad de

la empresa.

3. :Qué proponemos innovar?

La prestacién de servicios legales de las asesorfas
juridicas internas a través del Canvas Legal exige

realizar una labor en tres etapas:

1. Primera Etapa: Desarrollo del BMC de la
empresa. En caso de que la empresa no cuen-
te con un BMC desarrollado, el equipo legal
debe coordinar espacios de trabajo y coordi-
nacion con las distintas 4reas de trabajo, a fin
de identificar los elementos més relevantes del
modelo de negocio. En esta etapa, el equi-
po legal podrd conocer de mejor manera el
funcionamiento de la empresa, coémo genera
valor y los factores determinantes de su sos-
tenibilidad. Este serd el marco de referencia
indispensable para que se presten los servi-
cios juridicos, por lo que es la labor que exige
mayor importancia. Aqui se encuentra el reto

mids grande de las asesorias juridicas internas.

2. Segunda Etapa: Desarrollo del Canvas Le-
gal de la empresa. Una vez conocidos los as-
pectos mds relevantes del modelo de negocio,
inicia el trabajo juridico del equipo legal, que
consiste en identificar y analizar los temas le-
gales mds importantes que impactan el mode-
lo de negocio. Esta labor incluye el anélisis de
los riegos que afectan al modelo de negocio
y las oportunidades que pueden surgir de la
normativa legal aplicable, de modo que pue-

dan ser gestionados eficientemente.

3. Tercera Etapa: Implementacién del Canvas
Legal de la empresa. Realizado el Canvas Le-
gal de la empresa, ahora corresponde iniciar
el trabajo de planificacién de su implemen-
tacién. Esto implica medir la magnitud del
trabajo, organizarlo y priorizar los temas, to-
mando en cuenta las propias prioridades de la
empresa, en funcién a su BMC. De manera
progresiva se van haciendo los cambios y pro-
puestas que correspondan, de manera orde-
nada y llevando el control respectivo de los

avances hasta completar todo el Canvas Legal.

Si bien este puede ser un trabajo complejo y desa-
fiante, el Canvas Legal puede ser gestionado, por
las asesorias juridicas internas, a través del legal
project management. En efecto, el desarrollo del
Canvas Legal en la empresa puede ser implemen-
tado como un proyecto con contenido legal, de
modo que su estructura y dindmica sea ordena-
da en fases de planeacidn, definicién, ejecucién y

cierre, etapas cldsicas del project management.

De manera similar, y siguiendo los mismos prin-
cipios, el Canvas Legal tiene aplicacién en la pric-
tica de firmas legales externas y proveedores de
servicios legales alternativos (Alternative Legal
Service Providers — ALSPs). A través del Canvas

Legal se puede brindar servicios legales de manera

25 Dennis Kennedy, Successful Innovation Outcomes in Law. A Practical Guide for Law Firms, Law Departments and Other Legal Organizations

(Columbia: Dennis Kennedy, 2019), 19.

FORO JURIDICO 39



innovadora y centrada en el modelo de negocio
de los clientes. Asimismo, el Canvas Legal tiene
plena aplicacién en capacitaciones a equipos lega-
les y gestores de negocio a fin de que sepan iden-
tificar los temas legales que puedan impactar el

modelo de negocio de sus organizaciones.

El Canvas Legal es una propuesta de innovacién de
servicios legales de asesorias juridicas internas que
puede tener muchas aplicaciones, pues se adapta
a la realidad de cada empresa. Ademds, es solo el
punto de partida de una nueva forma de presta-
cién de servicios juridicos centrada en el modelo
de negocio de la empresa, que viene siendo una
exigencia recurrente. Es menester ahora de todos
los abogados y abogadas analizar la metodologta,
complementdndola a través de un proceso de me-

jora continua.

El camino de la innovacién de los servicios le-
gales es arduo y complicado, pero es necesario
transitarlo, aunque pueda implicar cambios en
la percepcién de nuestro trabajo. Romper ciertos
paradigmas o el status quo de una labor tan cldsi-
ca siempre es dificil, pero es necesario asumir ese
compromiso, incluso a pesar de que el sendero no
sea tan claro, ni se cuente con resultados garanti-
zados. Como bien escribe Michele Destefano, la
innovacion implica asumir riesgos, signiﬁca com-
partir ideas que no estin completas en lugar de
aquellas perfectamente desarrolladas, y también
ejecutar ideas que son lo suficientemente buenas,
a pesar de no ser perfectas®. La innovacién es el
presente de nuestra profesion, y debemos com-

prometernos con ella.

26 Destefano, Legal..., 151.
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Aproximacion integral al contrato de Cloud Computing en la economia digital

Comprehensive approach to the Cloud Computing contract in the digital economy

Alberto Pulido Lock, Natalia Jara' y Maria Ignacia Torres?

Resumen: En el mundo actual, la transformacién digital de las empresas es un paso necesario e impostergable,
para que estas sobrevivan en un nuevo mercado digital y golpeado por los cambios que nos trajo la pandemia del
coronavirus. En este contexto, la implementacién de nuevas soluciones tecnoldgicas como el cloud computing, son
claves para facilitar estos procesos de transformacion, porque permiten a los clientes almacenar grandes cantidades
de datos en una nube que estd disponible en todo momento, desde cualquier dispositivo con acceso a la red.

Sin embargo, los contratos que regulan la implementacién de esta solucién tecnolégica no siempre son estu-
diados con detenimiento, para efectos de determinar los riesgos y ventajas que ofrecen las distintas modalidades de
cloud. Por esta razdn, en este articulo, se propone analizar los riesgos y ventajas de los contratos de almacenamiento
en la nube, analizando su naturaleza juridica desde un enfoque integral que incluya comprender la solucién tecno-
légica y los activos de las empresas que estdn en juego, especificamente los datos, para identificar y mitigar adecua-

damente los riesgos de esta tecnologia, a través de una adecuada regulacién contractual.

Abstract: In todays world, the digital transformation of companies is a necessary and unpostponable step, for them to
survive in a new digital market hit by the changes brought to us by the coronavirus pandemic. In this context, the im-
plementation of new technological solutions such as cloud computing, are key to facilitate these transformation processes,
because they allow customers to store large amounts of data in a cloud that is available at all times, from any device with
access to the network.

However, the contracts that regulate the implementation of this technological solution are not always fully studied, ro
determine the risks and advantages offered by the different cloud modalities. For this reason, this article proposes to analyze
the risks and advantages of cloud storage contracts analyzing its legal nature from a comprehensive approach that includes
understanding the technological solution and the company assets at stake, specifically the data, in order to identify and
adequately mitigate the risks of this technology through appropriate contractual regulation.

Palabras clave: Computacién en la nube - Datos - Datos Personales — Contratos de suministro en la nube — Trans-

formacién digital

Keywords: Cloud Computing - Data - Personal Data - Cloud Supply Contracts - Digital Transformation

Sumario: 1. Introduccién. 2. Almacenamiento en la Nube: Aproximaciones técnicas y juridicas. 3.
Naturaleza Juridica del Contrato de Cloud. 4. El valor de la informacién en la era de los datos masivos.
5. Datos: El fin tltimo de los contratos de cloud computing. 6. Ventajas y riesgos de la transicién a la
computacién en la nube. 7. Conclusiones.
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1. Introduccién

La transformacién digital es un proceso que se ha
visto fuertemente acelerado por la urgencia y ne-
cesidad que impuso la pandemia del COVID-19.
El confinamiento obligatorio llevé a empresas
de todos los rubros a implementar el teletrabajo,
muchas sin tener una planificacién o estudio pre-
vio sobre coémo adoptar exitosamente esta nueva
modalidad. Sin embargo, este proceso de imple-
mentacion fue exitoso, en la mayoria de los casos,
gracias a la flexibilidad, la posibilidad de adapta-
cidn, la agilidad, el dinamismo y la tecnologia que

es, y seguird siendo, nuestro mejor aliado.

De hecho, los nuevos desarrollos tecnolégicos y
la pandemia cambiaron para siempre la mane-
ra cémo trabajamos, pues ahora es muy dificil
de imaginar volver a un trabajo cien por ciento
presencial, sin tener todas los documentos y he-
rramientas tecnoldgicas a nuestra disposicién, en
cualquier momento y desde cualquier lugar. Por
esto, la conectividad pasé a ser un aspecto funda-
mental para toda empresa, ya que hemos apren-
dido a trabajar en forma remota durante meses

prescindiendo de documentos fisicos.

La relevancia de la transformacién digital de las
empresas ha aumentado a niveles tan grandes,
que un estudio de /nternational Data Corporation®
(IDC) FutureScape: Worldwide IT Industry 2021
Predictions* indic6 que el 65% del PIB mundial
estard digitalizado en 2022, impulsando un gas-
to en TI de 6.8 billones de ddlares entre 2020 y
2023. En efecto, Latinoamérica va en camino a
tener el 40% de su PIB digitalizado para el 2022,
generando un gasto en TI de 460 mil millones
de délares entre 2020 y 2023, del cual un 35%,
estard relacionado con la nube.

Por esta razén, Rick Villars, vicepresidente del
grupo de investigacién mundial de International
Data Corporation, concluyé: “la pandemia CO-
VID-19 puso de manifiesto que la capacidad de
adaptarse y responder rdpidamente a las interrup-
ciones imprevistas del negocio serd un factor deter-
minante del éxito en nuestra economia cada vez mds
digitalizada. Un gran porcentaje de los ingresos de
una empresa _futura depende de la capacidad de res-
puesta, escalabilidad y resistencia de su infraestruc-
tura, aplicaciones y recursos de datos’”. Es decir, la
economia y las empresas, requieren implementar,
rapidamente, un proceso de transformacién digi-
tal y, en dicho proceso, deberdn contratar nuevas
tecnologias, como el almacenamiento en la nube
o “cloud’, para transitar exitosamente hacia un

nuevo modelo de trabajo con conectividad total.

Por consiguiente, este articulo tiene por objetivo
demostrar que el andlisis conjunto de la solucién
tecnolégica a implementar, especificamente el
modelo de servicio a contratar (SaaS, Paa$, IaaS)
con el tipo de datos que se almacenardn en la
nube, son fundamentales al momento de elegir
o negociar las condiciones del contrato de cloud.
Pues, independiente que se trate de un contrato
libremente negociado o de adhesién, es esencial
tener una mirada integral entre solucién tecnolé-
gica y los activos de la empresa, para escoger ade-
cuadamente al proveedor del servicio de cloud y

satisfacer realmente las necesidades de la empresa.

Para lograr este objetivo, en la primera seccién, se
expondrdn las caracteristicas del cloud computing
y el contrato que regula la implementacién de
esta tecnologia. Asimismo, se analizard el contra-
to de almacenamiento en la nube con las figuras
contractuales civiles y comerciales tipicas, para

efectos de facilitar su comprensién e interpreta-

3 International Data Corporation, la principal firma mundial en inteligencia de mercado, servicios de consultoria y eventos para los mercados

de Tecnologias de la Informacién, Telecomunicaciones y Tecnologia de Consumo.
4 Rick Villars y otros, 2021. “IDC FutureScape: Worldwide IT Industry 2021 Predictions” International Data Corporation. Acceso 28 de mayo
de 2021. Disponible en: https://www.idc.com/getdoc.jsp?containerld=US469420208&page Type=PRINTFRIENDLY

5 Ibid.
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cién en casos complejos. Posteriormente, en la se-
gunda seccién, se desarrollard un breve anilisis de
los datos como activos valiosos para la empresa y
que, dependiendo de su contenido, pueden exis-
tir otros elementos normativos a considerar en el
contrato de cloud. Por Gltimo, en la tercera sec-
cién, se realizard un andlisis sobre el impacto de
comprender los riesgos de la solucién tecnolégica,
en conjunto con los riesgos de la transaccién, ori-

ginados por el tipo de dato de que se trate.

2. Almacenamiento en la Nube: Aproxima-
ciones técnicas y juridicas.

En el contexto de la transformacién digital, tecno-
logfas como la nube o “cloud” son claves, porque
nos permiten transformar digitalmente a empre-
sas y espacios de trabajo gracias a una gran capaci-
dad de almacenamiento de datos e informacién,
disponible en todo momento, desde cualquier

dispositivo con acceso a la red.

En este contexto, segun distintos especialistas, ac-
tualmente la nube es infraestructura critica nece-
saria para operar una empresa. Sin embargo, ;en
qué consiste exactamente esta nueva tecnologia
que revoluciond la capacidad de almacenamiento
y el acceso de la informacién? El Instituto Nacio-
nal de Estdndares y Tecnologia (“NIST”) de Esta-
do Unidos, define la computacién en nube como
“un modelo que permite el acceso en red, cémodo
y a la carta, a un conjunto compartido de recursos
informdticos configurables (por ejemplo, redes, servi-
dores, almacenamiento, aplicaciones y servicios) que
pueden ser rdpidamente aprovisionados y liberados
con un minimo esfuerzo de gestion o interaccion con

el proveedor de servicios® .

En otras palabras, consiste en un servicio digital
por el cual un proveedor pone a disposicion del
usuario recursos informdticos a través de internet,
permitiéndole procesar, gestionar, compartir, ac-
ceder y almacenar su informacion, datos o aplica-
ciones conforme a sus necesidades en tiempo real,
a modo de autoservicio, sin que el usuario deba
adquirir o mantener la infraestructura soporte fi-

sica ni digital.

En la literatura, el cloud computing es una tecnolo-
gia que posee cinco caracteristicas esenciales. Pri-
mero, es un tipo de autoservicio bajo demanda,
porque el consumidor dispone unilateralmente
de las capacidades informdticas, segin sus nece-
sidades. Segundo, por entregar acceso a la red
on-demand, se puede acceder a sus servicios a tra-
vés de mecanismos estindar como computado-
res, tablets o teléfonos méviles. Tercero, la puesta
en comin de recursos, que permite a multiples
consumidores servirse de la plataforma mientras
que los recursos son asignados de manera dini-
mica en funcién de la demanda de los consumi-
dores, esto implica que el cliente del sistema de
almacenamiento generalmente no tiene control
sobre la ubicacién exacta de los recursos que se
le proveen. Cuarto, elasticidad rdpida, que im-
plica que las capacidades pueden aprovisionarse y
liberarse rdpidamente o incluso automdticamen-
te, para escalar hacia dentro o fuera en funcién
de la demanda. Quinto, es un servicio medido,
que controla y optimiza automdticamente el uso
de recursos aprovechando su capacidad de medi-
cién segin un nivel de servicio, como el alma-
cenamiento, procesamiento, ancho de banda o

cuentas de usuario activas’.

Por otro lado, cabe destacar que la nube o cloud

computing usualmente se provee en tres modali-

6 Mell, Peter; Grance, Timothy. 2011 “Zhe NIST Definition of Cloud Computing”. Instituto Nacional de Estdndares y Tecnologia. Acceso 27
de mayo de 2021. Disponible en: http://faculty.winthrop.edu/domanm/csci411/Handouts/NIST. pdf
7 Mell, Peter; Grance, Timothy. 2011 “7he NIST Definition of Cloud Computing”. Instituto Nacional de Estdndares y Tecnologfa. Acceso 27
de mayo de 2021. Disponible en: htep://faculty.winthrop.edu/domanm/csci411/Handouts/NIST.pdf
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dades de implementacién, segtn el tipo de servi-

cio que se estd contratando. A saber:

1. Infraestructura como Servicio (“IaaS”): Esta
modalidad consiste en proporcionar al cliente
la infraestructura y otros elementos de hard-
ware desde una modalidad virtual. Es decir,
se facilita la maquinaria y los servidores, para
que el cliente pueda almacenar en forma
virtual sus archivos y datos digitales en una
infraestructura que administra el proveedor
del servicio cloud®. En este caso, el cliente no
gestiona, ni controla, la infraestructura de la
nube, pero si tiene control sobre los sistemas
operativos, el almacenamiento y las aplicacio-
nes desplegadas, e, incluso en ciertos casos,
posiblemente un control limitado de determi-

nados componentes de red.

2. Plataforma como Servicio (PaaS): Esta mo-
dalidad permite desplegar en la nube apli-
caciones creadas o adquiridas por el cliente,
utilizando herramientas soportadas por el
proveedor’. El cliente no gestiona ni controla
la infraestructura de la nube, pero si las aplica-
ciones y, posiblemente, los ajustes de configu-

racién del alojamiento de aplicaciones.

3. Software como servicio (SaaS): En esta mo-
dalidad se contrata un software ofrecido como
un servicio. Es decir, contrata un ‘entorno ope-
rativo completo con aplicaciones, administracion

0 interfaz del usuario'®”.

Entre estos modelos de cloud, existe una clara ten-
dencia a preferir el modelo SaaS. En efecto, para
el ano 2018 -pre pandemia- se preveia un 59% de

los servicios de almacenamiento en la nube como

Saa§, frente a un 28% de modalidad IaaS y 13%
de la modalidad PaaS.

Por consiguiente, podemos concluir que, en
esencia, la nube es una tecnologia que permite al
usuario almacenar informacién, compartirla y ac-
ceder a ella en todo momento. Asimismo, permite
procesar la informacién almacenada, permitiendo
generar bases de datos, reproducir aplicaciones y
también desarrollar softwares y aplicaciones. Sin
perjuicio de ello, los modelos de cloud se distin-
guen segin la capacidad de almacenamiento y
gestién de datos e informacién que se le entrega
al usuario, los servicios que puede acceder y el ni-
vel de control sobre los sistemas operativos de la

nube y configuraciones.

Atendido lo anterior, si bien, la clasificacién evi-
dencia que el contrato de cloud puede tomar dis-
tintas formas, todos tienen una misma base. Asi,
se puede definir como aquel instrumento juridico
que regula la modalidad de cloud elegida por el
usuario, estableciendo los derechos y deberes del
prestador de la solucién tecnolégica y su cliente.
No obstante, no se encuentra regulado en la le-
gislacién chilena y, por ende, es necesario caracte-
rizarlo conforme a las clasificaciones del derecho
civil y mercantil, para comprender los derechos y

obligaciones de las partes.

3. Naturaleza Juridica del Contrato de Cloud

Como veniamos adelantando, el objeto del con-
trato de cloud, la prestacion, serd diferente segiin
tipo de servicio que se le entrega al cliente. La dis-
tincidén que realizamos anteriormente, en cuanto

a si es un contrato que provee de infraestructura

8 Navas Navarro, Susana, 2016. “El almacenamiento de los datos “cloud computing” al ADN Sintético”. En: Mercado Digital Principios y

Reglas Juridicas. Tirant Lo Blanch, p. 42.
9 Ibid.

10 Navas Navarro, Susana. £/ almacenamiento de los datos “cloud computing” al ADN Sintético. En: Mercado Digital Principios y Reglas Ju-

ridicas. Tirant Lo Blanch, p. 42. 2016.
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(IaaS), plataforma (PaaS) o software (Saas) tiene

implicancias juridicas ademds de técnicas.

El tipo de servicio contratado determinard en
gran medida la distribucién de obligaciones y res-
ponsabilidades entre proveedor y cliente. Aunque
no serd un tema estdtico, pues no existe un mo-
delo tnico para cada tipo de servicio, y porque, al
ser un servicio tecnolégico, estd en constante evo-
lucién y desarrollo. Los servicios descritos (SaaS,
Paa$ e [aaS) no son los tinicos modelos que exis-
ten, ademds en la prictica en un mismo contrato
puede convenirse la prestacién mixta de servicios.
Sin embargo, aun con sus diferencias, tienen un
elemento en comun: la contratacién de recursos
computacionales de forma escalable, a los cuales
se accede a través de Internet, y que se gestiona a

modo de autoservicio.

Si bien no existe regulacién especifica, nacional
o internacional, para determinar el alcance de
las obligaciones en este contrato, las normas ge-
nerales del derecho comercial y civil nacionales
son plenamente aplicables. Con lo cual, debemos
analizar las caracteristicas del contrato y sus figu-
ras afines. De este modo, podremos establecer
cudles son sus puntos mds relevantes, los cuales
pueden cambiar toda la estructura de derechos y

obligaciones que emanan del contrato de cloud.

Para llegar a la naturaleza juridica del contrato
de cloud, dividiremos este capitulo en dos. Pri-
mero, veremos los contratos tipicos que guardan
similitudes con el contrato de cloud, para dirimir
qué normas podrian aplicarle por medio de una
interpretacién analégica de la ley. Luego, estudia-
remos desde la perspectiva de la clasificacion de
los contratos, las caracteristicas particulares de los
contratos de cloud, para enmarcar los derechos,

obligaciones y responsabilidad aplicables.

No obstante, desde ya, adelantamos que, en nues-
tra opinién, el contrato de cloud se configura por

una figura atipica y compleja de prestacién de ser-

vicios que, si bien guarda semejanzas con contra-
tos tipicos, tiene una naturaleza distinta de la que
emanan derechos y obligaciones propias. Estos
tendrdn matices o grados de exigibilidad en aten-
cién al tipo de servicio contratado, los datos que
han de almacenarse en la nube, y las necesidades

y recursos del cliente.

3.1 Figuras afines al Contrato de cloud

Antes de comenzar esta seccién, es menester acla-
rar que, si bien existen otras figuras contractuales
asimilables al contrato de cloud, como el contrato
de outsourcing tecnoldgico, el contrato de host, o
el contrato de suministros mercantil, para efectos
de este articulo solo analizaremos las semejanzas
del contrato de cloud con los contratos de depési-
to y arrendamiento, dado que son los que se en-

cuentran regulados en el marco juridico chileno.

Esta comparacién la haremos tomando el objeto
del contrato de cloud para determinar qué con-
tratos tipicos tienen una regulacién similar y, por
ende, podrian dar luces en casos complejos para
interpretar el contrato de almacenamiento. Esto
sin perder de vista de que el objeto del contrato
estd intimamente relacionado con el valor de la

informacién y los datos que se subirdn a la nube.

Como mencionamos anteriormente, el objeto
del contrato de cloud se configura por los servi-
cios que se contratan a través de él. Estos se pue-
den sintetizar en lo siguiente: procesar, gestionar,
compartir, acceder y almacenar su informacidn,

datos o aplicaciones a través de Internet.

El primer contrato tipico que analizaremos tie-
ne relacién con el servicio de almacenamiento de
cosas, las cuales deben cuidarse y restituirse al tér-
mino del contrato. Esta figura existe en nuestro
derecho como depésito, regulado en la ley civil y
mercantil. El articulo 2211 del Cédigo Civil Chi-

leno define el depésito como aquel “contrato en el

FORO JURIDICO 45



que se confia una cosa corporal a una persona que
11

se encarga de guardarla y de restituirla en especie”
En la definicién anterior encontramos dos ele-
mentos que coinciden con el contrato de cloud.
Por un lado, el confiar una cosa, en una persona
para que esta la guarde, por otro lado, la obliga-
cién de custodia y debido cuidado que ha de te-
ner el depositante para luego restituir las cosas en

especie.

No obstante, el contrato de depésito recae so-
bre cosas corporales, y bien sabemos que, en el
contrato de cloud, la cosa que se entrega para su
guarda y custodia son bienes inmateriales'?, y la
entrega consiste en la migracién de datos desde
un ordenador a otro. A pesar de las evidentes di-
ferencias entre ambos contratos, y las limitaciones
del cldsico contrato de depésito para contener lo
complejo del contrato de cloud, la comparacién
nos parece util a efecto de vislumbrar el estdndar
de responsabilidad que tiene el proveedor de cloud

respecto de los datos almacenados en la nube.

En ese sentido, el articulo 248 del Cédigo de Co-
mercio® establece que el depositario es respon-
sable de la custodia y conservacién de los efectos
que se pongan bajo su cuidado, tiene la obliga-
cién de indemnizar cualquier dano o pérdida que
se produzca mientras las cosas existen en su po-
der, y solo puede exonerarse de responsabilidad

probando que el dano se produjo a causa de un

11 Cédigo Civil Chileno, Articulo 2211.

caso fortuito o por vicio inherente a las mismas
mercaderfas. Esta norma podria sernos util en un
caso de pérdida o dano a la informacién almace-
nada por un contrato de cloud, en caso de que la
materia no esté especificamente regulada por el

propio contrato.

Por otra parte, la ley mercantil establece que “e/
depositario que hace uso de la cosa depositada, aun
en los casos que se lo permita la ley o la conven-
cidn, pierde derecho a la retribucion estipulada o la
usual’ . Este articulo es interesante de analizar en
el caso de un contrato de cloud, porque en caso
de aplicarse, el proveedor de los servicios perderia
derecho a su retribucién si es que llegase a utilizar
los datos guardados en la nube, cosa que es bas-
tante usual en los contratos de cloud y que en la
mayoria de ellos se permite expresamente al pro-

veedor hacer uso de la informacién para variados

fines?.

Sin embargo, el contrato de cloud es mucho miés
complejo que el de depésito, pues nos permite
acceder y gestionar las cosas almacenadas en la
nube. En este sentido, mediante el contrato de
cloud, el cliente accede a una infraestructura digi-
tal, aspecto que, en ningun caso, podria ser parte
del contrato de depésito. En otras palabras, alma-
cenar contenido en la nube es uno de los elemen-
tos esenciales del contrato de cloud, pero no es el

unico, ya que también son cosas esenciales a este

12 En general, los datos son dificiles de clasificar desde el punto de vista civil, porque no son cosas corporales, ya que, no tienen un ser real,
capaz de ser percibido por los sentidos; pero tampoco son una cosa incorporal, porque no consisten en meros derechos. Articulo 565 del
Cédigo Civil. Sin embargo, para efectos del presente articulo, sélo nos limitaremos a reconocer que los datos son bienes o activos inmateri-
ales, porque no son corpéreos. y tampoco consisten en meros derechos.

13 Este articulo que regula las obligaciones del comisionista es aplicable al depdsito mercantil segtin lo dispuesto en el articulo 808 del
Cédigo de Comercio.

14 Cédigo de Comercio Chileno, Articulo 810.

15 A modo de ejemplo, citamos la licencia de uso de la informacién del usuario que exige Google en los Términos y Condiciones de sus

»,

aplicaciones, incluida su nube o” Google Drive”: ”Esta licencia abarca su contenido estd protegido por derechos de propiedad intelectual. Esta
licencia permite a Google: alojar, reproducir, distribuir, comunicar y usar su contenido; por ejemplo, para guardarlo en nuestros sistemas y acceder a

él desde cualquier lugar”. Disponible en: https://policies.google.com/terms?hl=es-419

46 SECCION GENERAL



tipo de contrato la posibilidad de acceder, com-

partir, gestionar y procesar la informacién.

Por eso, otro contrato tipico que es equiparable
a este tipo de servicio es el contrato de arrenda-
miento. En este caso, lo arrendado es el espacio
virtual, la infraestructura, que permitird al clien-
te acceder, gestionar y compartir los datos como
estime conveniente. Recordemos que este espa-
cio virtual es también un espacio fisico o centro
de datos (servidores). Un lugar que puede estar
ubicado en cualquier lugar del mundo al que el
cliente accede solo a través de un dispositivo con

conexion a internet.

Recordemos que el arrendamiento es un contrato
por el cual se concede el goce sobre una cosa, que
puede ser corporal o incorporal, mientras pueda
usarse sin consumirse'®. La calificacién del con-
trato de cloud como un arrendamiento de cosa,
tiene, a su vez, interesantes posibilidades a la hora
de interpretar el alcance de las obligaciones de las
partes en este tipo de relacién comercial. Respecto
del proveedor, es til el articulo 1924 del Cédigo
Civil, que establece las obligaciones del arrenda-
dor (proveedor en este caso), las cuales son: (i) La
entrega de la cosa; (ii) mantenerla en estado de
servir; y, (iii) librar al arrendatario (usuario) de
toda turbacién o embarazo en el goce de la cosa

arrendada.

Nos parece acertado que a un proveedor de servi-
cios en la nube se le exija garantizar el acceso a la
nube en todo momento, o “mantenerla en estado
de servir”, y también librar al usuario de toda tur-
bacién en el servicio. Si en el contrato de cloud no
se establecen estas obligaciones para el proveedor,
podriamos entender que son elementos de la na-
turaleza del contrato y que, por tanto, se encuen-
tran incluidos en él sin necesidad de mencidén ex-
presa. Asi, el cliente podria argumentar que una

falla en el servicio o una caida del sistema le da

16 Cédigo Civil Chileno, Articulos 1915 y 1916.

derecho a ser indemnizado de todo perjuicio. Lo
anterior, es de gran relevancia si consideramos
que los sistemas computacionales son esenciales
para el funcionamiento de la empresa moderna y
que este tipo de riesgos pueden producir impor-

tantes pérdidas para cualquier negocio.

Sin embargo, este contrato tampoco es suficien-
te para abarcar todas las implicancias que tiene
un contrato de cloud, sobre todo considerando la
importancia de la informacién que el cliente res-
guarda en la nube. En un contrato de arriendo
tipico no existe un deber de cuidado para con las
cosas que se guarden dentro de la infraestructura
arrendada, lo cual resulta inconcebible si pensa-
mos en la importancia que tienen los datos para

una empresa.

En conclusién, el contrato de cloud es comple-
jo y no encaja perfectamente en ninguna figura
contractual tradicional, aunque si tiene ciertos
elementos comunes con ciertos contratos tipicos.
Por esta razdn, hay quienes postulan que se trata
de un contrato hibrido, que combina elementos
de distintos contratos. No obstante, la variabili-
dad de servicios que pueden ofrecerse a través de
este contrato hacen que la tnica solucién sea de-
terminar que es un contrato completamente in-
dependiente de otros, atipico y complejo, con su

propia naturaleza juridica.

3.2 Caracteristicas y clasificacién del contrato

de cloud

Para desentrafar esta naturaleza juridica particu-
lar, y asi establecer los elementos de la esencia,
naturaleza y accidentales del contrato de cloud,
a continuacién, realizaremos un breve estudio
de las caracteristicas del contrato, enmarcdndolo
dentro de las clasificaciones generales del contrato

contenidas en los articulos 1439 y siguientes del
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Cédigo Civil, y otras clasificaciones doctrinarias

relevantes.

En primer lugar, es un contrato bilateral, pues las
partes se obligan reciprocamente. Por el lado del
proveedor, es claro que este se obliga a prestar los
servicios de cloud segln la modalidad pactada. El
cliente, por otro lado, estard obligado a utilizar
la plataforma del servicio conforme a las condi-
ciones de uso del propio proveedor y la ley. Otro
tipo de obligaciones para el cliente varfan segtin
cada contrato, por ejemplo, puede pactarse una

prestaciéon de dinero a cambio por los servicios.

Sin perjuicio de ello, la bilateralidad del contra-
to de cloud no implica que las partes estén en
igualdad de condiciones para negociar las presta-
ciones a las que quedardn obligados. Es por esta
desigualdad en las condiciones de las partes que,
muchas veces, los contratos de cloud toman la for-
ma de contrato de adhesidén, en el cual el cliente
no tendrd poder para negociar las cldusulas del
contrato. Por lo tanto, en este punto es relevante
reconocer que, en ciertos casos, la tnica libertad
que tendrd el cliente del servicio de cloud serd la
de celebracién y no del contrato. Por lo mismo,
si la modalidad no le satisface sus necesidades, lo
recomendable serd cambiar de proveedor y optar

por aquel que ofrezca mejores condiciones.

En tercer lugar, el contrato de cloud es onero-
so porque “tiene por objeto la utilidad de ambos
contratantes, gravindose cada uno en beneficio del
otro'”. Como ya adelantdbamos, en muchos de
los casos el cliente pagard una suma de dinero por
el servicio, ya sea con un pago unico o, lo que es
mds comun, mediante un cargo periédico (simi-
lar a un arrendamiento). Sin embargo, muchos
proveedores parecen ofrecer el acceso “gratuito”
a la nube, ya que no debe pagarse una suma de
dinero. No obstante, esto no quiere decir que el

contrato sea, en esencia, gratuito, pues el provee-

17 Cédigo Civil Chileno, Articulo 1440.
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dor si obtendrd alguna utilidad a partir del con-
trato, por ejemplo, el acceso o una licencia de uso
sobre los datos del cliente, lo cual, como se expli-
card en la siguiente seccién, puede ser atin mds

valioso que un pago en dinero.

En cuarto lugar, el cardcter mercantil o civil del
contrato va a depender de quién sea el cliente.
Por lo tanto, no es de la esencia del contrato de
cloud el ser caracterizado como mercantil. De he-
cho, muchos los proveedores de cloud contratan
con privados no comerciantes, en cuyo caso, el
contrato serd civil. Si el cliente es una empresa,
en cambio, el contrato serd de naturaleza mercan-
til, pues se integrard a su actividad empresarial.
Si bien esta clasificacién no es parte de la esencia
del contrato de cloud, es relevante para distinguir
la normativa aplicable al momento de interpretar

sus disposiciones.

Por dltimo, es relevante destacar que es un con-
trato de tracto sucesivo, es decir, tiene un cumpli-
miento que se va desarrollando durante un lapso
prolongado de tiempo, produciendo una relacién
contractual de cierta permanencia. En efecto, es
usual que en los contratos de cloud se incluya una
cldusula de “t4cita reconduccién”, por la cual, los
efectos del contrato se van renovando por perio-
dos similares de tiempo si las partes nada dicen en

sentido contrario.

Esta caracteristica es relevante, porque un pro-
blema comun para los clientes de este servicio es
la dependencia de sus proveedores, y la poca cla-
ridad en cuanto a la terminacién del contrato o
expiracién de los servicios. Una posible estrategia
para mitigar este riesgo de dependencia puede ser
el de contratar servicios de varios proveedores, de
modo que ninguno tenga el poder de desmantelar

o eliminar sus cuentas con todos los datos dentro.

3.3 Labor interpretativa.



Al finalizar nuestro andlisis sobre la naturaleza ju-
ridica del contrato de cloud, hemos podido apre-
ciar como sus distintas interpretaciones pueden
generar efectos muy diferentes en cuanto al ré-
gimen de derechos y obligaciones de las partes.
De ahi la importancia de la labor interpretativa de
las cldusulas del contrato, con foco en el tipo de
servicios que van a requerirse y los datos que van

a almacenarse.

En consecuencia, es posible concluir que el con-
trato de cloud es un contrato de prestacién de ser-
vicios atipico complejo, pues sus prestaciones no
pueden enmarcarse en ningtin contrato regulado,
porque tiene una naturaleza propia y compleja
en cuanto a su estructura base y combinaciones.
Sin embargo, por sus caracteristicas principales
y las normas generales en la clasificacién de los
contratos, hemos podido definir sus elementos
esenciales, de la naturaleza y accidentales. Con
esta estructura base, podremos evaluar con mayor
detalle las necesidades del cliente en particular y
cémo satisfacerlas mitigando los riesgos que exis-
ten al entregar a un tercero la custodia de datos
y sistemas claves en el funcionamiento de la em-

presa.

4. Fl valor de la informacién en la era de los

datos masivos.

Actualmente, el valor de la informacién ha au-
mentado exponencialmente gracias a los impor-
tantes avances tecnoldgicos vinculados con la
recopilacién y almacenamiento de todo tipo de
datos, los cuales pueden provenir de todo tipo
fuentes, como sensores, smartwatches, smartpho-
nes, correos electrénicos, etc. Asimismo, se han
desarrollado importantes avances en las tecnolo-
gias de procesamiento, las cuales permiten reali-
zar tratamientos de grandes volimenes de datos

-también conocido como “macrodatos’-, a una

gran velocidad, lo cual permite obtener infor-
macién de gran valor para automatizar procesos,
ofrecer productos y servicios en forma customiza-
da a los clientes y, en general, potenciar un mo-
delo de negocios prexistente en el contexto del

mercado digital.

En este contexto, es imprescindible reconocer que
los datos se han transformado en un activo intan-
gible de gran valor para las empresas, porque per-
miten a cualquier negocio que se desenvuelve en
una economia digital, prosperar, obtener ventajas
competitivas, mejorar sus procesos, optimizar las
experiencias de los clientes, etc; y, en consecuen-
cia, garantizar su adecuada proteccién y almace-
namiento es fundamental para resguardar la inte-
gridad de un modelo de negocios o la posicién de

un actor en el mercado.

Atendido lo anterior, cuando se negocien y cele-
bren contratos de cloud computing, no solo serd
necesario tener presente la naturaleza juridica o
las obligaciones que nacen del instrumento que
regula la relacién entre el proveedor del servicio
y el usuario, sino también el valor de los datos
que se almacenard en la nube, ya que el nivel de
confidencialidad, proteccién o niveles de acceso
a la informacién son elementos relevantes al mo-
mento de determinar los términos y condiciones

del servicio que se contrata.

5. Datos: El fin dltimo de los contratos de
cloud computing.

En general, los datos se han definido como la “in-
Jformacion sobre algo concreto que permite su conoci-
miento exacto o sirve para deducir las consecuencias
derivadas de un hecho'®”. De esta manera, existe
una directa relacién entre el concepto dato con

la informacién, ya que el dato es la forma en que

18 Real Academia Espafiola, s.v. “dato”, actualizacién 2020, https://dle.rac.es/dato.
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un conocimiento, comunicacién o contenido, se

expresa en algo comprensible o interpretable.

Ahora bien, en virtud de la propia definicién de
dato, es posible concluir que estos pueden pro-
venir de cualquier fuente — como encuestas, si-
tios web, drones, dispositivos conectados a la red,
etc.- y, pueden expresarse mediante diversos so-
portes —imdgenes, libros, videos, mensajes, pedi-
dos, visitas a un sitio web-. Por ende, tienden a
acumularse en la medida que los avances tecno-

l6gicos facilitan su recoleccién y procesamiento’.

Sin embargo, para otorgarles valor y transformar-
los en un activo de utilidad para una empresa, es-
tos datos necesariamente deben ser recopilados,
organizados y procesados, de forma que faciliten
la extraccién de informacién. Para esto, general-
mente se utilizan “metadatos”, los cuales se defi-
nen como una ‘descripcion estandarizada de las ca-
racteristicas de un conjunto de datos™”, para que sea
posible “ubicar” y extraer conocimientos de valor,
segun las preguntas o necesidades del interesado

en el procesamiento de los datos recolectados.

En este punto, surge el denominado “ciclo de vida
del dato”, el cual consiste en un proceso que tiene
por objeto transformar datos en informacién, di-
cha informacién en conocimiento y, finalmente,
dicho conocimiento en comprensién, mediante
diversas actividades de procesamiento. Todo pro-
cesamiento de datos responde a una pregunta o
necesidad determinada por una empresa, inves-
tigador, u érgano publico, que buscar conocer de
mejor forma su propia realidad y, en definitiva,
explicar y gestionar el mundo a través de los da-

tos’'. Por tanto, dependiendo de las capacidades

y el objetivo que tenga la persona o entidad que
realice el procesamiento de datos, el conocimien-
to extraido puede variar e incluso, puede mejorar
o ser utilizado en contra de quien originalmente
habia realizado una recopilacién de informacién

para su negocio.

Por esta razén, para efectos del presente articulo,
es relevante tener presente que cualquier persona
que tenga acceso a una base de datos, incluido
un proveedor de servicios cloud, puede realizar un
procesamiento no autorizado de los datos, lo cual
puede generar, en si mismo, un perjuicio para el
dueno de la base de datos. Pues, toda informa-
cién puede ser utilizada en favor o en contra de
quien originalmente tenfa un derecho sobre esta.
De esta manera, cuando se celebre un contrato de
cloud serd necesario evaluar cudles serdn los estdn-
dares de seguridad de la informacién que asumird
el proveedor del servicio y, regular expresamente,
cudles son los limites que se le exigirdn al provee-
dor, en términos del acceso y uso de la informa-

cién almacenada en la nube.

Con todo, previo a desarrollar el alcance de las
obligaciones de un proveedor de un servicio
cloud, es necesario exponer brevemente cémo
pueden clasificarse los datos que una empresa re-
copila en el desarrollo de su negocio. El objetivo
de esta exposicion es identificar si existen riesgos
asociados a ciertas categorias de datos que deben
ser mitigados en los contratos de cloud, asi como
identificar algunas exigencias normativas especia-
les asociadas al contenido de los datos almacena-

dos en la nube.

19 En la literatura se habla de un verdadero de “diluvio de datos”, el cual se acrecienta por el desarrollo de tecnologias como el Internet de

las Cosas, redes sociales, plataformas digitales, etc.

Puyol, Javier, 2015, Aproximacion juridica y econdmica del Big Data, Tirant Lo Blanch, 2015, p. 9.

20 Real Academia Espafiola, s.v. “metadatos”, actualizacion 2020, hteps://dpej.rac.es/lema/metadato.

21 Datificacién: Es una tendencia tecnolégica relacionada con el Big Data en virtud de la cual se busca gestionar el mundo desde la infor-

macion.

Puyol, Javier, Op. Cit., p. 10.
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5.1 Clasificacién segiin su importancia o sen-

sibilidad.

Por otra parte, los datos se pueden clasificar segiin
su nivel de importancia o sensibilidad, conforme
a los perjuicios que podria generar su filtracién,
divulgacién no autorizada, pérdida o robo. Este
criterio, se puede expresar de diversas formas, ya
que, las instituciones o empresas son libres de cla-
sificar en base a los niveles de criticidad o confi-

dencialidad de la informacién.

Para ilustrar el ejercicio de clasificar los datos se-
gun su importancia, se tomardn como referencia
las categorias utilizadas por el Instituto Nacional
de Estdndares y Tecnologia (“NIST”) de Estado
Unidos, en la cual se identifica la criticidad baja,
media y alta. Sin perjuicio que, como se advertia
anteriormente, existen distintos criterios de clasi-

ficacién igualmente vélidos*.

Los datos de criticidad baja son aquellos que son
comunmente conocidos por cualquier persona o
empleado de organizacién y, cuya modificaciéon
no autorizada, puede ser reparada fdcilmente sin
comprometer los intereses de una organizacién®.
La criticidad media, consiste en aquellos datos
e informacién que la propia organizacién la ca-
taloga como “reservada’, porque es utilizada por
algunos empleados dentro de la organizacién, sin
ser este grupo necesariamente “selecto”. Es decir,
es reservada para los terceros y en general, para di-
versos empleados de la empresa que no necesitan
conocer su contenido para realizar sus labores*.
Este nivel de criticidad supone un mayor riesgo

que el leve para organizacién, porque el uso no

autorizado puede comprometer los intereses de la
empresa y, en caso de pérdida (temporal o defini-
tiva), puede generar danos significativos sus ope-
raciones. Por Gltimo, la criticidad alta est4 rela-
cionada con un secreto, que solo es conocido por
un grupo selecto de la organizacién -por ejemplo,
altas gerencias, jefes de dreas o proyectos-, ya que,
tanto su divulgacién no autorizada, como pérdi-
da, puede generar danos significativos y perma-

nentes a la organizacién®.

Por consiguiente, se puede concluir la importan-
cia de preparar la celebracién de un contrato de
cloud considerando el valor de la informacién que
el cliente busca almacenar en la nube. En efecto, es
trascendental conocer la importancia de los datos,
el nivel de confidencialidad que se debe guardar
en virtud de su contenido, cudles son los niveles
de acceso a la informacién disponible en la nube,
y si serd necesario exigir respaldos de seguridad
para evitar pérdidas econdémicas relevantes para la

empresa si los datos sufren dafios irreparables®.

5.2 Clasificacién segin su contenido.

Por tltimo, también es relevante clasificar los da-
tos de la empresa segiin su contenido, especifi-
camente si consisten en bases de datos persona-
les, pues esto impone un marco normativo mds
exigente para el responsable de los datos, que, en
este caso, corresponderd al cliente que busca al-
macenar sus datos en la nube. De esta manera, a
diferencia de lo que ocurre cuando se tratan datos
no personales, las legislaciones normalmente exi-

gen obligaciones adicionales que serdn relevantes

22 Esta clasificacién ha sido implementada por los departamentos de seguridad en Estados Unidos y en Reino Unido (se distingue en este

caso entre la informacion oficial, secreto y alto secreto).

Informacion disponible en: Almagro, Luis, 2019: “La clasificacién de los datos”, Revista White Paper Series, Edicion 6, 10-11.
23 Almagro, Luis, 2019, “La clasificacién de los datos”, Revista White Paper Series, Edicién 6, 12.

24 Ibid.
25 Ibid.

26 Amazon Web Services (AWS), Data Classification (Amazon, 2020), hteps://d1.awsstatic.com/whitepapers/compliance/AWS_Data_Clas-

sification.pdf
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en los contratos de cloud, como el consentimiento
previo y por escrito del titular de los datos perso-
nales o que la empresa responsable informe a los
titulares sobre las condiciones de su tratamiento,
incluida la posibilidad de que estos sean almace-
nados en una nube, cuyos servidores podrian en-

contrarse en el extranjero.

Atendido lo anterior, es necesario definir el con-
cepto de datos personales para distinguirlos de
aquellos datos cuyo tratamiento no tiene una
regulacién normativa especial. Para esto, toma-
remos la definicién del Reglamento General de
Proteccién de Datos, con el objeto de optar por
un instrumento referente en esta materia, inde-
pendiente que puedan presentar variaciones mi-
nimas respecto del resto de las legislaciones en
Latinoamérica. Asi pues, los datos personales
consisten en ‘toda informacién sobre una persona
fisica identificada o identificable; se considerard per-
sona fisica identificable toda persona cuya identidad
pueda determinarse, directa o indirectamente, en
particular mediante un identificador””. Por ende,
lo esencial es que se trate de informacién que
identifique o permita identificar la identidad de
una persona natural, como su imagen, su nimero
de identificacién nacional, el nimero de un pa-
saporte, nombre, domicilio, nacionalidad, sexo,

habitos de compra, direccién ID, etc.

A contrario sensu, serin datos no personales
toda informacién que no identifica o no permita
identificar -ni ain con ingeniera inversa- a una
persona natural. Por ejemplo, informacién de las
empresas o modelos de negocios, contabilidad de
una empresa, datos anonimizados, datos estadis-

ticos, estudios cientificos, etc.

En general, el tratamiento de la informacién no
personal no siempre se encuentra regulada en las

legislaciones. Sin perjuicio que, en ciertas circuns-

tancias, los datos no personales pueden ser tanto
o mids valiosos que los datos personales, como en
los casos que estdn protegidos por secretos em-
presariales, constituyen un know-how valioso de
la empresa, consisten en informacién financiera,
etc. Por lo mismo, pese a que su procesamiento
no requiere de una fuente de licitud, ni tampoco
tiene otro tipo de limitaciones -como requisitos
para su transferencia internacional o derechos de
acceso, informacion, rectificacion, etc.-, es igual-
mente importante entender que su contenido
puede requerir de medidas especiales en un con-

trato de almacenamiento en la nube.

5.3 Tratamiento de datos personales

Ahora bien, retomando la importancia del marco
normativo que regula el contenido de los datos
personales, en este punto, es necesario desarrollar
algunos aspectos esenciales a considerar en el tra-
tamiento en este tipo de datos y, otras medidas
que permiten facilitar el tratamiento de datos,
como la “anonimizacién”, cuando el objetivo del
procesamiento no necesite identificar a personas
naturales. De igual forma, se relacionardn los con-
ceptos “responsable del tratamiento” y “encarga-
dos del tratamiento” de datos personales, con las
partes de un contrato de cloud, ya que, como se
explicard a continuacién, el almacenamiento en
la nube serd una de las tantas formas en que se

puede realizar el tratamiento de datos personales.

El tratamiento de datos se define como “cual-
quier operacion o conjunto de operaciones realizadas
sobre datos personales o conjuntos de datos persona-
les, ya sea por procedimientos automatizados o no,
como la recogz'dd, registro, 0rganizacion, estructu-
racion, conservacion, adaptacion o modificacion,
extraccion, consulta, wutilizacion, comunicacion
por transmision, difusion o cualquier otra forma

de habilitacion de acceso, cotejo o interconexion,

27 Reglamento General de Proteccién de Datos (“GDPR?”), Articulo 4, N°1.
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limitacion, supresion o destruccion®”. Es decir, el
tratamiento de datos puede consistir en cualquier
actividad sobre los datos, desde la recoleccién
hasta su transferencia, ya que el objetivo es ofre-
cer un concepto lo suficientemente amplio, capaz
de incluir todo tipo de acciones y ofrecer mayor

proteccién a los titulares de dichos datos.

En este punto, cabe sefalar que, precisamente, un
contrato cloud, a través del cual se regula el alma-
cenamiento de datos personales en la nube, cae
dentro de la definicién del tratamiento de datos
personales y, como tal, debe ajustarse a las exi-
gencias impuestas por la legislacién aplicable. Asi-
mismo, como consecuencia de esta calificacién,
necesariamente debemos concluir que la relacién
entre las partes del contrato de cloud adquirird
una nueva dimensién si se almacenan datos per-
sonales, pues el cliente de los servicios de cloud
serd el responsable del tratamiento y, el proveedor

del servicio serd un encargado del tratamiento.

En efecto, el responsable del tratamiento es la
“persona fisica o juridica, autoridad piblica, ser-
vicio u otro organismo que, solo o junto con otros,
determine los fines y medios del tratamiento™”y, el
encargado de los datos es la “persona fisica o juri-
dica, autoridad piblica, servicio u otro organismo
que trate datos personales por cuenta del responsable
del tratamiento®®”. En virtud de estas definiciones,
en la mayoria de las jurisdicciones, se regula la
relacién entre el responsable y el encargado del
tratamiento, como un mandato mediante el cual,
el primero le encarga al segundo, la realizacién
de una determinada gestién, como el almacena-

miento de dichos datos en la nube®!.

Como consecuencia de lo anterior, el responsable
del tratamiento y, para efectos de este articulo, el
cliente del servicio de cloud, sera el tinico obli-
gado a cumplir con los requisitos de licitud del
tratamiento o garantizar, a los titulares de los da-
tos, el ejercicio oportuno de sus derechos de Acce-
so, Rectificacién, Cancelacién y Oposicién® (en
adelante, derecho “ARCO”). Sin perjuicio que,
en este articulo, no se tratardn especificamente los
requisitos para realizar un tratamiento de datos
personales adecuado, pues no es el objeto de es-
tudio de la investigacién, si es relevante destacar
las obligaciones que le empecen al responsable del
tratamiento. Esto porque, por una parte, no son
exigibles al encargado del tratamiento que, en este
caso concreto, serd el proveedor de servicios de
cloud; y, por otra parte, porque naturalmente invi-
ta a considerar ciertas medidas de disponibilidad
de la informacién en la nube, para que el respon-
sable pueda cumplir en forma eficiente y eficaz
con las obligaciones impuestas en las legislaciones
de proteccién de datos personales. Por ejemplo,
serd conveniente asegurar en el contrato que la
informacién de la nube se encuentre disponible,
en todo momento, si contiene datos personales,
considerando los plazos que establecen las distin-

tas legislaciones para dar respuesta al ejercicio de

los derechos ARCO.

Por otro lado, otro aspecto relevante a considerar
en materia de contratos de cloud, cuando recaigan
sobre el almacenamiento de datos personales, es
el hecho de que esto constituya una transferencia
internacional de datos. En general, las legislacio-
nes exigen requisitos especiales cuando se realice
una transferencia de datos de un pais a otro, o a
una organizacién internacional, por ejemplo, que

esto sea conocido y autorizado expresamente por

28 Reglamento General de Proteccién de Datos (“GDPR?), Articulo 4, N°2.
29 Reglamento General de Proteccién de Datos (“GDPR”), Articulo 4, N°7.
30 Reglamento General de Proteccién de Datos (“GDPR”), Articulo 4, N°8.

31 En Chile, esta figura estd regulada en el articulo 8 de la Ley N°19.628 sobre la “Proteccién de datos de cardcter personal”.

32 En general, se habla de los derechos ARCO. Sin embargo, en legislaciones mds avanzadas en estas materias, como la Unién Europea,

existen otros derechos como el de informacién, limitacién del tratamiento, derecho al olvido, etc.
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su titular. Sin embargo, en la normativa chilena
vigente, esto aiin no se encuentra regulado, por
lo que no representa un aspecto relevante, pese a
que una buena préctica de tratamiento de datos
personales igualmente impone al responsable del
tratamiento, la obligacién de informar sobre esta
posible transferencia a los titulares de los datos

personales.

Con todo, sobre este punto cabe destacar que una
transferencia internacional de datos en un con-
trato de cloud es bastante probable, porque usual-
mente los servidores de la nube se encuentran en
un pais distinto al del cliente y, en especial, de
donde provienen los datos personales recolecta-
dos por el responsable del tratamiento. Por tanto,
pese a la falta de corporalidad de la informacién
ubicada en la nube, el simple hecho de que el ser-
vidor se encuentre en un pais distinto implica,
para algunas legislaciones, una transferencia in-
ternacional de datos. Por ende, esta informacién
debe ser considerada antes de celebrar el contrato
de cloud para evitar que el cliente del servicio de
almacenamiento infrinja las normas de protec-
cién de datos personales al subir la informacién

a la nube.

Por dltimo, también es necesario mencionar que,
en virtud de todas las exigencias impuestas para
el tratamiento de datos personales, en ciertas oca-
siones, los clientes de servicios cloud pueden optar
por transformar sus datos personales en datos no
personales, para mitigar los riesgos juridicos en su
procesamiento. En efecto, es posible, a través de
un proceso de anonimizacién de datos, en vir-
tud del cual, se efectdan procesos irreversibles que
impiden volver a identificar a una persona natu-
ral; y, una vez que esto ocurre, ya no es objeto de

la regulacién especial.

Atendido lo anterior, es posible concluir que,
comprender el alcance de la computacién de nube
y la naturaleza juridica del contrato que la regule,
no es suficiente para mitigar todos los riesgos que
puedan producirse cuando se contrata esta solu-
cién tecnoldgica. En efecto, debido al gran valor
de los datos y la informacién que se puede extraer
de ellos, es absolutamente indispensable conside-
rar sus caracteristicas al momento de celebrar un
contrato de cloud. Pues, el soporte, la importancia
y el contenido de los datos, nos pueden orientar
para exigir mejores condiciones en los contratos
de cloud, ya sea cuando elegimos un proveedor y
modalidad de almacenamiento de nube, negocia-
mos el contrato -si es posible- 0, nos encontramos

en la fase de ejecucién del contrato de cloud.

De esta manera, en la siguiente seccién, se de-
sarrollardn las ventajas y riesgos presentes en la
figura de cloud, para finalizar exponiendo las
principales herramientas juridicas a considerar
en los contratos de cloud, para mitigar los riesgos
identificados, tanto desde el punto de vista de la
solucién tecnoldgica, como desde los datos alma-

cenados en la nube.

6. Ventajasy riesgos de la transicién a la com-

putacién en la nube

El constante aumento de demanda y gasto en re-
cursos de TT, por parte de las empresas, responde
a una necesidad inmediata de estas a transitar ha-
cia un modelo basado en lo digital que les permita
mantenerse vigentes y competitivas en su indus-
tria. De hecho, el estudio de International Data
Corporation prevé que, para finales de este afio,
2021, el 75%% de las grandes empresas latinoa-
mericanas implementardn un cambio hacia in-

fraestructuras y aplicaciones centradas en la nube.

33 Villars, Rick y otros, 2021. “IDC FutureScape: Worldwide IT Industry 2021 Predictions” International Data Corporation. Acceso 28 de
mayo de 2021. Disponible en: https://www.idc.com/getdoc.jsp?containerld=US46942020&pageType=PRINTFRIENDLY
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Con las cifras anteriores a la vista, estd claro que
los servicios de cloud son beneficiosos para las
companias. Dentro de las ventajas de contratar
este tipo de servicios encontramos: (i) La posibi-
lidad de externalizar servicios de IT a bajo costo,
pues el cliente paga conforme a su nivel consumos
(ii) Servicio flexible, que permite escalar y aumen-
tar o disminuir el consumo de acuerdo con las
necesidades reales de la empresa; (iii) Servicio de
fécil acceso, no se necesita, en general, invertir en
la instalacién de softwares sofisticados para co-

menzar a trabajar con ellos.

No obstante, también existen riesgos asociados a
este tipo de solucién tecnoldgica, que debemos
tener en cuenta al momento de contratar servicios
de cloud. El problema se origina en que un terce-
ro, completamente ajeno a la empresa, puede te-
ner el control de la plataforma en que se gestiona
toda su informacién relevante o sensible de una
organizacién, genera una serie de alertas, sobre

todo en materia de seguridad.

Ortro riesgo para las empresas, derivado de la natu-
raleza de la tecnologia empleada, es la dependen-
cia que se genera con el proveedor de los servicios
de almacenamiento. Pues, al tratarse de contratos
de largo plazo, o de tracto sucesivo que se renue-
van automdticamente, se genera una dependencia
con el proveedor de los servicios al aumentar el
volumen de informacién almacenada en la nube,
lo que hace dificil resolver o terminar anticipada-
mente la relacién contractual en caso de incum-
plimientos a las obligaciones de seguridad o con-
fidencialidad del proveedor. Ademids de los costos
asociados a la implementacién de nuevos sistemas
de trabajo colaborativo, que conllevan inversién
en capacitacién de personal y la respectiva fase de
“marcha blanca” hasta que el entorno de trabajo

se acostumbre a los cambios.

Por lo mismo, para mitigar este tipo de riesgos
asociados a la naturaleza de la tecnologia contra-

tada, se recomienda estudiar el alcance de la mo-

dalidad de cloud, en funcién del tipo de datos e
informacién que se busca almacenar. Pues, como
ha sido explicado en la primera seccidn, no es in-
diferente que la empresa, usuaria de la nube, solo
contrate el uso de una infraestructura o un servi-

cio para procesar y almacenar sus datos.

Asimismo, es diferente someterse a un régimen de
términos y condiciones que no se puede negociar
e impone al usuario, que el proveedor del servicio
pueda acceder o usar la informacién almacenada
en la nube confidencial. Por lo tanto, es indispen-
sable comprender la naturaleza de la modalidad
de cloud, el tipo de informacién que se busca al-
macenar y los objetivos de la empresa para nego-
ciar -si es que es posible- o celebrar un contrato
que regule este tipo de servicio informdtico en la

forma mds eficiente posible.

En primer lugar, si toda o parte de la informacién
que se pretende almacenar en la nube es confi-
dencial y no debe ser conocida por el proveedor
del servicio, sea porque contiene datos sensibles o
datos personales sobre los cuales no se tiene auto-
rizacién para compartir informacién con tercero,
se recomienda comprobar si existe una cldusula
que limite el acceso del prestador del servicio a
la informacidn, si el contrato no se puede nego-
ciar. Por el contrario, en caso de que el contrato
de cloud pueda ser libremente discutido entre las
partes, ya sea porque se estd contratando una so-
lucién customizada o porque existe mayor igual-
dad entre los futuros contratantes, se recomienda
incorporar esta limitacidon respecto del acceso la

informacién del proveedor.

En segundo lugar, considerando el nivel de im-
portancia de la informacién almacenada en la
nube, también se recomienda regular -en la me-
dida de lo posible- el nivel de cuidado que se le
exigird al prestador del servicio frente a posibles
filtraciones, pérdidas o robos de los datos almace-
nados. Pues, a mayor nivel de importancia, natu-

ralmente se debiese exigir mayor diligencia para
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cumplir con su deber de conservacién de la cosa
“entregada’. De igual forma, serd relevante definir
los alcances de las obligaciones del prestador del
servicio vinculadas con las copias de seguridad,
reaccién o notificacién en caso de incidentes de
seguridad y situaciones en imprevistas, que pon-
gan en riesgo la integridad de la informacién al-
macenada en la nube, porque en la mayoria de los
casos, el proveedor de cloud es el inico encargado
de generar copias de seguridad de la informacién

almacenada en la nube.

En tercer lugar, considerando el contenido de los
datos almacenados en la nube, también se reco-
mienda tomar medidas de seguridad para proteger
datos cuya filtracién es més grave segtin la normati-
va vigente. Por ejemplo, en el caso de los datos per-
sonales, la negligencia del proveedor de servicios de
cloud puede significar una infraccién normativa a

la Ley de Proteccién de Datos Personales.

Por otro lado, el ¢jercicio de los derechos de los
titulares de datos personales, que consagran las
normas sobre proteccién de datos personales,
también le impone al usuario de los servicios
de cloud la necesidad de exigir al proveedor del
servicio que asegure el acceso ininterrumpido de
la informacién almacenada en la nube, pues, de
esta forma, se puede responder dentro de plazo el
ejercicio del derecho de acceso de un titular. A su
vez, la ubicacién del servidor puede implicar una
transferencia internacional de datos personales, lo
cual, en ciertas jurisdicciones, requiere autoriza-

cién expresa del titular.

Por dltimo, aunque no menos importante, como
vimos en el apartado sobre tratamiento de datos
personales, dado que la relacién de un contrato de
cloud necesariamente se transformard en un man-
dato para realizar tratamiento de datos personales,
por cuenta y riesgo del cliente del servicio de alma-
cenamiento en la nube, también es recomendable
celebrar el mandato por escrito, que en la generali-

dad de los casos debiera incluirse en el mismo texto
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del contrato cloud. Sin perjuicio de los deberes que
impone la Ley de Proteccién de Datos Personales
al responsable del tratamiento de datos, como la
obtencién del consentimiento, informar sobre las

condiciones y objetivos del tratamiento, etc.

7. Conclusiones

La transformacién digital ha incrementado la
importancia de analizar el contrato de cloud des-
de una perspectiva integral, que incluya tanto los
aspectos juridicos, como el valor de la informa-
cién que se busca almacenar en la nube, porque
justamente el traslado de los activos intangibles
mids valiosos a espacios virtuales, privados o pu-
blicos, impone la necesidad de definir estrategias
adecuadas para proteger dichos bienes y regular el

servicio de almacenamiento en la nube.

En este sentido, en el presente articulo se ha de-
mostrado que contratar una infraestructura o un
servicio de nube, establecer obligaciones de confi-
dencialidad, seguridad, respaldos de informacién
o restriccién de acceso a los datos por parte del
proveedor del servicio son solo un ejemplo de
cémo una mirada integral al servicio de almace-
namiento en la nube permite identificar y mitigar
riesgos asociados a la filtracién, pérdida o robo de

informacién.

Por consiguiente, es primordial considerar en el
andlisis de los contratos de este tipo de servicio in-
formadticos, las condiciones de la nube, las necesi-
dades tecnolégicas de la empresa, el tipo de datos
que se estardn alojando en la nube y las normas ci-
viles 0 mercantiles que puedan ser aplicables en la
prestacién de este servicio informdtico. Pues, los
términos y condiciones del contrato de cloud no
s6lo se traducen en las normas contractuales que
resguardan el activo mds valioso en la era digital,
los datos e informacién, sino también en la forma

en que el usuario de este servicio puede cumplir



con obligaciones legales intimamente relaciona-
das con el contenido o tipo de dato objeto del
servicio de almacenamiento en la nube. Por ejem-
plo, el cumplimiento de obligaciones relaciona-
das con el ejercicio de derechos de los titulares de
datos personales o el respaldo y confidencialidad
de informacién sensible o critica para el funciona-

miento de una empresa.

En consecuencia, es posible concluir que, el con-
trato de cloud no puede analizarse en forma ais-
lada al valor de los datos del usuario del servicio
y de las exigencias normativas que estin sujetos
los mismos, toda vez que estos son un activo de
la empresa, que cada vez adquiere mayor valor en
la economia digital. Por ende, deben tenerse a la
vista al momento de determinar qué requisitos o
prestaciones se les exigirdn a los prestadores de
servicios y, especialmente, cudl va a ser el estdn-
dar de cuidado del proveedor de este servicio in-
formdtico, ya que, solo de esa manera, podremos
obtener el mayor provecho de las ventajas de este

tipo de soluciones tecnoldgicas.
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Algunas divergencias en conceptos de Competencia Desleal y de Propiedad Industrial

Conceptual divergences in Unfair Competition and Industrial Property

Camilo Andrés Suirez Botero!

Resumen. Las disciplinas de competencia desleal y propiedad industrial, mds alld de regular comportamientos dife-
rentes y diferenciables, tutelan intereses juridicos también disimiles. Por un lado, tenemos la proteccién dispensada,
a titulo monopdlico, a derechos intelectuales de aplicacién industrial y, por el otro, estd la proteccién al adecuado
funcionamiento concurrencial del mercado mediante la observancia de las reglas generales de buena fe y usos ho-
nestos en el mercado. A pesar de las marcadas diferencias entre uno y otro sistema, ello no impide ni mucho menos
significa que ambos regimenes compartan entre si algunas nociones normativas, tanto a nivel sustancial como en
el plano procesal. Algunos ejemplos de esta aparente unidad conceptual entre uno y otro régimen son las nociones
de “confusion” y de “reputacién” que en algunos casos, y con variados matices, son regladas y desarrolladas harto
diferente, segtin el sistema normativo aplicable. El objetivo de este documento es el de identificar los conceptos a

partir de sus definiciones, contrastando las diferencias en uno y otro sistema juridico.

Abstract. The disciplines of unfair competition and industrial property, beyond regulating different and differentiable
behaviors, protect also dissimilar legal interests. On the one hand, we have the protection provided on a monopoly basis
to intellectual rights of industrial application and on the other there is the protection of the proper concurrent functioning
of the market through the observance of the general rules of good faith and honest uses in the market. Despite the marked
differences between one system and the other, this does not mean that both regimes share some normative notions with each
other both at the substantial level and at the procedural level. Some examples of this apparent conceptual unity between
one regime and the other are the notions of ‘confusion” and “reputation” that in some cases and with various nuances, are
regulated and developed quite differently according to the applicable regulatory system. The objective of this document is
to identify the concepts based on each s definitions, contrasting their differences in both legal systems.

Palabras clave. Confusién, reputacién ajena, notoriedad marcaria, accién de competencia desleal, accién por in-

fraccién a derechos de propiedad industrial

Keywords. Confusion, third party s reputation, well-known status of a trademark, unfair competition action, industrial
property rights infringement action.

Sumario: 1. Introduccién. 2. El instituto juridico de la “confusién”. 2.1. La confusién en materia
registral. 2.2. La confusion en materia de infraccién a derechos de propiedad industrial. 2.3. La confu-

sién en materia de competencia desleal. 3. Los conceptos de renombre y notoriedad en derecho mar-
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miembro del equipo de Propiedad Intelectual de Philippi, Prietocarrizosa, Ferrero DU & Uria. Su ejercicio profesional se centra en la préctica
litigiosa y recaudo probatorio en asuntos relativos a Propiedad Industrial e Intelectual, asi como en materia de Competencia Desleal. Cuenta
con mds de 14 afos de experiencia profesional en estos campos, asesorando a clientes nacionales y extranjeros y, asimismo, actuando en cal-
idad de apoderado de los mismos ante diferentes autoridades judiciales, arbitrales y administrativas, tanto nacionales como internacionales.
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cario y su contraste con la reputacién en ese acto bien podria considerarse como obstruc-
el régimen de competencia desleal. cionista’ y, por ende, el examinador administra-
tivo entrarfa a aplicar los principios orientadores
de la normativa de competencia en un foro de
registro. Lo anterior supone naturalmente que al

., no ser este un quehacer judicial, bastarfa acreditar
1. Introduccién

la idoneidad figurada del comportamiento para

Si bien es cierto, la Propiedad Industrial y el sis- negar el registro.

tema de represiéon de la Competencia Desleal

) e . . Cambiando el panorama, también pueden lle-
amparan intereses juridicos diferentes e inde-

pendientes, no son pocas las ocasiones en las que gar a tener cabida las disposiciones legales con-

, . ) ) sagradas en la Decisién 486 de la Comisién de
ambos regimenes normativos tienen cabida coe-

, . . la Comunidad Andina, en el marco de procesos
tinea. Esto puede ocurrir, por ejemplo, cuando el

titular de un derecho marcario se opone al regis- judiciales promovidos por la presunta realizacién

(activa u omisiva) de conductas de competencia
tro de una marca presentada por un tercero, por-

. . . . desleal. En estos casos, podria decirse que algunos
que, a su juicio, ese potencial registro (o incluso la

T . . de los cdnones, que configuran normativamente
sola solicitud?), tiene aptitud objetiva para llegar

. los supuestos de deslealtad concurrencial, requie-
a consolidar un acto desleal en el mercado®. En P > Ieq

, ren, para su adecuada interpretacién judicial, de
este supuesto, se puede tener por desleal, a titulo

. , e la hermenéutica subsidiaria y supletiva de normas
estrictamente sumario e indiciario, el compor-

. . : sustanciales propias del régimen de propiedad in-
tamiento consistente en presentar el registro de

) . ) dustrial. Tal es el caso, por ejemplo, de los actos
una marca ajena o semejante a una ajena, pues

desleales de “confusién™ y de “explotacién de la

2 Sobre el particular, consultar la Sentencia 11 de 2006 dictada por la Superintendencia de Industria y Comercio de la Republica de Co-
lombia que en lo pertinente dispuso: “[...] consideramos entonces que la razon de ser de una marca es la de diferenciar determinados productos o
servicios de una persona o empresa en el trdfico mercantil y que con la concesion de su registro se adquiere la obligacién de usarlas de forma efectiva
en el mercado (aun cuando sean marcas registradas defensivamente), es dable afirmar que, aunque la solicitud de registro de una marca no estd
condicionada a que el peticionario acredite competir en ese momento en el mercado, su presentacion constituye un acto mercantil que comunica im-
plicitamente a tercero que quien solicita el tramite con la finalidad para la cual fue concebido legalmente, tiene la intencidn de concurrir al mercado

con productos o servicios a ser identificados por la marca que aspira sea registrada’.

3 Articulo 37 de la Decisién 486 de la Comisién de la Comunidad Andina: “Cuando la oficina nacional competente tenga indicios razonables
que le permitan inferir que un registro se hubiese solicitado para perpetrar, facilitar o consolidar un acto de competencia desleal, podrd denegar dicho

. »
registro.

4 Articulo 7 de la Ley 256 de 1996 (Ley Colombiana de Competencia Desleal): “Quedan probibidos los actos de competencia desleal. Los
participantes en el mercado deben respetar en todas sus actuaciones el principio de la buena fe comercial.

En concordancia con lo establecido por el numeral 2o0. del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera
que constituye competencia desleal, todo acto o hecho que se realice en el mercado con fines concurrenciales, cuando resulte contrario a las
sanas costumbres mercantiles, al principio de la buena fe comercial, a los usos honestos en materia industrial o comercial, o bien cuando esté encam-

inado a afectar o afecte la libertad de decision del comprador o consumidor, o el funcionamiento concurrencial del mercado.”

5 Articulo 10 de la Ley 256 de 1996 (Ley Colombiana de Competencia Desleal): “En concordancia con lo establecido por el punto 1 del nu-
meral 3 del articulo 10 bis del Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, se considera desleal toda conducta que tenga por objeto

o0 como efecto crear confusién con la actividad, las prestaciones mercantiles o el establecimiento ajenos.”
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reputacion ajena’®. Cuando quiera que se invo-
que una de las normas antes mencionadas como
presuntamente violentada en el dmbito del deve-
nir comercial, el reclamante acudird a la Decisién
486 de la Comisién de la Comunidad Andina
para nutrir, sustantivamente, la imputacién juri-
dica que formula, tanto en casos de confusién de
signos como en aquellos relacionados con el uso
indebido de los mismos, cuando tal uso tiene por
propésito, el expolio injustificado del prestigio de

aquel.

Ante esta latente y regularmente frecuente apli-
cacién de disposiciones legales auténomas, pero
estrechamente vinculadas en razén de las circuns-
tancias del mercado al cual se dirigen, surgen du-
das a la hora de diferenciar los elementos sustan-
ciales que las integran y definen. En efecto, si bien
parece que por su sola denominacién, nociones y
conceptos como la “confusién” y la “reputacién”
tienen un mismo alcance y se reprimen en idén-
ticas circunstancias, indistintamente de la estirpe
del injusto que se les endilga, veremos que ello
no siempre es asi y que, dependiendo del sistema
legal al cual deba integrarse la nocién concreta,
pueden surgir variaciones importantes a la hora

de delimitar su transcendencia y operatividad.

2. Elinstituto juridico de la “confusién”

Tienen dicho la ley, la jurisprudencia y la doctrina
especializada que la confusién, en términos juri-
dicos, es un fenémeno que se reprocha -como en
materia penal a las conductas peligrosas-, tanto
por la posibilidad de que llegue a materializarse
(denominando a esta especial circunstancia como

riesgo), tanto por su efectiva concrecién en una

situacion especifica, es decir, confusién creada de

manera cierta en el plano de la realidad.

La cuestién del “riesgo” es diferenciable, por su-
puesto, de la cuestién del “efecto”, pues en la
primera la sancién dependerd de cuan latente e
idénea es la conducta para- y aqui ya se empiezan
a avizorar las complejidades de orden practico,
dependiendo del tamiz a través del cual se estudie
la figura, propiciar el fenémeno, sin que sea pre-
ciso exigir su realizacién. Por su parte, la cuestién
de la confusién “efecto” corresponde con aquella
que trasciende el riesgo juridicamente desaproba-
do (nuevamente apoydndonos en la dogmadtica
penal), y se traduce en un resultado muy puntual
y concreto que despliega secuelas trazables en el
mercado (esta situacién, bastante improbable de
demostrar, por ejemplo, en un foro de registro al

que nos referiremos mds adelante).

Podria decirse que la anterior diferenciacién es la
parte sencilla o, cuando menos, la que ofrece me-
nor nivel de dificultad a la hora de enfrentarse a
la nocién de la confusién en los varios escenarios
de la realidad legal en la que aquella puede mani-
festarse. Lo aseguramos de esta manera porque,
resaltadas las claras diferencias “te6rica” y “précti-
ca’ que existen entre la cuestién del “riesgo” y la
cuestién del “efecto” en materia de confusién, los
posibles embrollos estriban o empiezan a surgir,
posteriormente, a la hora de establecer el signi-
ficado y alcance de la nocién, en al menos dos

vertientes:

1. Cuando se fija el dmbito procesal en el seno
del cual debe aplicarse la figura. Aqui deli-
mitaremos nuestro andlisis a los siguientes 3
foros: (a) escenario administrativo de una so-

licitud de registro de marca a la cual se le hace

6 Articulo 15 de la Ley 256 de 1996 (Ley Colombiana de Competencia Desleal): “Se considera desleal el aprovechamiento en beneficio

propio o ajeno de las ventajas de la reputacion industrial, comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el Cédigo Penal y en los tratados internacionales, se considerard desleal el empleo no autorizado de signos distin-

tivos ajenos o de denominaciones de origen falsas o engafiosas aunque estén acompanadas de la indicacién acerca de la verdadera procedencia

del producto o de expresiones tales como “modelo”, “sistema’, “tipo”, “clase”, “género”, “manera’, “imitacion’, y ‘similares’
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frente a través de una demanda de oposicidn;
(b) un proceso judicial por presunta infrac-
cién a derechos de propiedad industrial en la
que se imputan los comportamientos descri-
tos en los literales @) y d) del articulo 155 de
la Decisién 486 de la Comunidad Andina’;
¥, (c) un proceso judicial por presumibles ac-
tos desleales de confusidn (que para el caso de
Colombia, estarfan normados por el articulo
10 de la Ley de Competencia Desleal y cuan-
do aquellos actos comportan la instrumentali-
zacién o afectacién de derechos de propiedad
industrial, también serian de aplicacién las
previsiones contenidas en el literal ) del arti-
culo 259% de la ya mencionada Decisién 486
de la Comunidad Andina)

2. Cuando, una vez determinado el escena-
rio, dentro del cual el letrado y el operador
juridico deben interpretar y fijar, respectiva-
mente, el alcance de la nocién bajo estudio,
se descompone el concepto de confusién
dependiendo de su naturaleza (no ya de su
prospeccién como vimos previamente). En
este andlisis, abarcaremos las 3 modalidades
tradicionales: (a) Confusién directa: esta ocu-
rre, bien por via de riesgo o de forma mate-
rial, cuando el consumidor, invenciblemente,
toma una prestacién mercantil por otra, sus-
tituyendo la primera por la segunda de forma

irregular, pues cree que esta ultima es la de

su predileccién, (b) Confusién indirecta y (c)

Confusién por asociacion’.

Establecido el panorama que queremos desarro-
llar, a continuacién, entraremos al fondo de la
controversia, analizando de manera concurrente
los escenarios y conceptos expuestos en los pdrra-
fos (i) y (ii) que preceden a este:

2.1 La confusién en materia registral

A menudo, nos encontramos ante decisiones ad-
ministrativas proferidas en el marco de procedi-
mientos de registro de signos distintivos en los
que la implementacién de la confusién no es la
mds afortunada, pues en lugar de erigirse como
un fundamento juridico bien estructurado y per-
filado, se usa como una suerte de pretexto tedrico
para desestimar solicitudes de registro, sin atender
ni consultar el entorno real de las circunstancias

de mercado con alto grado de certidumbre.

Como ya vimos, indistintamente del escenario
al cual deba aplicarse la nocién, la “confusién”
es reprochable por generar riesgo y mucho mis
cuando es real su materializacién. En el plano re-
gistral, es ciertamente improbable, aunque no im-
posible, que un examinador, a la hora de cotejar
signos confrontados, pueda valerse de evidencia

préctica que le demuestre que ya se ha suscitado

7 Articulo 155.- El registro de una marca confiere a su titular el derecho de impedir a cualquier tercero realizar, sin su consentimiento, los siguientes

actos:

aplicar o colocar la marca o un signo distintivo idéntico o semejante sobre productos para los cuales se ha registrado la marca; sobre productos vincu-

lados a los servicios para los cuales ésta se ha registrado; o sobre los envases, envolturas, embalajes 0 acondicionamientos de tales productos;

(..)

d) usar en el comercio un signo idéntico o similar a la marca respecto de cualesquiera productos o servicios, cuando tal uso pudiese causar confusion o

un riesgo de asociacion con el titular del registro. Tratdndose del uso de un signo idéntico para productos o servicios idénticos se presumird que existe

riesgo de confusion;

8 Articulo 259.- Constituyen actos de competencia desleal vinculados a la propiedad industrial, entre otros, los siguientes:

a) cualquier acto capaz de crear una confusion, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o la actividad industrial o

comercial de un competidor;

9 Sobre el riesgo de asociacién, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina se ha pronunciado de la siguiente manera: “[...] £/ riesgo de

asociacion es la posibilidad de que el consumidor, que aunque diferencia las marcas en conflicto y el origen empresarial del producto, al adquirirlo

piense que el productor de dicho producto y otra empresa tienen una relacion o vinculacion econdmica” (Proceso 70-IP-2008)
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confusién en el mercado por el uso simultdneo de
las marcas enfrentadas. Por esta y otras razones,
como que la mayoria de los trdmites implican un
amplio debate argumentativo mds no probatorio,
el andlisis de registrabilidad que se despliega sobre
el signo objeto de tramite, tiende a ser eminen-
temente tedrico, cuestiéon que, a nuestro juicio,
puede ser peligrosa por facilitar, en algunos even-
tos, una desconexién entre lo que refleja el entor-
no mercantil y lo que sefiala el criterio hipotético

que utiliza la administracién.

En efecto, el hecho de que, en materia de registro,
no sea indispensable contar con evidencia que
acredite la inminencia de que el riesgo de “con-
fusién” pueda llegarse a concretar, no implica que
el examinador quede relevado de hacer un andli-
sis que no se supedite exclusivamente al contraste
semdntico de expresiones o al de la impresién de
disenos, en funcién de la cobertura de productos
o servicios para los cuales se solicit6 la marca. Por
el contrario, el examinador-operador administra-
tivo debe construir su razonamiento con funda-
mento, no solo en las reglas de cotejo marcario,
sino con apego a las reglas de la sana critica',
pues la experiencia, entendida como una rutina
alimentada por trayectorias, comportamientos y
vivencias subjetivas y sociales, trasciende a la con-
trastacién automadtica de caracteres y simbolos a

partir de su mera semblanza.

En ese orden de ideas, la prictica imperante ensena
que el examinador, en fase registral, compara los
signos prevalentemente en funcién de su composi-
cién sildbica, tratindose de marcas denominativas,
y también a partir de su estructura grafica como
ingrediente adicional- cuando se trata de marcas
mixtas, por ejemplo- y todo ello, aunado a las co-

berturas de productos o servicios, segtin se trate.

La mayoria de las veces, el parecido semdntico en-
tre los signos basta para que se desestime un regis-
tro bajo el argumento de su aparente aptitud para
propiciar la prenotada confusién de la que venimos
hablando. Se parte del supuesto de que el consumi-
dor medio es muy desprevenido, situdndolo en una
desequilibrada y algunas veces, inexistente posicién
de indefensién frente al actor del mercado. Esta si-
tuacién se presume, sin que obedezca en todos los
casos a una constatacién de realidad, por la exal-
tacién que, histéricamente, se ha hecho acerca de
la aparente inexperiencia o ingenuidad con que el

consumidor concurre al mercado.

Por lo anterior, podemos concluir que el estudio
de “confusién”, que se desarrolla en la etapa admi-
nistrativa de registro de marcas, tiene una fisono-
mia singularmente tedrica, en la que predomina la
proteccidn tuitiva del consumidor frente al peligro
que entrana el “riesgo” de confusién, lo que im-
plica que el estdndar bajo el cual se lleva a cabo el

andlisis en estos casos es de estirpe argumentativa.

2.2 La confusién en materia de infraccién a de-

rechos de propiedad industrial

Es indudable que, entre el régimen de propiedad
industrial y algunos comportamientos desleales,
existe una relacién asociativa. Este vinculo se hace
patente, entre otros factores, teniendo en cuenta
que la normativa andina contempla, ademds de las
actuaciones tradicionalmente infractoras de dere-
chos, acciones que se reputan desleales, en tanto
se realizan en desmedro de derechos de propie-
dad industrial. También, de manera auténoma,
el régimen de competencia desleal colombiano
consagra especificas cldusulas comportamentales

que se ponderan sobre la béscula de la deslealtad

10 «Hugo Alsina dice que “Las reglas de la sana critica, no son otras que las que prescribe la légica y derivan de la experiencia, las primeras con

cardcter permanente y las segundas, variables en el tiempo y en el espacio»”, En Joel Gonzdlez, << La fundamentacién de las sentencias y la sana

critica>>. Revista Chilena de Derecho (2006), vol. 33, nimero 1. Acceso el 19 de junio de 2021, hteps://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=s-

ci_arttext&pid=50718-34372006000100006#4
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concurrencial, por suponer el uso de derechos de

propiedad industrial ajenos.

No obstante, el nexo familiar, que vincula am-
bas disciplinas, es escindible cuando se definen
y analizan los objetos e intereses juridicamente
tutelados por una y otra, pues no solamente son
diferenciables, sino que para la configuracién de
un comportamiento infractor y uno desleal (en
este caso, por confusion), no necesariamente de-
ben reunirse los mismos requisitos formales y ma-

teriales.

En materia de infraccién a derechos de propiedad
industrial y especificamente de signos distintivos,
el rasero bajo el cual se analiza la confusién como
detonante de la infraccién al derecho, no siem-
pre requiere de un uso de calado comercial. Es asi
como, por ejemplo, el literal f) del articulo 155
de la Decisién 486 de la Comisién de la Comu-
nidad Andina'!, de manera textual, concibe como
infractor del derecho, el uso de un signo “similar”
(es decir, que pueda llegar a general la impresion
de ser otro) a una marca notoria, atin para prop6-
sitos ajenos al quehacer comercial, y condiciona
su configuraciéon a que tal uso -por las particula-
ridades en las que se da tales como medios de di-
fusién, contexto de uso, etc - pueda llegar a diluir
la marca, por empanamiento del prestigio, por
debilitamiento de su poder distintivo o porque
comporte un indebido aprovechamiento de su re-

conocimiento (trayectoria, posicionamiento, etc).

Por supuesto, es un apartado normativo excep-
cional, pues los que le anteceden, por la forma
en que estdn redactados y por las finalidades que
persiguen, naturalmente, requieren de una ejecu-
cién comercial del comportamiento para que la
infraccién pueda desarrollarse. Asi, por ejemplo,
el literal &), de manera expresa, cataloga que la

infraccién se da por el “uso en el comercio”. Sin

embargo, en el marco de un proceso judicial no es
una ritualidad requerida la comprobacién de que
el titular del derecho presumiblemente usurpado,
participe en el mercado y, es mds: ni siquiera es
un presupuesto de legitimacién el que el deman-
dante acredite tener dnimo concurrencial, lo que
implica que la marca registrada e infringida, bien
podria no usarse en modo alguno sin que ello
pueda ser dbice para que prospere una pretension
orientada a neutralizar la sola infraccién. Podria
decirse, en consecuencia, que el uso de la marca
infringida por parte de su titular o licenciatario,
constituye un elemento relevante, pero no para
calificar el mérito de la accién, sino, por ejemplo,
para determinar la existencia y quantum de los
eventuales perjuicios que se reclamen como colo-

fén del ilicito.

Esta, como veremos mds adelante, es una dife-
rencia angular pues el supuesto habilitador de la
accién de represién por infraccién marcaria, por
ejemplo, es su registro, su existencia formal como
derecho. De ahi que podamos concluir que la
acci6én de infraccién sobre signos distintivos, sea
de linaje objetivo y por ende, desprovista (insis-
timos, al menos de cara al juicio de legitimacién
activa inicial) de andlisis relativos a la condicién
subjetiva del demandante, que no necesariamente
debe ser un comerciante con intereses cifrados en
el comercio, sino que puede ser desde una perso-
na natural que no ¢jerza al comercio, hasta una
fundacién cuyas actividades carecen de 4nimo lu-

crativo.

2.3 La confusién en materia de competencia

desleal

Lo primero que debemos advertir es que la norma
no exige, y es légico que asi sea, que el vehiculo
utilizado para consolidar el acto desleal de con-

fusién sea un derecho de propiedad industrial.

11 [...] ) usar piiblicamente un signo idéntico o similar a una marca notoriamente conocida, aun para fines no comerciales, cuando ello pudiese

causar una dilucion de la fuerza distintiva o del valor comercial o publicitario de la marca, o un aprovechamiento injusto de su prestigio.
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Por el contrario, la disposicién es bastante am-
plia pues pone cualquier comportamiento, en la
medida en que tenga por objeto o como efecto
la creacién de la prenotada confusién. Pero mds
all4 de lo anterior, tratdindose de acciones de com-
petencia desleal, las particularidades adjetivas de
que debe estar revestida la confusién para ser pa-
sible de castigo judicial (y que no son iguales a
aquellas requeridas para que se dicte condena por
confusidén en el ambito de una infraccién a dere-

chos de propiedad industrial), son las siguientes:

1. En competencia desleal la confusién es la ma-
teria sobre la cual habrd pronunciamiento de
fondo por la autoridad, es decir, se sitia como
eje central de la decisién sustantiva, de modo
que, de hallarse probada la latencia o mate-
rializacién de la confusién, puede decirse que
hay un comportamiento desleal. Por su parte,
en el marco del proceso de infraccién a dere-
chos, la confusién no deja de ser un condicio-
nante, mas no la esencia angular sobre la cual
se emitird la decisién. Quiere ello decir que,
en el plano de infraccién a derechos, la confu-
sidn se analiza como un factor que contribuye
a demostrar la existencia de la infraccién, mas
no es aquella que es objeto de juzgamiento de
fondo, pues la causa corresponde a una en la
que se deberd determinar si, estando presente
el riesgo de confusién, por ejemplo, existié o
no usurpacion al derecho de propiedad indus-
trial. Dicho de otro modo, mientras en el es-
cenario de competencia, la existencia de con-
fusién es lo que determina, objetivamente,
la existencia de un comportamiento desleal,
tratindose de infraccién a derechos, la con-
fusién no deja de ser un rasgo muy indicativo
de la ejecucién de un acto infractor, pero no
mucho mds que eso, esto es, un atributo signi-
ficativo, pero que no es el objeto de la accién

perseguida.

2. El riesgo de confusién creado o la confusién

materializada deben suscitarse en un entorno

mercantil en el que se disputa la clientela en
el mercado, siendo indiferente el que entre
comerciantes haya vinculo competitivo direc-
to. Quiere esto decir que tanto el reclamante,
como el reclamado, deben participar o tener
interés por participar en el mercado y de ahi
que se exija el elemento concurrencial del
comportamiento, siendo innecesaria para su
prosperidad, como ya dijimos, una relacién
de competencia directa entre las partes en
contienda. Es decir, la confusién es desleal en
tanto se produzca en un foro mercantil, en el
que dos extremos que mercadean prestaciones
de productos o servicios, guarden o no rela-

cién de competencia entre ellos, concurran.

Como dejamos dicho previamente, el riesgo
de confusidén creado o la confusién materiali-
zada si requieren de un componente subjetivo
del cual estd desprovista la accién judicial en
el foro de infraccién y que, en este caso, si
constituye un elemento legitimador de la ac-
cién: que el demandante (titular del derecho
de propiedad industrial que se ve afectado o
erosionado) participe en el mercado, dando
por descontado que el demandado, y a instan-
cia del cual se genera la confusién, también lo

haga.

Mientras que la norma de infraccién a dere-
chos de propiedad industrial tutela la protec-
cién del derecho inmaterial registrado y lesio-
nado por el uso abusivo que le da un tercero,
la norma de competencia desleal, en materia
de confusién, propende por tutelar también
al consumidor, més alld del titular registral. Es
decir, mientras la norma de infraccién parece
tener un cariz mucho mds subjetivista y pro-
tector del derecho monopdlico que se concen-
tra en el propietario de la marca objeto de de-
fraudacidn, el espectro de resguardo que ofrece
la norma de competencia tiene por prohijado
adyacente al consumidor, al usuario, al agente

de seleccién en el mercado. Sobre este punto,
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la doctrina reconoce la doble proyeccién de
la accién judicial por competencia desleal, de
la siguiente manera: “La necesidad de ampliar
el espectro de los comportamientos a conductas
desligadas, por lo menos en esencia, del uso de
bienes de propiedad industrial ocurre por la
misma naturaleza de la norma de competencia
desleal, que si bien nace como un instrumento
para proteger a los titulares por el uso abusivo
de estos bienes, tiene una naturaleza que va mds
alld y cobija también el interés de los consumi-
dores, quienes no deben ver truncado el derecho
a ejercer su libertad de eleccion mediante actos
en los que, por las circunstancias que los rodean,

se les induzca a confusion directa o indirecta”'*

Esta diferencia puede notarse, por ejemplo, en
que la confusién en el dmbito de la infraccidn,
si bien supone que la misma se verifique (tanto
en modalidad de riesgo como de comprobacién)
entre los consumidores, no son estos los llama-
dos a ejercer la accién legal respectiva y, por lo
mismo, acreditar la idoneidad de dicha confusién
es un ingrediente o elemento mds para que el re-
clamante acredite, al momento de argumentar las
circunstancias de configuracién del acto infractor.
A su turno, y por oposicién a lo anterior, la ac-
cién de competencia desleal edificada en torno al
supuesto de confusién, puede llegar a ser promo-
vida, eventualmente, a instancia del consumidor
tal y como lo prevé la misma Ley de Competen-

cia Desleal’. En otras palabras, el consumidor,

presumiblemente confundido, bien puede fungir
como testigo en un foro procesal en el que se de-
bata una infraccién marcaria mientras que, con
limitaciones, como vimos, este mismo consumi-
dor podria llegar a formular la accién judicial de
competencia desleal, edificada en torno al acto de
confusién. Lo anterior tiene sentido, pues marca
una diferencia relevante en lo que hace a la érbi-
ta de amparo que ofrecen uno u otro régimen,
siendo predominantemente individualista el de
infraccién marcaria y (aunque no de forma anta-
gbnica) acentuadamente colectivista el de repre-

sién a la competencia desleal.

Como epilogo bastante aclaratorio y que facilita
la ilustracién dogmdtica de las divergencias que
hemos venido desarrollando, conviene sintetizar
los comentarios que sobre el particular plantea el
profesor Massaguer al respecto: “[...] Atendien-
do el sustrato comiin, la dualidad normativa y su
complementariedad se explica porque cada sistema
desempena cometidos diferentes. El derecho de marca
se ocupa preminentemente de favorecer la implan-
tacion de las marcas en el mercado y garantizar la
seguridad juridica caracteristica de un mecanismo
registral mediante derechos de exclusiva cuyo dmbito
y alcance se define en abstracto (...)por su parte el
derecho contra la competencia desleal pone el acento
en el reconocimiento juridico de los valores represen-
tados de facto por los signos distintivos en el trdfico o,
si se prefiere, en la represion de falsas o incorrectas re-
presentaciones de la realidad acerca de la identidad

12 Dionisio de la Cruz, La Competencia Desleal en Colombia, un estudio sustantivo de la ley (Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
2014) 89 y 90.

13 Articulo 7 de la Ley 256 de 1996 (Ley Colombiana de Competencia Desleal). En concordancia con lo establecido por el articulo 10 del
Convenio de Paris, aprobado mediante Ley 178 de 1994, cualquier persona que participe o demuestre su intencion para participar en el mercado,
cuyos intereses econdmicos resulten perjudicados o amenazados por los actos de competencia desleal, estd legitimada para el ejercicio de las acciones
previstas en el articulo 20 de esta ley.

Las acciones contempladas en el articulo 20, podrdn ejercitarse ademds por las siguientes entidades:

Las asociaciones o corporaciones profesionales y gremiales cuando resulten gravemente afectados los intereses de sus miembros.

Las asociaciones que, segin sus estatutos, tengan por finalidad la proteccién del consumidor. La legitimacién quedard supeditada en este
supuesto que el acto de competencia desleal perseguido afecte de manera grave y directa los intereses de los consumidores.

El Procurador General de la Nacidn en nombre de la Nacion, respecto de aquellos actos desleales que afecten gravemente el interés piiblico o la con-
servacion de un orden econdmico de libre competencia.

La legitimacion se presumird cuando el acto de competencia desleal afecte a un sector econdmico en su rotalidad, o una parte sustancial del mismo.
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0 caracteristicas de la actividad desarrollada por un
agente econdémico, sus prestaciones o establecimien-

tos™4

3. Los conceptos de renombre y notoriedad
en derecho marcario y su contraste con la

reputacién en el régimen de competencia

desleal.

Fenémenos semejantes a los que venimos de re-
sefar en materia de confusidn, acaecen con las
nociones de reputacién, renombre y notoriedad,
siendo estos dos ultimos institutos de aplicacién
preferente y predilecta en el dmbito del derecho
marcario. Partamos, entonces, por fijar el alcan-
ce dogmidtico de cada nocién para adentrarnos,
posteriormente, en las complejidades de orden
préctico que pueden surgir a la hora de aplicarlos

concurrentemente.

La notoriedad de la marca es un atributo singular
que alude esencialmente a su posicionamiento y
niveles de penetracién y, sobre todo, recordacidn,
en la mentalidad de quienes son usuarios, consu-
midores y, en general, de todos aquellos involu-
crados en las actividades y giros ordinarios propios
de un sector comercial determinado. Dentro de
las varias y reiteradas interpretaciones prejudicia-
les rendidas por el Tribunal de Justicia de la CAN,
podemos extraer la siguiente definicién: “De con-
formidad con lo establecido en el articulo 224 de la
Decision 486, la marca notoria es conocida por el
sector pertinente; esto es, por los consumidores reales
0 potenciales del tipo de productos o servicios a los
que se aplique; las personas que participan en los ca-
nales de distribucion o comercializacion del tipo de
productos o servicios a los que se aplique; o, los circu-

los empresariales que actiian en giros relativos al tipo

de establecimiento, actividad, productos o servicios a

los que se aplique.”"®

Por otra parte, aunque en linea de principio in-
timamente vinculada con el concepto sustancial
de la notoriedad marcaria, tenemos la existencia
de la marca renombrada, si bien no reconocida
textualmente por la Decisién 486 de la Comisién
de la Comunidad Andina, si por la jurispruden-
cia que la ha desarrollado. Podria decirse que esta
figura se ubica en un peldano superior a la marca
notoria, tanto en términos de proyeccién social
cognitiva (puesto que supone un mayor nivel de
conocimiento de la marca abarcando incluso sec-
tores disimiles e incluso apartados a aquellos pro-
pios en el seno de los cuales ocurre el desenvolvi-
miento habitual del producto o servicio de que
se trate), asi como en términos del ejercicio del
monopolio de exclusién, pues tratindose de esta
especial categorfa de marcas, la ruptura del prin-
cipio de especialidad ocurre de manera absoluta
y no relativa. Es decir, la marca renombrada, que
carece de tipificacion en el régimen de propiedad
industrial andino, es reconocida como una espe-
cie de signo ciertamente célebre, definitivamente
afamado y protegido de manera ultra-activa, més
alld de los linderos prefijados por la naturaleza de
los productos o servicios para los cuales se utiliza.
Veamos lo que sobre esta especie de marcas ha
dicho el Tribunal de Justicia de la CAN: “La mar-
ca renombrada (...) es conocida pricticamente por
casi todo el priblico en general, por diferentes tipos de
segmentos de consumidores y proveedores, incluso por
aquellos que no consumen, ni fabrican, ni comercia-
lizan el producto o servicio identificado por la marca
renombrada™®.

A manera de colofén de lo anterior, guardadas di-
ferencias entre una y otra figura, nos encontramos

ante mecanismos adjetivos que amplifican la pro-

14 José Massaguer, Comentario a la Ley de Competencia Desleal (Madrid: Civitas Ediciones S.L., 1999), 169.

15 Interpretacién Prejudicial rendida dentro del proceso 92-1P-2019

16 Ibidem.
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teccion de la marca ordinaria o tradicional, maxi-
mizando sus dispositivos de proteccidén naturales
con fundamento en los altos, aunque diferentes
en cuanto a su radio de amplitud, niveles de reco-

nocimiento en el mercado.

A su turno, la reputacién es un concepto mds
genérico si se quiere, puesto que no se contrae
el prestigio o reconocimiento que puedan tener
ciertos signos distintivos, sino que comprende
elementos muchos mds amplios y, sobre todo,
materiales (si se tiene en cuenta que los signos han
sido de antano reconocidos como atributos “for-
males” que acompanan a las prestaciones “ma-
teriales” objeto del devenir mercantil)'. Es as
como la reputacién, entendida como una nocién
cldsicamente aplicable en el entorno del derecho
de la competencia, es una caracteristica adjetiva
que se predica de las prestaciones ofrecidas por un

agente mercantil, asi como de su establecimiento.

Cuando la norma califica el comportamiento
como desleal, lo hace partiendo de la base de que
el agente imputable quiere valerse ilegalmente,
para provecho propio o de un tercero, del pres-
tigio que ha adquirido un tercero. Hasta aqui el
comportamiento en estricto sentido; sin embar-
go, agrega como condicionante que dicho presti-
gio tenga vocacién comercial, es decir, que haya
surgido y se verifique en un entorno mercantil y
establece, aunque no otorga mayores luces her-
menéuticas al respecto, que el prestigio, usu-
fructuado indebidamente, puede ser industrial,
comercial o profesional. Tal vez lo mds relevante
del comportamiento es que la reputacién que se
explota no estd limitada a una sola, de ahi que
sea correcto asegurar que el “good will’ expolia-
do puede recaer lo mismo en un producto, en un
servicio, en una marca, en una persona, en una

companifa, entre otros varios casos. El catdlogo no

es exhaustivo y, por ende, a diferencia de lo que
ocurre con las nociones de notoriedad y renom-
bre que se circunscriben resolutivamente sobre
marcas, la explotacién de la reputacién ajena es
desleal cuando tal reputacién tiene connotacién
comercial y se acredita su existencia respecto de
los bienes o servicios objeto de oferta por parte
del agente o sobre este tltimo atendiendo rasgos y
atributos tales como trayectoria, profesionalismo,

calidad, entre muchos otros.

Ahora bien, son diferencias neurdlgicas entre estas
3 nociones que venimos de exponer, las siguien-

tes:

1. La notoriedad debe probarse. No existe una
“tarifa legal” que establezca cémo debe ges-
tionarse la actividad probatoria; sin embar-
go, hay un catdlogo, suficientemente amplio,
contemplado por el articulo 228 de la Deci-
sién 486 de la Comisién de la Comunidad
Andina, que recoge, de forma enunciativa,
mids que los medios de conviccién conducen-
tes, cudles son los elementos pertinentes que

deben ser objeto de los primeros.

2. No es dable reclamar el reconocimiento de la
notoriedad como pretensién principal de un
proceso administrativo ni judicial pues, por
si sola, no subsiste procesalmente. La noto-
riedad infortunadamente estd relegada en el
plano administrativo a fungir como mecanis-
mo exceptivo para fundamentar una deman-
da de oposicién, por ejemplo. En el caso de
las acciones de cancelacién por notoriedad,
la pretensién principal es justamente la su-
presién gubernativa de la marca semejante a
la notoria, por lo que el ejercicio probatorio
nuevamente se adelanta para que contribuya

a solventar la peticién primigenia.

17 Republica de Colombia, Corte Suprema de Justicia. Sentencia de diciembre 19 de 2005. Magistrado ponente. Dr. Pedro Octavio Munar

Cadena. Exp. 4018: “Como es sabido, a las creaciones materiales se oponen las creaciones formales, que estin enderezadas no a la satisfaccion de

necesidades técnicas o estéticas de las personas, sino a diferenciar, mediante los signos distintivos, las distintas ofertas de quienes concurren al mercado.”
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3. El cardcter renombrado de una marca no re-
quiere de prueba pues como la misma juris-
prudencia lo indica, “/.../ se trata de un “hecho
notorio”. Y es que los hechos notorios” se conocen
de oficio y no requieren actividad probatoria
(notoria non egent probatione), no son objeto de
prueba.”'®. Esta especial caracteristica, a nues-
tro juicio, ofrece dificultades en materia de
garantias procesales equidistantes que, aun-
que no son materia de este escrito, vale la pena
plantear someramente: Darle pdbulo y asidero
a esta afirmacién, habilita dos cuestiones po-
tencialmente controversiales que amenazarian
el equilibrio de las partes y el principio de
“igualdad de armas” asi: por un lado, el fun-
cionario administrativo o judicial estaria fa-
llando la causa en funcién de su conocimien-
to privado, el cual no estd sujeto a debate ni
contradiccién; por otra parte, la connotacién
de “renombre” de la marca, podria decirse,
adquirirfa naturaleza esencialmente equipa-
rable a la de una presuncién de hecho. Nos
apartamos con cautela de lo categérico que
puede ser permitir la operatividad féctica de
una suposicion como esta, pues los derroteros
garantistas y civilistas de nuestra tradicién ju-
ridica ensenan que incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran

el efecto juridico que ellas persiguen.”

4. La reputacién de un producto, de un servi-
cio, de una compania, de una persona, in-
clusive, deben demostrarse en juicio como
conditio sine qua non para poder, correlativa
y consecuencialmente, alegar que existe una
explotacién de aquella. La premisa es bésica
y completamente légica: ante la ausencia de
prueba que acredite la existencia del prestigio,
mal puede pretenderse condenar al demanda-
do por su injustificado saqueo. En ese sentido,

a diferencia de lo que ocurre con la notorie-

18 Ibidem
19 Cédigo General del Proceso de Colombia. Articulo 167.

dad (que se acredita en un segundo plano para
satisfacer una solicitacién de mayor entidad)
y de lo que sucede con el renombre marcario
(que como vimos una vez alegado, exonera al
denunciante de la carga de probarlo) la repu-
tacién del demandante es una pretensién au-
ténoma, principal, sin cuya mediacién el fallo
debe ser desestimatorio por carencia de objeto
y para soslayar el riesgo de incurrir en fallos

incongruentes.

Asi las cosas, y tal y como ocurre con la cuestion
de la confusién analizada al principio de este es-
crito, resulta comian darle un alcance a menudo
heterogéneo al significado que entrafa el renom-
bre o la notoriedad de un signo que identifica un
producto o un servicio en el mercado y aquel que
pueda tener el prestigio, reconocimiento o repu-
tacién de un empresario o de las prestaciones ma-
teriales que este ofrece. Lo cierto es que, como se
vio, estos conceptos, indudablemente parecidos,
mantienen distancias evidentes en lo que hace,
entre otros, a la forma de demostrarse y, mds sus-
tancialmente, en lo que respecta al objeto mismo
sobre el cual se predica la existencia del prestigio

que se quiere invocar en uno u otro caso.
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Resumen. El presente articulo incluye algunas consideraciones juridicas y practicas relacionadas con el aporte de
cripto activos a sociedades comerciales en Colombia, Chile y Perd. Los cripto activos han hecho su aparicién en el
comercio mundial y esto requiere revisar su regulacién legal. Aunque en Colombia, Chile y Perti atin no existe una
regulacién de cripto activos, distintas autoridades gubernamentales en estos tres paises han puesto sus ojos en los cripto
activos, y han emitido pronunciamientos sobre la naturaleza de estos, su volatilidad y los riesgos que implican para
quienes invierten en ellos. Sin embargo, no existe regulacién que prohiba las transacciones con cripto activos o su uso
en el trifico comercial de nuestros paises, incluyendo su aporte al capital social de sociedades comerciales. Sin perjui-
cio de su viabilidad juridica, el aporte de cripto activos a sociedades comerciales supone una serie de retos practicos y
riesgos juridicos que deberdn sortear las sociedades que acepten este tipo de aportes de parte de sus socios, asi como los

administradores y asociados de las mismas.
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Abstract. This article includes certain legal and practical
considerations regarding the contribution of crypto assets
to Colombian, Chilean and Peruvian companies. Crypto

assets are a reality in Latin America. Although Colombia,

Chile and Peru have not regulated crypto assets, the trade
and use of these digital assets in our countries is a reality.

Different governmental authorities in Colombia, Chile
and Peru have set their eyes on this technology, have issued
opinions regarding the nature of these assets, their volatility
and the risks involved for those who invest in them. Howe-

ver, there is no regulation prohibiting transactions with

crypto assets or their use in commercial activities in our
countries, including the contribution of these assets to com-

panies. Without prejudice to the above, the contribution of
crypto assets poses practical and legal challenges that need
10 be addressed by companies accepting this type of contri-

butions, as well as by their directors and equity holders.

Palabras clave. cripto activos, derecho societario, apor-
tes de capital.

Keywords. crypto assets, corporate law, capital contri-

butions.
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1. Introduccién

La descripcién de la tecnologia detrds de los crip-
to activos y la diferenciaciéon entre los distintos
tipos de cripto activos existentes en el mercado
excede el alcance de este articulo. Sin embargo,
para efectos del presente documento, cuando nos
referimos a cripto activos estaremos hablando de
una representacién digital de valor que puede ser
negociada o transferida digitalmente, y que puede
ser usada como medio de pago o para propdsitos

de inversion’.

La tecnologia blockchain y otros desarrollos tec-
nolégicos han soportado la creacién y crecimien-
to del mercado de cripto activos a nivel mundial.
El blockchain son bloques de informacién, asegu-
rados mediante criptografia, que se comparten
entre fuentes diferentes dentro de una red y dicha
informacién nunca puede ser borrada o modifica-
da sin que quede registro®. Esta tecnologfa permi-
te que se lleven a cabo transacciones verificables
sin la necesidad de intermediarios (p.¢j. bancos
y entidades financieras)’. Lo anterior ha permiti-
do, entre otras cosas, el desarrollo del mercado de
cripto activos®. Segtin el portal Statista, se estima
que el tamano del mercado de la tecnologia bloc-

kchain en el mundo es de 1.2 billones de ddlares’.

Teniendo en cuenta lo anterior, en este articulo
quisimos analizar un tema de interés en relacién
con este tipo de activos, a saber, la posibilidad de
aportarlos a sociedades comerciales. Para estos

efectos, nos preguntamos en primer lugar si el

5 «Financial Action Task Force», Virtual Assets And Virtual Asset Service Providers, acceso el 16 de junio de 2021, https://www.fatf-gafi.org/

media/fatf/documents/recommendations/RBA-VA-VASPs.pdf

6 «Entiendo los Criptoactivos», Cdmara de Comercio de Bogot4, acceso el 5 de octubre de 2021, https://bibliotecadigital.ccb.org.co/bit-
stream/handle/11520/22729/5%20Entiendo%20los%20cripto%20activos.pdfrsequence=1&isAllowed=y

7 «Blockchain y criptomonedas: bienvenidos al nuevo paradigma», CaixaBank, acceso el 5 de octubre de 2021, https://www.caixabank-

research.com/es/economia-y-mercados/politica-monetaria/blockchain-y-criptomonedas-bienvenidos-al-nuevo-paradigma-0

8 «Blockchain’: las claves para que t también lo entiendas», Banco Santander, acceso el 5 de octubre de 2021, https://www.santander.com/

es/sala-de-comunicacion/dp/blockchain-las-claves-para-que-tu-tambien-lo-entiendas.

9 «Cryptocurrencies - statistics & facts», Statista, acceso el 16 de junio de 2021. https://www.statista.com/topics/4495/cryptocurrencies/#-

dossierSummary__chapterl
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aporte de cripto activos estd permitido o prohibi-
do por los ordenamientos de Colombia, Chile y
Perti. A la fecha de redaccién de este articulo, en
los tres paises objeto de estudio no existe regula-
cién que prohiba el uso de los cripto activos. En-
tre otras cosas, no existe normativa que prohiba
la posibilidad de que estos activos sean aportados
para la constitucién o capitalizacién de socieda-

des comerciales en ninguno de los tres paises.

Ahora bien, en el trifico comercial algunos crip-
to activos son utilizados como medio de pago de
bienes y servicios. Otros, por sus caracteristicas,
han sido equiparados a bienes escasos que repre-
sentan una reserva de valor'’. En ese sentido, los
cripto activos que son utilizados como medios de
pago tienen un comportamiento que comercial-
mente puede equipararse una moneda de curso
legal. Sin embargo, los pronunciamientos de enti-
dades regulatorias de Colombia, Chile y Perti han
sido claros en establecer que los cripto activos no
son una moneda de curso legal, ni una moneda
extranjera, ni un titulo valor o titulo de crédi-
to. Estos pronunciamientos se basan en que los
cripto activos no estdn respaldados por un banco
central y, por esta razdn, es que se sigue aceptan-
do como medio de pago las monedas de curso
legal. Lo anterior tiene una implicacién juridica
importante en materia societaria, pues los aportes
de cripto activos no son aportes en dinero y, por
lo tanto, deben regirse por las normas de aportes

en especie.

El presente articulo se divide en cuatro partes. En
las secciones dos a cuatro de este documento se
resumirdn brevemente algunos de los pronuncia-
mientos de las entidades gubernamentales de Co-
lombia, Chile y Pert sobre los cripto activos, asi
como ciertos aspectos relevantes en materia del
régimen de aportes en especie en estos paises. La
quinta parte de este articulo resume algunas consi-
deraciones précticas y juridicas que consideramos
deben ser tenidas en cuenta a la hora de realizar
aportes de cripto activos a sociedades comerciales
en Colombia, Chile y Pert. Esto tltimo tomando
en consideracién la naturaleza de estos activos y
el hecho de que los aportes de estos activos deben

regirse por las normas de aportes en especie.

2. Colombia

2.1 Pronunciamientos de autoridades sobre

cripto activos

La Superintendencia Financiera (SF), el Banco
de la Republica de Colombia (BR), la Superin-
tendencia de Sociedades (SS) y la Direccién de
Impuestos y Aduanas Nacionales (DIAN) han
emitido conceptos en relacién con cripto activos,
cuyas consideraciones principales se resumen a
continuacién. Bajo la legislacién colombiana, los
cripto activos no son considerados como mone-
da de curso legal, divisas, efectivo o valores''. En
consecuencia, las personas naturales y juridicas
colombianas no estdn obligadas a recibir cripto

activos como forma de pago de bienes u obliga-

10 Brett Munster, «Why Bitcoin is a superior store of value », Road Less Ventured, acceso el 20 de junio de 2021, https://medium.com/

road-less-ventured/why-bitcoin-is-a-superior-store-of-value-e5464d5fd619. Vale la pena aclarar que esta vision de la capacidad de algunos

cripto activos (como Bitcoin) de servir como reserva de valor es controversial. A diferencia de lo que consideran algunos analistas de mercado,

varios reguladores han cuestionado la capacidad de los cripto activos de ser una reserva de valor, y se han pronunciado en sentido totalmente

contrario, diciendo que estos activos no son una buena reserva de valor por su alta volatilidad.

11 Ver: Colombia. Superintendencia Financiera, Carta Circular 29 del 26 de marzo de 2014 y Carta Circular 52 de 22 de junio de 2017;
Colombia. Banco de la Republica de Colombia, Concepto No. JDS-19261 del 8 de octubre de 2018; Colombia. Superintendencia de So-
ciedades, Oficio No. 220-037681 del 2 de mayo de 2019; y Colombia. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales, Oficio No. 000314

del 7 de marzo de 2018.
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ciones, como ocurrirfan con monedas de curso

legal'.

Las entidades también han indicado que la nego-
ciacién de cripto activos es altamente riesgosa y
voldtil, dado que no estdn respaldados por bancos
centrales o gobiernos®. Igualmente han adverti-
do que las plataformas de cripto activos pueden
estar domiciliadas en multiples jurisdicciones, y
aquellas plataformas que no se encuentren do-
miciliadas en Colombia no estdn sujetas a la ley
colombiana, como tampoco a la vigilancia de las

entidades gubernamentales de Colombia'*

Adicionalmente, la SF ha establecido que las en-
tidades sujetas a su vigilancia (bancos, fiduciarias,
comisionistas de bolsa, companias de seguros,
entre otras) no pueden recibir, custodiar, invertir,
intermediar, operar, negociar o prestar asesoria
con respecto a Cripto activos, excepto por aque-

llas actividades que se desarrollen en el marco de

bierno y en los términos estipulados en la regula-
cién de estos espacios de prueba'®. Asimismo, las
operaciones con cripto activos en Colombia estdn
prohibidas cuando, a través de ellas, se lleven a
cabo actividades de captacién masiva y habitual
de recursos por entidades que no estdn autoriza-

das por la SF para hacerlo".

Por su parte, la SS en un primer momento con-
ceptué que los cripto activos no podian ser ob-
jeto de aporte en especie al capital de sociedades
comerciales en Colombia'®. Sin embargo, pocos
meses después, cambid su posicién con respecto
de la legalidad del aporte de cripto activos al ca-
pital de sociedades comerciales. En esta oportuni-
dad, la entidad concluyé que si era posible hacer
aportes de cripto activos al capital de sociedades
comerciales en la forma de aportes en especie y
cumpliendo todas las formalidades que corres-
ponden a este tipo de aportes'. En este caso, la

SS fundamenté su conclusién en el hecho de que

. . . . , .
los sandboxes" regulatorios promovidos por el go- la DIAN ha considerado los cripto activos como

12 Colombia. Banco de la Republica de Colombia. Concepto C20-29529 del 1 de junio de 2020.

13 Colombia. Superintendencia Financiera. Carta Circular 29 del 26 de marzo de 2014 y Carta Circular 52 de 22 de junio de 2017.

14 Colombia. Superintendencia Financiera. Carta Circular 29 del 26 de marzo de 2014 y Carta Circular 52 de 22 de junio de 2017.

15 El “sandbox” regulatorio es un espacio creado por el Gobierno de Colombia en virtud del Decreto 1234 de 2020, mediante el cual las
personas y empresas que hayan desarrollado productos o servicios Fintech pueden probarlos de manera temporal bajo la supervision de la
Superintendencia Financiera de Colombia. El resultado de estas pruebas puede ser el otorgamiento de una licencia para que estos productos
o servicios puedan ser ofrecidos y operar en el mercado colombiano.

16 Debe tenerse en cuenta que con posterioridad a la Carta Circular 52 del 22 de junio de 2017 de la Superintendencia Financiera de Co-
lombia, donde esta manifesté que las entidades vigiladas “no se encuentran autorizadas para custodiar, invertir, intermediar ni operar con estos
instrumentos, asi como tampoco permitir el uso de sus plataformas para que se realicen operaciones con monedas virtuales”, se expidié el Decreto
1234 de 2020. Este decreto creé el “sandbox” regulatorio de la Superintendencia Financiera. El “sandbox” es una iniciativa regulatoria de la
SF en donde esta entidad otorga licencias provisionales a empresas del sector fintech para que, durante un término de 2 afios, prorrogable
por 2 afios adicionales, prueben el desarrollo de su actividad econdmica y posteriormente obtengan una licencia definitiva o se liquiden.
Adicionalmente, la SF lanzé un proyecto piloto “cash in y cash out” para probar la efectividad de algunos programas tecnolégicos como
plataformas de intercambio de cripto activos.

17 Segun lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 1981 de 1988, la captacién masiva y habitual de recursos ocurre cuando una persona tenga
obligaciones con 20 o mds personas y/o tenga mds de 50 obligaciones en conjunto resultantes de la captacién de fondos en forma de depésitos
sin adquirir una obligacién de proporcionar bienes y/o servicios a cambio de dichos depésitos (independientemente del tipo de contrato o
acuerdo celebrado por las partes). También ocurre en el evento en que una persona haya celebrado mds de 20 contratos de mandato con el
objeto de administrar dineros de sus mandantes bajo la modalidad de libre administracién o para invertirlos en titulos o valores a juicio del
mandatario, o haya vendido titulos de crédito o de inversién con la obligacion para el comprador de transferirle la propiedad de titulos de la
misma especie, a la vista o en un plazo convenido, y contra reembolso de un precio.

18 Colombia. Superintendencia de Sociedades, Oficio No. 220-196196 del 30 de septiembre de 2020.

19 Colombia. Superintendencia de Sociedades, Oficio No. 100-237890 del 14 de diciembre de 2020.
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bienes inmateriales® y que el Consejo Técnico de
la Contadurfa Pdblica de Colombia conceptud
que los cripto activos cumplen con la definicién
de activos intangibles segtin las Normas Interna-

cionales Contables?!.

La SS ha advertido que el aporte de cripto acti-
vos al capital de sociedades comerciales, entendi-
dos estos como bienes inmateriales, es permitido
siempre y cuando: (i) sean clasificados contable-
mente como inventarios o intangibles y se des-
criba detalladamente en las notas de los estados
financieros el hecho econémico relacionado con
estos; (ii) se dé cumplimiento estricto a las nor-
mas que regulan el aporte en especie establecidas
en el articulo 122 y siguientes del Cédigo de Co-
mercio; y (iii) los asociados aprueben el avalto
comercial de los cripto activos, momento a par-
tir del cual responden solidariamente por el valor

que le hayan atribuido a dichos activos.

2.2 Régimen de aportes en especie

En Colombia, los asociados pueden hacer aportes
al capital de una sociedad comercial en bienes en
especie diferentes del dinero, sin importar el tipo
societario. Estos aportes se pueden hacer al mo-
mento de la constitucién de la sociedad o una vez

que esta ha sido constituida.

En el caso de las sociedades de responsabilidad
limitada, el avaltio de los aportes en especie que se
hagan al momento de constitucién de la sociedad
debe ser aprobado por unanimidad de votos de
los socios. Los aportes que se hagan con posterio-

ridad a la constitucién de la sociedad deben ser

aprobados con el voto favorable del sesenta por
ciento de las cuotas sociales, sin tener en cuenta
los votos de los aportantes de los bienes en espe-
cie*”. En la sociedad anénima y en la sociedad por
acciones simplificada, el avaldo de los aportes en
especie puede aprobarse por la asamblea general
de accionistas o por la junta directiva, segtin se es-
tablezca en los estatutos de la sociedad. En caso de
que la decisién sea potestad de la asamblea de ac-
cionistas, ésta podrd adoptarse por mayoria sim-
ple de los votos presentes en la reunién, salvo que

se pacte una mayoria diferente en los estatutos®:

El érgano corporativo correspondiente, al deter-
minar el valor que se le otorgard al aporte en es-
pecie, debe establecer las razones por las cuales
le otorga dicho valor. La SS ha establecido que
los asociados pueden acudir a cualquiera de los
métodos de valoracién de activos comdnmente
utilizados en el mercado (valor en libros, valor
de mercado, valor comercial etc.) para efectos
de determinar el valor del bien a aportarse. Lo
anterior, entre otras cosas, tiene como proposito
proteger a los terceros que tienen relaciones con la
sociedad, en particular en aquellas sociedades de
capital donde la responsabilidad de los asociados
frente a terceros se limita al monto de sus aportes.
Si una sociedad valora un activo muy por enci-
ma del valor real que este tiene en el mercado,
la capacidad de la sociedad de responder frente
a terceros por sus obligaciones con estos activos
puede verse comprometida y generar perjuicios a
los terceros. De otra parte, estas normas también
cumplen el propésito de proteger a los asociados,
pues el valor del aporte de un asociado determina,
por regla general, sus derechos de votacién y su

derecho a recibir dividendos.

20 Colombia. Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales. Oficio No. 20436 del 2 de agosto de 2017 y Oficio No. 000314 del 7 marzo
de 2018. En estos oficios se clasifican los cripto activos como bienes “de cardcter incorporal o inmaterial susceptible de ser valorado”, segtin
definicién efectuada con base en los articulos 653, 664 y 665 del Cédigo Civil.

21 Colombia. Consejo Técnico de la Contaduria Piblica, Concepto 2018-472 del 28 de mayo de 2018.

22 Colombia. Cédigo de Comercio. Articulo 132.

23 Colombia. Cédigo de Comercio. Articulo 398; Ley 222 de 1995. Articulo 68; y Ley 1258 de 2008. Articulo 45.
24 Colombia. Superintendencia de Sociedades. Oficio No. 220-038617 del 27 de junio de 2010.
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Todos los asociados que hayan aprobado el ava-
lto serdn solidariamente responsables por el valor
atribuido a los aportes en especie en la fecha en
que estos fueron aportados®. Esto significa que, si
existe una diferencia entre el valor real del aporte
y la valoracién realizada por los asociados, éstos

deben cubrir dicha diferencia®.

El aporte en especie al capital de una sociedad se
entiende perfeccionado cuando la tradicién del
bien se hace de conformidad con la ley. Al ser los
cripto activos bienes inmateriales, la tradicién de
estos se verificard cuando, segtin la tecnologia del
respectivo cripto activo, se pueda entender que la
sociedad es titular del activo. Hasta ese momen-
to, estard a cargo del aportante la conservacién y

riesgo de la cosa”.

3. Chile

3.1 Pronunciamientos de autoridades sobre

cripto activos

El Banco Central de Chile (BCC) ha indicado
que los cripto activos no pueden ser considerados
como moneda de curso legal o divisas. Asimismo,
en términos similares a las autoridades colombia-
nas, el BCC ha indicado que, al no ser reconoci-
das como moneda de curso legal de ningtin pais,
nadie estd obligado a recibirlos como medio de

pago para extinguir obligaciones.

También, ha advertido, entre otras cosas, el riesgo
de su volatilidad, su falta de respaldo y las difi-
cultades de la mitigacién del riesgo operacional

y de ciberseguridad que se derivan de que las en-

25 Colombia. Cédigo de Comercio. Articulo 135.

tidades que custodian e intermedian con estos
activos pueden constituirse en cualquier jurisdic-
cién. Igualmente, esta entidad ha manifestado
las preocupaciones que su uso genera de cara a
la prevencién de actividades relacionadas con el
lavado de activos y financiacién del terrorismo,
entre otras razones, por la dificultad de identifi-
car a los propietarios de las cuentas o billeteras
virtuales donde se almacenan estos activos. No
obstante lo anterior, el BCC ha indicado que en
Chile no existen impedimentos para que las per-
sonas acepten convencionalmente cambiar bienes

o servicios por cripto activos®.

De otra parte, la Comisién para el Mercado Fi-
nanciero de Chile (CMF) ha establecido que los
cripto activos no pueden ser considerados como
valores y, por lo tanto, no corresponde a la CMF

la regulacién de los cripto activos®.

3.2 Régimen de aportes en especie

La doctrina chilena sostiene que, a pesar de la ca-
rencia de un régimen que los regule, los cripto
activos no estdn prohibidos. Esto porque, aunque
no puedan ser considerados como una moneda de
curso legal, serian por defecto una “cosa” y, por lo
tanto, objeto de comercio humano. Asi las cosas,
si bien no existe una disposicién expresa que lo
permita y no ha habido pronunciamientos pun-
tuales de entidades gubernamentales que analicen
la posibilidad de realizar aportes de cripto acti-
vos a sociedades comerciales, concluimos que este
tipo de aportes estaria permitido. Ahora bien, al
igual que en Colombia, estos aportes serfan apor-

tes en especie y no en dinero.

26 Colombia. Superintendencia de Sociedades. Oficio No. 220-187120 del 6 de septiembre de 2020.

27 Colombia. Cédigo de Comercio. Articulo 128.

28 Chile. Banco Central de Chile, Informe de Estabilidad Financiera, Primer Semestre 2018. https://www.bcentral.cl/contenido/-/detalle/

informe-de-estabilidad-financiera-primer-semestre-2018-11. Acceso el 17 de junio de 2021.

29 Chile. Comisién para el Mercado Financiero. Oficio Ord. N° 3517 del 1 de febrero de 2019.
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De conformidad con el articulo 2055 del Cédigo
Civil de Chile, los asociados de una sociedad pue-
den aportar bienes muebles a su capital. En las so-
ciedades an6nimas la valoracién de los aportes al
capital que no consistan en dinero se debe indicar
en la escritura puablica de constitucién de la so-
ciedad®. Los accionistas deben aprobar el hecho
de que el aporte se haga en bienes diferentes al
dinero, y la valoracién de este aporte, con el voto
favorable de las dos terceras partes de las acciones
emitidas y con derecho a voto de la sociedad?.
Salvo que los accionistas por unanimidad decidan
otra cosa, los aportes en especie deberdn ser ava-

luados por peritos®.

Para el caso de las sociedades por acciones, otro tipo
societario que contempla la legislacién chilena, el
valor que se le asigne a los aportes que consistan en
bienes muebles diferentes al dinero se debe indicar
en la escritura social. También, se deberd indicar en
la escritura social la forma en que deban valorarse
dichos aportes en el evento en que a estos no se les
haya asignado un valor al momento de la constitu-
cién®. En este tipo de sociedades, los accionistas
pueden pactar una mayoria diferente para aprobar
la valoracién de los aportes en especie diferente a
la establecida en el caso de las sociedad andénimas.
No obstante lo anterior, en el evento en que los
estatutos no establezcan regulacién alguna respecto
de la mayoria para aprobar los aportes en especie y
su valoracion, se aplicardn supletoriamente las nor-
mas que regulan las sociedades anénimas* y, con-
secuentemente, el aporte en especie y su valoracién
deberdn ser aprobados con el voto favorable de las
dos terceras partes de las acciones emitidas y con

derecho a voto®.

30 Chile. Ley de Sociedades Andnimas. Articulo 3, Numeral 5.

31 Chile. Ley de Sociedades Anénimas. Articulo 64, Numeral 6.
32 Chile. Ley de Sociedades Anénimas. Articulo 15.

33 Chile. Cédigo de Comercio de Chile. Articulo 352, Numeral 4.
34 Chile. Ley 20.190. Articulo 17.

35 Chile. Ley de Sociedades Anénimas. Articulo 67, Numeral 6.
36 Chile. Cédigo de Comercio. Articulo 352. Numeral 4.

37 Chile. Ley de Sociedades Anénimas. Articulo 15.

Respecto de las sociedades de responsabilidad li-
mitada también pueden los asociados hacer apor-
tes en especie al capital de la sociedad y su valora-
cién deberd ser aprobada por unanimidad de los
asociados®®. En el evento en que la escritura social
no establezca el valor de los aportes en especie,
esta deberd indicar la forma en que se debe calcu-

lar el valor de dichos aportes.

En el caso de las sociedades anénimas, por accio-
nes y limitadas en Chile, los asociados no son res-
ponsables de ninguna forma por la valoracién que
les otorguen a los aportes en especie. En el caso de
las sociedades anénimas, en el evento en que los
directores y el gerente acepten el pago de accio-
nes en una forma diferente a la establecida en los
estatutos, éstos serdn solidariamente responsables

del valor de las acciones pagadas en dicha forma?’.

Al igual que en el caso colombiano, consideramos
que el aporte de cripto activos al capital de una
sociedad se perfeccionard cuando, segtin la tecno-
logia del respectivo cripto activo, se entienda que
la sociedad es titular de este y hasta ese momento

el aportante debera correr con el riesgo de la cosa.

4, Pera

4.1 Pronunciamientos de autoridades sobre

cripto activos

De manera similar a la situacién en Colombia y
en Chile, el Banco Central de Reserva del Pert
(BCRP) ha sehalado que los cripto activos son ac-

tivos financieros que no se encuentran regulados.
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Adicionalmente, ha establecido que estos activos
no tienen la condicién de moneda de curso legal,
ni son respaldadas por bancos centrales y no cum-
plen las funciones de ser medio de cambio, unidad

de cuenta o reserva de valor®.

Lo anterior teniendo en cuenta que el articulo 42
del Decreto Ley 26123, Ley Organica del BCRP del
30 de diciembre de 1992, establece que la emisién
de billetes y monedas es facultad exclusiva del Esta-
do, quien la ejerce por medio del BCRP¥. Adicio-
nalmente, los cripto activos no son considerados un
instrumento de pago®. Sin perjuicio de lo anterior,
este tipo de activos puede ser utilizado como medio
o mecanismo de pago de forma consensual entre

partes.

Por su parte, la Superintendencia del Mercado de
Valores (SMV) ha advertido que no hay una regu-
lacién en Pert sobre la oferta o promocién de crip-
tomonedas, las cuales no cuentan con el respaldo de
autoridades financieras o entidades gubernamen-
tales. Asimismo, ha sefialado que segun el articulo
2 de la ley 30050, la publicidad u ofrecimiento de
compra, venta o suscripcion de activos financieros
utilizando medios masivos de comunicacién solo
puede realizarse por empresa autorizadas o supervi-

sadas por la SMV o la Superintendencia de Bancas,

Seguros y Administradoras Privadas de Fondos de
Pensiones (SBS)*!.

Finalmente, la SBS ha indicado que las criptomone-
das se encuentran al margen de todo tipo de registro,
y que, si bien las personas estdn en todo su derecho
de invertir en estas monedas, ello no corresponde a
una actividad que esté regulada, por lo cual la SBS
ha exhortado al pudblico a informarse y ser cuidado-
sos al momento de adquirirlas*. Adicionalmente, la
SBS ha destacado la necesidad de emitir una regu-
lacién sobre esta materia, sin que a la fecha de este

articulo exista algin proyecto de regulacién®.

4.2 Régimen de aportes en especie

Teniendo en cuenta que en Pert no hay una nor-
ma que regule o prohiba el uso de los cripto ac-
tivos, consideramos que es posible que este tipo
de activos sea objeto de aporte en especie a una
sociedad. Lo anterior teniendo en cuenta que el
articulo 25 de la ley 26887 (Ley General de So-
ciedades) sefiala que es posible el aporte de bienes

muebles a una sociedad.

Ahora bien, de acuerdo con la Ley General de So-
ciedades, la valoracién del aporte en especie debe

realizarse de manera previa al mismo e insertar-

38 . «Riesgos de las Criptomonedas». Banco Central de Reserva del Pert, acceso el 14 de junio de 2021, https://www.bcrp.gob.pe/sistema-fi-
nanciero/articulos/riesgos-de-las-criptomonedas.html.

39 Es importante tener en cuenta que en Pert los cripto activos tampoco pueden ser considerados titulos valores, teniendo en cuenta que
no se encuentran regulados en la Ley de Titulos Valores (Ley 27287).

40 Esto teniendo en cuenta que (i) segtn la ley 29440, los instrumentos de pago son aquellos utilizados en el marco de un sistema de pagos
o de liquidacién de valores que se encuentran reconocidos de manera expresa por dicha ley o son reconocidos como tales por el BCRP o la
SMYV, y (ii) a la fecha los cripto activos no han sido reconocidos por la legislacién peruana o declarados por el BCRP como un sistema de
pagos.

41 «Comunicado Advertencia sobre adquisicién de monedas virtuales o criptomonedas y la participacién en esquemas de financiamiento
mediante el uso de unidades de valor denominadas Tokens», Superintendencia de Mercado de Valores, acceso el 14 de junio de 2021, heeps://
www.smv.gob.pe/Uploads/Comunicado_Criptomonedas_ICO.pdf

42 Karen Guardia, «SBS alerta uso de las criptomonedas para estafar bajo el cuento de “ganancias extraordinarias™, Gestidn, 8 de mar-
zo de 2019, acceso el 14 de junio de 2021, https://gestion.pe/tu-dinero/sbs-alerta-criptomonedas-estafar-cuento-ganancias-extraordinari-
as-260731-noticia/?ref=gesr

43 Karen Guardia; «SBS realiza diagnéstico sobre el uso de bitcoins en Perti para su posterior regulacidny, Gestidn, 26 de marzo de 2020,
acceso el 14 de junio de 2021, https://gestion.pe/economia/sbs-realiza-diagnostico-sobre-uso-de-bitcoins-en-peru-para-su-posterior-regula-

cion-noticia/?ref=gesr
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se en un informe de valorizacién que contenga
la descripcién del bien, los criterios empleados y
el valor asignado a estos. Adicionalmente, dentro
de los 60 dias siguientes contados a partir de la
fecha en que se hizo el aporte, el directorio deberd
revisar la valoracién de los aportes y dentro de los
30 dias siguientes al plazo anterior, los accionistas
podrdn solicitar que se compruebe judicialmente
la valoracién por parte de un perito. Antes de los
plazos mencionados anteriormente, no serd posi-
ble que se emitan acciones que correspondan a los
aportes que estdn siendo revisados. En el evento
que el valor del bien aportado llegare a ser menor
en mds de un 20% con respecto a la cifra de la
valoracién inicial, el socio aportante deberd optar
entre la anulacién de las acciones correspondien-
tes a la diferencia en la valoracién, su retiro del

pacto social o el pago en dinero de la diferencia.

Por otra parte, la citada Ley General de Sociedades,
senala que el riesgo del bien aportado en propiedad
(como seria el caso de aportes en cripto activos) es
de cargo de la sociedad desde el momento en que
se verifique su entrega. En linea, con lo indicado en
los casos de Colombia y Chile, el aporte del cripto
activo se entenderd perfeccionado a partir de que,
de acuerdo con la tecnologia de este, se entienda

que este es propiedad de la sociedad.

Finalmente, es importante tener en cuenta que en
Perti no hay un régimen de mayorias especiales
requeridas para los aportes no dinerarios, motivo
por el cual para el aporte de criptomonedas solo
es necesario el voto a favor de la mayoria absoluta

de las acciones representadas en la junta®.

5. Reflexiones sobre algunos retos pricticos y

juridicos del aporte de cripto activos

Como se indicé en los acdpites anteriores, en Co-

lombia, Perti y Chile no existe norma que pro-

44 Perd. Ley 26887 Ley General de Sociedades. Articulo 257.

hiba el aporte de cripto activos a sociedades co-
merciales. De acuerdo con los pronunciamientos
de las distintas autoridades gubernamentales, y
teniendo en cuenta que por lo pronto los cripto
activos no pueden considerarse como una mone-
da de curso legal, divisa, o titulo valor o titulo
crediticio, cuando se aportan cripto activos a una
sociedad, se entenderd que estos corresponden a
aportes en especie. Lo anterior supone una serie
de complejidades pricticas y riesgos que deben te-
nerse en cuenta por los asociados y administrado-
res de la sociedad a la hora de decidir si se acepta

un aporte de cripto activos.

En primer lugar, consideramos que quienes estdn
llamados a tomar la decisién de aceptar un crip-
to activo como aporte deben entender si mds alld
de la posibilidad juridica de recibir el aporte, es
posible en la prictica que la sociedad sea titular
de este activo de acuerdo con la tecnologia que
lo gobierna, ademds del uso que le puede dar la
sociedad a dicho activo. Entre otras cosas, habri
que preguntarse y obtener una respuesta a los si-
guientes interrogantes ;Cudl es la tecnologia de
este activo? ;Permite esta tecnologia que el titular
del bien sea una persona juridica? Si es posible
:Cudles serfan los requisitos para poder tomar
posesién del activo? Por ejemplo, para cripto ac-
tivos que requieran la creacién de una billetera
virtual donde estos se almacenen ;Permite el host
de esta billetera que la cuenta no esté asociada a
una persona natural plenamente identificada? ;Si
es necesario que la cuenta esté asociada a una per-
sona natural, el aportante continuard siendo para
efectos précticos el titular de la cuenta? Si este dl-
timo es el caso, por lo menos deberia existir un
acuerdo con el aportante sobre las reglas de juego
acerca de en qué momento se entenderd transfe-
rido el activo (p.ej. cuando el aportante entregue
los datos de cuenta y se modifique la clave de
acceso para que la billetera sea administrada por

quien la sociedad designe). Asimismo, serfa con-
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veniente acordar desde un inicio las reglas sobre
las responsabilidades, tanto para el asociado como
para la sociedad, si alguno de ellos incumple con
los acuerdos prestablecidos sobre el manejo de la

cuenta generdndole un perjuicio al otro.

De otra parte, habria que analizar qué gastos y co-
misiones pueden generarse con ocasion del aporte
del cripto activo, incluidos, por ejemplo, los que
se generen por la apertura de la billetera virtual
y sistemas de seguridad contra hackers. En nues-
tra opinién, todos los costos necesarios para que
se perfeccione el aporte del asociado deberian ser

asumidos por el aportante y no por la compania.

El segundo reto prictico que identificamos es la
valoracién del bien. Como lo han advertido las
autoridades de los distintos paises, los cripto ac-
tivos (o por lo menos una parte de ellos)® son
altamente voldtiles. Algunos de los cripto activos
mds populares, tales como Bitcoin, Ether o Do-
dgecoin, no solo no estdn respaldados por algin
banco central, sino que tampoco estdn vinculados
a ningun otro activo subyacente. Por lo anterior,
su valor depende exclusivamente de las leyes de
oferta y demanda, y en especial de la utilidad que
le dé el mercado a dicho cripto activo (que tanto
se tranza con el mismo). Asi las cosas, un anun-
cio de algtin jugador importante en el mercado
respaldando el cripto activo puede disparar su
precio, y una noticia en sentido contrario puede
hacer que su precio caiga vertiginosamente®. Un
ejemplo reciente fue el anuncio de la Repiblica
Popular de China en el cual manifesté que no

aceptaba cripto activos como monedas de pago,

lo cual resulté en un descenso en la cotizacién de

los mismos.

Lo anterior tiene varias implicaciones juridicas
cuando se pretenda hacer aportes de cripto activos
de alta volatilidad. Una de ellas es que el ¢jerci-
cio de valoracién necesario para poder aprobar el
aporte puede resultar rdpidamente obsoleto. Esta
situacién puede jugar en contra de la sociedad si
el valor del cripto activo disminuye, o en contra
del aportante, si el valor aumenta. En uno y otro
caso, el balance econémico que deberia existir en-
tre el valor del aporte y el nimero de acciones
que reciba el aportante puede fécil y rdpidamente
romperse. Lo anterior genera a la vez una insegu-
ridad juridica para los involucrados en el proceso
de aprobacién de la valoracién y aceptacién del
aporte. Por ejemplo, los directores que tengan
que aprobar valoraciones de este tipo de aportes
tendrdn una carga extra a la hora de desplegar sus
deberes fiduciarios en relacién con la aprobacién
de este tipo de aportes. Esto pues, de lo contrario,
podrian estar sujetos a reclamaciones por parte de
accionistas e incluso terceros si el aporte perjudica
a la sociedad. Muchas veces la informacién sobre
estos activos es escaza y su volatilidad muy alta.
La misma premisa se predica de los asociados que
aprueben estos aportes en Colombia, teniendo en
cuenta la responsabilidad solidaria que tienen los
asociados por el valor atribuido al aporte. Incluso
en Pert, donde las normas que regulan los aportes
en especie establecen mecanismos que permiten
el reajuste del equilibrio econémico del aporte,
la revisién que se puede realizar en un periodo
de tiempo puede resultar insuficiente a efectos de

evaluar el verdadero beneficio o perjuicio que su-

45 Debemos advertir que no todos los cripto activos son igual de voldtiles. Existen cripto activos cuyo valor estd respaldado por activos

subyacentes. Estos szblecoins, del cual el Tether es un ejemplo, estdn vinculados a una moneda o activo valioso (por ejemplo, el oro). Asi, en

caso de algiin malfuncionamiento del cripto activo, por ejemplo (un error tecnolégico o fraude), en teorfa el dueio de los mismos podria

reclamar al emisor de este cripto activo el monto en el activo subyacente a cambio de los tokens de la moneda virtual. En ese orden de ideas,

el valor del cripto activo se mantiene en el tiempo. Ver: Rieff, Nathan. «Gold-Pegged vs. USD-Pegged Cryptocurrencies». En: hteps://www.

investopedia.com/tech/goldpegged-vs-usdpegged-cryptocurrencies. Acceso el 19 de junio de 2021.

46 Por ejemplo, en septiembre de 2020 el precio de Bitcoin se ubicaba sobre los USD $10,000, para marzo de 2021 se habia posicionado

por encima de los USD $50,000 y en mayo del mismo afio su precio cayé hasta los USD$37,000.
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fre la sociedad con el aporte. Por lo anterior, la
posibilidad de que se generen controversias por la

valoracién del activo es en todo caso alta.

Ahora bien, la sociedad y el aportante podrian lle-
gar a acuerdos para mitigar, por lo menos parcial-
mente, los riesgos derivados del aporte de cripto
activos de alta volatilidad. Por ejemplo, podrian
pactarse mecanismos de ajuste de la participacién
del aportante de acuerdo con un valor promedio
del activo en el tiempo, o de acuerdo con los be-
neficios recibidos por la sociedad por el aporte.
En efecto, si el aportante aporté un cripto activo
que fue valorado en USD 20.000, pero su valor
promedio en dos anos resulté ser USD 10.000,
podria acordarse que el aportante pague la dife-
rencia o se reduzca su niimero de acciones. En
todo caso, la forma de instrumentar estos acuer-
dos debera analizarse a la luz de las normas con-
tables, corporativas y fiscales aplicables, de tal for-

ma que su implementacién sea viable.

Otro aspecto que deberd tenerse en cuenta al
analizar la conveniencia de recibir cripto activos
como aportes, tiene que ver con las posibles limi-
taciones en el uso de estos activos en el comercio y
las posibles cargas regulatorias que puede implicar
para una sociedad poseer estos activos en nues-
tros paises. No es secreto que los entes reguladores
miran con mucho recelo este tipo de activos al
no tener un respaldo real y no seguir las reglas de
los sistemas monetarios tradicionales. Como se ha
senalado a lo largo de este documento, los cripto
activos no son reconocidos como medio de pago
en Chile, Colombia o Perd. Lo anterior implica
que no es posible obligar a una parte bajo un con-
trato oneroso a recibir el pago en cripto activos.
Esto supone una serie de dificultades para la so-
ciedad que recibe este tipo de activos como aporte
de capital, pues, aunque la aceptacién del uso de
cripto activos en la regién parece ir en ascenso y

existe un alto potencial de crecimiento, todavia

estamos lejos de que los cripto activos sean me-

dios de pago altamente aceptados en el comercio.

Ahora bien, consideramos que este andlisis sobre
la conveniencia de aceptar cripto activos de cara
a las limitaciones a su uso deberd hacerse caso a
caso, y dependerd de la industria de la sociedad
que recibe el aporte. Por ejemplo, es distinto que
una sociedad desarrolladora de aplicaciones en
una plataforma digital en la que se pueda utilizar
criptomonedas como medio de pago reciba como
aporte una de las monedas recibidas en las tran-
sacciones realizadas en dicha plataforma, a que
una sociedad productora de zapatos reciba esa
misma criptomoneda. Mientras que en el primer
caso la sociedad fécilmente podrd utilizar el cripto
activo en el desarrollo de su actividad comercial,
este mismo activo puede ser de menor o ninguna
utilidad para la segunda, en la medida en que no
puede usarlo como medio de pago de los bienes y

servicios que adquiere.

De otra parte, una de las advertencias recurrentes
de las autoridades acerca de los cripto activos es
el riesgo de que estas sean usadas para activida-
des ilegales. Es por eso que no debe extranarnos
que las regulaciones que se expidan sobre cripto
activos impongan a las sociedades que poseen,
transan y usan estos activos cargas regulatorias
encaminadas a prevenir estos riesgos. Por ejem-
plo, en Colombia recientemente se expidié una
regulacién que obliga a las companias que reali-
cen actividades de intercambio de cripto activos,
transferencia, custodia o que reciban aportes en
cripto activos, a implementar un sistema de au-
tocontrol y gestién del riesgo integral de lavado
de activos, financiamiento del terrorismo y de
la proliferacién de armas de destruccién masiva
(SAGRILAFT)?. Dicha regulacién comprende,
entre cosas, procesos de debida diligencia con res-
pecto a las personas de quienes la sociedad recibe

los cripto activos y procesos de monitoreo perma-

47 Colombia. Superintendencia de Sociedades. Circular externa 100-000016 del 24 de diciembre de 2020.
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nente sobre estos. Este tipo de regulaciones impo-
ne a la vez una carga en cabeza de los administra-
dores de las sociedades que poseen, usan, transan
o custodian estos activos, de mantener e imple-
mentar las medidas requeridas por la ley, so pena
de incurrir en responsabilidades civiles e incluso
penales. La expedicién de regulaciones como el
citado ejemplo, si bien imponen una carga adicio-
nal a las sociedades, puede propiciar una mayor
confianza en el mercado, que a su turno puede
aumentar el niimero de personas y empresas que
estén dispuestas a recibir estos activos como me-

dio de pago.

Los gobiernos y poderes legislativos de Chile,
Perti y Colombia han reconocido la necesidad
de regular los cripto activos para su correcto uso
dentro del mercado. Como respuesta a lo ante-
rior, en Colombia se estd tramitando el proyecto
de ley No. 033/2020C “Por la cual se regulan los
servicios de intercambio de cripto activos ofrecidos a
través de las plataformas de intercambio de cripto
activos”. Este proyecto busca regular la operacién
y funcionamiento de los prestadores de servicio
de intercambio de cripto activos a través de plata-
formas de intercambio de cripto activos. De igual
modo, en Chile, la CMF propuso al Ministerio
de Hacienda un proyecto de ley Fintech para su
aprobacién. El proyecto incluye una nueva defini-
cién de instrumentos financieros donde incluird a
los cripto activos como parte de estos y se regu-
lardn, al igual que en Colombia, las plataformas
de intercambio de estos activos. Respecto de Perd
no se encontré algun proyecto de ley formal que
actualmente se encuentre en tramite para el uso
de cripto activos en el mercado peruano. Sin em-
bargo, el departamento de Supervisién de Riesgo
Operacional de la SBS, mediante la Unidad de
Inteligencia Financiera (UIF) ha reconocido que
es necesario adoptar una regulacién aplicable al
sector de cripto activos para evitar, entre otras co-

sas, el lavado de activos.

82 SOCIETARIO

Una regulacién de estos activos puede ayudar a
mitigar algunos de los riesgos que han sido iden-
tificados por las autoridades y como consecuencia
de ello brindar una mayor seguridad juridica que
ayude a profundizar el mercado de estos. Lo an-
terior puede contribuir a mitigar algunos de los
riesgos de aceptar aportes en cripto activos, como
la capacidad de la sociedad receptora de utilizar
dichos activos. Sin embargo, estas regulaciones
no resolverian otros de los retos acd identificados,
como la dificultad de valorar estos activos y la po-
tencial inequidad econémica si no hay mecanis-

mos de revisiéon de la valoracién del activo.

Por las consideraciones incluidas en lineas ante-
riores consideramos que, si bien el aporte de crip-
to activos es viable juridicamente en Colombia,
Chile y Pert, es fundamental que la sociedad, los
administradores de la sociedad y sus accionistas
evaltien en detalle la conveniencia de recibir este
tipo de aportes. Adicionalmente, es oportuno que
se establezcan mecanismos para mitigar o supe-
rar los inconvenientes practicos y los potenciales
riesgos juridicos (como responsabilidades de los
administradores o asociados por la valoracién del
aporte) que pueden derivarse del aporte de cripto
activos a sociedades comerciales de forma previa a

la aceptacién de este tipo de aportes.
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Apuntes sobre la oponibilidad de los convenios societarios en la regulacién peruana

Notes on the opposability of shareholders’ agreements under Peruvian law

Enrique Zevallos Cérdova'

Resumen. En el presente articulo se analizan las problemadticas que surgen a partir de la regulacién actual de los
convenios societarios en la Ley General de Sociedades vigente. Entre estas, por ejemplo, se tiene la poca claridad
de los alcances de dicha oponibilidad y los limites que debe interpretarse que tiene la oponibilidad en ciertos casos.
A fin de efectuar dicho anilisis, se hace primero un recuento de las principales caracteristicas de los convenios so-
cietarios y de la oponibilidad de estos a las sociedades no cotizadas en la regulacién peruana. También se aborda la
regulacion comparada de la oponibilidad de estos acuerdos en otros ordenamientos importantes como el espafiol,

el estadounidense y el brasileno.

Abstract. In this paper the author analyzes the problems of the regulation of shareholders’ agreements in the current Gen-
eral Companies Law. Among these, for example, the lack of clarity of the scope of their opposability and the limits that
must be construed the opposability has in certain cases. In order to carry out this analysis, first, it is made a recount of the
main characteristics of the shareholders’ agreements and their opposability to non-public companies under the Peruvian
law, and it is also addressed a comparative law analysis of the opposability of these agreements in other relevant legal
systems such as Spanish, American and Brazilian.

Palabras clave. convenios societarios, oponibilidad, sociedades anénimas, regulacién comparada, terceros adqui-

rentes.

Keywords. shareholders agreements, opposability, corporations, comparative law, transferees.

Sumario: 1. Introduccién. 2. El rol de los convenios societarios en las sociedades. 3. Sobre la oponibi-
lidad juridica. 4. Breves apuntes sobre la regulacién de la oponibilidad de los convenios societarios en
el derecho comparado. 4.1. El ordenamiento espanol. 4.2. El ordenamiento brasileno. 4.3. El ordena-
miento estadounidense. 5. La regulacién peruana de los convenios societarios y su oponibilidad a la
sociedad. 6. Problemdticas e interpretacién de la oponibilidad en la LGS vigente. 7. Consideraciones
finales.

1. Introduccién

Los convenios societarios, comdnmente denominados “convenios de accionistas”, son contratos cada vez

mds usados en la prictica corporativa peruana. Es tal la frecuencia con la que aparecen estos convenios en

1 Abogado por la Pontificia Universidad Catélica del Pert. Asociado de Payet, Rey, Cauvi, Pérez Abogados. Profesor adjunto de la Pontificia

Universidad Catdlica del Pert en cursos de Derechos Reales y Seminario de Integracion en Estrategia Procesal y Litigacién Oral.
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la prictica profesional, que se ha llegado a sefalar
que se acuerdan en virtualmente todas las socieda-

des que tienen como accionistas a no vinculados®.

A través de estos acuerdos se regulan distintos as-
pectos relacionados a una sociedad, desde reglas
internas de organizacién hasta el ejercicio de de-
rechos de los accionistas derivados de su titulari-
dad sobre acciones o participaciones. En parte es
dicha versatilidad del objeto de los convenios que

hace que su uso sea generalizado.

Los convenios societarios, también llamados con-
venios o pactos de accionistas parasociales o pa-
rasocietarios, se pueden definir como acuerdos
tomados entre los socios, o entre estos y terceros,

a través de los cuales se regula la organizacién so-

Estos convenios pueden ser acordados en cual-
quier tipo de sociedad’; sin embargo, en esta
oportunidad me enfocaré en sociedades anénimas
no cotizadas’. Este es el tipo social mds usado en
nuestro pais, y en estas sociedades la concentra-
cién del capital suele ser mds elevada, por lo que

la utilizacién de convenios societarios es usual.

Uno de los aspectos mds relevantes de los conve-
nios societarios es la relacién que estos crean entre
las partes que los celebran y la sociedad objeto de
su regulacién. La manera en la que una sociedad
y/o uno de sus érganos sociales pueden quedar
obligados frente a sus accionistas o terceros, por
un acuerdo pactado por estos. Dicha oponibili-
dad de los convenios societarios a la sociedad es y

sigue siendo un aspecto discutido tanto en doctri-

cial, o el ejercicio de derechos, deberes o faculta- na nacional como comparada.
des con las que cuentan los miembros de la socie-
dad en virtud de su titularidad de acciones en la En el Pert, esta discusion es especialmente inte-
sociedad’. En este trabajo, al igual que en reciente resante teniendo en cuenta que el articulo 8 de la
Ley General de Sociedades vigente, aprobada por
la Ley 26887 (la “LGS”), establece que estos pac-

tos son oponibles a la sociedad bajo determinados

doctrina nacional*, denominaremos a este tipo de

acuerdos como “convenios societarios””.

presupuestos. Esta postura normativa se alejé de

2 Luis Enrique Palacios y Andrés Pesaque, «IBA Guide on Shareholders Agreements - Perti», acceso el 25 de agosto de 2021, hteps://www.ib-
anet.org/LPD/Corporate_Law_Section/Clsly_Held_Growing_Busi_Entprs/shareholderagreements.aspx. Quizds esta afirmacién resulte un
poco exagerada, pero lo cierto es que, a partir de la prdctica profesional, es muy comin que se mantengan este tipo de acuerdos en sociedades
con patrimonios significativos que tengan dos o mds accionistas no vinculados.

3 Esta definicién intenta resumir las caracteristicas mds relevantes de los convenios societarios comentadas por la doctrina, por lo que se
pueden encontrar semejanzas con conceptos ensayados por diversos autores.

4 Joe Navarrete, «Los convenios societarios y las operaciones de adquisicion de empresas», en Fusiones y Adquisiciones coordinado por Carlos
Soto (Lima: Instituto Pacifico, 2018), 321-353.

5 A pesar de que este tipo de convenios son usualmente denominados en la préctica profesional como convenios de accionistas, la termi-
nologfa utilizada en doctrina se suele alejar de dicha denominacién ya que estos convenios pueden ser potencialmente utilizados en socie-
dades distintas a las anénimas. Asi, la terminologfa utilizada en doctrina nacional y comparada es muy diversa, y se han empleado distintos
fundamentos para ello. Por ejemplo, Paolo Franco en un trabajo reciente opté por “convenios parasocietarios” debido a que la palabra “con-
venio” es utilizada en la ley peruana, y “parasocietarios” porque, como resalta principalmente la doctrina espafola, estos pactos son paralelos a
la regulacién societaria. Paolo Franco, «Ejercicio del Derecho de Desistimiento regulado en el Articulo 1365 del Cédigo Civil en los Conven-
ios Parasocietarios» (Tesis para optar a Titulo Profesional de Abogado, Pontificia Universidad Catdlica del Perti, Facultad de Derecho, 2016),
5. En este trabajo se opta por “convenios societarios” porque, a causa de la regla de oponibilidad que puede aplicar a los convenios en Per,
parece que el cardcter paralelo de los convenios al contrato social no es tan tajante como en otros ordenamientos (por ejemplo, el espafiol).
6 La misma regulacion nacional parece fundamentar esto, ya que regula los convenios societarios en el articulo 8 de la LGS, el cual se en-
cuentra en una seccién aplicable a todos los tipos sociales.

7 Esto incluye tanto las sociedades anénimas cerradas, como las sociedades anénimas que no cuentan con acciones inscritas en el Registro
Publico del Mercado de Valores.
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regulacién comparada que anteriormente nuestro
ordenamiento habia tomado de referencia, en par-
ticular, la normativa espafola. Diversos paises de
la tradicién juridica continental establecen, como
regla general, que los convenios no son oponibles
a la sociedad, por lo que en su momento se vio
este viro normativo como una adhesién a la visién

anglosajona de los convenios de accionistas®.

Si bien, desde la promulgacién de la LGS actual,
la oponibilidad se ha visto como un paso en la
direccién adecuada, la doctrina también ha ma-
nifestado ciertos reparos y aspectos que podrian
ser problemdticos en su aplicacién. En este traba-
jo abordo de forma general estos problemas que
se han resaltado respecto a la oponibilidad de los
convenios societarios en nuestro pais. Bajo esa li-
nea, doy mi posicién respecto a la forma en la que
creo se debe interpretar la oponibilidad de estos

acuerdos.

A efectos de realizar dicho andlisis, en este trabajo
repaso primero el rol de los convenios societarios
en las sociedades actualmente (seccién 2). Luego
efecttio algunos apuntes sobre la oponibilidad ju-
ridica en general para entender la forma en la que
funciona dicha figura juridica en el derecho con-
tractual (seccion 3). Posteriormente, hago un bre-
ve resumen de la oponibilidad juridica en otros
ordenamientos (seccién 4), para luego entrar a la

descripcién de nuestro ordenamiento (seccién 5).

Finalmente, en la seccién 6 de este trabajo abordo
el andlisis de distintas problemiticas de la regula-

cién de la oponibilidad de los convenios societa-

rios en la LGS como la poca claridad del alcance
de la oponibilidad a la sociedad y sus 6rganos
internos, los limites o requisitos que deberfan
imponerse a la oponibilidad de ciertos tipos de
convenios (e.g., convenios de organizacién), y los
limites de la oponibilidad de los convenios socie-

tarios a terceros adquirentes de acciones.

2. Fl rol de los convenios societarios en las

sociedades

Antes que nada, es importante entender qué son
los convenios societarios y su rol en las socieda-
des, teniendo en cuenta la existencia de otros
cuerpos de reglas vinculados con una sociedad:
el pacto social y el estatuto. Si bien estos son los
cuerpos de reglas bésicos de toda sociedad, no son
los tinicos que los accionistas pueden acordar para
regular sus relaciones en el marco social. A través
de convenios extraestatutarios entre accionistas, o
entre estos y terceros, también se podra regular el
funcionamiento interno de la sociedad, asi como
el ejercicio de derechos y deberes derivados de la

titularidad de acciones de la sociedad’.

Los convenios societarios aparecen como una
respuesta ante el problema del nivel razonable de
adaptabilidad y proteccién que debe brindar la
regulacién de la sociedad ante actitudes oportu-
nistas de los mayoritarios o minoritarios'’. Asi, es-
tos convenios constituyen una alternativa eficien-
te para solucionar algunos de los problemas que

tienen los accionistas en estas sociedades y para

8 En palabras de Enrique Elias: “/z nueva LGS opta categdricamente por la corriente anglosajona. La sociedad estd obliga a respetar la validez

de los convenios entre socios y entre estos y terceros, en todo aquello que le concierne (...)”. En: Enrique Elfas, Derecho Societario Peruano (Lima:

Gaceta Juridica, 2015); 85.

9 En el mismo sentido, Joe Navarrete ha sefialado: “La contratacion mediante convenios contribuye a ajustar el modelo legal ofrecido por el legis-

lador a las necesidades y exigencias de las partes contratantes. Seria imposible que un producto estindar como es el o los modelos de sociedad ofrecidos

por el ordenamiento juridico puedan cubrir todas las expectativas de los socios o las contingencias que puedan surgir en el devenir de la Sociedad’.

Joe Navarrete, «Los convenios societarios y las operaciones de adquisicion de empresas», 299.

10 Molano-Leén, Ricardo. «Shareholders agreements in close corporations and their enforcement in the United States of America», acceso

el 25 de agosto de 2021, http://www.scielo.org.co/scielo.php?script=sci_arttext&pid=50041-90602008000300009
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satisfacer o proteger ciertos intereses concretos de

los accionistas y terceros.

En cuanto al objeto de los convenios societarios,
debe tenerse en cuenta que estos constituyen una
categoria juridica que engloba bajo un comun de-
nominador diferentes tipos de pactos'. Dicho co-
mun denominador serd la regulacién de derechos,
obligaciones y otras situaciones juridicas derivadas
de la titularidad de acciones o participaciones en una
sociedad. De esta forma, debajo del paraguas de la
definicién de convenio societario puede encontrarse
tanto un convenio que regule supermayorfas para
acuerdos en junta, como uno en el que el accionista
mayoritario le otorga a un tercero un derecho de op-

cién de compra respecto de sus acciones (call option).

Un convenio societario, entonces, podrd definirse
como un contrato mediante el cual los socios esta-
blecerdn una reglamentacién adicional al ordena-
miento estatutario, respecto a su relacién social y su
relacién con terceros respecto a sus derechos en la
sociedad. Visto desde esa perspectiva, un convenio
societario se constituye como parte del ordenamien-
to privado de la sociedad, conviviendo con otros ins-

trumentos como la regulacién estatutaria.

3. Sobre la oponibilidad juridica

De manera general la “oponibilidad” es una caracte-
ristica juridica que puede aplicarse a distintos tipos
de derechos. Se presenta tanto en el plano de los de-
rechos reales como en el de los derechos personales.
Por ello, el andlisis de la oponibilidad se ha realizado
desde distintas perspectivas segun la materia de es-

tudio.

Asi, por ejemplo, se ha abordado el concepto de
oponibilidad como property rule; se ha estudiado ex-
tensamente en el dmbito de los derechos reales liga-
da a la inscripcién de derechos en registros publicos;
y se ha revisado también en el derecho de contratos

como excepcion a la relatividad contractual™.

De forma general, la oponibilidad significa la pri-
macia de una situacién juridica' frente a otra en el
plano de los efectos juridicos'. En el marco del de-
recho de contratos, se entiende como una excepcién
al principio de relatividad contractual dispuesto en
el articulo 1363" del Cédigo Civil peruano’®.

El criterio o razonabilidad detrds de la relatividad
contractual es que la esfera juridica de una persona
no puede verse afectada sin su consentimiento'’. Por

lo tanto, el acuerdo entre las partes no podré tener

11 Segtin Jorge Feli, se trata de “una relacion juridica que puede englobar de forma singular o bajo una estructura compleja un conjunto mds o
menos amplio de contratos(s) tipico(s), aderezado, completado o acompanado por clausulas particulares”. Jorge Feliu, Los pactos parasociales en las
sociedades de capital no cotizadas (Espana: Marcial Pons, 2012); p. 132.

12 Gerson Barboza ha realizado un estudio pormenorizado de dichas distintas perspectivas en desde las que se ha abordado la oponibilidad:
Gerson Barboza, «La oponibilidad de derechos en general», Actualidad Juridica, n° 267 (2016): 88-109.

13 El concepto de situacion juridica (subjetiva) ha sido definido por el profesor Gastén Ferndndez como “tdo hecho o acontecer de la vida
social, que resulta trascendente para el Derecho, al merecer juridicidad por parte del Ordenamiento Juridico, el interés sometido al mismo”. Gastén
Ferndndez, «La obligacién: apuntes para una dogmadtica juridica del concepto», Themis — Revista de Derecho, n° 27-28 (1994): 46.

14 Gerson Barboza, «La oponibilidad de derechos en general», 107.

15 Articulo 1363 del Cédigo Civil: “Los contratos sélo producen efectos entre las partes que los otorgan y sus herederos, salvo en cuanto a éstos si se
trata de derechos y obligaciones no trasmisibles”.

16 Gerson Barboza, «La oponibilidad de derechos en general», 108. El profesor Julio Salas también desarrolla el concepto de oponibilidad
de los convenios como una excepcién al principio de relatividad contractual: Julio Salas, «Los convenios de accionistas en la Ley General de
Sociedades y la autonomia de la voluntad», fus er Veritas, n® 36 (2008), 87.

17 Principio que puede verse, por ejemplo, en la regulacién del Cédigo Civil respecto a los contratos a favor de terceros: “Articulo 1458.- El
derecho del tercero surge directa e inmediatamente de la celebracion del contrato. Empero, serd necesario que el tercero haga conocer al estipulante y
al promitente su voluntad de hacer uso de ese derecho, para que sea exigible, operando esta declaracion retroactivamente.

La declaracion del beneficiario puede ser previa al contraro.” (subrayado agregado).
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efectos en la esfera juridica de terceros que no han

participado del contrato.

La relatividad contractual es un escenario de no
oponibilidad del contrato ante terceros ajenos a la
relacién contractual'®. Contrario sensu, en caso un
contrato sea “oponible” a un tercero, significard que
la esfera juridica de dicho tercero se ha visto modi-
ficada en cierto sentido. En virtud de dicha modifi-
cacién, en la esfera juridica del tercero surgird una
determinada situacién juridica subjetiva, pudiendo
ser esta un deber, un derecho subjetivo, un derecho
potestativo, u otra de cualquier tipo. Ello dependerd
del tipo de acuerdo del que se trate.

Partiendo de lo anterior, se deduce que la oponibi-
lidad de los convenios societarios a la sociedad im-
plicard, entonces, una modificacién de su esfera ju-
ridica. La sociedad y/o sus 6rganos internos pasardn
a tener ciertos deberes, derechos, u otras situaciones
juridicas subjetivas en virtud de dichos convenios.
Es la oponibilidad la que termina integrando la re-
gulacién del convenio al ordenamiento societario
particular. En principio, las reglas incluidas en el
convenio societario serdn tan relevantes para la so-
ciedad y sus érganos internos, como la regulacién

estatutaria, siempre y cuando esta no la contravenga.

Ahora, teniendo lo anterior en consideracién, la
forma concreta en la que la esfera juridica de la so-
ciedad varfa cuando se le hace oponible un conve-
nio societario dependerd del tipo de convenio que
se haga oponible a la sociedad y los pactos que este

convenio haya incorporado.

4. Breves apuntes sobre la regulacién de la opo-
nibilidad de los convenios societarios en el

derecho comparado

18 Gerson Barboza, «La oponibilidad de derechos en general», 89.

Como es evidente, la relacién de la regulacién acor-
dada en los convenios societarios con la sociedad y
sus otros cuerpos de reglas internos como el estatu-
to y el pacto social, varfa segun los ordenamientos
juridicos particulares. A continuacién, se detallan
algunos apuntes particulares respecto a la forma en
la que algunos ordenamientos extranjeros abordan
la oponibilidad de los convenios societarios a las so-

ciedades.

4.1 El ordenamiento espaiol

La revisién del ordenamiento espafol es relevan-
te porque es usualmente la base de muchas de las
disposiciones societarias que se han adoptado en el
Pert. Es a su vez evidente la influencia doctrinaria
que han tenido diversos autores espafioles de la mera

revisién de la doctrina nacional.

En Espafa, si bien a comienzos del siglo pasado se
consideraban los convenios societarios prohibidos,
se ha aceptado su validez tanto jurisprudencial como
normativamente. Asf, la discusién hace unas déca-
das ha dejado de ser si estos pactos son vilidos o no,

a si son oponibles a la sociedad o no.

Desde la regulacién la Ley de Sociedades Anéni-
mas de 1989 (articulo 7.1) y la Ley de Sociedades
de Responsabilidad Limitada de 1995 (articulo
11.2), la regulacién ha optado por hacer los con-
venios inoponibles a la sociedad. Actualmente, la
Ley de Sociedades de Capital espafiola, aprobada
por Real Decreto Legislativo 1/2010 del 2 de ju-
lio de 2010, establece en su articulo 29 que “/os
pactos que se mantengan reservados entre los socios
no serdn oponibles a la sociedad’". Dicha norma
recogié lo dispuesto en la anterior normativa de
la Ley de Sociedades Anénimas (Real Decreto Le-
gislativo 1564/1989) y la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada (Ley 2/1995).

19 Reconocimiento adicional a dichos pactos también se hace en los articulos 530 y siguientes de la misma norma, los cuales regulan la

publicidad de los pactos parasociales en las sociedades cotizadas.
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De acuerdo a la doctrina y jurisprudencia mayori-
tarias espafolas, un pacto reservado es todo pacto
no incluido en los estatutos; afirmacién a partir
de la cual ciertos autores y la jurisprudencia dedu-
cen que, si todo pacto no incluido en los estatu-
tos sociales es un pacto reservado, todo pacto no
incluido en los estatutos sociales es inoponible a
la sociedad®. Se parte del principio de relatividad
contractual, considerdndose a la sociedad como un
tercero que no puede ver su esfera social afectada
por un pacto entre accionistas, especialmente te-
niendo en cuenta que los convenios societarios no
cuentan con los mismos requisitos procedimenta-
les de aprobacién y publicidad que la normativa

interna de la sociedad (estatutos y pacto social)*’.

Debido a la rigidez del ordenamiento espanol (y de
la forma en la que los tribunales lo han interpretado)

en cuanto a la ineficacia de los convenios frente a la

sociedad, en la practica, cierta la jurisprudencia ha
buscado a lo largo del tiempo, a través de distintos
argumentos, que los convenios sean oponibles en si-
tuaciones donde parece que seria injusto o ilégico lo
contrario. Ello tinicamente en supuestos donde exis-
tieron pactos acordados por todos los accionistas, y
que fueron incumplidos con posterioridad susten-

tdndose en la existencia de la inoponibilidad.

En jurisprudencia se ha argumentado®, por ejem-
plo, el levantamiento del velo societario®, la ficcién
de una junta general de accionistas®, y la existencia
de abuso de derecho?®. A su vez, diversos autores han
abogado recientemente por una revisién de la opo-
nibilidad de los convenios societarios omnilaterales,
argumentando que en la actualidad la inoponibili-
dad total de estos convenios no se ajusta a la realidad
mercantil internacional®, y jurisprudencia en los

tltimos anos parece haber adoptado ese criterio®.

20 Arénzazu Pérez, «La necesaria revision de la eficacia de los pactos parasociales omnilaterales o de todos los socios», Estudios de Deusto:
revista de la Universidad de Deusto 61, n° 2 (2003): 275.

21 En palabras de Jorge Feliu: “(...) en virtud del principio de relatividad, la sociedad, por ostentar una personalidad juridica independiente de
los socios que la constituyeron, es, a los efectos del pacto parasocial suscrito por los socios, un tercero. Del mismo modo, y de forma resumida, los pactos
establecidos por los socios, al no revestir la forma y seguir el procedimiento de adopcion y cumplir con los requisitos de publicidad establecidos en la
legislacion societaria, no son oponibles a la sociedad’. Feliu, Los pactos parasociales..., 186.

22 Véase para una revision doctrinaria de la mayorfa de los casos citados: Cdndido Paz-Ares, «El enforcement de los pactos parasociales»,
Actualidad Juridica Uria ¢& Menéndez, n° 5 (2003): 33-35.

23 Caso Hotel Atlantis Playa, segtin sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 24 de setiembre de 1987 (Ar. 6194).

24 Caso Mundaka, segtin sentencias del Tribunal Supremo espafiol de fechas 26 de febrero de 1990 (Ar. 1600) y de 10 de febrero de 1992
(Ar. 1204).

25 Caso Promociones Keops, segin Resolucion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 26 de octubre de 1989 (ar.
7050).

26 Ardnzazu Pérez ha sefalado, por ejemplo: “las decisiones jurisprudenciales ya citadas han planteado la necesidad de revisar la tradicional
eficacia obligacional de los pactos parasociales, al menos para el caso en el que todos los socios de la sociedad han tomado parte en ellos”. Aranzazu
Dérez, «La necesaria revision de la eficacia de los pactos parasociales omnilaterales o de todos los socios», 285. Por su parte, Candido Paz-
Ares también ha argumentado extensamente la necesidad de no considerar la regla de inoponibilidad en los casos donde participan todos los
socios. Cdndido Paz-Ares, «El enforcement de los pactos parasociales», 36 y siguientes.

27 En la Sentencia del Tribunal Supremo STS 659/2016, de fecha 25 de febrero de 2016, el tribunal deja entrever que, en base a jurispru-
dencia anterior, los pactos parasociales omnilaterales si pueden ser oponibles en determinadas circunstancias, y el considerando noveno de la
sentencia sefiala, respecto al caso en concreto, que el demandante: “Infringe las exigencias derivadas de la buena fe la conducra del socio que ha
prestado su consentimiento en unos negocios juridicos, de los que resulté una determinada distribucion de las acciones y participaciones sociales, en los
que obtuvo ventajas (la adquisicion de la nuda propiedad de determinadas acciones y participaciones sociales) y en los que se acords un determinado
régimen para los derechos de voto asociados a esas acciones y participaciones (atribucion al usufructuario de las acciones y participaciones sociales
transmitidas), cuando impugna los acuerdos sociales aprobados en la junta en que se hizo uso de esos derechos de voto conforme a lo convenido.
Quienes, junto con el demandante, fueron parte este pacto parasocial omnilateral y constituyen el tinico sustrato personal de las sociedades, podian

confar legitimamente en que la conducta del demandante se ajustara a la reglamentacion establecida en el pacto parasocial’.
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Tanto la jurisprudencia como la doctrina espafo-
la, ante la falta de normativa clara al respecto, ha

generado distintos tipos de andlisis a fin de sus-

rencia para adquirirlas, ejercicio del derecho a
voto, o del poder de control deberdn ser obser-
vados por la compania cuando se archiven en

tentar la oponibilidad extraordinaria de los con- su sede.

venios societarios. En particular, en los supuestos

de convenios en que existe identidad entre los § 1° Las obligaciones o cargas derivadas de

accionistas y los participantes del convenio. No estos acuerdos solamente serdn oponibles

obstante, fuera de ese 4mbito, en el ordenamiento a terceros, después de ser anotados en los
espafol, se entenderia que los convenios societa- libros de registro y en los certificados de las
rios serfan inoponibles a la sociedad. acciones, si se emiten.

§ 2 ° Estos acuerdos no podran ser invocados
4.2 Fl ordenamiento brasileno para eximir al accionista de responsabilidad
en el ejercicio del derecho de voto (articulo

115) o del poder de control (articulos 116
Ley de Sociedades por Acciones (Lei de Socieda- y 117).

des por Agdes, Ley No 6.404 del 15 de diciembre
de 1976)* dispone la posibilidad de que ciertos

En el ordenamiento brasileno, el articulo 118 de

§ 3° En las condiciones previstas en el
tipos de convenios sean oponibles a la sociedad: acuerdo, los accionistas podrin promover
la ejecucién especifica de las obligaciones

“Articulo 118. Los acuerdos de accionistas, asumidas.

sobre la compra y venta de sus acciones, prefe-

28 Articulo 118 de Ley de Sociedades por Acciones (Lei de Sociedades por Agoes, Ley No 6.404 del 15 de diciembre de 1976), el cual fue
modificado mediante la Ley No. 10.303 de 2001:

“Art. 118. Os acordos de acionistas, sobre a compra e venda de suas agdes, preferéncia para adquiri-las, exercicio do direito a voto, ou do poder de
controle deverio ser observados pela companhia quando arquivados na sua sede.

§ 10 As obrigagies ou 6nus decorrentes desses acordos somente serdo oponiveis a terceiros, depois de averbados nos livros de registro e nos certificados
das agoes, se emitidos.

§ 2° Esses acordos néo poderdo ser invocados para eximir o acionista de responsabilidade no exercicio do direito de voto (artigo 115) ou do poder de
controle (artigos 116 e 117).

§ 32 Nas condigies previstas no acordo, os acionistas podem promover a execugio especifica das obrigacdes assumidas.

§ 4° As agoes averbadas nos termos deste artigo nio poderio ser negociadas em bolsa ou no mercado de balcio.

§ 59 No relatério anual, os orgdos da administragio da companhia aberta informario & assembleia-geral as disposicoes sobre politica de reinvesti-
mento de lucros e distribuigio de dividendos, constantes de acordos de acionistas arquivados na companbia.

$6° O acordo de acionistas cujo prazo for fixado em fungio de termo ou condigio resolutiva somente pode ser denunciado segundo suas estipulagoes.
$ 7° O mandado outorgado nos termos de acordo de acionistas para proferir, em assembleia-geral ou especial, voto contra ou a favor de determinada
deliberagio, poderd prever prazo superior ao constante do § 1o do art. 126 desta Lei.

§ 8° O presidente da assembleia ou do drgio colegiado de deliberacio da companhia nio computard o voto proferido com infracio de acordo de
acionistas devidamente arquivado.

$ 9° O ndo comparecimento & assembleia ou as reunioes dos drgios de administragio da companhia, bem como as abstengées de voto de qualquer
parte de acordo de acionistas ou de membros do conselho de administracio eleitos nos termos de acordo de acionistas, assegqura i parte prejudicada o
direito de votar com as agées pertencentes ao acionista ausente ou omisso e, no caso de membro do conselho de administragdo, pelo conselheiro eleito
com os votos da parte prejudicada.

$ 10° Os acionistas vinculados a acordo de acionistas deverio indicar, no ato de arquivamento, representante para comunicar-se com a companbia,
para prestar ou receber informagoes, quando solicitadas.

§ 11° A companhia poderd solicitar aos membros do acordo esclarecimento sobre suas clausulas”.
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§ 4° Las acciones anotadas en los términos
de este articulo no podran ser negociadas en

bolsa o en el mercado de valores.

§ 5° En el informe anual, los 6rganos de
la administracién de la compania abierta
informardin a la Asamblea General las
disposiciones sobre politica de reinversién de
beneficios y distribucién de dividendos, que
consten en acuerdos de accionistas archivados

en la compania.

§ 60 El acuerdo de accionistas cuyo plazo
se fije en funcién de término o la condicién
resolutiva sélo puede ser denunciado segun

sus estipulaciones.

§ 7° El mandato otorgado en los términos
de acuerdo de accionistas para proferir, en
asamblea general o especial, voto en contra
o a favor de determinada deliberacién podrd
prever un plazo superior al que figura en el

pardgrafo 1 del art. 126 de esta ley.

§ °8 El presidente de la asamblea o del érgano
colegiado de deliberacién de la asamblea de
la compafiia no computard el voto proferido
con infraccién de acuerdo de accionistas

debidamente archivado.

§ °9 La no asistencia a la asamblea o a las
reuniones de los érganos de administracién
de la compania, asi como las abstenciones
de voto de cualquier parte de acuerdo de
accionistas o de miembros del consejo

de administracién elegidos en los de

29 Traduccién libre del portugués.

acuerdo de accionistas, garantiza a la parte
perjudicada el derecho de votar con las
acciones pertenecientes al accionista ausente
y, en el caso de miembro del consejo de
administracidn, por el consejero electo con

los votos de la parte incumplidora.

§ °10 Los accionistas vinculados a un
acuerdo de accionistas deberan nombrar, en
el acto de archivado, a un representante para
comunicarse con la compafia, para prestar

o recibir informacién, cuando sea solicitada.

§ °11 La compania podrd solicitar a los
miembros del acuerdo de aclaracién sobre

sus cldusulas™.

Al amparo de esa norma, tinicamente podrin ser
oponibles los convenios que versen sobre compra-
venta de acciones, derechos de adquisicién prefe-
rente, ejercicio de derechos de voto y control de la
compania, siendo el resto de convenios societarios
inoponibles, pero vilidos y eficaces entre las par-
tes. No podria, en ese sentido, ser oponible un
convenio que disponga, por ejemplo, el nimero
de directores que deberd tener la sociedad. Se en-
tiende que esa regla debe ser parte de la regulacién

estatutaria’®.

La oponibilidad limitada de los convenios so-
cietarios relativos a las materias especificas antes
mencionadas ha sido criticada por la doctrina,
proponiendo determinados autores una redac-
cién que abarque todos los derechos derivados de

la titularidad de acciones en la sociedad?'.

30 Glauco Da Rocha, «A Execugio Especifica dos Acordos de Acionistas: Uma andlise sobre o § 3° do artigo 118 da Lei 6.404 de 1.976»

(Trabajo de investigacidn para optar el Grado de Bachiller en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidade Federal do Rio Grande do Sul,

2010), 41 y 42.

31 Véase por ejemplo lo sefialado por Celso Barbi Filho: “(...) seria oportuno que, em uma nova reforma da Lei, seu texto fosse mais amplo,

referindo-se a acordos sobre o exercicio regular de todos os direitos decorrentes da titularidade das acoes vinculadas ao pacto, acabando-se com a re-

strigdo hoje existente”. Celso Barbi, «Acordo de acionistas: panorama atual do instituto no direito brasileiro e propostas para a reforma de sua

disciplina legal», Revista de informagio legislativa, volumen N° 38, n° 152 (2001): 252.
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El alcance de la regulacién de la normativa brasi-
lefia resulta interesante, porque establece a detalle
distintos aspectos no incluidos en otra normativa
(incluyendo la peruana), como, entre otros, las
consecuencias especificas de que se incumpla un
convenio societario de voto (pardgrafos 8 y 9), o
el deber de las partes del convenio de nombrar a

un representante ante la sociedad (pardgrafo 10).

4.3 El ordenamiento estadounidense

La oponibilidad de los convenios societarios en
los sistemas del common law estd més aceptada
que en los pertenecientes a la tradicién juridica
del derecho continental. Es interesante ver la for-
ma en la que estos convenios son regulados por
los dispositivos normativos estadounidenses en
comparacién con los de otras legislaciones, inclu-

yendo la peruana.

Un ejemplo de ello es el Model Business Corpora-
tion Act (MBCA), modelo legal preparado por la
American Bar Association en el cual se basan las
leyes de sociedades de al menos treinta estados de

Estados Unidos. En el apartado 7.32 del MBCA

32 Pardgrafo 7.32 del MBCA: “§ 7.32 Shareholder Agreements

(Shareholders Agreements) se sefiala que serdn opo-
nibles a la sociedad y a los accionistas, a pesar de
que puedan ser contrarios a las disposiciones del
MBCA, los acuerdos entre todos los accionistas al
momento del acuerdo, siempre que se cumplan

con los requisitos ahi establecidos™.

El referido pardgrafo lista los tipos de acuerdos
que pueden ser incluidos en este tipo de acuerdos,
los cuales incluyen la eliminacién del directorio,
politicas de dividendos, acuerdos de designacién
y nombramiento de directores, términos y con-
diciones sobre la transferencia de propiedad o
provisién de servicios entre las sociedades y sus
vinculadas, entre otros. Los tipos de convenios
societarios listados encajan en el tipo de conve-
nios societarios denominados de organizacién, los
cuales implican una incidencia directa en la ope-

rativa interna de la sociedad.

Ahora, si bien se listan especificamente dichos
acuerdos, en el acdpite (8) del literal (a) se senala,
como cajén de sastre, que también se encontra-
ran regulados por este articulo los convenios que
“regulen el ejercicio de poderes corporativos o admi-

nistracion del negocio y asuntos de la sociedad o la

(a) An agreement among the shareholders of a corporation that complies with this section is effective among the shareholders and the corporation even

though it is inconsistent with one or more other provisions of this Act in that it:

(1) eliminates the board of directors or restricts the discretion or powers of the board of directors;

(2) governs the authorization or making of distributions, regardless of whether they are in proportion to ownership of shares, subject to the limitations

in section 6.40;

(3) establishes who shall be directors or officers of the corporation, or their terms of office or manner of selection or removal;

(4) governs, in general or in regard to specific matters, the exercise or division of voting power by or between the shareholders and directors or by or

among any of them, including use of weighted voting rights or director proxies;
g any of th Iuding use of weighted voting rights or director p

(5) establishes the terms and conditions of any agreement for the transfer or use of property or the provision of services between the corporation and

any shareholder, director, officer or employee of the corporation or among any of them;

(6) transfers to one or more shareholders or other persons all or part of the authority to exercise the corporate powers or to manage the business and

affairs of the corporation, including the resolution of any issue abour which there exists a deadlock among directors or shareholders;

(7) requires dissolution of the corporation at the request of one or more of the shareholders or upon the occurrence of a specified event or contingency; or

(8) otherwise governs the exercise of the corporate powers or the management of the business and affairs of the corporation or the relationship among

the shareholders, the directors and the corporation, or among any of them, and is not contrary to public policy.

(b) An agreement authorized by this section shall be:

(1) as set forth (i) in the articles of incorporation or bylaws and approved by all persons who are shareholders at the time of the agreement, or (ii)

in a written agreement that is signed by all persons who are shareholders at the time of the agreement and is made known to the corporation; and

(2) subject to amendment only by all persons who are shareholders at the time of the amendment, unless the agreement provides otherwise (...)".
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relacion entre los accionistas, los directores y la socie-
dad, o entre cualquiera de ellos, y no sean contrarios
a las politicas piiblicas™.

A su vez, de acuerdo con el literal (b) del mismo
apartado, estos convenios serdn vélidos solo si son
acordados en el pacto social y el estatuto “articles
of incorporations 'y by-laws”, o en un documento
suscrito por todos los accionistas comunicado a
la sociedad. Mediante esta normativa, se regulan
de forma conjunta, entonces, tanto los pactos in-
cluidos en el estatuto como los estipulados fuera
de este. Asi, se iguala la regulacién estatutaria a
la extraestatutaria para el caso de los pactos re-
lacionados con la sociedad, que, incluso, puedan

contravenir la ley.

Por otro lado, de conformidad con el literal (c)
del apartado 7.32 bajo andlisis, debe dejarse cons-
tancia de la existencia de estos acuerdos en los
certificados de acciones correspondientes a fin de
que los futuros adquirentes puedan conocer los
convenios societarios acordados*. Los adqui-
rentes de acciones podrdn rescindir la compra de
acciones en caso no tengan conocimiento de un
convenio societario y este no haya sido adherido
en el certificado de acciones, y/o no se le haya

informado del mismo.

El sistema regulado por el MBCA tiene coheren-
cia ya que, si determinada regulacién orgdnica
extraestatutaria de la sociedad es aprobada por to-
dos los accionistas y puede ser conocida por ter-
ceros adquirentes, entonces no tiene sentido que
se limite su validez y eficacia. No tendria légica
que la regulacién estatutaria prime sobre la ex-
traestatutaria, ya que ambas han sido aprobadas y
conocidas por todos los socios. No existe motivo

por el cual esta regulacién no deba ser vinculante.

En los comentarios oficiales de la American Bar
Association se menciona respecto de la necesidad
que estos pactos sean undnimes lo siguiente: “La
seccion 7.32 (b) requiere aprobacion undnime de
los accionistas respecto del convenio independiente-
mente de sus derechos de voto. Dicha unanimidad
es requerida porque un convenio regulado bajo esta
seccion 7.32 puede generar cambios materiales en la
estructura y operacion de la sociedad, y en los dere-

chos y obligaciones de los accionistas™.

Por lo tanto, la misma normativa reconoce que
para que ciertos convenios tengan una oponibi-
lidad que alcance a la sociedad, a los demds ac-
cionistas, e, incluso, a futuros adquirentes, estos
deben ser tomados por todos, y, ademds, deben

ser publicitados en los mismos certificados de las

33 (8) (...) governs the exercise of the corporate powers or the management of the business and affairs of the corporation or the relationship among
the shareholders, the directors and the corporation, or among any of them, and is not contrary to public policy.

34 Seccién 7.32(c) del MBCA: “(¢) The existence of an agreement authorized by this section shall be noted conspicuously on the front or back of
each certificate for outstanding shares or on the information statement required by section 6.26(b). If at the time of the agreement the corporation
has shares outstanding represented by certificates, the corporation shall recall the outstanding certificates and issue substitute certificates that comply
with this subsection. The failure to note the existence of the agreement on the certificate or information statement shall not affect the validity of
the agreement or any action taken pursuant to it. Any purchaser of shares who, at the time of purchase, did not have knowledge of the existence of
the agreement shall be entitled to rescission of the purchase. A purchaser shall be deemed ro have knowledge of the existence of the agreement if its
existence is noted on the certificate or information statement for the shares in compliance with this subsection and, if the shares are not represented
by a certificate, the information statement is delivered to the purchaser at or before the time of purchase of the shares. An action to enforce the right
of rescission authorized by this subsection shall be commenced within the earlier of 90 days after discovery of the existence of the agreement or two
years after the time of purchase of the shares”.

35 “Section 7.32(b) requires unanimous shareholder approval of the shareholder agreement regardless of entitlement to vote. Unanimity is required
because an agreement authorized by section 7.32 can effect material organic changes in the corporation’s operation and structure, and in the rights
and obligations of shareholders”. <Model Business Corporation Act (2016 Revision)», Corporate Laws Committee Of The American Bar Asso-
ciation, 143, acceso el 25 de agosto de 2018, https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/business_law/corplaws/2016_

mbca.authcheckdam.pdf
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acciones. Esto hace que, como se ha mencionado,
segin el literal (c) antes referido, si una persona
adquiere acciones que no tengan publicitado el
convenio en sus certificados, tendrd derecho a res-

cindir la compraventa.

Sin perjuicio de lo anterior, debe tenerse en cuenta
que, segun la American Bar Association, los acuer-
dos relativos a la compraventa de acciones no se
tienen que basar en esta seccién de la MBCA™.
Ello también es 16gico, ya que en esos casos la
unanimidad exigida por el apartado 7.32 no pare-
ce ser necesaria. En dichos casos los tinicos intere-

sados serfan los participantes de la compraventa.

En adicién al referido apartado 7.32, los aparta-
dos 7.30 (Voting Trusts) y 7.31 (Voting Agreements)
tratan especificamente sobre convenios relativos
al ejercicio de derechos de voto. En el primero
de estos se regulan de forma especifica los voting
trusts, mecanismos a través de los cuales los accio-
nistas pueden sindicarse para votar en un sentido
determinado a través de un sindico o #rustee. Por
su parte el apartado 7.32 regula especificamente
los pactos de voto (voting agreements), establecien-
do, en su literal (b) que estos podrdn tener una
ejecucion especifica’”. En ambos apartados, 7.30
y 7.31, no se hace referencia a la necesidad de que
estos convenios tengan que ser undnimes. De esta
forma, estos pactos serdn oponibles sin tener el

mismo estdndar que los otros.

Por lo tanto, se puede concluir que el MBCA re-

coge una regla de oponibilidad de los convenios,

poniendo requisitos particulares a determinados
tipos de convenios que parecen tener una inci-
dencia en el funcionamiento interno general y la

organizacién de la sociedad.

5. Laregulacién peruana de los convenios so-

cietarios y su oponibilidad a la sociedad

En el caso particular del ordenamiento peruano,
tanto la regulacién contractual general como la
regulacién societaria, tienen incidencia en los
convenios societarios. En cuanto a la regulacién
contractual, ya que los convenios societarios son,
antes que nada, acuerdos contractuales, estos re-
sultan vinculados a la normativa civil contractual
establecida en el Cédigo Civil peruano y demis
normativa general aplicable (e.g., normas consti-
tucionales sobre contratos). A pesar de ello, los
convenios societarios no son regulados por la nor-
mativa contractual de forma especifica, lo cual es
natural teniendo en cuenta que, tal como se ha
senalado, los convenios son una categoria juridica

que engloba distintos tipos de pactos especificos.

Por otro lado, debido a la incidencia de los con-
venios societarios en el plano societario, estos son
regulados por la normativa del derecho de socie-
dades. La regulacién de los convenios societarios
en la LGS tiene la intencién de poner pardmetros
a los particulares, brinddndoles, a su vez, una he-

rramienta para que autorregulen sus intereses lo

36 «Model Business Corporation Act (2016 Revision)», Corporate Laws Committee Of The American Bar Association, 141, acceso el 25

de agosto de 2018, https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/business_law/corplaws/2016_mbca.authcheckdam. pdf.

37 Es interesante notar que, de acuerdo con los comentarios oficiales de la American Bar Association, este literal reconoce que la indem-

nizacién no es un remedio apropiado para el incumplimiento de pactos de voto. “Section 7.31(b) recognizes that damages are not likely ro be

an appropriate remedy for breach of a voting agreement.” «Model Business Corporation Act (2016 Revision)», Corporate Laws Committee Of

The American Bar Association, 139, acceso el 25 de agosto de 2018, https://www.americanbar.org/content/dam/aba/administrative/busi-

ness_law/corplaws/2016_mbca.authcheckdam.pdf
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mds eficaz y eficientemente posible. El articulo 8
de la LGS® establece lo siguiente:

“Articulo 8.- Convenios entre socios o entre és-

fOS}/ terceros

Son vdlidos ante la sociedad y le son exigibles en
todo cuanto le sea concerniente, los convenios
entre socios o entre éstos y terceros, a partir del
momento en que le sean debidamente comuni-

cados.

Si hubiera contradiccion entre alguna estipula-
cion de dichos convenios y el pacto social o el es-
tatuto, prevalecerdn estos tiltimos, sin perjuicio
de la relacion que pudiera establecer el convenio

entre quienes lo celebraron”.

Un primer punto que resaltar a partir de dicho
articulo es que se reconoce normativamente que
los convenios societarios pueden ser celebrados
entre los socios, o entre estos y terceros. Asi, si
bien suelen ser mds comunes los convenios socie-
tarios que involucran Ginicamente a miembros de
la sociedad, también es posible la participacién de

terceros ajenos al contrato social.

Por ejemplo, un acuerdo por el que los accionis-
tas se obliguen frente a un financista de la socie-
dad a no votar a favor de reducciones de capital
constituirfa un convenio societario. Ello porque

el contenido del acuerdo seria la regulacién de un

derecho derivado de la titularidad de las acciones

de la sociedad?®.

Un segundo aspecto que se desprende del men-
cionado articulo, y sin duda el mds relevante, es
la oponibilidad de los convenios societarios a la
sociedad, siempre que estos le sean comunicados.
De acuerdo con la primera linea del articulo 8,
los convenios “son vilidos ante la sociedad y le son
exigibles en todo cuanto le sea concerniente (...) a
partir del momento en que le sean debidamente co-

municados” .

Evidentemente la referencia a la “validez” del con-
venio ante la sociedad es en realidad una alusién
a su oponibilidad. Como el mismo articulo 8 se-
fiala, no todo convenio societario serd oponible,
sino que solo los que hayan sido debidamente
comunicados gozardn de esta caracteristica. Es
importante notar esto porque sus efectos y ejecu-

tabilidad variardn en uno y otro caso.

La oponibilidad de los convenios societarios regu-
lada por la LGS es bastante amplia, siendo el tni-
co requisito para que aplique que el convenio sea
comunicado a la sociedad, y que no contravenga
el estatuto. Esta férmula general, como se ha vis-
to anteriormente en la seccién 4, no se encuentra
en otros ordenamientos en los que también se ha

adoptado de alguna forma una regla de oponibi-

lidad.

38 Es cierto que, como ha sido sefialado por diversos autores, la LGS parece regular dos tipos de convenios de accionistas, o por lo menos ha
diferenciado una variante, en el articulo 8, y el articulo 55 literal b; sin embargo, dicha diferenciacién no es relevante para efectos del andlisis
planteado en este trabajo. Ello porque los convenios societarios tal como se han definido se encuentran regulados en el sentido expresado en
el articulo 8. Para un andlisis mds detallado sobre la diferenciacion la regulacién de los convenios regulados por dichos articulos véase: Julio
Salas, «Los convenios de accionistas en la Ley General de Sociedades y la autonomia de la voluntad», 70-73.

39 Respecto del caso particular de los convenios societarios celebrados con terceros que regulan el ejercicio de derechos de voto, cierto sector
de la doctrina comparada ha planteado reparos respecto de su validez, o por lo menos de lo que puede regularse en estos. Dicho sector ha
argumentado que estos pactos son invilidos debido a que estarian en contra del deber de lealtad de los socios, y contra el cardcter inescindible
del derecho de voto de la condicién de socio. A su vez, se ha sefialado que estos pactos no podrian regular cambios estructurales de la sociedad
ya que en ese caso se perjudicarfa el principio de autonomia estatutaria de los socios. Tal como argumenta David Pérez, dichos argumentos
no parecen ser realmente sostenibles, debiendo permitirse la posibilidad de pactar con terceros convenios societarios que regulen pactos de

voto. Véase: Pérez, David. «Pactos parasociales con terceros». Documentos de Trabajo del Departamento de Derecho Mercantil (2011): 1-21.
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Por otro lado, como se ha visto en la seccién 3, la
oponibilidad, en el plano contractual, se entiende
como una excepcién al principio de relatividad
contractual, por lo que se debe concluir que un
convenio societario que sea oponible a la sociedad
implica una modificacién de la esfera juridica de
dicha sociedad. Dicha modificacién dependerd

del tipo de convenio societario del que se trate.

Los convenios societarios que generan los efectos
mds evidentes son aquellos en los que se acuer-
dan derechos a favor de la sociedad (convenios de
atribucién). Un acuerdo, por ejemplo, en el que
los accionistas pactan que el accionista mayorita-
rio no competird con la sociedad en la venta de
un producto. En ese caso, segin la oponibilidad
referida en el articulo 8 de la LGS, con la sola
comunicacién del derecho a la sociedad, este de-
recho ya habria surgido en la esfera juridica de la

compafifa®.

En otros tipos de convenios, la oponibilidad se
manifestard de forma diferente segiin lo que se
regule. Estos son casos mds complejos porque no
regulan expresamente derechos o deberes que co-
rrespondan a la esfera juridica de la sociedad, sino
que regulan situaciones juridicas de titularidad de
los accionistas o reglas del funcionamiento social.
Serd por la vinculacién del contenido de los con-
venios con la sociedad que esta tendrd deberes o

derechos especificos.

Por ejemplo, en un convenio de accionistas en el
que las partes regulen un derecho de adquisicién
preferente no se regulard expresamente un deber
de la sociedad. Serd mds bien un derecho potes-
tativo del beneficiario, frente al que otorgé el de-
recho, quien se encontrard en estado de sujecidn.
Sin perjuicio de ello, el hecho que este pacto sea
oponible a la compania causard que surjan debe-

res en la esfera juridica de la sociedad.

Sobre este punto, el profesor Julio Salas opinaba
que un convenio societario Uinicamente sera exi-
gible u oponible “cuando las partes hayan previsto
con claridad y precision la forma en que las estipula-
ciones deberin ser cumplidas por la sociedad y, a su
vez, exigidas por esta a quien corresponda”™'. Esta
parece ser también la posicién adoptada por cier-

ta doctrina reciente®2.

En mi opinién, dicha posicién no es convincente,
en especial teniendo en cuenta la amplitud de la
norma, y la practica corporativa actual. Esta lec-
tura limitarfa la oponibilidad tnicamente a los
casos en los que las partes del convenio regulen de
forma especifica los efectos que tendrd el acuerdo
en la sociedad, lo cual no es exigido por la norma,

ni es comdn en muchos casos en la practica.

Si bien podria ser deseable que exista esta regula-
cién particular, ello no siempre se dard, y, ademis,
en ocasiones serd dificil para las partes prever to-

dos los deberes y situaciones juridicas que pue-

40 Es interesante notar que esta regla es un poco distinta a la referida en el articulo 1458 del Cédigo Civil respecto a los contratos a favor de
terceros en general: “Articulo 1458 del Cédigo Civil.- El derecho del tercero surge directa e inmediatamente de la celebracién del contrato. Empero,
serd necesario que el tercero haga conocer al estipulante y al promitente su voluntad de hacer uso de ese derecho, para que sea exigible, operando esta
declaracion retroactivamente.

La declaracion del beneficiario puede ser previa al contrato.”

De acuerdo con esta norma, el derecho surgird de forma retroactiva al momento en que se realice el contrato, siempre que el tercero haya
hecho conocer a las partes su interés en ejercer dicho derecho.

41 Julio Salas, «Los convenios de accionistas en la Ley General de Sociedades y la autonomia de la voluntad», 94.

42 Por ejemplo, Amaranta Chuquihuara senala: “(...) solo cuando las partes hayan previsto con claridad y precision la forma en que las estip-
ulaciones deberdn ser cumplidas por la sociedad y, a su vez, exigidas por esta a quien corresponda, la finalidad requerida por el articulo 8° de la
LGS podri ser cabalmente cumplida por esta en resguardo de los intereses de las partes del convenio”. Amaranta Chuquihuara, «Convenios para-
societarios: ;Existen alternativas para reforzar su oponibilidad y exigibilidad?» Enfoque Derecho, acceso el 5 de junio de 2021, https://www.

enfoquederecho.com/2020/12/01/convenios-parasocietarios-existen-alternativas-para-reforzar-su-oponibilidad-y-exigibilidad/
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dan surgir en la sociedad a causa de los convenios.
Asimismo, el que las partes tengan que regular en
el convenio todas las consecuencias que deriven
de su oponibilidad a la sociedad harfa su contra-
tacién mucho mds costosa (y, por tanto, menos
eficiente)®.

En muchos casos no existird un detalle de los efec-
tos para la sociedad, sin embargo, no podria afir-
marse que aquellos convenios no son “oponibles”.
En dichos supuestos la sociedad si se verd afectada
por el convenio, existiendo obligaciones que de-

berd cumplir a partir de este.

Por ejemplo, en el mismo supuesto de un conve-
nio que regule un derecho de adquisicién prefe-
rente, la sociedad deberd desconocer una transfe-
rencia que no haya respetado dicho derecho de
preferencia. Este es un auténtico deber que la so-
ciedad deberd cumplir a través de sus érganos de
administracién (e.g., directorio, gerencia general),
por lo que estos podrin tener responsabilidad en

caso se incumpla®.

Sin perjuicio de lo sefialado, en muchos casos serd
mds conveniente que las partes establezcan una
regulacién especifica sobre el funcionamiento del
convenio, los deberes de la sociedad, y demads as-
pectos que tienen incidencia en su cumplimiento
y ejecutabilidad. En base a su autorregulacién, los
participantes en el convenio pueden mejorar en
gran medida el funcionamiento y ejecutabilidad
del convenio a través de su regulacién contrac-
tual, lo cual no significard que un convenio que
no incluya dicha regulacién no podrd también

tener efectos en la esfera juridica de la sociedad.

El papel de los administradores de la sociedad
también serd relevante a efectos de poder aclarar
cualquier duda que puedan tener sobre los efec-
tos del convenio societario para la sociedad. Estos
deberdn solicitar cualquier aclaracién a los parti-
cipantes del convenio societario que crean conve-
niente, porque son finalmente estos los que, en
representacion de la sociedad, deberdn dar cum-

plimiento al convenio, en cuanto le sea oponible.

Finalmente, el articulo 8 regula en el segundo pé-
rrafo que, en caso de contradiccién del convenio
societario con el estatuto o el pacto social, prima-
ran estos tltimos. Esta ha sido la opcién escogida
por nuestro sistema, teniendo en cuenta que los
estatutos y el pacto social tienen reglas particula-

res de publicidad y de modificacién.

6. Problemiticas e interpretacién de la opo-
nibilidad en la LGS vigente

Una primera interrogante que se puede plantear
respecto a la oponibilidad de los convenios socie-
tarios es si es que deberia adoptarse una regla de
oponibilidad o no. ;Se deberia dar oponibilidad a
los convenios societarios frente a la sociedad? En
mi opinién si, como regla general. Los convenios
societarios son una herramienta mds que tendrdn
los privados a su disposicién para plasmar su au-
tonomia privada en el marco de la regulacién de
una sociedad, y la oponibilidad les otorga a estos
una mayor fuerza vinculante y posibilidad de ¢je-
cucién, lo cual disminuye la posibilidad de opor-

tunismo de alguna de las partes.

Ahora bien, establecer la regla de oponibilidad

en la LGS de la forma antes senalada trae con-

43 Esto se basa en la teorfa de los contratos incompletos y los costos transaccionales antes referidos.

44 En el caso de la gerencia, por ejemplo, el articulo 190 de la LGS sefala lo siguiente:

“Articulo 190.- Responsabilidad

El gerente responde ante la sociedad, los accionistas y terceros, por los darios y perjuicios que ocasione por el incumplimiento de sus obligaciones, dolo,

abuso de facultades y negligencia grave” (subrayado agregado).
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sigo ciertas problemdticas®. Un primer ejemplo
es que, en casos concretos, puede surgir una dis-
cusién respecto a cudl es el alcance del deber o
actuacidn especifica que debe realizar la sociedad.
Respecto a este punto, se deberd analizar caso por
caso aplicindose reglas generales de interpreta-
cién, y teniendo como guifa principal la cldusula
normativa general de la buena fe®. Sin perjuicio
de ello, soy de la opinién que si podria ser ttil que
la ley especifique de qué forma deben afrontar la
sociedad y sus érganos ciertos tipos de convenios
en concreto, como, por ejemplo, los convenios de

voto?.

Por otro lado, surge la pregunta de si la sociedad
debe ser responsable o no por el incumplimien-
to de un convenio societario, ya que si lo fuera
podria existir una afectacién indirecta a socios
no firmantes del convenio o al propio accionis-
ta resarcido. En cuanto a este segundo problema,
como regla general, la aplicacién de, y la oponibi-
lidad de, los convenios societarios, no debe afec-
tar antijuridicamente a terceros no participantes
en el acuerdo. A pesar de ello, dependerd del caso
concreto, y existirin supuestos en los que un ter-
cero accionista podrd verse afectado por el cum-
plimiento o el incumplimiento de un convenio
por parte de la sociedad®®. En cuanto al hecho
de que cualquier indemnizacién realizada por la
sociedad terminarfa afectando indirectamente
al propio resarcido, este es un efecto econémico

que las partes deberdn tener en consideracién al

momento de pactar el convenio societario, y de
ser el caso, incluir penalidades o mecanismos que
busquen resarcir de forma adecuada a la eventual
parte indemnizada.

Asimismo, es importante notar que en ciertos ca-
sos la oponibilidad implicard que un érgano so-
cial pueda ser responsable en caso de no cumplir
con cierta obligacién vinculada a la sociedad. Por
ejemplo, si el gerente general anota una transfe-
rencia de acciones realizada en contravencién de
un convenio, este podrd ser objeto de reclamos
por parte del accionista o tercero afectado. Sin
perjuicio de ello, actualmente la normativa no es
clara de qué 6rganos societario es especificamente
el que debe velar por los convenios que se comu-
niquen a la sociedad, por lo que resulta conve-
niente que ello se pacte en el mismo convenio, o,

incluso, en el estatuto.

Lo anteriormente sefialado dependerd del supues-
to ante el que se encuentren las partes, y estard re-
lacionado al hecho de cudndo una sociedad puede
verse afectada o vinculada por un acuerdo de sus
accionistas o de estos y terceros. Si bien la LGS no
hace referencia a requisitos adicionales para que
los convenios societarios sean oponibles, se debe
interpretar que la oponibilidad no se puede dar de
forma automadtica en todos los casos. Por ejemplo,
un convenio que establezca la conformacién del
directorio o que estipule reglas particulares sobre
distribucién de dividendos no deberia poder ser

45 Estos problemas son apuntados por diversos autores, entre ellos véase: Daniel Abramocich, «Una aproximacién practica a los convenios
de accionistas en la sociedad anénima», fus et Veritas, n° 20 (2000): 156-157.

46 Articulo 1362 del Cédigo Civil: “Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse segiin las reglas de la buena fe y comiin intencion de
las partes”.

47 El anteproyecto publicado de una nueva ley general de sociedades curiosamente si pone atencién a este problema, reguldndose lo
siguiente: “(...) 7.5 En los convenios que obliguen a las partes a alguna manifestacion de voluntad en sentido determinado, o a algiin comportam-
iento o actuacion espectficos, lo estipulado en tales convenios prevalecerd frente a la sociedad aun si la parte obligada, incumpliendo su obligacion,
se manifiesta, comporta o actiia en sentido contrario a lo indicado en estos (...)”. Si bien no hace referencia expresa a los convenios de voto, esta
regla aplicaria para estos.

48 Los convenios societarios que vinculan a la sociedad podrén tener efectos indirectos frente a los demds accionistas no participantes en el
convenio. En determinadas normativas no queda duda respecto a estos efectos, e, incluso, la regulacién del MBCA senala expresamente que

se vincula a los accionistas y terceros adquirentes.
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oponible en caso sea acordado por accionistas ti-
tulares del 80% del capital.

Ciertos tipos de acuerdos requerirdn ser adopta-
dos por todos los socios para llegar a ser vélidos y
oponibles, siendo estos los que establezcan, prin-
cipalmente, reglas internas en la sociedad o as-
pectos que en principio afectan a todos los accio-
nistas. Esto ya ha sido apuntado por la doctrina
nacional, habiéndose sefialado que los limites de
la eficacia de los convenios societarios “parecerian
ser menores en aquellos casos en los que existe una
identidad subjetiva plena entre los socios y las partes
del convenio™.

No obstante, sobre los convenios societarios cele-
brados por todos los socios se ha criticado justa-
mente que el articulo 8 de la LGS es muy rigido
en su segundo pdrrafo al sefialar que la regulacién
estatutaria primard siempre sobre los convenios
societarios™. En los casos en los que no exista un
tercero afectado, jpodria un accionista escudarse
en dicha norma para evitar el cumplimiento de
un convenio societario por todos los accionistas?
Si bien pareciera que, en virtud de la buena fe,
esto no deberia ser factible, de una lectura literal
de la norma no parece poder realizarse una lectura

en contra.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante tener
en cuenta las diferencias de la regulacién estatuta-
ria de lo estipulado en un convenio. La regulacién
estatutaria se inscribe en registros publicos y tie-
ne procedimientos particulares de modificaciéon y
aprobacién. La publicidad de esta regulacién hace

que se presuma su conocimiento por todos, a di-

ferencia de los convenios societarios que tienen
naturaleza privada. Es por estas diferencias que el
legislador ha decidido darle preferencia al estatu-
to, preferencia que parece necesaria a efectos de
evitar que exista mds de una regulacién aplicable
a cierto aspecto de la sociedad. Los agentes en el
mercado, al momento de elaborar un convenio,
debemos tener en cuenta la regulacion estatuta-
ria, de forma que esta converse de la mejor for-
ma posible con el convenio societario. Que pue-
dan complementarse ambas regulaciones y evitar
contradicciones que devengan en que la sociedad
deba preferir lo estipulado por el convenio, dejan-
do desprotegido al accionista perjudicado por el

incumplimiento del convenio.

Otros autores nacionales han criticado la oponi-
bilidad general que ha dispuesto la norma por la
falta de claridad de sus efectos. Estos incluso argu-
mentan que los convenios que no sean acordados
por todos los socios no deberian ser oponibles en
ningtn caso’'. Una afirmacién de este tipo, ade-
mids de ser contraria al texto expreso de la norma
vigente, no parece conveniente. La problemdtica
reside en que se deberd diferenciar en qué casos
un convenio deberfa ser oponible a pesar de no
contar con la totalidad de socios, y en qué casos
no. La regla deberia apuntar a que sean oponibles
todos los convenios en los que se regulen dere-
chos y deberes de los que los accionistas puedan

disponer.

Por ejemplo, ;por qué no seria oponible un pac-
to de adquisicién preferente entre dos accionistas
minoritarios si es que estdn pactando sobre de-

rechos disponibles, y no se estd afectando ilegi-

49 Joe Navarrete, «Los convenios societarios y las operaciones de adquisicién de empresas», 303. Ademds de ello, doctrina comparada tam-

bién ha reconocido esta misma posicién.

50 Joe Navarrete, «Los convenios societarios y las operaciones de adquisicidn de empresas», 303.

51 Para Luis Rocca, “los pactos parasocietarios que obligan tinicamente a parte de los socios de la sociedad no pueden tener eficacia frente a la socie-

dad, a los socios no participantes en ellos, y tampoco frente a terceros, excepcion hecha para aquellos pactos que se realicen ante la universalidad de los

socios, fuera del contexto de una junta universal. La sociedad representa su voluntad a través de la universalidad de socios”. Luis Rocca, «Los pactos

parasocietarios: entre un adecuado marco de autorregulacién y los peligros de esta» (Trabajo de investigacién para optar el Grado Académico

de Magister en Derecho Empresarial, Universidad de Lima, 2016), 39.
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timamente a otros accionistas, a la sociedad, o a
terceros? Los convenios que usualmente son clasi-
ficados como de “relacién” podrian por lo general
ser perfectamente opuestos sin afectar de forma

ilegitima a ningtin tercero.

En los supuestos en los que podrian surgir incon-
venientes se presentan en los convenios usual-
mente catalogados como de organizacién: conve-
nios societarios que establecen o modifican reglas
generales de organizacién interna. Como se ha se-
fialado, estos si deberian ser adoptados por todos
los accionistas para que puedan ser opuestos a la
sociedad™. Debe resaltarse que el MBCA esta-
dounidense justamente establece este requisito de
unanimidad de los accionistas para la oponibili-
dad de un convenio societario de estas caracte-
risticas frente a la sociedad, los demds accionistas
y eventuales terceros adquirentes. Creo que una
regla de este tipo, si bien no es expresamente se-

fialada en la LGS, debe interpretarse.

El caso de los convenios de voto, si es que se los
clasifica entre los convenios de organizacion, es
particular. Esto porque los derechos que se regu-
lan en dichos convenios son, en principio, de ti-
tularidad exclusiva de las partes que estdn pactan-
do el convenio. El hecho que estos convenios sean
oponibles a la sociedad significard Gnicamente
que la sociedad y los érganos societarios corres-
pondientes deberdn adoptar una actitud positiva
dirigida a garantizar su cumplimiento. Esta opo-
nibilidad no implicard una afectacién ilegitima de
los otros accionistas, sino el hecho que se deba
respetar la voluntad ya vertida por las partes en el

convenio societario.

Otro ejemplo de la poca claridad de los efectos
y consecuencias de adoptar una regla como la
del articulo 8 de la LGS es el caso de los efectos
ante terceros adquirentes. Como ha sido senalado

anteriormente por doctrina nacional, los conve-
nios societarios son contratos que crean, por lo
general, vinculos obligacionales entre los que lo
suscriben, y no derechos reales. Esto hace que, en
principio, no puedan Ser opuestos a terceros, con
la excepcién de la sociedad por regla especial con-
tenida en el articulo 8 de la LGS.

En ese sentido, en caso un accionista participante
en un convenio societario vendiera sus acciones en
la sociedad, el adquirente no quedaria vinculado
por el convenio. Como se ha visto, existen otras
regulaciones, como la del MBCA, en las que si se
aborda este punto de forma especifica, sefalando
que el convenio serd oponible a los adquirentes,
siempre y cuando se cumplan determinadas cir-
cunstancias (que se deje constancia del convenio
en los certificados o se le haya informado al ad-

quirente del mismo).

Ante la ausencia de una regla como la anterior
en nuestro ordenamiento, los contratantes de un
convenio societario suelen incluir obligaciones es-
pecificas de las partes e incluso de la sociedad. Por
ejemplo, se suele incluir cldusulas que senalan que
la sociedad no podrd anotar la transferencia de las
acciones a favor de terceros, salvo en los casos en
los que el tercero se haya adherido al convenio
societario. Esta regulacién privada del convenio
trae, de esta forma, consecuencias para terceros
que no participaron en el mismo, ello sin la nece-

sidad de que la norma extienda sus efectos a estos.

No obstante, lo anterior, considero que seria po-
sitivo que la normativa establezca una regla de
oponibilidad a terceros adquirentes en caso que el
convenio sea anotado en la matricula de acciones
y se deje constancia de estos en los certificados de
acciones, tal como en el caso de las cargas y gra-
vdmenes a las acciones. A su vez, podria también

incorporarse una regla especifica que, en caso el

52 Como se ha visto en la seccién 4.3 precedente, esta es la regla que acoge la normativa estadounidense para el caso de este tipo de convenios

societarios.
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tercero adquirente no haya tenido conocimiento
de un convenio societario que afecta las acciones,
este pueda rescindir la compraventa, como lo es-

tablecido en el MBCA.

7. Consideraciones finales

La oponibilidad de los convenios societarios es
una de las caracteristicas centrales de este tipo
de acuerdos. Esta tendrd incidencia en cémo un
convenio societario puede ser ejecutado, asi como
para determinar responsabilidades en caso de su
incumplimiento. Sin duda la oponibilidad ayuda
a que los convenios societarios puedan ser cumpli-
dos en mayor medida, ya que un incumplimiento
no solo podria traer consecuencias para la parte
incumplidora, sino también para la sociedad y sus

6rganos de administracién.

A mi criterio, la adopcién de la regla de la opo-
nibilidad de los convenios societarios a las socie-
dades fue una decisién correcta. No obstante, la
normativa puede mejorarse en distintos aspectos,
varios de los cuales se abordan en el Anteproyecto
de la Ley General de Sociedades publicado el 4
de abril de 2018, elaborado por el Grupo de Tra-
bajo conformado por Resolucién Ministerial N°
0108-2017-JUS. En un siguiente trabajo ahon-

daré en estos aspectos.

Es importante que los agentes en el mercado
tengamos en cuenta estas problemdticas a fin de
poder tratarlas de la mejor forma que podamos
en los mismos convenios societarios y estatutos
sociales. La autonomia privada como poder juri-
dico de los particulares les permitird poder paliar
o contrarrestar algunos de los problemas que sue-
len surgir de la escasa regulacién legal. Como se
suele afirmar en el 4mbito societario, en aras de la
eficiencia, la autonomia privada debe ser la fuerza

fundamental que permita a las personas, que son

104 SOCIETARIO

las que finalmente tienen pleno conocimiento de

sus intereses, regular sus relaciones en la sociedad.
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El Régimen de conflicto de intereses en las

Operaciones Intra Grupo — Retos Regulatorios

The regime of Conflict of Interests in
Intragroup Transactions — Regulation Challenges

Claudia Barrero Lozano'; David Beltrdn D4vila?

Frase destacada. “La regulacion del conflicto de intereses no debe ser de tal magnitud que le quite incentivos al inver-
Sionista para entrar a un negocio, ni como Mayoritario ni como Mminovitario, sino que otorgue las herramientas que le

permitan a las partes alinear sus intereses en pro del negocio, sin que exista abuso de parte y parte.”

Resumen. Este articulo analiza el régimen legal de los conflictos de intereses de los administradores cuando se
enfrentan a la autorizacién o celebracién de operaciones que vinculan a la sociedad que representan y a sus socios,
particularmente al socio controlante o a empresas del mismo grupo. El objetivo del articulo es, desde la compara-
cién de distintos regimenes legales, reconocer algunas falencias de las regulaciones actuales, particularmente en lo
que tiene que ver con el entendimiento de lo que constituye un conflicto de intereses. Consecuentemente, formular
ciertas alternativas legales que puedan, en el escenario latinoamericano de sociedades cerradas y con gran concen-
tracién de capital, reconocer los intereses del socio mayoritario sin que se pierda el incentivo de los minoritarios de

participar en el capital de una sociedad.

Abstract. 'This article analyzes the legal regime of conflicts of interest for administrators when faced the authori-
zation or execution of operations that bind the company that they represent and its shareholders, particularly the
controlling shareholder or companies of the same group. The objective of the article is, from the comparison of
different legal regimes, to recognize some shortcomings of the current regulations, particularly in what has to do
with the understanding of what constitutes a conflict of interest. Consequently, to formulate as in the of Latin
American scenario, with closed companies and with a great concentration of capital, certain legal alternatives that
may recognize the interests of the majority shareholder without losing the incentive of minority shareholders to

participate in the capital of a company.
Palabras clave. conflicto de intereses, administradores, socios mayoritarios, control, grupo

Keywords. conflict of interests, directors, majority shareholders, control, group.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Marco Teérico. 2.1. El conflicto de intereses. 2.2. Del escrutinio de los
actos en conflicto de intereses. 2.3. De la regulacién del conflicto de intereses intra grupo. 2.4. Discu-
sién sobre el mejor modelo. 3. Conclusiones.
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1. Introduccién

En el mercado latinoamericano existe una signi-
ficativa concentracion de capitales, y en materia
societaria predominan las sociedades cerradas y
las sociedades familiares®. Este fenémeno apare-
ja también la existencia de bloques controlantes
de sociedades, en donde el accionista mayoritario
y/o sus familiares o delegados son miembros de la
administracién social tratdndose de sociedades de
familia, o son a su vez administradores simulti-
neamente en distintas sociedades que hacen parte
del grupo empresarial, o tienen una gestién admi-

nistrativa positiva en varias sociedades del grupo.

En uno y otro caso, el querer del controlante se
refleja en toda la estructura social. Ese esquema
tampoco escapa a las sociedades listadas, pues aun
cuando haya cierta dispersién del capital en la so-
ciedad controlante, su forma de administracién
viene a irradiarse en las sociedades del grupo asi

controladas®.

Sin perjuicio de los beneficios o no que pueda te-
ner la coexistencia de directores de manera verti-
cal, o lo que en la doctrina internacional se cono-
ce como interlocking directorates’, por la forma en
que las normas legales se encuentran redactadas
en distintas jurisdicciones, y dada la aplicacién de
las pautas de interpretacién incluidas en distintos
pronunciamientos judiciales que tratan de llenar
esos vacios legales, puede llegar a interpretarse que
existe un conflicto de intereses para los adminis-
tradores en todos los eventos en que las socieda-
des sujetas a un control comun celebran negocios
entre si, o en las operaciones con un controlante y

su sociedad controlada.

Esa situacién de conflicto de los administrado-
res en operaciones que vinculan a empresas del
mismo grupo que puede llegar a tener profundos
impactos en materia de la validez de las mismas,
e incluso respecto de la responsabilidad de los
administradores que participan en ellas, también
puede generar una carga importante de formali-
dades para el perfeccionamiento de operaciones
para aquellos que llegan a entender la existencia
del fenémeno. Esto tltimo se traduce en comple-
jas discusiones de tipo legal, posiciones exegéticas
defendiendo o no la tesis de la existencia del con-
flicto. No obstante, al final, en una notable carga
y esfuerzos tanto de tipo legal como econdémico
para los intervinientes en la operacién que, tal
vez, con una regulacién legal mds precisa, podrian

ser evitados.

Este articulo se centrard en analizar el conflicto de
intereses en operaciones que involucran empre-
sas que hacen parte de un grupo empresarial o se
encuentran bajo control comtn. Asimismo, ver-
sard sobre la regulacion actual en distintas juris-
dicciones y en formular posibles alternativas para
el manejo de esas situaciones. En suma, se busca
que estas ultimas lleven una regulacién societaria
mds clara y mds segura para sus intervinientes y
contribuya a que haya mds celeridad en el trifico

mercantil.

2. Marco tedrico

2.1 El conflicto de intereses

3 Jacelly Céspedes, Maximiliano Gonzdlez y Carlos A. Molina, «Ownership and capital structure in Latin America», Journal of Business Re-
search 63 (2010), 290, acceso el 1 de mayo de 2021, disponible en https://ssrn.com/abstract=1755785.

4 Alberto Chong, Florencio Lépez-de-Silanes, « Corporate governance in Latin America», Inter-American Development Bank, 2007, Working

Paper #591, 7, acceso el 1 de mayo de 2021, disponible en https://publications.iadb.org/en/publication/corporate-governance-latin-america.

5 Entendido como el evento en que un administrador o director ocupa posiciones administrativas en distintas compafiias que tienen rela-

ciones de dependencia entre si.
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Para entender la naturaleza del problema, es im-
portante hacer un corto repaso de lo que se en-
tiende por un conflicto de intereses. Sin perjuicio
del anilisis que se presentard sobre la regulacién
de este asunto en distintas legislaciones, desde ya
vale la pena indicar que buena parte de las distin-
tas aproximaciones que hay o puede haber sobre la
interpretacién de la existencia de un conflicto de
intereses, y particularmente en operaciones “intra
grupo”®

general, por las caracteristicas propias de los siste-

, se genera por el sencillo hecho de que, en

mas legales, las leyes no se detienen a definir qué
es un conflicto de intereses’. Por el contrario, se
limitan a hacer planteamientos generales con los
que se pretende abarcar un gran nimero de situa-
ciones que puedan ser abarcadas o reguladas por
ese “tipo regulatorio”, dejando a la labor de los
intérpretes y de las cortes determinar la casuistica

de lo que es el conflicto de intereses.

En efecto, la mayoria de las legislaciones que mds
adelante se estudiardn regulan ciertos deberes de
los administradores que se pueden ver involucra-
dos en un conflicto de intereses o cudles son los
efectos legales de no cumplir con esos deberes,
pero carecen de una definicién sobre lo que es ese
tipo de conflictos, y se limitan a hacer referencia a
los deberes fiduciarios de los administradores para
solucionar ese tema. Asi las cosas ha sido labor de
los intérpretes judiciales dilucidar qué es el con-

flicto de intereses.

En materia de conflictos de intereses existen va-
riadas definiciones doctrinales, por ello traemos

a colacién una definicién de tipo “descriptivo”

acufada por Davis y Stark. Los autores indican
que “un conflicto de intereses es una situacion en la
que una persona P (ya sea un individuo o un drgano
social) se encuentra frente a una o varias decisiones.
Desde un punto de vista general, P tiene un conflicto
de intereses si y solo si (I) P tiene una relacion frente
a una persona en virtud de la cual debe actuar en
nombre de aquella, y (II) P tiene un interés (espe-
cial) que puede tener la capacidad de interferir con
el debido discernimiento de su juicio frente a esa re-
lacion™®.

En materia jurisprudencial, son mds los fallos en
que los jueces han descrito segin la casuistica qué
situacién puede catalogarse como un conflicto de
intereses, mds que definir en si mismo qué es un
conflicto. No obstante, podemos hacer mencién
de un fallo de la Delegatura de Pricticas Mer-
cantiles de la Superintendencia de Sociedades en
Colombia, que de mano de la doctrina, mencio-
na que habrd un conflicto de intereses cuando
quiera que existe una situacién respecto de la cual
“el administrador cuenta con un interés que pueda
nublar su juicio objetivo en el curso de una opera-
cion determinada. Para el efecto, deben acreditarse
circunstancias que representen un verdadero riesgo
de que el discernimiento del administrador se vea

comprometido™-

Teniendo en cuenta lo anterior, proponemos una
definicién segtn la cual el conflicto de intereses
ocurre cuando una persona, individualmente o
como miembro de un cuerpo colegiado, se enfren-
ta a la toma de una decisién, y debiendo proteger

(por un deber legal o convencional) los intereses

6 Entendido el grupo empresarial como una comunidad de sociedades relacionadas entre si con ocasion de la existencia de un controlante

comun, que es una persona o grupo de personas que tienen la capacidad de determinar las politicas y lineamientos de negocio de todas las

sociedades por ellas controladas.

7 José Miguel Mendoza, «La Definicion de Conflictos de Intereses en el Derecho Societario Colombiano», UNA - Revista de Derecho, Vol. 1: 2016,

6, acceso el 14 de mayo de 2021, https://una.uniandes.edu.co/index.php/ediciones/volumen-1/42-mendoza-j-m-la-definicion-de-conflic-

tos-de-interes-en-el-derecho-societario-colombiano.

8 Michael Davis, Introduccién, en Conflict of Interests in the Professions, editado por Michael Davis y Andrew Star (Nueva York: Oxford

University Press, 2001), 3-22.

9 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Pricticas Mercantiles, Sentencia 800-00020 de 2016.
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de una persona a quien representa, se interponen
o pueden interponerse en su proceso de decisién
sus propios intereses, o los de un tercero, cuan-
do esos otros intereses tienen tal relevancia como
para generar dudas razonables sobre cudl interés

debe privilegiar durante ese proceso de decision.

Como toda definicién, la que proponemos tam-
poco estd exenta de problemas interpretativos. En
efecto, quisimos incluir un elemento adicional
que, a nuestro juicio, podria ayudar a entender
mejor el fendmeno. Este estd relacionado con
la relevancia del interés contrapuesto en aras de
determinar si en efecto existe un conflicto para
ese “agente” o mandatario que se enfrenta a una
decisién, lo cual, como se explicard tiene una im-
portancia mayor en materia de operaciones con
accionistas, controlantes o companias de un mis-
mo grupo. Y es que en efecto, no cualquier interés
contrapuesto deberia tener la entidad de generar
un conflicto de intereses. Por el contrario, como
analizaremos mas adelante, los intereses alineados
(asi sea en representacién de dos personas distin-
tas) deberfan eventualmente estar exentos de es-

crutinio judicial.

2.2 Del escrutinio de los actos en conflicto de

intereses

Se debate tanto judicialmente como en la doctri-
na si todo acto respecto del cual puede predicarse
la existencia de un conflicto de intereses debe ser
prohibido per se o no, o por lo menos si con in-
dependencia de lo beneficioso que pueda resultar
para las partes debe someterse al escrutinio de los

intervinientes en la operacién. Esa es una discu-

10 Situacién que generalmente definirdn con su asesor legal.

sién no menor, pues a partir de ella podrian to-
marse decisiones en el campo legal que pueden
incidir en el proceso de formacién de los actos
en que puede reputarse que hay un conflicto de

intereses.

A manera de ejemplo, en los Estados Unidos, si
bien puede interpretarse que la ley no prohibe per
se los actos respecto de los cuales se presente este
tipo de conflictos lo cierto es que existen normas
inspiradas en la proteccién de competencia que
conducirfan a afirmar que hay una prohibicién
de ley a participar o celebrar actos cuando exis-
ten administradores comunes de las empresas in-
tervinientes si son companias competidoras. En
efecto, el articulo 8 de la Clayton Act prohibe el
fenémeno de los interlocking directorates cuando
se trata de relaciones horizontales, conducta que
se reputaria anticompetitiva, dando a entender
que en esas condiciones los actos que realicen esos

administradores “entrelazados” deberfan ser pro-

hibidos.

Ahora bien, pareceria que algunas legislaciones
europeas y latinoamericanas han tomado una
aproximacién menos dréstica, no prohibiendo per
se los actos en los que pueda reputarse que existe
ese tipo de conflictos, pero sometiéndolos a dos
tipos de escrutinio. Uno inicial por parte de los
interesados en el acto, de manera que se le exige a
los administradores discernir si tienen un conflic-
t0'?, abstenerse de participar en el acto respecto
del que crean estar conflictuados e informar de la
situacién al maximo 6rgano de la sociedad''. Esto
ultimo para que aquel decida si el acto es benefi-
cioso o no para la sociedad y si se autoriza o no al

administrador a participar en el negocio'.

11 Algunas legislaciones defieren ese poder a la Junta Directiva, Directorio o médximo 6rgano administrativo, (como es el caso peruano), y

otros a la asamblea general (Colombia y Chile, por ejemplo). La primera aproximacién puede suscitar un problema, y es qué ocurre si todos

los “directores” estn conflictuados, pues en ese caso seria muy dificil autorizar o no participar en el acto; la segunda aproximacién defiere el

poder de decision sobre la autorizacién al administrador conflictuado para actuar a los accionistas, pero en ese caso ;debe regularse entonces

un deber fiduciario al socio controlante al aprobar la decisién?

12 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Précticas Mercantiles, Sentencia 800-00030 de 2018.
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Creemos que esa ultima es una posicién mucho
mds razonable que una prohibicién per se, pues
como lo discute tanto la doctrina como la juris-
prudencia, ni todos los actos con los que haya un
conflicto de intereses son necesariamente malos
para los intervinientes. Por el contrario pueden
traer significativos beneficios para aquellos, pero
si es necesario que estas situaciones se revelen
debidamente para que exista pleno conocimien-
to de los negocios de la sociedad en los que va a
intervenir un administrador conflictuado y asi se
verifique en debida forma el cumplimiento de sus

deberes frente a la sociedad y los accionistas.

No obstante, esa posicién tiene dos problemas de
interpretacién, que pueden llevar también a im-
portantes implicaciones en materia de responsa-

bilidad de los administradores sociales.

En primer lugar, es necesario entender en cudles
eventos puede autorizarse o no al administrador
para participar en, o ejecutar el acto sobre el que
pueda existir un conflicto de intereses. Como se
verd mds adelante, las distintas legislaciones no
tienen una aproximacién undnime al fenémeno o
pueden no ser muy claras en su aproximacién. Al-
gunas interpretaciones judiciales buscan a partir
de elaboraciones legales dar una respuesta a este
problema, y pueden distinguirse dos vertientes:
una segun la cual debe privilegiarse el interés de
los accionistas, y otra segin la cual se debe pri-
vilegiar el interés de la sociedad (segin lo que se

interprete como interés social).

A manera de ejemplo, las interpretaciones judicia-
les de Delaware'® hacen referencia a la existencia o
no de deberes fiduciarios frente a los accionistas.
Por su parte, algunas legislaciones europeas'* asf
como la legislacién colombiana® y la peruana®,
privilegian el interés social, e incluso pueden lle-
gar a exigirle al 6rgano que aprueba la participa-
cién del administrador conflictuado en el acto
que demuestre que ese acto es beneficioso para
la sociedad o que no le causa un perjuicio como
condicién para aprobar al administrador partici-
par en ese caso especifico, teniendo en cuenta que
el conflicto no desaparece, pero hay un voto de

confianza en el administrador!’.

En segundo lugar, es importante entender en qué
momento debe otorgarse esa autorizacion, ya sea
solamente para ejecutar el acto, o incluso desde
el momento de sus negociaciones. Todas las le-
gislaciones que se analizardn en este documento
regulan de inicio una obligacién de informacién

al mdximo 6rgano social.

En adicién, la mayoria de las legislaciones que
adelante se analizan regulan una obligacién de
abstencién de participar de cualquier forma en el
acto, lo cual puede comprender naturalmente la
etapa de las tratativas preliminares salvo autoriza-
cién previa del 6rgano competente. Esa aproxima-
cién naturalmente hace sentido, como quiera que
es justo cuando se estd formando el acto cuando
se manifiesta o puede tener mayor incidencia el

conflicto de intereses. No obstante, esa aproxi-

13 John K. Wells, <<Multiple Directorships: The Fiduciary Duties and Conflicts of Interest that Arise When One Individual Serves More Than

One Corporation>>, 33 J. Marshall L. Rev. 561 (2000), 561.

14 Paul Kriiger Andersen et al, <<European Model Company Act (EMCA), First Edition, 2017>>, Nordic & European Company Law Work-
ing Paper No. 16-26, acceso el 1 de mayo de 2021, disponible en https://ssrn.com/abstract=2929348.

15 Ley 222 de 1995, Articulo 23.
16 Ley N° 26.887, Articulo 139.

17 LaLey 225 de 1995 en su articulo 23 numeral 7 indica que “/z autorizacion de la junta de socios o asamblea general de accionistas sélo podrd
otorgarse cuando el acto no perjudique los intereses de la sociedad’; y por su parte la Circular Bésica Juridica de la Superintendencia de Sociedades
menciona que “/E]Jl mdximo drgano social al adoptar la decision no puede perder de vista que el bienestar de la sociedad es el objetivo principal de
su trabajo y de su poder, razon por la cual habrd lugar a la autorizacién cuando el acto no perjudique los intereses de la compania. Por tanto, para
determinar la viabilidad de la misma, la junta o la asamblea evaluarin, entre otros, los factores econdmicos, la posicion de la sociedad en el mercado

y las consecuencias del acto sobre los negocios sociales.”
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macién parte de un posible contrasentido, y es
que para entender por qué se estd conflictuado ya
debe haberse conocido el acto de alguna forma, lo
que puede suponer que ya se haya participado en

sus tratativas previas.

Finalmente, la dltima formula de escrutinio es
la de la intervencién judicial, es decir, revisar los
efectos o cumplimiento de obligaciones del ad-
ministrador luego de que se ha celebrado el acto.
Esto con la finalidad de determinar si aquel carece
de validez o no segiin la forma en que se haya
abordado el conflicto de intereses, o adoptar de-
cisiones relacionadas a la responsabilidad del ad-
ministrador que participé en ese acto habiendo

estado conflictuado.

Aqui reviste mucha importancia la ausencia de la
definicién de lo que es un conflicto de intereses,
pues los jueces deben entonces interpretar si se
presenta o no un conflicto, y a partir de esa de-
finicién juzgar si se cumplié con una obligacién
de informacién, de obtener autorizacién del 6r-
gano competente, o finalmente de abstencién de
participar en el acto. Lo particular es que a partir
de estas interpretaciones ex post se va a analizar el
proceso intelectivo del administrador para enten-
der si no se percaté de que existia un conflicto (lo
que supone una violacién de sus deberes legales),
si cumplié con los deberes que le correspondian
de revelar y obtener autorizacién o abstenerse de
participar en el acto, y finalmente, un uno y otro
caso, si debe responder por ese tipo de incumpli-

mientos.

Las decisiones de la Delegatura de Practicas Mer-
cantiles de la Superintendencia de Sociedades de
Colombia abren una vertiente de debate muy inte-
resante sobre este asunto'®: De una parte, y pudien-
do parecer excesivo, mencionan que sin importar el
tipo de conflicto de intereses, si el acto podia o no
reportarle un beneficio a la sociedad, de ejecutarse
sin cumplir el procedimiento de revelacién y auto-
rizacién previo estaria viciado de nulidad", creando
una carga muy importante para el administrador
que se ve sujeto a discusiones casi metafisicas para
no comprometer su responsabilidad. De otra parte,
han relevado de responsabilidad al administrador si
el acto respecto del cual se reputaba el conflicto fi-
nalmente fue celebrado atin sin haberse revelado u
obtenido la autorizacién requerida, en efecto, resul-

t6 de beneficio para la sociedad.

Lo que debe entenderse en todo caso, es que en
materia de conflicto de intereses, lo primordial
es discernir si la participacién del administrador
conflictuado reputa o no un riesgo para los in-
tereses de la sociedad. Con ello, si puede en esas
condiciones ddrsele una autorizacién para que
como administrador, esto es, como persona que
debe velar por los mejores intereses de la sociedad
y accionistas en conjunto, participe en el acto ve-

lando justamente por esos intereses.
2.3 De la regulacién del conflicto de intereses
intra grupo

Como analizaremos en este acdpite, no encontra-

mos en la ley una aproximacién directa sobre el

18 Superintendencia de Sociedades, Delegatura de Précticas Mercantiles, Sentencia 801-00035 de 2013.

19 En Colombia el articulo 5 del Decreto 1925 de 2009 indica que en ese caso se trata de una nulidad absoluta, sin perjuicio de la responsa-

bilidad que pueda corresponderles a los administradores si causan un perjuicio. En Chile no se prevé expresamente una sancién similar, no

obstante de la aplicacién de las normas generales del Cédigo Civil podria llegarse una interpretacion de nulidad absoluta. En el caso peruano

el articulo 179 de la Ley General de Sociedades indica que “El director que contravenga las disposiciones de este articulo es responsable de los darios

y perjuicios que cause a la sociedad y puede ser removido por el directorio o por la junta general a propuesta de cualquier accionista o director”; y en

materia de nulidad de los actos, habria una mencidén directa a la nulidad de las decisiones sociales aprobadas en conflicto de intereses cuando

ese tipo de decisiones “se oponga al estatuto o al pacto social o lesione, en beneficio directo o indirecto de uno o varios accionistas, los intereses de

la sociedad’.
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fenémeno de los conflictos de intereses en actos
que se realizan entre sociedades pertenecientes a
un mismo grupo o que se encuentran bajo con-
trol comun, incluso respecto de actos celebrados
por una sociedad con sus accionistas en los even-
tos en que no existe control por parte de cualquie-
ra de esos accionistas. En efecto, este es un tema
de discusién académica, particularmente impor-
tante entre aquellos que defienden la necesidad
de regular el fenémeno de la sociedad leonina®,
en el interés de limitar legalmente el poder del
accionista controlante en beneficio de los “mino-

ritarios”.

En Colombia, esa preocupacién se ha manifestado
en los dos tltimos intentos de reforma al régimen
de sociedades. En el ano 2015, en un proyecto
promovido por la Superintendencia de Socieda-
des se proponian condiciones especificas en las
cuales podrian realizarse operaciones entre matriz
y controlante sin que pudiera predicarse un con-
flicto de intereses, manteniéndose en todo caso
el derecho de los minoritarios a ser reparados si
esas operaciones en efecto les causaban perjuicios,
existiendo un régimen subsidiario segtin el cual
las operaciones en las que hubiera un conflicto de
intereses que no estuvieran autorizadas de manera
general deberian agotar un procedimiento de re-

velacién y autorizacién previa al administrador?'.

De igual forma, durante el ano 2020 circul6 un
anteproyecto de Ley*’, en el cual se incluyeron

dos disposiciones particulares, una segin la cual

siempre que una persona sea titular, directa o in-
directamente, del 100% del capital de las subor-
dinadas y esa situacidn esté inscrita en el registro
mercantil, las operaciones entre las sociedades
que conforman el grupo estarfan exentas de dar
cumplimiento a obligaciones del régimen de con-
flictos de intereses®, pero de otra parte se abria
un antecedente muy discutible sobre el conflicto
de intereses en cabeza del accionista controlante,
segin el cual “/E]l asociado controlante que tenga
un conflicto de intereses respecto a la realizacion de
determinado negocio, deberd revelarlo al mdximo
drgano social de manera previa a su celebracion y
sélo podrd impartir su aprobacion si se realizare en

condiciones de plena competencia™.

Perti tampoco es extrafio a este fenémeno. En el
documento denominado “Exposicion de motivos
de las disposiciones para la aplicacion del Literal c)
del articulo 51 de la Ley del Mercado de Valores (re-
solucidon SMV N° 029-2018-smv/01)” se presentd
una discusién muy importante sobre la necesidad
de regular ciertas pautas para entender el régimen
del conflicto de intereses, en materia de socieda-
des listadas. En este se recomendaba regular como
evento de conflicto de intereses el acto en el que
participa un accionista mayoritario de una lista-

da”* y su subsidiaria®.

Asi las cosas, en este acdpite presentaremos una
breve resefa del estado actual de ciertas legislacio-
nes en lo que tiene que ver con la interpretacién

de los conflictos de intereses en operaciones entre

20 Agquella sociedad en donde se privilegia el interés de uno o varios accionistas, en demérito del interés de otros accionistas de percibir

utilidades sociales.

21 Articulo 25 del proyecto.

22 Finalmente no se ha presentado al Congreso, pero si suscité discusiones académicas relevantes.

23 Articulo 20, Idem.
24 Articulo 29, Ibidem.

25 Entendido aquel como un accionista propietario de mds del diez por ciento del capital de la sociedad listada.

26 Silvia Sotomayor y Carlos Rivero, <<Marco legal aplicable sobre conflictos de intereses y exposicion de motivos sobre las Disposiciones para
la aplicacion del literal ¢) del articulo 51 de la Ley del Mercado de Valores, aprobada por Resolucion SMV N° 029-2018-SMV/0I (norma sobre
transacciones entre partes vinculadas)>>, acceso el 17 de mayo de 2021, disponible en https://www.smv.gob.pe/Uploads/ExposiciondeMo-
tivosDispliteralcart51LMV.pdf.
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controlantes y subordinadas, para revisar en el si-
guiente acdpite algunas alternativas que conside-

ramos convenientes para su regulacio’n.

2.3.1 Estados Unidos

El conflicto de intereses que se origine en opera-
ciones entre partes vinculadas ha sido predomi-
nantemente objeto de andlisis jurisprudencial. En
las primeras etapas de desarrollo, hacia finales del
Siglo XIX, se llegé a la conclusién de que los con-
tratos entre companias con intereses antagénicos
serfan anulables. Ello independientemente de que
la transaccién fuera o no justa o reciproca entre
las partes, como lo mencioné la Corte de Ape-
laciones de Nueva York en Munson v. Syracuse
Geneca & Corning” en la que se menciona que

. . ., « . [l
no importa si la transaccién es “fair or unfair’.

Esa postura evolucioné con el tiempo, para llegar
a la denominada prueba de “fzirness” durante el
inicio del Siglo XX, segtn el cual las Cortes no
anularfan un contrato en que participaran dos
companias con un administrador comun bajo la
base de que el contrato fuera proporcional o re-
ciproco “fair”, situacién que deberia ser en todo
caso acreditada por aquellos que quisieran soste-

ner la validez del contrato?®.

Posteriormente, el analisis se ha reconducido a la
revisién de los deberes fiduciarios de los adminis-
tradores, de manera que el estdndar que se revi-
sard no serd tanto el mérito de la operacién, sino

que se determinard si el administrador tiene un

deber que cumplir en el caso especifico y cémo

dio cumplimiento a ese deber.

Hacia la década de los sesenta, dos fallos de las
cortes de Delaware® indicaron, de una parte, que
el hecho de que un administrador actué conjun-
tamente en dos sociedades que van a suscribir un
acto tiene un deber de cuidado de los intereses de
ambas sociedades®. De otra parte, que en cual-
quier evento en que ocurra una transaccién que
involucre a una controlante y su subsidiaria, el
administrador de la controlante tiene un deber
fiduciario respecto de los socios minoritarios de
la subsidiaria que se traduce en que debe darles
un trato sin favoritismo o discriminacién®', deber
que sblo se entenderia violado si existe una evi-
dente actuacién discriminadora o abusiva (lo que

constituyd un nuevo test de “fairness”).

No obstante, en un fallo posterior esa teoria evolu-
cioné nuevamente con las decisiones de las cortes
de Delaware que desarrollaron la teorfa del “/n-
trinsic Fairness Test”, segun la cual en el evento de
una transaccién que involucre a una controlante
y su controlada siempre existe un deber fiduciario
de la controlante a favor de la controlada. Sin em-
bargo, si ademds implica un beneficio de la con-
trolante respecto de minoritarios en la controlada
(“insider dealing”), deberd entonces evaluarse la
operacién misma para determinar que haya in-
formacién adecuada, precio adecuado, y que no
exista trato discriminatorio o abusivo frente a
esos minoritarios, y de no existir insider dealing
entonces la operacidn sélo serfa juzgada con la
aplicacién de la regla del buen judicio empresarial

(“business judgement rule”)>.

27 Wells, Multiple Directorships: The Fiduciary Duties and Conflicts of Interest that Arise When One Individual Serves More Than One Corpo-

ration, 564.

28 Ver Geddes v. Anaconda Mining Co., 245 U.S., 590, 599 1921.

29 Wells, Multiple Directorships: The Fiduciary Duties and Conflicts of Interest that Arise When One Individual Serves More Than One Corpo-

ration, 565.
30 Ver Warshaw v. Calhoun, 221 A.2D 487, 488 (Del. 1966).

31 Ver Meyerson v. El paso Natural Gas Co., 246 A.2d 789, 794 (Del. Ch. 1967).

32 Ver Sinclair Oil Copr. v. Levien, 280 A.2d 717 (Del. 1971).
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Finalmente, este desarrollo jurisprudencial se
complementé con decisiones adoptadas a partir
de la década de los anos 80, en las cuales se sostu-
vo que cuando quiera que existe un control total
de la propiedad de las acciones de la subsidiaria.
Entonces, la controlante no tiene deber fiduciario
alguno a favor de la beneficiaria, ni los adminis-
tradores de la controlante tienen deber fiduciario
alguno a favor de “potenciales” o “futuros” accio-

nistas de la controlada®.

2.3.2 Alemania

En el caso alemdn, vale la pena resefar el precepto
contenido en el articulo 323 de la ley de socieda-
des anénimas (“AktG”), segtin la cual la compa-
fifa controlante tiene derecho a dar instrucciones
a la compania controlada bajo la condicién de
que se forme un “grupo econémico”. Lo anterior
en todo caso supone que se cumplan las siguientes

condiciones®:

* Segin el articulo 308 de la AktG, se deben
establecer de antemano reglas contractua-
les entre la controlante y la controlada en
virtud de las cuales la controlante “repa-
re” las pérdidas que ocurran a la contro-
lada por su actuar, y en esas condiciones
las instrucciones de la controlante deben
ser seguidas por los administradores de la
controlada, quienes en todo caso pueden
negarse a seguirlas si generan un detrimen-
to evidente a la controlante misma o a las
afiliadas del grupo;

e Lacontrolante, en el caso de ser la accionis-

ta inica de la controlada, deberd indemni-

zar a los acreedores por las pérdidas que les
genere con ocasién de sus instrucciones;

e La controlante deberd indemnizar, incluso
por via de derechos de salida de la socie-
dad, a los minoritarios por los dafios que

les genere con ocasion de sus instrucciones.

Esa doctrina tiene aplicacién en otros paises de

Europa continental.

2.3.3 Francia

En el caso francés se basa en un interesante desa-
rrollo jurisprudencial, conocido como la doctri-
na “Rozenblum”, segin la cual existe un derecho
de la controlante para impartir instrucciones a la
controlada y que deberdn ser acatadas por los ad-
ministradores de la subsidiaria, bajo los siguientes

pardmetros®:

* Debe existir un grupo declarado, con cla-
ros lazos de negocios entre sus intervinien-
tes;

* Los administradores deben obrar bajo el
convencimiento de que estdn privilegiando
los intereses del grupo;

* No debe existir un evidente desbalance en
las prestaciones reciprocas; y

e Las decisiones de la controlante no deben

generar la insolvencia de la controlada.

2.3.4 Paises Bajos

El caso neerlandés tiene una particularidad que
lo distingue de otras legislaciones europeas con-

tinentales. De acuerdo con la ley siempre que los

33 Ver Anadarko Petoleum Corp. v. Panhandle Eastern Corp., 545 A.2d 1171 (Del. 1988).

34 Klaus J. Hopt, <<Conflict of Interest, Secrecy and Insider Information of Directors - A Comparative Analysis>>, European Company and
Financial Law Review (ECFR), Vol. 10, No. 2, pp. 167-193, junio de 2013, Max Planck Private Law Research Paper No. 13/26, 8, acceso
el 20 de abril de 2021, disponible en https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2313697.

35 Martin Winner, <<Group Interest in European Company Law: an Overview>>, Acta Univ. Sapientiae, Legal Studies, 5, 1, 2016, 85-96,

acceso el 20 de abril de 2021, disponible en http://www.acta.sapientia.ro/acta-legal/C5-1/legal51-06.pdf.
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estatutos de la compania controlada asi lo pre-
vean, los administradores deberdn acatar las ins-

trucciones impartidas por la controlante®.

Segtin las decisiones de las Cortes de los Paises
Bajos, existe un deber fiduciario de los adminis-
tradores de la controlante que se refleja a todas
las empresas del grupo, de manera que deberdn
velar por los intereses del grupo, al punto que se
genera ademds un deber de la controlante misma
de actuar en beneficio del grupo (concernleidings-

plicht)¥.

En adicién, las Cortes de Amsterdam igualmente

han mencionado que:

e Las empresas controlantes tendrin un
deber de reparar a los acreedores de las
subsidiarias, cuando quiera que por las
instrucciones que impartan afecten a esos
acreedores (caso Comsys Holding, 2009);

* En los eventos en que una persona es ac-
cionista controlante y a la vez administra-
dor de distintas companias en un mismo
grupo, se entiende que en esa persona se
concentran todos los intereses del grupo,
por lo que serfa muy dificil establecer que
respecto de esa persona pueda predicar-

se un conflicto de intereses (caso Bruil,
2007)38,

2.3.5 Colombia

En Colombia, las leyes que regulan el régimen de
los conflictos de intereses se enfocan particular-
mente en sus efectos y la forma en que deben ser
atendidos por el administrador tal y como se re-

gula en el articulo 23 numeral 7 de la Ley 222, el

cual se reglamenté por el Decreto 1925 de 2009.
Esas normas se aplican indistintamente a socieda-
des que negocien sus valores en el mercado publi-

CO O no.

Ahora bien, la ley le dio facultades a una autori-
dad administrativa de policia como lo es la Su-
perintendencia de Sociedades para fijar “criterios
de aplicacién de la ley”, que bien pueden inter-
pretarse como obligatorias bajo el régimen legal

colombiano.

En desarrollo de esas facultades la Superintenden-
cia de Sociedades en su Circular Bdsica Juridica
fij6 algunas definiciones de lo que es un conflicto
de intereses asi como ejemplos de ese tipo de con-

flictos, de la siguiente manera:

“Existe conflicto de intereses cuando no es posi-
ble la satisfaccion simultdnea de dos intereses, a
saber: el radicado en cabeza del administrador
y la sociedad, bien sea porque el interés sea del

primero o de un tercero”

Y ante la amplitud de la definicién, esa misma Su-
perintendencia fij6 algunos ejemplos de eventos
en los que habria un conflicto de intereses para los

administradores, asi:

‘a. Cuando un pariente del administrador con-
trata con la sociedad o tiene un interés econémi-
co en la operacion.

b. Cuando el administrador celebra operaciones
con personas naturales juridicas con las cuales,
tenga una relacion de dependencia.

¢. Cuando el administrador demanda a la so-
ciedad, asi dicha demanda sea atendida por el

representante legal suplente;

36 Wells, Multiple Directorships: The Fiduciary Duties and Conflicts of Interest that Arise When One Individual Serves More Than One Corpo-

ration, 566.

37 Paul Kriiger Andersen et al, Eurapean Model Company Act (EMCA), First Edition, 2017.
38 Steef Bartman, <<From Autonomy of Interests to Concurrence of Interests in Dutch Group Company Law>>, European Company Law Jour-

nal, Vol. 4, No. 5, Octubre de 2007, acceso el 15 de mayo de 2021, disponible en: https://ssrn.com/abstract=1548383.
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d. Cuando el administrador celebra conciliacio-
nes laborales a su favor;

e. Cuando el administrador como representan-
te legal gira titulos valoves de la compania a su
Javor;

[ Cuando los miembros de la junta directiva
aprueban la determinacion del ajuste del canon
de arrendamiento de bodegas de propiedad de
dichos administradores;

g Cuando los miembros de la junta directiva
aprueban sus honorarios si dicha facultad no les

ha sido expresamente delegada en los estatutos.”

Ninguno de esos ejemplos regula el evento del
conflicto de intereses en operaciones intragrupo
o con un controlante, excepto si se interpreta que
se genera en las contrataciones con personas con
las que el administrador tiene una relacién de de-
pendencia, a lo que haremos referencia en otro

acdpite de este documento.

Ahora bien, frente a ese vacio legal ha sido la ju-
risprudencia colombiana la que ha venido a desa-
rrollar pautas. En materia de conflictos de intere-
ses, en operaciones entre companias de un mismo
grupo, la Delegatura de Practicas Mercantiles de
la Superintendencia de Sociedades desarrollé una
tesis segiin la cual siempre puede reputarse que
existe un conflicto de intereses en esos eventos,
con ocasién del poder que tiene el controlante de

designar o remover administradores:

“Debe entonces insistirse en que la celebracion de
contratos con los accionistas mayoritarios le re-
presenta un manifiesto conflicto de intereses a los
administradores que participaron en el respecti-
vo negocio. En efecto, la relacion de dependencia
que existe entre controlantes y administradores es
de suficiente entidad como para comprometer el
Juicio objetivo de estos funcionarios en el curso
de una operacion determinada. (...)

(...)

“El referido tramite también deberd cumplirse

cuando se celebren operaciones entre comparias

sujetas al control de una misma persona. Esta
postura encuentra sustento, igualmente, en la
influencia que puede ejercer el accionista con-
trolante sobre los administradores de tales socie-
dades. (...)

Ast las cosas, siempre que una compania pre-
tenda celebrar operaciones con su accionista
controlante o con sociedades controladas por ese
mismo sujeto, deberd surtirse el tramite previsto
en el numeral 7 del articulo 23 de la Ley 222
de 1995. De no cumplirse con esta obligacion,
podrd solicitarse la nulidad absoluta del respec-
tivo negocio juridico, tal y como se ha reconocido
expresamente en el Decreto 1925 de 2009. En
el articulo 5 del Decreto en cita se dispone, ade-
mds, que declarada la nulidad, se restituirdn las
cosas a su estado anterior (...). También podri
hacerse efectiva la responsabilidad del respectivo
administrador, por la violacidn expresa de los
deberes legales a su cargo. En los términos del
ya citado articulo 5, ‘el administrador que obre
contrariando lo dispuesto en el articulo 23 de la
Ley 222 de 1995, serd condenado a indemnizar

a quien hubiese causado perjuicios”.

Notese que esa posicién no hace diferencia sobre
el grado de control que tenga una persona frente
a una subsidiaria. En efecto, ese fallo parte de la
premisa de que el administrador siempre tendrd
un conflicto de intereses porque puede ser remo-
vido por el controlant. Ello excepto en los casos
en que existan derechos de veto o mayorias califi-
cadas que no le permitan al controlante remover
al administrador que no cumple con sus desig-

nios.

2.3.6 Chile

Chile opté por un sistema de derecho positivo.
En materia de sociedades anénimas cerradas, la
Ley de Sociedades Anénimas (“LSA”) en su ar-

ticulo 44 (segin fue reemplazado por el articulo
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27 de la Ley 20.382), introdujo un régimen dual,

similar en parte al de los Paises Bajos, asi*’:

* La sociedad podrd realizar actos que “in-

volucren montos relevantes en los que uno o
mds directores tengan interés por si o como
representantes de otra persona’, siempre que
se haya revelado previamente ese interés,
la participacién de la sociedad haya sido
aprobada por el directorio (sin tener en
cuenta el voto del director conflictuado),
y las operaciones se ajusten a condiciones
de mercado;

El trdmite del agotamiento del conflicto de
intereses no serd obligatorio “si la operacion
ha sido aprobada o ratificada por la junta
extraordinaria de accionistas con el quérum
de 2/3 de los accionistas con derecho a voto”,
lo que apareja la posibilidad de ejercer el
control societario en esas condiciones;
Puede existir una autorizacién previa por
via estatutaria a ese tipo de operaciones, lo
que puede suponer que por alli se canaliza
el interés del controlante, en cuyo caso no
se debe agotar en lo sucesivo el procedi-

miento de revelacién y aprobacidn.

mencionadas sea dirvector o duerio, directo o
indirecto, del 10% o mds de su capital, y (iv)
el controlador de la sociedad o sus personas
relacionadas, si el director no hubiera resul-
tado electo sin los votos de aquél o aquéllos.

e Asi las cosas, se presume el conflicto de
intereses en las operaciones con la contro-
lante, en el entendido que los directores
conflictuados fueron elegidos con los votos
de aquella.

* La operacién que importa para efectos del
escrutinio es aquella que involucre montos
relevantes, esto es “fodo acto o contrato que
supere el 1% del patrimonio social, siempre
que dicho acto o contrato exceda el equiva-
lente a 2.000 unidades de fomento y, en todo
caso, cuando sea superior a 20.000 unidades
de fomento™*;

* Elnoagotar el trdmite del conflicto de inte-
reses, cuando es obligatorio, no afectard la
validez de la operacién, no obstante lo cual
“sin perjuicio de las sanciones que correspon-
dan, otorgard a la sociedad, a los accionistas y
a los terceros interesados, el derecho de exigir
indemnizacion por los perjuicios ocasiona-
dos”. En esos eventos le corresponderd al

demandado probar que el acto “se ajustd a

Como particularidad, el mencionado articulo de condiciones de mercado o que las condiciones

la LSA hace las siguientes precisiones: de negociacion reportaron beneficios a la so-

ciedad que justifican su realizacion”.
* Se definen eventos en los que habrd con-

flicto de intereses ast: (i) é/ mismo, su con- Finalmente, en materia de sociedades andénimas

yuge o sus parientes hasta el segundo grado abiertas, es decir, listadas, los articulos 146 vy si-

de consanguinidad o afinidad; (i) las socie- guientes de la LSA regulan procedimientos muy

dades o empresas en las cuales sea director o precisos para aprobar y ejecutar transacciones en-

duero, directamente o a través de otras perso- tre una compaiifa listada y sus afiliadas, partiendo

o o . ., . o
nas naturales o juridicas, de un 10% o mds de un deber de revelacién previa, autorizacién por

de su capital; (iii) las sociedades o empresas el directorio (para lo cual se excluird el voto del

en las cuales alguna de las personas antes director conflictuado) y, en caso de ser aplicable,

39 Carlos Andrés Arcila Salazar, <<Conflicto de intereses en el contexto societario: regulacion colombiana y derecho comparado>>, Revista Estu-
dios Socio-Juridicos, vol. 19, niim. 2, 2017, acceso el 1 de mayo de 2021, disponible en https://doi.org/10.12804/revistas.urosario.edu.co/
sociojuridicos/a.5245.

40 Es una unidad de liquidacién de moneda chilena, para expresar el valor de esa moneda en el tiempo de manera que no pierda su poder

adquisitivo como consecuencia de la inflacién. Actualmente una unidad de fomento equivale a USD 41,77.
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una aprobacién por parte de la junta de accio-
nistas. En esos eventos la autorizacién sélo puede
impartirse si se privilegia el interés social y la ope-

racion estd en estandares de mercado?'.

Ese procedimiento no deberd agotarse, en los si-

guientes eventos:

* Sila operacién no tiene un monto relevan-
te (definicién que ya se explicé anterior-
mente);

*  “Aquellas operaciones que, conforme a politi-
cas generales de habitualidad, determinadas
por el directorio de la sociedad, sean ordina-
rias en consideracion al giro social”, en cuyo
caso las politicas generales de la sociedad se
deben manejar como informacién relevan-
te para el mercado y publicarse; y

*  “Aquellas operaciones entre personas juridi-
cas en las cuales la sociedad posea, directa o
indirectamente, al menos un 95% de la pro-
piedad de la contraparte’, lo que destaca la
importancia que la ley chilena le da a las

decisiones del controlante.

2.3.7 Peru

Perti también acogié un sistema de regulacién
positivo. La ley peruana no define qué es el con-
flicto de intereses. Por el contrario, la Ley 26887
— Ley General de Sociedades (“LGS”)-, regula los

siguientes aspectos:

* En su articulo 179, indica que “E/ director
sélo puede celebrar con la sociedad contratos
que versen sobre aquellas operaciones que
normalmente realice la sociedad con terceros
y siempre que se concerten (sic) en las condi-
ciones del mercado. La sociedad sélo puede

conceder crédito o préstamos a los directores

u otorgar garantias a su favor cuando se tra-
te de aquellas operaciones que normalmente
celebre con terceros” En caso de que no se
cumplan esas condiciones, “e/ administra-
dor deberd obtener autorizacién del directo-
rio, tomada con el voto de al menos dos ter-
cios de sus miembros”.

* Elsu articulo 180, la LGS indica que “Los
directores no pueden adoptar acuerdos que no
cautelen el interés social sino sus propios in-
tereses o los de terceros relacionados, ni usar
en beneficio propio o de terceros relacionados
las oportunidades comerciales o de negocios
de que tuvieren conocimiento en razon de su
cargo. No pum’en participar por cuenta pro-
pia o de terceros en actividades que compitan
con la sociedad, sin el consentimiento expreso
de ésta”, consentimiento en el que no debe
participar el director conflictuado, y que de
no obtenerse y sin embargo participar en el

acto, compromete su responsabilidad.

A diferencia de la ley chilena, la Ley N° 26887
(Ley General de Sociedades) no hace referencia a
los efectos de anulacién del acto en violacién del
régimen de conflictos de intereses, y se limita a
hacer una referencia al régimen de responsabili-
dad de administradores. Nétese que no hace una
referencia especifica a las operaciones entre con-

trolante y controlada.

De manera general, con ocasién de una iniciativa
publico privada se expidié el Cédigo de Buen Go-
bierno para las sociedades peruanas, que indica en
relacién con negocios con partes relacionadas es
recomendable que el Directorio establezca “politi-
cas y procedimientos para la valoracion, aprobacion
y revelacidn de determinadas operaciones entre la so-
ciedad y partes vinculadas, incluyendo las operacio-

nes intragrupo, asi como para conocer las relaciones

41 Jaime Salas, <<Nueva Normativa sobre Gobiernos Corporativos: Un Andlisis>>, Serie Informe Legislativo No. 30, 2010, acceso el 1 de

mayo de 2021, disponible en https://archivos.lyd.org/other/files_mf/SIL-30-Nueva-Normativa-sobre-Gobiernos-Corporativos-Un-ana-

lisis-JSalas-Marzo2010.pdf.
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comerciales o personales, directas o indirectas, que los
directores mantienen entre ellos, con la sociedad, con
sus proveedores o clientes, y otros grupos de interés”, y
que para evaluar “operaciones de especial relevancia
0 complejidad, se puede considerar la intervencion
de asesores externos independientes para su valora-
cion.”

Por su parte, la Ley del Mercado de Valores pe-
ruana regula en su articulo 51 ciertas pautas para

entender el régimen del conflicto de intereses, asi:

* Prohibicién para los directores y gerentes
de recibir bienes o préstamos de la socie-
dad para si mismo o para terceros vincula-
dos, sin autorizacién del directorio;

* Prohibicién para los directores de su cargo
para obtener ventajas indebidas para si o
terceros vinculados, cuando esas activida-
des vayan en contra del “interés social”;

o “Para la celebracién de cada acto o contra-
to que involucre al menos el cinco por ciento
de los activos de la sociedad emisora con per-
sonas naturales o juridicas vinculadas a sus
directores, gerentes o accionistas que directa o
indirectamente representen mds del diez por
ciento del capital de la sociedad, se requiere la
aprobacion previa del directorio, sin la parti-
cipacion del director que tenga vinculacion”;

* En materia de negocios con empresas bajo
control comtn de una persona, ademds
de la aprobacién del directorio “se requiere
adicionalmente la revision de los términos de
dicha transaccion por parte de una entidad
externa a la sociedad emisora” que sea auto-
rizada por la Superintendencia del Merca-
do de Valores.

* De no cumplirse con este tipo de condi-
ciones, cualquier beneficio recibido debe

ser restituido a la sociedad, sin perjuicio de

acciones civiles y penales contra el admi-

nistrador.

Asi las cosas, la ley peruana no reconoce enton-
ces abiertamente derechos a la controlante. Por el
contrario, pareceria tener una sospecha adicional

en las operaciones que se celebren entre grupos.

2.4 Discusién sobre el mejor modelo

En este acdpite discutiremos algunas propuestas
de cé6mo afrontar los retos regulatorios que surgen
del régimen legal de los conflictos de intereses,
particularmente en las operaciones que vinculan
a la sociedad, a sus accionistas o su controlante o

sociedades del grupo al que pertenecen.

2.4.8 Aproximacién general

Como se ve del andlisis presentado, son variadas
las alternativas que la ley, la jurisprudencia y la
doctrina han formulado a efectos de abordar la
cuestion sobre si las operaciones que involucran a
los accionistas y la sociedad, a la controlante y a
la sociedad, o a la sociedad y el grupo econémico
al cual pertenece implica para los administradores
de la sociedad un conflicto o no que conlleve una
obligacién de abstencién para actuar, que deba ser
revelado o autorizado, y que la ausencia de ese
procedimiento puede conllevar la responsabilidad
del administrador, del controlante y en ltimas

del administrador que actda en esos eventos.

Por nuestra parte, consideramos que, como lo
menciona Jacobs*?, no se trata de una cuestién de
importar regimenes legales y adaptarlos a la le-
gislacién local sin mds, sino que para definir esta
cuestiéon debe tenerse en cuenta factores, tales

como la concentracién de mercados o la liquidez

42 Michael E. Jacobs, <<Combatting Anticompetitive Interlockings: Section 8 of the Clayton Act as a Template for Chile and Similar Emerging

Economies>>, Fiscalfa Nacional Econémica Working Paper, 37 Fordham International Law Journal 643 (2014), acceso el 20 de abril de

2021, disponible en https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2353703.
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de las acciones, la capacidad que da el mercado
mismo para contar con administradores sociales y
el costo que ello implica, la capacidad del Estado
de impartir justicia, y en el territorio latinoame-
ricano la forma en que los sistemas juridicos tie-
nen la capacidad de atraer la inversién tanto local

como extranjera.

Si bien se trata de muchas variables, creemos que
hay consensos minimos que se reflejan en todas las
jurisdicciones analizadas, que si bien no resuelven
el problema legal, si dan luces para un tratamien-

to minimo estdndar que podria ser el siguiente:

2.4.8.1 Definicién legal de lo que es un conflicto

de intereses

Como se pudo establecer, en general las legisla-
ciones carecen de una definicién legal de lo que
es un conflicto de intereses, y, por el contrario, se
sustentan en casuistica legal o precedentes judi-
ciales a efectos de tratar la materia. En ese orden
de ideas, para poder dar un inicio de solucién a
la problemdtica de interpretar qué es un conflicto
de intereses, y particularmente en las operaciones
que involucran a los accionistas y la sociedad o a
su controlante y la sociedad, creemos adecuado
que las legislaciones se ocupen de definir, por lo
menos, el conflicto de intereses desde su funda-
mento bdsico. Esto es, la contraposicién de inte-
reses a la que se ve sujeto un administrador en un

Ccaso concreto.

En efecto, como lo mencionan Hansmann y
Kraakman®, dentro de las cinco condiciones b4-
sicas que tienen las sociedades universalmente estd
la posibilidad para el accionista de invertir en una

sociedad en la que pueda tener administradores

que guien sus negocios. De otra parte, dentro de
los objetivos de la regulacién esta impedir el abu-
so del mayoritario. Asf las cosas la regulacién del
conflicto de intereses no debe ser de tal magnitud
que le quite incentivos al inversionista para entrar
a un negocio, ni como mayoritario ni como mi-
noritario, sino que otorgue las herramientas que
le permitan a las partes alinear sus intereses en pro

del negocio, sin que exista abuso de parte y parte.

Un siguiente ejemplo puede ilustrar esta tltima
situacién: una sociedad con tres accionistas re-
quiere de una financiacién para un proyecto, y
esos tres accionistas estdn dispuestos a prestar ga-
rantias personales para que la sociedad pueda ob-
tener la financiacién. En este tipo de casos, algu-
nas normas y precedentes judiciales han indicado
que existe per se un conflicto de intereses para el
administrador social, pues en su parecer no sabrd
si privilegiar el interés del garante o el de la so-
ciedad prestamista, pese a que, por el contrario,
podria interpretarse todo lo contrario. Esto es que
en efecto si existen intereses alineados de todos los
intervinientes, y que en ese caso no se ve realmen-
te enfrentado el administrador a discernir entre

intereses contrapuestos.

Asi las cosas, que la ley se ocupe de indicar que el
conflicto de intereses surge, en efecto, cuando un
administrador en un caso especifico se ve perso-
nalmente enfrentado a discernir entre dos intere-
ses contrapuestos que ese mismo administrador
representa o que debe proteger, seria la base para
un mejor entendimiento de la figura legal, lo cual
impediria que se interprete que existen prohibi-
ciones per se, y, por el contrario, permitin’a un
mis 4gil trdfico mercantil al reconocer que cuan-
do no hay intereses contrapuestos no hay lugar a

prohibiciones.

43 Henry Hansmann y Reinier Kraakman, <<7he End of History for Corporate Law>>, Yale Law School Program for Studies in Law, Eco-

nomics, and Public Policy Law and Economics Working Paper No. 235, New York University Center for Law and Business Law and Eco-

nomics Working Paper No. 013, Harvard Law School John M. Olin Center for Law, Economics, and Business Discussion Paper No. 280,

Yale International Center for Finance Working Paper No. 00-09, 2000, acceso el 20 de abril de 2021, disponible en https://papers.ssrn.com/

sol3/papers.cfm?abstract_id=204528.
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Deber de revelacién

No es extrafo a las jurisdicciones analizadas que
los actos en que exista o se crea que existe un con-
flicto de intereses deban ser revelados. Creemos
que ese principio debe mantenerse, independien-
temente de que la ley establezca o no que el ad-
ministrador requiere de autorizacién previa para
actuar si existe un conflicto de intereses. Y es que
creemos que la revelacién, tanto previa como ex
post en los estados financieros, genera un incen-
tivo importante para los intervinientes de evaluar
debidamente su actuar y de adecuarlo a estinda-

res legales.

En efecto, la revelacién implica un esfuerzo im-
portante de entender la operacién, su racionali-
dad econdmica, y la forma en que debe realizarse,
lo que de entrada deberia generar un incentivo
para el administrador de no improvisar, y de en-
tender debidamente la necesidad y estructura del
acto, lo que de suyo le permite entender adecua-
damente si hay o no intereses contrapuestos que
deban ser considerados. Naturalmente, ese deber
de revelacion deberia ser exigible judicialmente, y
tener primordialmente consecuencias frente a la

responsabilidad del administrador que lo omite.

2.4.9 Responsabilidad del administrador

En todas las jurisdicciones analizadas existe un
juicio sobre la responsabilidad del administrador,
lo cual no es exdtico, pues genera un incentivo
muy importante para adecuar la actuacién del ad-
ministrador*. No obstante, esa responsabilidad
debe estar balanceada de alguna forma, pues de

lo contrario se generan cargas desproporcionadas

para el administrador, asi como incentivos perver-
sos para socios minoritarios “beligerantes” o para
terceras partes interesadas en intervenir ilegitima-

mente en los negocios sociales.

En efecto, el escrutinio a la actuacién del admi-
nistrador debe ir mds de la mano de revisar el pro-
ceso de preparacién para la toma de decisiones,
que frente al cumplimiento de formalidades o de-

beres hipotéticos que sean secundarios a su actuar.

2.4.10 Reconocer el poder del controlante, con

algunas limitaciones

Quien invierte en un negocio tiene necesariamen-
te un razonabilidad econémica para participar en
él. Un socio controlante decide invertir en una so-
ciedad por los beneficios que el control le propor-
cionan®. Un minoritario también tiene razones
econdmicas para invertir, por ejemplo, aprove-
chando las capacidades instaladas de un negocio
ya existente, o los beneficios que le reportan a su
inversidén asociarse con un controlante determi-

nado.

Los intereses de uno y otro pueden cambiar en
el tiempo, no obstante quien invierte mds en un
negocio naturalmente es quien esti asumiendo
mayor riesgo, por lo que creemos que sin duda
la ley deberia darle un especial reconocimiento a

ese esfuerzo.

Para el caso que nos ocupa, ese reconocimiento
debe estar dado en la posibilidad de impartir li-
neamientos con relacién al desarrollo del nego-

cio, limitado naturalmente en que no se trate de

44 Yuval Feldman, Adi Libson, Adi y Gideon Parchomovsky, <<Corporate Law for Good People>>, Northwestern University Law Review,
Vol. 115, 2020, Bar Ilan University Faculty of Law Research Paper No. 20-03. Acceso en 17 de mayo de 2021, disponible en https://ssrn.

com/abstract=3512377.

45 Szymon Kaczmarek, Satomi Kimino & Annie Pye, <<Interlocking directorships and firm performance in highly regulated sectors: the mod-
erating impact of board diversity>>, ] Manag Gov 18, 2014, 347-372. Acceso en 1 de mayo de 2021, disponible en https://doi.org/10.1007/

s10997-012-9228-3.
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actos que busquen intencionalmente hacer dafo

a otros asociados.

De otra parte, creemos que una excesiva capacidad
de escrutinio de los actos ordenados o impulsa-
dos por el accionista mayoritario, sin que existan
pardmetros claros para ese escrutinio, genera un
incentivo nocivo para socios minoritarios “beli-
gerantes”, lo que puede traducirse en un abuso de

minorias, que es algo que la ley también prohibe.

Asi las cosas, consideramos que pueden existir pa-
rametros legales que permitan balancear ese tipo
de situaciones, pero que a su vez incentiven la

participacién en las sociedad de capital:

1. En el caso de sociedades de propiedad tni-
ca de un controlante, la realizacién de actos
entre la sociedad y el controlante, o de acuer-
do con las instrucciones del controlante, no
deberia generar un conflicto de intereses para
el administrador, excepto porque con ese tipo
de actos se estén violando politicas del grupo,
o estén encaminados a causar un perjuicio a
un tercero, en cuyo caso el administrador de-
beria tener la posibilidad de objetar el acto,
o los terceros de reclamar responsabilidad al
controlante, tal como sucede en la legislacién

chilena.

2. En operaciones que involucren al controlante
o a cualquier accionista, cuando el controlan-
te 0 accionista no sean duefios del cien por
ciento del capital de la sociedad, deberfan dis-

tinguirse las siguientes situaciones:

e Si los actos tienen un monto relevante,
deberfan ser objeto de autorizacién pre-
via, sustentado en pardmetros de ausencia
de abuso o discriminacién al minoritario,

como seria el Intrinsic Fairness Test.

e Silos actos no tienen un monto relevante,
o son accidentales, no deberia tener escru-
tinio previo;

e Siel acto fue autorizado de antemano, esto
es, si por ejemplo fue incluido en un pre-
supuesto anual que ya fue debatido por los
accionistas, no deberia ser objeto de escru-
tinio posterior por falta de autorizaciones.
Creemos que una autorizacién mucho mds
general, por ejemplo de tipo estatuario,
podria no proteger adecuadamente a los
intervinientes frente a actos abusivos pos-
teriores, por lo que en principio no deberia
ser tan extensamente autorizado excepto
porque haya sido objeto de amplia discu-
sién de los socios en un acuerdo de socios o

acuerdo para social que goce de publicidad.

3. En todos los casos, sin excepcién, debe man-
tenerse el deber de revelacién previo a la reali-
zacién del acto, y también debe ser objeto de
revelaciones suficientes en los estados finan-

cieros.

2.3.11 DPosibles estrategias societarias

En muchas ocasiones se busca evitar un conflic-
to de intereses, acudiendo a administradores que
bajo la casuistica legal no estén conflictuados para
actuar. Esa es una medida de #ltima ratio, pero
que puede resultar limitada, no obstante lo cual,
creemos relevante analizar algunas particularida-
des de esa opcidén que permitieran dar fluidez a

los negocios sociales.

En materia de grupos empresariales es comun la
existencia de directores entrelazados®, por su ex-
periencia, por su capacidad de alimentar las dis-
cusiones dentro del grupo, o simplemente para
mantener el control de las sociedades. Una forma

de evitar conflictos podria ser que el grupo incen-

46 Wells, Multiple Directorships: The Fiduciary Duties and Conflicts of Interest that Arise When One Individual Serves More Than One Corpo-

ration, 570.
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tive politicas para que el entrelazamiento de di-
rectores no sea tan frecuente, no obstante lo cual
ello puede resultar costoso, y en la prictica no tan

eficiente.

En todo caso, las medidas de gobierno corporati-
vo que se implementen en los grupos puede hacer
mucho mids eficiente el modelo. Por ejemplo, li-
mitando efectivamente los conflictos de intereses
innecesarios, o generando un mayor nivel de co-
nocimiento y revelacién de las operaciones al in-
terior del grupo; lo que puede contribuir a que el
cumplimiento de los procedimientos para auto-
rizar a los administradores conflictuados a actuar
sea mucho mds dindmico y menos costoso, como
puede ser, por ejemplo, si la asamblea general au-
toriza de manera simultdnea distintas operaciones
0 un presupuesto para varias operaciones entre
vinculadas, evitando el desgaste administrativo de

citar a una reunioén por operacion.

Por lo anterior, la definicién de mejores pardme-
tros legales para entender la existencia o no del
conflicto, puede solucionar de antemano limita-
ciones préicticas que pueden hacer inoperante a
un grupo, particularmente cuando los intereses

del grupo estdn bien definidos.

3. Conclusiones

* El conflicto de intereses para los adminis-
tradores en transacciones de las sociedades
en las que participan con socios, con con-
trolantes, o con otras empresas de un mis-
mo grupo requiere sin duda de una mayor
elaboracién legal, partiendo desde la mis-
ma “génesis” de lo que debe entenderse por
el conflicto en si mismo, reconociendo que
s6lo hay conflicto cuando hay intereses di-
vergentes para el administrador respecto

de un mismo acto.
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* En materia de grupos, la ley no puede des-

conocer la relevancia que tiene el contro-
lante, y que aun cuando se le impongan
algunas limitaciones. Estas tltimas deben
estar alineadas de tal forma que mantenga
su incentivo de invertir sin someterse a ex-
cesivas restricciones, y que, a su vez, exis-
tan protecciones suficientes para que tam-
bién los minoritarios estén incentivados a
invertir justamente con ese controlante.
Cualesquiera que sean los mecanismos le-
gales que se busquen para hacer mds efi-
ciente la contratacién entre companias de
un grupo, de cara al régimen de conflictos
de intereses, resulta de vital importancia
disenar esquemas de revelacion eficiente
de las operaciones. Asi, también, es impor-
tante contar con un balance adecuado de
las medidas ex ante y ex post (limitaciones,
y régimen de responsabilidad) para que el
desarrollo de las operaciones no se trunque
en formalismos excesivos, pero protegien-
do de manera proporcional los intereses de
minoritarios segin lo ya sefialado.

En materia de politica regulatoria puede
pensarse (i) en escenarios en donde ciertas
operaciones entre controlante y controla-
da no tengan la necesidad de cumplir con
procedimientos de conflictos de intereses,
tal como seria el caso de negocios entre la
matriz y sociedades cien por ciento con-
troladas, en la medida en que en dichas
operaciones no habria riesgo para mino-
ritarios; o (ii) existiendo minoritarios, que
respecto de operaciones que no sean rele-
vantes y que sean realizadas en condiciones
de mercado o en condiciones que resulten
incluso beneficiosas para la controlada no
sea necesario per se tener un régimen de au-
torizacién previa, de manera que en estos
casos se eviten costos econdémicos y admi-
nistrativos a la sociedad.

Finalmente, los miembros del grupo tam-

bién pueden considerar alternativas de go-



bierno corporativo que limiten los eventos
en los que se generarfan conflictos de inte-
reses, naturalmente teniendo en cuenta los
costos y cargas que pueda tener un esque-
ma administrativo complejo, pero a su vez
con los beneficios que reporta un esquema

de gobierno corporativo sélido.
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La imposiciéon de condiciones en los procedimientos de evaluacién
previa de concentraciones empresariales

a propésito de la entrada en vigencia de la Ley 31112

The imposition of conditions in merger control proceedings
Regarding the entry into force of Law 31112

Raul E. Alosilla Diaz!

Resumen. E/ presente articulo aborda, de manera descriptiva e introductoria, las cuestiones relevantes y reglas juridicas
asociadas con las condiciones que el Indecopi puede imponer, al tiempo que autoriza una transaccion sujeta a control
previo. Asimismo, plantea los principios que orientan el diseno de remedios, recorre los tipos de remedios, asi como las

principales ventajas y desventajas asociadas a ellos.

Abstract. Under a descriptive and introductory approach, this paper discusses the relevant issues and legal rules related to
the conditions Indecopi may impose to transactions subject to a merger control regime. We also propose guiding principles
Jor the design of remedies, discuss types of remedies, as well as the main advantages and disadvantages associated with
them.

Palabras clave. Condiciones, Remedios, Proporcionalidad, Competencia, Control de concentraciones

Key words. Conditions, Remedies, Proportionality, Competition, Merger control

Sumario. 1. Introduccién. 2. Premisas Iniciales. 3.Principios aplicables a la imposicién de remedios.

4. Tipos de remedios 5. Conclusiones

1. Introduccién

En una gran mayoria de paises, la politica de defensa de la libre competencia suele incluir el denominado
control previo de operaciones de concentracién empresarial (en adelante, “sistemas de control previo”).
Esta consiste en una regulacién preventiva por la cual ciertas transacciones que permiten la toma de con-
trol de una empresa’ y que superan un umbral determinado en la ley, requieren ser autorizadas por una

autoridad de competencia, con anterioridad a su cierre y ejecucién. Dependiendo de los mercados invo-

1 El autor es abogado por la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, con titulos de mdster en Marco Institucional y Crecimiento
Econdémico, asi como en Economia de la Escuela Austriaca; ambos grados otorgados por la Universidad Rey Juan Carlos de Madrid. Es autor
de diversos trabajos de investigacién y ponencias en materias de Derecho y Economia, Derecho de la Libre Competencia, Historia Econémi-
ca y Politicas publicas. Preside el Comité de Competencia y Consumo de la Universidad Norbert Wiener, es miembro fundador del Instituto
de Competencia y Regulacién y actualmente se desempefia como profesor en la Escuela de Posgrado de la Universidad Peruana de Ciencias
Aplicadas. Cel. 992777024. Calle Las Begonias 475, Sexto Piso, San Isidro, Lima. ralosilla@munizlaw.com.

2 En adelante, denominaremos “transacciones” a las fusiones y adquisiciones (mergers and acquisitions), asi como a cualquier otra operacién

que, mediante relaciones de propiedad o de gestién, permita la toma de control de una empresa.
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lucrados y del anilisis realizado por la autoridad,
ésta puede: (i) autorizar, (ii) autorizar bajo condi-
ciones o (iii) prohibir la transaccién. En otras pa-
labras, estamos ante una regulacién que propone
una etapa de filtro burocritico previo al cierre de

ciertas transacciones.

Los sistemas de control previo limitan sustancial-
mente la libertad de contratacién de las empresas,
incrementan los costos de transaccién asociados a
los procesos de adquisicién de empresas, y cierta-
mente no responden a ninguna conducta infrac-
tora en las que las empresas involucradas pudieran
haber incurrido. Sin embargo, sus proponentes
sustentan la necesidad de este tipo de regulacién
preventiva debido a que algunas operaciones de
concentracién empresarial podrian restringir la
competencia efectiva mediante la reduccién de
participantes en el mercado, creando o fortale-
ciendo posiciones dominantes, incrementando las

barreras de entrada existentes, provocando riesgos

En el caso del Perti, la Ley 31112, Ley de Control
Previo de Operaciones de Control Empresarial,
ha entrado en vigor el 14 de junio de 2021 junto
con su reglamento aprobado mediante Decreto
Supremo 039-2021-PCM. Estas normas reem-
plazaron el sistema de control previo que se apli-
caba tnicamente al sector eléctrico®, y disponen
un sistema de aplicacién general a todos los sec-
tores de la economia, en el cual la Comisién de
Defensa de la Libre Competencia del Indecopi
(en adelante, la “Comisién”) ha sido premunida
de la atribucién de autorizar las transacciones su-
jetas a evaluacién, autorizarlas bajo condiciones o

denegarlas.

Sin perjuicio de la discusién legitima sobre la con-
veniencia y efectos de los sistemas de control pre-
vios’, cabe senalar que, una vez implementados,
se reconoce que las autoridades de competencia
pueden autorizar tales operaciones con sujecién

a determinadas condiciones, las cuales deberdn

de posibles pricticas colusorias, entre otros ries-

gos que afectan la libre competencia’.

ser cumplidas por los agentes econdémicos inter-

vinientes en la transaccién.

3 Puede verse una sintesis de las posiciones que participaron en el proceso legislativo que generé el sistema general de control previo para
Pert, en el dictamen del 3 de octubre de 2018 emitido por la Comisién de Economia, Banca, Finanzas e Inteligencia Financiera, por el cual
se recomendd la aprobacién de los Proyectos de Ley 353/2016- CR, 36712016-CR, 2398/2017-CR, 2431 /2017-CR, 2558/2017-CR, 2567
/2017-CR, 2604/2017-CR, 2634/2017-CR, 2654/2017-CR y 2660/2017-CR, mediante texto sustitutorio.

4 La Ley 26876, Ley Antimonopolio y Antioligopolio del Sector Eléctrico, establecia un sistema de control previo por el cual aquellas
operaciones horizontales o verticales realizadas entre empresas dedicadas a actividades reguladas del sector eléctrico debian solicitar una au-
torizacién previa a la Comision de Defensa de la Libre Competencia del Indecopi, siempre que superaran un determinado umbral medido
en participacion de mercado. Esta ley y sus reglamentos (Decreto Supremo N°017-98-ITINCI y Decreto Supremo N°087-2002-EF) fueron
derogados el 1 de marzo de 2021, con la entrada en vigor del Decreto de Urgencia 019-2020, Decreto de Urgencia que establece el control
previo de operaciones de concentracién empresarial. Este decreto de urgencia fue, sin embargo, rdpidamente sustituido por la Ley 31112.

5 Durante décadas se discutié en la academia peruana sobre la necesidad o pertinencia de implementar un sistema general de control previo
de concentraciones empresariales. Para una revisién de la historia de las ideas sobre el particular, puede revisarse: Beatriz Boza, “Por qué no
es conveniente para el Pert contar con una politica general de fusiones”, en: Politicas de Competencia y el proceso de Reformas Econdmicas en
América Latina (Lima: Indecopi, 1998); Eduardo Quintana Eduardo. (1999) “;Rezando entre Tinieblas?: el Credo del Control de Concen-
traciones Empresariales”, Thémis 39 (1999); José Tdvara y Luis Diez Canseco, “Estabilizando el péndulo: control de fusiones y concentra-
ciones en el Per”, Thémis 47 (2003); Paul Phumpiu, Alberto Rebaza y José Tdvara, “;Por qué existe atn el control de fusiones en el mercado
peruano?”, en: La Evolucion de la Libre Competencia en el Perii, ed. por Thémis (Lima: Themis, 2004); Teresa Tovar, “A propdsito del control
de fusiones: Algunas lecciones de la experiencia norteamericana”, fus et Veritas 30 (2005); Juan Francisco Rojas, “El control de las concentra-
ciones empresariales en la perspectiva del Derecho de la Competencia”. En: José Otero Lastres y Juan E Rojas Leo y Lorena Ramirez Otero,
Temas actuales de derecho de la empresa (Lima: Palestra Editores, 2006); Alfredo Bullard, Alejandro Falla y Nicole Rolddn, “In god we trust, all
other bring data. ;Debe haber un control de fusiones empresariales en el Perti?”, 7hémis 62 (2012); Luis Diez Canseco, Alejandro Falla, Edu-
ardo Quintana y José Tévara, “Mesa Redonda: Control de fusiones y concentraciones empresariales en el Perd”, fus et Veritas N°44 (2012);

Tania Zuaniga, “El Control de Concentraciones empresariales en el Pert: Bases fundamentales para su regulacién”, Jus er Veritas 56 (2018).
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El presente articulo aborda, de manera descripti-
va e introductoria, las cuestiones relevantes y re-
glas juridicas asociadas con las condiciones que la
Comisién puede imponer, al tiempo que autoriza

una transaccion.

2. Premisas iniciales

Como primera premisa, debemos decir que,
cuando una transaccién se sujeta a evaluacién
previa por parte de la Comisién, ésta puede de-
cidir entre las siguientes opciones, en funcién del
riesgo de afectacién a la competencia generado

por la transaccién:

Grifico N° 1

La transaccion no plantea riesgos de afectacion significativa a Autorizacion

la competencia simple

I’: transaccién si plantea riesgos de afectacion s:{gmﬁcauva a At iacic
competencia, pero éstos pueden compensarse integramente el

con las eficiencias que genera

La transaccion si plantea riesgos de afectacion significativa a la
competencia, pero éstos pueden mitigarse a través de ciertas
medidas

Autorizacién con
condiciones

La transaccion si plantea riesgos de afectacion significativaa la NS e toieatioe

competencia, pero éstos no puedenmitigarse

Fuente: Ley 31112

Elaboracién: Propia

Se aprecia que una transaccién es aprobada con
condiciones, cuando genera un riesgo de afecta-
cién significativa a la competencia, pero éste es
mitigable mediante la adopcién de ciertas medi-
das. No hay ninguna discusién sobre condiciones
cuando la autoridad de competencia concluye
que los riesgos no pueden mitigarse pues, en este
tltimo caso, la autoridad simplemente prohibird

la transaccidn.

Como segunda premisa, es necesario realizar al-
gunas aclaraciones terminolégicas: ;Da igual re-

ferirnos a condiciones, remedios, cargas, medidas

de mitigacién, compromisos, etc.? El concepto
que engloba a todos estos términos es el de “reme-
dio” o0 “medida de mitigacién”, ambos sinénimos,
los cuales aluden a un contrapeso o correccién di-
rigidos contra un riesgo de afectacién a la libre
competencia que, de una evaluacién prospectiva,
pudieran detectarse como efecto de la transac-
cién. En funcién de las circunstancias en las que
se originan, la Ley 31112 se refiere a los remedios

como:

Grafico N° 2

Remedios impuestos pora autoridad fuego de evaluar la transaccion: ""Condiciones", en general

Remedios propuestos por la(s) empresa(s) solicitante(s), con la
solicitud o durante el procedimiento, para persuadir 2 la autoridad 2
que autorice Ia transaccion:

"C isos™ 3as 1a
1y ot =

Remedios impuestos por la autoridad cuando ejerce su facultad de revision, ex
post y de oficio, de transacciones ya cerradas pero que podrian afectar
significativamente a la competencia.

"Ordenes o medidas de mitigacion” (Art. 243 (b) del
Reglamentodea Ley 31112) ity

Remedios impuestos por la autoridad, cuando sanciona 2 las empresas o -
o s o e e e M hu,_;‘;‘g‘l’lf;)""‘“"‘ (Art- 32 de]
autorizacion previa correspondieate (gun funping):

Fuente: Ley 31112 y Reglamento

Elaboracién: Propia

Una tercera premisa consiste en aclarar la natura-
leza del remedio, en funcién de su obligatoriedad.
El remedio, sea disenado e impuesto por la auto-
ridad, o disenado y propuesto como compromiso
por la empresa, estd necesariamente asociado con
la habilitacién legal de la transaccién evaluada, y

no es de obligatorio cumplimiento per se.

Cuando el remedio estd disehado para su cum-
plimiento antes del cierre de la transaccién -i.e.
como medida habilitante para llevarla a cabo- su
cumplimiento es potestativo. Tal es asi que, en
caso las empresas intervinientes decidan no pro-
seguir con el cierre de la transaccién y no cum-
plir asi con el remedio asociado, dictado por la
autoridad de competencia, no podria existir nin-
guna consecuencia sancionatoria; no existiria un
incumplimiento de deber. Piénsese, por ejemplo,
en el caso que la empresa A adquiera activos de

la empresa B y el remedio impuesto consista en
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que se excluya del paquete de activos los derechos
sobre una marca. Esa exclusion no es obligatoria
en si misma, pero se mantendrd como una obliga-
cidn condicional para las empresas intervinientes

en tanto deseen cerrar la transaccidn.

Cuando el remedio estd disefado para su cum-
plimiento después del cierre de la transaccién, su
cumplimiento es obligatorio, si y sélo si la tran-
saccién se cierra. Por ejemplo, en el contexto de
una fusién por absorcién entre las empresas A -fa-
bricante- y B -proveedora de insumos para A-, el
remedio podria consistir en que A no discrimine a
otros posibles proveedores de insumos en favor de
B y en perjuicio de terceros (potenciales discrimi-
nados). Si la transaccién se cierra, la prohibicién
de discriminacién es obligatoria sélo a partir del
cierre. En ese punto, ya no se puede hacer refe-
rencia a una obligacién condicional, sino a un
auténtico deber juridico, cuyo incumplimiento si

resulta sancionable.

Puestas las premisas, a modo de ilustracién, des-
cribiremos como luce una autorizacién sometida

a remedios:

El caso corresponde a una adquisicién anunciada
en 2009 que se llevaria a cabo entre dos grandes
empresas del mundo del entretenimiento en los
Estados Unidos. Por un lado, la empresa Ticket-
master Entertainment, Inc. (en adelante, “Tic-
ketmaster”), una empresa lider en el mercado de
boletaje (ticketing), con una participacién apro-
ximada de entre 70 y 80%, asi como dedicada
ala operacion ylo gestion de artistas; Yy, por otro
lado, Live Nation, Inc. (en adelante, “Live Na-

tion”), dedicada a la promocién y organizacién

de conciertos y festivales, operadora de grandes
locales para eventos (anfiteatros, clubs, explana-
das, etc.), que -ademds- habia iniciado recien-
temente un negocio start up de ticketing)®. Esta
adquisicion recibié mucha oposicién de parte de
diversos tipos de agentes del mercado, tales como
representantes de artistas, empresas organizadoras
de eventos y propietarios de espacios para con-
ciertos, quienes vefan con preocupaciéon que el
negocio de los conciertos podria resultar concen-
trarse en torno a esta nueva entidad producto de

la transaccién.

El riesgo denunciado era que Ticketmaster expan-
diria su control en el mercado de boletaje elimi-
nando a un competidor viable (la starz up de Live
Nation), asi como que la transaccién crearia un
solo agente dominante verticalmente integrado
sobre toda la cadena del negocio de los concier-
tos, desde la gestién de artistas, pasando por la
promocién y produccién de conciertos, hasta la

venta y reventa de boletos”:

Ticketmaster ha decidido hacer algo para pro-
teger su dominio del mercado. Una vez que
Live Nation inicié un servicio rival de venta de
boletos, que amenazd con quitarle el 15% del
negocio de Ticketmaster, Ticketmaster eligid no
competir sino devorarlo.

Este no es el suenio ‘americano”, como los decla-
rantes de la empresa podrian hacer creer. Parece
ser, simple y llanamente, un comportamiento
monopolistico. El iinico competidor que tuvo la
oportunidad de competir es quitado de la foro.*

Contrariamente, de parte de las empresas involu-

cradas en la operacién, la consecuente integracién

6 Caso 1:10-cv-00139. Puede consultarse la decision final del 30 de julio de 2010 en: https://www.justice.gov/atr/case-document/final-judg-

ment-180. Asimismo, cabe sefialar que esta decisién fue materia de un procedimiento de revisidn en 2020. Puede consultarse los documentos

de dicha revisién aqui: https://www.justice.gov/atr/case/us-et-al-v-ticketmaster-entertainment-inc-et-al

7 Ticketmaster habia adquirido la empresa de reventa de boletos, TicketsNow.com.

8 Senador Charles Schumer, ante el Subcomité de Antitrust, Competition Policy and Consumer Rights del Senado de los Estados Unidos.
Ver: https://www.govinfo.gov/content/pkg/ CHRG-111shrg54048/html/CHRG-111shrg54048.htm, que contiene, ademds, las presentac-

iones de los representantes de Ticketmaster y de Live Nation.
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vertical generaba incentivos para preservar una
competencia robusta en varios mercados asocia-
dos. Asi, dado que Ticketmaster se beneficia fun-
damentalmente del hecho de que los consumido-
res adquieran boletos, era claro que dicho negocio
dependia de la existencia de artistas y bandas de
alta calidad, de promotores eficientes y responsa-
bles, de locales adecuados y, en general, de una
serie de insumos que aseguraran la produccién de
eventos altamente demandados al menor costo

posible.

El caso se resolvié mediante la negociacién y di-
sefo de un conjunto de compromisos muy espe-

cificos:

1. En primer lugar, se obligaba a la nueva enti-
dad a licenciar su software principal de bole-
taje a favor de AEG (Anschutz Entertainment
Group), un competidor en la promocién de
conciertos, a fin de que el naciente start up
que Live Nation habia iniciado y que podria
haber generado competencia efectiva a Ticket
Master contintie desarrollindose por su cuen-
ta y permita la existencia de un competidor
que, eventualmente, pueda resultar una alter-
nativa para los demds operadores u organiza-

dores de conciertos.

2. En segundo lugar, las empresas se comprome-
tieron a vender su unidad de negocios Pacio-
lan a un tercero Comcast-Spectacor. Paciolan
permitia a los locales de eventos generar un
servicio de boletaje en sus propias pdginas
web, promoviendo asi una integracién entre
los locales y el boletaje; que es distinta a la
integracién entre el promotor y el boletaje,
representada por AEG. Ambas integraciones
representaban modelos de negocio alternati-
vos que podrian competir con la nueva en-
tidad integrada Ticketmaster — Live Nation.
As, los actores independientes podrian elegir

entre el modelo Ticketmaster — Live Nation,

el modelo AEG, el modelo Paciolan u otro de

su propio diseno.

3. Adicionalmente, se impusieron remedios
conductuales por diez afios, los cuales consist-
ieron bdsicamente en prohibiciones de con-

ductas anticompetitivas:

* La nueva entidad no podria implementar
esquemas de empaquetamiento forzoso
para apalancar su posicién en un mercado
hacia otros mercados. Asi, por ejemplo, no
podria condicionar el acceso al servicio de
boletaje de Ticketmaster a la aceptacion de
los servicios de promocién de Live Nation,
o viceversa.

e Tampoco podria tomar represalias (por
ejemplo, negarse a contratar o contratar
bajo términos menos favorables) contra
los propietarios de locales que contratasen
con rivales en la provisién de servicios de
boletaje.

* Asimismo, la nueva entidad estaba prohi-
bida de utilizar la informacién recabada en
la provisién de los servicios de boletaje a
terceros, en sus propias actividades de pro-

mocién, o gestién de artistas o locales.

El caso expuesto, como podemos ver, ilustra una
serie de medidas preparadas para caso concreto
que nos ayudan a entender c6mo es que transac-
ciones con riesgo de impacto significativo en la
competencia de uno o mds mercados pueden ser
autorizadas bajo medidas de mitigacién; en este

€aso, cCompromisos.

3. Principios aplicables a la imposicién de re-

medios

Las legislaciones que regulan los sistemas de con-
trol previo no suelen desarrollar con detalle los
remedios que deben imponerse en cada tipo de

caso, pues se asume que éstos deben disenarse en
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funcién de las caracteristicas particulares de los
mercados involucrados. En este sentido, les basta
con otorgar a las autoridades de competencia las
facultades necesarias para disenarlos e imponer-

los.

No obstante, es una prictica comdn de las auto-
ridades de competencia emitir sus propios docu-
mentos guia o lineamientos, que no sélo orientan
su propio accionar, sino que permiten que los
administrados puedan tener algiin nivel de pre-
dictibilidad respecto de lo que la autoridad podia
imponer como remedio; y, mejor aun, permiten
que ellos mismos puedan adelantarse y disefiar sus
propios remedios, con la finalidad de proponerlos
ante la autoridad desde el inicio del procedimien-

to de autorizacion.

Algunos de estos documentos mds relevantes -por
su influencia y/o proximidad geogréfica- son los
siguientes, que desarrollan principios y reglas
aplicables al disefo, implementacién y monito-

reo de remedios:

* Estados Unidos: Merger Remedies Manual
(2020), emitido por la divisién Antitrust
del Departamento de Justicia

e Unién Europea: COMMISSION NOTI-
CE on remedies acceptable under Council
Regulation (EC) No 139/2004 and under

9 Disponible aqui:

Commission Regulation (EC) No 802/2004
(2008), emitido por la Comisién Europea

e Reino Unido: Merger Remedies (2018),
emitido por la Competition & Markets
Authority

* Alemania: Guidance on Remedies in Merger
Control (2017), emitido por la Bundeskar-
tellamt

* Brasil: Guia Remédios Antitruste (2018),
publicado por el Consejo Administrativo
de Defensa Econémica (CADE)

o Chile: Guia de Remedios (2017), emitida

por la Fiscalia Nacional Econémica.

A la fecha, Perd no tiene lineamientos sobre re-
medios, lo cual es entendible, por ahora, porque
el sistema general de control previo es de reciente
data; sin embargo, ya cuenta con sus Lineamientos
para el cilculo de Umbrales de Notificacion.’

Dicho ello, para dar contexto a principios sobre
disefio e imposicién de remedios, debe recordar-
se que éstos importan la restriccién de derechos
preexistentes que, en ausencia de la transaccién
evaluada y de sus riesgos asociados, podrian ser
ejercidos legitimamente por el(los) solicitante(s) y
su grupo(s) econdémico(s). Asimismo, consumen
recursos y tienen consecuencias econémicas im-

portantes. '’

heeps://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1922701/Lineamientos%20para%20el%20C%C3%A1lculo%20de%20los%20Um-
brales%20de%20Notificaci%C3%B3n.pdf

10 No solo se consume tiempo y esfuerzo en el disefio de remedios por parte de las autoridades de competencia y de cada una de las partes
involucradas, asi como sus respectivos equipos de asesores, sino que la necesidad de monitorear el cumplimiento de los remedios ha generado
un mercado de servicios (supervisién de cumplimiento); y, en ocasiones, los remedios de enajenacién se vuelven inmensas transacciones en
si mismas: “La importancia econdmica de las reparaciones se evidencia en el tamafio de algunas transacciones de desinversién. Las desinver-
siones, el tipo de solucién mds comin en el control de concentraciones de la [Unién Europea], a veces constitufan transacciones muy impor-
tantes en si mismas. Como el tamano y el alcance geogréfico de las fusiones han crecido, de igual modo ha crecido el tamano y la complejidad
de las desinversiones. En 2018, por ejemplo, Bayer, un Multinacional con sede en Alemania, acordé desinvertir parte de su negocio como
remedio para obtener la autorizacion por la adquisicién de la empresa estadounidense de semillas Monsanto. La venta resultante, que tenfa
un valor de 7,6 mil millones de euros, fue una de las mayores desinversiones en la historia de la [Unién Europea] y los Estados Unidos. Otras
ofertas recientes han también resultaron en desinversiones muy importantes, incluidos casos como AB InBev / SAB Miller, Dow / DuPont,
GE / Alstom, Holcim / Lafarge20 y Ball / Rexam”. Traduccién libre de: Simon Vande Walle, Remedies in EU Merger Control — An Essential
Guide, (2021), working paper disponible aqui: https://sstn.com/abstract=3782333
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Asi, por ejemplo, la venta de un paquete de acti-
vos impuesta como condicién a la empresa A para
cerrar la adquisicién de la empresa B importa una
clara intromisién en la libertad contractual de A.
;Por qué tendria que vender un paquete de activos
si no desea hacerlo? En el marco de los sistemas
de control previo, se entiende que esa intromisién
estd justificada en tanto permite mitigar una afec-
tacién a otro bien juridico: la libre competencia.
Por ende, los remedios no son sino regulaciones
con efectos particulares, aplicables Gnicamente al
solicitante de la autorizacidn; y, siendo ello asi,
debieran someterse al conocido Test de Propor-
cionalidad' y los principios de calidad regulato-

ria, en cuanto le sean aplicables'.

De hecho, los remedios pueden entenderse como
regulacién si se toma en cuenta que ambos enfren-

tan problemas comunes, en particular, cuando es-

tamos ante posibles remedios conductuales®: (i)
Asimetria de informacién, por la que el regula-
dor o la agencia tiene menos informacién que las
empresas respecto de alguna accién posible y, en
consecuencia, tiene menos previsién de posibles
impactos en la competencia; (ii) Aspectos de la
transaccién que resulten dificiles de determinar
explicitamente, que terminen por acotar el dm-
bito de proteccién del remedio; (iii) Existencia de
incentivos no alineados entre el regulador/agen-
cia y las empresas; (iv) En mercados dindmicos,
siempre es posible la generacién de nuevas opor-
tunidades para la competencia, pero también de

nuevas estrategias anticompetitivas.

En la experiencia peruana, en los pocos casos que
han merecido la imposicién de remedios bajo el
régimen de la Ley 26876, la Comisién'* ha deja-
do claro que la facultad de imponer remedios estd

11 En reiteradas ocasiones, el Tribunal Constitucional ha emitido sentencias en las que ha descrito ¢ identificado los elementos del andlisis de
razonabilidad de normas o decisiones emanadas de los poderes publicos. La premisa de tales sentencias es que toda norma o decisién emitida
por las entidades publicas que limite o restrinja un derecho fundamental debe satisfacer el principio de proporcionalidad (en su acepcién
cldsica de “prohibicion de exceso”) que incluye a su vez tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto:

“56. El test de razonabilidad o proporcionalidad se realiza a través de tres subprincipios: 1° subprincipio de idoneidad o de adecuacion; 2° subprin-
cipio de necesidad; y 3° subprincipio de proporcionalidad strictu sensu, criterios que en su momento fueran utilizados por este Colegiado en las STC
N° 0016-2002-A1 y 0008-2003-A1, entre otras.

a) Subprincipio de Idoneidad o Adecuacion: De acuerdo con este, toda injerencia en los derechos fundamentales debe ser idénea o capaz para fo-
mentar un objetivo constitucionalmente legitimo. En otros términos, este subprincipio supone dos cosas: primero, la legitimidad constitucional del
objetivo; y, segundo, la idoneidad de la medida utilizada.

b) Subprincipio de Necesidad: Significa que para que una injerencia en los derechos fundamentales sea necesaria, no debe existir ningiin otro medio
alternativo que revista, por lo menos, la misma idoneidad para alcanzar el objetivo propuesto y que sea mds benigno con el derecho afectado. Se trara
de una comparacién de la medida adoptada con los medios alternativos disponibles, y en la cual se analiza, por un lado, la idoneidad equivalente o
mayor del medio alternativo; y, por otro, su menor grado de intervencion en el derecho fundamental.

¢) Subprincipio de Proporcionalidad strictu sensu: Segiin el cual, para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de
realizacion del objetivo de intervencién debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacion del derecho fundamental. Se trata,
por tanto, de la comparacion de dos intensidades o grados: la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion del derecho fundamental.”
Ver: Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional del 6 de junio de 2005, recaida en el Expediente 001-2005-PI/TC, Proceso de Incon-
stitucionalidad interpuesto por don José Alfredo Chinchay Sinchez, Procurador Pablico Municipal del Gobierno Provincial de Huarmey,
antes Municipalidad Provincial de Huarmey, contra los articulos 29 y 30 de la Ley N° 27181.

12 Ver: OCDE, Guiding Principles for Regulatory Quality and Performance (2005), disponible aqui: https://www.oecd.org/fr/re-
formereg/34976533.pdf. En Pert, puede consultarse: Javier Coronado Saleh, Jean Sinchez Campos y Pamela Fuentes Ramos, Principios,
Definiciones y Estdndares del Andlisis de Calidad Regulatoria, (Lima: Indecopi, 2017); Oscar Stimar, ed. Mds alld del andlisis econdmico de la
regulacion. Mejora regulatoria y enfoques multidisciplinarios (Lima: Thémis, 2018).

13 John Kwoka y Diana Moss (2012) “Behavioral merger remedies: Evaluation and implications for Antitrust Enforcement”, Antitrust
Bulletin 57 (4). Pags. 979 y ss.

14 Ver Resoluciones 081-2006-INDECOPI/CLC del 16 de noviembre de 2006 y 007-2020/CLC-INDECOPI del 27 de marzo de 2020.
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sujeta al principio de razonabilidad previsto en
el Titulo Preliminar del Texto Unico Ordenado
de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Admi-
nistrativo General (en adelante, LPAG)", y que
éste puede asimilarse -efectivamente- al ya aludi-
do Test de Proporcionalidad, aplicado de manera
recurrente por el Tribunal Constitucional.

A partir de estas referencias, a continuacién, plan-
teamos los principios aplicables al disefio e impo-

siciéon de remedios:

3.1 Principio del riesgo altamente probable

La facultad de disefar e imponer remedios re-
quiere la acreditacién previa de una futura afecta-
cién significativa a la competencia. Ademds, dado
que los efectos de una transaccién se evalGan
prospectivamente, dicho andlisis debe sustentarse
con pruebas positivas de hechos y tendencias, y
no con meras conjeturas, alegaciones (dichos) o

escenarios remotos.

El riesgo debe ser claramente previsible e inmi-
nente. Sélo en este escenario puede decirse, en el
marco de un sistema de control previo, que algin

remedio es necesario.

El reconocimiento de este principio enlaza con la
urgencia de definir un estdndar de prueba claro
y transparente, que le permita a la Comisién y a
los administrados determinar que ciertos efectos
negativos se van a producir con un alto grado de

probabilidad, a menos de que se apliquen reme-

15 TUO de la Ley 27444

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

dios. Sobre este punto, se ha llamado la atencién
de que existe una injusta asimetria en el estdndar
de prueba requerido para acreditar las eficiencias
de una transaccién, y el estindar utilizado para
acreditar los riesgos de impacto significativo en la
competencia. Esta asimetria implicita tiene efec-
tos importantes para el sistema en general, pues
no solo dificulta la consecucién de adquisiciones
socialmente deseables, sino que indirectamente
podria facilitar la autorizacién de algunas adqui-

siciones socialmente no deseables.'®

3.2 Principio de Especificidad

Los remedios siempre deben estar asociados a
riesgos que han sido identificados como efectos
de la transaccién evaluada, es decir, riesgos inhe-
rentes a la transaccién, y no a otras situaciones
con impacto en la libre competencia que no sean

provocadas por la transaccion.

Bajo este principio, la autoridad de competen-
cia, al analizar no sélo la transaccidén sino todo(s)
el(los) mercado(s) relevante(s) involucrados, es-
tarfa impedida de aprovechar el procedimiento
de autorizacién para examinar la imposicién de
alguna medida destinada a mejorar el desempefio
del mercado en general o de los administrados en
particular. A modo de ilustracién, un razonamien-
to en linea con este principio puede encontrarse
en la evaluacién realizada por la Fiscalia Nacional
Econémica (FNE) en Chile, entidad encargada
de administrar este sistema en el pais vecino, al

evaluar la concentracién entre Luxottica Group

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia de otros principios

generales del Derecho Administrativo:

[...]

1.4. Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan

sanciones, o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la

debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para

la satisfaccién de su cometido.

16 Daniel Crane, “Rethinking Merger Efficiencies” Michigan Law Review 110, N° 3 (2011) Pégs. 347-91.
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(empresa de productos 6pticos) y Essilor Inter-
national (empresa del mismo rubro). En 2018, la
FNE emiti6 un informe en el que identificaba un
riesgo de afectacién a la libre competencia -en ese
caso, la posibilidad de bloquear insumos a otros
agentes del mercado (foreclosure)- pero que, como
dicho riesgo existia previa e independientemente
de la transaccién, no resultaba adecuado imponer

remedios al respecto:

“Esta Division considera que actualmente Lu-
xottica cuenta con la habilidad y los incentivos
para realizar un bloqueo de insumos. Sin perjui-
cio de lo anterior, este incentivo y habilidad no
se genera producto de la Operacion, por lo que

no parece adecuado tomar medidas al respecto™”

Vale recordar que una transaccién puede tener
impactos en mds de un mercado relevante y, den-
tro del mismo mercado relevante, algunos su-
puestos hipotéticos pueden implicar més riesgos
que otros. En tal sentido, al disefiar un remedio,
deberd aislarse ambas variables: (i) el mercado re-
levante y el mercado afectado; y (ii) las conductas
y/o efectos especificos que son materia de preocu-

pacién en tales mercados.

Definidas estas variables, es posible utilizar la si-
guiente pregunta operativa: jel riesgo identificado
(en el mercado y conducta ya aislados), pre-existe
o existe al margen de la operacién que estd siendo
evaluada? Si la respuesta es afirmativa, entonces
no estarfamos ante un riesgo inherente de la ope-
racién y, como consecuencia de ello, no puede

imponerse un remedio.

En este mismo sentido, la Divisién Antitrust del
Departamento de Justicia de los Estados Unidos,

con ocasién del caso TicketMaster / Live Nation

antes referido, ha senalado que en los sistemas de
control previo la autoridad de competencia tiene
un rol limitado: “al margen de cémo quisiéramos
que luzca un mercado, una operacién de con-
centracién no nos brinda una invitacién abierta
a restructurar la industria o el modelo de nego-
cio de una empresa para hacerlas mds amigable
frente a los consumidores [...]. Aunque nosotros,
en la Divisién Antitrust, trabajamos arduamen-
te para entender e incorporar las tendencias de la
industria en nuestro andlisis, nuestras facultades
de aplicacién de la normativa sobre fusiones estin
limitadas a la transaccién que estd frente a noso-
tros. Nosotros trabajamos en el contexto de rea-
lidades del mercado; no podemos intentar cam-
biarlas ni deshacerlas. En un caso particular, la
cuestién consiste en determinar si la transaccién
bajo andlisis plantea preocupaciones referidas a la
competencia.”'®. En suma, los remedios deben ser
idéneos para la mitigacién de -inicamente- los

riesgos inherentes a la transaccién evaluada.

3.3 Principio de Idoneidad

La idoneidad o adecuacién importan que la res-
triccién en el derecho -en este caso, el remedio-
resulte pertinente o adecuada a la finalidad que se
busca tutelar -en este caso, para mitigar el riesgo
identificado.

Algunos de los supuestos riesgosos mds comunes
que pueden identificarse en los mercados relevan-
tes y afectados, a consecuencia de una transac-

cién, son los siguientes:

* La creacién o consolidacién de una posi-
cién dominante (i.e. sin sustitutos razo-

nables, que enfrente Gnicamente competi-

17 Informe de aprobacién del 31 de enero de 2018. Rol FNE F85-2017, emitido por el Jefe de Divisién de Fusiones. Disponible aqui:
https:/fwww.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2018/02/inap_F85_2017.pdf
18 Varney, Christine A. (Assistant Attorney General de la Divisién Antitrust del Departamento de Justicia) (2010): Zhe Ticketmaster/Live

Nation merger review and consent decree in perspective. Disponible en: https://www.justice.gov/atr/speech/ticketmasterlive-nation-merger-re-

view-and-consent-decree-perspective
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dores precarios y con recursos, tecnologia
o influencia limitados. La dominancia
importa la capacidad de ejercer poder de
mercado (incrementar precios), restringir
produccién y otras conductas explotativas"

e La capacidad e incentivos para adoptar
conductas aptas para inhibir o frenar la en-
trada al mercado de nuevos competidores
o la expansién de competidores incum-
bentes

e Fl favorecimiento de conductas coordina-
das® entre los competidores remanentes
sea mediante el ejercicio de la dominancia
conjunta (colusién tdcita) o practicas co-
lusorias explicitas. Por ejemplo, la reduc-
cién de la presién competitiva debido al
menor nimero de competidores resultante
por efecto de la transaccién, lo que podria
generar un incremento del nivel de precios
o un desmejoramiento de las condiciones
comerciales existentes. Asi también, el
favorecimiento de mecanismos de moni-
toreo de un posible acuerdo y medidas de
sancién ante sus desvios (incumplimien-
tos).

* En transacciones que importan concentra-
ciones verticales”', la capacidad e incenti-
vos para bloquear o dar acceso restringido
a posibles competidores, respecto de insu-
mos, infraestructura, redes, tecnologia o
informacién de propiedad de la empresa
concentrada, e incluso clientes, que re-
sulten necesarios para competir de manera

efectiva.??

e La distorsién del proceso competitivo
mediante la adquisicién desleal de infor-

macién confidencial.

Cada uno de estos riesgos debe ser adecuadamen-
te delimitado, de modo que la medida de mitiga-
cién adecuada sea coherente y justa, ademds de
util.

En algunos casos, el riesgo estd relacién con el
particular marco regulatorio del sector analizado.
Y, en esos casos, la medida a disenar debera ser
especialmente inteligente. Por ejemplo, mediante
Resolucién 081-2006-INDECOPI/CLC, en el
marco de la aplicacién de la Ley 26876 (ya de-
rogada), la Comisién determiné que la toma de
control de la empresa CTM (Consorcio Trans-
mantaro S.A.) por parte de ISA (Interconexién
Eléctrica S.A. E.S.P) produciria una integracién
horizontal un total de 3 empresas en el merca-
do peruano de transmisién de energfa eléctrica.
Dado que la operacidn del sistema eléctrico inter-
conectado nacional es coordinada por un comité
donde participan todas las empresas del sector
eléctrico (COES), el riesgo detectado era que el
grupo concentrado ejerza sus 3 votos, pudiendo
tener una injerencia preponderante en las decisio-
nes del subcomité de transmisores, conformado
-en ese entonces (2005)- por 5 empresas. Asi, el
riesgo es era que las decisiones resulten sesgadas en
favor de sus intereses particulares y no del mejor
funcionamiento del sistema. En ese sentido, una

de las condiciones establecidas fue que el grupo

19 Ver: Eleanor Fox, The Competition Law in the European Union. In comparative perspective (Nueva York: Thomson Reuters, 2009). Estos

efectos son llamados “unilaterales” o “no coordinados”.
20 Idem.

21 Operaciones verticales son las realizadas entre agentes econémicos que participan en niveles distintos de la misma cadena productiva o

de valor.

22 Ver: OCDE, Vertical Mergers, Policy Roundtables (2007). Disponible en: https://www.oecd.org/competition/mergers/39891031.pdf
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ISA sélo ejerza 1 de los 3 votos que le tocaban en Como vimos antes, los beneficios del remedio se

el marco de las decisiones al interior del COES.* visibilizan por su idoneidad para mitigar los ries-
gos anticompetitivos detectados. No obstante,

En suma, la idoneidad del remedio importard que en relacién con los posibles costos del remedio,

su implementacién esté directamente -pero tam- resulta especialmente importante considerar los

bién tnicamente- orientada a evitar los riesgos siguientes costos:

de competencia detectados; o que, aceptando su

ocurrencia, los efectos en la competencia provo- e Para los administrados: Costo de imple-

cados por la transaccién no sean significativos. mentacion, ejecucion y monitoreo inter-

no del remedio (por ejemplo, en remedios

conductuales), asi como la pérdida de va-

3.4 Principio de proporcionalidad

lor (en caso de enajenaciones que pudieran

terminar vendidas a precios por debajo de

Senala Sullivan que el principio general aplicable su precio de mercado), de eficiencia pro-

a los remedios en los casos de conductas anticom- ductiva (cuando se enajena parte de un

iti | remedi r proporcional . . ) )
petitivas es que el remedio debe ser proporciona negocio que gozaba de sinergias) e innova-

a la infraccién®*. Mutatis mutandi, en los sistemas . . .
tiva (por ejemplo, cuando los remedios son

e control previo, el remedio debe ser proporcio- .
d p ’ prop prohibiciones de hacer).

nal al ri identifi . . .,
al al riesgo identificado ¢ De hecho, en mercados de alta innovacién

) o o . y de cambios rdpidos, remedios muy seve-
En linea con este principio y siguiendo el jura- , . .
_ o : ) ros o agresivos -i.e. de un mayor nivel de

mento hipocrdtico de no hacer dafio, las autorida- ., .
i ) ) afectacién de derechos como la desinver-

des de competencia no sélo debieran preocuparse ) ahibir i .
4 _ , . ' sién- pueden inhibir innecesariamente los
e que el remedio sea insuficiente frente al riesgo , . , .
. . i incentivos para competir agresivamente,
detectado®, sino que de que el remedio pudiera .
P " et | | convirtiéndose en factores retrasantes para
ser demasiado costoso. Esto no sélo para la em- .
o ) o P ) la generacién de valor y con el consecuente

presa solicitante sino también para la sociedad en costo de oportunidad social. En ese tino de
general, estimado en el costo de oportunidad de- P . ) P .
mercados (v.g. big tech), la interoperabili-

rivado de un remedio innecesariamente excesivo. )
dad puede resultar un remedio menos gra-

voso que la particién de empresas.*

23 La Resolucién 081-2006-INDECOPI/CLC establecié 2 condiciones, siendo la primera de ellas:

“lque el Grupo ISA no] ¢jerza la totalidad de sus opciones en la toma de acuerdos, en cualquier instancia de decision al interior del Comité de
Operacion Econdmica del Sistema - COES, por lo tanto, las empresas pertenecientes al grupo econdmico liderado por Interconexion Eléctrica S.A.
E.S.P. podrin utilizar de forma conjunta un vinico voto de los que le hayan sido asignados, teniendo que abstenerse de utilizar los votos restantes o
votar absteniéndose.

Esta condicion resulta idénea, necesaria y proporcional en tanto busca asegurar que la operacion del Comité de Operacion Econdmica del Sistema
— COES, en todos sus niveles de decision, no responda a los intereses particulares de una empresa determinada sino a la mejor operacion del sistema
eléctrico, lo que finalmente, redundard en mejores condiciones de competencia y en beneficio de los consumidores ylo usuarios de energia eléctrica’.
24 E. Thomas Sullivan, Comparing Antitrust Remedies in the U.S. and E.U.: Advancing a Standard of Proportionality, Antitrust Bulletin, 48,
377 (2003)

25 Por ejemplo, el Merger Remedies Manual (2020), emitido por la divisién Antitrust del Departamento de Justicia de los Estados Unidos,
sefiala como uno de sus principios que “los paliativos temporales no deben ser utilizados para remediar daros permanentes”.

26 Herbert Hovenkamp, Antitrust remedies for Big Tech, disponible aqui: https://www.theregreview.org/2021/01/18/hovenkamp-anti-

trust-remedies-big-tech/
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* Para la sociedad: La busqueda de estruc-
turas competitivas en el corto plazo a tra-
vés de los sistemas de control previo puede
desincentivar la entrada, la innovacién en
productos o servicios, canales de distribu-
cién o métodos de produccién que requie-
ran una mayor escala o integracién con

servicios agregados o conexos. Este desin-

Ademais de anotar los costos de los remedios,
cabe traer a colacién también el “Subprincipio de
Necesidad”, que forma parte del ya aludido Test
de Proporcionalidad, por el cual no debe existir
ninguna otra medida que sea igual de idénea y
que sea menos gravosa. Este subprincipio exige la
comparacién entre medidas alternativas, debien-

do optarse por la menos intrusiva.

centivo puede impactar la competencia en
el mediano y largo plazo, provocando un

costo de oportunidad para la sociedad.

., . 4. Regulacién 1 rincipi reme-
e Piénsese en mercados donde existen eco- egulacién de los principios para reme

. . ios en Perti
nomias de red. Si un mercado se caracteri- d u

za porque el servicio ofrecido es mds valio-

. , . La Ley 31112 reconoce expresamente que los
so mientras mds usuarios lo adopten, pero

1 la autoridad d cenci principios establecidos en el articulo IV del Titulo
-a la vez- la autoridad de competencia ve

o . Preliminar de la LPAG son aplicables al procedi-
con prejuicios el tamano de los actores que

, miento administrativo de autorizacién; y, adicio-
han logrado una escala determinada, los

_ . _ nalmente, menciona los principios de proporcio-
incentivos para entrar a dicho mercado -o

, . , _ nalidad, transparencia y confidencialidad?.
para innovar promoviendo el multi homing

u otras alternativas- son menores.
* Para la autoridad de competencia: Costo 4.1 Tipos de remedios
de supervisar y fiscalizar el cumplimiento

del remedio. Los remedios adoptados son esencialmente de dos

tipos: estructurales y conductuales®®. Los prime-

27 Ley 31112

Articulo 4. Principios del procedimiento de control previo de operaciones de concentracién empresarial.

En el procedimiento de control previo, la autoridad tiene en cuenta, ademds de los principios establecidos en el articulo IV del Titulo Preliminar del
Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, los siguientes principios:

1. Principio de proporcionalidad: Las decisiones de los 6rganos competentes, cuando establezcan condiciones, obligaciones de hacer o de no hacer,
califiquen infracciones, impongan sanciones o alguna otra medida de restriccién de un derecho relativo a la operaciéon de concentracion,
guardan conformidad con los limites de la facultad atribuida por ley manteniendo la debida proporcién entre los medios a emplear y los fines
publicos que deba proteger a fin de que respondan a lo estrictamente necesario.

2. Principio de transparencia e independencia: Los drganos competentes actiian en el desarrollo del procedimiento de control previo de manera
transparente y con absoluta imparcialidad politica, econdmica o de cualquier otra indole, demostrando independencia respecto de sus apreciaciones
personales, o de influencias de intereses econdmicos o politicos. Las entidades o autoridades, funcionarios o servidores piiblicos o terceros estdn pro-
hibidos de oponerse, interferir o dificultar el ejercicio de las funciones y atribuciones conferidas por el de la presente ley a los drganos competentes.

3. Principio de confidencialidad: Los drganos competentes guardan reserva respecto de la informacion a la que tengan acceso en el procedimiento de
control previo, otorgdndole, en su caso, el cardcter de confidencial, evitando que se ponga en peligro el interés legitimo de las empresas o de las personas
naturales involucradas. Estin probibidos de divulgar el secreto empresarial, comercial o industrial de los agentes econdmicos o hacer uso indebido
de dicha informacion, bajo responsabilidad.

[Enfasis y subrayado agregados]

28 También se conocen las medidas semi-estructurales o cuasi-estructurales, que son aquellas “que persiguen restablecer la competencia por la
via de permitir a competidores de la empresa fusionada acceder en términos apropiados a los insumos, infraestructura, redes, tecnologia o informacion

de propiedad de esta viltima que resulten necesarios al efecto”. Ver: Fiscalia Nacional Econémica de Chile, Guia de Remedios (2017). P4g. 20.
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ros son medidas que modifican la estructura de
control de empresas, actividades y activos exis-
tente, por lo que importan una intervencién mu-
cho mds intensiva, y tipicamente consisten en la
enajenacién de unidades de negocio enteras” o
de paquetes de activos que tienen la potenciali-
dad de crear o consolidar a un competidor con
capacidad de desafiar la posicién de la nueva en-
tidad integrada producto de la transaccién. Por
ejemplo, frente al riesgo de que una fusién genere
que el nuevo agente concentrado gane posicién
de dominio con un 70% de participacién de mer-
cado, bajo ciertas condiciones es posible que una
medida de enajenacién de un bloque patrimonial
resulte idénea para que: (i) el agente concentrado
s6lo llegue a un 50% de participacién, mientras
que el adquirente de dicho bloque patrimonial se
convierta en un competidor efectivo que abarque,

digamos, el 40% del mercado.

Las medidas conductuales, por otra parte, son
aquellas que no modifican la estructura de con-
trol de empresas, actividades y activos existente;
sin embargo, si regulan el ejercicio de los derechos
de propiedad y libertad de contratacién, median-

te obligaciones de dar, hacer o no hacer.

Cabe senalar que la linea entre ambos tipos de
medidas puede ser borrosa en la préctica; y, de he-
cho, es comtn que las transacciones autorizadas
“bajo condiciones” o “con compromisos”, en rea-
lidad estén sometidas a un conjunto de medidas

de ambos tipos y de diversa intensidad.

Cada uno de estos tipos de remedios cuenta con
ventajas y desventajas que deben analizarse y ba-
lancearse en el caso concreto, en funcién de las
caracteristicas del mercado, sus barreras a la en-
trada y su evolucién, entre otros factores. Es co-

mun encontrar que los problemas asociados a un

del otro:

Remedios estructura-

les

Objetivos

Se busca la creacién
de una nueva entidad
competitiva o la conso-
lidacién de los compe-
tidores existentes.

Remover vinculos en-
tre competidores.

determinado tipo de remedio resultan en ventajas

Remedios conductua-
les

Buscan controlar el po-
sible ejercicio del poder
dominante: explotativo
o exclusorio.

Algunos problemas con este tipo de remedios
(que resultan en ventajas del otro)

Son irreversibles

No garantizan la via-
bilidad econémica del
bloque o negocio ena-
jenado

La asimetria de infor-
macién en relacién con
el paquete de enajena-
cién ideal puede distor-
sionar la efectividad del
remedio

Riesgos de conductas
anticompetitivas entre
el nuevo competidor y
el competidor concen-
trado

Son mds complejos de
disenar

Son costosas de imple-
mentar debido a que
requieren de un moni-
toreo interno

Mayores costos de fis-
calizacién para la auto-
ridad de competencia o
terceros designados

Es dificil medir su
efectividad cuando los
bienes o servicios son
complejos y el mercado
es dindmico

29 Para evitar que se pierdan eficiencias productivas, es recomendable que la enajenacién de una unidad de negocio sea integral y no parcial.

Sin embargo, esto debe evaluarse en el caso concreto.
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Riesgo de que el ad- Los remedios se po-

quirente de los activos  drian limitar a mitigar

(licitante ganador) no  Unicamente  aquellas

sea el competidor mds  conductas lesivas de

fuerte o idéneo la  competencia que
resulten previsibles al
momento de la deci-

Riesgo de pérdida de

eficiencia  productiva, si6n, dejando por fuera

innovativa y asignativa nuevas estrategias de

las empresas, no antici-
padas por la autoridad.

Como se indica en el cuadro, los remedios estruc-
turales son irreversibles, lo cual acarrea un riesgo y
costo de error no podrd corregirse en el futuro; en
cambio, los remedios conductuales pueden y sue-
len ser revisables después de un periodo de tiem-
po razonablemente largo. De hecho, en el Per, la
Ley 31112 y su reglamento prevén dos procedi-

mientos de revisién para medidas conductuales:

* Procedimiento de revisién de condiciones
por cambio de circunstancias (Art. 19 del
Reglamento): Cuando haya ocurrido un
cambio en las condiciones de competencia
durante el plazo establecido para la revi-
sién de la condicién impuesta, la Comi-
sién o la parte afectada con la condicién
puede iniciar un procedimiento para que
ésta sea dejada sin efecto, o modificada.

* Procedimiento de revisién por expiracién
de la condicién impuesta por la autoridad
(Art. 18 del Reglamento): Al vencimien-
to del plazo de la condicién, la Comisién
debe evaluar si resulta pertinente mante-
ner, modificar o dejar sin efecto la referida

condicién conductual impuesta.

En el caso de medidas estructurales, éstas no ga-

rantizan la viabilidad de mercado de aquellos pa-

quetes de activos enajenados por las partes que
llevan a cabo la transaccién. Los establecimientos
comerciales y plantas de produccién, los derechos
(patentes, permisos, derechos contractuales, etc.),
las marcas, entre otros activos enajenados podrian
no sobrevivir en el mercado en manos de sus nue-
vos titulares (los adquirentes); y, en ese sentido,
existe el riesgo de que pierdan valor e incluso,
que el comprador termine saliendo del mercado
involucrado, sea por mala asuncién de riesgos o
gestion, ejercicio incorrecto del juicio empresarial

o simplemente por efecto del dafo concurrencial.

Incluso si el adquirente no sale del mercado, exis-
te riesgo de que algunas eficiencias derivadas de la
integracion del paquete de activos con sus ante-
riores titulares -i.e. los involucrados en la transac-
cién- genere pérdidas de eficiencia (ahorros expli-
citos de costos, know how, cultura organizacional,
entre otros), lo que importaria una desventaja
competitiva y posible debilidad frente al agente

concentrado.

De hecho, en nuestra consideracién, para hacer
una evaluacién retrospectiva sobre los efectos de
los remedios estructurales frente a los de los con-
ductuales, es preferible realizar estudios de caso
frente a agregaciones estadisticas. Un ejemplo
puede ayudar a aclarar este punto. Kwoka® se
refiere a uno de los principales estudios retros-
pectivos para Europa® elaborado por la Direc-
cién General para la Competencia de la Unién
Europea y que aborda el periodo 1996 a 2000, y
recoge de dicho reporte que “e/ 81% de los casos de
enajenacion, es decir, medidas estructurales, fueron
efectivos o parcialmente efectivos”. Esta afirmacién
podria llevar a pensar que los remedios estructu-
rales realmente mitigaron el riesgo detectado. Sin
embargo, cuando se examina con cuidado la data

y la metodologia utilizada, nos encontramos con

30 John Kwoka, Mergers, Merger control and Remedies. A retrospective analysis of U.S. policy (Cambridge/London, MIT Press, 2015) Pdg.

131-2.

31 European Union Directorate General for Competition, Merger Remedies Study, 2005. Disponible aqui: https://ec.europa.eu/competition/

mergers/legislation/remedies_study.pdf
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que los términos “efectivos” o “parcialmente efec-
tivos” se refieren a que, después de 5 afios, la em-
presa que compré todavia estaba en el mercado y
que era financieramente sostenible. Este criterio
no resulta un buen indicador para determinar
si es que ese remedio fue mejor que una medida
conductual, porque no explica si es que atenué o
no el riesgo que se habia detectado y si es que lo
atenud de la manera menos gravosa posible, que

es el estdndar que se deberia utilizar.

Otro de los problemas que pueden presentarse en
el diseno y ejecucién de remedios estructurales
es la falta de interés de los posibles compradores.
Este problema se torna serio cuando la transac-
cién -sometida a dicho remedio- corre el riesgo
de no concretarse si no puede realizar la venta
del paquete de activos en un plazo razonable. En
la préctica, en los sistemas de control previo se
aceptan compromisos “alternativos”, a modo de
plan B, que consisten en anadir al paquete de
desinversién inicial o preferente otros activos no
relacionados, pero altamente valorados (llamados
“joyas de la corona”), que aumentan el interés
por el paquete de desinversién en su conjunto.
Por ejemplo, contratos importantes, derechos de
propiedad intelectual o instalaciones que no se
relacionan con los mercados relevantes donde se

detectaron riesgos.

Por el otro lado, existen también problemas in-
herentes a los remedios conductuales, ya que és-
tos son mds complejos de disenar, implementar y
monitorear. En el caso de los remedios estructu-
rales, una vez que se lleva a cabo la enajenacién,
en teoria, el problema de competencia estaria re-
suelto. De otro lado, los remedios conductuales
requieren identificar las posibles estrategias de
riesgo de parte del agente concentrado, asi como
cudles serfan exactamente los “do’ and don’ts” que

deberdn ser observados por el agente concentra-

do.

Piénsese, por ejemplo, en una transaccién en la
que el fabricante del producto P adquiere un dis-
tribuidor D1 que, a su vez, compite con otros
distribuidores del mismo producto P (D2, D3,
etc.). Un primer riesgo previsible puede consis-
tir en que el fabricante le otorgue ciertas ventajas
comerciales a ese distribuidor que ahora controla
(D1), por lo que un remedio conductual podria
consistir en la prohibicién de un trato discrimina-
torio de ese tipo. No obstante, también es posible
que ciertas funciones administrativas de ambas
empresas (fabricante y D1) sean compartidas en
un mismo back office, y que, como consecuencia
de ello, ocurra un flujo de la informacién sensible
de los demds distribuidores (D2, D3, etc.) hacia
D1 -por ejemplo, ventas, condiciones comercia-
les, incentivos y metas-, otorgdndole asi una ven-

taja competitiva frente a éstos.

Si el remedio no prevé explicitamente una prohi-
bicién de comparticién de informacién sensible,
la comparticién podria darse sin que ello consti-
tuya un incumplimiento del remedio. Al contra-
rio, en caso el remedio si prevea la prohibicién
de comparticién de dicha informacién, no sélo
serd necesario organizar y ejecutar un programa
de cumplimiento permanente con medidas que
aseguren la muralla china (por ejemplo, evitar la
concentracién de ciertas funciones en las mismas
personas), sino que deberd documentarse conti-
nuamente para efectos de informar a la autoridad

fiscalizadora.

Este problema de capacidad de previsién puede
agravarse si los bienes o servicios son complejos
y los mercados involucrados son relativamente
mds dindmicos que el resto, ya que en ellos existe
mayor incertidumbre las estrategias defensivas de
las empresas incumbentes concentradas, de modo
que los remedios pueden convertirse en insufi-

cientes.

Sin embargo, este tipo de argumento llama la

atencion pues, en la discusién de la politica pu-
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blica relativa a tener o no un sistema de control
previo, sus proponentes dan por sentado que si
es posible aproximarse razonablemente a la situa-
cién del mercado en el futuro (i.e. post transac-
cién) mediante el estudio de tendencias de ofer-
ta y demanda, de las barreras actuales y ciertas
asunciones sobre su permanencia, asi como de los
incentivos y conductas pasados para su extrapola-

cién al futuro.

De hecho, mercados relativamente mds dini-
micos también pueden generar cambios en los
contornos de los mercados relevantes definidos y
analizados en el presente (con lo cual puede sur-
gir competencia potencial y efectiva, sin que ello
sea estrictamente previsible o medible), asi como
posibles nuevas estrategias de entrada y captacién

de clientes.

Un ejemplo de ello son los mercados digitales y
de tecnologia, donde las transacciones no encajan
tan rdpidamente en las categorias de concentra-
ciones horizontales, verticales o de conglomerado
y, por ende, la “pérdida de un competidor en el
mercado” como riesgo de libre competencia resul-
ta forzado y, por ende, la medida estructural pare-
ce menos idénea. En estos mercados dindmicos,
caracterizados por ser plataformas de dos o mds
lados y con servicios que evolucionan rompiendo
permanentemente los contornos de mercados re-
levantes firmemente definidos, los riesgos de libre
competencia estdn asociados a la forma cémo in-
teractiian esos mercados y sus respectivos actores,
de modo que, remedios conductuales tales como
obligaciones de acceso o interoperabilidad, por-
tabilidad de datos o prohibicién de trato discri-

minatorio hacen mds sentido. Los multiples be-

neficios configurados en los cambiantes servicios
de estos mercados hacen que los remedios estruc-
turales corran el riesgo de generar una pérdida de

valor inmensa para los consumidores.

Un reciente caso vinculado al mercado de tecno-
logia (fabricacién de semiconductores, chips y
procesadores de aplicativos), ilustra que remedios
conductuales bien disefiados (propuestos, en este
caso), pueden resultar suficientes: Qualcomm,
que tenia la intencién de adquirir al fabricante de
semiconductores NXP, se obligé ante la Comisién
Europea a licenciar a terceros las patentes de NXP,
a licenciar la tecnologia MIFARE (plataforma de
tecnologia de seguridad “sin contacto”), a no ven-
der las patentes a terceros sin informar de ello a
la autoridad y asegurar que los remedios conduc-
tuales sean cumplidos por los compradores, a ase-
gurar la interoperabilidad entre sus productos, los
de NXP y los de terceros con determinada tecno-

logia, entre otros remedios conductuales®”.

En contexto de bienes y servicios complejos, la
flexibilidad de los remedios conductuales es una
ventaja. Desde la imposicién de un acuerdo de
compra, implementacién de muralla china, ac-
ceso a infraestructura esencial, prohibicién de
discriminar o de atar bienes o servicios, hasta la
limitacién de participacién accionarial o la inhi-
bicién para ejercer derechos de voto, este tipo de

remedios pueden adecuarse a cada mercado™®.

Es mds, los remedios conductuales pueden ser los
mecanismos de correccién temporal, que resultan
suficientes cuando se espera que la competencia
ingrese al mercado en el mediano plazo. Al res-

pecto, Vande Walle** narra cémo Francia, Polonia

32 Ver Caso M.8306 — Qualcomm / NXP Semiconductors. Decisién de la Comisién Europea, del 18/01/2018, disponible en: https://

ec.europa.cu/competition/mergers/cases/decisions/m8306_3479_3.pdf

33 En este mismo sentido, puede revisarse el amplio uso de los remedios conductuales de la autoridad de competencia francesa. Ver: Autorité

de la Concurrence, Behavioural Remedies (2019), disponible aqui: https://www.autoritedelaconcurrence.fr/sites/default/files/2020-01/eng_

comportementaux_final_en.pdf

34 Simon Vande Walle, Remedies in EU Merger Control - An Essential Guide, Working paper (2021), disponible en: https://ssrn.com/ab-

stract=3782333
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e incluso Alemania (que cuenta con una dura po-
litica pro remedios estructurales), y luego Italia, se
sumaron a urgir a la Comisién Europea para que
reconsidere el uso de remedios conductuales, en
especial cuando las condiciones de competencia
pueden cambiar pronto. Estos llamados fueron
una respuesta a la decisién de la Comisién consis-
tente en prohibir la concentracién entre Siemensy
Alstom (2019), dos grandes empresas ferroviarias
en Europa. Estas empresas sefialaban que la su
alianza era necesaria para enfrentarse a un poten-
cial competidor chino, CRRC (China Railroad
Rolling Stock Corporation); sin embargo, los com-
promisos ofrecidos fueron rechazados por consi-
derarse complejos y conductuales, y debido a que
la Comisién consider6 que la entrada de CRRC
no era probable. No obstante, en este caso, los
remedios conductuales parecian particularmen-
te atractivos para los gobiernos que apoyaron la
alianza entre Siemens y Alstom, pues tales reme-
dios serfan una forma preservar la competencia
en el interin hasta que la competencia de China
se materialice, al tiempo que permitirian que las
empresas concentradas permanezcan intactas para

competir con dicho rival.*

Hemos planteado algunas ideas respecto de los
pros y contras de los remedios estructurales y con-
ductuales con el objeto de disipar a la diseminada
idea de que los remedios estructurales deben ser
preferidos a priori. Esta idea puede corroborarse
a partir de la revisién de las gufas sobre remedios
emitidas por la Unién Europea, los Estados Uni-
dos, Reino Unido, Brasil o Chile (ver Anexo 1),

que es referente para el Per®.

Como cada transaccién y mercado tiene sus par-
ticularidades, es mds razonable que las medidas

de mitigacién a adoptar se evaltien con amplitud

35 Idem.

de criterio sin una preferencia de entrada o por
default por algtin tipo de remedio. Asi, por ejem-
plo, recientemente se anuncié en Europa que la
operacién de concentracién entre EssilorLuxotti-
ca, distribuidor mayorista de las marcas lideres en
el mercado de productos 6pticos, y una de las mds
importantes cadenas de 6pticas en dicho conti-
nente, GrandVision, fue autorizada bajo reme-
dios principalmente estructurales, complementa-

dos con remedios conductuales.?”

El riesgo de afectacién a la competencia surgia, de
acuerdo con el andlisis de la Comisién Europea,
debido a que el principal distribuidor mayorista
se estaba concentrando con un importante co-
mercializador minorista de productos épticos, lo
que podria generar capacidad e incentivos para:
(i) Que el nuevo agente concentrado excluya del
mercado a competidores minoristas, evitando o
dificultando su acceso a estas marcas importantes,
incrementdndoles el precio mayorista o limitando
sus opciones de compra de productos; y (ii) In-
crementar los precios a los consumidores en sus
propias tiendas minoristas (6pticas), en particu-

lar, en Italia.

Estos riesgos fueron resueltos a través de compro-
misos aceptados por la Comisién. Bdsicamente,
los compromisos consistian en vender una serie
de tiendas en 3 paises claves en donde se habia
identificado estas situaciones riesgosas: Bélgica,

Italia y los Paises Bajos:

* En Bélgica, 35 tiendas de la cadena “Gran-
dOptical”, de GrandVision, serian vendi-
das sin la marca.

e FEn Italia, la entidad concentrada ofrecié
enajenar un total de 174 épticas, tanto de

EssilorLuxottica (cadena “VistaSi”) como

36 Es mds, de la revisién de la guia de remedios de Chile, bien podria llamarse “guia de remedios estructurales”, porque lo que dedica a los

remedios conductuales es un 5% de todo el documento.

37 Caso M.9569, disponible para seguimiento en:

https://ec.europa.eu/competition/elojade/isef/case_details.cfm?proc_code=2_M_9569
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de GrandVision (cadena “GrandVision
by”), incluyendo la venta de la marca “Vis-
taSi”.

* En los Paises Bajos, se venderfan 142 tien-
das de la cadena “EyeWish”, junto con
la marca. La entidad concentrada podria
mantener su propia cadena de O6pticas,
siempre que le asigne un nuevo nombre

comercial.

Finalmente, a efectos de ilustrar el diseno de un
remedio conductual puro, podemos mencionar
un reciente caso peruano (2020), consistente en
la adquisicién del control de la empresa Luz del
Sur por el grupo China Three Gorges (CTG)?.
Luz del Sur es una empresa distribuidora de ener-
gia eléctrica, que cuenta con una concesiéon mo-
nopdlica para abastecer a Lima Sur y su capacidad
de compra de energia para abastecer a usuarios

regulados representa un porcentaje significativo.

Antes de la transacciéon, Luz del Sur ya estaba
integrada con una empresa generadora de ener-
gia eléctrica (Inland Energy), mientras que CTG
controlaba dos empresas generadoras mds (Em-
presa de Generacién Huallaga e Hydroglobal),
por lo que, segin el andlisis de la autoridad de
competencia peruana, el riesgo a la competen-
cia consistia en que Luz del Sur -con una capa-
cidad de compra importante- podria abastecerse
preferencialmente de sus propias generadoras de
energia vinculadas mediante contratos directos
(llamados bilaterales) y no mediante licitaciones,
lo que limitaria el acceso a generadores competi-
dores. En opinién de la autoridad, esto no sélo
afectarfa la competencia en el segmento de gene-
racién, sino que también podria impactar en las
tarifas que pagan los usuarios regulados en el me-

diano y largo plazo.

Esta transaccién fue autorizada bajo un remedio

conductual puro, acotado al riesgo identificado:

Por 10 anos (hasta el afno 2030), Luz del Sur no
podrd adquirir potencia y energia directamente
de las generadoras de su propio grupo econémico.
En caso quisiera hacerlo, la distribuidora estaria
obligada a implementar un procedimiento de lici-
tacién, de tal modo que, en caso sus generadoras
vinculadas le vendiesen energfa eléctrica, esa ven-

ta serfa consecuencia de un proceso competitivo.

5. Conclusiones

1. En las relaciones entre Derecho y Economia,
siempre se ha sefialado que el andlisis econd-
mico le pone limites a lo que los juristas y/o
promotores de politicas publicas quieren dise-
fiar como normas juridicas. No todo lo que se

quiere hacer, se puede hacer.

2. Sin embargo, un limite igual de importante es
el que el Derecho puede imponer al libre dise-
fio de remedios, sobre la base de la defensa de
principios juridicos basicos. No todo lo que se

puede hacer, se debe hacer.

3. Dicho lo anterior y mds alld de la discusién
legitima sobre la conveniencia y efectos de
los sistemas de control previo de concentra-
ciones empresariales, lo cierto es que una vez
implementados (como ha sucedido en el Pert
a partir de la vigencia de la Ley 31112), se
reconoce que las autoridades de competencia
pueden autorizar tales operaciones de concen-
tracién sujetdndolas a determinadas condicio-
nes o remedios, cuando se identifican riesgos

de afectacién significativa a la competencia.

4. El disefio de remedios debe regirse por princi-
pios inspirados en la razonabilidad y el respeto
de derechos fundamentales. Asi, los principios
de Riesgo altamente probable, Especificidad,

Idoneidad y Proporcionalidad orientan los es-

38 Ver Resolucién 007-2020/CLC-INDECOPI del 27 de marzo de 2020.
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fuerzos de la autoridad de competencia para

cumplir con la Ley 31112.

5. Los remedios pueden ser de dos tipos: es-
tructurales y conductuales. Aunque muchas
agencias de competencia han establecido ex-
presamente su preferencia por los remedios
estructurales, cada uno de estos tipos de re-
medios cuenta con ventajas y desventajas
que deben analizarse y balancearse en el caso
concreto, en funcién de las caracteristicas del
mercado, sus barreras a la entrada y su evolu-

cién, entre otros factores.

ANEXO 1

Union Europea. Comisién Europea, Commission
Notice on remedies acceptable under Council Regu-
lation (EC) No 139/2004 and under Commission
Regulation (EC) No 802/2004 (2008):

“commitments which are structural in nature, such
as the commitment to sell a business unit, are, as a
rule, preferable from the point of view of the Merger
Regulation’s objective, inasmuch as such commit-
ments prevent, durably, the competition concerns
which would be raised by the merger as notified,
and do not, moreover, require medium or long-term

. . »
monitoring measures. | ...]

Estados Unidos. U.S. Department of Justice,
Merger Remedies Manual (2020):

“1o best achieve the goal of preserving the competi-
tion that would have been lost as a standalone busi-
ness, because it has demonstrated success competing

in the relevant market.

[-..]

Structural Relief Is the Appropriate Remedy for Both
Horizontal and Vertical Mergers Structural reme-
dies are strongly preferred in horizontal and vertical

merger cases because they are clean and certain, effec-
tive, and avoid ongoing government entanglement
in the market. A carefully crafted divestiture decree
is simple, relatively easy to administer, and sure” to
preserve competition. Almost all merger remedies are
structural. There are limited circumstances, however,

when conduct remedies may be appropriate.”
Reino Unido. CMA, Merger Remedies (2018):

“Impact on SLC and resulting adverse effects. |[...]
Restoring this process of rivalry through structural
remedies, such as divestitures, which re-establish the
structure of the market expected in the absence of
the merger, should be expected to address the adverse
effects at source. Such remedies are normally prefe-
rable to measures that seck to regulate the ongoing
behaviour of the merger parties [...]”

Brasil .CADE, Guia Remédios Antitruste (2018)
“2.2.1 Preferéncia por remédios estruturais

Remédios estruturais devem ser considerados prio-
ritariamente, visto que a origem do problema con-
correncial reside em mudanga na configuragio da
estrutura de um mercado relevante, em ACs hori-
gontais e ACs verticais. Nesse sentido, um remédio
estrutural, tal como um desinvestimento, tende a ser
mais efetivo, visto que direciona a causa do dano
concorrencial de forma mais direta. Além disso, re-
médios estruturais trazem menor custo de monitora-
mento e menor risco de distorgoes do mercado pelos

remédios impostos na operagdo.”
Chile. FNE, Guia de Remedios (2017):

“35. Sin perjuicio de que cada operacion de concen-
tracion serd evaluada conforme a sus propios méri-
tos y circunstancias, por lo general, la FNE exigird
que tratdndose de operaciones de concentracion ho-
rizontal las medidas de mitigacion propuestas por
las partes impliquen la desinversion de activos a un
comprador adecuado. Ello no obsta a que se adopten
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otros remedios como complemento a las medidas de

desinversion.

[...]

38. Por el contrario, tratdndose de los riesgos aso-
ciados a operaciones de concentracion verticales y de
conglomerado, la FNE estard mds abierta a conside-
rar medidas de mitigacion distintas de la desinver-
sion a un comprador adecuado. Sin embargo, incluso
a propdsito de este tipo de operaciones la FNE po-
dria preferir la realizacion de desinversiones cuando

aquellas resulten proporcionales.” Pigs. 9-10.
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Una mirada al andlisis de los actos de abuso de posicién de dominio en mercados
digitales: actualidad y desafios

A glance at the analysis of abuse of dominance in digital markets:
Relevance and challenges

Giuliana Ziniga Diaz'

Resumen. El presente trabajo busca brindar al lector una mirada introductoria a las caracteristicas que presentan
los mercados digitales y el impacto que estas tienen sobre el andlisis de actos de abuso posicién dominio. En ese
sentido, se analizan los retos que estas caracteristicas combinadas implican a la definicién del mercado relevante,
a la determinacién de la existencia de una posicién de dominio y al andlisis de los efectos de la conducta a la luz
de la experiencia internacional plasmada en reporte de autoridades pubicas, casuistica y propuestas normativas.
Asimismo, se explora —de modo expositivo— algunas propuestas de ajustes a las herramientas existentes, la creacién
de nuevas herramientas y el andlisis de conductas de abuso de posicién de dominio bajo las categorias clésicas, asi

como bajo nuevas categorias de abuso de posicién de dominio especificas para mercados digitales.

Abstract. This paper seeks to provide an introductory look at the characteristics of digital markets and the impact they have
on the analysis of of abuse of dominance. In this sense, it analyzes the challenges that these combined characteristics imply
Jor the definition of the relevant market, the determination of the existence of a dominant position and the analysis of the
effects of the conduct in the light of the international experience reflected in the reports of public authorities, case law and
bills. It also explores adjustments to existing tools, the creation of new tools and the analysis of abuse of dominance theories

of harm under traditional categories, as well as under new categories of abuse of dominance specific to digital markets.

Palabras clave. actos de abuso de posicién de dominio, mercados digitales, efectos de red, gatekeeper, Big Data,

competencia, mercado relevante

Keywords. abuse of dominance, digital markets, network effects, gatekeeper, Big Data, competition, relevant market

Sumario: I. Introduccién, II. Caracteristicas de los mercados digitales, 1. Incremento extremo de
economias de escala, 2. Efectos de red 3. Data como ventaja competitiva 4. Incremento extremo
de economias de alcance y creacién de Ecosistemas. III. Principales retos y propuestas en el andlisis
de los actos de abuso de posicién en los mercados digitales. 1. Definicién de mercado relevante. 2.
Indicadores de la existencia de una posicién de dominio. IV. Actos de abuso de posicién de dominio
en mercados digitales. V. Reflexiones Finales.
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1. Introduccién

Los productos y servicios digitales han significado
una revolucidén en el modelo tradicional de diver-
sos negocios y, ciertamente, han creado numero-
sas oportunidades de crecimiento, innovacién y
eficiencia, generando grandes beneficios para los

consumidores.

No obstante, existe una creciente preocupacién
entre diversas autoridades internacionales respec-
to de las caracteristicas de los mercados digitales
como extremas economias de escala, los efectos
de red, la Big Data como ventaja competitiva y
la creacién de ecosistemas digitales que conlleven
a la necesidad de un nuevo enfoque en el andlisis
de los actos de abuso de posicién de dominio por
parte de las autoridades de competencia que se
adecue a las caracteristicas particulares que mues-

tran estos mercados.

En ese sentido, en el presente trabajo analizare-
mos a través de la revisién de los reportes elabora-
dos por diversas autoridades y casuistica sobre el
tema, las principales caracteristicas que ostentan
los mercados digitales y los principales retos que
estas presentan de cara a la delimitacién del mer-
cado relevante, a la determinacidn de la existencia
de una posicién de dominio y a la evaluacién de
los efectos de la conducta de abuso de dicha po-

sicion.

Asimismo, se plantearin —de forma expositiva
y sucinta— las principales propuestas que se han
presentado desde distintos flancos para enfrentar
estos retos. Estas incluyen el ajuste o la creacién
de nuevas herramientas mediante propuestas nor-

mativas, asi como el andlisis de casos e investiga-

ciones en curso bajo categorias tradicionales de
abuso de posicién de dominio o bajo categorfas
novedosas aplicadas especificamente a mercados

digitales.

2. Caracteristicas de los mercados digitales

Los reportes emitidos por diversas autoridades
han hecho énfasis en una serie de caracteristicas
que despliegan los mercados digitales las que tie-
nen un impacto directo sobre el andlisis de los ac-

tos de abuso de posicién de dominio®.

Entre estas caracteristicas encontramos un incre-
mento extremo de las economias de escala y alcan-
ce, el rol de la Big Data como ventaja competitiva
y los efectos de red. Si bien estas caracteristicas
no son completamente nuevas, pues se presentan
también en menor medida en otros mercados, lo
mids resaltante es que, en los mercados digitales,
estas caracteristicas se presentan todas de forma
simultdnea y con mucha mayor intensidad que en

los mercados tradicionales’.

Como veremos mads adelante, las caracteristicas
combinadas de los mercados digitales pueden
conllevar a que estos mercados puedan ser poco
contestables y generar barreras de entrada’, lo
que tendrd un impacto sobre el andlisis del merca-
do relevante, la posicién de dominio y los efectos

de un acto de abuso de posicién de dominio.

A continuacién, explicaremos cada una de las ca-

racteristicas de los mercados digitales:

2 Ibdfez Colomo, Pablo. (2021). The Draft Digital Markets Act: A Legal and Institutional Analysis. Extraido de: https://ssrn.com/ab-

stract=3790276. p. 2

3 Nadler, J y David Cicilline (2020) Investigation in Digital Markets. Majority Staff Report and Recommendations. Subcommittee on

Antritrust Commercial and Administrative Law of the Committee on the Judiciary. p. 37

4 Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos (2016) Big Data: Bringing Competition Policy to the Digital Era. Back-
ground note by the Secretariat. Extraido de: https://one.oecd.org/document/DAF/COMP(2016)14/en/pdf p.17.
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2.1 Incremento extremo de economias de escala

Las economias de escala implican que el costo to-
tal promedio de producir cierto bien (es decir, el
costo total de producir cada unidad) va disminu-
yendo a medida que va aumentando la produc-

cién.

Ahora bien, el costo total estd compuesto por los
costos fijos y variables. Los primeros son aquellos
que se mantienen constantes en el tiempo y no
dependen de la cantidad producida (p.e la imple-
mentacién y mantenimiento de maquinaria, al-
quiler del local o el sueldo del personal). Por otro
lado, los costos variables son en los que se incu-
rre por la produccién de cada unidad adicional,
como, por ejemplo, los insumos de produccién o

la contratacién de nuevo personal’.

Algunas de las industrias tradicionales caracteriza-
das por la presencia de economias de escala son la
industria automovilistica o aerondutica. Ello en la
medida que requieren grandes inversiones en cos-
tos fijos (equipos, maquinarias, fibricas) para ini-
ciar con la produccién de bienes®. De este modo,
a medida que una industria de este sector produce
a mayor escala, los costos fijos de distribuyen en-
tre un mayor niamero de unidades y, por tanto, el

costo promedio por unidad disminuye.

Asimismo, estas industrias deben también inver-
tir en importantes costos variables por la compra
de insumos para la fabricacién de sus productos
(p.e aluminio para fabricar los aviones o acero
para fabricar los autos), los que se van reducien-
do conforme produce a mayor escala, pues puede
comprar al por mayor o tener mejor posicién de

negociacién con los proveedores.

No obstante, en los mercados digitales las eco-
nomias de escalas se incrementan al extremo en
la medida que los costos fijos son sumamente al-
tos; y, ademds, los costos variables (es decir, por
atender a cada usuario adicional) son sumamente
bajos y en ocasiones pricticamente nulos’. En
efecto, a diferencia de industrias tradicionales en
que los insumos para producir un bien adicional
pueden significar un costo importante, las plata-
formas digitales trabajan con informacién (data)
que puede ser transmitida de manera rdpida a un
gran nimero de usuarios pricticamente al mismo

costo una vez que la plataforma ya ha sido insta-

lada.

Asi, por ejemplo, en la demanda presentada por el
Departamento de Justicia de Estados Unidos (en
adelante, el DOJ por sus siglas en inglés) contra
Google, se resalté que los costos fijos de participar
en el mercado de busqueda general con un motor
de bisqueda como Google Search es sumamente
alto, pues demanda una primera inversién de bi-
llones de délares y, ademis, los costos de mante-
nimiento significan cientos de millones de déla-
res anuales. Sin embargo, una vez implementado
el motor de basqueda Google Search, este puede
atender practicamente al mismo costo a cientos o

miles de usuarios adicionales.?

Teniendo en cuenta que las plataformas digitales
pueden atender a una gran base de usuarios, los
altos costos fijos en los que se incurren en un ini-
cio para su implementacién y mantenimiento se
distribuyen entre todos los usuarios, por lo que
el costo promedio (es decir, el costo por atender
a cada usuario) disminuye significativamente y la

plataforma alcanza una alta rentabilidad.

5 Krugman, Paul y Robin Wells (2015) Economics. Worth Publishers: 4ta Ed. p.348

6 [dem.

7 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer (2019) Competition Policy for the digital era. Publications Office of the

European Union, Luxembourg. Extraido de: https://ec.europa.eu/competition/information/digitisation_2018/report_en.html. p. 2.

8 Ibidem. p. 20.
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De esta manera, teniendo en cuenta que la en-
trada a los mercados digitales requiere altos cos-
tos fijos iniciales, el mercado serd mds favorable
a la plataforma que ya se encuentra establecida
y cuente con una base importante de usuarios,
dificultando asi la entrada de potenciales compe-
tidores que puedan desafiar a estas grandes plata-
formas’. En efecto, tanto la Comisién Europea en
el caso Google Android como la demanda del DO/
contra Google resalta que el incremento extremo
de las economias de escala es una de las razones
por las que motor de bisqueda de Google enfren-

tarfa muy poca competencia.

2.2 FEfectos de red

Los efectos de red pueden ser directos e indirec-
tos. En primer lugar, los efectos de red directos
se refieren a que el valor de la red aumenta para
una persona conforme mds usuarios se unen a la
misma'’. Estos se encuentran presentes en merca-
dos de comunicaciones, mercados de transporte
y, por supuesto, los mercados digitales. Asi, por
ejemplo, el valor de un teléfono aumenta confor-
me més personas también adquieran dicho apara-
to y, por tanto, exista mds gente con la que pueda

establecerse comunicacidn.

Del mismo modo, los efectos de red directos co-
bran especial importancia en los mercados digi-
tales, en particular, en las plataformas de redes
sociales. Por ejemplo, mientras mds usuarios se
unen a la red de Facebook, mds contenido e in-
teracciones van a generarse, lo que, ciertamente,

otorgard mds valor a dicha red. En esa linea, los

9 Nadler, ] y David Cicilline. Op cit. p.156
10 Krugman, Paul y Robin Wells. Op ciz. p.482.
11 Idem

efectos de red directos en los mercados digitales
conllevan a un feedback loop o retroalimentacién
positiva, también conocido como “efecto arrastre”
en el que, si un gran ndmero de usuarios utilizan
una red social, es mds probable que otras personas
lo hagan también''. En efecto, nadie querrd estar

solo o ser el primero en una red social.

De otro lado, los efectos de red indirectos son ca-
racteristicos de las denominadas “plataformas de
dos lados”, la que se distinguen por conectar o
facilitar la interaccién virtual de dos o mds grupos
distintos de usuarios'. En este tipo de platafor-
mas, los efectos de red indirectos ocurren cuando
al menos uno de los dos lados de la plataforma se
ve beneficiado con el incremento de usuarios del

otro lado®.

Por ejemplo, en el caso de la plataforma de co-
mercio electrénico Amazon (Marketplace), de un
lado (lado “A”) encontramos a los compradores,
los que se verdn beneficiados de que al otro lado
de la plataforma (lado “B”) existan mds rezailers
online. Esto pues tendrdn a su disposicién ma-
yores opciones de productos a elegir. Del mismo
modo, los retailers online que se encuentran en el
lado “B” de la plataforma se verdn beneficiados
de que existan mds compradores en el lado “A”,
pues asi tendrdn mayores exposicién y opciones

de concretar la venta de sus productos.

Asimismo, los efectos de red indirectos permiten
que muchas plataformas basen su modelo de ne-
gocios en publicidad online como, por ejemplo,
el motor de busqueda Google Search o Facebook,

quienes en conjunto concentran mds del 80%

12 Evans, David y Richard Schmalensee (2015). The Industrial Organization of markets with Two-Sided Platforms. Extraido de: https://
www.law.berkeley.edu/wp-content/uploads/2015/04/Evans-Schmalensee-The-Industrial-Organization-of-Markets-with-Two-Sided-Plat-

forms-2007.pdf p. 151

13 Haucap, J y Ulrich Heimshoff. (2013). Google, Facebook, Amazon, eBay: Is the Internet driving competition or market monopoliza-

tion. Dusseldorf Institute for Competition Economics Discussion Paper. No83. p. 3
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del mercado publicidad online en el Reino Uni-
do™. Asi, de un lado de la plataforma (lado “A”),
encontramos a los usuarios que cuentan con un
perfil en Facebook y que, al interactuar en la pla-
taforma, consienten la recoleccién de su data para
el despliegue de anuncios personalizados. Del
otro lado (lado “B”), encontramos a los anun-
ciantes quienes se benefician de que sus anuncios
publicitarios sean mostrados de forma personali-
zada a los usuarios mientras estos interactdian en

la plataforma de Facebook.

En esa linea, los efectos de red indirectos —junto
con el valor de la data, como veremos mds adelan-
te— conllevan a un fenémeno denominado zero
price, caracteristico de las plataformas de dos la-
dos, en los que, para atraer a mds usuarios al lado
“A” de la plataforma se les cobra un precio mone-
tario “cero” en la medida que la presencia de estos
usuarios es altamente valorada por el lado “B” de

la plataforma®.

De esta manera, si bien estos servicios parecerian
ser “gratis” para el lado “A” de la plataforma, en
realidad estdn siendo solventados de forma indi-
recta por el lado “B”, por ejemplo, a través del fee
que pagan los retailers a Amazon por cada venta
que realizan a través de la plataforma o por los
ingresos publicitarios que pagan los anunciantes a
Facebook por el despliegue de los anuncios perso-

nalizados en su plataforma'®.

En ese sentido, debido a los efectos de red indirec-

tos, mientras mas usuarios existan en el lado “A”

de la plataforma mds usuarios de lado “B” (p.e.
anunciantes o retailers) la considerardn valiosa y
se verdn atraidos a invertir en la misma, lo que
generard que la plataforma obtenga mayor par-
ticipacién en el mercado y dificultard la entrada
de nuevos competidores que no tengan una gran

base de usuarios'’.

Por ello, podra generarse el escenario que —debido
a los efectos de red directos e indirectos— entre
dos productos o servicios competidores, sea el que
tenga una red de usuarios mds grande —y no ne-
cesariamente el que ofrezca el mejor producto o
servicio— el que obtenga una participacién mds

significativa en el mercado'®.

Por ello, se ha propuesto el multihoming y la inte-
roperabilidad como mecanismos para promover
la competencia mercados digitales que se caracte-
ricen por tener efectos de red importantes, como

veremos a continuaciéon®.

2.1 Multihoming

El multihoming es entendido como la posibilidad
de usar en paralelo dos plataformas; asi, por ejem-
plo, un usuario, ademds del motor de busqueda
de Google, puede utilizar en simultdneo los mo-
tores de busqueda Bing (producto Microsoft) o
Duck Duck Go (enfocado en la proteccién de la

privacidad de sus usuarios)®.

Sin embargo, el multihoming no es en la prictica

tan sencillo para los usuarios debido a que existen

14 Competition Markets Authority (CMA) (2020) Online platforms and digital advertising. Market study final report. Extraido de: https://

www.gov.uk/cma-cases/online-platforms-and-digital-advertising-market-study. p. 9.

15 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op ciz. p. 22

16 CMA. Op cit. p.8.

17 Digital Regulation Platforms. Competition and Economics. Explanation of externalities in digital platforms. En: https://digitalregula-

tion.org/explanation-of-externalities-on-digital-platforms/
18 Krugman, Paul y Robin Wells. Op cit. p.482.
19

20 Shapiro C & Varian, H (1999) Information Rules. A Strategic Guide to the Network Economy. Harvard Business School Press. p. 184
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“costos de migracién colectivos™!, los mismos
que se encuentran referidos a la dificultad que tie-
nen los usuarios para coordinar de forma masiva
la migracién a una nueva plataforma, lo cual re-
duce ademds los pocos incentivos que tienen para
hacerlo debido al “efecto arrastre” que comenta-

mos anteriormente.

Asimismo, si bien el multihoming entre motores
bﬁsquedas pareciera, en principio, no tener restric-
ciones, los usuarios podrian ser alentados sistemati-
camente a permanecer en la misma plataforma —o,
al menos, dificultar su migracién— mediante el uso
de opciones por defecto™. Asi, por ejemplo, en el
caso Google Android, 1a Comisién Europea tomé en
cuenta en su andlisis los sesgos que tenia los usuarios
por el “status quo”y su tendencia a permanecer en la
app del motor de bisqueda que estuviera preinstala-

do por defecto en sus dispositivos méviles.

2.2 Interoperabilidad

La interoperabilidad se encuentra referida a la
posibilidad de conectar plataformas a través de
Application Program Interfaces (APls). En ese sen-
tido, los APIs funcionan como un “traductor” que
permite que dos plataformas que hablan dos len-
guajes informdticos distintos puedan comunicarse
entre si*’. Por citar un ejemplo, desde la adquisi-
cién de Instagram por parte de Facebook, vemos
como ambas plataformas han alcanzado cierto
grado de interoperabilidad en la medida que un
usuario puede “postear” fotos y subir “stories” de

manera simultdnea tanto en Instagram como Fa-

21
22 OCDE. 2016. Op cit. p.17

cebook e, incluso, tiene la opcién de comunicarse

mediante mensajes entre ambas plataformas.

En relacién con ello, se ha propuesto que la im-
plementacion de obligaciones especificas de inte-
roperabilidad en mercado digitales podria redu-
cir los costos de migracién, asi como la ventaja
competitiva que proporcionan los efectos de red
a las plataformas que cuentan con una gran base
de usuarios establecida*. Estas propuestas, re-
cuerdan las obligaciones de interoperabilidad im-
puestas a las operadoras de telefonia (que operan
en mercados también caracterizados por efectos
de red) para garantizar la comunicacién entre los

usuarios de las distintas companfas®.

Asimismo, cabe precisar que existen anteceden-
tes de que, hace algunos afios, Facebook buscé
limitar la interoperabilidad de su plataforma. En
efecto, una start-up denominada Power Ventures
creé una novedosa plataforma que interconec-
taba diversas redes sociales —entre las que estaba
Facebook— y a la que un usuario podia ingresar
con una clave tnica. Sin embargo, en el 2008, Fa-
cebook demandé a Power Ventures alegando que
dicha plataforma vulneraria sus politicas de priva-
cidad, logrando que el juez ordenara a dicha szart
- up pagarle mds de 3 millones de délares como

indemnizacién por dafios y perjuicios®.

2.3 Data como ventaja competitiva

La data es un insumo muy valorado en diversos
sectores e industrias tradicionales, en particular,

la data de los clientes actuales y potenciales. Asi,

23 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth, Final Report. 2019, Extraido de: https://research.chicagobooth.edu/

stigler/media/news/committee-on-digital-platforms-final-report. p. 16

24 Rogerson, William y Howard Shelanski (2020). Antitrust Enforcement, Regulation and Digital Platforms. University of Pennsylvania

Law Review. [Vol. 168: 1911-1940]. p. 1927.

25 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op cit. p. 16
26 No. C 08-5780 JF (RS) (2009, Facebook, Inc. v. Power Ventures, Inc., WL 3429568, at *2 (N.D. Cal. Oct. 22, 2009)
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por ejemplo, el score creditico es importante en el
sector financiero para evaluar el riesgo de otorgar
un crédito; y, el uso de la data de los clientes para
segmentar sus preferencias y patrones de consu-
mo es importante para el ofrecimiento promocio-

nes y publicidad personalizada®.

No obstante, en los mercados digitales la data ha
cobrado un rol fundamental, siendo incluso con-
siderada el “petréleo” de la economia digital. Ello
se debe a que los mercados digitales no solo se
basan en la data sino en la Big Data. Si bien no
hay una definicién establecida de Big Data en la
literatura, suele ser explicada en base cuatro ele-
mentos que la caracterizan, conocidos como las 4
“V7s: (i) Volumen, (ii) Variedad; (iii) Velocidad y
(iv) Valor®,

De este modo, la Big Data se caracteriza por la
recoleccién de grandes cantidades de data (volu-
men), (ii) proveniente de diversas fuentes (varie-
dad), (iii) recolectada y transmitida con mucha
rapidez, incluso en tiempo real (velocidad); y, lo
mds importante, que gracias a tecnologia especifi-
cay al andlisis de datos, puede extraerse de la data
un inmenso valor comercial®.

En ese sentido, en los mercados digitales la Big
Data se ha convertido en un insumo esencial de
la inteligencia artificial y, por tanto, para la crea-
cién y desarrollo de nuevos productos, servicios y
procesos, lo que ciertamente le otorga una impor-

tante ventaja competitiva.”

Del mismo modo, la Big Data en conjunto con

los efectos de red crean un “feedback loop” 0 “bucle

de retroalimentacién” en la medida que una pla-
taforma con una gran base de usuarios recolectard
mds data con la que podrd mejorar la calidad de
su producto o servicio, lo que, a su vez, le permiti-
rd atraer mds usuarios. Asi, por ejemplo, mientras
un motor de busqueda cuente con mds informa-
cién sobre busquedas realizadas por los usuarios
podré perfeccionar sus algoritmos para que arro-
jen resultados mds precisos y relevantes y, gracias a

ello, continuar atrayendo mds usuarios’'.

Por ello, la explotacién de la Big Data tiene un
gran valor comercial y genera una gran ventaja
competitiva tanto a quien la recolecta y procesa
ya sea para invertirla en sus propios productos y
servicios o para monetizarla a través de la comer-

cializarla a terceros.

2.4 Incremento extremo de economias de al-

L4 .
cance y creacion de Ecosistemas

Las economias de alcance también estdn presentes
en las industrias tradicionales y se refieren a que,
una vez que una empresa ofrece un servicio, serd
mis eficiente al incursionar en mercados adyacen-
tes en la medida que puede hacer uso de los re-
cursos de los que ya dispone como, por ejemplo,

infraestructura, maquinaria, personal, etc®.

Ahora bien, en los mercados digitales las econo-
mias de alcance adquieren una dimensién mucho
mds importante, principalmente debido al valor
que extraen de la Big Data. Esto tltimo pues la
gran cantidad de data recolectada en una deter-

minada linea de negocios puede ser también utili-

27 European Data Protection Supervisor (2014) Preliminary Opinion. Privacy and competitiveness in the age of big data. Extraido de:

https://edps.curopa.eu/data-protection/our-work/publications/opinions/privacy-and-competitiveness-age-big-data_en p.8
28 Andrea de Mauro, Marco Greco and Michele Grimaldi (2016). A Formal Definition of Big Data Based on its Essential Features”, Library

Review, Vol. 65., No 3. p. 123
29 Stucke, Maurice y Allen Grunes. Op. cit. p. 23

30 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 22

31 OCDE (2016). Op cit. p.10

32 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 33
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zada por una empresa para mejorar sus algoritmos
y tecnologia a fin de expandirse a mercados adya-
centes con mayor facilidad y a un precio relativa-

mente bajo®.

Asi, por ejemplo, podemos mencionar los mode-
los de negocios de Google y Facebook que crean
grandes ecosistemas de productos complementa-
rios y servicios alrededor de un servicio principal.
En efecto, si bien el servicio principal de Google
es el motor de basqueda “Google Search” tiene
ademds presencia en los mercados de navegadores
(a través de Chrome), sistemas operativos (a través
de Android) y de streaming de video (a través de
Youtube). De la misma forma, Facebook mantiene
como su linea de negocio principal su plataforma
de red social; sin embargo, ha logrado expandirse
también a mercados adyacentes como mensajeria,

juegos online y rezaiP*.

Si bien los ecosistemas implican eficiencias y me-
joras significativas en la experiencia del usuario;
las empresas pueden desplegar estrategias que
creen efectos “lock-in” o efectos “de blogqueo” para
que los usuarios permanezcan dentro del ecosiste-
ma, dificultando o haciendo mds costosa su sali-
da. Dichas estrategias pueden incluir dificultar la
posibilidad de que los usuarios realicen multiho-
ming o no permitir que los productos y servicios
del ecosistema sean interoperables con productos

fuera del mismo?’.

Asi, por ejemplo, en el caso Google Android la
Comisién Europea sancioné a Google porque a

través de distintas estrategias anticompetitivas ha-

bria utilizado su sistema operativo Android como

33 Nadler, ] y David Cicilline. Op ciz. p. 40.
34 CMA. Op cit. p. 18.

un vehiculo para consolidar la posicién de domi-
nio de otro producto de su ecosistema en el mer-

cado de btsqueda general: el motor de bisqueda
“Google Seach”.

3. Principales retos y propuestas en el an4li-
sis de los actos de abuso de posicién en los
mercados digitales

3.1 Definicién de mercado relevante

El primer paso para determinar un supuesto abu-
so de posicién de dominio consiste en la defini-
cidon del mercado relevante. En efecto, el analisis
de la posicién de dominio de la empresa investi-
gada serd realizada en base al mercado relevante
previamente determinado. Dicha definicién, se
basard en el (i) mercado de producto relevante, el
que se encuentra determinado por la demanda de
un producto especifico y sus sustitutos cercanos;
y, por (ii) el mercado geogrifico, el que respon-
de al espacio geogrifico en el cual interactdan la
oferta y la demanda respecto de un determinado

producto o servicio®.

Ahora bien, se ha sostenido que las caracteristicas
particulares de los mercados digitales ameritan
repensar las herramientas tradicionales para la de-
finicién de mercado”. En efecto, las herramien-
tas tradicionales suelen basarse en pardmetros de
precios para la definicién de mercado, por lo que

dificilmente podrdn ser utilizadas con la misma

35 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 48

36 Figari, Hugo Gémez y Mario Zaniga (2005). Hacia una metodologia para la definicién del mercado relevante y la determinacion de la

existencia de posicién de dominio. Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual p.160

37 Comisién Federal de Competencia Econémica -COFECE (2018) Repensar la Competencia en la Economia Digital. Extraido de: https://

www.cofece.mx/wp-content/uploads/2018/03/repensarlacompetenciaenlaecconomiadigital_01022018.pdf. p.50
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eficacia en mercados digitales que presentan “pre-

cios cero”.

Asi las cosas, una de las herramientas metodo-
l6gicas mds importantes para definir el mercado
relevante es el test del monopolista hipotético
(SSNIP, por sus siglas inglés). Este requiere que
para determinar el mercado relevante, la autori-
dad analice a qué otros productos irfan los con-
sumidores si se produce un incremento de precio
“pequefio pero significativo y no transitorio” en el

producto investigado®.

Por ejemplo, en el caso Google Shopping (2017) la
Comisién Europea opté por no utilizar el SSNIP
test en la medida que Google brindaba sus servi-
cios de busqueda general (a través de su motor de
busqueda) de manera gratuita a sus usuarios®.
En ese sentido, resalté que, en la medida que en
los mercados de busqueda general se caracterizan
por tener “precio cero”, resultaba preferible tener
en cuenta otros pardmetros para la definicién del
mercado relevante y el andlisis de sustitubilidad
del producto, entre los que se encontraban el ni-
vel de relevancia de los resultados, la velocidad
con que los resultados eran provistos y si la inter-

faz era atractiva para los usuarios.

De la misma manera, en el caso Google Android
(2018), la Comisién Europea decidié no utilizar
el SSNIP test para definir el mercado de sistemas
operativos moviles con licencia y, en su lugar, uti-
liz6 el SSNDQ test (por su siglas en inglés), una
herramienta que se basa en pardmetros de calidad
para determinar el mercado relevante y que impli-

ca analizar a qué otros productos sustitutos irfan

los consumidores si se produce una reduccién de
calidad “pequena pero significativa y no transito-

ria” en el producto investigado®'.

En esa misma linea, la Organizacién para la Coo-
peracién y el Desarrollo Econémico (en adelante,
OCDE) ha resaltado la importancia de introdu-
cir pardmetros de competencia distintos al precio
al momento de delimitar el mercado relevante
en mercados digitales como, por ejemplo, la in-
novacién, la calidad o privacidad. Sin embargo,
también reconoce que este andlisis puede ser
complejo y el acceso a data insuficiente, por lo
que es importante contar con evidencia sobre las
reacciones de los consumidores ante cambios en
los pardmetros mencionados, ya sea a través de

encuestas informes o documentacién interna®?.

Ademds, debe tenerse en cuenta que la definiciéon
del mercado geogrifico normalmente considera
para su andlisis las barreras geogréficas y barreras
al comercio. Sin embargo, debe tenerse en cuen-
ta que los mercados digitales permiten acceder a
productos o servicios desde lugares lejanos a don-
de son producidos a un costo muy bajo, por lo
que el dmbito geogrifico puede ampliarse en gran
medida, dificultando asi su delimitacién.*?

Asimismo, otro aspecto importante para la defini-
cién de mercado relevante en mercados digitales
es la presencia plataformas de dos lados caracteri-
zadas por efectos de red directos e indirectos. En
ese sentido, existe un consenso en que una defi-
nicién del mercado relevante deberia considerar

ambos lados de las plataformas y la interaccién

38 Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos — OCDE (2020) Abuse of Dominance in Digital Markets. Extraido de: https://

www.oecd.org/daf/competition/abuse-of-dominance-in-digital-markets-2020.pdf. p.14

39 Figari, Hugo Gémez y Mario Zuniga (2005). Op ciz. p.161

40 Comisién Europea. Caso AT.39740. Google Shopping (2017), numeral 245.

41 Caso AT.40099, Google Android, (2018), numeral 266.
42 OCDE (2020). Op cit. p.14
43 COFECE. Op cit. p. 51
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que estos tienen entre si, asi como los efectos de

red involucrados*.

No obstante, se ha criticado que en el andlisis de
casos de mercados digitales resueltos por la Co-
misién Europea (p.e Google Shopping), esta auto-
ridad Gnicamente hace referencia a que se trata de
plataformas de dos lados, sin incorporar la inte-
rrelacién entre ambos lados de la plataforma en la

definicién del mercado relevante®.

De igual manera, se ha propuesto que la defini-
cién de mercado relevante considere la impor-
tancia de los ecosistemas digitales y los mercados
que lo conforman. Esto teniendo en cuenta que
son estos bastante dindmicos y se interrelacionan
entre si, por lo que sus limites no suelen estar del
todo definidos y pueden ser variables con el tiem-

46
po™°.

Por lo expuesto, las caracteristicas particulares de
los mercados digitales como efectos de red, mul-
tiples lados y ecosistemas digitales podrian difi-
cultar en gran medida una delimitacién clara del
mercado relevante bajo las herramientas tradicio-
nales. En atencidn a ello, es importante que la au-
toridad de competencia considere las caracteristi-
cas particulares de los mercados digitales al definir

el mercado relevante y, de ser necesario, adapte las

herramientas tradicionales para dicho fin.

Es en esa linea que la Comisaria de Competen-
cia de la Comisién Europea, Margrethe Vestager,
anuncié recientemente que la Comisién Europea
se encontraba revisando las directrices relativas a
la definicién de mercado relevante® —que data de
1997— a fin de que estos se adecuen a la caracte-
risticas y retos de los mercados digitales, teniendo
en consideracién que las herramientas tradicio-
nales podrian necesitar ser ajustadas para poder

delinear de mejor manera los mercados digitales.”

3.2 Indicadores de la existencia de una posi-

cion de dominio

Una empresa cuenta posicién de dominio cuando
tiene la posibilidad de restringir o afectar las con-
diciones de oferta o demanda en el mercado rele-
vante, comportindose de manera independiente
a su competidores, clientes y proveedores, sin que

estos puedan contrarrestar dicha posibilidad™.

Es importante resaltar que el solo hecho de que
una empresa ostente posicién de dominio no
constituye una conducta ilicita o anticompetitiva,

sino Unicamente el abuso que se haga dicha posi-

44 Crémer, Jacques, Montjoye Yves-Alexandre y Heike Schweitzer. Op cit. p. 45.

45 Robertson, Viktoria H.S.E (2020) Antitrust Law and Digital Markets: A Guide to the European Competition Law Experience in the
Digital Economy. Extraido de: SSRN: https://ssrn.com/abstract=3631002. p.6

46 Robertson, Viktoria H.S.E (2021) Antitrust Market Definition for Digital Ecosystems. Concurrences N° 2-2021. I Competition policy
in the digital economy. Extraido de: https://sstn.com/abstract=3844551 p.4

47 Federal Ministry for Economic Affairs and Energy. A new competition framework for the digital economy. Report by the Commis-
sion “Competition Law 4.0” Extraido de: https://www.bmwi.de/Redaktion/EN/Publikationen/Wirtschaft/a-new-competition-frame-
work-for-the-digital-economy.pdf?__blob=publicationFile&v=2 p. 31

48 Comisién Europea. “Comunicacién de la Comisién relativa a la definicién de mercado de referencia a efectos de la normativa comunitaria
en materia de competencia’. Diario Oficial N° C 372 de 09/12/1997 p. 0005 - 0013

49 Margrethe Vestager. “Defining Markets in a new age”. Discurso pronunciado en “Chillin” Competition Conference”, Bruselas, el 9 de
diciembre de 2019.

50 Caso 85/76 Hoffinann-La Roche v Commission EU :C:1979:36. Esa misma linea, el articulo 7° del Texto Unico Ordenando de la Ley de
Represién de Conductas Anticompetitivas sefiala que una empresa ostenta posicion de dominio en un mercado relevante cuando (...) tiene
la posibilidad de restringir, afectar o distorsionar en forma sustancial las condiciones de la oferta o demanda en dicho mercado, sin que sus competi-

dores, proveedores o clientes puedan, en ese momento o en un futuro inmediato, contrarrestar dicha posibilidad’.
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cién para afectar o restringir la competencia en el
mercado relevante (acto de abuso de posicién de

dominio).

Para determinar la posicién de dominio, se to-
mardn en cuenta diversos factores o indicadores,
encontrindose entre los mds importantes que la
empresa cuente con una participacién significa-
tiva en el mercado relevante, las caracteristicas de
la oferta y la demanda de los bienes o servicios
investigados, el desarrollo tecnolégico de los pro-
ductos o servicios involucrados, la existencia de
barreras a la entrada de tipo legal, econémico o

estratégico, entre otros.

Ahora bien, las caracteristicas de los mercados di-
gitales que hemos desarrollado en la seccién “II”
del presente trabajo, en particular, los efectos de
red y la data como ventaja competitiva podrian
generar que la posicién de dominio en estos mer-
cados se despliegue de un modo distinto a cémo
sucede en mercados tradicionales. En ese senti-
do, los indicadores que tradicionalmente se uti-
lizan para medir la posicién de dominio podrian
requerir adecuarse a las caracteristicas propias de
los mercados digitales como veremos a continua-

ciéon.d!

3.2.1 Escenario” the winner takes it all “o el” ga-

nador se lleva todo*

La combinacién de las caracteristicas de los mer-
cados digitales descritas en la seccién “II” del pre-
sente trabajo conlleva a que los mercados digitales
sean propensos a hacer “fipping” o estar “inclina-
dos”, es decir, a alcanzar un punto de inflexién

en el que el mercado tenderd naturalmente hacia

51 Robertson, Vikroria (2021). Op cit. p.49

una Gnica empresa, la que ostentard una ventaja
significativa en el mercado o mercados involucra-
dos?. Este escenario es conocido como “the win-
ner takes it all’ o “el ganador se lleva todo”.

Asi, el proceso competitivo cambia de una com-
petencia “en” el mercado a una competencia “por
el mercado™, en el que las empresas compiten
por convertirse en la “ganadora” del mercado.
Ello implica que consumidores solo podrin be-
neficiarse de la competencia, entre diversas em-
presas, en el mercado digital involucrado por un
periodo relativamente corto hasta que una de es-
tas empresas incumbentes adquiera una ventaja

significativa en el mercado.”

Ahora bien, este escenario no serd necesariamen-
te perjudicial mientras exista competencia “por el
mercado”, esto es, que la empresa “ganadora” del
mercado enfrente presién competitiva por parte
de potenciales entrantes (mercados contestables),
dado que asi tendrd incentivos para continuar
mejorando sus productos y servicios y; asi, evitar
la entrada de otra empresa innovadora al mercado

que pueda terminar desplazdndola™.

Sin embargo, como desarrollamos en la seccién
“II”, algunas de las caracteristicas de los merca-
dos digitales como efectos de red, economias de
escala y la explotacién de la Big Data, propicia-
rian mercados digitales poco contestables y con
altas barreras de entrada que dificultarian el in-
greso de nuevos competidores. Asimismo, dichas
caracteristicas tenderfan a crear efectos lock-in o
de “bloqueo”, a fin mantener a los usuarios den-
tro los ecosistemas digitales y, asi, proteger la base
de usuarios que le otorga a la empresa la ventaja

competitiva.’®

52 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p. 8

53 Ibidem. p. 29

54 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p. 35

55 COFECE (2018) Op cit. p 19.
56 CMA (2020) Op cit. p. 31
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En ese sentido, se sugiere que la poca contesta-
bilidad de estos mercados —pese a la alta rentabi-
lidad que estos ofrecen— puede deberse a la con-
centracién y altas barreras de entrada que estos
erigen, debido a la combinacién particular de sus
caracteristicas, las que se verfan reforzadas —como
veremos mds adelante— por potenciales conductas
exclusorias a fin de mantener su posicién de do-

minio en el mercado”’.

Por ello, resulta fundamental que, al momento de
analizar si determinada empresa ostenta una po-
sicién de dominio, la autoridad de competencia
tome en cuenta las caracteristicas particulares de
los mercados digitales, como los efectos de red, las
economias de escala y alcance y la explotaciéon de
la Big Data, asi como el impacto que estas tienen,
combinadas, sobre sus competidores (actuales y

potenciales), proveedores y clientes **.

En esa linea, el parlamento alemdn realiz6 en el
2017 la novena reforma de su Ley de Competen-
cia (en adelante, GWB por sus siglas en alemdn)
con el objetivo de hacer frente a los nuevos desa-
fios de los mercados digitales. En ese sentido, in-
cluyé en el articulo 18 (3) del GWB lo siguientes
indicadores para determinar la posicién de domi-
nio en mercados de dos lados y plataformas: (i)
los efectos de red directos e indirectos, (ii) la exis-
tencia de multihoming y los costos de migracién,
(iii) las economias de escala y los efectos de red,
(iv) el acceso a data como ventaja competitiva; y,
(v) la presién competitiva que enfrenta la empresa

a través de la innovacién.

Asi, por ejemplo, en el caso llevado a cabo por el
Bundeskartellamt (autoridad de competencia ale-
mana) contra Facebook, por abuso de posicién de

domino, se tomaron en consideracién los indica-

dores del articulo 18 (3) del GWB* para deter-

minar la posicién de dominio de dicha empresa

en el mercado de redes sociales.

En ese sentido, consideré que Facebook tenia po-
sicién de dominio en el mercado de redes socia-
les en la medida que, ademds de tener una cuota
del 95% en el territorio alemdn, presentaba las
siguientes caracteristicas (i) existian externalida-
des directas e indirectas que generaban barreras de
entradas pues debia alcanzarse un niimero critico
de usuarios para que la red social sea atractiva en
el mercado; (ii) no se evidenciaba la existencia de
multiboming y, (iii) Facebook tiene un importan-
te acceso a data relevante que permitia mejorar el
disefio de la plataforma y monetizar el servicio a

través de publicidad online.

De esta manera, concluyé que el mercado de re-
des sociales era un mercado que habia hecho #ip-
ping favor de Facebook, la que se habria erigido
como un monopolista o “casi” monopolista en

dicho mercado.

Asimismo, en el caso Google Shopping, la Comi-
sién Europea consideré que Google tenia posi-
cién de dominio en el mercado de busqueda ge-
neral online, para lo cual tomo en consideracidn,
ademds de las cuotas de mercado, las barreras de
entrada y expansién, la falta de multi-homing, en-

tre otros factores®,

3.2.2 Plataformas Gatekeepers o guardianas de

aCCeso.

Las grandes plataformas pueden llegar a obtener
un gran poder de intermediacién, control o in-
fluencia entre empresas que brindan servicios di-
gitales (usuarios profesionales) y los usuarios fina-

les. Estas plataformas son llamadas gatekeepers o

57 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p.34

58 Robertson, Viktoria (2020). Op ciz. 10.
59 Bundeskartellamt.(2019) Caso Facebook. B6-22/16.
60 Comisién Europea (2017) Caso AT.39740. Google Shopping.
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“guardianas de acceso”, en tanto funcionan como
las principales vias de acceso para que las empre-
sas digitales puedan acceder a usuarios o clientes

potenciales®'.

Asi, por ejemplo, la plataforma de Amazon (Mar-
ketplace) funciona como la puerta de acceso al
comercio online para los retailers independientes
(usuarios profesionales) que buscan vender en in-
ternet sus productos a potenciales clientes (usua-
rios finales). De la misma manera, la tienda de
aplicaciones de Apple, “Istore” funciona como la
puerta de acceso para que los desarrolladores de
aplicaciones (usuarios profesionales) puedan po-
ner a disposicién de los usuarios de Jphone (usua-

rios finales) sus aplicaciones para descarga.

Ahora bien, el reporte del Subcomité en Antitrust
de la Cdmara de Representantes destaca que las
plataformas “GAFA” (Google, Amazon, Face-
book y Apple) tendrian un rol de garekeepers en
canales de distribucién cruciales en sus respecti-
vos mercados®?, y podrian estar utilizando dicha

posicién para mantener su poder de mercado®.

En esa linea, en enero de 2021, el parlamento ale-
madn realiz la décima reforma al GWB, en la cual
se incorporé como un indicador de posicién de
dominio en mercados de multiples lados el que la
empresa cuente con “poder de intermediacién”.
Es decir, el GWB tomard como un indicador de
posicién de dominio el que la plataforma cumpla
con un rol de gatekeeper en atencién a la impor-
tancia que ello implica para el acceso a determina-

do mercado o mercados,

Ahora bien, la Comisién Europea presentd, en
diciembre de 2020, una propuesta normativa de-

nominada “Ley de Mercado Digitales” (en ade-
lante, DMA por sus siglas en inglés), la que bus-
carfa abordar los presuntos efectos negativos en
la competencia que producirian las plataformas
gatekeepers, debido a las caracteristicas que pre-
sentan, tales como efectos de red, economfias de
escala y data como ventaja competitiva.* En ese
sentido, el DMA tendrian como objetivo asegurar
la contestabilidad de dichos mercados, es decir,
que no se impida o dificulte la entrada de nuevos

competidores.®

De acuerdo con la propuesta, la Comisién Eu-
ropea determinard que una plataforma califica
como gatekeeper en base a tres criterios objetivos:
(i) impacto significativo en el mercado, (ii) im-
portante poder de intermediacién entre una gran
base de usuarios profesionales y finales y, (iii) una
posicién duradera y estable en el mercado. Asi,
las empresas calificadas como gatekeepers estardn
sujeta a una serie de obligaciones y prohibiciones,
entre las que se encuentran prohibiciones como
realizar self-preferencing o autofavorecimiento y la
preinstalaciéon de aplicaciones, asi como a obliga-
ciones especificas de interoperabilidad y acceso a

data relevante en casos especificos, entre otras.

Sin embargo, dicha propuesta parece alejarse del
derecho de la competencia y acercase més a un ré-
gimen ex ante, ejercido por la Comisién Europea,
en tanto no serd necesario definir un mercado re-
levante o analizar la posicién de dominio para de-
terminar la condicién de gatekeper, sino que esta
serd determinada en base a criterios objetivos pre-
viamente establecidos en la norma, y en mérito de
la cual se le impondrd una serie de obligaciones
y prohibiciones, sin posibilidad de presentar una

justificacién de eficiencias.

61 Stigler Center Study of the Economy & the State, Chicago Booth. Op ciz. p 105

62 Nadler, ] y David Cicilline. Op cit. p. 6
63 Tdem.
64 Ibénez Colomo, Pablo (2021). Op cit. p. 2

65 El texto completo de la propuesta puede revisarse en: https://ec.europa.eu/info/strategy/priorities-2019-2024/europe-fit-digital-age/dig-

ital-markets-act-ensuring-fair-and-open-digital-markets_en
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En una linea similar, la décima reforma al GWB
introdujo una nueva herramienta en la seccién
19 (a) su Ley de Competencia que apuntaria a
los agentes con una “importancia primordial en
los mercados” y permitiria imponerle una serie de
medidas como la prohibicién de self-preferencing
o autofavorecimiento, asi como de impedir el ac-

ceso a data relevante para la competencia.

Dicha herramienta, ha sido también denominada
como un “poder de mercado de una nueva natu-
raleza”, en tanto no se basaria en los indicadores
de posicién de dominio tradicionales, sino en la
posicién especial que tienen los gatekeepers para
determinar el acceso al mercado de otras empresas

y para determinar cémo interactian entre ellas.

Finalmente, cabe precisar que, en contraposicién
con el DMA, la herramienta prevista en el GWB
si mantiene un andlisis ex post, caracteristico del
andlisis de los actos de abuso de dominio y, en ese
sentido, permite que la empresa pueda justificar
las eficiencias que tendria su conducta en el mer-
cado, a fin de que ello pueda ser evaluado por la

autoridad de competencia®.

4. Actos de abuso de posicién de dominio en
mercados digitales

Una vez se hubiera determinado que una empresa
cuenta con posicién de dominio en el mercado
relevante, corresponde analizar si dicha empresa
ha incurrido en actos que impliquen el abuso de
dicha posicién y que tengan como efecto una res-

triccién indebida de la competencia.

Conforme mencionamos en la seccién anterior,
la posicién de dominio en si misma no es ilicita,
sino que solo lo serd cuando implique un abuso
de dicha posicién para generar efectos negativos
sobre la competencia®. En ese sentido, el and-
lisis de los efectos de la conducta cobra especial
relevancia en el andlisis que realiza la autoridad
de competencia de un acto de abuso de posicién

de dominio.

Si bien no existe una lista cerrada de actos que
pueden constituir un abuso de posicién de do-
minio, existen ciertas categorias o modalidades
“tradicionales” que han sido ejemplificadas en la
normativa o han sido recogidas por la jurispru-
dencia como, por ejemplo, las ventas atadas, la
discriminacién, los contratos de exclusividad, en-
tre otros. Ahora bien, dicha lista no es exhausti-
va, por lo que la autoridad de competencia puede
también analizar conductas novedosas que consti-
tuyan un abuso de posicién de dominio, pero que
no calcen dentro de las categorias “tradicionales”

mencionadas.®

En ese sentido, a efectos del analisis de casos de
abuso de posicién de dominio en mercados digi-
tales, la autoridad de competencia puede encau-
sar las conductas en las categorias tradicionales ya
establecidas de abuso de posicién de dominio o
desarrollar nuevas categorias en el contexto espe-

cifico de los mercados digitales™.

Por ello, en esta seccidn, exploraremos los prin-
cipales tipos de conductas de abuso de posicién
de dominio en mercado digitales en base a la ca-

suistica de distintas agencias de competencia, in-

66 Brook, Or y Eben, Magali (2021) Abuse without dominance and monopolisation without monopoly (2021). Akman, Brook, Stylianou

(eds.) Research Handbook on Abuse of Dominance and Monopolization (Edward Elgar Publishing, préximo a publicarse). Extraido de:

SSRN: https://ssrn.com/abstract=. pp. 17-18
67 Idem

68 OECD (202). Op cit. p.11

69 Robertson, Viktoria (2020). Op cit. p. 13
70 Ibidem. p 14
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cluyendo casos resueltos, demandas presentadas e

investigaciones en cuso.

4.1 Ventas atadas (Google Android)

El caso Google Android”" ejemplifica cémo pue-
den ser aplicadas categorias tradicionales de abuso
de posicién de dominio en el andlisis de actos de
abuso de posicién de dominio en mercados digi-
tales. En este caso, la Comisién Europea sancioné
a Google con la multa mds alta impuesta hasta la
fecha por dicha entidad (4,34 billones de euros),
en la medida que, desde el 2011, impuso restric-
ciones ilegales a los fabricantes de dispositivos
Android y operadores de redes méviles a fin de
consolidar la posicién dominante de su motor de

busqueda Google Search

Ahora bien, la Comisién Europea determiné que,
en este caso, debfan considerarse tres mercados re-
levantes en los que Google tenia posicién de do-
minio: (i) el mercado de servicios de busqueda ge-
neral, en el que Google tenia posicién de dominio
con su motor de busqueda Google Search; (ii) el
mercado de sistemas operativos méviles, en el que
Google tenfa posicién de dominio con su sistema
operativo Android; y, (iii) el mercado de tiendas
de aplicaciones, en el Google era dominante con

su tienda de aplicaciones Play Store.

Una vez realizada la definicién de mercado re-
levante y determinada la posicién de dominio,
la Comisién Europea analizé tres conductas de
Google que habrian constituido actos abuso de
su posicién de dominio. Para efectos del presente
trabajo, nos centraremos en la conducta realizada
por Google, que fue calificada por la Comisién
Europea como una “venta atada”, consistente en

condicionar a los fabricantes de dispositivos An-

71 Comisién Europea (2018) Caso AT.40099. Google Android.

droid la licencia de la aplicacién Play Store a la
preinstalacién previa de las aplicaciones Google

Search (motor de bisqueda) y Chrome (navega-

dor)”2.

Asi, Google ofrecia la licencia de sus aplicaciones
Google Search, Chrome y la Play Store a los fabri-
cantes de dispositivos mdviles como un paquete,
no siendo posible adquirir estas por separado. Al
respecto, un dato clave es que la tienda de apli-
caciones Play Store no podia ser descargada legal-
mente por los usuarios, por lo que estos requerfan
adquirir el equipo con la aplicacién de la Play Sto-
re ya instalada en el mismo. De esta manera, con
dicha “atadura” Google buscaba que las aplicacio-
nes Google Search y Chrome fuera también preins-
taladas en conjunto con la Play Store en todos los

dispositivos méviles Android.

Con relacién al andlisis de los efectos de la con-
ducta, la Comisién Europea consider6 que con la
venta atada de las aplicaciones Play Store, Google
Search y Chrome; Google buscaba consolidar la
posicién de dominio de su motor de busqueda
Google Search en el mercado de busqueda gene-
ral. En efecto, asegurando la preinstalacién de las
aplicaciones Google Searchy Chrome en los dispo-
sitivos méviles Android, Google buscaba que el
trifico de busquedas generales, realizadas a través
de estos dispositivos, fuera dirigido a la aplicacién
de su motor de busqueda (Google Search) o ala de
su navegador (Chrome), pues este ltimo mostra-
ba a Google Search como motor de busqueda por

defecto en su pdgina de inicio.

Al respecto, la Comisién Europea tomé en consi-
deracién que los usuarios mostraban una tenden-
cia o sesgo por mantenerse en el status quo o en
la opcién predeterminada que venia preinstalada

con su equipo, siendo muy limitado el multiho-

72 Las otras dos conductas consistieron en (i) realizar pagos ilegales para la preinstalacion exclusiva de Google Search a operadores y fabri-

cantes, entre los que se encontraba Apple; y, (ii) acuerdo anti-forking, para la obstruccién al desarrollo y distribucién de sistemas operativos

competidores de Android (forks), pese a que era un sistema de cédigo abierto.
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ming. En efecto, en los dispositivos con sistema
operativo Android en los que las aplicaciones mé-
viles Google Search y Chrome estaban preinstala-
das, mds del 95 % de todas las bsquedas se reali-
zaban a través del motor de bisqueda de Google.
En contraste, en los dispositivos con sistema
operativo Windows Mobile, que tenia preinstala-
da la aplicacién del motor de busqueda Bing (de
Microsoft), solo el 25 % de todas las busquedas
se realizaron a través del motor de busqueda de

Google.

De este modo, la Comisién consideré que la con-
ducta anticompetitiva de Google generé efectos
negativos sobre el mercado, al reducir los incenti-
vos de los fabricantes para preinstalar aplicaciones
de busqueda y de navegacién competidoras, asi
como también redujo los incentivos de los usua-
rios para descargar aplicaciones distintas a las de
Google y hacer multihoming con otros motores

de basqueda.

En relacién con las ventas atadas en los mercados
digitales, la OCDE ha destacado que, en atencién
a las caracteristicas que presentan estos mercados,
la conducta resultaria atractiva para las platafor-
mas incumbentes dado que puede ser implemen-
tada con relativa facilidad (p.e creando una in-
terfaz que permita conectar ambos productos)”.
Asimismo, dada la importancia de los efectos de
red en mercados digitales, existirfan incentivos
para incurrir en ventas atadas a fin de ampliar la
base de usuarios del producto o servicio atado y,
de esta manera, trasladar la posicién de dominio
a otros productos o servicios que formen parte de

su ecosistema’?.

Finalmente, cabe mencionar que, recientemente,

el DOJ de Estados Unidos demandé a Google,

73 OECD (2020). Op cit. p 42
74 Idem

entre otras cosas, por monopolizacién (el equiva-
lente en la legislacién norteamericana al abuso de
posicién de dominio), en la categoria de ventas
atadas, al condicionar la licencia de la Play Store,
a que sea preinstalada, en paquete, con las aplica-
ciones Google, Gmail, Maps y Youtube, sin brin-

dar la opcién a que sean desinstaladas.”

4.2 Self preferencing y Google Shooping

A grandes rasgos, el “self-preferencing’ o “autofa-
vorecimiento” implica que una empresa o plata-
forma busque expandir su posicién de dominio a
otro mercado mediante el favorecimiento de sus
propios productos’. El caso mds relevante, en el
cual se analizé esta conducta de abuso de posicién
de dominio, es el caso llevado a cabo por la Comi-

sién Europea “Google Search (Shopping)”.

En el 2017, luego de mds siete afios de investi-
gacién, la Comisién Europea sancioné a Google
con 2.42 billones de euros por incurrir un abuso
de posicién al utilizar su motor de busqueda ge-
neral Google Search para autofavorecer a su propio
producto, el comparador de compras Google Sho-
pping y, de esta manera, excluir a los comparado-
res de compras competidores. En el presente caso,
la Comisién Europea analizé el mercado relevan-
te y la existencia de una posicién de dominio de

13. siguiente manera:

1. Mercado de servicios de busqueda general:
La Comisién determiné que Google conta-
ba con posicién de dominio en el servicio de
busqueda con su motor de bisqueda “Google
Search”. Dicho mercado abarca las busquedas
realizadas por un usuario a través de Google

Search cuando ingresa una palabra clave (a

75 Ver texto completo de la demanda en: https://www.justice.gov/opa/press-release/file/1328941/download

76 Paemen, Dieter y Aleksander Tombiriski. The Google comparative shopping case. A critical take on the arguments. Competition Law

Insight. Extraido d: https://www.cliffordchance.com/briefings/2017/10/cpi_article_on_thegooglecomparativeshoppin.htmlp. p 3
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“query”) y, en funcién a determinados algorit-
mos, se le muestra una variedad de resultados
que abarcan distintas categorias entre los que
se muestran resultados genéricos y especializa-
dos, siendo que estos Ultimos pueden incluir
resultados correspondientes a comparadores

de compras.

2. El mercado de servicios de comparacién de
compras: Comprende plataformas que brin-
dan servicios de busqueda especializados que:
(i) permiten a los usuarios comparar los pre-
cios y caracteristicas de determinado produc-
to a través de las distintas ofertas de los retai-
lers en linea; y (ii) proporcionan enlaces que
conducen a los sitios web de dichos retailers
online. Entre los compradores de Google mds
conocidos en Europa se encuentran Google
Shopping (comparador de compras de Goo-
gle), Le Guide y Shopzzilla.

Una vez realizada la definicién de mercado y la
determinacién de la existencia de una posicién de
dominio, la Comisién Europea analizé la conduc-
ta que habrian constituido el abuso de posicién
de dominio. Asi, la Comisién Europea conside-
16 que Google habfa incurrido en una conduc-
ta de abuso de posicién de dominio novedosa y
distinta a las categorias tradicionales denominada

“self-preferencing” o “autofavorecimiento”.

La conducta de Google consisti6 en que, cada vez
que un usuario realizaba una bisqueda especiali-
zada relacionada con la compra de un producto a
través del motor de basqueda Google Search, este
arrojaba entre los primeros resultados a su compa-
rador de compras Google Shoppingy relegaba a los
ultimos lugares a los servicios de comparaciéon de
compras competidores. Asi, Google habria abusa-
do de su posicién de dominio en el mercado de
busqueda general para favorecer su propio com-

parador de compras.

Es importante mencionar que, para analizar los
efectos anticompetitivos de la conducta, la Comi-
sién Europea tomé en cuenta los sesgos cogniti-
vos de los usuarios. Asi, encontré que los usuarios
mostraban un sesgo o tendencia a hacer click en
los resultados de bisqueda que aparecian en me-
jor posicién. En efecto, estudios mostraban que
los diez resultados de la primera pdgina eran los
que recibian el 95% de clicks de los usuarios y el
resultado que aparecia en primer lugar recibia el
35% de los clicks. A criterio de la Comisién, ello
explicaria por qué el trafico de los rivales de Goo-
gle Shopping se redujo en 85% en Reino Unido,
92% en Alemania y 80% en Francia, mientras

duré la conducta.

De esta manera, la Comisién Europea consideré
que el self preferencing o autofavorecimiento, que
Google brindaba a su propio servicio de compa-
racién de compras, generaba una desviacion ili-
cita de la demanda hacia su propio producto en
la medida que lograba que los comparadores de
precios competidores tuvieran menor tréfico a sus
plataformas. En ese sentido, dicha conducta ha-
bria privado a los consumidores de los beneficios
de la innovacién y de contar con una mayor com-

petencia en el mercado.

Finalmente, cabe precisar que la Comisién Fede-
ral de Comercio de Estados Unidos inicié tam-
bién una investigacién contra Google, en para-
lelo a la que realiz6 la Comisién Europea por el
tratamiento que otorgaba el motor de bisqueda
Google Search a los servicios de comparacién de

compras competidores de Google Shopping.

No obstante, en el caso americano se decidié ar-
chivar la investigacién, en el afio 2013, al con-
siderar que los cambios introducidos en el algo-
ritmo de Google, para relegar a los compradores
de competidores de Google Search a los Gltimos
lugares, tuvieron finalmente efectos positivos so-

bre los consumidores, pues incrementaron la ca-
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lidad de los resultados del motor de bisqueda de
Google””.

4.3 Free-riding forzoso y Amazon

La OCDE ha identificado otra conducta nove-
dosa, distinta a las categorias tradicionales, de-
nominada forced-free riding o “free riding forzo-
so”, enfocada principalmente en las plataformas
digitales gatekeeper que sirven de acceso o son
intermediarias entre usuarios profesionales y los
usuarios finales”® y que, ademds, se encuentran
verticalmente integradas y participan en la plata-
forma con sus propios productos y servicios. Asi,
esta conducta implica que la plataforma se apro-
pie o utilice la innovacién (por ejemplo, data) de
la empresa (usuario profesional) que participa en
su plataforma, y la utilice ilicitamente para bene-
ficiar sus propios productos y servicios, restrin-

giendo la competencia en dicho mercado.

Asi, por ejemplo, Amazon participa en el merca-
do de e-commerce a través de su plataforma (Mar-
ketplace), mediante la cual conecta retailers inde-
pendientes con compradores; y, a su vez, también
participa como un retailer més dentro de su pro-
pio Marketplace. En ese sentido, se habria identi-
ficado que Amazon podria estar utilizando la data
que recolecta de los retailers independientes que
participan en su plataforma (p.e. data sobre qué
productos son los més vendidos, quiénes son los
principales clientes, a qué partes del mundo des-

pacha, etc) y aprovecharla para mejorar su propia

oferta de productos, excluyendo, de este modo, a

los retailers independientes competidores™.

En esa linea, en julio de 2019, la Comisién Europea
inici6 una investigacién contra Amazon por el uso de
la data sensible que recolecta de los rewilers indepen-
dientes que participan en su Marketplace, vulnerando
la normativa en libre competencia®. Posteriormente,
en noviembre de 2020, la Comisién Europea presen-
t6 sus resultados preliminares, senalando que Ama-
zon accede a grandes cantidades de data de los retailers
independientes que participan en su Marketplace —la
cual recolecta y procesa, a través de sistemas automa-
tizados—y la utiliza para adecuar las ofertas de sus pro-
pios productos retail y sus decisiones estratégicas en
dicho mercado, en perjuicio de los retailers indepen-

dientes que participan en su plataforma®'.

Asimismo, el Subcomité en Antitrust de la Cama-
ra de Representantes resalté que habia recibido
multiples reclamos a lo largo de su investigacién
con relacién a que Amazon estaria utilizando la
data de los retailers independientes que participan
en su Marketplace para identificar y luego replicar
los productos mds populares que se venden en la
plataforma con la finalidad de excluir a sus com-
petidores.®

5. Reflexiones Finales

La combinacién de las caracteristicas de los mer-

cados digitales, como el incremento extremo de

77 Solano Diaz, Pablo (2017). La decisién de la Comisién Europea en el asunto Google Search. La tltima frontera del derecho de la com-

petencia. Actualidad Juridica Urfa Menéndez N° 46. pp. 101-102
78 OECD (2020). Op cit. p 54

79 Khan, Lina (2017), “Amazons Antitrust Paradox”, Yale Law Journal, Vol. 126, https://papers.sstn.com/sol3/papers.cfm?abstract_

id=2911742. p. 782.

80 Comisién Europea (2019). Antitrust: Commission opens investigation into possible anti-competitive conduct of Amazon. Nota de

Prensa. Extraido de: https://ec.curopa.ecu/commission/presscorner/detail/pl/ip_19_4291

81 Comisién Europea (2020). Antitrust: Commission sends Statement of Objection to Amazon for the use of non public independent

seller data and opens second investigation into e- commerce business practices. Extraido de: https://ec.europa.cu/commission/presscorner/

detail/en/IP_20_2077

82 Nadler, ] y David Cicilline. 2020. Investigation in Digital Markets. Op cit. p 276
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las economias de escala, los efectos de red directos
e indirectos, la Big Data como ventaja competi-
tiva y, las economias de alcance y los ecosistemas
digitales, presentan desafios al andlisis tradicional
de los actos de abuso de posicién de dominio lle-

vado a cabo por las autoridades de competencia.

En ese sentido, hemos revisado cémo el derecho
de la competencia ha ido adaptidndose para poder
enfrentar dichos retos y estd demostrando ser lo
suficientemente flexible para poder enfrentarlos
mediante el ajuste de herramientas metodoldgicas
para la definicién del mercado relevante, la crea-
cién de nuevas herramientas para la determina-
cién de la existencia de una posicién de dominio
y la creacién de nuevas categorias especificas para
mercados digitales, incorporando dentro su ani-
lisis de casos elementos particulares aplicables a

dichos mercados.

Si bien consideramos que estos primeros pasos
son importantes y se orientan en una direccién
correcta, es necesario que las autoridades de
competencia procuren reflejar en sus propuestas
normativas y andlisis de casos un adecuado co-
nocimiento de la dindmica de estos mercados,
asi como brindar una respuesta célere que pueda
restablecer a tiempo la competencia en mercados

altamente dindmicos y cambiantes.
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El auge del comercio electrénico: Reflexiones y discusiones entorno a la contratacién

y la proteccién al consumidor.

The rise of electronic commerce: Reflections and discussions about the procurement

and consumer protection

Pavel Flores Flores!

Resumen. El exponencial crecimiento del comercio electrénico, en los tltimos meses, ha permitido identificar una
serie de desafios entorno al cumplimiento contractual y la proteccién al consumidor, lo que determina una discu-
sién dual entorno a la genealogia de la contratacién y la implementacién de nuevas herramientas electrénicas con
vistas a observar la proteccién de los derechos del consumidor en las nuevas relaciones de consumo generadas bajo
este medio. En este sentido, las siguientes lineas esgrimen una serie de reflexiones sobre los espacios de comercio
electrénico, su incidencia en la practica contractual, la aplicacién de las herramientas tecnoldgicas y la promocién
de modelos innovadores de negocios, lo que trae consigo una nueva discusién sobre el fomento del consumo por
medios electrénicos y los niveles de proteccién al consumidor, tomdndose en consideracién la viabilidad de las

propuestas normativas y las decisiones jurisprudenciales.

Abstract. The exponential growth of e-commerce in recent montbs, identifies a number of challenges to contractual
compliance and consumer protection, which determines a dual discussion around the genealogy of contracting and the
implementation of new electronic tools with a view to observing the protection of consumer rights in the new consumption
relations generated through this medium. The following lines propose a series of reflections on e-commerce spaces, their
impact on contractual practice, the application of technological tools and, the promotion of innovative business models,
resulting in a new discussion on the promotion of consumption by electronic means and levels of consumer protection,

taking into account the feasibility of legislative proposals and case-law decisions.

Palabras clave. Buena fe, Comercio electrénico, Contrato Mercado digital, Proteccién al consumidor, Relacién de

consumo.

Keywords. Good faith, E-commerce, Contract Digital market, Consumer protection, Consumer relation.

Sumario: 1. Introduccién. 2. El comercio electrénico y su prospeccion en el mercado. 2.1. ;Qué es
comercio electrénico? 2.2. Sobre la formacién del contrato. 2.3. Sobre el incumplimiento contractual.
2.4. Sobre las cldusulas generales de contratacién. 3. ;Qué nos dice el Cédigo de Proteccién y Defensa

del Consumidor sobre la contratacién electrénica? 4. Reflexiones finales.
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1. Introduccién

“(...) se ha comenzado a hacer las compras por
computadora, a través de esa pantalla que serd la
ventana por la que los hombres sentirdn la vida.
Ast de indiferente e intocable”. Ernesto Sdbato.?

En el dltimo afio, se ha presenciado el auge del
comercio electrénico en el Perd, esto en relacién
con el advenimiento de la pandemia y la crisis
mundial a causa del covid-19, lo que, en efecto,
provocé espacios de comercializacién y la utiliza-
cién de canales virtuales que permitiesen el sumi-
nistro de los diversos bienes y servicios, al mismo
tiempo que, se presenciaba nuevas formas de lle-
var a cabo la actividad econémica por parte de
muchas empresas, las cuales tuvieron que adap-
tarse a nuevos espacios o potenciar los que tenfan

previamente constituidos.

En este contexto, se observé particularidades so-
bre las relaciones de consumo, que, en definitiva,
también sufrieron el impacto de la intensificacién
de las herramientas electrénicas, de tal manera
que se abrié paso a nuevas modalidades de con-
tratacion, asi como a una variedad de productos
y servicios que permitieron reforzar determinados
sectores relacionados, por ejemplo, a los produc-

tos destinados a cumplir las necesidades bdsicas.

Desde la perspectiva del consumidor, se hace la-
tente un estado de vulnerabilidad mds amplio

que en el contrato de consumo ordinario, esto

en sentido que se enfrenta a un nuevo escenario’
-con sus ventajas y desventajas- y que, en efecto,
permite hacer una disgregacién selectiva, por un
lado, aquellos que podrian acentuar su vulnera-
bilidad frente a la dindmica virtual, que recién
conocen y en muchos casos, no entienden; y, por
otro lado, aquellos, que podran acceder de mane-
ra idénea y se muestran proclives a tal modalidad
de contratacién. Una ambivalencia que, desde di-
versos dispositivos -normativos, jurisprudenciales
o politicos-, debe reducirse, sin afectar la nueva

modalidad de contratacidn.

Se alude entonces a la posibilidad de partir de di-
versas premisas entorno a la proteccién al consu-
midor y su relacién con el proveedor, donde se
evidencia un grado de desigualdad técnica, juri-
dica y fdctica’; situacién que se agrava dentro de
la contratacién electrénica; lo acompafa datos
sobre reclamos y denuncias interpuestas ante la
autoridad administrativa, la cual tiene como gran
desafio, proponer nuevas vertientes de solucién
a problemas pricticos y, por supuesto, estable-
cer una relacién adecuada entre la jurisprudencia
existente y aquella derivada de los nuevos conflic-

tos.

Lo expuesto, impregnado bajo el matiz Consti-
tucional’, que determina la defensa del interés
del consumidor, y en referencia a un principio
rector de la politica social y econémica del Esta-

do, como es la proteccién de los derechos de los

2 Ernesto Sabato, La resistencia (Buenos Aires: Editorial Planeta, 2000), 17.

3 En referencia a la vulnerabilidad, y la secuencia de eventos que puede desencadenar una desproteccién al consumidor véase Cesar Carranza
Alvarez, <<De la tutela constitucional del consumidor al reconocimiento de su vulnerabilidad por el Cédigo de Proteccién y Defensa del
consumidor peruano. Primera exploracién jurisprudencial>>, en Derecho del consumidor. Temas actuales, coor. por Cesar Carranza Alvarez
(Lima: E

ditorial Normas Juridicas, 2017), 99.

4 Julio Durand Carrién, <<El Derecho del consumidor y sus efectos en el Derecho Civil, frente a la contratacién de consumo de mercado>>,
Vox Juris. N.° 24(2) (2012): 108, hace referencia al déficit de negociacién, reflexién e informacién, lo que se traduce como un estado de
inferioridad material del consumidor frente al proveedor al momento de la contratacién.

5 Wease el articulo 65 de la Constitucién Politica del Pert, sobre la defensa del interés del consumidor, convirtiéndose en pilar del régimen de
economia social del mercado establecido en el articulo 58 del mismo cuerpo normativo, el cual debe tomarse en consideracion a través de la

actuacion del Estado en las politicas publicas, decisiones ejecutivas, propuestas legislativas, criterios jurisprudenciales, entre otros supuestos.
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consumidores®, lo que permite sustentar que tales
derechos son de “orden publico de proteccién u
orden publico social”.” Lorenzetti alude a un or-
den racional que se propone regular diversas lati-

tudes®.

Solo asi se puede apreciar cémo el derecho vigen-
te soluciona -o pretende buscar soluciones-, pero
no extingue los conflictos de consumo, siendo el
auge del comercio electrénico, una nueva incerti-
dumbre que impacta en la aplicacién e interpre-
tacién juridica, no solo por su importancia actual
en la comercializacién de productos reduciendo el
contacto fisico, acelerando los procesos de com-
pray facilitando las transacciones desde el hogar’,

sino por su crecimiento sostenido y perpetuidad.

Asi, el objetivo del articulo, es analizar la pricti-
ca del comercio electrénico desde la perspectiva
de la proteccién al consumidor y las aristas que
involucran la promocién de la contratacién elec-
trénica, virtualizacién de procedimientos, vacios
normativos sobre el tema, la labor de la autoridad
tutelar, entre otros supuestos que se han suscitado
a lo largo de este tiempo y que merecen ciertas
discusiones y reflexiones que aborden no solo las
incidencias ante el incumplimiento contractual,
sino aquellas que se producen desde la formacién
contractual. Este aspecto no solo tiene un alcance
tedrico entre el derecho del consumidor y el de-
recho comn, sino que toma mayor relevancia en

su matiz prdctica.

Para desarrollar la siguientes lineas, se ha selec-

cionado fuentes de informacién que permiten

abordar una investigacién de cardcter descriptivo
y enfoque cualitativo, mostrdndose instituciones,
conceptos y teorias, contrastadas con la realidad
material y casos hipotéticos, dando como resul-
tado aquello que es observable, y que resulta la
tesis central de la investigacién: la tecnologia ha
facilitado y permitido la contratacién de bienes y
servicios, pero al mismo tiempo, el consumidor se
ha enfrentado a un nuevo escenario donde es mds
vulnerable, por lo que mds alld de una necesaria
regulacién normativa y criterios jurisprudenciales
solidos, se necesita del compromiso de los agen-
tes del mercado para viabilizar el cumplimiento
de los contratos, mejorar las relaciones de consu-
mo, reducir la asimetria informativa y promover
los derechos del consumidor de manera integra y

equitativa.

2. El Comercio electrénico y su prospeccién

en el mercado

Si se alude al comercio electrénico del ultimo
afo, es imposible continuar sin las cifras que dan
cuenta de su evolucién y crecimiento. Se obser-

van las siguientes:

Existi6 un crecimiento del 50% al cierre del
afio 2020, lo que significé ventas por mds de
$6,000.00 millones de délares el mismo afio.'® Al
mismo tiempo, se conoce que el nimero de com-
pradores online ascendié a 11.8 millones de per-
sonas, mientras que los negocios online llegaron a

un total de 263, 200 empresas o emprendimien-

6 Véase el articulo I del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor

7 Tamara Adridn Herndndez, La proteccion juridica del consumidor y los criterios objetivos que determinan la aplicacion de dicha proteccion

(Caracas: UCV, 1996), 45.

8 Ricardo Lorenzetti, <<La descodificacién y fractura del Derecho Civil>>, La Ley. Afio. LVIIL n.° 153. (1994): 74.

9 La crisis mundial producto de la pandemia causada por el brote del covid-19 impone exigencias funcionales a los operadores del mercado,

quienes se han apoyado en las herramientas tecnoldgicas, como aplicativos de celular o pdginas web, para continuar comercializando produc-

tos y prestando servicios, cumpliendo con los requerimientos dispuestos por el gobierno central.

10 <<Perti: Las ventas e-commerce alcanzaron los USD 6,000 millones en el 2020>>, Perti Retail, acceso 10 de mayo de 2021, heeps://www.

peru-retail.com/peru-las-ventas-e-commerce-alcanzaron-los-usd-6000-millones-en-el-2020/
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tos, constituyéndose en un 5% de penetracién del

e-commerce sobre el total del comercio.!!

En este contexto, también existié un incremento
de reclamos y denuncias ante el Instituto Nacio-
nal de Defensa de la Competencia y Proteccién
de la Propiedad Intelectual -en adelante, INDE-
COPI-. En el reciente Documento de gestién
denominado “Propuestas para la proteccion del
consumidor en el comercio electrénico y la segu-
ridad de productos”, elaborado por la autoridad
administrativa, se detalla que solo los reclamos
concluidos fueron de 38, 144, cifra que represen-
ta el 43% del total de reclamos reportados a nivel
nacional."? Estos nimeros se complementan con
los mds de 200, 000 reportes ciudadanos registra-
dos a través del Centro Especial de Monitoreo del
Indecopi (CEMI)"; asi, los principales problemas
relacionados a la entrega del producto, se presen-
tan en referencia al plazo acordado, el reembolso
del dinero ante la cancelacién de la compra y la
falta de identidad en el objeto de la relacién de

consumo.

Por supuesto, que los niveles de consumo — real-
mente superiores a cualquier ano pre aislamien-
to social- son hdbitos que los consumidores han
adquirido con el tiempo, pero que, sin lugar a
dudas, se consolidan por la necesidad de acceder
a determinados productos, procurando no po-
ner en riesgo su salud. En el dltimo ano se han
demostrado avances significativos en relacién al
comercio electrénico, cifras que quizd se hubiesen

calculado en cinco o siete anos; en paralelo, tam-

bién se busca fortalecer este aspecto, con la fina-
lidad de mitigar riesgos, generar mayor confianza
en el consumidor e implementar herramientas de
transparencia en el mercado. A continuacidn, se
revisardn algunas cuestiones matriciales que em-

prenden el andlisis del presente articulo.

2.1 ;Qué es comercio electrénico?

Como cualquier labor de conceptualizacién, no
es, per se, finalista, de hecho, dada la amplitud de
los términos que se abarcan, solo tendremos aque-
lla definicién que sea dtil para los efectos explica-
tivos que se buscan. Dreyzin, citando a Pardini,
nos sefala que el comercio electrénico se trata de
“aquel en el cual toda la transaccién se materializa

4 en la misma linea,

en un entorno electrénico”
Guisado, con una cosmovisién contractualista,
precisa que tal concepto abarca una serie de tran-
sacciones comerciales a través de soportes electré-
nicos proporcionados por las nuevas tecnologias

de la informacién y comunicacién.”

Dentro de una postura institucional, la Organiza-
cién Mundial del Comercio -en adelante, OMC-,
en referencia a la Organizacién para la Coopera-
cién y el Desarrollo Econémico, define al co-
mercio electrénico como “la venta o compra de
bienes o servicios que se realiza a través de redes
informdticas con métodos especificamente dise-

162l mismo

fiados para recibir o colocar pedidos”
tiempo, precisa que las transacciones electrénicas
no se basan en las caracteristicas de los productos,

sino que abarcan las compras en linea, tanto de

11 CAPECE, Reporte oficial de la industria ecommerce en Perii. Impacto del covid-19 en el comercio electronico en Perii y perspectivas al 2021

(Lima: CAPECE, 2021), edicién en PDF, 15.

12 INDECOPL, Documento de trabajo institucional del INDECOPL Propuestas para la proteccion del consumidor en el comercio electronico y la

seguridad de productos (Lima: INDECOPI, 2021), edicién en PDEF, 23.

13 << Més de 200 mil reportes ciudadanos fueron registrados durante la pandemia a través del Centro Especial de Monitoreo del Indecopi
(CEMI)>>, INDECOPI, acceso 10 de mayo de 2021, https://www.gob.pe/institucion/indecopi/noticias/34504 1-mas-de-200-mil-reportes-

ciudadanos-fueron-registrados-durante-la-pandemia-a-traves-del-centro-especial-de-monitoreo-del-indecopi-cemi

14 Adriana Dreyzin de Klor, <<Derecho aplicable al comercio electronico>>, Revista Seqiiéncia, n.° 50 (2005): 278.

15 Angela Guisado Moreno, Formacion y perfeccién del contrato en Internet (Madrid: Marcial Pons, 2004), 59.

16 OMC, Panorama del comercio electronico. Politicas, tendencias y modelos de negocio. (Ciudad de México: Asociacién Mexicana, 2020), 17.
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bienes como de servicios, no dependiendo de un
modo de entrega especifico o de un formato con-
creto del producto, y mucho menos de un méto-

do de pago especifico."”

Esto explicaria la implicancia del concepto a dife-
rentes mecanismos que se observan en la realidad,
como las compras por paginas web y aplicativos
moviles, o la posibilidad de comprar bienes ma-
teriales o electrénicos, pagando a través de pro-
cedimientos virtuales, sin dejar de mencionar, el
hecho que el consumidor puede recoger el pro-
ducto en la tienda o esperar su entrega a domici-
lio. Se anade, al respecto, que el proveedor podria
ser directo o a través de un intermediario, lo que,
en sustancia, no varia la nocién sobre comercio y
contratacién electrénica, y mucho menos el mar-

co institucional de los derechos del consumidor.

Una concepcién similar se ha establecido por la
Comisién de Proteccién al Consumidor, en la
Resolucién N° 2329-2015/CC2, la cual ha in-
dicado, hace algunos afos, que la contratacién
electrénica es aquella donde la oferta y el pedido
del bien o servicio deben efectuarse a través de la
internet en formatos o sitios virtuales acondicio-
nados para ello, no siendo necesario que el pago y
la entrega o prestacién final de los bienes o servi-

cios se realicen en linea.

En contexto, los consumidores ahora pueden ac-
ceder a los mecanismos electrénicos a través de
las redes informadticas y realizar una transaccién a
escala internacional o nacional —dependiendo del
pais del proveedor-, dentro de un amplio mer-
cado competitivo, lo que, per se, se convierte en
un aspecto favorable para el propio consumidor,
en tanto su margen de eleccién sobre los bienes
y servicios, y la posibilidad de acceder a estos, se

amplia.

17 OMC, Panorama..., 19.

2.2 Sobre la formacién del contrato

Se discutia si, dentro del entorno digital, se hace
posible determinar la categorizacién de la contra-
tacién electrénica, es decir, si se estd ante una es-
pecie contractual propia y auténoma; sin embar-
go, gradualmente, la doctrina ha dado respuesta
al debate, en tanto se considera un modelo de
contratacién y no una categoria o especie de con-
trato, asi, los derechos referidos a la contratacién
de consumo y contratacién en general serdn de
aplicacién extensiva al comercio electrénico, es-

pecificamente a la contratacién por estos medios.

En el mismo sentido, es conveniente hacer la di-
ferenciacién entre la contratacién electrdnica, es
decir, por medios informdticos, de aquella refe-
rida a la contratacién informdtica, aquella sobre
bienes informdticos. Asi, se ha precisado que la
primera utiliza como medio las herramientas elec-
trénicas, virtuales o informdticas, mientras que,
en la segunda, este medio constituye el objeto de

la contratacién.'®

Habiéndose detallado dos cuestiones matriciales
sobre la temdtica que se aborda, se hace necesa-
rio precisar el marco normativo de aplicacién a la

modalidad contractual

Por regla general, el contrato, segiin el Cédigo
Civil -en adelante, CC-, se perfecciona en el mo-
mento y lugar en que la aceptacion es conocida
por el oferente; mientras que, para la contrata-
cién denominada “entre ausentes”, se aplica lo
dispuesto en el articulo 1374, estableciéndose la
regla: “si se realiza a través de medios electronicos,
dpticos u otro andlogo, se presumird la recepcion de
la declaracion contractual, cuando el remitente reci-

ba el acuse de recibo”.

18 Alfonso Garcfa Campo, <<La contratacién electrénica. Aspectos juridicos>>, en Encuentros sobre Informitica y Derecho, coor. por Miguel

dngel Ddvara (Madrid: Universidad Pontificia de Comillas, 1995), 63.
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Observamos la importancia del juego entre la
oferta y aceptacién en la contratacion electréni-
ca, mds aun si consideramos la preocupacién de

1" 0 Scotti*’, quienes pre-

autores como De Migue
cisan que la aplicacién de las reglas generales de
la contratacién puede ser insuficiente para salva-
guardar la seguridad juridica, si se tiene en cuenta
que el ordenamiento exige requisitos de forma es-
pecificos, resquebrajando la confianza de los con-
tratantes por la falta de garantias sobre ciertos ele-
mentos, tales como la identidad del producto, los
lugares de recepcién, el dmbito de jurisdiccidn,

entre otros.

Esto permite reflexionar sobre tres aspectos: las
cuestiones genealdgicas de la formacién del con-
sentimiento, la problemdtica ante el incumplien-
dos y, el régimen de las cldusulas generales de con-
tratacién. Solo teniendo tales presupuestos -no
siempre interconectados, pero de relevancia prac-
tica- se podrd proponer soluciones y perspectivas

que mejoren el statu quo actual.

Al respecto, sobre la instrumentalizacién de la au-
tonomia de la voluntad a la aplicacién de la legis-
lacién comn, se le suma el régimen especial, de
tal manera que se considera la integracién de la
publicidad a la oferta, regla que, por lo demds, se
toma en cuenta con mayor preponderancia, ante
la abundante invasién de publicidad expuesta en
las paginas web —por colocar un ejemplo-. Se ha-
bia dicho, en palabras de Sirvent, que el derecho
a la informacién -sacrosanto en las relaciones de
consumo- estd estrechamente relacionado con el

control de la publicidad.”

En referencia a ello, el control se realiza a través
de las leyes especificas, en nuestro pais, principal-
mente el Decreto Legislativo 1044- Ley de repre-
sién de la competencia desleal, aunado a la finali-
dad que cumple esta norma, la publicidad cumple
con sus funciones ontoldgicas, el persuadir hacia
el consumo y el suministrar informacién, como
tal, influye en la decisién del consumidor. Se
aplica, a razén de ello, lo expuesto en el articulo
46 del CPDC, en tanto el contenido de la ofer-
ta, promocién o publicidad, las caracteristicas y
funciones propias del producto o servicio, y las
condiciones y garantias ofrecidas obligan a los
proveedores y son exigibles por los consumidores,
aun cuando no figuren en el contrato celebrado o

en el documento o comprobante recibido.

Tal caso debe tenerse presente adin con la utili-
zacién de medios electrénicos, sin descuidar
la cipula de informacién que al consumidor le
interesa, aquella relevante, como, por ejemplo,
la identidad del producto, el precio, el plazo de
entrega. Sin embargo, habrd cuestiones que se de-
berdn tomar con la misma importancia —aunque
no siempre suceda-, como las relacionadas a la
proteccién de datos personales, reputacién del
proveedor, mecanismos de solucién de controver-

sias, garantias, entre otros.*

Cualquier intencién de ofertar sin respaldo mate-
rial consistird en una vulneracién de los derechos
del consumidor y los principios de transparencia
y buena fe, asi como cualquier intencién de re-
solucién unilateral del contrato, mds cuando se
ha recibido el acuse de recibo, dando lugar a la

perfecciéon del negocio juridico. En general, se

19 Pedro Alberto De Miguel Asencio, Derecho Privado de internet (Madrid: Editorial Civitas, 2003), 88.

20 Luciana Scotti <<La contratacién electrénica en el c6digo civil argentino: una mirada al derecho internacional>>, Lecciones y Ensayos, n°.

90 (2012):130-132.

21 Jorge Sirvent Garcia, La oferta en los contratos de consumidores (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 15.

22 Tapias menciona los riesgos a los que se presenta el consumidor en este tipo de operaciones, sefialando que algunos de esos son: la

suplantacién de identidad o de sitios web, la manipulacién indebida de datos personales, la vulneracién a derechos fundamentales, la creacién

de softwares maliciosos para fraudes y engafios en linea, entre otros. Véase en Natalio Tapias Torres, <<La proteccién al consumidor en el

comercio electrénico>> Escritos en la facultad, ano.12 (2016): 43.
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aplica lo dispuesto para la proteccién minima en
el contrato de consumo y las sanciones para las

cldusulas abusivas.

Asi, dentro de los mérgenes de aplicacién del de-
recho comun y especial, al consentimiento en la
contratacion electrénica, se puede afirmar que se
le aplica la presuncién de conocimiento -igual que
en la contratacién tipica- considerando la pre-
suncién de conocimiento que existe al momento
que el oferente proveedor recibe la aceptacién del

consumidor.

Sobre esto, conviene hacer dos precisiones: a) En
el mismo sentido que lo describe De la Puente y
Lavalle®, la recepcién de la aceptacion del acep-
tante no implica la posibilidad de cognoscibili-
dad, sino el efectivo conocimiento por parte del
oferente, es por ello que la presuncién se destruye,
no con la falta de conocimiento sino con la impo-
sibilidad de conocer; y, b) Para evitar discusiones
de tal tipo, es conveniente que, una vez se haya
emitido la aceptacién del contrato por parte del
consumidor, se envie una notificacién a su ban-
deja — correo o usuario de la plataforma- que da
cuenta de la aceptacién de este, habiéndose la

conformidad del contrato.

2.3 Sobre el incumplimiento contractual

Otro aspecto relevante es el relacionado al in-
cumplimiento. Las bondades de la contratacién
electrénica también traen consigo una serie de
riesgos que pueden conllevar al incumplimiento
de las obligaciones contractuales, y, por otro lado,
la exigencia coactiva ante un proveedor en parti-

cular.

Esto se agrava si consideramos que, en el actual
contexto, muchos consumidores han dejado de
subutilizar las herramientas electrénicas, y las han
vuelto verdaderas opciones para la adquisicién
de productos o servicios, es decir, podemos estar
ante una exigencia creada por una realidad que

invita a tal determinacidn.

Al respecto, ante los problemas que, eventual-
mente, pueden suscitar en el comercio electréni-
co, se esgrimen una serie de soluciones que, den-
tro del marco normativo o dentro de las acciones
que tomase cada proveedor, buscan dar solucién

ante los reclamos de los consumidores.

En primer lugar, se puede hablar de los mecanis-
mos de auto ejecucién. Para De la Maza se tratan
de mecanismos implementados para contratos
cuyo objeto son bienes o servicios de informa-
cién, abundantes en la internet, por ejemplo, pe-

liculas, musica, e-books, entre otros.?*

Esto permite que los proveedores puedan identi-
ficar, a través de un software, la utilizacién de los
productos y sus contenidos, de manera que evi-
tan su uso prohibido como, por ejemplo, copias
o impresiones a material protegido por derecho
de autor; y, por otro lado, ante cualquier reclamo,
permiten identificar la condicién de los produc-

tos virtuales y ser fécilmente reemplazados.

En segundo lugar, se puede referir a todas aque-
llas herramientas relacionadas con la reputacién
del proveedor. Esta se convierte en un valor para
los proveedores que tiende a generar la confian-
za necesaria para que los consumidores prefieran
determinadas marcas. Esto implica una serie de
variables relacionadas, por ejemplo, a los aspectos

de calidad, atencién de reclamos, inmediatez de

23 Manuel De la Puente y Lavalle, E/ contrato en general. Comentarios a la Seccion Primera del Libro VII del Cédigo Civil (Lima: Editorial

Palestra, 2017), 425.

24 Thigo Andrés De la Maza Gazmuri, <<Contratos electrénicos: el problema del incumplimiento. Soluciones a la sombra de la ley>> Los

contratos en el Derecho Privado, edit. por Fabricio Mantilla Espinosa y Francisco Ternera Barrios (Bogotd: Legis Editores y Universidad del

Rosario, 2007), 886.
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entrega, y otras conexas como relaciones labora-
les, cuidado del medio ambiente, buenas pricticas
de gobierno corporativo y responsabilidad social

empresarial®.

Las variables se relacionan con la entrega de infor-
macién y la conducta del proveedor, es decir, se
retne y publica informacién sobre las acciones de
los proveedores ante determinados supuestos, que
no solo se reducen al cumplimiento contractual,
sino que se extienden a los deberes ex ante y ex
post. Los consumidores tendrdn mayor confian-
za en aquellas plataformas donde puedan acceder
con facilidad a los términos y condiciones, bo-
tones sobre garantias y seguridad, cumplimiento
de medidas sobre proteccién de datos personales,
libro de reclamaciones virtual, canales de comu-
nicacién y atencién de reclamos, entre otros ele-
mentos que también pueden ser ficilmente repli-

cados en las compras por aplicativo.?

En tercer lugar, se puede tomar en consideracién
a aquellos mecanismos que la autoridad adminis-
trativa ha puesto a disposicién de los consumido-
res, algunos de ellos, implementados en época de
aislamiento social, y otros ya existentes. Se llega a
la utilizacién de los mismos, ante la no respuesta
o insatisfaccién del consumidor sobre la atencién

recibida por parte del proveedor ante un reclamo.

En estos casos, a través las herramientas virtua-

les”’, se busca que el administrado pueda ejercer

sus derechos ante la autoridad, donde se ofrezcan
las alternativas de solucién o las vias adminis-
trativas para la interposicién de la denuncia. En
general, si bien se han “virtualizado” las etapas y
procedimientos, en el fondo, los esquemas -tanto
virtual como fisico- responden al mismo modelo,

y con similares resultados practicos.

El usuario observa el seguimiento de su reclamo,
recibe la asesoria profesional, se comunica ante
el proveedor, se reducen los costos de desplaza-
miento, y los riesgos que conlleva la movilizacién,
entre otros beneficios que se han identificado. Sin
embargo, ha de considerarse los plazos como una
preocupacién no menor, toda vez que, adn con
los mecanismos virtuales, el tiempo invertido en
la basqueda de una solucién es extendido. Stiglitz
y Stiglitz, sobre el acceso del consumidor a la jus-
ticia han mencionado que “en la mayor parte de los
casos, una justicia lenta, aunque esté bien adminis-

trada, es una justicia ineficaz”.*®

2.4 Sobre las cldusulas generales de contrata-

L4
cion

Conviene precisar argumentos sobre la utilizacién
de las cldusulas generales de contratacién en la

contratacion electrénica.

Las cldusulas se convierten en un tema crucial en

la contratacién de consumo, por lo que no es in-

25 Pavel Flores Flores, << Reflexiones en torno a la naturaleza juridica de la marca y su relacién con el consumidor>> Actualidad Juridica, n°.
301 (2018): 183; se considera que existen variables positivas que inciden en la eleccién del consumidor y su relacion con la marca del bienes
o servicios, al mismo tiempo que las malas practicas empresariales, mds atin cuando estas se relacionan a temas medio ambientales o de alto
impacto social, tienden a incidir en la decisién de consumo, pese a no discutirse la calidad del producto o servicio.

26 Un ejemplo particular, es el marketplace; aquellas plataformas virtuales que permiten albergar a diversos proveedores, asi, comtinmente se
establecen mecanismos de evaluacién sobre la atencién y calidad de productos o servicios, lo que permite otorgar un puntaje que el proveedor
puede utilizar como variable de reputacién al momento de escoger entre la diversidad de proveedores. Los comentarios y las puntuaciones
pueden seleccionarse entre positivos, neutrales o negativos.

27 Se conocen la plataforma de Reclama Virtual y Concilia ficil. Es necesario precisar que los canales telefénicos y de correo electrénico,
sirven para alertar o comunicar al INDECOPI sobre reclamos o denuncias. Se considera que, dada su viabilidad y alta demanda, superado el
estado de emergencia, se seguirdn utilizando y promoviendo.

28 Rubén Stiglitz y Gabriel Stiglitz, Contratos por adhesion: clausulas abusivas y proteccion al consumidor (Buenos Aires: Ediciones De Palma,
1985), 252.
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diferente, en el 4mbito del uso de las herramientas
tecnoldgicas, mds aun, si se trata del verdadero
contenido de los alcances y restricciones del con-

trato.

En primer lugar, todos los contratos electrénicos
incorporan cldusulas generales de contratacidn,
por lo que estas deberian ponerse a la disposicién
del consumidor en todo momento, es decir, no
Unicamente cuando este decida contratar deter-
minado bien o servicio -para lo cual debera acce-
der ficilmente al clausulado-, sino que también,
estas condiciones deben consultarse libremente

en la pdgina web, aplicaciones, u otros®.

Esto evitarfa que el consumidor haya quedado
desprovisto de la posibilidad de conocer las cldu-
sulas, no solo porque se asegura conocerlas al mo-
mento de la contratacién, sino que, per se, estin
disponibles todo el tiempo para que este puede
descargarlas, leerlas, e, incluso, compartirlas las
veces que considere necesario®. En este sentido,
la posibilidad de que se envie el clausulado al co-
rreo electrénico - conjuntamente con el contrato-
constituye una practica importante para asegurar

el conocimiento del mismo.

En segundo lugar, se debe reconocer que, pese a
colocar las cldusulas generales de contratacién a
disposicién del consumidor, quizd este no las lee y
tome conocimiento de su contenido, como suele
suceder. Asi para mitigar tal situacién, el provee-
dor debe buscar herramientas -como, por ejem-
plo, la aparicién de pop ups- que muestren cuan-
do menos la siguiente informacién: a) las acciones
que realizard el consumidor conforme las etapas
para la contratacién, b) los medios para reducir
y contrarrestar errores en el cumplimiento de los

pasos o en la manipulacidn, ¢) las principales con-

diciones contractuales relacionadas al producto o
servicio, y, d) aquello relacionado a la proteccién

de datos personales.

3. :Qué nos dice el Cédigo de Protecciéon y
Defensa del Consumidor sobre la contra-

tacion electrénica?

Como se habia dejado entrever, la alusién al co-
mercio o contratacién electrénica es muy poca en
nuestro Cédigo, esto en razén de dos supuestos:
a) quizd el legislador no vio necesario legislar so-
bre temas especificos dejando la aplicacién gene-
ral de las reglas en ese alcance; o, b) quizd el legis-
lador no pudo prever el auge de la contratacién
electrénica con tanta prontitud. Cualesquiera que
hayan sido las motivaciones, lo cierto es que con
el transcurrir del tiempo se hace necesario la com-
plementariedad necesaria a los dispositivos nor-
mativos vigentes para lograr un mayor alcance de

proteccién al consumidor.

Algunas disposiciones estdn relacionadas a la
atencién de reclamos via web. Asi el articulo 24
precisa que, si el proveedor cuenta con una pla-
taforma de atencién en linea a través de “algin
medio electronico u otros similares para dicha fina-
lidad, debe asegurarse que la atencion sea oportu-
na y que no se convierta en un obstdculo al reclamo
ante la empresa”. La existencia de la plataforma
es una modalidad frecuente en las pdginas web,
sin embargo, la atencién varfa dependiendo de la

gestién del proveedor.

Sobre las reglas generales de la contratacién de
consumo, el articulo 47 inciso ¢) indica que los

consumidores tienen el derecho de utilizar los

29 Apolonia Martinez Nada, <<Comercio electronico>> Curso sobre proteccion juridica de los consumidores, coor. por Gema Alejandra Botana

Garcfa y Miguel Ruiz Mufioz (Madrid: McGraw Hill, 1999), 256.

30 Sheraldine Pinto Oliveros, £/ Consumidor en el Derecho Comparado (Lima: ARA Editores, 2011), 151, ha resaltado que el punto central

de los contratos fuera de establecimiento, entre los que se incluyen, los contratos celebrados a través de herramientas electrénicas es la infor-

macién pre contractual.
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mismos mecanismos y medios utilizados, tanto
para la contratacién, como para desvincularse de
ellos, tomdndose como ejemplo “la via telefoni-
ca, cualquier medio electronico u otro andlogo”. En
principio, tales supuestos tenfan un gran campo
de accién en el sector telecomunicaciones y ban-
carios, pero en la actualidad la prictica se ha am-

pliado a diversos sectores.

Se recuerda que este articulo fue modificado al
texto que se expresa, tomando en consideracién
que, en muchos casos, el consumidor podia cele-
brar un contrato de manera rdpida y sencilla, pero
su desvinculacién se hacfa onerosa y agobiante.
Tales actos no eran iguales —en términos de com-
plejidad-, y terminaban por formar parte de los
derechos del consumidor, por lo que este articulo

buscé corregir tal supuesto.

La tltima oracién del articulo también mencio-
na que “esta facultad comprende la contratacion de
prestaciones adicionales o complementarias”, por lo
que, el consumidor puede ejercer tal derecho in-
cluso a todo tipo de prestacién incluida en el con-
trato. No se establece en la norma la posibilidad

de modificar el contenido contractual.

El articulo 47 también regula un supuesto de
contratacién electrénica en el inciso e), exigién-
dose la entrega de la documentacién completa al
consumidor concerniente a los actos juridicos ce-
lebrados por escrito, y, “en el caso de contratacion
electronica, el proveedor es responsable de acreditar
que la informacion fue puesta oportunamente a dis-

posicion del consumidor

En efecto, el proveedor debe seleccionar, enviar
y resguardar tal informacién, asi como acreditar
oportunamente la existencia de la documentacién
ante requerimiento de la autoridad o del consu-
midor. Al respecto, el articulo 41 del Reglamento
de Transparencia de informacién y contratacién

con usuarios del sistema financiero establece que
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las empresas pueden celebrar contratos por cana-

les presenciales o no presenciales, y precisa:

1. La contratacién se realizard por teléfono o a

través de medios electrénicos.

2. La empresa deberd contar con los adecuados
mecanismos para garantizar la seguridad de la

contratacién (...)

3. Las empresas entregaran a los usuarios, en un
plazo no mayor a quince (15) dias posterio-
res a la celebracién del contrato, dicho docu-
mento, incluyendo la cartilla de informacién
u hoja resumen y cronograma; asi como de
cualquier otra informacién que corresponda,
de acuerdo al marco normativo vigente, en la
forma convenida por las partes. La referida
entrega puede realizarse en el domicilio del
cliente o por medios electrénicos, siempre
que permitan su lectura, impresién, conserva-

cién y reproduccién sin cambios.

Al respecto, se observa con claridad, una repro-
duccidén especifica -sector financiero- de la nor-

ma de aplicacion general contenida en el Cédigo.
de apl g | contenid 1 Cédig

Sobre los métodos comerciales coercitivos, el ar-
ticulo 56.2, sefala que las limitaciones del listado
enunciativo del articulo 56.1 se aplican a “todas
las ofertas de productos o servicios, sean estas efectua-
das dentro o fuera de establecimientos comerciales o
mediante métodos de contratacion a distancia, cual-
quiera sea el medio de comunicacion empleado para
ello”. Al respecto, se debe considerar que la redac-
cién del texto puede entenderse sobre la contra-
tacién a distancia y que su aplicacién se circuns-
cribe a los métodos comerciales coercitivos; sin
embargo, no se debe olvidar que en su totalidad
el Cédigo debe ser aplicado independientemente

de la modalidad de contratacién.



Finalmente, sobre los métodos comerciales agre-
sivos o enganosos, en particular el articulo 58 es-

tablece que se encuentra prohibido:

4. Realizar visitas en persona al domicilio del
consumidor o realizar proposiciones no soli-
citadas, por teléfono, fax, correo electrénico
u otro medio, de manera persistente e imper-
tinente, o ignorando la peticién del consumi-

dor para que cese este tipo de actividades.

5. Emplear centros de llamada (ca/l centers), siste-
mas de llamado telefénico, envio de mensajes
de texto a celular o de mensajes electrénicos
masivos para promover productos y servicios,
asi como prestar el servicio de telemercadeo,
a todos aquellos nimeros telefénicos y direc-
ciones electrénicas de consumidores que no
hayan brindado a los proveedores de dichos
bienes y servicios su consentimiento previo,
informado, expreso e inequivoco, para la uti-
lizacién de esta practica comercial. Este con-
sentimiento puede ser revocado, en cualquier
momento y conforme a la normativa que rige

la proteccién de datos personales.

El inciso e) fue producto de una modificacidn,
justificada en el hecho de considerarse una prac-
tica muy extendida para atraer clientes, pero que
se realizaba con extrema insistencia, causando fas-
tidio a los consumidores y una vulneracién a su
intimidad.

Conviene en este punto, analizar el derecho de
arrepentimiento, institucién que se ha propues-

to por parte del INDECOPI, en el documento

31 INDECOPI, Documento..., 38-39.
32 Sheraldine Pinto Oliveros, £/ consumidor. .., 153.

de trabajo institucional denominado “Propuestas
para la proteccién del consumidor en el comercio
electrénico y la seguridad de productos” , y que se
justifica en el hecho que el consumidor no tiene
la posibilidad de “manipular, probar o ver directa-
mente el producto, lo que no implica que renun-
cien a adquirir un producto idéneo, que cumpla
con sus expectativas, considerando la publicidad
o las descripciones realizadas por el proveedor”.”!
Algunos autores, como Pinto, han sefialado que,
a diferencia de los contratos en establecimientos
presenciales, donde el consumidor entra en un
establecimiento, presumiblemente sabe lo que
quiere, se informa sobre lo que busca y, ademds,
espera que el vendedor haga las exaltaciones del
producto y su perfecta armonia con el futuro
comprador, en los contratos a distancia tales su-
puestos se reducen, pudiéndose considerar que

existe un factor sorpresa.”

Al respecto, es necesario realizar algunos apuntes.
En primer lugar, la figura en anilisis involucra, en
palabras de Momberg, una especie de “resolucién
potestativa’ recaida en el acreedor®. Asi, se estd
frente a la posibilidad que tiene el consumidor -y
solo él- de terminar con el contrato durante el tér-
mino sefalado por la normativa, constituyéndose
un mecanismo juridico radical frente a la supervi-

vencia del negocio juridico.**

En este sentido, su diagramacién normativa debe
circunscribirse a determinados supuestos y no a
todos, en tanto, extender su ambito de discrecio-
nal, implicarfa una serie de efectos diversos que
impactarfan en los costos de mercado, especifica-
mente, en los costos de las transacciones. Es por

ello que se hace bien enunciar determinados su-

33 Rodrigo Momberg Uribe, Derecho del consumo: Recurso de proteccion, retracto extempordneo e intervencion judicial del contrato (Santiago:

LexisNexis, 2014), 305.

34 Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, Tratado de Contratos. Tomo II (Valencia: Tirant lo Blanch, 2009), 1493.
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puestos” que no involucrarian la posibilidad de

ejercer el derecho de arrepentimiento.

En segundo lugar, se pretende establecer la po-
sibilidad de poner término unilateralmente al
contrato en un plazo miximo de quince (15) dias
calendario, contados desde la recepcién del pro-

ducto o desde la contratacién del servicio.

Al respecto, no se observa, en el documento, la
justificacién para determinar los quince dias; sin
embargo, a la luz de la legislacién comparada se
pueden identificar distintos plazos entre los que
se encuentran cinco dias habiles (Argentina, Co-
lombia o México), siete dias (Brasil), diez dias ca-
lendario (Chile), o, incluso, catorce dias (Unién
Europea). Lo importante es determinar cudndo se

computa el plazo.

La propuesta sefiala que se toma en cuenta desde
la “recepcién del producto” o desde la “contrata-
cién del servicio”. En razdn a esto, se hace evidente
que existe un cémputo distinto por la naturaleza
o el tipo de necesidad a satisfacer. Mientras que,
para un producto, es determinante el que llegue al
hogar del consumidor, y asi comprobar su idonei-
dad, caracteristicas y uso®; en el caso de los ser-
vicios, se toma en consideracién, al momento de
la contratacién, quedando, asi, la posibilidad que,
si resultase un servicio no idéneo, el consumidor
pueda hacer efectiva la denuncia por los canales
correspondientes, ya que no puede arrepentirse,

en tanto el servicio ya fue prestado.

Como se puede inferir, pese a que la propuesta
haga indicacién de la no necesidad de justificar la
decisién de resolver el contrato, lo cierto es que,
en el caso de los productos, la causa subjetiva del
consumidor puede tratarse del no convencimien-

to del bien que el proveedor ofertd, porque, final-

mente, lo observa, lo prueba y compara; mientras
que, en los servicios, tal causa no existe en tanto
el consumidor no podrd comprobar la falta de
idoneidad antes de la prestacién efectiva del ser-
vicio contratado. Ello determina por qué, para el
segundo supuesto, el cémputo del plazo se con-
tabiliza desde la contratacién del servicio, siendo
la causa subjetiva del consumidor -al menos, se
infiere- un no convencimiento externo al propio
servicio, una relectura de las condiciones, una
mejor comparacién con otras ofertas similares, o

simplemente, el no querer el servicio.
q

4. Reflexiones finales

La contratacién electrénica se ha convertido, en
la actualidad, en una modalidad que requiere la
atencion del derecho, en especifico la de nuestra
legislacién y jurisprudencia. Como se sabe, no es
un fenémeno nuevo; sin embargo, en los tltimos
meses, ha tenido un crecimiento cuantitativo ex-

ponencial.

Un primer andlisis nos muestra que el marco nor-
mativo, en general, no regula supuestos en especi-
fico sobre el tema, lo que no significa, en extenso,
una desproteccién o falta de regulacién. Sobre
ello, se tiene que tomar en consideracién, cier-
tas cuestiones que merecen apartados textuales,
como aquellas relacionadas al ofrecimiento de in-
formacidn, la publicidad, los procesos de confir-
macién contractual, los pagos, los procedimien-
tos de atencién a problemas, la educacién digital,

la privacidad y seguridad de los datos personales.

Habra que mirar cémo se desenvuelven estos ele-
mentos dentro de un mercado digital creciente,

a la par que se muestra el potencial de las nue-

35 Véase INDECOPI, Documento. .., 53, anexo que incluye la propuesta legislativa de modificacién del CPDC en lo relacionado al articulo

48-E.

36 Olga Alcdntara Francia, << No me gusta lo devuelvo. El Derecho de desistimiento en el marco de una operacién de consumo>>, en

Derecho del consumidor. Temas actuales, coor. por Cesar Carranza Alvarez (Lima: Editorial Normas Juridicas, 2017), 228
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vas formas de proteccién y la relacién con la libre
autonomia de los consumidores, dentro de un
sistema de valores y principios que tiende a con-
figurar una nueva perspectiva dentro del Derecho

Privado.

Una vez mds, el Cédigo deberd aplicarse, inter-
pretarse o extender su alcance en paralelo con el
reflejo del comportamiento del consumidor y el
nivel de cultura de consumo de nuestra sociedad.
Su defensa y mejoramiento debe corresponder a
su propia naturaleza, es decir, a compendiar los
principales derechos que nos atafien como con-
sumidores, evitando disquisiciones superfluas,
teorfas antojadizas y debates descontextualizados,
que no hacen mds que retrasar su verdadero desa-
rrollo hacia temas importantes como las relacio-
nes de consumo en los mercados digitales. De ahi
que, establecer estindares minimos de proteccién
entorno al comercio electrénico, es crucial para
coadyuvar con el fortalecimiento y promocién de

esta nueva modalidad contractual.

En adelante, quizd se debe hacer una actualiza-
cién al Cédigo®; sin embargo, debe prevaler su
contextualizada aplicacién por parte de los tribu-
nales administrativos y judiciales, a la luz de la
aceptacion de los principios que propone el respe-
to a los consumidores y sus derechos, y el rechazo
a la inoperancia de las instituciones y los actores
comprometidos con la promocién de los derechos

del consumidor.

Se debe recordar que una legislacién adecuada
debe, no solo fomentar el crecimiento de los pro-
veedores a través de la promocién del uso de la

tecnologia, sino también establecer con precisién

y claridad los elementos técnicos y dispositivos
que garanticen una adecuada proteccién al con-

sumidor.

Haciéndose alusién a Bobbio®, al respecto de
nuestra disciplina, siendo que la historia de los
derechos del consumidor es la de tiempos largos,
siempre ha ocurrido que, mientras los profetas de
desgracias anuncian la desdicha que estd por ve-
nir, los profetas de los tiempos felices miran lejos
e invitan a construir. No hay mejor manera de

sintetizar estas lineas.
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El procedimiento acelerado de patentes (PPH) en el Peru:

a 5 afios de su implementacién

Patent prosecution highway (PPH) in Peru:
5 years after its implementation

Janny Lépez Acosta'

Resumen. A través de este articulo, haremos un repaso histérico de cémo ha sido el proceso de implementaciéon del Proce-
dimiento Acelerado de Patentes en el Perii desde que se suscribid el primer memorando de entendimiento con la Oficina
Espanola de Patentes en el ano 2016 hasta la suscripcion del acuerdo mds reciente con la Oficina Europea de Patentes y
de los resultados que este viene obteniendo desde su aplicacion; asimismo, se intentard realizar un breve andlisis juridico
de dicho mecanismo dentro del marco de la Decision 486 que regula el Régimen Comiin sobre Propiedad Industrial de la

Comision de la Comunidad Andina con el objetivo de verificar si su aplicacion contraviene la referida norma.

Abstract. Through this article, we will review the history of the implementation process of the PATENT PROSECU-
TION HIGHWAY (PPH) in Peru since the first memorandum of understanding was signed with the Spanish Patent
Office in 2016 until the signing of the most recent agreement with the European Patent Office and the results that it has
been obtaining since its application; likewise, an attempt will be made to carry out a brief legal analysis of said mechanism
within the framework of Decision 486 that regulates the Common Regime on Industrial Property of the Andean Commu-

nity Commission in order to verify whether its application contravenes the aforementioned Decision.

Palabras clave. Procedimiento Acelerado de Patentes. Patentes. Principio “Mottainai”. Decision 486. Decreto Legislativo
1075. Examen de Patentabilidad. Cooperacion en materia de patentes

Keywords. Patent Prosecution Highway. Patent. Principle “Mottainai”. Decision 486. Legislative Decree 1075. Subs-

tantive examination. Patente Cooperation

Sumario. I. Introduccién. II. EI PPH y el principio “Mottainai”. I11. Concepto de PPH. IV. Acuerdos
firmados por el Perti. V. Marco Juridico. VI. Consideraciones para la presentacion de solicitudes PPH.
VIL. Solicitudes PPH presentadas en Perti. VII. Conclusiones.
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1. Introduccién

En los Gltimos 5 anos, se ha evidenciado un incre-
mento importante de solicitudes de patentes en el
Perti. Si bien la mayoria de las solicitudes de pa-
tentes provienen del extranjero, se ha visto tam-

bién un incremento en las solicitudes peruanas.

Durante el afio 2018, la Direccién de Invenciones
y Nuevas Tecnologias (en adelante, la DIN) del
Instituto Nacional de Defensa de la Competen-
cia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual-
INDECOPI), otorgé 832 patentes de invencién
y de modelos de utilidad a nacionales, cifra que
significé un incremento de 30% respecto de las
patentes otorgadas durante el 20172,

En el 2019, las solicitudes de patentes de inven-
cién se incrementaron en un 3% en relacién con
las solicitudes presentadas el 2018, siendo en su

mayoria solicitudes extranjeras.

Asimismo, el INDECOPI viene promoviendo a
través de distintos programas y concursos los be-
neficios del sistema de sistema de propiedad in-
dustrial y fomentando la proteccién de patentes,
lo cual también ha contribuido a que mds perso-
nas y empresas se interesen en acceder al sistema,
traduciéndose tal interés en nuevas solicitudes de

proteccion.

La tramitacién de una solicitud de una patente
es regularmente por su complejidad un proceso
que puede tener una duracién considerable para
el solicitante interesado en obtener una pronta

proteccién de su invencidn.

Las etapas de un procedimiento de registro de
patente, puede dividirse en cuatro momentos; i)
presentacién de la solicitud de patente en la que
la Oficina de Patentes realiza un examen formal
de la solicitud; ii) publicacién de la solicitud, en
la cual se brinda la oportunidad para que terceros
puedan formular oposicién contra la solicitud por
un plazo determinado; iii) examen de patentabili-
dad o de fondo, en el cual el examinador analizara
si la patente cumple o no con los requisitos para
su proteccion y, iv) emisién de resolucién de otor-

gamiento o denegatoria.

En la tercera etapa, la evaluacién que realiza el exa-
minador de patentes suele ser un examen exhaus-
tivo y complejo que requiere de un alto empleo
de esfuerzos y de tiempo, lo cual, podria implicar,
dependiendo de los recursos de cada Oficina de
Patentes, demora en la emisiéon de la resolucién

de otorgamiento o denegatoria de la patente.

De acuerdo con la prictica en nuestro pais, la
tramitacién de una patente de invencién hasta la
emisién de resolucién puede tomar un tiempo de
entre 4 a 5 afos en Primera Instancia; mientras
que, para el caso de una patente de modelo de

utilidad, puede tomarse un tiempo 2 a 3 afos.

En el 2019, el INDECOPI recibié 12593 solici-
tudes de patentes nacionales y extranjeras. Asi-
mismo, de acuerdo con data proporcionada por
la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelec-
tual (en adelante, la OMPI) en el 2018, la DIN
cuenta con 29 examinadores de patentes, mien-
tras que, por ejemplo, la oficina de patentes co-
lombiana cuenta con 49 examinadores?, es decir
précticamente el doble de examinadores perua-

nos.

2 INDECOPI. «Los registros de patentes de invencién crecieron en el Perti en 30% y los registros de disenos industriales en 72% en

comparacién con el 2017». Acceso el 1 de mayo de 2021. https://repositorio.indecopi.gob.pe/bitstream/handle/11724/6629/NP%20

190123%20Balance%20DIN%202018.pdf?sequence=1&isAllowed=y

3 INDECOPIL. «Anuario de Estadisticas Institucionales 2019». Acceso el 1 de mayo de 2021.
4 World Intelectual Property Organization «World Intellectual Property Indicators 2019». Acceso el 10 de mayo de 2021. heeps://www.

wipo.int/edocs/pubdocs/en/wipo_pub_941_2019.pdf.
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Haciendo un ejercicio matemdtico, de acuerdo
con la informacién anterior, cada examinador pe-
ruano tendria al menos a su cargo el andlisis de
aproximadamente 43 solicitudes de patentes. Ello
sin contar con las solicitudes que fueron ingre-
sadas en afios anteriores y que se encuentran en

tramite.

Ahora bien, desde hace poco més de 5 afos, en el
Perti entré en vigor el Primer Programa Piloto del
Procedimiento Acelerado de Examen de Patentes
(Patent Prosecution Highway — PPH) (en adelante,
PPH) con Espana. Posteriormente, el Pert sus-
cribié acuerdos de PPH con las oficinas de pa-
tentes de los paises miembros de la Alianza del
Pacifico, la Oficina de Japonesa de Patentes, con
las oficinas de patentes de los paises miembros de
PROSUR, Global PPH y EPO, cuyo detalle de-

sarrollaremos m4ds adelante.

El procedimiento Acelerado de Examen de Paten-
tes es un instrumento que viene siendo utilizado
por muchos paises a nivel mundial que permite a
un solicitante de patente de invencién que haya
obtenido un examen de fondo positivo o el otor-
gamiento del registro de una patente, requerir la
aceleracion del trdmite de solicitud de proteccién
para la misma invencién ante otra Oficina de Pa-
tentes con la cual se haya suscrito un acuerdo so-
bre PPH. Esto siempre que se cumpla con deter-
minadas condiciones y pasos establecidos en las

directrices respectivas.

Asi, el objetivo de este articulo es revisar como ha
sido el proceso de implementacién de este pro-
grama en el Perti y de los resultados que este viene
obteniendo desde su aplicacién. Asi, realizar un
breve andlisis juridico de dicho mecanismo a la
luz de lo establecido en la Decisién 486 que regula
el Régimen Comtn sobre Propiedad Industrial de
La Comisién de la Comunidad Andina (en ade-
lante, la Decisién 486) y el Decreto Legislativo
1075, que regula aspectos no contemplados por
la referida Decisién que constituyen las normas
nacionales sobre materia de propiedad industrial,
para asi poder determinar si el PPH contraviene o

no dichas normas.
El PPH y el principio “Mottainai”

El término “Mottainai” es una palabra de origen
japonés que es utilizado para instar a no desa-
provechar nada. De ahi que el principio llamado
“Monttainai” constituya una concepcién japone-
sa que busca la eficiencia de recursos ha tenido
una fuerte presencia también en la creatividad y
la innovacidn, tratando de encontrar formas crea-

tivas de reduccién del gasto de recursos’.

Este principio ha servido de inspiracién para dar
origen al Procedimiento Acelerado de Patentes,
en la medida que el objetivo de este programa es
precisamente utilizar de manera mds provechosa
la labor de los examinadores de las Oficinas de
Propiedad Industrial que forman parte de este

procedimiento®.

5 Lépez Aranguren, J. L. «El globalismo como herramienta para potenciar la creatividad y la innovacién de Japén en un mundo globalizado,
en Mirai. Estudios Japoneses», 4, 2020, 11-22. https://zaguan.unizar.es/record/95447/files/texto_completo.pdf. Acceso el 1 de mayo de
2021.

6 Este principio ha sido reconocido expresamente en los Lineamientos para la aplicacién del Programa Piloto del Procedimiento Aceler-
ado de Patentes entre Pertt y PROSUR: “El PPH tendrd como base el principio Mortainai, que permite que cuando la Oficina de Examen
Anterior (OEA) haya evaluado la patentabilidad de una solicitud de patente de invencién (incluyendo solicitudes internacionales PCT que
ingresan a fase nacional), la Oficina de Examen Posterior (OEP) deberd asegurar que el solicitante cuente con el beneficio de un examen
acelerado de la solicitud correspondiente, siempre y cuando se cumplan con los requisitos establecidos para tal efecto”. Resolucién N° 752-
2016/DIN-INDECOTYI del 20 de julio de 2016 Acceso el 1 de mayo de 2021. heeps://www.indecopi.gob.pe/documents/20791/368017/
Lineamiento+PPH+Peru-AP.pdf/ae4a05ad-f3ec-4e41-ac19-f0e865443906. También fue reconocido expresamente en el memorando de en-

tendimiento suscrito con los paises de la Alianza del Pacifico.
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Es importante considerar que habitualmente los
solicitantes estdn interesados en proteger su in-
vencién en varios paises de manera simultdnea,
considerando, claro estd, los plazos establecidos
en el Convenio de Paris y utilizando el Sistema
de presentacién de Patentes PCT que permite en
buena cuenta la extensién del plazo de prioridad
para el ingreso en fase nacional de las solicitudes.
Sin embargo, debido a las particularidades de
cada procedimiento nacional y de acuerdo con la
legislacién de cada pais, es probable que los exa-
menes de patentabilidad sean emitidos en distin-

tos momentos.

Bajo la utilizacién del principio “Monttainai’
en el PPH, un solicitante que decida proteger
simultdneamente su invencién podria utilizar el
examen de patentabilidad emitido por una ofici-
na con anterioridad en otra oficina con la que se
haya celebrado un acuerdo de aplicacién de PPH,
con lo cual habria una mejor utilizacién en tér-

minos de eficiencia del primer examen de paten-

tabilidad.

Recordemos que este procedimiento con base en
el principio japonés se inicié como un acuerdo
suscrito en 2006 entre la Oficina de Patentes y
Marcas de Estados Unidos (USPTO) y la Oficina
Japonesa de Patentes (JPO). Esto es, dos de las
oficinas mds grandes del mundo y hoy constituye
una herramienta utilizada por diversas oficinas de

patentes.

El mecanismo puede tener dos origenes explica-
tivos: de un lado, la falta de consenso, en 2005,
para adoptar multilateralmente mecanismos de
armonizacién de patentes, tales como el Sustanti-
ve Patent Law Treaty (splt), y de otro, el impulso
inicial de Japén, por medio de su oficina de pa-
tentes, para resolver las demoras en la obtencién

de patentes por sus nacionales en Estados Unidos,

principal mercado de sus exportaciones (Lizarazo
y Lamprea, 2014).

La adopcién de estos mecanismos por las distin-
tas oficinas puede deberse a que efectivamente se
reduce de manera significativa los esfuerzos al rea-
lizar un examen de patentabilidad. Esto dltimo
pues las solicitudes posteriores utilizan los resul-
tados obtenidos en las oficinas anteriores, sin ne-
cesidad de hacerlo desde cero, siempre y cuando
se cumplan los requerimientos descritos en los

lineamientos establecidos por cada oficina.

1.1 Concepto de PPH

De acuerdo con lo que ha sehalado el INDECO-
PI, el procedimiento Acelerado de Patentes (PPH)
es un acuerdo suscrito entre diferentes oficinas de
patentes del mundo que implica la posibilidad de
que cuando el solicitante de una patente haya ob-
tenido una opinién favorable sobre la patentabili-
dad de una invencién en una de las oficinas de pa-
tentes de un pais que forma parte del acuerdo, las
demds oficinas puedan utilizar los resultados de
ese examen, sin necesidad de hacerlo desde cero,
siempre y cuando se cumplan los requerimientos
establecidos en los lineamientos elaborados por
cada pais. El primer pais que realiza un examen
de patentabilidad con resultados positivos bene-
ficia al segundo pais donde se solicita la misma
patente, pues permite realizar el examen en me-

nor tiempo’.

La mayoria de las oficinas de Propiedad Industrial
del mundo han referido al PPH como un instru-
mento por el cual todo solicitante de patente de
invencién que cuente con un examen de fondo
positivo o el otorgamiento del registro respectivo
de la patente por parte de una Oficina de Pro-
piedad Industrial determinada, tiene la posibili-

dad de requerir la aceleracién de sus trdmites de

7 INDECOPI, «Guia Procedimiento Acelerado de Patentes PPH para titulares de Patentes» (Lima: INDECOPI 2019), hetps://www.inde-
copi.gob.pe/documents/1902049/3494758/guia+pph-+sq.pdf/739c22bb-4d3a-1d47-0ee2-76db07274c10.
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solicitud de proteccién para la misma invencién
ante otra Oficina de Patentes con la cual se haya
firmado un PPH, siempre que se cumpla con de-
terminados condiciones y pasos establecidos en

las directrices respectivas.

Cabe precisar que la condicién de fondo mds im-
portante para esta herramienta recae en el hecho
de que las reivindicaciones de las dos solicitu-
des tengan una correspondencia suficiente (sean
iguales), ya que esto constituye la esencia de di-
cho programa, ademds de no contravenir ninguna

disposicion respecto de la legislacién de cada pais.

En ese sentido, no se tratarfa de una aplicacién
automdtica de los resultados positivos obtenidos
en los exdmenes anteriores. Muy por el contrario,
el examinador posterior se encuentra en la obli-
gacién de revisar las reivindicaciones que fueron
otorgadas a efectos de verificar, ademds, si efecti-
vamente corresponden a las reivindicaciones que
han sido solicitadas ante la Oficina Posterior, si
cumplen con los requisitos de patentabilidad y
que no se encuentran incursas dentro de las pro-
hibiciones establecidas por cada legislacién para

que puedan ser objeto de proteccién.

1.2 Acuerdos firmados por el Perd

Hasta el momento, el Perd, a través del INDE-
COPI, ha suscrito 6 acuerdos PPH, los cuales pa-

saremos a revisar brevemente.

1. Perd y Espafa. - El 5 de octubre de 2015,
en Ginebra, la Oficina Espanola de Patentes
y Marcas (OEPM) y el INDECOPI suscri-
bieron un Memorando de Entendimiento
relativo al establecimiento de un Procedi-
miento Acelerado entre las Oficinas de Paten-

tes respectivas, el cual comenzé a regir el 1

de enero de 20168. Mediante Resolucién N°
269-2016/DIN-INDECOPI del 23 de marzo
de 2016 el INDECOPI fij6 los lineamientos
para este PPH.

En la tercera cldusula del memorando de en-
tendimiento en mencién, se establecié que la
duracién de este programa seria de dos afios
prorrogables automdticamente por periodos
sucesivos seguin la voluntad de las partes, de
manera tal que a la fecha dicho acuerdo con-

tinda vigente.

A la fecha, no se han presentado solicitudes de

acogimiento al PPH bajo este acuerdo’.

Pert y Alianza del Pacifico. - El 14 de di-
ciembre de 2015, el INDECOPI suscribié el
Memordndum de Entendimiento sobre PPH
con las oficinas de Propiedad Industrial que
forman parte de la Alianza del Pacifico, esto
es, con el Instituto Mexicano de la Propiedad
Industrial de los Estados Unidos Mexicanos,
la Superintendencia de Industria y Comercio

de Colombia y el Instituto Nacional de Pro-
piedad Industrial de Chile.

En dicho memordndum se establecié que la
duracién de este PPH seria de tres afios con
la posibilidad de prorrogarse hasta por un pe-
riodo adicional de un afio, mediante acuerdo
de los Participantes, formalizado por escrito.
Este comenzaria a contabilizarse a partir de la

fecha de la Gltima firma de los suscribientes.

Mediante Resolucién N° 752-2016/DIN-IN-
DECOPI del 20 de julio de 2016, el INDE-
COPI aprobé los lineamientos “Guia para la
aplicacién del Programa Piloto del Procedi-
miento Acelerado de Patentes para establecer

las condiciones, procedimientos y requisitos”.

8 INDECOPIL «Memorando de entendimiento del PPH INDECOPI-OEPM». Acceso el 1 de mayo de 2021. hetps://www.indecopi.gob.
pe/documents/20791/368017/Memorando+de+entendimiento.pdf/c496f456-17 ce-4e3e-8f2f-eae212d28996
9 Fuente: Direccién de Invenciones y Nuevas Tecnologias del INDECOPI. Carta N° 24-2021-DIN/INDECOPI del 17 de mayo de 2021.
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Sobre su vigencia, a la fecha no ha sido posible
verificar la existencia de un documento que
expresamente sefiale que dicho acuerdo se en-
cuentra vigente. No obstante, de acuerdo con
la data proporcionada por la DIN, en el 2020,
se solicitaron 2 pedidos de acogimiento de pe-
dido PPH bajo el marco de la Alianza del Pa-
cifico, de lo cual se infiere, que este acuerdo se

encuentra vigente.

. Pert y Prosur.- El 5 de julio de 2012, los
representantes del Instituto Nacional de la
Propiedad Industrial de Argentina (INPI),
el Instituto Nacional de la Propiedad Indus-
trial de Brasil (INPI), el Instituto Nacional
de Propiedad Industrial de Chile (INAPI), la
Superintendencia de Industria y Comercio de
Colombia (SIC) el Instituto Ecuatoriano de
la Propiedad Intelectual de Ecuador (IEPI), la
Direccién Nacional de Propiedad Intelectual
de Paraguay (DINAPI), la Direccién Nacio-
nal de la Propiedad Industrial de Uruguay
(DNPI) y el Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccién de la
Propiedad Intelectual de Perd (INDECOPI)
suscribieron un Acuerdo de Cooperacién que
establece el Sistema de Cooperacién Regional
en Propiedad Industrial PROSUR-PROSUL,
el cual tiene como objetivo la cooperacién en
las dreas de marcas, patentes, modelos de uti-

lidad, dibujos y disefios industriales.

El 6 de mayo de 2016, con la finalidad de con-
solidar la cooperacién técnica e institucional
entre las Oficinas de Propiedad Industrial, las
oficinas en mencidn suscribieron el Protocolo
que reafirma el Acuerdo de Cooperacién que
establece el Sistema de Cooperacién Regional
en Propiedad Industrial PROSUR-PROSUL,
a través del cual se reafirma el Acuerdo suscri-
to en el ano 2012.
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Asimismo, en la misma fecha, en Rio de Ja-
neiro, suscribieron el “Memordndum de
Entendimiento sobre el Programa Piloto del
Procedimiento Acelerado de Patentes entre las
Oficinas de Propiedad Industrial que integran
el Sistema de Cooperacién en Propiedad In-

dustrial PROSUR-PROSUL”.

En dicho memordndum, se dispuso en su ar-
ticulo 3 que los paises deberdn formular las
Guias para la operacién del Programa Pilo-
to en el cual se estableceran las condiciones,
procedimientos y requisitos para la operacién
de este. Asi, mediante Resolucion N° 2245-
2016/DIN-INDECOPI del 30 de diciembre
de 2016, el INDECOPI aprobé los linea-

mientos para la aplicacién de este PPH.

En cuanto a la vigencia de este programa, en
el articulo 6.1. de memordndum en referen-
cia, se establecié un plazo de duracién de 3
afios, con la posibilidad de prorrogarse por un
ano mds. Ello siempre y cuando medie acuer-

do de las partes y se formalice por escrito.

En relacién con su vigencia, igual que para el
caso de la Alianza del Pacifico a la fecha no
ha sido posible obtener un documento que
expresamente sefale que dicho acuerdo se
encuentra vigente y que se encuentre plena-
mente implementado en el Perti. No obstan-
te, de acuerdo con la data proporcionada por
la DIN, en el 2020, se solicitaron 3 pedidos
de acogimiento de pedido PPH bajo esta mo-
dalidad', de lo cual se infiere, que este se en-

cuentra vigente.

. Pert y Japén. - El 3 de octubre de 2017, los

representantes de la Oficina Japonesa de Pa-
tentes (JPO) y el INDECOPI suscribieron la
Declaracién Conjunta de Intencién para la

implementacién del Programa Piloto del Pro-

10 Fuente: Direccién de Invenciones y Nuevas Tecnologias del INDECOPI. Carta N° 24-2021-DIN/INDECOPI del 17 de mayo de 2021.



cedimiento Acelerado de Patentes. En dicha
declaracién se establecié que el programa se

iniciarfa el 10 de noviembre de 2017.

Mediante Resolucién N° 2017-2400/DIN-
INDECOPI del 31 de octubre de 2017, se
aprobd los lineamientos para la aplicacién del
Programa Piloto del Procedimiento Acelerado
de Patentes (PPH) entre la Oficina Japonesa
de Patentes (JPO) y el INDECOPI.

Durante el periodo 2017 al 2010, solo se han
registrado 3 solicitudes pedido PPH bajo esta
modalidad'.

. Pert y Global PPH. - El 10 de noviembre
de 2018, la Oficina Japonesa de patentes, en
su calidad de secretaria del Programa Piloto
del Procedimiento de Acelerado de Patentes
Global (Global PPH), senalé que, a partir del
6 de enero de 2019, el INDECOPI formaba

parte del mencionado Programa.

Este programa se encuentra integrado por 27
paises, entre los cuales podemos encontrar a
las oficinas de patentes mds importantes del
mundo: Alemania (DPMA), Australia (IP
Australia), Austria (APO), Canad4d (CIPO),
Colombia (SIC), Corea (KIPO), Espana
(OEPM), Estados Unidos de América (USP-
TO), Dinamarca (DKPTO), Estonia (EPA),
Finlandia (PRH), Hungria (HIPO), Instituto
Noérdico de Patentes (NPI), Islandia (IPO),
Israel (ILPO), Japén (JPO), Noruega (NIPO
(IPONZ), Nueva Zelanda (IPONZ) Polo-
nia (PPO), Portugal (INPI), Reino Unido
(UKIPO), Rusia (ROSPATENT), Singapur
(IPOS) Suecia (PRV), Chile (INAPI), Insti-
tuto de Patentes de Visegrado (VPI) que re-

www.epo.org/law-practice/legal-texts/official-journal/2019/12/a107.html.

tne a Republica Checa, Hungria, Polonia y
la Republica Eslovaca, asi como al Instituto
Noérdico de Patentes conformado por Dina-
marca, Islandia y Noruega.

Mediante  Resolucién  N°  3368-2018/
DIN-INDECOPI del 31 de diciembre de
2018, se aprobd los lineamientos para la apli-

cacién del Programa Piloto del Procedimiento

Acelerado de Patentes Global PPH.

Sobre la vigencia de este programa, no se es-
tablecido una vigencia determinada. No obs-
tante, en los Lineamientos se ha dispuesto que
en caso de un eventual nimero excesivo de
solicitudes PPH que impidan su correcto fun-
cionamiento, el programa puede ser suspen-
dido siempre y cuando dicha intencién sea
comunicada formalmente a las otras oficinas
3 meses antes de que la suspensién se haga

efectiva.

Actualmente, esta modalidad de PPH es la
que mds solicitudes ha presentado. Desde su
entrada en vigor, se han presentado 42 soli-
citudes de acogimiento PPH'?, lo cual repre-
senta mds del 50% de las solicitudes de acogi-
miento PPH presentadas en el periodo 2017
al 2020 en el Peru.

. Pert y Oficina Europea de Patentes (EPO).

- El 2 de enero de 2020, entré en vigor por
tres anos, el Programa Piloto con la Oficina
Europea de Patentes, que involucran a 38 ofi-
cinas de patentes europeas. Las intenciones de
suscribir este programa fueron anunciadas el
18 de octubre 2019".

11 Fuente: Direccién de Invenciones y Nuevas Tecnologfas del INDECOPI. Carta N° 24-2021-DIN/INDECOPI del 17 de mayo de 2021.
12 Fuente: Direccién de Invenciones y Nuevas Tecnologias del INDECOPI. Carta N° 24-2021-DIN/INDECOPI del 17 de mayo de 2021.
13 EPO. «Patent Prosecution Highway pilot programme between the European Patent Office and the National Institute for the Defense of

Competition and Intellectual Property Protection (Peru) based on PCT and national work products» Acceso el 28 de mayo de 2021 hteps://
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A la fecha de emisién de este articulo, no ha
sido posible acceder al memorando de en-
tendimiento celebrado por el INDECPI y la
EPO ni tampoco a la Resolucién que aprueba

las directrices para su aplicacién.

2.3 Marco juridico

Para analizar la naturaleza juridica del mecanis-
mo PPH, es importante considerar los documen-
tos suscritos por el INDECOPI con las distintas
oficinas con las que se ha celebrado estos acuer-
dos, de modo tal que revisaremos los documentos
denominados “memorandos de entendimiento” y

[{3 K} . »
lineamientos”.

Con relacién a los memorandos de entendimien-
to suscritos por el INDECOPI', se podria decir
que dichos documentos establecen las cldusulas
generales que dan origen a los acuerdos PPH. En
ellos, encontramos las siguientes caracteristicas en

comun:

* Se refieren al PPH como programas piloto,
con lo cual se puede inferir que se trata de
programas sujetos a “prueba’.

* Se establece como principal objetivo re-
ducir los tiempos de examinacién de las
patentes, asi como evitar la duplicidad de
esfuerzos en la elaboracién de los exdme-
nes de patentabilidad, sin poner en riesgo
la calidad de dichos exdimenes.

* Se establece la posibilidad de suspender el
procedimiento, previa comunicacién, en
caso se presente un numero excesivo de
solicitudes si ponen en riesgo su buen fun-

cionamiento.

* Como requisito de procedibilidad se esta-
ble como condicién principal, la corres-
pondencia de las reivindicaciones de las
dos solicitudes, esto es las reivindicaciones
presentadas ante la Oficina de Examen An-
terior (OEA) con las reivindicaciones pre-

sentadas ante la Oficina de Examen Poste-
rior (OEP).

En los lineamientos, se han establecido bdsica-
mente los requisitos formales para la aplicacién de
PPH, los cuales son muy similares en los acuerdos

analizados.

Del estudio tanto del memorando como los linea-
mientos, observamos que no se ha realizado un
desarrollo expreso del marco legal que sustenta la

adopcién de dichos acuerdos.

De algtin modo lo anterior denotaria que las ofi-
cinas han sefialado que la suscripcién de este tipo
de acuerdos tendria un sustento principalmente
en la cooperacion de las oficinas de patentes. Esto
es, un sustento mds practico que legal, en la me-
dida que se justifica la implementacién de este
mecanismo en aras de acelerar la evaluacién de las
solicitudes de patentes evitando la duplicidad de
esfuerzos y, con ello, reducir el tiempo de trami-

tacién de una solicitud de patente.

Para Lizarazo y Lamprea, la aplicacién del PPH
puede no ser compatible con el Derecho Andino,
pues no favorece la aplicacién de los requisitos
sustanciales de patentabilidad previstos en la nor-
ma andina, ni cumple la exigencia de la Decisién
4806 consistente en que los paises deben garantizar
“la mejor aplicacién de las disposiciones conteni-

das en la Decisiéon”?.

14 Para dicho andlisis se han tenido en cuenta los memorandos de entendimiento respecto de loa acuerdos sefialados en los literales a), b),

¢), y d) del acdpite IV.

15 Lizarazo-Cortés, O. y N. lamprea Bermudez, Implementacién del Procedimiento Acelerado de Patentes (pph) en Colombia. Andlisis

juridico, técnico y efectos iniciales”, Revista La Propiedad Inmaterial N. 18, Universidad Externado de Colombia, noviembre de 2014, pp.

314.

194 SECCION GENERAL



En ese sentido, ante esta poca claridad legal, se
pasard a revisar si el PPH encuentra su sustento
en la Decisién 486 y el Decreto Legislativo 1075,
que regula aspectos no contemplados por la refe-
rida Decisién que constituyen las normas nacio-

nales sobre materia de propiedad industrial.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 278
de la Decisién 486, los Paises Miembros de la Co-
munidad Andina se comprometen, entre otros, a
fortalecer, propender a la autonomia y moderni-
zar las oficinas nacionales competentes y los siste-
mas y servicios de informacién relativos al estado

de la técnica.

Por su parte, el articulo 279 del mismo cuerpo
legal dispone que los Paises Miembros podrin
suscribir acuerdos de cooperacién en materia de
propiedad industrial que no vulneren la Decisidn,
tales como el Tratado de Cooperacién en Materia

de Patentes.

Con respecto a esta disposicidn, cabe precisar que
el Tratado de Cooperacién en Materia de Patentes
conocido como Sistema PCT, cuya compatibili-
dad con la Decisién 486 es expresamente estable-
cida, es en buena cuenta un sistema de presen-
tacién de patentes a nivel internacional y no un
sistema de otorgamiento de patente. En esa linea,
si bien dentro de este procedimiento se podrian
generar adelantos de opiniones respecto de la pa-
tentabilidad de las invenciones, dichas opiniones

no tienen caricter vinculante.

En materia de patentes, rige el principio de te-
rritorialidad, lo cual significa que la proteccién
que se le brinda a una invencién se limita a una
determinada jurisdiccién. Con ello se garantiza
que el andlisis de patentabilidad que realiza cada
una de las Oficinas de Patentes sea auténomo e
independiente con base a la legislacién vigente de

cada pais.

Para que una invencién pueda obtener protec-
cién, en la mayoria de las legislaciones, se exige
que esta cumpla con tres requisitos sustanciales:
i) novedad, ii) nivel inventivo y iii) aplicacién in-

dustrial.

Si bien los requisitos de novedad y aplicacién in-
dustrial suelen ser los mds armonizados a nivel
internacional, lo mismo no ocurre con el requi-
sito de nivel o altura inventiva, toda vez que exis-
ten matices en las interpretaciones o criterios en
cuanto a su definicién o aplicacién. En ese senti-
do, es perfectamente posible concluir que lo que
para una oficina puede resultar una patente con

nivel inventivo, para otra oficina no.

Por su parte, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 20 de la Decisién 486, no estd permitida
la proteccién de invenciones que versen sobre: i)
plantas, animales y los procedimientos esencial-
mente biolégicos para la produccién de plantas
o animales que no sean procedimientos no bio-
16gicos o microbiolégicos; ii) métodos terapéu-
ticos o quirdrgicos para el tratamiento humano
o animal, asi como los métodos de diagndstico
aplicados a los seres humanos o a animales, entre
otros; y los usos, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 14 de la Decisién 486 y su Interpreta-
cién por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina en el Proceso 89-AI-2000, que solo con-
sidera patentable los productos o procedimientos,

mas no los usos'®.

De manera que si una patente solicitada en el
Perti se encuentra incursa en el algunas de las pro-
hibiciones establecidas en los articulos menciona-
dos en el pdrrafo anterior, esta no podrd obtener
su proteccién aun cuando el solicitante presente
un examen favorable emitido por la Oficina de
Examen Anterior, acogiéndose al pedido PPH.

16 Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N°© 722 del 12 de octubre del 2001.
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Sin perjuicio de que existe un expreso reconoci-
miento de la autonomia de las oficinas de paten-
tes, esto es, que existe la obligacién por parte del
examinador de evaluar integramente la patenta-
bilidad de una invencién, la Decisién 486, en su
articulo 46, contempla la posibilidad de que la
oficina nacional competente pueda requerir el
informe de expertos o de organismos cientificos
o tecnoldgicos que se consideren idéneos, para
que emitan opinién sobre la patentabilidad de la
invencién. Asimismo, cuando la oficina nacional
competente lo estime conveniente, podrd reque-

rir informes de otras oficinas de propiedad indus-

trial.

Inclusive, de ser necesario, a efectos de realizar
el examen de patentabilidad y a requerimiento
de la oficina nacional competente, el solicitante
proporcionard, en un plazo que no excederd de
3 meses, entre otros, solicitudes extranjeras refe-
ridas total o parcialmente a la misma invencién
que se examina: i) copia de los resultados de ex4-
menes de novedad o de patentabilidad efectua-
dos respecto a esa solicitud extranjera; ii) copia
de la patente u otro titulo de proteccién que se
hubiese concedido con base en esa solicitud ex-

tranjera.

Asimismo, establece que la oficina nacional com-
petente podrd reconocer los resultados de los
exdmenes referidos a copia de los resultados de
exdmenes de novedad o de patentabilidad efec-
tuados respecto a esa solicitud extranjera como
suficientes para acreditar el cumplimiento de las

condiciones de patentabilidad de la invencién.

De lo anterior, se desprende que la Decisién 486
no niega la posibilidad de que el examinador al
momento de evaluar la patentabilidad de una in-
vencién pueda tomar en consideracién informes
u opiniones de otras oficinas de propiedad indus-
trial. Inclusive, la Decisidn 486 establece la facul-
tad de la oficina nacional para reconocer resul-

tados de ciertos eximenes de patentabilidad que
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tengan la finalidad de acreditar el cumplimiento

de las exigencias de la invencién.

En ese sentido, el considerar eximenes u infor-
mes de otras oficinas de patentes es una facultad
o alternativa reconocida por la propia Decisién
486; por lo tanto, no existiria razén por la cual la
aplicacién del PPH podria resultar incompatible

con la norma andina.

Ademds, el PPH encuentra su sustento en la labor
que tienen los Paises Miembros en la tarea de mo-
dernizar las oficinas nacionales competentes y en
la posibilidad de suscribir acuerdos de coopera-
cién siempre y cuando no trasgredan la Decisién,
tal como ocurre claramente con el PCT, del cual
forman parte Colombia, Ecuador y Perd, tres pai-

ses de lo cuatro paises de la Comunidad Andina.

Cabe precisar que el PPH no constituye un me-
canismo de aprobacién automdtica, sino que estd
sujeta a la evaluacién auténoma, independiente e
integral que realice la Oficina de Examen Poste-
rior. Al respecto, en el entendimiento suscrito con
la Oficina Japonesa de Patentes se sefiala expresa-
mente que “las oficinas reafirman la autonomia
que tienen para aplicar su propia legislacién y po-

liticas publicas”.

En atencién a las consideraciones expuestas, es
posible concluir que el PPH no resulta incompa-
tible con la Decisién 486, toda vez, no obstante
que no existe una definicion expresa de la natura-
leza juridica de esta figura y mds bien parece tener
un origen mucho mds practico que legal al buscar
evitar dobles esfuerzos, este mecanismo garantiza
la autonomia e independencia de los examinado-
res de patentes de cada oficinal nacional, quienes
finalmente deberdn evaluar si las patentes que han
sido otorgadas por las Oficinas de Examen pue-
den o no, de acuerdo con la legislacién nacional,

pueden ser protegidas.



2. Consideraciones para la presentacién de
solicitudes PPH

A través de los lineamientos emitidos por el IN-
DECOPI para cada tipo de PPH, se han estable-
cido los requisitos para la tramitacién de una soli-
citud de acogimiento al PPH, los cuales, como ya
lo mencionamos, contienen requisitos muy simi-
lares, los cuales han sido consolidados mediante
el documento denominado “Guia Procedimiento
Acelerado de Patentes PPH para titulares de Pa-
tentes”. En ese sentido, a continuacién, haremos

una revisién de los requisitos necesarios para que

la DIN admita a trdmite el pedido de PPH.

Para que una patente tramitada en el Perti pueda
acceder al programa PPH, la solicitud de patente
debe haber sido publicada en la Gaceta Electrs-
nica de Propiedad Industrial del INDECOPI,
con lo cual el plazo para formular oposicién debe
haber vencido. Como segundo requisito, se esta-
blece que la patente no debe contar con ningtiin

examen de patentabilidad.

Si la solicitud de patente cumple con estos requi-
sitos, entonces el solicitante podrd formular el pe-

dido de acogimiento PPH.

1. Primera fase: Solicitud de acogimiento al
PPH. El solicitante deberd presentar los si-

guientes documentos:

* Formato para acogerse al programa PPH
en espanol. - Este formato es proporciona-
do por el INDECOPI y debe ser comple-
tado con la informacién correspondiente y
debidamente suscrito por el solicitante o
su representante.

* Ejemplar de las reivindicaciones otorgadas

y de su traduccién al espafiol.

* Copia de todo examen, documento o pro-
nunciamiento emitido sobre la patentabi-
lidad de la solicitud.

* Copia de los antecedentes, informacién,
referencias o documentos citados por el
examinador, incluyendo la literatura no

patente.

Actualmente, el pedido PPH no involucra
ningun costo para el solicitante, lo cual puede
resultar bastante beneficioso para el solicitan-

te.

Segunda fase: Anilisis del pedido de acogi-
miento al PPH

Una vez presentada toda la documentacién
mencionada en el literal a), la DIN realizard
una revisién de esta a efectos de verificar si
cuenta con la informacién necesaria para ad-
mitir el pedido de acogimiento al PPH. En
el caso que la DIN determine que la docu-
mentacién presentada resulta insuficiente, en
la prictica, viene otorgando un plazo de dias
habiles'” para que el solicitante cumpla con
presentar la documentacién correspondiente.
De no cumplir con este requisito, el pedido de
acogimiento al PPH serd rechazado. No obs-
tante, ello no impide que el solicitante pueda
solicitar nuevamente el acogimiento al PPH
una vez cuente con la documentacién respec-

tiva.
Tercera fase: Examen de patentabilidad

Admitido el pedido PPH, el examinador pa-
sard a realizar el andlisis de patentabilidad de
la invencién en trdmite para lo cual revisard
la documentacién presentada con la solicitud

de acogimiento al PPH, la correspondencia

17 De acuerdo con lo establecido en el articulo 143 del Texto tnico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo

General, Decreto Supremo N° 004-2019-US, a falta de plazo establecido por ley expresa, las actuaciones para actos de cargo del administrado

requeridos por la autoridad, como entrega de informacidn, respuesta a las cuestiones sobre las cuales deban pronunciarse, deben producirse

en un plazo de 10 dias.
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de las reivindicaciones otorgadas en la Ofici-
na de Examen Anterior (OEA) con relacién a
las reivindicaciones presentadas ante la DIN,
para luego determinar si, de acuerdo con la
legislacién peruana, dichas reivindicaciones

pueden ser protegidas.

De manera que, el examinador estd obligado
a realizar un examen auténomo de la patente
con el objeto de verificar que esta i) cuente
con los requisitos de patentabilidad (novedad,
nivel inventivo y aplicacién industrial) y ii) no
se encuentre incursa dentro de las prohibicio-

nes para su proteccion.

En el caso de que el examinador determine
que las reivindicaciones no contravienen lo
dispuesto en la Decisién 486, la DIN emitird
una resolucién de otorgamiento y, consecuen-
temente, el titulo de concesién correspon-

diente.

3. Solicitudes PPH presentadas en Perui

De acuerdo con la informacién proporcionada
por la DIN, desde el ano 2017 al 2020, se han
presentado un total de 89 de solicitudes de aco-
gimiento al PPH, evidencidndose un incremento
del 240% de las solicitudes presentadas en el afio
2020 con relacién a las solicitudes presentadas en
ano 2017'. Este tltimo es el ano en el que inician
efectivamente las presentaciones de las solicitudes
de acogimiento PPH.

Otro dato por destacar es que en todo el perio-
do 2017-2020, la mayoria de las solicitudes co-
rresponden a solicitudes bajo el acuerdo Global
PPH, habiéndose presentado 14 solicitudes en las
2019 y 28 solicitudes en el 2020. Asimismo, en

el periodo 2017 al 2020, las solicitudes de aco-
gimiento de PPH que han sido presentadas co-
rresponden a dos campos técnicos: i) farmacia y
biotecnologia con 23 solicitudes y ii) ingenieria

con 66 solicitudes.

Las Oficinas examen anterior respecto de las soli-
citudes de acogimiento de PPH han provenido de
las siguientes oficinas (orden de mayor a menor

solicitudes):

1. USPTO (Estados Unidos de América): 31 so-

licitudes
2. SIC (Colombia: 19 solicitudes
3. INAPI (Chile): 14 solicitudes
4. IMPI (México): 11 solicitudes
5. IP AUSTRALIA (Australia): 5 solicitudes
6. JPO (Japén): 3 solicitudes
7. CIPO (Canadd): 4 solicitudes
8. DPMA (Alemania): 1 solicitud
9. ROSPATENT (Rusia): 1 solicitud

Respecto de la admisién de las solicitudes de aco-
gimiento al PPH, ninguna de las 89 solicitudes
ha sido denegadas; es decir, las 89 solicitudes han

sido admitidas a tramites.

Citando un caso prictico, podemos observar que
en el caso de la solicitud entrada fase nacional N°
827-2019/DIN, con titulo “Proceso de Separa-
cién De Minerales”, esta solicitud fue ingresada
ante la DIN el 15 de abril de 2019, siendo que
el pedido PPH fue presentado el 30 de abril de
2020 y la resolucién de otorgamiento fue emitida

18 Enel 2017, mediante Resolucién N° 566-2017/DIN-INDECOPI del 28 de marzo de 2017, recaida en el Expediente N° (...), se otorgd

la patente de invencién para “Método de pavimentacién de caminos o senderos de bajo trfico y losa de hormigén para realizar dicha pavi-

mentacién”. Dicho otorgamiento significé a primera patente concedida bajo el programa PPH.
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el 12 de noviembre de 2020, es decir, esta soli-
citud de patente fue otorgada en menos de dos
afnos, cuando la estimacién de tramitacién es de

5 anos.

Esta informacién nos permite concluir que la
implementacién del PPH en el Pert viene sien-
do una herramienta eficaz para la aceleracién de
la tramitacién de patentes, siendo que ademds de
haberse logrado una reduccién de en promedio 6
meses, segin data del INDECOPI hasta la emi-
sién de una resolucién, el 100% de las patentes

que accedieron a este programa han sido otorga-

das.

4. Conclusiones

El andlisis juridico realizado permite concluir que
la aplicacién del PPH en nuestro pais no es in-
compatible con la Decisién 486, por dos razones
fundamentales. La primera debido a que la propia
Decisién establece la posibilidad de que el exami-
nador se haga valer de informes u opiniones de
examinadores de otras oficinas y la segunda debi-
do a que el Examen Oficina de Examen Posterior
no estd obligado a aplicar de manera automitica
el informe de la Oficina Anterior, sino que deberd
efectuar la evaluacién de la solicitud de patente a
fin de determinar si cumple o no con los requisi-

tos para la proteccién.

Como consideraciones complementarias, pode-
mos sefalar que la Decisién establece la posibili-
dad también de que los paises miembros suscriban
acuerdos de cooperacién siempre y cuando no
sean compatible, asi como la obligacién de for-
talecer, propender a la autonomia y modernizar

las oficinas nacionales competentes y los sistemas.

Habiéndose establecido la incompatibilidad del
PPH con la Decisién 486, podemos advertir que
la implementacién de este mecanismo en el Pert

viene siendo eficiente.

En efecto, a la fecha contamos con seis acuerdos
suscritos con las principales oficinas de patentes
del mundo. Si bien en estos 5 afnos no se ha pre-
sentado un ndmero exorbitante de solicitudes de
acogimiento, lo cierto es que resulta importante,
sobre todo para el solicitante extranjero que es el
que mds utilizada este mecanismo debido a que
la mayorifa de las solicitudes en Perd son presen-
tadas por estos, que el nimero total de solicitu-
des hayan sido admitidas y que las solicitudes de
patentes hayan sido otorgadas, lo que podria tra-
ducirse en un incentivo para atraer la inversién

extranjera.

Sin perjuicio de ello, esta herramienta también
puede ser muy dtil para el solicitante nacional
que ha presentado simultdneamente su solicitud
en otro pais que forme parte de los acuerdos sobre
PPH. Toda vez que el examen obtenido en cual-
quiera de estos paises podria ser considerado ante

la DIN para el acogimiento al PPH.
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El Derecho de Autor y las plataformas streaming

Copyright and streaming platforms

Jorge Cérdova Mezarina'

Resumen. El presente articulo analiza el derecho de los autores, artistas, productores fonogréficos y organismos de
radiodifusion respecto del uso de sus producciones en plataformas streaming, asi como las principales infracciones
que se cometen a través de dichas plataformas. Finalmente, revisamos las decisiones mds recientes que ha emitido
la Comisién de Derecho de Autor del Indecopi con relacién al bloqueo de paginas web que brindan el servicio de

streaming en el Pert.

Abstract. This article analyzes the right of authors, artists, phonographic producers and broadcasting organizations in
relation with the use of their productions through streaming platforms, as well as the main infringements that the users are
committed in this platforms. Finally, we review the most recent decisions issued by the Indecopi Copyright Commission in
relation to the blocking of websites that provide the streaming service in Peru.

Palabras clave. Derecho de Autor, Internet, streaming, responsabilidad solidaria, bloqueo de pdginas web.

Keywords. Copyright, Internet, streaming, vicarious liability, blocking of websites.

Sumario: . Introduccién. II. El derecho de autor y su relacién con el internet. III. Las plataformas
streaming: ;Un nuevo medio para la difusién de obras?. IV. Las plataformas streaming y el Derecho de
Autor. V. La responsabilidad solidaria por las infracciones al Derecho de Autor a través de las plata-
formas streaming. VI. Bloqueos de plataformas streaming por parte del Indecopi. VII. Comentarios
Finales

1. Introduccién.

Desde la década de los noventa, Internet se ha convertido en el mayor escenario de explotacién de obras
protegidas por el Derecho de Autor gracias, en gran medida, a que por esos afios se desarroll6 el formato
de audio denominado Mp3, lo cual facilité su almacenamiento en las computadoras, asi como su trans-

misién en linea.

Es asi que por aquellos afios Internet supuso el mayor reto al cual se habia enfrentado el Derecho de Autor
en toda su historia, pues los internautas empezaron a compartir de forma masiva obras musicales utilizan-

do una tecnologia novedosa en aquella época: el sistema “peer to peer” ( en adelante P2P).
g q p p p

1 Abogado y Magister en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia por la Pontificia Universidad Catélica del Perti. Espe-
cialista en Derecho de la Propiedad Intelectual por la Universidad de Castilla ; La Mancha (Espafia). Becario por la Organizacién Mundial
de la Propiedad Intelectual en cursos de especializacién en Ginebra, Madrid, Ciudad de Panamd y Santiago de Chile. Estudios de Posgrado
en Propiedad Industrial en la Universidad de Buenos Aires. Autor de articulos relacionados con su especialidad y docente contratado por la

Pontificia Universidad Cat6lica del Perd, la Universidad Nacional Mayor de San Marcos y la Universidad del Pacifico.
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Asf, a través del sistema P2P, los usuarios de Inter-
net podian intercambiar archivos de obras musi-
cales y audiovisuales con la sola instalacién de un
software en su computadora o dispositivo mévil,
lo cual no sdlo aument el trafico de dichas crea-
ciones en linea, sino que supuso una gran pre-
ocupacién para la industria del entretenimiento,
especialmente para las productoras fonogréficas y

cinematogréficas.

En ese escenario, con la irrupcién de esta nue-
va tecnologia los usuarios dejaban de ser meros
receptores de obras para convertirse también en
proveedores, pues compartian entre si grabacio-
nes de musica y video que tenian guardadas en

sus discos duros.

La plataforma mds popular en el mundo a finales
de los 90 era Napster y contra ella la industria del
entretenimiento inicié uno de los casos mas em-

blem4ticos en la historia del Derecho de Autor.

Asi, en el afo 1999 la empresa estadounidense
Napster Inc. lanzé por Internet un programa de
ordenador denominado Napster, el cual podia ser
descargado de manera gratuita a fin de ser insta-
lado en cualquier computadora. A través de este
programa se facilité el intercambio de archivos
Mp3 de obras musicales entre sus usuarios utili-
zando la tecnologia P2P.

Ello propicié que un gran nimero de usuarios de
Internet intercambien a través de este sistema un
inmenso catdlogo de obras musicales, a lo cual se
atribuyé una abrupta caida en las ventas de discos
compactos, generdndose asi la preocupacién de
la industria fonografica la cual inicié una accién
legal contra Napster Inc. por violacién a sus de-

rechos?.

El asunto en discusién era la presunta responsabi-
lidad de una empresa que no utilizaba directamen-

te fonogramas musicales pero que, sin embargo,

2 Caso Numero 00-16401. A&M Records y otros contra Napster Inc.
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facilitaba el intercambio de estas producciones a

través del sistema que ofrecia por Internet.

Si bien luego de un largo proceso judicial Napster
Inc. fue encontrada responsable indirecta de las
infracciones cometidas por sus usuarios utilizan-
do su software, ello no frené el desarrollo de nu-
merosas plataformas similares a través de las cua-
les se intercambiaba libremente archivos de obras
musicales y audiovisuales, tales como: Morpheus,

Kazaa, Ares, entre otras.

Sin embargo, han transcurrido mds de 20 anos
desde que Napster fuera lanzada y, como se dice
coloquialmente, “mucha agua ha corrido bajo
el puente”, por lo que la industria del entreteni-
miento, especialmente la musical y audiovisual, se
ha tenido que adaptar a las nuevas exigencias de

sus consumidores.

Asi, hoy comprar discos compactos es algo del
pasado para muchos. De hecho, en una ciudad
tan grande como Lima, hay muy pocos negocios
dedicados a esta actividad y los que sobreviven se
encuentran orientados mds bien a satisfacer nece-

sidades puntuales de melémanos y coleccionistas.

En este escenario, la industria del entretenimien-
to, principalmente fonogréfica y audiovisual, aho-
ra ofrece sus productos a través de plataformas en
linea que permiten acceder a canciones y peliculas
de forma individual, a fin de poder disfrutarlas en

una computadora, un celular o una tablet.

Ello debido a que desde principios de siglo, los
consumidores de musica y video prefieren tener a
su disposicién tnicamente las obras que mads les
gusta y, a partir de estas, armar sus propias listas o
“playlists”, a las cuales pueden entrar desde su te-
léfono celular, tablet o computadora en cualquier

momento y lugar.



Pero eso no es todo, pues también se ha generado
un nuevo canal de comunicacién a través de la
cual la radio y televisién puede ofrecer su conte-

nido.

Asi, desde hace algunos anos la radio y televisién
tradicional han empezado a transmitir su conte-
nido a través de Internet. Incluso algunos canales
tradicionales no sélo retransmiten su sefal a tra-
vés de aplicativos, sino que ahora ofrecen las edi-
ciones de sus programas “a la carta”, como sucede

por ejemplo en el caso de América Tvgo.

En este contexto, a lo largo de los anos han surgi-
do plataformas que brindan la posibilidad de ac-
ceder a contenido musical y audiovisual en linea,
permitiendo a sus suscriptores que puedan disfru-

tarlo a través de cualquier dispositivo.

De este modo, a diferencia de lo que sucedia hace
unos afos, ya no es necesario descargar el conte-
nido en la memoria de nuestro dispositivo, sino
que podemos armar nuestra biblioteca musical o
audiovisual en linea a través de plataformas tales
como Spotify, Youtube Music, Apple Music, entre

otras.

Este tipo de plataformas se ha hecho muy popu-
lar en estos ultimos afios, tanto que incluso los
televisores inteligentes tienen ya programadas di-
versas plataformas streaming para ver peliculas o
disfrutar de la biblioteca musical que el usuario

ha creado.

Pero, al igual que hace 20 afios, nos preguntamos
si el Derecho de Autor se ve afectado con esta tec-

nologia y, si lo es, de qué forma.

En ese sentido, el presente articulo analizard la
relacién existente entre las plataformas streaming
con el Derecho de Autor a efecto de tener claro
los tipos de explotacién de obras en las mismas,
las infracciones que se pueden cometer y finali-
zaremos con las decisiones mds importantes que,
sobre el tema, ha emitido el Indecopi en los ulti-

mos anos.

2. El Derecho de Autor y su relacién con el
Internet

Como se ha senalado, Internet ha constituido
el mayor reto que ha enfrentado el Derecho de
Autor en su historia, debido a que las posibili-
dades y frecuencia para la explotacién de obras
son inmensas. Ello generé que en la década de
los noventa se cuestionara incluso la viabilidad de
la aplicacién de las normas autorales en la red,

generando algo asi como un “territorio liberado”.

En efecto, algunos consideraron que el Derecho
de Autor, concebido para su aplicacién en un en-

torno fisico, no resultaba aplicable en un entorno

digital.

La piedra angular del Derecho de Autor es el
“Convenio de Berna para la Proteccién de las
Obras Literarias y Artisticas” que data de 1886 y
que fue revisado por ultima vez en Paris en el afio
1971, mucho antes de la irrupcién del Internet en

nuestras vidas.

Asi, el Convenio de Berna reconocié a los autores
un conjunto de derechos de naturaleza moral y

patrimonial, encontrdndose dentro de estos dlti-
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mos el derecho de reproduccién (articulo 9)° y

comunicacién al publico (articulo 11)%.

Adicionalmente, en el afo 1961 diversos paises
adoptaron la “Convencién de Roma sobre la pro-
teccion de los artistas intérpretes o ejecutantes, los
productores de fonogramas y los organismos de
radiodifusién” el cual otorga un reconocimiento
a los denominados titulares de derechos conexos
al Derecho de Autor, es decir, a diversas personas
que sin crear obras son importantes o coadyuvan

en su difusion.

Quedaba entonces claro en el dmbito internacio-
nal que tanto los autores como los titulares de de-
rechos conexos eran beneficiarios de un conjunto

de facultades de orden patrimonial.

Pero, ;cémo aplicar estos derechos en el entorno

Internet?

El cuestionamiento de las normas vigentes del
Derecho de Autor en el cada vez mds creciente
entorno Internet generé que la Organizacién
Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)
impulsara en 1996 la suscripcién de dos tratados
conocidos mundialmente como los Tratados In-
ternet: El Tratado OMPI sobre Derecho de Au-
tor y el Tratado OMPI sobre Interpretaciones o

Ejecuciones y Fonogramas.

El propésito de estos tratados era dejar claramen-
te establecido que las normas sobre el Derecho de
Autor aplicables al entorno fisico, resultaban de

plena aplicacién en el entorno digital, por lo que

3 Convenio de Berna

Articulo 9.

el uso de obras a través de la red requeria de la
correspondiente autorizacién de sus titulares. No

hay entonces “territorio liberado” en la red.

Asi los derechos de reproduccién y comunicacion
al puablico establecidos en el Convenio de Berna y
en la Convencién de Roma resultaban plenamen-

te vigentes en la red.

En ese sentido, la fijacién de una obra en un ser-
vidor de Internet constituia un acto de reproduc-
cién, mientras que el hacer accesible una obra a
través de dicho medio constituia un acto de co-

municacién al publico.

Ante ello, si cualquier persona realiza la fijacién
de una obra en un servidor de Internet a efecto de
que todos o algunos de los internautas puedan ac-
ceder a dicha obra, se configura un acto de repro-
duccién y, por ende, se requiere del otorgamiento

de una autorizacién para tal fin.

Asimismo, el acto de hacer accesible la obra cons-

tituye un acto de comunicacién al pablico.

Asi, para “colgar” un video musical en la red so-
cial Youtube se requieren necesariamente dos ac-
ciones: la fijacién (reproduccién) del video en el
servidor y su puesta a disposicién del publico (co-

municacién publica).

En el Pert, tanto la Decisién 351 de la Comu-
nidad Andina como la Ley sobre el Derecho de
Autor, reconoce a los autores y a los titulares de

derechos conexos derechos patrimoniales perfec-

Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Convenio gozardn del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de

sus obras por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.

(...)

4 Convenio de Berna

Articulo 11.

Los autores de obras dramdticas, dramdtico-musicales y musicales gozardn del derecho exclusivo de autorizar: 1°, la representacién y ejecucién

publica de sus obras, comprendidas la representacion y la ejecucion publica por todos los medios o procedimientos; 2°, la transmisién publi-

ca, por cualquier medio, de la representacién y de la ejecucion de sus obras.
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tamente aplicables al entorno Internet, entre estos
también los derechos de reproduccién y comuni-

cacién al publico.

Asi, en cuanto al derecho patrimonial de repro-
duccidn, la Ley sobre Derecho de Autor (en ade-

lante la LDA) sefiala en su articulo 32 lo siguiente:

“Articulo 32.- La reproduccién comprende cual-
quier forma de fijacién u obtencién de copias de
la obra, permanente o temporal, especialmente
por imprenta u otro procedimiento de las artes
gréficas o pldsticas, el registro reprografico, elec-

trénico, fonografico, digital o audiovisual”.

En ese sentido, cualquier fijacién de una obra en
cualquier tipo de soporte, fisico o digital, consti-
tuye un acto de reproduccién en los términos de

la LDA.

Asimismo, en cuanto al derecho patrimonial de
comunicacién al publico, la LDA ha establecido

2, numeral 5, lo siguiente:

“Articulo 2.-

(...)

5. Comunicacién publica. - Todo acto por el
cual dos 0 mds personas, reunidas o no en un mis-
mo lugar, puedan tener acceso a la obra sin pre-
via distribucién de ejemplares a cada una de ellas,
por cualquier medio o procedimiento, andlogo o
digital, conocido o por conocerse, que sirva para
difundir los signos, las palabras, los sonidos o las
imdgenes. Todo el proceso necesario y conducen-
te a que la obra sea accesible al pablico constituye

comunicaciéon”.

Asi, el subir una produccién protegida por el De-
recho de Autor a Internet configura un acto de
comunicacién al publico en tanto que varias per-
sonas pueden tener acceso a dicha produccién de
manera virtual, es decir, sin que exista una entrega

fisica de ejemplares.

La norma también se refiere a la potencialidad de
acceso y no a que se verifique un acceso real, por
lo que basta que se haya iniciado el proceso para
subir la obra Internet a efecto de que se configure

la comunicacién al publico.

Es decir, puedo subir una obra a una pdgina web
y que esta pdgina no sea visitada por el publico;
sin embargo, ya se habrd configurado el acto de

comunicacién publica.

3. Las plataformas streaming: ;Un nuevo me-
dio para la difusién de obras?

Aunque la puesta a disposicién al ptblico de obras
utilizando la tecnologia del szreaming se ha hecho
muy popular recién en los tltimos afos, esta fue
desarrollada mucho tiempo atrds, a mediados de
la década de los noventa, cuando se lanzé el pro-
grama denominado Real Audio 1.0, a través del
cual resultaba posible la transmisién de emisiones
radiales utilizando el Internet, es decir, las radios

en linea.

Ahora bien, ;qué es una plataforma streaming?
Pues es aquella que permite la transmisién de di-
verso contenido musical o audiovisual en linea, es
decir, utilizando el Internet, sin necesidad de que
dicho contenido se fije en la memoria del dispo-
sitivo del usuario, en otras palabras, sin necesidad
de que sea descargado por este de manera perma-

nente.

El contenido que se puede transmitir a través del
streaming abarca emisiones de radiodifusién (ra-
dio y televisién), obras musicales, producciones

audiovisuales y videojuegos.

Asi, la diferencia fundamental del streaming con
otras plataformas de transmisién, como por ejem-
plo las redes P2P antes referidas, es que en estas
tltimas el usuario debe descargar el contenido en

la memoria de su dispositivo de manera previa a
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acceder al mismo y, luego de ello, permanece di-
cha descarga en la memoria hasta que el usuario

la elimine.

En cambio, en el streaming el contenido no es re-
producido de forma permanente en la memoria
del dispositivo, sino que es eliminado una vez que
se muestra al usuario, lo cual se realiza en forma
paralela a su descarga. Ello implica también que si
el usuario quiere acceder nuevamente al conteni-

do tendrd que realizar una nueva descarga.

En ese sentido, esta tecnologia facilita la forma de
transmitir masica y videos pues ello se puede lo-
grar de una forma répida y sin que ocupe espacio

en la memoria del dispositivo.

Ahora bien, existen dos tipos de streaming: el di-

recto y el bajo demanda.

En el streaming en directo el contenido se trans-
mite al usuario en el momento en que es emitido,
por lo que se accede al mismo “casi” en tiempo
real. Eslo que sucede, por ejemplo, con las radios
en linea o con el simulcasting de emisiones de ra-

dio y televisién.

Asi, por ejemplo, un usuario puede ver el partido
de futbol de su equipo favorito a través de aplica-
tivos como Movistar Play en su celular. La trans-
misién de este partido se realizard via streaming
en directo, es decir, en tiempo “casi” real al de la

emisidn a través de la televisién.

Es “casi en tiempo real” porque existe una demora
de pocos segundos entre la transmision televisiva
y la transmisién via streaming, lo cual es debido a
que la inyeccién de la sehal de televisién a Inter-
net requiere un tiempo, por lo que es muy proba-
ble que la persona que sigue el partido por esta via
se entere de los goles de su equipo primero por los

gritos de los vecinos antes que por su dispostivo.

Esta transmisién “en vivo” de los organismos de
radiodifusién es lo que se conoce como “simul-
casting”, por la cual podemos disfrutar de su pro-
gramacién a través de nuestro computador o telé-
fono celular y no a través de un televisor o radio

convencional.

Asi, en palabras de la jurista argentina Delia Lis-

pzyc, el simulcasting se puede definir como:

“(...) la posibilidad de acceder por Internet a una
emisién de radiodifusién hertziana (tanto pura-
mente sonora como televisiva). La transmisién
no se da a tiempo real sino diferida en unos se-

gundos™.

Siendo que a través del simulcasting Gnicamente
observamos lo que viene transmitiendo en ese
momento la radio o televisidn, no es posible inte-
raccién alguna con su contenido. Ello porque el
control de la transmisién la tiene el organismo de
radiodifusién, mientras que el usuario de Internet

s6lo recibe su contenido.

Por otro lado, en el streaming “bajo demanda’,
el contenido se fija en un servidor de Internet y
permanece ahi para que sea el usuario el que lo se-
leccione y acceda al mismo en el lugar y momen-
to que desee. Es decir, existe una interactividad
entre el contenido y el usuario, pues este dltimo
decide qué ver y/o escuchar y en qué momento.

Algo asi como la carta de un restaurante.

Este es el tipo de streaming més popular en
nuestros dias, pues los usuarios tenemos el control
del contenido seleccionando las canciones, series
o peliculas que deseamos ver, tal como sucede en
plataformas musicales como Spotify o Youtube

Music y de videos como Neftlix o Amazon Prime.

Entonces, como hemos visto, si bien la tecnologia
del streaming surgi6 en la década de los noventa,

no es sino hasta hace pocos afios que ha alcanzado

5 Delia Lipszyc, Nuevos temas de Derechos de Autor y Derechos Conexos (Buenos Aires: Unesco, Cerlalc y Zavalia, 2004), 514.

208 SECCION GENERAL



su mayor popularidad y se ha consolidado en la
actualidad debido a la cuarentena motivada por
la epidemia del Covid-19 en la que ciudadanos
de muchos paises del mundo fueron obligados a

permanecer €n sus casas.

Ello demuestra también que desde la crisis pro-
vocada por la irrupcién de la tecnologia P2P en
la década de los noventa, la industria del entre-
tenimiento, principalmente la musical y cinema-
tografica, se ha tenido que adaptar a los nuevos
tiempos a través de plataformas hoy bastante po-

pulares.

Asi, en el dmbito de series, peliculas y documen-
tales, tenemos la oferta que nos brinda Neftix,
Amazon Prime Video, HBO, Disney Plus, entre

otras.

Mientras tanto, en el dmbito musical tenemos a
Spotify, Apple Music, Google Play Music, Deezer,

Youtube Music, entre otras.

Y en el dmbito de los videojuegos, tenemos a
PlayStation Plus y PlayStation Now de Sony, EA

Access, Nintendo Switch Online, Twich, entre otras.

Incluso en el dmbito de los deportes también apa-
recen ofertas como el que ofrece La Liga Sports

7V de la Liga de Fatbol Profesional de Espafia.

Pero eso no es todo, la consolidacién del strea-
ming entre los consumidores ha llevado a que los
organismos de radiodifusién tradicionales, vale
decir, la radio y la televisién, migren su contenido
a plataformas que brindan este servicio a efecto de

no perder audiencia.

Asi, las radios tradicionales ofrecen ahora su pro-
gramacion on line a través de sus pdginas web o
de aplicativos que pueden ser descargados en un
celular o tablet. La televisién, por lo pronto, ofre-
ce también su contenido o7 line a través de sus
pdginas web, mientras que otras empresas, como

es el caso de América Televisién, crean aplicativos

como América TvGo, a través de la cual no sélo se
puede acceder a su contenido “en directo”, sino
que también ofrece contenido “a la carta” de sus

pl‘OpiOS programas o dC terceros.

Las empresas de televisién por cable o satelital tra-
dicionales tampoco son ajenas a este fenémeno y
ahora ofrecen su contenido también a través de
sus pdginas web o aplicativos para que sus con-
sumidores puedan acceder al mismo en el lugar y

momento que deseen.

Asi, por ejemplo, empresas como Telefénica del
Perti lanza al mercado una plataforma como “Mo-
vistar Play”, mientras que Directv hace lo propio
con “Directv Go”, y Claro con la plataforma “Cla-
ro Hogar”.

En todas estas plataformas, las empresas hacen
uso del streaming a través de lo que se conoce
como “Televisién en streaming” o “Servicio OTT
(Over The Top), al cual se puede acceder a través

de cualquier dispositivo mévil.

Ahora bien, no debe confundirse la “Televisién
en streaming’ con la tecnologia del IPTV (“Inter-
net Protocol TV”).

En el IPTV la empresa que brinda el contenido
televisivo es también la que brinda el servicio de
Internet al usuario. Asi, esta empresa reserva par-
te del ancho de la banda de su cliente para brin-
darle contenido televisivo, logrando que el cliente
tenga acceso a dicho contenido aun sin conectarse
a Internet, bastando sélo que el router se encuen-

tre encendido.

Asi, en el caso del IPTV, el usuario tiene acceso a
contenido televisivo a través de un decodificador

y puede incluso guardarlo o rebobinarlo.

La ventaja de las plataformas streaming sobre el
IPTV es que a través del primero se puede acceder

al contenido desde cualquier lugar a través de un
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dispositivo mévil, no requiriéndose decodificador

alguno.

4. Las plataformas streamingy el Derecho de
Autor

En este punto, vamos a analizar los derechos in-
volucrados en la explotacién de obras a través del
streaming, especialmente en lo que se refiere a su

esfera patrimonial.

Lo primero que se debe considerar es que toda
forma de uso de una obra requiere de la autoriza-
cién de su titular, razén por la cual la explotacién
de obras a través de estas plataformas debe contar

con la licencia respectiva.

El segundo punto a considerar es que cada forma
de uso de una obra es independiente de cualquier
otra, por lo que se debe obtener una licencia es-

pecifica por el tipo de uso que se estd realizando.

A manera de ejemplo, si un organismo de radio-
difusién cuenta con autorizacién para realizar la
comunicacién al publico de obras musicales a
través de su sefial televisiva o radial, dicha autori-
zacién no la faculta a utilizar dichas obras en una
plataforma streaming, debido a que son dos for-
mas de comunicacién al ptblico independientes
que utilizan tecnologia distinta.

Asi pues, este organismo de radiodifusién debe-
r4 solicitar una nueva autorizacién del autor o de
la sociedad de gestién colectiva que lo represen-
te para poder emitir su programacion a través de

una plataforma streaming.

El tercer punto que debemos tomar en cuenta es
que existen multiples titulares involucrados en la
explotacién de una obra a través de Internet y no

s6lo los autores.

En efecto, si bien siempre tomamos como refe-
rencia a las obras, ya sean musicales o audiovisua-
les, lo cierto es que el uso de las mismas involucra
siempre a los titulares de derechos conexos, los
cuales como hemos visto también gozan de una

serie de facultades de orden patrimonial.

Asi, en el caso de musica, no sélo se debe consi-
derar al autor de dicha obra, sino también al pro-
ductor fonografico y a los artistas que la interpre-

tan y ejecutan.

En el caso de una pelicula, serie, telenovela o, en
general, cualquier obra audiovisual, se debe con-
siderar también ademds de los productores audio-

visuales ya los actores que intervienen en estas.

Pero, ;cudles son los derechos involucrados en la
explotacién de obras a través de una plataforma
streaming? Fundamentalmente, son dos: el dere-
cho de reproduccién y el derecho de comunica-

cién al publico.

Asi, pasaremos a explicar como se verifica cada
uno de estos derechos en una plataforma strea-

ming.

4.1 El derecho patrimonial de reproduccién

Como hemos senalado, en el caso peruano la LDA
ha definido al derecho de reproduccién como la
“fijacién de la obra en un soporte o medio que
permita su comunicacién, incluyendo su almace-
namiento electrénico y la obtencién de copias de

todo o parte de ella™.

Ahora bien, para realizar la transmisién de la obra
mediante streaming es necesario que, de manera
previa, se fije dicha obra en un servidor de Inter-

net a efecto de su transmisién.

6 Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho de Autor, articulo 2, numeral 37.
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En efecto, el uso de las obras a través de cual-
quier plataforma streaming, sea en directo o bajo
demanda, implica que cualquier obra sea previa-
mente reproducida o inyectada en un servidor a
efecto de que se logre su transmision a través de

Internet.

Ello quiere decir que si el titular de la plataforma
no es también titular de los derechos de autor so-
bre el contenido, deberd obtener una licencia para
poder efectuar la inyeccién de las obras al disco

duro del servidor de Internet.

Esta reproduccién se verifica tanto en el streaming
“en directo”, como en el streaming “bajo deman-
da”. Asi, en el caso de streaming “en directo” o
en la modalidad de simulcasting, la Comisién de
Derecho de Autor del Indecopi ha sefialado lo si-

guiente:

“Para llevar a cabo la explotacién econémica bajo
la modalidad de simulcasting se requiere que el
formato que contiene la emisién efectuada por
el organismo de radiodifusién se convierta a un
lenguaje digital o binario para que recién el con-
tenido pueda ser ingresado a una plataforma vir-
tual (streaming) con el propésito de que pueda
ser captado por cualquier dispositivo con acceso a

Internet por los usuarios.

La transformacién de un lenguaje digital de una
emisién radiodifundida para su posterior propa-
gacién por Internet requiere, previamente, que
esta sea fijada o reproducida de manera perma-
nente o temporal en un servidor o PC. Dicha
fijacién, calza perfectamente en la definicién de
reproduccién dispuesta por la Ley, por lo que

constituye un acto de reproduccién’™.

Entonces, atn se trate de una breve reproduccién
a efecto de realizar una transmisién (casi) en di-
recto o se trate de una reproduccién permanente

a efecto de realizar un streaming “bajo” demanda,

7 Resolucién N° 0343-2020/CDA-INDECOPI

se debe contar con la licencia respectiva para rea-

lizar dicho acto de explotacién.

4.2 Respecto del derecho de comunicacién al

publico.

Como ya se senald, la comunicacién al puablico
consiste en todo acto por el cual una o mds per-
sonas pueda tener acceso a una obra, produccién
o interpretacién artistica, sin que se le entregue

algtn tipo de soporte material.

La comunicacién al publico es la forma de uso de
obras tipica del Internet pues el pablico accede a
estas sin entrega de ejemplares fisicos; sin embar-
go, se deben distinguir dos formas de comunica-
cién: La comunicacidén al publico tradicional y

la puesta a disposicién del publico.

La comunicacién al publico tradicional es aquella
en el cual quien transmite la obra la presenta de
tal forma que el publico no puede interactuar con
esta, lo cual sucede, por ejemplo, en el streaming

“en directo”.

Sin embargo, en el caso del streaming “a la car-
ta’, el usuario puede interactuar con el contenido
decidiendo cual va a ver o escuchar. Esta interac-
cién genera que quien cuelga el contenido lo pon-

ga a disposicién del publico para que este escoja.

Asi, se reconoce el derecho de puesta a disposi-
cién del publico, que consiste en que el usuario
puede acceder al contenido “en el momento y lu-
gar que desee”, no dependiendo dicha eleccién de

quien realiza la transmisién.

Respecto de la figura de la puesta a disposicion
del publico y su relacién con el derecho de comu-
nicacién al publico tradicional, Pedro Letai nos

senala lo siguiente:
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“La puesta a disposicién del piblico carece en su
esencia de alguno de los rasgos que normalmente
se dan cita en otras modalidades de este derecho
de explotacién. Asi, mientras en la comunicacién
publica tipica el acto comunicativo se produce de
punto a multipunto, esto es, arrancando el impul-
so comunicativo exclusivamente de un concreto
emisor y yendo a parar de ahi a una pluralidad de
receptores, en la puesta a disposicién del puablico
la comunicacién opera de punto a punto, siendo
una suma de destinatarios individuales a los que
se les hacen llegar separadamente los contenidos
transmitidos por el impulsor del acto. Pese a que
todo acto comunicativo exige evidentemente una
dosis de interaccién por parte del receptor, se po-
dria decir que en la puesta a disposicién del pabli-
co el usuario final contribuye de manera signifi-

cativa a que se complete ese acto comunicativo”®.

Asi pues, debe entenderse a la puesta a disposi-
cién al pablico como la modalidad interactiva del
derecho patrimonial de comunicacién al publico,
pues este puede elegir “a la carta” el contenido al
cual quiere acceder y disfrutarlo en el momento
y lugar que desee desde su computadora, zblet o

teléfono celular.

Sobre el particular, la LDA no ha definido en for-
ma especifica la puesta a disposicién del puablico
para el caso de los autores, por lo que este forma

parte de su derecho de comunicacién al publico.

Es decir, cuando se trata de obras, el derecho de
comunicacién al publico envuelve ambas moda-
lidades: la comunicacién al publico tradicional y

la puesta a disposicién del publico.

Sin embargo, para el caso de los productores de
fonogramas, la LDA si ha efectuado una distin-
cién entre el derecho de comunicacién al pablico
tradicional y el derecho de puesta a disposicion

del publico.

Asi, el articulo 136 de la LDA senala lo siguiente
respecto del derecho de puesta a disposicién del

publico:

“Articulo 136.- Los productores de fonogramas
tienen el derecho exclusivo de realizar, autorizar

o prohibir:
(...)

c. La puesta a disposicién del publico de los fo-
nogramas de manera tal que los miembros del pu-
blico puedan acceder a ellos desde el lugar y en el

momento que cada uno de ellos elija”.

Por su parte, el articulo 137 de la LDA sefiala res-
pecto del derecho de comunicacién al pablico de

los productores de fonogramas lo siguiente:

“Articulo 137.- Los productores de fonogramas
tienen el derecho a recibir una remuneracién por
la comunicacién del fonograma al publico, por
cualquier medio o procedimiento, salvo en los ca-
sos de las comunicaciones licitas a que se refiere
la presente ley, la cual serd compartida, en partes

iguales, con los artistas intérpretes o ejecutantes”.

Ambas modalidades en el caso de los productores

de fonogramas tienen efectos practicos.

Asi, en el caso de la puesta a disposicién del publi-
co contenido en el articulo 136 de la LDA, el pro-
ductor de fonogramas tiene la facultad de autori-
zar, via una licencia, que se realice dicho acto de
explotacién a través de una plataforma streaming

“a la carta” o, en su defecto, puede prohibirlo.

En cambio, en el caso de la comunicacién al pu-
blico que se verifica a través de un streaming “en
directo”, conforme lo establecido en el articulo
137 de la LDA, el productor de fonogramas sélo
podrad recibir el pago de una remuneracién, mds

no podrd autorizar ni prohibir este acto.

8 Pedro Letai, La infraccién de derechos de propiedad intelectual sobre la obra musical en Internet (Granada, Comares, 2012) 12.

212 SECCION GENERAL



Entonces, el derecho de puesta a disposicién del
publico es una modalidad del derecho de comuni-
cacién al publico, pero con algunas caracteristicas
propias, las cuales pueden identificarse claramen-
te en el streaming a la carta o bajo demanda, en
donde el publico puede acceder a los contenidos

que desee en el momento y lugar que elija.

Ejemplo de ello es el contenido musical que esco-
jo para elaborar un “playlist” en una plataforma
como Spotify o Youtube Music o las peliculas que
deseo ver a través de una plataforma como Neftlix

o Movistar Play.

Asi pues, al comentar esta figura, Delia Lipszyc
senala que los elementos distintivos de la puesta a

disposicién del publico son las siguientes:

* Consiste en un acto de puesta a disposi-
cién y que con la sola realizacién de este
acto queda perfeccionada, razén por la
cual antes de tal realizacién debe obtenerse
la pertinente autorizacidn;

* La puesta a disposicién es del publico, y
que es publico no estd presente en el lugar
en que tiene origen el acto;

* Las personas del publico pueden tener ac-
ceso a las obras desde diferentes lugares y
en diferentes momentos;

e FEl acceso es de naturaleza interactiva lo
cual importa que la eleccidn es individual;

* La comunicacién se logra y hace efecti-
va (sin que, como en toda comunicacién
publica, de esta efectividad dependa la
existencia del acto de explotacién) previa
solicitud y mediante las operaciones de
transmisién en la red (aldmbrica o inaldim-
brica), con la reproduccién o ejecucién del
archivo que contiene la obra en el ordena-

dor personal del solicitante’.

5. Laresponsabilidad solidaria por las infrac-
ciones al Derecho de Autor a través de las
plataformas streaming.

En lo que se refiere a las infracciones al Derecho
de Autor a través de las plataformas streaming, la
responsabilidad directa sobre las mismas recae en
quien realice los actos de reproduccién y comu-
nicacién al pablico del contenido musical o au-

diovisual.

Sin embargo, para que este contenido llegue efec-
tivamente a los usuarios de Internet, resulta nece-
saria la participacién de otros actores en la cadena
hasta el usuario final. Estos son los denominados
“proveedores de servicios de Internet” (ISP por

sus siglas en inglés).

Estos ISP son los encargados de prestar servicios
en linea o de acceso a redes, incluyendo la trans-
misién, enrutamiento o provision de conexiones

para comunicaciones digitales en linea.

Asi, podemos identificar entre los ISP a los si-

guientes:

1. Los proveedores de acceso.- Son los encarga-
dos de conectarnos a una red de Internet, tan-
to a quienes suben contenido como a quienes
lo descargan. En el caso peruano, ejemplos
de proveedores de acceso lo constituyen em-
presas como Telefénica del Pera S.A.A. (Mo-
vistar), América Mévil Perd S.A.C. (Claro),
Viettel Pertit S.A. (Huawei), Entel Perd S.A.

(Entel), entre otras.

2. Los proveedores de alojamiento.- Son aque-
llos que almacenan contenido, como por
ejemplo, aquellos que brindan el servicio de
alojamiento de pdginas web; sin embargo, es
tan amplia la definicién que cualquiera que
brinde un servicio de alojamiento en Internet

entra en este supuesto. Un claro ejemplo de

9 Lipszyc, Nuevos temas de derecho de autor y derechos conexos ..., 139
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ello es la plataforma Youtube que permite su-

bir y almacenar contenido en sus servidores.

3. Los proveedores de servicios de enlaces o mo-
tores de busqueda.- Estos proveedores facili-
tan el enlace de los usuarios de Internet con el
contenido puesto a su disposicién a través de
directorios o motores de busqueda, por ejem-

plo, el servicio que brinda Google o Bing,.

4. Los proveedores de servicios de memoria tem-
poral.- Estos proveedores almacenan la infor-
macién existente en la web de manera tem-
poral y automdtica para hacer mds eficiente
el acto de comunicacién. Asi, a través de este
servicio, las pdginas web que han sido busca-
das por un usuario quedan almacenadas en
un servidor de manera provisional de manera
que cuando el usuario requiera nuevamente
acceder a la misma, la informacién se recupe-
ra de manera més rdpida, sin tener que acudir
al servidor donde se encuentra originalmen-
te dicha informacién. Un ejemplo de dicho
servicio lo constituye Google, a través de su

. . <« . Yol
servicio de “memoria caché”.

Asi, los ISP realizan sucesivos actos de reproduc-
cién en sus servidores del contenido “subido” por
un usuario y coadyuvan a su comunicacién al pu-
blico a través de Internet, sin tener conocimiento

de si dicho contenido es legal o no.

Ahora bien, en caso el contenido reproducido y
comunicado a través de Internet sea ilicito es

responsable el ISP por las acciones que realiza?

A diferencia de otras legislaciones alrededor del
mundo' en las cuales se ha regulado una limi-
tacién de responsabilidad a los ISP, nuestro pais

no tiene norma alguna que limite dicha respon-

sabilidad.

10 Estados Unidos, Chile, los paises de la Unién Europea, entre otros.
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Por el contrario, en la LDA se ha establecido la
figura de la responsabilidad solidaria, mediante la
cual todo aquel que preste su apoyo para el uso de
una obra o produccién protegida sin autorizacién
de su titular, serd considerado responsable y, por

ende, pasible de ser sancionado.

Asf, el articulo 39 de la LDA ha establecido lo

siguiente:

“Articulo 39.- Ninguna autoridad ni persona na-
tural o juridica, podrd autorizar la utilizacién de
una obra o cualquier otra produccién protegida
por esta Ley, o prestar su apoyo a dicha utiliza-
cidn, si el usuario no cuenta con la autorizacién
previa y escrita del titular del respectivo derecho,
salvo en los casos de excepcidn previstos por la ley.
En caso de incumplimiento serd solidariamente

responsable”.

En ese sentido, bajo esta norma, los ISP podrian
ser considerados como responsables solidarios de
las infracciones al Derecho de Autor que se come-

tan a través de los servicios que prestan.

Sin embargo, lo usual es que los ISP no realicen
control de legalidad alguno sobre los contenidos
que transmiten o referencian, principalmente de-
bido a la imposibilidad de hacerlo debido a la in-
mensa cantidad de informacién que manejan, lo
cual genera que el implementar mecanismos de

control resulte sumamente oneroso.

A ello se suma el hecho complejo de determinar
obra por obra cuando se estd ante un acto licito o
ilicito pues aun cuando no se cuente con autori-
zaci6én del autor, el uso de una obra puede darse

bajo una excepcién al derecho de autor.

Ademds, resulta sumamente complejo el determi-
nar cudndo se podria estar ante supuestos de ex-

cepcién al Derecho de Autor y cudndo no, lo cual



deberia ser determinado por la autoridad compe-

tente y no por privados.

Ante ello, la Comisién de Derecho de Autor del
Indecopi' (en adelante la Comisién) establecié
que para que se configure el supuesto de respon-
sabilidad solidaria es necesario que se acredite que
el presunto responsable solidario tenfa conoci-

miento de la ilicitud del acto efectuado.

Asi, la Comisidn ha establecido dos supuestos de
responsabilidad solidaria, siendo estos los siguien-

tes:

1. Supuesto de responsabilidad solidaria por au-
torizar la utilizacién de una obra o produc-
cién, la cual se configura cuando el presunto
responsable solidario autoriza el uso de la obra
sin contar con las facultades para hacerlo. En
este caso, sefala la Comisién de Derecho de
Autor, que el afectado debe acreditar que el
responsable solidario tenfa conocimiento
efectivo (actual) de que no contaba con las
facultades a fin de otorgar autorizacién al res-
ponsable directo para que use o utilice la obra,
es decir, que conocia que efectuaba una activi-

dad infractora.

2. Supuesto de responsabilidad solidaria por
contribuir a la infraccién en condicién de co-
adyuvante, la cual se configura cuando el pre-
sunto responsable solidario se involucra en ac-
tividades que facilitan, alientan o coadyuvan a
la infraccién al poseer un interés econémico

directo en dichas actividades.

Sobre el particular, la Comisién ha sefalado que
no basta con la verificacién de este supuesto de
hecho, sino que ademds el presunto responsable
solidario conocia o tenia motivos para conocer la
infraccién directa y que tenia la facultad y la po-
sibilidad real de controlar la actividad infractora,

de tal manera que una vez que se le pone en co-

nocimiento la misma, es decir, cuando adquiere
conciencia, éste puede actuar rdpidamente para
evitar o detener la actividad infractora o que se

puede esperar que razonablemente lo haga.

Sin embargo, como veremos en el siguiente pun-
to, la Comisién ha efectuado una serie de blo-
queos de pdginas web con acciones dirigidas jus-

tamente a los ISP,

6. Bloqueos de plataformas streaming por
parte del Indecopi

El 20 de diciembre de 2013, la Comisidon emitid
la resolucién N° 00601-2013/CDA-INDECO-
PI, mediante la cual ordené a la Red Cientifica
Peruana la suspensién del registro del nombre
de dominio https://thepiratebay.pe/ (“7he pirate
bay”), a través de la cual, utilizando la tecnolo-
gia P2P, se podia intercambiar archivos de audio

y video.

Esta plataforma, de origen sueco, habia recala-
do en el Pert luego de que sus creadores fueran
sancionados en el ano 2005 en su pais de origen,
imputdndoseles una responsabilidad contributiva
en las infracciones al Derecho de Autor que se

producian a través del servicio que brindaban.

Es asi que, luego de lo ocurrido en Suecia, las
autoridades de paises como Alemania, Francia,
Irlanda, Dinamarca y Portugal tomaron medidas
contra los ISP locales a efecto de que no brinden
acceso a la plataforma “7he pirate bay” a través de

su red.

En el Pert, una vez que se tuvo conocimiento de
que “7he pirate bay” habia obtenido de parte de la
Red Cientifica Peruana la autorizacién para utili-
zar el dominio “.pe”, la Comisién solicité a dicha

entidad que suspenda su registro.

11 Al respecto, se puede revisar la Resolucién 0449-2016/CDA-INDECOPI
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El fundamento de la medida dictada por la Co-
mision fue lo dispuesto en el articulo 39 de la
LDA antes referido, es decir, la responsabilidad
solidaria de un tercero por prestar apoyo al uso
de obras sin contar con la debida autorizacién de

sus titulares.

En ese sentido, la autoridad administrativa senalé

en la resolucién precitada lo siguiente:

“Como puede verse el uso del dominio htep://
thepiratebay.pe/ puede coadyuvar a la infraccién
que cometerfan los usuarios que se conectan y
comparten informacién de archivos y, finalmen-
te, proceden a descargar los mismos, siendo que
de la revisién del servicio de bisqueda se puede
concluir que la infraccién al Derecho de Autor es

inminente”.

Asi, la Comisién interpreté que la Red Cientifica
Peruana podria colaborar con las actividades ilici-
tas que se dan a través del servicio que ofrece “7he

Pirate Bay” al permitirle el uso del dominio “.pe”.

La decisién tomada por la Comisién fue la pri-
mera que extendia los efectos del articulo 39 de la
LDA al dmbito Internet, por lo que en este caso el
administrador de nombres de dominio podia ser
un potencial responsable solidario en las infrac-

ciones al Derecho de Autor.

Lo interesante es que la aplicacién del articulo
39 de la LDA abria un abanico de posibilidades
para que se aplique a todo tipo de plataformas en
las cuales se verifique infracciones al Derecho de
Autor por parte de sus usuarios y también puede

extender sus alcances a los ISP,

Afos después de aquella medida, la Comisién
ha emitido algunas decisiones interesantes sobre
bloqueo de pdginas web las cuales, utilizando la
tecnologia del streaming, vulneraban el Derecho
de Autor.
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Como veremos a continuacién, estas medidas se
han dirigido a los ISP a efecto de que impidan el
acceso a las pdginas infractoras, teniendo como
fundamento el articulo 39 de la LDA antes men-

cionado:

6.1 Fl caso de Fox Misica, GooDisco y Melo-
diaVip.

En el ano 2018, la Unién Peruana de Producto-
res Fonograficos (UNIMPRO), la cual administra
en el Perd los derechos de propiedad intelectual
de productores tales como Sonmy Music Enter-
tainment, Universal Music Group, Warner Music
Group, entre otros, solicit6 a la Comisién, el blo-
queo de una serie de paginas web que ponian a
disposicion del publico producciones musicales

utilizando el streaming.

Las pdginas web en mencién eran www.foxmu-
sica.me, www.goodisco.com y www.melodiavip.
net, las cuales tenfan como titulares a personas
domiciliadas en el Pert, es decir, el contenido
musical se reproducia y se ponia a disposicién del
publico desde territorio peruano, pero se podia

acceder al mismo en distintos paises del mundo.

Otro aspecto importante de este caso es que to-
das las pdginas web tenfan como proveedora del
servicio de alojamiento a la empresa GoDadldy.
Com, LLC., con domicilio en los Estados Unidos

de América.

Es asi que UNIMPRO solicité que la medida de
bloqueo debia dirigirse en contra de GoDaddy.
Com, LLC., es decir, contra el ISP, el cual no tenia

residencia en territorio peruano.

En ese sentido, la Comisién ordené en todos los
casos la medida cautelar de bloqueo, dirigiéndola
contra la empresa GoDaddy. Com, LLC. en los Es-
tados Unidos de América, un hecho inusual pues

era la primera vez que una autoridad administra-



tiva peruana solicitaba a un ISP domiciliado fuera

del pais el bloqueo de pdginas web.

Sobre el particular, la CDA sefal6 lo siguiente en
la Resolucién N° 00758-2017/CDA-INDECO-
PI:

“En ese sentido, atendiendo al principio de razo-
nabilidad establecido en el articulo IV numeral
1.4 de la Ley N° 27444, teniendo en conside-
racién que actualmente no es posible identificar
al responsable del sitio web materia del presente
procedimiento, en virtud de los servicios adqui-
ridos por éste a la empresa Domanis By Proxy,
LLC. -la cual se encuentra afiliadaa GODADDY.
COM, LLC.- a fin de convertir en privada la in-
formacién de su registro, por lo que no resulta
posible dirigir la presente medida cautelar contra
dicha persona, y que ademds se advierte que GO-
DADDY.COM, LLC se encuentra en la mejor
situacién a fin de evitar que el dano a los titulares
de derechos se convierta en irreparable, toda vez
que al encontrarse facultada a suspender los nom-
bres de dominio que ha registrado, impedird con
dicha accién que los usuarios del sitio web www.
foxmusica.me puedan acceder a éste empleando

dicho nombre de dominio”.

Pese a tener su residencia fuera del pais, GoDaddy.
Com, LLC. cumpli6 con lo dispuesto por el Inde-
copi y procedié a bloquear las pdginas web a nivel

mundial.

Finalmente, UNIMPRO inicié denuncias admi-

nistrativas contra los titulares de las paginas web

www.foxmusica.me, www.goodisco.com y www.
melodiavip.net, todos ellos peruanos con residen-
cia en el Pert, los cuales fueron finalmente multa-
dos por la autoridad administrativa, ordendndo-

seles el cese definitivo de la actividad ilicita'.

6.2 Fl caso de Roja Directa

Bajo el nombre de “Roja Directa” se conoce a una
plataforma web la cual cuenta con varias direccio-
nes IP que permiten acceder libremente a trans-
misiones en vivo de diversos eventos deportivos,
especialmente a partidos de futbol de campeo-
natos tales como la Liga Espafola de Futbol, La
Copa Libertadores de América, La Copa Suda-

mericana, La Liga 1 de Perti, entre muchos otros.

Asi, a través de Roja Directa se organiza una agen-
da deportiva ordenada por dia y hora, la cual es
actualizada continuamente, por lo que el usuario
de Internet sélo tiene que escoger el partido que
desea ver, por ejemplo, un partido en el que jue-
gue el Atlético de Madrid vs Paris Saint Germain
en la Liga de Campeones de Europa o el Boca
Juniors vs Atlético Nacional en la Copa Liberta-

dores de América.

Luego de ello, se podra ver el partido de futbol
a través de un enlace en el cual se retransmite la
sefal del canal de televisién autorizado, como
puede ser ESPN, Fox Sports, Gol Pert, Directv

Sports, o cualquier otro.

Uno de los afectados por esta retransmisién no

autorizada es la Liga Nacional de Futbol Profesio-

12 Texto Unico de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General:

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

(...)

1.4 Principio de razonabilidad.- Las decisiones de la autoridad administrativa, cuando creen obligaciones, califiquen infracciones, impongan

sanciones o establezcan restricciones a los administrados, deben adaptarse dentro de los limites de la facultad atribuida y manteniendo la

debida proporcién entre los medios a emplear y los fines publicos que deba tutelar, a fin de que respondan a lo estrictamente necesario para

la satisfaccién de su cometido.

13 Sobre el particular, se puede revisar la Resolucién N° 0452-2019/TPI-INDECOPIL.
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nal (LNFP) de Espana la cual no es sélo la orga-
nizadora de uno de los torneos mds importantes
del mundo, sino que también es la titular de las
grabaciones conteniendo los partidos de fatbol y
que se transmiten en varios paises a través de ca-
nales como ESPN o Directv Sports.

Estas grabaciones de eventos deportivos no se
encuentran protegidas por el Derecho de Autor
al carecer de originalidad; sin embargo, muchas
legislaciones han otorgado a sus titulares una pro-

teccién especial via un derecho conexo.

En el Pert, la LDA ha reconocido a todos los
productores de grabaciones audiovisuales no ori-
ginales (partidos de futbol, noticieros, programas
concurso, entre otros) un derecho conexo en los

siguientes términos:

“Articulo 143.- La presente ley reconoce un
derecho de explotacién sobre las grabaciones de
imdgenes en movimiento, con o sin sonido, que
no sean creaciones susceptibles de ser calificadas

como obras audiovisuales.

En estos casos, el productor gozard, respecto de
sus grabaciones audiovisuales, del derecho exclu-
sivo de autorizar o no su reproduccién, distri-
bucién y comunicacién publica, inclusive de las
fotografias realizadas en el proceso de produccién

de la grabacién audiovisual.”

En ese sentido, las grabaciones de cualquier even-
to deportivo, aunque no tengan la categoria de
obra audiovisual, se encuentran protegidos en
nuestro pais como un derecho conexo al Derecho
de Autor y, por ende, su reproduccién y comuni-
cacién al puablico debe contar con la autorizacién

respectiva.

Sin embargo, a través de la plataforma Roja Di-
recta se puede acceder a diferentes enlaces en los
cuales se retransmiten partidos del campeonato

espanol en simultdneo a través del streaming, lo
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cual vulnera los derechos de propiedad intelectual
de la LNFP respecto de sus grabaciones audiovi-

suales.

Es asi que durante los afios 2018 y 2020, la LNFP
present6 ante la Comisién solicitudes para el blo-
queo en el Pert de diversas direcciones IP que ac-
tuaban bajo el nombre de Roja Directa, siendo
estas las siguientes: www.rojadirectatv.tv, www.
rojadirectatv.football, www.rojadirecta.site, www.

rojadirectatv.online, entre otras.

Las solicitudes de bloqueo iban dirigidas contra
los ISP de acceso a Internet locales, como Entel
Pert S.A. (Entel), Viettel Perd S.A.C. (Bitel),
América Mévil Pert S.A.C. (Claro) y Telefénica
del Pera S.A.A. (Movistar). Es decir, la medida
cautelar de bloqueo no se dirigié contra los res-
ponsables directos del servicio Roja Directa (los
cuales no residen en nuestro pais), sino que se

apel6 a la potencial responsabilidad solidaria de

los ISP,

La Comisién consideré que en el caso planteado
por la LNFP existia un potencial dafio irreparable
a su derecho de propiedad intelectual, sefalando

en sus considerandos lo siguiente:

“En tal sentido, del andlisis de los argumentos
expresados por la reclamante, referidos a que la
conducta de los administradores de los sitios web
denominados ROJA DIRECTA TV y ROJA DI-
RECTA ONLINE vendria afectando la normal
explotacién de sus grabaciones de imdgenes en
movimiento no consideradas obras, se verifica,
en primer lugar, la amplia difusién que puede
alcanzar la explotacién de dichos contenidos al
emplearse Internet; y que ademds dicha conduc-
ta ocasionaria una reduccién de incentivos para
obtener las correspondientes autorizaciones para
la realizacién de actos de retransmisién de gra-
baciones de imdgenes en movimiento no consi-
deradas obras, lo cual tendria como consecuencia

un incremento de la informalidad en el sector, y



por lo tanto, tal accionar no sélo afectaria a la
reclamante (la LNFP) sino al sistema que brinda
proteccién a los derechos de autor y derechos co-
nexos en general, (...)"".

En ese sentido, la Comisién ordené a los ISP la
medida cautelar de bloqueo de las pdginas men-
cionadas a efecto de no continuar afectando los
derechos de propiedad intelectual de la LNFP en
el Pera.

Finalmente, en nuestro pais si es posible acceder a
los partidos de la Liga Espanola de Futbol a través
del streaming, mediante el servicio que brindan

plataformas legales como Movistar Play o Directv

Go.

6.3 Bloqueo de pdginas de “Stream Ripping”

El auge de la transmisién de contenido via strea-
ming ha llevado también a que se popularice el
uso de plataformas que permiten descargar dicho
contenido a fin de que sea almacenado en los dis-

positivos de los usuarios.

Asi, los usuarios pueden utilizar dicho contenido
sin que se encuentre conectado a Internet e, in-

cluso, puede compartirlo con otras personas.

Es asi que, a través de un software, se puede des-
cargar musica o video de plataformas tales como
Youtube, Spotify, Apple Music, entre otras, a fin de
convertirlas en un archivo individual que se alma-
cena en un dispositivo a fin de formar parte de la

coleccién del usuario.

Es por ello que en el ano 2020, UNIMPRO soli-
cité a la Comisién que ordene una medida caute-
lar de bloqueo de acceso en territorio peruano al

sitio web www.y2mate.com, la cual consistiria en

el bloqueo de la IP" y el bloqueo a nivel de DNS
y URL del referido sitio web, argumentando que
en el mismo se realizarfan actos no autorizados de
reproduccién y puesta a disposicién al pablico de

fonogramas musicales.

Ast, UNIMPRO alegé que a través del sitio web
www.y2mate.com se permite a los usuarios con-
vertir y reproducir bajo la modalidad de descar-
ga digital contenido protegido por el Derecho
de Autor y derechos conexos, correspondiente a
los videos musicales que se comunican al ptblico
bajo la modalidad de streaming a través de You-

Tube, asi como grabaciones de audio.

Para ello, basta copiar la URL donde se encuentra
el audio o video a ser descargado en la plataforma
que se pone a disposicién en el sitio www.y2mate.
com y elegir entre las tres opciones que brinda

para la descarga ya sea en video o audio.

Asf, mediante resolucién N° 0528-2020/
CDA-INDECOPI, la Comisién ordené la medi-
da cautelar de cese mediante el bloqueo basado en
el DNS' y el bloqueo basado en el URL respecto
del sitio Y2mate.com, con URL y nombre de do-

minio https://www.y2mate.com/ y y2mate.com.

La Comisién consideréd que existian elementos
que permitirfan tener cierta verosimilitud de que
a través de dicho sitio web se vendria realizando
actos de puesta a disposicién del publico de fono-
gramas musicales y, ademds, contribuiria a la rea-
lizacién de actos no autorizados de reproduccién

de fonogramas.

Asi, al igual que lo sucedido en los procedimien-
tos iniciados por la LNFD, se ordené una medida
cautelar contra los ISP de acceso a Internet Entel,
Bitel, Claro y Movistar.

14 Sobre el particular, se puede revisar la Resolucion N° 97-2019/CDA-INDECOPI

15 Protocolo de Internet

16 Sistema de nombre de dominio.
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Si bien ya habian existido algunos bloqueos alre-
dedor del mundo respecto de pdginas que brindan
el servicio de stream ripping, la resolucién emitida
por la Comisién constituyé el primer bloqueo de

este tipo en Latinoamérica.

Ahora bien, la Comisién también ordend de ofi-
cio en abril de 2021 el bloqueo de diez sitios web
mas a través de los cuales también se brindaba he-
rramientas para realizar el stream ripping de audio
y video, siendo estos los siguientes: Y2Mate.guru,
Y2Mate.biz, Y2Mate.info, Y2Mate.ch, FlyTo.biz,
Flvtomp3.cc, Flvto.me, Notube.net, Yout.com y
Mp3-youtube.download.

En este caso, la Comisién hace referencia a la des-
carga que realizan los usuarios de estas herramien-
tas, los cuales estarfan infringiendo el derecho de
reproduccién, atribuyendo a los titulares de estas
pdginas una responsabilidad solidaria por estos

actos.

Asi, la CDA senala lo siguiente en la resolucién

N° 0149-2021/CDA-INDECOPI:

“Al respecto, en virtud de las diligencias de ins-
peccién remotas ordenadas por la Secretaria Téc-
nica en el marco del procedimiento recaido en el
expediente N° 003205-2019/DDA, correspon-
diente, entre otros, a los sitios web con URL ht-
tps://y2mate.guru/; https://y2mate.biz/; https://
y2mate.info/; https://y2mate.ch/; https://www.
flvto.biz/; https://flvtomp3.cc/; hteps://www.flv-
to.me/; https://notube.net/; https://yout.com/ y
https://mp3-youtube.download/, se ha podido
verificar que a través de dichos sitios se brinda-
rian las facilidades a efectos de que los usuarios
de estos sitios web realicen actos presuntamente
no autorizados de reproduccién de obras audio-
visuales, asi como de las grabaciones sonoras in-
corporadas en éstas, toda vez (que) los referidos
sitios, con motivo del servicio stream-ripping que
ofrecen, proporcionan a los usuarios, enlaces de

acceso a servidores a través de los cuales resulta
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posible la descarga de los contenidos senalados,
encontrindonos en tal sentido en un supuesto
de responsabilidad solidaria por parte de los ad-
ministradores de los sitios web de stream-ripping
antes mencionados respecto de los referidos actos

de reproduccién”.

Asimismo, la CDA senalé que a través de estas
pdginas se ponia a disposicién del publico obras
audiovisuales y grabaciones sonoras, pues los con-
tenidos descargados se encontraban reproducidos

en sus servidores a disposicién del usuario.

7. Comentarios finales

La transmisién y puesta a disposicién de conte-
nido via streaming se ha convertido en la forma
mds popular de difusién de obras en la actualidad
lo cual, en cierta medida, ha equilibrado los inte-
reses de la industria del entretenimiento y de los
consumidores de musica y video debido a que, a
diferencia de lo sucedido en el pasado, se desa-
rrolla fundamentalmente a través de plataformas

legales.

Asi, los consumidores ya no tienen que comprar
el disco compacto de su agrupacién favorita para
disfrutar de las canciones que mds les gusta, sino
que las pueden escuchar desde su dispositivo mé-
vil con sélo el pago de una suscripcién mensual a

una plataforma o, incluso, gratis.

Este escenario surge como consecuencia de la for-
ma cémo el Internet ha cambiado nuestros hibi-
tos de consumo lo cual, en el caso de la musica y
el video, empezé a gestarse hace ya mds de veinte

afos con el intercambio que se realizaba a través
de las redes P2P.

Ahora bien, los titulares de las plataformas strea-
ming deben tener especial cuidado en respetar los
derechos de propiedad intelectual de todos los

titulares involucrados en los contenidos que di-



funden, lo cual implica obtener las autorizaciones
respectivas de manera previa a efectuar la repro-
duccién y comunicacién al publico de dicho con-

tenido, asi como compensarlos adecuadamente.

Sin embargo, ello no siempre sucede, por lo que
los titulares del Derecho de Autor han optado
por iniciar acciones legales con el fin de bloquear
aquellas plataformas en las cuales se vulnera su

derecho.

Nuestro pais no es ajeno a esta realidad, pues son
cada vez mds los casos en los cuales los titulares
acuden ante el Indecopi a efecto de cautelar sus

derechos de propiedad intelectual.

El gran problema es que resulta sumamente com-
plicado identificar a los titulares de aquellas pé-
ginas web que brindan el servicio streaming de

manera abiertamente ilicita.

Es cierto que en aquellos sitios streaming perte-
necientes, por ejemplo, a estaciones televisivas,
radiales o de cable reconocidas el responsable de
la transmisién es claramente identificado, pero no
pasa lo mismo con sitios abiertamente “piratas’,

como lo es la plataforma de Roja Directa.

Ante ello, como ya se senald, los titulares afecta-
dos optan por solicitar que las medidas cautelares
de bloqueo se dirijan contra contra los ISP de ac-
ceso locales, pues es el medio mds efectivo para

lograr dicho objetivo.

Asi, nuestra autoridad en materia de Derecho de
Autor hace uso de la responsabilidad solidaria
contenido en el articulo 39 de la LDA antes refe-
rido, con lo cual incluso deja a dichos ISP con la

posibilidad de ser sancionados.

Aqui tal vez la pregunta sea si el mecanismo legal

vigente en nuestro pais sea el mds adecuado para

bloquear pdginas web ilicitas, dejando a salvo la

responsabilidad de los ISP,

Consideramos que no debido a que lo ideal seria
contar con normas que limiten la responsabilidad
de dichos ISP por las infracciones que se come-
tan a través de su red, ademds de contar con me-
canismos que permitan logar el bloqueo de estas
paginas ilicitas de forma permanente, lo cual no

sucede en la actualidad.

Y es que extender las normas sobre responsabili-
dad solidaria y medidas cautelares que se encuen-
tran en la LDA hacia la transmisién que se realiza
por Internet, no resulta lo mds eficiente para los
titulares del Derecho de Autor, ni lo mds seguro
para los ISP, teniendo en cuenta el cardcter provi-
sional, instrumental y variable de dichas medidas;
sin embargo, es el tinico mecanismo legal en la
actualidad.

Otro cuestionamiento que se realiza a las medidas
de bloqueo es que podria afectar el Principio de
Neutralidad en la Red, el cual, de acuerdo con
Osiptel, “busca proteger el derecho a la libre elec-
cién de los usuarios del servicio de acceso a In-
ternet, es decir, el derecho de acceder, de manera
legal, a cualquier aplicacién, protocolo, servicio
o trafico disponible en su servicio de acceso a In-
ternet” .

En ese sentido, ;vulnera el Principio de Neutrali-
dad en la Red la decisién del Indecopi de ordenar
a los ISP de acceso locales el bloqueo de pdginas

web?

Para responder esta pregunta, debemos sefalar
que el articulo 10, numeral 10.3, del Reglamento
de la Ley 29904, “Ley de promocién de la banda
ancha y construccién de la red dorsal nacional de
fibra éptica”, senala las excepciones en virtud de

las cuales los ISP de acceso no deben requerir au-

17 OSIPTEL, acceso el 16 de junio de 2021, hteps://www.osiptel.gob.pe/portal-de-operadoras/regulacion/neutralidad-de-red/.
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torizacién por parte de Osiptel para implementar
medidas de gestién de tréfico, administracién de
red, configuracién de dispositivos o equipos ter-
minales u otras que pudieran, entre otras cosas,

bloquear el servicio.
Asi, dicha norma sefala lo siguiente:

“10.3 Se exceptiian de la obligacién dispuesta en
el numeral precedente, aquellos casos previamen-
te calificados por OSPITEL como no arbitrarios,
lo que obedezcan a medidas de emergencia para
la gestién de sus redes o los casos en que el Pro-
veedor de Acceso a Internet o el Operador de Te-
lecomunicaciones actiie en cumplimiento de un

mandato judicial”.

Asimismo, el articulo 13, numeral 6, del Regla-
mento de Neutralidad de Red'®, ha establecido
que el operador de telecomunicaciones puede
implementar medidas sin autorizacién previa de
Osiptel, siempre que no contravengan los princi-

pios de neutralidad de red.

Uno de los principios que no se puede contra-
venir es el Principio de Libre Uso referido a que
“todo usuario tiene derecho a la libertad de uso y
disfrute, a través del Servicio de Acceso a Internet,
utilizando cualquier equipo o dispositivo termi-
nal y dentro de lo licitamente permitido, de cual-
quier trafico, protocolo, servicio o aplicacién™".

Asi pues, utilizar obras a través de plataformas
streaming sin autorizacion alguna constituye un
hecho ilicito que se realiza a través de Internet,
por lo que no se encuentra dentro del dmbito de
proteccién de la neutralidad de la red pues se trata

de un hecho ilicito.

En ese sentido, las medidas dictadas por el Inde-
copi mediante las cuales se ordena el bloqueo de

pdginas web infractoras, no vulneran el Principio

de Neutralidad en la Red, por lo que no podria

existir cuestionamiento alguno en este aspecto.

Bibliografia

LETAI, Pedro. “La infraccién de derechos de
propiedad intelectual sobre la obra musical
en Internet”. Granada, Editorial Comares,
2012.

LIPSZYC, Delia, Nuevos Temas de Derecho de
Autor y derechos conexos. Buenos Aires,
Unesco — Cerlalc- Zavalia, 2004.

18 Aprobado mediante Resolucién del Consejo Directivo de Osiptel N° 165-2016-CD/OSIPTEL.

19 Reglamento de Neutralidad de Red, articulo 5, numeral 5.1.

222 SECCION GENERAL



La prueba en el arbitraje internacional: Aspectos que pueden ser influenciados

por aplicacién de la ley peruana

The evidence in international arbitration: Aspects than can be influenced

by the application of Peruvian law

Ricardo Puccio Sala!

Resumen: El presente articulo pretende proporcionar una aproximacién al conjunto de normas que, por lo general,
regulan el ofrecimiento y actuacion de pruebas en arbitrajes internacionales, con incidencia en aquellos aspectos

que pueden ser influenciados por la aplicacién de la Ley peruana.

Abstract: The present article intends to present an approach to the rules that are generally applicable to the submission and
production of evidence in international arbitration, with reference to those aspects that may be influenced by Peruvian

law when applicable.
Palabras Claves: Arbitraje, Internacional, Pruebas, Principios, Reglas.

Keywords: Arbitration, International, Evidence, Principles, Rules.

Sumario: I. Introduccién. II. Reglas aplicables a la oportunidad de ofrecer y actuar pruebas. III.
Prueba extempordnea. IV. Prueba de Testigos y Expertos. V. La Audiencia. VI. La Exhibicién de Do-
cumentos. VII. Admisibilidad y Valoracién de la Prueba. VIII. Conclusiones.

1. Introduccién

En general, se reconoce como principios de derecho procesal civil nacional que (i) quién alega un hecho
tiene la carga de probarlo® y que (ii), si no se prueba la pretensién, ésta debe ser declarada infundada.’

Estos principios también son reconocidos en el 4mbito del arbitraje internacional.*

1 Socio del Estudio Navarro & Pazos Abogados, experto en arbitraje con participacion en varios arbitrajes de inversién administrados por
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI), en arbitrajes Internacionales Comerciales bajo la admin-
istracién del Centro Internacional de Arbitraje de la Cdmara de Comercio Internacional (ICC), en arbitrajes bajo reglas UNCITRAL, asi
como en toda clase de arbitrajes y procesos judiciales locales. Autor del libro “Recurso de Casacién Civil” y de diversos articulos en diversas
publicaciones. rpuccio@navarropazos.com

2 Articulo 196° [Cédigo Procesal Civil].-

Salvo disposicion legal diferente la carga de probar corresponde a quién afirma hechos que configuran su pretension, o a quién los contradice
alegando hechos nuevos.

3 Articulo 200° [Cédigo Procesal Civil].-

Si no se prueban los hechos que sustentan la pretension, la demanda serd declarada infundada.

4 «As a general rule, a party to an international arbitration has the burden of proving the facts necessary to establish its claim or defense». Rob-
ert Pietrowski, «Evidence in International Arbitration», Arbitration International 22, n.° 3 (2006): 379, https://doi.org/10.1093/arbitra-
tion/22.3.373
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Sin embargo, en materia de arbitraje, existe tam- nidad de probar lo que se alega, v de contradecir
g J p q g,y

bién un principio, en virtud del cual se otorga a las la evidencia aportada por la contraparte.

partes, dentro de ciertos limites, la libertad para

regular la forma en que deben realizarse las actua- Como sefiala Robert Pietrowski:”

ciones procesales. Por ejemplo, las partes pueden

fijar las reglas para la aportacién y actuacién de la «The conduct of the arbitration may be governed

by international law, by municipal law - that

is, the mationals or docals law of the place of the

prueba dentro del proceso arbitral.®

Como consecuencia de lo anterior, es probable arbitration — or by some combination thereof.
que las actuaciones de un arbitraje internacional Regardless of the nature of the parties and
estén determinadas, ya sea por el derecho local de the law applicable to the arbitration, certain
una de las partes o el de la sede del arbitraje, por principles and rules pertaining to evidence will
las reglas de la institucién arbitral a la que estas in principle be applicable to any arbitration.
se han sometido, o por las reglas establecidas en These principles and rules have evolved from
algtin instrumento conocido como soff law.® the process of international arbitration over the

past two centuries. They have been agreed to
Los instrumentos internacionales a los que alude in numerous bilateral arbitration treaties and
el parrafo anterior son producto de una prictica compromis and have been codified in various
internacional en constante evolucién y cuya fina- multilateral conventions, model laws and model
lidad general es garantizar a las partes el derecho a rules, and in the rules of international organi-
un debido proceso. Lo anterior, en materia proba- zations and institutions, such that they are now

toria, se traduce en el derecho de tener la oportu-

5 Véase por ejemplo el articulo 34 de la Ley de Arbitraje Peruana:Articulo 34.- Libertad de regulacién de actuaciones. 1. Las partes podrdn
determinar libremente las reglas a las que se sujeta el tribunal arbitral en sus actuaciones. A falta de acuerdo o de un reglamento arbitral
aplicable, el tribunal arbitral decidird las reglas que considere mds apropiadas teniendo en cuenta las circunstancias del caso.

2. El tribunal arbitral deberd tratar a las partes con igualdad y darle a cada una de ellas suficiente oportunidad de hacer valer sus derechos.
3. Si no existe disposicién aplicable en las reglas aprobadas por las partes o por el tribunal arbitral, se podrd aplicar de manera supletoria,
las normas de este Decreto Legislativo. Si no existe norma aplicable en este Decreto Legislativo, el tribunal arbitral podrd recurrir, segin su
criterio, a los principios arbitrales, asi como a los usos y costumbres en materia arbitral.

4. El tribunal arbitral podrd, a su criterio, ampliar los plazos que haya establecido para las actuaciones arbitrales, incluso si estos plazos estu-
vieran vencidos.

6 «Como lo reconoce la mayor parte de la doctrina, no es sencillo precisar el significado de la expresién soft law, asi como tampoco establecer
su alcance y contenido. Su significado depende del concepto que se tenga del derecho internacional. El término es usualmente empleado por
la doctrina para describir principios, reglas, estindares o directrices que carecen de efecto vinculante, aunque no dejan por ello de producir
determinados efectos juridicos. Daniel Thiirer considera al soff law “as a phenomenon in international relations covers all those social rules gen-
erated by States or other subjects of international law which are not binding but which are nevertheless of special legal relevance”. Este fenémeno
envuelve una amplia gama de documentos internacionales: resoluciones de organizaciones internacionales, recomendaciones e informes
adoptados por organismos internacionales o dentro de conferencias internacionales; programas de accién; textos de tratados que no han en-
trado en vigor, declaraciones interpretativas de determinados tratados o convenios; disposiciones programdticas o non-self-executing; acuerdos
no normativos, acuerdos politicos o gentlemen s agreement, c6digos de conducta, directrices, estdndares, etc». Mauricio Ivan del Toro Huerta,
«El fenémeno del soft law y las nuevas perspectivas del derecho internacionaly, Anuario Mexicano de Derecho Internacional 6 (2006): 533,
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-internacional/article/viewFile/160/256.

7 Pietrowski, «Evidence in International Arbitration», 374.
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generally applicable to all international arbitra-

tions unless the parties agree otherwise».®

El presente articulo es un trabajo ilustrativo, ela-
borado con base en algunos de los instrumentos
procesales mds usados en el arbitraje internacio-
nal, que busca mostrar cudles son las tendencias
actuales en materia probatoria. Teniendo en con-
sideracién lo anterior y la experiencia del autor
en diversos procesos arbitrales internacionales,
se realizardn algunas reflexiones con relacién a la
forma y oportunidad en que la prueba debe ser
ofrecida y actuada, asi como también se hara re-
ferencia a algunos de los desafios y soluciones que
se han venido adoptado para afrontar los retos

que ha generado la pandemia del COVID-19.

El presente articulo tiene, ademis, el propésito de
brindar al lector la oportunidad de conocer algu-
nas cuestiones probatorias que se han discutido
en la prdctica, y tener a la vista algunos de los
argumentos que los Tribunales Arbitrales han te-
nido que evaluar para decidir las cuestiones plan-
teadas por las partes, especialmente en materias

en los que la ley peruana tiene relevancia.

La existencia de una multiplicidad de instrumen-
tos procesales, distintos entre si, a los que las par-
tes pueden recurrir para regular las actuaciones
del arbitraje, hace necesario que los abogados que
disenan los contratos, que luego podrian terminar
en una disputa, sean conscientes del impacto que
la cldusula de solucién de controversias puede te-
ner en su futura capacidad procesal para presentar
pruebas, asi como de las obligaciones de naturale-
za procesal que asumen al someter la solucién de
los posibles conflictos a determinadas reglas o a

las normas de una especifica institucién arbitral.

2. Reglas aplicables a la Oportunidad de
Ofrecer y Actuar Pruebas

Tal como hemos indicado, las partes pueden es-
tablecer libremente cudles son las reglas bajo las
cuales se conducird el proceso. Sin embargo, es
comin que las partes pacten los siguientes tipos

de arbitrajes:

1. Arbitrajes institucionales: Son aquellos con-
ducidos por tribunales directamente organi-
zados y administrados por una institucion,
como, por ejemplo, aquellos establecidos bajo
la Cimara de Comercio Internacional (en

adelante, CCI)

2. Arbitrajes ad-hoc: Son aquellos sujetos a re-
glas estdndar o propias, como, por ejemplo,
un arbitraje que se desarrolle conforme al Re-
glamento de Arbitraje de la Comisién de las
Naciones Unidas para el Derecho Mercantil

Internacional (en adelante, el Reglamento de

UNCITRAL).

En los arbitrajes de inversién, lo mds comdn es
que las controversias que surjan entre el inversio-
nista y el Estado receptor de la inversién sean re-
sueltas con arreglo al «Convenio sobre Arreglo de
Diferencias Relativas a Inversiones entre Estados
y Nacionales de otros Estados» (en adelante, CIA-
DI). En esos casos, la aceptacién de los Estados a
someterse a la jurisdiccién del CIADI, normal-
mente, consta en tratados bilaterales o multilate-
rales de inversién. La aceptacién del inversionista
se produce con la presentacién de la solicitud de

arbitraje.

8 «La conduccion del arbitraje puede estar determinada por el derecho internacional, por la ley municipal — esto es la ley nacional o local del

lugar del arbitraje, o por una combinacién de ambas, Con prescindencia de la naturaleza de las partes o de la ley aplicable al arbitraje, ciertas

reglas y principios relativos a la prueba siempre serdn, en principio, de aplicacion. Estos principios y reglas son producto de la evolucién del

desarrollo del arbitraje en los tltimos dos siglos. Han sido incorporadas en numerosos tratados bilaterales y compromisos han sido codificadas

en varias convenciones multilaterales, leyes modelo y reglas modelo, asi como en las reglas de organizaciones internacionales, de tal forma

que ahora son de general aplicacién a todos los arbitrajes internacionales a menos que las partes pacten lo contrario» [Traduccién propia]
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En cualquiera de los supuestos anteriores, las par-
tes o el Tribunal Arbitral pueden y suelen estable-
cer que, en materia de prueba, se apliquen (i) las
reglas de la International Board Association sobre
la Practica de la Prueba en el Arbitraje Internacio-
nal (es decir, las Reglas de la IBA)?, (ii) las reglas
de Praga'?, o (iii) las reglas que las partes establez-

can para tal efecto.

Haciendo la salvedad de que los reglamentos y
reglas antes mencionadas estin en constante re-
vision y evolucién, que existen reglas especiales
para la tramitacién sumaria de ciertos procesos
arbitrales, y que las partes y los Tribunales siem-
pre retienen el control para establecer las reglas
procesales aplicables al arbitraje, se describird, a
continuacién, de forma general, la estructura de
los procesos arbitrales bajo algunos de los mencio-
nados instrumentos, explicando las consecuencias
que esto puede tener en materia de ofrecimiento y

actuacién de medios probatorios.

En términos generales, siguiendo a Pietrowski'’,

las reglas internacionales en materia de ofreci-

miento y actuacién de prueba estdn dirigidas a
cautelar el derecho de ambas partes a acreditar su

Caso.

«As a general rule, the parties to an international
arbitration are required to produce those
documents upon which they rely to prove their
case. The rules of most international tribunal are
designed to prevent a party from being unfairly
disadvantaged by the unexpected production of
evidence by the other party. Thus, when claim-
ant files its memorial, it is expected to file at the
same time all documents in its possession neces-
sary to prove any factual issues raised in the me-
morial. Similarly, when the respondent files its
counter memorial, it must submit all documen-
tary evidence upon which it relies for its defense
and any counterclaim. The same rule applies to

replies, rejoinders and other written pleadings».””

Para cautelar el derecho de igualdad de las partes
al interior del proceso, se establece que la prueba
solo podrd ser ofrecida y aportada junto con los

escritos postulatorios que, en algunos casos, con-

9 La primera versién de las Reglas de la IBA se aprobé en 1999, estas han sido revisadas en el afio 2010 (Reglas IBA 2010) y en el 2020
(Reglas IBA 2020). Los cambios introducidos en ésta tltima revisién rigen para los arbitrajes en los que se pacte su aplicacién sin precisar la
version aplicable desde la fecha de su aprobacién el 19 de diciembre del 2020.

10 «De acuerdo con su Predmbulo, las Reglas de Praga pretenden proporcionar a los tribunales arbitrales y a las partes directrices para
incrementar la eficiencia del arbitraje, promoviendo un rol més activo de los tribunales arbitrales en la tramitacién de los procedimientos.
Segtin han comentado diversos sectores de la doctrina arbitral, las Reglas de Praga habrian sido ideadas como una alternativa a las Reglas
de la IBA sobre la Prictica de la Prueba en el Arbitraje Internacional, partiendo de la consideracién de que el segundo cuerpo de reglas se
estructura en base a principios mds propios del Common Law, siendo en ese sentido mds lejano a un grupo importante de las jurisdicciones
del Civil Law.

Cabe precisar que el dmbito de aplicacién de las Reglas de Praga no se restringe a la préctica de la prueba, sino que considera diversas inciden-
cias del procedimiento arbitral». «1. Las Reglas de Praga sobre la Tramitacion Eficiente de los Procedimientos en el Arbitraje Internacional»,
Centro de Arbitraje de la Cdmara de Comercio de Lima, acceso el 04 de abril del 2021, https://www.arbitrajeccl.com.pe/portfolio/1-las-re-
glas-de-praga-sobre-la-tramitacion-eficiente-de-los-procedimientos-en-el-arbitraje-internacional.

11 Pietrowski, Evidence in International Arbitration, 392.

12 «Como una regla general, las partes en un arbitraje internacional deben aportar la prueba de sus alegaciones para acreditar su caso. Las
reglas de la mayoria de los Tribunales Internacionales estdn disefiadas para prevenir que una parte se vea perjudicada con el aporte sorpresivo
de evidencias por su contraparte. Por tanto, la prueba en posesion del demandante debe ser aportada con el memorial de demanda. De forma
similar, al presentar el memorial de contestacidn, se debe aportar toda la prueba de la defensa que este en su posesion o de la reconvencién

de ser el caso. Lo mismo ocurre con la réplica y la daplica». [Traduccién propia]
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sisten en una sola ronda de escritos" vy, en otros,

en dos.'

Para demostrar c6mo es que la determinacién del
namero de escritos postulatorios varfa segin la
eleccién de un instrumento internacional que re-
gulard el arbitraje, se procederd a hacer referencia,
de forma separada, a los siguientes documentos:
(a) el Reglamento del CCI, (b) el Reglamento de
UNCITRAL, y (c) a las Reglas del CIADI

2.1 Arbitrajes bajo las Reglas del CCI

Bajo el Reglamento de la CCI, no existe ninguna
regla que establezca el numero de escritos postu-
latorios que pueden presentarse en el proceso, ni
la oportunidad en la que debe ofrecerse o actuarse

la prueba ofrecida.

El Reglamento de la CCI regula, exclusivamente,
la forma en que se debe presentar la solicitud de
arbitraje, la contestacién de tal solicitud y la ne-
cesidad de informar, junto con esta contestacidn,
si se va a interponer una eventual reconvencidn.
Sin embargo, si se revisa la guia para las partes y
sus representantes para la conduccién eficaz del
arbitraje de la misma CCI, se puede ver que se

prevé hasta 4 escenarios posibles:

1. Que no sean necesarios escritos adicionales a
la Solicitud Arbitral y su Contestacién, pues

estos presentan el caso de manera idénea;

2. Que se disponga una ronda subsecuente de

€scritos;

3. Que se prevea la presentacién de dos o mis

rondas subsecuentes de escritos; y

4. Que se acuerde u ordene ademds la presen-
tacién de escritos posteriores a la audiencia

(asumiendo que la hubiera).”

La forma definitiva en la que se conducird el arbi-
traje se delega al Tribunal Arbitral previa audien-

cia de las partes.

El articulo 19 del Reglamento de Arbitraje de la

Cémara de Comercio Internacional dispone:
Normas aplicables al procedimiento

El procedimiento ante el tribunal arbitral se regird
por el Reglamento y, en caso de silencio de éste,
por las normas que las partes o, en su defecto, el
tribunal arbitral determinen ya sea con referencia
o no a un derecho procesal nacional a ser aplicado

en el arbitraje.
A su vez, el articulo 24 dispone:

Conferencia sobre la conduccién del procedi-

miento y calendario procesal

1. Al preparar el Acta de Misién, o en cuanto le
sea posible después de ello, el tribunal arbitral
celebrard una conferencia sobre la conduccién
del procedimiento para consultar a las partes
sobre las medidas procesales que podrian ser
adoptadas de conformidad con el Articulo
22(2).

13 Por lo general una demanda o memorial de demanda, una contestacién de demanda o memorial de contestacién de demanda, que puede

incluir una reconvencién y en cuyo caso habrd un escrito adicional de contestacién de la reconvencién.

14 En ese caso una demanda o memorial de demanda, una contestacién de demanda o memorial de contestacién de demanda, que puede

incluir una reconvencién, un escrito de réplica y contestacién de la reconvencién (si la hubiera), un escrito de duplica y réplica de la recon-

vencion (si la hubiera) y un escrito de duplica de la reconvencién (si la hubiera).

15 Cémara de Comercio Internacional, «Ronda de Escritos», en Conduccién Eficaz del Arbitraje: Una guia para abogados internos y para

otros representantes de las partes (Francia: Imprimerie Port Royal, 2018), 33-34, https://cms.iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2017/05/

effective-management-of-arbitration-icc-guide-spanish-version. pdf.
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2. Durante dicha conferencia, o a la mayor bre-
vedad posible luego de la misma, el tribunal
arbitral deberd establecer el calendario pro-
cesal que pretenda seguir para la conduccién
eficiente del arbitraje. El calendario procesal
y cualquier modificacién del mismo deberdn

ser comunicados a la Corte y a las partes.

3. Con el fin de asegurar de forma permanente
la eficaz conduccién del procedimiento, el tri-
bunal arbitral podrd adoptar nuevas medidas
procesales o modificar el calendario procesal,
después de consultar a las partes mediante
una nueva conferencia sobre la conduccién

del procedimiento o de cualquier otra forma.

4. Las conferencias sobre la conduccién del pro-
cedimiento pueden realizarse mediante una
reunién personal, por video conferencia, por
teléfono o por otra forma similar de comu-
nicacién. A falta de acuerdo de las partes, el
tribunal arbitral determinard la forma en la
que la conferencia serd realizada. El tribunal
arbitral puede solicitar a las partes que presen-
ten propuestas para la conduccién del proce-
dimiento con antelacién a una conferencia de
conduccién del procedimiento, y puede soli-
citar la presencia de las partes en persona o a

través de un representante interno.

Ante el silencio del Reglamento, corresponderd
al Tribunal establecer si habrd una sola ronda de
escritos (p.e. demanda, contestacién y reconven-
cién, contestacién de la reconvencién) o, si por el
contrario, habrd dos rondas de escritos (p.e. de-
manda, contestacion, duplica y réplica).

El reglamento citado dispone que, junto a la soli-
citud arbitral y su contestacién, se podrd presentar
cualquier documento o informacién que se consi-
dere apropiada, lo cual no puede ser interpretado

como un mandato imperativo que sea aplicable

por analogia a las rondas de escritos posteriores.
En virtud de lo anterior, las reglas respecto a la
oportunidad y forma en la que se debe ofrecer y
actuar la prueba en el proceso se deja al arbitrio de

las partes o del tribunal que conoce el caso.

Las modificaciones introducidas en las Reglas
del CCI 2021, como respuesta a los retos que
impone la pandemia del COVID-19, apuntan a
privilegiar la presentacién de todos los escritos y
los medios probatorios por via electrénica. En la
medida que los medios probatorios suelen ser vo-
luminosos, se suele usar drives u otras soluciones
electrénicas para colgar los archivos probatorios
en la nube, con el fin de que los mismos puedan

ser descargados por el Tribunal, la otra parte y la
Secretarfa de la CCIL.'

Por lo general, se debe acompanar una relacién de
las pruebas con una letra y el ndmero del medio
probatorio; por ejemplo, para el demandante, en
«C-1», la C significa Claimant, y, para el deman-
dado, en «R-1», R significa Respondent.

En la medida que el derecho aplicable y sus alcan-
ces debe ser demostrados, los medios probatorios
también deben ser diferenciados de los de hechos.
Usualmente, para ello, se usa un acrénimo segui-
do del niimero del medio probatorio para el de-
mandante: por ejemplo, para el demandante, se
utiliza «CLA», que significa Claimant Legal Au-
thorities, y para el demandado, se utiliza «<RLA»,
que significa Respondent Legal Authorities.

2.2 Arbitraje bajo el Reglamento de UNCI-
TRAL

El Reglamento de UNCITRAL es un poco mis
explayado; sin embargo, también deja un margen
amplio de discrecién a las partes y al tribunal ar-
bitral para establecer las reglas en materia proba-

toria.

16 Usualmente se solicita confirmacién de la contraparte de que se ha podido descargar toda la informacién colgada en la nube.
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Asi, por ejemplo, en el inciso 1 y 3 del Articulo
17 del Reglamento de UNCITRAL, se establece
lo siguiente:

1. Con sujecién a lo dispuesto en el presente Re-
glamento, el tribunal arbitral podrd dirigir el arbi-
traje del modo que considere apropiado, siempre
que se trate a las partes con igualdad y que en
cada etapa del procedimiento se dé a cada una de
las partes una oportunidad razonable de hacer va-
ler sus derechos. En el ¢jercicio de su discreciona-
lidad, el tribunal arbitral dirigird las actuaciones
con miras a evitar demoras y gastos innecesarios
y a llegar a una solucién justa y eficaz del litigio

entre las partes.

3. Si alguna parte lo solicita en una etapa apropia-

da del procedimiento, el tribunal arbitral celebra-
rd audiencias para la presentacién de las pruebas

testificales o periciales, o0 para alegatos verbales.

De no presentarse una solicitud al respecto, el

tribunal arbitral serd el que decida si deben ce-
lebrarse dichas audiencias o si las actuaciones se

sustanciaran sobre la base de los documentos y

de las pruebas que se presenten. [El subrayado es

nuestro|

A su vez, el Articulo 20 del Reglamento de UN-
CITRAL dispone que:

1. El demandante comunicard por escrito al de-
mandado y a cada uno de los drbitros su escri-
to de demanda, dentro del plazo que determi-
ne el tribunal arbitral. El demandante podrd
optar por considerar que su notificacién del
arbitraje segin el 18 articulo 3 constituya
su escrito de demanda, siempre y cuando tal
notificacién cumpla también los requisitos
enunciados en los pdrrafos 2 a 4 del presente

articulo.

2. El escrito de demanda debera contener los si-

guientes datos:

* El nombre y los datos de contacto de las
partes;

* Una relacién de los hechos en los que se
base la demanda;

* Los puntos que constituyan el motivo del
litigio;

e d) La materia u objeto que se de-
manda;

e Los motivos juridicos o argumentos que

sustenten la demanda.

3. El escrito de demanda deberd ir acompafiado

de una copia de todo contrato o de todo otro

instrumento juridico del que se derive el liti-

gio, o que esté relacionado con él, y del acuer-

do de arbitraje. [El subrayado es nuestro]

4. El escrito de demanda deberd ir acompafado,
en la medida de lo posible, de todos los do-

cumentos y otras pruebas en que se funde el

demandante, o deberd contener referencias a

los mismos. [El subrayado es nuestro]

Similar disposicién rige para la contestacion se-

gan el Articulo 21:

1. El demandado deberd comunicar por escrito
su contestacién al demandante y a cada uno
de los drbitros dentro del plazo que determi-
ne el tribunal arbitral. El demandado podri
optar por considerar que su respuesta a la
notificacién del arbitraje segtin el articulo 4
constituira su contestacion, siempre y cuan-
do tal respuesta a la notificacién del arbitraje
cumpla también los requisitos enunciados en

el pdrrafo 2 del presente articulo.

2. En la contestacién se responderd a los extre-
mos b) a e) del escrito de demanda (pérrafo 2

del articulo 20). La contestacién se acompa-

fiard, en la medida de lo posible, de todos los
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documentos y otras pruebas en que se funde

el demandado, o contendri referencias a los

mismos. [El subrayado es nuestro]

3. En su contestacién, o en una etapa ulterior de
las actuaciones si el tribunal arbitral decidiese
que, dadas las circunstancias, la demora era
justificada, el demandado podr4 formular una
reconvencién o hacer valer una demanda a
efectos de compensacidn, siempre y cuando el

tribunal sea competente para conocer de ellas.

4. Las disposiciones de los pdrrafos 2 a 4 del arti-
culo 20 serdn aplicables a la reconvencién, asi
como a toda demanda que se presente confor-
me a lo previsto en el apartado f) del parrafo
2 del articulo 4 o que se interponga a efectos

de compensacién.

Al igual que en el caso de la ICC, si bien hay una
invocacidn a las partes para que presenten sus me-
dios probatorios junto con la demanda y la con-
testacion, se difiere a los drbitros el establecimien-
to de las reglas definitivas para el ofrecimiento y

actuacién de las pruebas.

Respecto a la actuaciéon de la prueba, el articulo
27 del Reglamento de UNCITRAL dispone lo si-

guiente:

1. Cada parte deberd asumir la carga de la prue-
ba de los hechos en que se base para fundar

sus acciones o defensas.

2. Podrd actuar como testigo, inclusive como
perito, cualquier persona designada por una
parte que testifique ante el tribunal sobre
cualquier cuestién de hecho o que pertenezca
a su dmbito de competencia como perito, y su
testimonio podrd ser admitido por el tribu-
nal arbitral, aunque esa persona sea parte en
el arbitraje o esté relacionada de algiin modo
con una parte. A menos que el tribunal arbi-

tral disponga otra cosa, las declaraciones de
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los testigos, incluidos los peritos, podrdn pre-
sentarse por escrito, en cuyo caso deberdn ir

firmadas por ellos.

3. En cualquier momento de las actuaciones, el
tribunal arbitral podrd exigir, dentro del plazo
que determine, que las partes presenten docu-

mentos u otras pruebas.

4. El tribunal arbitral determinard la admisibi-
lidad, la pertinencia y la importancia de las

pruebas presentadas.

Como es de verse, bajo el reglamento arbitral de
UNCITRAL, a menos que las partes o el Tribunal
establezcan lo contrario, solo se prevé la presenta-
cién de una ronda de escritos postulatorios a los
que se deberia acompanar, en la medida de lo po-
sible, los medios probatorios con los que la parte

cuente en ese momento.

El Reglamento guarda silencio respecto de aque-
llos medios probatorios que puedan haber sido
ofrecidos con la demanda o su contestacién pero
que no fueron acompafados con estos escritos,
dejando en libertad al Tribunal para decidir sobre
la admisibilidad, la pertinencia y la importancia
de dichas pruebas. La misma regla aplica respecto

a las pruebas aportadas en los citados escritos.

No se establece la oportunidad en que el Tribunal

debe determinar estas cuestiones probatorias.

2.3 Arbitraje bajo Reglas del CIADI

A diferencia de los reglamentos antes mencio-
nados, el Reglamento de Arbitraje del CIADI si
prevé, de forma expresa, siendo, ademds, prictica

usual, la presentacién de dos rondas de escritos.

Asi, por ejemplo, la Regla 31 del citado reglamen-
to establece lo siguiente:



Actuaciones escritas

(1) Ademds de la solicitud de arbitraje, las actua-
ciones escritas comprenderdn las siguientes expo-
siciones presentadas dentro de los plazos fijados

por el Tribunal:
(a) un memorial de la parte solicitante;
(b) un memorial de contestacién de la otra parte;

y si las partes convinieren en ello o si el Tribunal

lo estimare necesario:
(c) una réplica de la parte solicitante; y
(d) una duplica de la otra parte.

(2) Si la solicitud se ha hecho conjuntamente,
cada parte presentard su memorial dentro del
mismo plazo determinado por el Tribunal y si las
partes convinieren en ello o si el Tribunal lo esti-
mare necesario, su contestacion; sin embargo, las
partes podrdn convenir que, a los fines del parrafo
(1), una de ellas serd considerada como la parte

solicitante.

(3) Los memoriales deberdn contener: una rela-
cién de los hechos pertinentes, una declaracién
del derecho aplicable, y las peticiones. Los me-
moriales de contestacién, la réplica o la ddplica
contendrdn la aceptacién o negacién de los he-
chos declarados en el tltimo escrito presentado;
cualesquiera hechos adicionales, en caso necesa-
rio; las observaciones concernientes a la declara-
cién del derecho aplicable contenida en el dltimo
escrito presentado; una declaracién de derecho en

respuesta al mismo; y las peticiones.

Aunque el Reglamento no lo diga expresamente,
los escritos de las dos rondas pueden estar acom-
panados de pruebas pertinentes, en particular,
declaraciones testimoniales, informes periciales y

anexos documentales.

En materia probatoria, también deben destacarse
las Reglas 33 y 34 del Reglamento CIADI:

Regla 33
Ordenamiento de la prueba

Sin perjuicio de las disposiciones relativas a la pre-
sentacién de documentos, cada parte, dentro de
los plazos fijados por el Tribunal, dard al Secreta-
rio General, para su transmision al Tribunal y a la
otra parte, informacién precisa con respecto a la
prueba que se propone presentar y a la que se pro-
pone pedir que el Tribunal solicite, juntamente
con una indicacién de los asuntos sobre los cuales

versard dicha prueba.
Regla 34
Prueba: principios generales

(1) El Tribunal decidir sobre la admisibilidad de
cualquiera prueba rendida y de su valor probato-

r1o.

(2) El Tribunal podrd, si lo estima necesario en

cualquier etapa del procedimiento:

(a) requerirle a las partes que presenten documen-

tos, testigos y peritos; y

(b) visitar cualquier lugar relacionado con la dife-

rencia o llevar a cabo indagaciones en él.

(3) Las partes cooperardn con el Tribunal en la
produccién de la prueba y en las demds medidas
contempladas en el parrafo (2). El Tribunal toma-
rd nota formal del incumplimiento por una parte
de sus obligaciones de acuerdo con este pdrrafo y

de las razones aducidas para tal incumplimiento.

(4) Se considerard que los gastos incurridos en la
presentacién de la prueba y la adopcién de las de-

mds medidas previstas en el pdrrafo (2) son parte
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de los gastos incurridos por las partes, como lo
dispone el Articulo 61(2) del Convenio.

Las disposiciones citadas establecen, por un lado,
la obligacién de las partes de informar al tribunal
sobre las pruebas de las que desean hacerse valer y,
por otro lado, la facultad del tribunal para decidir
su admisién y su valor probatorio. Se debe desta-
car, sin embargo, que, en las Reglas del CIADI,
a diferencia de las Reglas de la CCI o de UN-
CITRAL, se prevé expresamente la facultad del
tribunal de realizar visitas e indagaciones en los
lugares relacionados con la controversia. Cierta-
mente, en los procesos bajo los Reglamentos de la
CCI o de UNCITRAL, estas visitas son posibles,

aunque no tengan una regulacién expresa.

Finalmente, es importante indicar que la Secre-
tarfa del CIADI ha dispuesto recientemente que
las solicitudes arbitrales puedan ser presentadas
de forma electrénica atendiendo a la Pandemia
del COVID-19 y que solo se requiere acompanar
copias fisicas de los documentos y anexos si la otra

parte lo solicita.

3. Prueba extemporinea

En cualquiera de los tres casos bajo anilisis, se
admite, en general, que el tribunal pueda admi-
tir a trdmite pruebas que se ofrezcan y acttien en
oportunidades distintas a las previstas en las reglas
aplicables al arbitraje. Sin embargo, esta admisién
estd sujeta a la existencia de una causa que justifi-
que la demora en la aportacién de la prueba y su

relevancia para resolver la controversia.

Asi, por ejemplo, en las notas de UNCITRAL
para la administracién de procesos arbitrales, se

consigna la siguiente recomendacién:

«74. The arbitral tribunal may clarify the
consequences of late submissions of evidence and
how it intends to deal with requests to accept
late submissions. It may require a party seeking
to submit evidence after the time limit to pro-
vide reason for delay. The arbitral tribunal, in
determining whether to accept late submissions
would need to consider the procedural efficiency
achieved by refusing late submissions, the possi-
ble usefulness of accepting them, and the interests
of the parties (for example providing the other
party an opportunity to comment or submit its
own further evidence in response to the late sub-

mz’:sz'on)».”

En términos generales, se debe tratar de evitar que
una de las partes vea perjudicado su derecho a la
defensa con la presentacién sorpresiva de prue-
ba extempordnea que no esté en condiciones de
contradecir, por lo general, porque ya no tiene
la oportunidad de presentar escritos adicionales

conforme al calendario procesal.

Ciertamente, una prueba no podrd considerarse
como sorpresiva si fue ofrecida oportunamente
y presentada cuando estuvo a disposiciéon de la
parte que la ofrecié. Tampoco deberia rechazarse
una prueba si es que la otra parte cuenta con una
oportunidad procesal para contradecir la nueva

prueba aportada

Asi, por ejemplo, en jurisprudencia constante de
la Corte de Apelaciones de Paris, reflejada en su
decisién de fecha 30 de junio de 1988, se estable-

17 «El Tribunal Arbitral podria clarificar cudles serdn las consecuencias de una presentacién extempordnea y como pretende manejar los

pedidos para aportar pruebas tardfamente. Puede exigir que la parte que pretende una presentacion extempordnea justifique su demora. Para

rechazar el pedido el Tribunal debe considera si el rechazo va a ser eficiente para el proceso, la posibilidad que su admisién no tenga efectos rel-

evantes, y el interés de las partes (la oportunidad de la otra parte de comentar y aportar pruebas en respuesta de la nueva prueba)» [Traduccién

propia]. United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Procedures (New York: United

Nations Office at Vienna, 2016), 24, https://uncitral.un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/arb-notes-2016-e.pdf.
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cié que no se lesionaba el derecho de la contrapar-
te que tenfa oportunidad de comentar una prueba

extempordnea en su réplica.'®

En todo caso, el Tribunal debera evaluar el dere-
cho de ambas partes a presentar su caso de forma
adecuada y tomar las medidas que estime necesa-
ria para garantizar un trato equitativo a estas, sin
lesionar su derecho a probar las alegaciones que

estan formulan.

arbitral proceedings an contained in such prin-
ciples of the equality of arms and equality of

treatment».”’

4. Prueba de Testigos y Expertos

Al igual que la prueba documentaria, es usual que

las partes aporten como sustento de sus preten-

siones declaraciones testimoniales y de expertos

Irene Wesler y Samuel Mimnagh senalan: junto con sus escritos postulatorios.

«n these ways, arbitral rules, be national, Asi, por ejemplo, el articulo 30.5 del Reglamento

international or institutional, provide their own de la Cdmara de Comercio de LIma dispone que:
method by which the evidentiary procedures

may be conducted. The universal recognition of «Dentro del plazo determinado por el Tribunal

their importance is based in large part on the Arbitral, las pruebas testimonial y pericial deben

parties right to be heard and the right to duly

ser presentadas en la forma de una declaracién
. . testimonial escrita y firmada por el declarante o

present their case. These rights are core to any y p

de un dictamen pericial firmado. Asimismo, el

legal proceedings and form key aspects of arbitral

procedures to which any tribunal must abide. Tribunal Arbitral puede citar a una persona a de-

The right to present one’s case is of particular clarar sobre hechos y circunstancias relacionadas

importance in the context of evidentiary proce- con las materias que pueden ser objeto de deci-

dures, as a restriction in access to evidence could sion en un laudo.»
seriously frustrate a party s ability to adequately
establish the facts of the dispute. [...]

Both of these rights are tempered and reinforced

En cuanto a la prueba de testigos, lo usual es que
se acompafen declaraciones testimoniales escri-

ey . tas sobre hechos, suscritas por las personas que
by further obligations generally considered to be P P 1

, , . han participado directamente en los eventos que
imposed on the arbitral tribunal. The funda- p P 9

o dieron lugar a la controversia que se ventila en el
mental legal standard of equal treatment is, in 5 9

principle, universally applicable to all aspects of

arbitraje.

18 «Procedural Timetable and Late Submission of Evidence in ICC Arbitration», Aceris Law International Arbitrarion Law Firm, acceso el
17 de marzo de 2021, https://www.acerislaw.com/procedural-timetable-and-late-submission-of-evidence-in-icc-arbitration/.

19 «De esta manera, las reglas arbitrales, sean estas nacionales, internacionales, o institucionales, proveen su propio método para los pro-
cedimientos probatorios. El reconocimiento universal de su importancia se basa en gran parte en el derecho de las partes a presentar su caso
de forma adecuada. Este derecho es central para cualquier procedimiento probatorio y es vinculante para todos los Tribunales Arbitrales. La
habilidad de poder presentar un caso es de singular importancia en los procedimientos probatorios, pues una restriccion al acceso a la prueba
puede frustrar la habilidad de la parte a acreditar adecuadamente los hechos en disputa. [...]

Ambos derechos son temperados y reforzados con algunas obligaciones adicionales que debe observar el Tribunal. El standard de trato igual-
itario es fundamental y es, en principio, aplicable a todos los aspectos del proceso arbitral tales como el principio de igualdad de armas y de
trato igualitario» [Traduccidn libre]. Irene Welser y Samuel Mimnagh, «Production of Physical Evidence in International Arbitration — A
No Go?», en Austrian Yearbook on International Arbitration 2020, editado por Christian Klausegger et al., (Viena: Stimpfli Verlag, 2020),
117, heeps://www.cerhahempel.com/fileadmin/docs/publications/Welser/ Welser. Mimnagh_Production_of_Physical_Evidence_A_No_Go_
AYIA_2020.pdf.
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El articulo 5 de las Reglas de la Intertacion Bar
Association (IBA) establece que cada declaracién

testimonial debe contener:

1. El nombre completo y direccién del testigo,
una declaracién concerniente a su relacién pa-
sada y presente (si la hubiere) con las Partes,
y una descripcién de sus antecedentes, cuali-
ficaciones, capacitacién y experiencia, si dicha
descripcién, pudiera ser relevante para el con-

flicto sometido a su declaracién.

2. Una descripcién completa y detallada de los
hechos, asi como la fuente de informacién del
testigo sobre tales hechos suficiente para cons-
tituir la prueba testimonial aportada sobre
la materia controvertida. Los Documentos
en los que los testigos se basen, que no ha-
yan sido presentados anteriormente, deberdn

acompanarse.

3. Una manifestacién sobre el idioma en el que
la Declaracién Testimonial fue originalmente
preparada y el idioma en el cual el testigo pre-

vé declarar en la Audiencia Probatoria;

4. Una declaracién sobre la veracidad de la De-

claracién Testimonial; y
5. La firma del testigo, asi como la fecha y lugar.

Si bien es cierto que en el arbitraje internacional
la prueba testimonial es un elemento importante,

porque permite a los drbitros tener una aproxima-

cién de primera fuente a los hechos, también es
indispensable que los hechos afirmados cuenten
con un soporte documental que los corrobore,
porque, si esto no es asi, lo que se tendrd final-
mente es el mero dicho de una persona que, de
manera directa o indirecta, tiene algtin interés en
el resultado del pleito.

Lo anterior nos lleva a indicar que estos testimo-
nios pueden ser prestados por personas vinculadas

a la parte que los ofrece como testigos.

Asi, por ejemplo, en las Notas de UNCITRAL
para la Organizacién de los Procesos Arbitrales®

se consigna:

“89. International arbitration can differ from
domestic court practice in respect of whether a
party or certain persons related to a party may
be heard as witnesses (for example its executives,
employees or agents). Under some legal systems,
a party or such persons may not be permitted to
testify as witness in court proceedings but may
be heard in a different capacity (such as a party
or person having relevant information). None-
theless, in international arbitration, such dis-
tinction is rarely observed and a party or such

persons can typically be heard as witnesses.™

No se considera impropio y es, mds bien, una
préctica comtn que el contenido de los posibles
testimonios escritos de los testigos sean discutidos
con estos por las partes o sus asesores antes que los

mismos sean presentados.”

20 United Nations Commission on International Trade Law, UNCITRAL Notes on Organizing Arbitral Procedures, 27.

21 “89. El arbitraje internacional puede diferenciarse de la practica judicial local con relacién a si una parte o ciertas personas relacionadas a

una parte pueden prestar testimonio (por ejemplo, sus ejecutivos, empleados o agentes). Bajo ciertos sistemas legales, una parte o las personas

vinculadas a esta no pueden actuar como sus testigos ante las Cortes, aunque podrian ser escuchadas bajo otra capacidad. Sin embargo, en

el arbitraje internacional esta distincién raramente aplica, y la parte o sus vinculadas pueden actuar como testigos de forma normal”. [Tra-

duccién propial

22 «Articulo 4Testigos

[...] 3. No serd considerado impropio que una Parte, sus directivos, empleados, asesores legales u otros representantes entrevisten a sus testi-

gos o potenciales testigos y discutan con ellos sus posibles testimonios». International Bar Association, «Las Reglas», en Reglas de la IBA (In-

ternational Bar Association) sobre Prictica de Prueba en el Arbitraje Internacional (Londres: International Bar Assotiacion, 2010), 11, https://
www.ibanet.org/MediaHandler?id=3599492E-8BC6-4E3D-A205-B86B69A42593.
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La credibilidad de los testigos se evalda, por lo
general, en la audiencia en la que el testigo podrd
ser contra interrogado por la parte contraria a la

que lo ofreci6é como testigo.

De igual manera, las partes suelen acompanar a
sus escritos postulatorios opiniones de expertos
respecto a las diversas materias vinculadas a la
controversia. Asi, por ejemplo, es probable que
una parte desee presentar como prueba la opinién
de un experto legal en el derecho local aplicable al
fondo de la controversia respecto al alcance de sus
disposiciones, o la de un experto en una cuestién
técnica para establecer las causas de una falla o de
un dano, o la opinién de un experto en dafos que
cuantifique el perjuicio sufrido por la parte que

reclama su compensacién.

Asimismo, la contraparte también puede pre-
sentar informes de expertos que contradigan lo
sefialado por los expertos de la demandante o vi-
ceversa. La credibilidad de los expertos también
es, generalmente, puesta a prueba en la audiencia,
dentro de la cual las partes pueden formular las

preguntas que estimen conveniente a su derecho.

5. La Audiencia

En el Arbitraje Internacional, salvo que el tribu-
nal decida lo contrario, lo normal es que las partes
tengan la oportunidad de presentar su caso y de
interrogar a los testigos y peritos en una Audien-

cia, la cual suele durar algunos dias.

Esto no siempre es asi. Por ejemplo, si en un caso
se presentan defensas de jurisdiccién, el tribunal
podria decidir bifurcar el proceso en dos y cele-
brar una audiencia separada para tratar sobre los
asuntos vinculados a su competencia para conocer

el fondo y emitir luego un laudo sobre este cues-

tionamiento. Evidentemente, si el tribunal opta
por declinar jurisdiccién, ya no se emitird un pro-
nunciamiento sobre el fondo y se concluird con
las actuaciones arbitrales, salvo que hubiera algiin
incidente pendiente como la determinacién del

monto de los costos a cargo de la parte perdedora.

Normalmente, las Audiencias comienzan con una
presentacion, a cargo de cada una de las partes, de
los argumentos que sustentan su pretension y de
aquello que esperan quede corroborado a lo largo
de las mismas. Luego, se procede al interrogatorio
de los testigos ofrecidos por cada una de las partes
—primero, los de la demandante y, luego, los de la
demandada—. Antes de declarar, es usual que se
haga jurar o prometer al Testigo que lo que va a

declarar es cierto y refleja su conocimiento de los

hechos.

Respecto a la forma de interrogar a los testigos,
no existe una regla uniforme. Algunos Tribunales
permiten que la parte que ofrecid el testigo haga
un interrogatorio directo y corto para que el tes-
tigo se presente y haga alguna precisién que se
estime conveniente o necesaria. Luego, se da la
oportunidad a la contraparte para que contrain-
terrogue al testigo sobre los hechos que han sido
de su conocimiento. Concluido el contrainte-
rrogatorio, la parte que ofrecié al testigo tiene la
oportunidad de hacer repreguntas, pero solo res-
pecto de aquellos asuntos que hubieran surgido
del contrainterrogatorio.” El procedimiento es
similar respecto a los peritos, con la salvedad que
a estos se les permite de ordinario hacer una pre-
sentacion de los alcances de su pericia en lugar de

un interrogatorio directo.

Las Audiencias suelen concluir con presentacio-
nes de cierre a cargo de las partes, en las que es-
tas suelen incluir los puntos a su favor obtenidos

como producto de los interrogatorios a los testi-

23 Sobre el particular, se recomienda revisar el Articulo 8.3 de las Reglas de la IBA.

FORO JURIDICO 235



gos y expertos. En algunas ocasiones, el tribunal
permite a las partes presentar una ronda de escri-
tos de extension limitada, sumatorios post audien-

cia, pero esto no siempre es posible.

Durante el desarrollo de una audiencia y en las
presentaciones, no se debe usar medios probato-
rios que no hayan sido oportunamente presenta-

dos en el expediente.

La tendencia actual, por razones de la pandemia
del COVID-19, es que las audiencias se desarro-
llen de manera virtual y no presencial. Esta prac-
tica ya estd funcionando con relativo éxito y de

seguro ha llegado para quedarse.

Desde siempre, por razones de enfermedad del
testigo o experto, o limitaciones de viaje, ya se
venia actuando ciertas pruebas a través de video
conferencias. Actualmente, por razones sanitarias
y por las limitaciones de viaje, no es factible sos-
tener audiencias presenciales en las que partici-
pen un gran ndmero de personas reunidas en un
mismo espacio cerrado al mismo tiempo: esto ha
conllevado a tener que sostener el integro de la

audiencia de forma remota.

La realizacién de una audiencia virtual no estd
exenta de retos como los son la diferencia de horas
segun donde estén ubicadas las partes y los drbi-
tros, los problemas de conectividad, la posibilidad
de que las partes puedan reunirse de forma virtual
en los intermedios de las audiencias, etc. Todas es-

tas dificultades son susceptibles de ser superados.

Por lo general, es recomendable contratar a una
buena firma de comunicaciones para que admi-
nistre la audiencia, dando el soporte informdtico
necesario para su realizacién sin mayores contra-
tiempos. Esto va a asegurar la confidencialidad de

las actuaciones y, especialmente, va a facilitar que

las reuniones entre las partes y sus asesores duran-

te la audiencia tengan la debida privacidad.

En la medida que las horas de audiencia diarias,
probablemente, van a ser mds breve por razones
de horarios, de capacidad de concentracién frente
a un ordenador, entre otras, se recomienda con-
siderar tener actuaciones pregrabadas, como po-
drian ser las presentaciones de los peritos, o con-

siderar un mayor niimero de dias de audiencia.

Es de temer que, en cada caso, las partes y el tri-
bunal tendrdn que ver que es lo mds conveniente
en funcién al ndmero de testigos y expertos que

haya que interrogar.

6. La Fxhibicién de Documentos

Como parte del derecho de las partes a probar su
caso, se reconoce el derecho de una parte a tener
acceso a informacién y documentos en posesion
de su contraparte. Este derecho, sin embargo, no

es ilimitado.
Irene Wesler y Samuel Mimnagh indican®:

«[...] The parties are to be given the opportunities
necessary to act upon their rights, to be heard
and present their case, which may often include
them access to evidence in possession of the other
party.

Despite the pivotal role played by the evidentia-
ry procedures in ensuring the fairness of arbitral
proceedings, it is imperative to ensure the pro-
duction of evidence is not abused. For this rea-
son, most arbitral rules do not prescribe a general
unrestricted right for the parties to have evidence
disclosed to them. Any request for the production
of evidence by a party must also attest to the rel-

24 Welser y Mimnagh, «Production of Physical Evidence in International Arbitration — A No Go?», 118.
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evance and materiality of that evidence to their

respective case. [...[». %

En esa linea de ideas, respecto a los pedidos de
exhibicién que se formulen a la contraparte, es
importante tener en cuenta, por ejemplo, los nu-
merales 3, 4, 5y 6 del articulo 3 de las Reglas de
la IBA, que indican lo siguiente:

3. Una Solicitud de Exhibicién de Documentos

deber4 contener:

(@) (i) una descripcién de cada Documento
cuya exhibicién se solicite que sea sufi-

ciente para identificarlo, o

(ii) una descripcién suficientemente detallada (in-
cluyendo el asunto de que se trate) de la concreta
y especifica categoria de Documentos requeridos
que razonablemente se crea existen; en el caso de
Documentos conservados en formato electrénico,
la Parte solicitante puede, o el Tribunal Arbitral
puede requerirle que proceda a, identificar archi-
vos especificos, términos de busqueda, individuos
o cualquier otro medio de busqueda para esos

Documentos en una forma eficiente y econdmica.

(b) una declaracién de por qué los Docu-
mentos requeridos son relevantes para el

caso y sustanciales para la resolucién; y

(c) (i) una declaracién de que los Documen-
tos requeridos no se encuentran en poder,
custodia o control de la Parte que los so-
licita 0 una declaracién de las razones por
las cuales seria irrazonablemente gravoso
para la Parte solicitante exhibir tales Do-

cumentos, y

(ii) una declaracién sobre las razones por las cua-
les la Parte solicitante supone que los Documen-
tos requeridos estdn en poder, custodia o control

de otra Parte.

4. Dentro del plazo fijado por el Tribunal Arbi-
tral, la Parte a quién se dirija la Solicitud de Ex-
hibicién de Documentos deberd presentar a las
otras Partes y, al Tribunal Arbitral si éste asi lo
ordenara, todos los Documentos solicitados que
se encuentren en su poder, bajo su custodia o con-

trol y respecto de los cuales no presente objecidn.

5. Si la Parte a quien se dirige la Solicitud de Ex-
hibicién de Documentos tiene una objecién a
alguno o a todos los Documentos solicitados, de-
berd poner de manifiesto la objecién por escrito
al Tribunal Arbitral. Solamente podrdn aducirse
como objeciones las razones mencionadas en el
Articulo 9.2 o el incumplimiento de alguno de los

requisitos prescriptos en el Articulo 3.3.

6. Recibida una de esas objeciones, el Tribunal
Arbitral podrd invitar a las Partes pertinentes que
se consulten mutuamente con el objetivo de re-

solver la objeci6n.

En los arbitrajes internacionales, es comtn el uso
de instrumentos de auxilio para facilitar el ma-
nejo por parte de los Tribunales Arbitrales de los
pedidos de exhibicién, siendo el més usado el Re-
dfern Schedule (denominado, asi, en honor a su

creador, Alison Redfern)

Este instrumento es bdsicamente una tabla en la que
las partes deben consignar sus pedidos de exhibi-
cién, las objeciones que se deseen hacer valer o la

aceptacién de exhibir el documento solicitado, las

25 «[...] Las partes debe recibir suficientes oportunidades para actuar sus derechos, y para ser escuchados y presentar su caso, lo que frecuen-

temente incluye el tener acceso a evidencia en posesién de su contraparte.

Sin perjuicio del rol importante que tienen los procedimientos probatorios, es imperativo impedir que se abuse de los pedidos de exhibicion.

Por esta razon, la mayorfa de las reglas arbitrales no permiten un acceso irrestricto a la documentacién en posesion de una de las partes. Cada

pedido de exhibicién debe hacerse indicando la materialidad y relevancia, con relacién al caso, de la evidencia que se solicita conocer. [...]».

[Traduccién propia]
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respuestas a las objeciones por parte del solicitante y

la decisién del Tribunal cuando esta sea requerida.?

A continuacién, mostramos una tabla parcial con

fines meramente ilustrativos:?’

Pedido de Exhibi-

./
cion

N° Materia

Oposicion

renzo Zolezzi Ibdrcena, al comentar la norma in-

dicada, senala:

«La nueva Ley Peruana de Arbitraje establece el
principio de libertad de prueba, es decir, casi no

Decision del

Tribunal

Respuesta a la

Oposicion

La

Se solicita la exhibi- opone a la exhibicién

demandada se

La cldusula 20 del
Contrato de Obra

cién del Contrato en- de este documento

tre el propietario de la  porque las relaciones

obra y el supervisor, contractuales entre

no es clara sobre

las facultades del

Alcance : Supervisor, De ahi La demanda-
porque se desea com- las partes se rigen _
del Con- i ) que sea necesario da debe ex-
1 probar el nivel de au- exclusivamente  por . . .
trato  de ., , . cotejar la interpre-  hibir el con-
torizacién que tenfael el contrato suscrito
Obra tacién que tuvo trato

segundo para solicitar entre estas, no siendo
cambios en el diseho relevante el contrato

de uno de los compo- entre el propietario

nentes de la obra.

Visor.

Tal como hemos indicado, este tipo de tablas son
instrumentos que le facilitan al Tribunal resolver
numerosos pedidos de exhibicién; sin embargo, este
formato puede resultar limitativo para que las par-
tes puedan hacer valer adecuadamente sus alegacio-
nes. Por ello, se recomienda, fuertemente, a aquellas
personas que se aproximan por primera vez al uso
de esta clase de instrumentos que, de considerarlo
conveniente, complementen sus alegaciones en una
comunicacién dirigida al Tribunal a la que anexen el
Cuadro Redfern, en el cual, quizds, puedan desarro-
llar con un poco mds de amplitud las razones que

sustentan una oposicién o su absolucién.

7. Admisibilidad y Valoracién de la Prueba

El articulo 43 de la Ley de Arbitraje Peruana es-
tablece el principio de libertad de la prueba. Lo-

el propietario de
la obra sobre sus

alcances en otro

de la obra y el super-

contrato.

contiene regulaciones sobre la prueba, las cuales
usualmente se refieren a cuatro temas: “a) la ad-
misién de las pruebas, en la que la libertad signifi-
ca ausencia de normas que excluyan la prueba del
proceso y, por tanto, estd referida a la posibilidad
de que las partes utilicen todos los elementos de
prueba relevantes de los que dispongan; b) la for-
macion de la prueba, en la que la libertad significa
ausencia de normas que regulen el modo en que
la prueba se constituye, en el proceso y fuera de él;
c) lavaloracién de las pruebas, en el que la libertad
significa ausencia de normas que predeterminen,
vinculando al juez y a las partes, el valor que debe
atribuirse a una prueba en la decisién; y, final-
mente, d) la eleccién de los elementos utiles para
la decision por parte del juez, en el que la libertad
significa que el juez puede determinar libremente

los elementos de prueba y no estd vinculado por

26 Si la parte acepta exhibir un documento entonces no se requiere decision del Tribunal.

27 El contenido de la Tabla ha sido creada por el autor para fines del presente articulo.
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normas sobre la eleccién de las pruebas que deben

fundamentar el juicio de hecho».?®

El principio de la libertad de prueba, en el de-
recho peruano, admite una excepcién: la posible
existencia de laudos periciales expedidos confor-
me a la Décimo Tercera Disposicién Transitoria
de la Ley de Arbitraje. La norma bajo comentario

establece lo siguiente:

«Este Decreto Legislativo serd de aplicacién, en lo
que corresponda, a los procedimientos periciales
en que las partes designan terceras personas para
que resuelvan exclusivamente sobre cuestiones
técnicas o cuestiones de hecho. La decisién de los
peritos tendrd cardcter vinculante para las partes
y deberd ser observada por la autoridad judicial o
tribunal arbitral que conozca de una controversia
de derecho que corresponda a las cuestiones dilu-

cidadas por los peritos, salvo pacto en contrario».

La mayor parte de la doctrina nacional les con-
cede a estas decisiones la calidad de Laudos de
Conciencia.” La jurisprudencia nacional también
le ha reconocido tal calidad. La norma es clara al
sefalar que estas decisiones tienen caricter vin-
culante y deben ser observadas® (es decir, cum-
plidas con exactitud) por el tribunal arbitral que
conozca una cuestién de derecho sometida a su
conocimiento. Estos dos atributos, la vinculacién
y la inmutabilidad, corresponden a la Cosa Juz-

gada en atencién a lo dispuesto por la segunda

parte del articulo 123 del Cédigo Procesal Civil
Peruano.®' La calidad laudatoria de esta clase de
decisiones también ha sido considerada, cuando

menos, en los arbitrajes seguidos bajo las Reglas

de UNCITRAL.

Como consecuencia de lo anterior, la premisa de
hecho para la construccién del silogismo judicial
en ese caso viene determinada por la decisién
pericial, debiendo el Tribunal Arbitral aplicar el
derecho que corresponda al hecho establecido de

esta forma.

Fuera del caso del denominado Laudo Pericial, las
Reglas de la IBA contienen una serie de normas,
para los tribunales arbitrales, respecto de la posi-
bilidad de excluir pruebas, lo cual merece tam-

bién un comentario separado.

El numeral 2 del articulo 9 de las Reglas de la IBA

establece lo siguiente:

“2. El Tribunal Arbitral deberd, a instancia de
parte o de oficio, excluir de las pruebas o solicitud
de presentacién de pruebas cualquier documen-
to, declaracién, testimonio oral o inspeccién por

cualquiera de las siguientes razones:

a. falta de relevancia o importancia suficiente;

28 Lorenzo Zolezzi Ibarcena, «Art. 43 — Pruebas», en Comentarios a la Ley Peruana de Arbitraje, coord. por Carlos Alberto Soto Coaguila y
Alfredo Bullard Gonzéles, Tomo I (Lima: Instituto Peruano de Arbitraje, 2011), 512-513.

29 «En ese sentido, la Décimo Tercera Disposicion Complementaria de la ley de Arbitraje solamente se refiere a aquellos casos en los cuales las partes
hayan deferido a un experto la resolucion de un problema técnico. |[...]

En buena cuenta, creemos que en estos casos la decision de los peritos serfa un laudo de conciencia y el arbitraje a seguir serfa, también, un
arbitraje de conciencia, tal vez con una estructura sui generis, pero arbitraje de conciencia, al fin y al cabo. Por lo tanto, esta resolucién de
los peritos seria -de seguro- un laudo». Mario Castillo Freyre et. al., Comentarios a la Ley de Arbitraje, Tomo II (Lima: Thomson Reuters,
2014), 1185.

30 Una de las acepciones del término observar en el Diccionario de la Real Académica Espanola es la de guardar y cumplir exactamente lo
que se ordena

31 «[...] La cosa juzgada sdlo alcanza a las partes y a quienes de ellas deriven sus derechos. Sin embargo, se puede extender a los terceros
cuyos derechos dependen de los de las partes o a los terceros de cuyos derechos dependen los de las partes, si hubieran sido citados con la

demanda. La resolucién que adquiere la autoridad de cosa juzgada es inmutable, sin perjuicio de lo dispuesto en los Articulos 178 y 4075».
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b. impedimento o privilegio legal segun las nor-
mas legales o éticas establecidas como aplicables

por el Tribunal Arbitral;

probatorios ofrecidos guarden relacién con los he-
chos que se pretende acreditar o las defensas plan-

teadas en el proceso, debiendo estar destinados a

probar hechos que requieran ser acreditados.’*Al

c. carga irrazonable para producir las pruebas so- efecto es importante tener en cuenta que no se

licitadas; requiere probar los hechos no contradichos por la

contraparte, los hechos notorios y aquellos que se

d. pérdida o destruccién de un documento que presumen conforme a Ley. Estos principios estdn

haya sido razonablemente acreditada; también recogidos en el articulo 190 del Cédigo

Procesal Civil peruano.”” Ciertamente, el tribunal

e. motivos de confidencialidad comercial o téc- : . , , .
arbitral podrd excluir los medios probatorios que

nica que el Tribunal Arbitral considere de peso . .
caigan dentro de esta categoria.

suficiente;

b) Impedimento o privilegio legal segiin las nor-

f. razones de especial sensibilidad politica o insti- o . .
p P mas legales o éticas establecidas como aplicables

por el Tribunal Arbitral

tucional (incluyendo pruebas que hayan sido cla-
sificadas como secretas por parte de un gobierno

o de una institucién internacional publica) que el Esta regla introduce el tema de los privilegios le-

Tribunal Arbitral considere de peso suficiente; o gales, la cual es una figura que responde a una

préctica del derecho anglosajén con lo que los

. consideraciones de justicia o igualdad entre las .
5 d Ju gualdad abogados formados en el derecho continental no

Partes que el Tribunal Arbitral considere de peso . I I familiari
estdn, por lo general, familiarizados.

suficiente.”

Los privilegios establecen la facultad de ciertas
a) Falta de relevancia o importancia suficiente

personas, en funcién a su condicién personal, de

_ _ no revelar la informacién que obra en su poder
Esta causal se deriva de lo que, en materia pro- _ . _
. L . aunque esta tenga vinculacién con una disputa.
batoria, se conoce como los principios de perti- , : . .
. N , Asi, por ejemplo, se considera como privilegiada
nencia y utilidad que, en palabras de Ana Maria

Arrarte, aluden a la necesidad de que los medios

32 Véase Ana Maria Arrarte Arisnabarreta, «La actividad probatoria en el arbitraje y la colaboracién judicial en la generacién de pruebay,
Advocatus, n.° 26 (2012): 203-219, hrtps://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/4122.

33 Articulo 190 [Cédigo Procesal Civil].-

Los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretensién. Los que no tengan esa finalidad,
serdn declarados improcedentes por el Juez.

Son también improcedentes los medios de prueba que tiendan a establecer:

1. Hechos no controvertidos, imposibles, o que sean notorios o de publica evidencia;

2. Hechos afirmados por una de las partes y admitidos por la otra en la contestacién de la demanda, de la reconvencién o en la audiencia de
fijacién de puntos controvertidos.

Sinembargo,elJuezpuedeordenarlaactuaciénde medios probatorioscuandose trate dederechosindisponibles o presumadolo o fraude procesales;
3. Los hechos que la ley presume sin admitir prueba en contrario; y

4. El derecho nacional, que debe ser aplicado de oficio por los Jueces. En el caso del derecho extranjero, la parte que lo invoque debe realizar
actos destinados a acreditar la existencia de la norma extranjera y su sentido.

La declaracién de improcedencia la hard el Juez en la audiencia de fijacién de puntos controvertidos. Esta decisién es apelable sin efecto
suspensivo. El medio de prueba serd actuado por el Juez si el superior revoca su resolucion antes que se expida sentencia. En caso contrario,

el superior la actuard antes de sentenciar.
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la informacién del paciente para su médico o la

del cliente para su abogado.

Los privilegios mds invocados son el /itigation pri-
vilege o el attorney client privilege: el primero pro-
tege la confidencialidad de cualquier informacién
preparada por un asesor o intercambiada con este,
vinculada a un posible o inminente proceso judi-
cial o arbitral; mientras que el segundo protege,
de manera mds general, la informacién preparada

o intercambiada entre un abogado y su cliente.

No pareciera que se pueda considerar al /itiga-
tion privilege o el attorney client privilige como
principios generales de derecho peruano®; sin
embargo, su aplicacién puede ser pertinente en
base al derecho aplicable al proceso o en base a lo
senalado en el inciso 3 del articulo 34 de la Ley
de Arbitraje Peruano que habilita la aplicacién de
principios arbitrales y los usos y costumbres en

materia arbitral.

Sin perjuicio de lo anterior, el Tribunal Arbitral
puede descartar la actuacién de alguna prueba en
base a otros principios de derecho que establecen
impedimentos legales y que si son reconocidos

por nuestro derecho.

Asi, por ejemplo, el inciso 18 del articulo 2 de la
Constitucién Politica del Estado establece el dere-

cho al secreto profesional.

En el caso del secreto profesional, el Tribunal
Constitucional delined los alcances de este en la
STC 7811-2005-PA/TC, en cuyo considerando

7 se establece lo siguiente:

«En ese sentido, dos son los dmbitos de actuacion

de la garantia-derecho al secreto profesional que

reconoce la Constitucion. En cuanto derecho, re-
conoce al titular de tales secretos la exigencia de
que estos sean celosamente guardados por los pro-
[esionales a quienes se les confia de modo directo,
0 que tuvieran acceso a informacion confidencial
en razdn de su ejercicio profesional; del mismo
modo, el secreto profesional también protege a
los propios profesionales, quienes podrdn hacerlo
valer en cualquier situacion o circunstancia en
que los poderes piiblicos o cualquier persona o
autoridad pretendan desconocerlo de cualquier
forma, sea obligando a confesar dichos secretos o
poniendo en riesgo su preservacion en el ejercicio

de su profesion».

El Tribunal Constitucional reconoce, como suje-
to de la garantia-derecho, a la persona que es re-
ceptor del secreto profesional y ha establecido que
estos podrdn hacerlo valer en cualquier situacién
o circunstancia. Este principio debe vincular a los
drbitros que tienen que resolver una controversia

bajo derecho peruano.

En el Pert la doctrina reconoce que el Tribunal
Constitucional tiene la calidad de intérprete su-
premo de la constitucién.*> Asimismo, conforme
ala Disposicién Final Primera de la Ley Orgénica
del Tribunal Constitucional (Ley 28301):

«Los Jueces y Tribunales interpretan y aplican
las leyes y toda norma con rango de ley y los
reglamentos  respectivos  segin los  preceptos
y  principios  constitucionales, conforme a
la interpretacion de los mismos que resulte
de las resoluciones dictadas por el Tribunal
Constitucional en todo tipo de procesos, bajo res-

ponsabilidady.

34 Articulo VIII [Cédigo Civil].- Obligacién de suplir los defectos o deficiencias de la ley

Los jueces no pueden dejar de administrar justicia por defecto o deficiencia de la ley. En tales casos, deben aplicar los principios generales del

derecho y, preferentemente, los que inspiran el derecho peruano.

35 Ernesto Blume Fortini, «El Control de la Constitucionalidad en el Pert», en Derecho Procesal Constitucional, coord. por Susana Ynes

Castafeda Otsu, Tomo I (Lima: Jurista Editores, 2004), 260.
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Esta disposicién que obliga a quienes ejercen
jurisdiccién a aplicar las normas conforme a los
criterios del Tribunal alcanza a los drbitros en la
medida que conforme al articulo 139 de la propia
Constitucién los drbitros ejercen jurisdiccién y la
deben ejercer dentro de los limites de la propia

Constitucién.>®

El Tribunal Constitucional, en la STC 0004-
2006-Pl/TC, establecid, en su fundamento 10,
que:

«Es necesario precisar que conforme al articulo
139 inciso 1, de la Constitucion, el principio de
unidad de la_funcion jurisdiccional implica que
el Estado peruano, en conjunto, posee un siste-
ma jurisdiccional unitario, en el que sus 6rganos
tienen idénticas garantias, asi como reglas bdsi-
cas de organizacion y funcionamiento. De ello
no se deduce que el Poder Judicial sea el tinico
encargado de la funcion jurisdiccional (pues tal
Sfuncion se le ha encargado también al Tribunal
Constitucional, al Jurado Nacional de Eleccio-
nes, a la jurisdiccion especializada en lo militar
) por extension, al arbitraje), sino que no exista
ningin drgano jurisdiccional que no posea las
garantias propias de todo drgano jurisdiccional.
Como se ha mencionado, la funcion jurisdiccio-
nal del Estado es una sola y debe ser ejercida con
todas las garantias procesales establecidas por la
Constitucion».

Como consecuencia de lo anterior, un tribunal
arbitral que ejerce jurisdiccién en virtud de la ley
peruana, se encuentra vinculado a la interpreta-
cién efectuada por el Tribunal Constitucional res-
pecto de las normas constitucionales a ser aplica-

das para resolver una controversia.

Una pregunta que se ha efectuado en algunos ar-

bitrajes internacionales es si se puede aplicar el

36 Articulo 139.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

derecho-garantia a la proteccién de las comunica-
ciones entre clientes y abogados a las comunica-
ciones entre los abogados internos, o de empresa

(in-house counsel) y su empleador.

Esta pregunta no ha tenido una respuesta uni-
forme; no obstante, parece ttil considerar lo dis-
puesto en los articulos 1y 31 del Cédigo de Etica
de los Abogados del Pert. El articulo 1 sefala:

«Las disposiciones contenidas en este Cddigo, son
obligatorias para los abogados inscritos en los
Colegios de Abogados de la Repiiblica, miem-
bros de la Junta de Decanos de los Colegios de
Abogados del Perii, cualesquiera, sea el dmbito
0 funcion que desempenen. Todos los abogados
sin distincion alguna deben observar el presen-
te Cddigo, sea que el acto violatorio de las nor-
mas éticas se haya cometido en el ejercicio de la
profesion, en la actividad piblica o privada o
cual fuere el cargo que desempene, asi este pro-
venga de eleccion popular o por designacion. En
consecuencia, el ejercicio del patrocinio judicial
ylo administrativo, la consultoria o asesoria, la
Sfuncion jurisdiccional o notarial y cualquier
otra para la cual se exija el titulo de abogado,
queda comprendido en los alcances del presente

Co’dz'go».

Lo que hace esta disposicién es establecer que to-
dos los abogados, sin importar el 4mbito o fun-
cién que desempefien, deben respetar las normas
éticas contenidas en el Cédigo, lo que apuntaria
a que los abogados in house también estdn obli-
gados a guardar el secreto profesional. Esto, no
obstante, no modifica los supuestos hipotéticos
de aplicacién de las demds disposiciones del Cé-

digo de Etica que apuntarian en sentido diverso.

Las normas sobre secreto profesional contenidas

en el Cédigo se encuentran en la Seccién Cuarta

La unidad y exclusividad de la funcién jurisdiccional. No existe ni puede establecerse jurisdiccién alguna independiente, con excepcién de

la militar y arbitral.
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del mismo que regula «Deberes con el Cliente».
En el Capitulo III de la citada Seccién, se define
el alcance y la finalidad del secreto profesional en

los términos siguientes:
«Articulo 30°. — Alcance

El secreto profesional es el deber de reserva que
tiene el abogado para proteger y mantener en la
mis estricta confidencialidad los hechos e infor-

macién referidos a un cliente o potencial cliente

que conoce con ocasion de la relacién profesional.
Articulo 31°. — Finalidad

El secreto profesional garantiza la relacién de
confianza que debe existir entre un abogado y su

cliente para proporcionar un servicio legal épti-

mo. El abogado solo utilizard la informacién con-
fidencial en interés de su Cliente. En caso de que
el abogado cause dafios econémicos al cliente por
revelar informacién confidencial, debe reparar di-

chos dafos». [El resaltado es nuestro]

El Cédigo tiene un Glosario de Términos en el
que se define a clientes y clientes potenciales de la

siguiente forma:

* Cliente: Persona, natural o juridica, o pa-
trimonio auténomo, cuyo interés patro-
cina el Abogado, independientemente de
que aquél sea quien pague o asuma sus ho-
norarios y gastos. Incluye también al con-
cebido y a las organizaciones no inscritas.

* Cliente potencial: Persona, natural o juri-
dica, o patrimonio auténomo que consulta
al Abogado con el objeto serio de estable-
cer una relacién profesional. Incluye tam-
bién al concebido y a las organizaciones no

inscritas.

A su vez, el articulo 34 del Cédigo dispone lo si-

guiente: «Cuando el abogado presta servicios pro-

fesionales en forma asociada, el secreto profesio-
nal alcanza a todos los Abogados que la integran

o trabajan en la mismay.

Estas disposiciones claramente estdn referidas a
una relacién profesional externa de patrocinio en-
tre un abogado o estudio de abogados y sus clien-
tes o potenciales clientes en las que no existe una
relacién de dependencia, puesto que, en ese caso,
la relacién de confianza se construye sobre una
relacién entre empleador y empleado que es dife-

rente a la regulada por el Cédigo de Etica.

El empleado forma parte de la persona juridica
para la que trabaja, por lo que se le deberian apli-
car las mismas normas que regulan la reserva de la
informacién aplicables a la persona juridica para
la que trabaja, quién es ademds propietaria de esa
informacién y no la excepcién del secreto profe-
sional. Sobre el particular, en un articulo reciente,
Isabel Tello senala:

«No existen criterios diferenciados de proteccion,
segiin la modalidad de abogado: abogado in house
o abogado externo. No obstante, es importante
tener en consideracién que en el derecho inter-
nacional si se establecié una diferenciacién en el

caso AZKO.

En este caso se senald que el secreto profesional
s6lo protegerd la informacién que se obtenga en
una relacién abogado/cliente cuando aquel sea un
abogado externo, porque solo en ese caso el suje-
to es completamente auténomo, independiente y
no tiene mayor interés en la relacién comercial,
lo que no sucede cuando se trata de un aboga-
do interno, porque existe una relacién de subor-
dinacién. Por consiguiente, el abogado interno
siempre tendrd la obligacién de decir la verdad y
colaborar con la Administracién de la Justicia. Asi
deberd —por ejemplo— facilitar toda la informa-

cién (correos, cartas, informes, etc.) que se haya
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enviado al cliente, incluso si su contenido es con-

trario a los intereses de este».?”

Como se puede apreciar, esta discusién permane-
ce abierta y se tendrd que estar dispuesto a lo que
decida el tribunal designado en cada caso. Este
debate se reduce cuando se estd frente a asesores
de entidades estatales, pues, en virtud de lo dis-
puesto por el articulo 3 la Ley de Transparencia
(Ley 278006), es obligacién del Estado publicitar
todas las actuaciones de sus entidades.®® Esta
publicidad, sin embargo, admite algunas excep-
ciones, de las cuales parecen relevantes, para este

articulo, dos de ellas:

1. La primera estd referida a la informacién in-
terna de las entidades de la Administracién
Pablica o comunicaciones entre estas que
contengan consejos, recomendaciones u opi-
niones producidas como parte del proceso
deliberativo y consultivo previo a la toma de

una decisién de gobierno. Una vez tomada

la decisién, esta excepcién cesa si la entidad
de la Administracién Publica opta por hacer
referencia en forma expresa a esos consejos,

recomendaciones u opiniones.

Lo que se debe destacar es que esta excepcién estd
limitada a decisiones de gobierno (como lo es el
ejercicio de una facultad normativa o reglamenta-
ria), lo que no debe ser confundido con las deci-

siones administrativas (expedidas en el marco de

un procedimiento administrativo), respecto a las

cuales se aplica el principio general de publicidad.

2. Lasegunda estd referida a la informacién pre-
parada u obtenida por asesores juridicos o
abogados de las entidades de la Administra-
cién Publica cuya publicidad pudiera revelar
la estrategia a adoptarse en la tramitacién o
defensa en un proceso administrativo o judi-

cial, o de cualquier tipo de informacién prote-

gida por el secreto profesional que debe guar-

dar el abogado respecto de su asesorado.

La normativa prevé dos supuestos: (a) uno que
otorga una proteccién similar a la que otorga el
litigation privilege y se explica en la necesidad de
evitar que un pedido de exhibicién pueda lesionar
el derecho de defensa de quién lo tiene que exhi-
bir, y (b) un segundo (que se ha subrayado para
diferenciarlo) que otorga una proteccién similar a
la de un attorney privilege. Estos «privilegios» apli-
can s6lo para las opiniones de los asesores juridi-
cos 0 abogados, no cesa con la expedicién de deci-
siones que no sean «decisiones de gobierno», por
lo cual, en este caso, se debe regresar a la discusién
de si esta documentacién emitida por abogados

internos estd protegida por el secreto profesional.

Finalmente, en la dltima modificacién a las Re-
glas de la IBA, se ha incluido una regla en el
articulo 9% que dispone que el Tribunal puede

excluir pruebas obtenidas ilegalmente. La redac-

37 Isabel Tello, «Los Limites del Secreto Profesional en Perti», Lex Latin, 07 de agostos del 2019, acceso el 04 de abril del 2021, https://www.

lexlatin.com/portal/opinion/los-limites-del-secreto-profesional-en-peru.

38 Todas las actividades y disposiciones de las entidades comprendidas en la presente Ley estdn sometidas al principio de publicidad.

Los funcionarios responsables de brindar la informacién correspondiente al 4rea de su competencia deberdn prever una adecuada infraestruc-

tura, as{ como la organizacidn, sistematizacion y publicacién de la informacion a la que se refiere esta Ley.

En consecuencia:

1.Toda informacién que posea el Estado se presume publica, salvo las excepciones expresamente previstas por el Articulo 15 de la presente

Ley.

2.El Estado adopta medidas bdsicas que garanticen y promuevan la transparencia en la actuacién de las entidades de la Administracién

Publica.

3.El Estado tiene la obligacién de entregar la informacién que demanden las personas en aplicacion del principio de publicidad.

La entidad publica designard al funcionario responsable de entregar la informacién solicitada.

39 The Arbitral Tribunal may, at the request of a Party or on its own motion, exclude evidence obtained illegally.
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cién ha sido estructurada para dar flexibilidad al
tribunal, considerando que, en algunas jurisdic-
ciones, se puede tomar por legales las pruebas que
en otras no lo son. En el Perd, por ejemplo, en el
afo 2014, se realiz6 un Pleno Jurisdiccional por
las Cortes Superiores de Justicia Penales en el que
se aprobd, por mayoria, considerar hasta 8 excep-
ciones, en los cuales una prueba obtenida ilegal-

mente era considerada admisible.

c) Onerosidad o carga excesiva para la prictica de

las pruebas solicitadas.

Esta causal de exclusion estd relacionada con la
préctica que se conoce como el fishing expedition
(expedicidn de pesca) y que tiene relaciéon con la
prictica anglosajona del Discovery, mediante la
cual las partes estén obligadas a producir (exhi-
bir) toda la informacién que pudiera tener rele-
vancia para el caso, lo cual suele terminar en la
exhibicién de muchisimos documentos, cuya sus-
tancialidad es bastante relativa y sélo podra ser
establecida una vez producida la exhibicién. Lo
usual es que la exhibicién de documentos se haga
solo entre las partes y que la parte que recibe el
documento exhibido pueda optar por presentarlo
o no al tribunal: de ahi que sea vital que no se
imponga una carga excesiva a la parte que debe
exhibir, de tal suerte que no se le pida producir

mids de aquello que sea razonable exigir.

Como consecuencia de lo anterior, y para evitar
que el obligado tenga que incurrir en una inver-
sién de tiempo y dinero excesivo para satisfacer la
carga de presentar los documentos solicitados por
su contraparte, se otorga, al tribunal, discrecién
para rechazar tales pedidos de informacién cuan-

do no exista una causa real que la justifique.

Los tribunales arbitrales suelen, frente a pedidos
que puedan resultar excesivos, limitar su alcance.
Asi, por ejemplo, si se pide la exhibicién de todas
las comunicaciones entre A y B, el tribunal puede

limitar la exhibicién a las comunicaciones entre

Ay B a cierto periodo de tiempo y/o establecer
que sélo se debe exhibir aquellas que tengan vin-
culacién directa con un tema especifico y sean
ubicables a partir de algiin cédigo o por el asunto
consignado en tales comunicaciones, de tal suerte
que la bisqueda no sea excesivamente onerosa y

el producto sea atil para resolver la controversia.

Ciertamente, también podria tratarse de evitar
pruebas que demanden un excesivo costo, como,
por ejemplo, la paralizacién de una maquinaria
para inspecciones, cuando el costo de paralizacién
sea excesivamente alto si es que esta prueba no es

esencial para resolver la controversia.

d) Pérdida o destruccién del Documento, siem-

pre que se demuestre una razonable probabilidad

de que ello haya ocurrido.

Esta causal para excluir un medio probatorio se
explica por si misma. No se puede obligar a na-
die a producir lo que no existe, porque se perdié
o porque se destruyé. Sin embargo, esto puede
conducir a abusos, por eso las Reglas de la IBA
prevén que el tribunal puede inferir que la prue-
ba no actuada es contraria a los intereses de esa
parte. Si el tribunal determina que una parte no
se ha conducido de buena fe en la prictica de la
prueba, podrd, adicionalmente a cualquier otra
medida que estuviera a su disposicién, tomar ese
incumplimiento al tiempo de distribuir los costos

del arbitraje.

En los arbitrajes iniciados durante la Pandemia
del COVID-19, algunas partes, principalmente
entidades estatales, han visto limitados sus esfuer-
zos para producir pruebas que no estdn registra-
das en formatos electrénicos y cuyos soportes fisi-
cos se encuentran en diversos almacenes, muchas
veces, archivados de manera no muy prolija. Los
tribunales deberian tener un poco de flexibilidad
y empatia frente a estas situaciones. Las taras de
la administracién publica no tienen por qué tener

relacién directa con la materia objeto de arbitraje:
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estas taras no van a desaparecer por el sélo hecho
de estar en el contexto de un arbitraje interna-
cional. Hay que distinguir entre la mala fe, que
siempre debe jugar en contra de quién la practica,
de aquellas situaciones que escapan del control de
la parte en la oportunidad que debe producir una
prueba.

e) Motivos de confidencialidad comercial o téc-

nica que el Tribunal Arbitral considere de peso

suficiente

El contexto en que se produce la aplicacién de
esta excepcidn es ante la existencia de pedidos de
exhibicién de informacién comercial, debiendo
el Tribunal establecer la pertinencia de la prueba

solicitada.

El derecho a la confidencialidad de la informa-
cién comercial de las personas estd regulado en
el inciso 10 del mismo articulo 2 de la Constitu-
cién,® en los articulos 45 a 47 del Cédigo de Co-
mercio? y en el articulo 260 del Cédigo Procesal
Civil®. Conforme a dichas normas, la reserva de

los documentos de los comerciantes se levanta

40 Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: [...]

(entre otros casos) cuando lo pide una parte en
un proceso y el Juez estime pertinente tal levanta-
miento de reserva para la resolucién de la contro-

versia que se le ha planteado.

Con relacién a las normas del Cédigo de Comer-
cio peruano citadas, Ulises Montoya Manfredi
indica que:

«El derecho del comerciante a que se respete
la reserva de sus negocios no es, sin embargo,
absoluto. Hay excepciones. Estas en unos casos
estdn  basadas en disposiciones de  cardcter
tributario [...] En otros casos la reserva cede en
razdn de determinadas situaciones en que es im-
prescindible conocer el estado de los negocios del
comerciante. [...] De otro lado, puede decretar-
se exhibicion de los libros y documentos que se
contraigan a puntos especificos que son objeto de
controversia a peticion de quién tenga interés o
responsabilidad en el asunto que se ventile (art.
47°del C. de C). El fundamento de esta norma
radica en que no obstante pertenecer los libros en

propiedad al comerciante, éste estd obligado a ex-

10. Al secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones y documentos privados. Las comunicaciones, telecomunicaciones o sus instru-
mentos sélo pueden ser abiertos, incautados, interceptados o intervenidos por mandamiento motivado del juez, con las garantias previstas
en la ley. Se guarda secreto de los asuntos ajenos al hecho que motiva su examen. Los documentos privados obtenidos con violacién de este
precepto no tienen efecto legal. Los libros, comprobantes y documentos contables y administrativos estdn sujetos a inspeccion o fiscalizacién
de la autoridad competente, de conformidad con la ley. Las acciones que al respecto se tomen no pueden incluir su sustraccion o incautacion,
salvo por orden judicial.»

41 Articulo 45°.- Reserva de los libros de contabilidad

No se podrd hacer pesquisa de oficio por juez o tribunal ni autoridad alguna, para inquirir si los comerciantes llevan sus libros con arreglo a
las disposiciones de este Cédigo, ni hacer investigacién o examen general de la contabilidad en las oficinas o escritorios de los comerciantes.
Articulo 46°.-Excepcién de la reserva

Tampoco podréd decretarse a instancia de parte la comunicacion, entrega o reconocimiento general de los libros, correspondencia y demds
documentos de los comerciantes; excepto en los casos de liquidacién, sucesién universal o quiebra.

Articulo 47°.- Exhibicion de los libros y documentos comerciales

Fuera de los casos prefijados en el articulo anterior, sélo podrd decretarse la exhibicién de los libros y documentos de los comerciantes, a in-
stancia de parte o de oficio, cuando la persona a quien pertenezcan tenga interés o responsabilidad en el asunto en que proceda la exhibicién.
El reconocimiento se hard en el escritorio del comerciante a su presencia o a la de la persona que comisione, y se contraerd exclusivamente a
los puntos que tengan relacién con la cuestion que se ventile, siendo estos los tnicos que podrdn comprobarse.

42 Se discute si el Cédigo Procesal Civil puede ser de aplicacién supletoria a la Ley de Arbitraje. Lo cierto es que muchas de las normas sobre

actuacion de la prueba contenidas en dicho cuerpo normativo reflejan los principios generalmente aceptados en la materia.
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hibirlos a requerimiento del contratante porque

contiene asientos que son comunes a ambos».”

La Dra. Marianella Ledesma, al comentar el ar-
ticulo 260 del Cédigo Procesal Civil, indica lo

siguiente:44

«La norma exige ademds que el solicitante de la
exhibicion debe dar “la idea mds exacta que sea
posible de su interés y contenido”. Esto es, que el
ofrecimiento de la exhibicion debe contener la
especifica indicacion del documento lo que no
se agota con la sola individualizacién de ellos,
sino que exige la pre citacion del contenido del
documento o el nexo que liga a la cosa con los
hechos de la causa, como una forma de permitir
al juez una valoracion sobre la admisibilidad y
relevancia de la prueba, teniendo en cuenta que
la exhibicion puede ser admitida cuando el juez
considere la adquisicion de la cosa o el documento
como necesaria para el proceso, en atencion al
principio de la pertinencia y conducencia de la
prueba que aparece regulada en el articulo °190

del CPC».®

f) Razones de especial sensibilidad politica o insti-

tucional (incluyendo pruebas que hayan sido cla-

sificadas como secretas por parte de un gobierno

o de una institucién internacional pdblica) que el

tribunal arbitral considere de peso suficiente

En el caso de las entidades estatales peruanas, les
resulta de aplicacién lo dispuesto en los articulos
15 y 16 del Texto tinico Ordenado de la Ley de
Transparencia (Ley 27806) aprobado por Decreto
Supremo 021-2019-JUS (ver Anexo 1):

g) Consideraciones de justicia o igualdad entre las

Partes que el Tribunal Arbitral considere de peso

suficiente.

Finalmente, el tribunal puede excluir la actuacién
de un medio probatorio que lesione el derecho de
la otra parte a ejercer, adecuadamente, su defensa
en el caso. Este es el caso de la prueba extempora-
nea, la cual ha sido desarrollada en la seccién 111

del presente articulo.

8. Conclusiones

1. En los arbitrajes internacionales, es usual que
las reglas para la actuacién de la prueba estén
determinadas por las reglas de una institucién
arbitral elegida por las partes para que con-
duzca el arbitraje, o por las reglas especificas
que estas pacten, o las que fije el tribunal ar-

bitral ad-hoc.

2. Es usual que las reglas, para la actuacién de la
prueba establecidas conforme al numeral an-
terior, estén contenidas en un instrumento de
soft law, como lo son las Reglas de la IBA o las
Reglas de Praga.

3. Estos instrumentos de soff law se han elabo-
rado (y son objeto de constante evolucién) en
base a los principios de derecho, generalmente
aceptados, en materia de arbitraje, razén por
la cual, atn en el caso de no haberse pactado
su uso, pueden ser tenidos en cuenta por un

tribunal arbitral.

4. Sobre la base de la ley peruana, «el tribunal
arbitral tiene la facultad para determinar de
manera exclusiva la admisién, pertinencia ac-
tuacién y valor de las pruebas y para ordenar
en cualquier momento la presentacién o la
actuacion de las pruebas que sean necesarias».
Este principio es concordante con la prictica

del arbitraje internacional.

43 Ulises Montoya Manfredi, Derecho Comercial, Tomo I (Lima, Editorial Cuzco, 1986), 409-410.
44 Marianella Ledesma Narvdez, Comentarios al Cédigo Procesal Civil, Tomo I (Lima, Gaceta Juridica, 2015), 699-701.

45 Como es de verse lo indicado es compatible con los numerales 3 a 6 del articulo 3 de las Reglas de la IBA previamente citados.
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5. En materia probatoria, la remisién a un ins-
trumento de soff law, como son las Reglas de
la IBA, permiten tener mayor certeza respec-
to a la oportunidad que se tiene para ofrecer
y actuar los medios probatorios, asi como las
reglas que observard el tribunal para establecer

la admisién o posible exclusién de estos.

6. DPara resolver las cuestiones probatorias que se
planteen al interior del arbitraje, el Tribunal
no solo deberd evaluar las reglas del instru-
mento de soft law aplicable, sino las reglas del
derecho local que puedan tener influencia so-
bre la materia a decidir, como lo es, por ejem-
plo, la existencia de una ley de transparencia
que obligue a las entidades estatales a hacer
publica la informacién que tenga en su po-

sesion.

7. El tribunal deberd actuar, en todo momento,
con equidad, tratando de conciliar el derecho
que tiene cada una de las partes a probar su
caso, y el derecho de su contraparte a contra-

decir la prueba aportada.

8. Al resolver sobre la admisién de una prueba, el
tribunal deberia considerar preferentemente
la influencia que puede tener ese medio pro-
batorio en el fondo de la controversia frente a
cualquier otra consideracién que pueda con-
ducir a una decisién injusta de la misma. El
tribunal deberia ser creativo, pudiendo optar
por modificar los plazos del calendario pro-
cesal u optar por cualquier otra solucién que

estime conveniente.
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Anexo 1

Articulo 15.- Excepciones al ejercicio del dere-

cho

El derecho de acceso a la informacién publica no
podrd ser ejercido respecto a la informacién ex-
presamente clasificada como secreta, que se sus-
tente en razones de seguridad nacional, en con-
cordancia con el articulo 163 de la Constitucién
Politica del Perd, que ademds tenga como base
fundamental garantizar la seguridad de las per-
sonas y cuya revelacién originarfa riesgo para la
integridad territorial y/o subsistencia del sistema
democrdtico, asi como respecto a las actividades
de inteligencia y contrainteligencia de la DINI
dentro del marco que establece el Estado de De-
recho en funcién de las situaciones expresamen-
te contempladas en esta Ley. En consecuencia, la
excepcién comprende dGnicamente los siguientes

supuestos:

1. Informacién clasificada en el 4mbito militar,

tanto en el frente interno como externo:

a) Planes de defensa militar contra posibles agre-
siones de otros Estados, logisticos, de reserva
y movilizacién y de operaciones especiales, asi
como oficios y comunicaciones internas que ha-

gan referencia expresa a los mismos.

b) Las operaciones y planes de inteligencia y con-

trainteligencia militar.

¢) Desarrollos técnicos y/o cientificos propios de

la defensa nacional.

d) Ordenes de operaciones, logisticas y conexas,
relacionadas con planes de defensa militar contra
posibles agresiones de otros Estados o de fuerzas
irregulares militarizadas internas y/o externas, asi
como de operaciones en apoyo a la Policia Nacio-
nal del Perd, planes de movilizacién y operaciones

especiales relativas a ellas.



e) Planes de defensa de bases e instalaciones mi-

litares.

f) El material bélico, sus componentes, acceso-
rios, operatividad y/o ubicacién cuyas caracte-
risticas pondrian en riesgo los planes de defensa
militar contra posibles agresiones de otros Esta-
dos o de fuerzas irregulares militarizadas internas
y/o externas, asi como de operacién en apoyo a la
Policia Nacional del Perd, planes de movilizacién

y operaciones especiales relativas a ellas.

g) Informacién del Personal Militar que desarro-
lla actividades de Seguridad Nacional y que pueda
poner en riesgo la vida e integridad de las perso-

nas involucradas.

2. Informacién clasificada en el 4mbito de inte-

ligencia tanto en el frente externo como interno:

a) Los planes estratégicos y de inteligencia, asi
como la informacién que ponga en riesgo sus

fuentes.

b) Los informes que, de hacerse publicos, perjudi-

7 . .7 . . .
carfan la informacién de inteligencia.

¢) Aquellos informes oficiales de inteligencia que,
de hacerse publicos, incidirfan negativamente en
las excepciones contempladas en el inciso a) del

articulo 15 de la presente Ley.

d) Informacién relacionada con el alistamiento

del personal y material.

e) Las actividades y planes estratégicos de inte-
ligencia y contrainteligencia, de los organismos
conformantes del Sistema de Inteligencia Nacio-
nal (SINA), asi como la informacién que ponga

en riesgo sus fuentes.

f) Informacién del personal civil o militar que de-
sarrolla actividades de Seguridad Nacional y que
pueda poner en riesgo la vida e integridad de las

personas involucradas.

g) La informacién de inteligencia que contemple
alguno de los supuestos contenidos en el articulo

15 numeral 1.

En los supuestos contenidos en este articulo los
responsables de la clasificacién son los titulares
del sector o pliego respectivo, o los funcionarios

designados por éste.

Con posterioridad a los cinco anos de la cla-
sificacion a la que se refiere el pdrrafo anterior,
cualquier persona puede solicitar la informacién
clasificada como secreta, la cual serd entregada si
el titular del sector o pliego respectivo considera
que su divulgacién no pone en riesgo la seguri-
dad de las personas, la integridad territorial y/o
subsistencia del sistema democrdtico. En caso
contrario deberd fundamentar expresamente y
por escrito las razones para que se postergue la
clasificacién y el periodo que considera que debe
continuar clasificado. Se aplican las mismas reglas
si se requiere una nueva proérroga por un nuevo
periodo. El documento que fundamenta que la
informacién continda como clasificada se pone
en conocimiento del Consejo de Ministros, el
cual puede desclasificarlo. Dicho documento
también es puesto en conocimiento de la comi-
sién ordinaria a la que se refiere el articulo 36 del
Decreto Legislativo N© 1141, Decreto Legislativo
de Fortalecimiento y Modernizacién del Sistema
de Inteligencia Nacional - SINA y de la Direc-
cién Nacional de Inteligencia - DINI, dentro de
los diez (10) dias posteriores a su pronunciamien-
to. Lo senalado en este pdrrafo no impide que el
Congreso de la Republica acceda a la informacién
clasificada en cualquier momento de acuerdo con

lo sefialado en el articulo 18 de la presente Ley.

La Ley del Sistema de Inteligencia Nacional -
SINA y de la Direccién Nacional de Inteligencia
- DINI senala el plazo de vigencia de la clasifica-
cién secreta, respecto de la informacién que pro-
duce el sistema; y el trdmite para desclasificar, re-

novar y/o modificar la misma. La clasificacién es
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objeto de revision cada cinco afos por el Consejo

de Seguridad Nacional.

Articulo 16.- Excepciones al ejercicio del derecho:

Informacién reservada

El derecho de acceso a la informacién pablica
no podrd ser ejercido respecto de la informacién
clasificada como reservada. En consecuencia, la
excepcién comprende dGnicamente los siguientes

supuestos:

1. La informacién que por razones de seguridad
nacional en el dmbito del orden interno cuya re-
velacién originaria un riesgo a la integridad terri-
torial y/o la subsistencia del sistema democrético.
En consecuencia, se considera reservada la infor-
macién que tiene por finalidad prevenir y repri-
mir la criminalidad en el pais y cuya revelacién

puede entorpecerla y comprende tinicamente:

a) Los planes de operaciones policiales y de inte-
ligencia, asi como aquellos destinados a combatir
el terrorismo, trfico ilicito de drogas y organi-
zaciones criminales, asi como los oficios, partes
y comunicaciones que se refieran expresamente a

ellos.

b) Las informaciones que impidan el curso de
las investigaciones en su etapa policial dentro de
los limites de la ley, incluyendo los sistemas de
recompensa, colaboracién eficaz y proteccién de
testigos, asi como la interceptacién de comunica-

ciones amparadas por la ley.

c) Los planes de seguridad y defensa de instalacio-
nes policiales, establecimientos penitenciarios, lo-
cales publicos y los de proteccién de dignatarios,
asi como los oficios, partes y comunicaciones que

se refieran expresamente a ellos.

d) El movimiento del personal que pudiera poner
en riesgo la vida e integridad de las personas invo-

lucradas o afectar la seguridad ciudadana.
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e) El armamento y material logistico comprome-
tido en operaciones especiales y planes de seguri-

dad y defensa del orden interno.

f) La informacién contenida en los Reportes de
actividades con las sustancias quimicas téxicas y
sus precursores listados en la Convencién sobre la
Prohibicién del Desarrollo, la Produccién, el Al-
macenamiento y el Empleo de Armas Quimicas y
sobre su Destruccién; la informacién contenida en
los Reportes sobre las instalaciones de produccién
de las sustancias quimicas orgdnicas definidas; la
informacién relacionada con las inspecciones na-
cionales e inspecciones realizadas por la Secretaria
Técnica de la Organizacién para la Prohibicién de
las Armas Quimicas; la informacién concerniente
a los procesos productivos en donde intervienen
sustancias quimicas tdxicas y sus precursores de
las Listas 1, 2 y 3 de dicha Convencidn; y la infor-
macién concerniente al empleo de las sustancias
quimicas t6xicas y sus precursores de las Listas 1 y

2 de dicha Convencién.

2. Por razones de seguridad nacional y de efica-
cia de la accidén externa del Estado, se considerard
informacidn clasificada en el 4mbito de las rela-
ciones externas del Estado, toda aquella cuya re-
velacién originarfa un riesgo a la seguridad e inte-
gridad territorial del Estado y la defensa nacional
en el dmbito externo, al curso de las negociacio-
nes internacionales y/o la subsistencia del sistema

democratico. Estas excepciones son las siguientes:

a) Elementos de las negociaciones internacionales
que de revelarse perjudicarian los procesos nego-
ciadores o alteraran los acuerdos adoptados, no

serdn publicos por lo menos en el curso de estas.

b) Informacién que al ser divulgada oficialmente
por el Ministerio de Relaciones Exteriores pudie-
ra afectar negativamente las relaciones diplomiti-

cas con otros paises.



<) La informacién oficial referida al trata-
miento en el frente externo de la informacién
clasificada en el 4mbito militar, de acuerdo a lo
senalado en el inciso a) del numeral 1 del articulo

15 de la presente Ley.

d) Los contratos de asesoria financiera o le-

gal para realizar operaciones de endeudamiento

publico o administracién de deuda del Gobierno

Nacional; que, de revelarse, perjudicarian o alte-
q perj

rarfan los mercados financieros, no serdn publicos

por lo menos hasta que se concreten las mismas.

En los casos contenidos en este articulo los res-
ponsables de la clasificacién son los titulares del
sector correspondiente o los funcionarios desig-
nados por éste. Una vez que desaparezca la causa
que motivé la clasificacidn, la informacién reser-

vada es de acceso publico.

La Ley del Sistema de Inteligencia Nacional -
SINA y de la Direccién Nacional de Inteligencia
- DINI sefala el plazo de vigencia de la informa-
cién de inteligencia producida por el sistema y
clasificada como reservada, en los supuestos de los
numerales 1 literales a, c y d; y 2 literal ¢, del pre-
sente articulo. Asimismo, norma el trdmite para
desclasificar, renovar y/o modificar la misma. La
clasificacién es objeto de revisién cada cinco afios
por el Consejo de Seguridad Nacional.
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:Es necesario un nuevo modelo econémico? Una respuesta desde la Economia

Social de Mercado y el principio de subsidiariedad.

Is a new economic model necessary? An answer from the Social Market

Economy and the principle of subsidiarity

Eduardo Rezkalah Accinelli!

Resumen. El presente articulo pretende demostrar, partiendo del estudio del neoliberalismo, que el modelo eco-
némico de economia social de mercado contenido en la Constitucién Politica del Pert debe ser interpretado desde
su esencia y principios fundamentales; por lo que, la necesidad de un cambio de modelo econémico es innecesaria.
Por ello, se plantea la necesidad de retomar sus fundamentos iniciales, asi como interpretarlo desde el principio de
subsidiariedad para establecer las adaptaciones necesarias al entorno social y econémico actual, de manera que otras

ramas del derecho como el mercantil y el de competencia puedan adaptarse desde la esencia del modelo.

Abstract. This article aims to demonstrate, starting from the study of neoliberalism, that the economic model of the social
market economy contained in the Political Constitution of Peru must be interpreted from its essence and fundamental
principles, therefore, the need for a change in the economic model it is unnecessary. Therefore, the need arises to return to
its initial foundations, as well as to interpret it from the principle of subsidiarity to establish the necessary adaptations to
the current social and economic environment, so that other areas of law such as both, commercial and competition law,
can adapt from the essence of the model.

Palabras clave. Neoliberalismo, Ordoliberalismo, Economia Social de Mercado, Modelo Econémico, Régimen

Econémico, Competencia, Principio de Subsidiariedad

Keywords. Neoliberalism, Ordoliberalism, Social Economy Market, Economic Model, Economic System, Competence,
Subsidiarity Principle

Sumario: 1. Introduccién. 2. Aclarando el oscuro neoliberalismo. 2.1. La Escuela de Friburgo y el
neoliberalismo alemdn: El ordoliberalismo. 2.2. La escuela de Chicago y el neoliberalismo anglosajén:
El Neoliberalismo. 3. ;Régimen Econémico o modelo econémico?. 3.1. Modelo econémico. 3.1.1.
El modelo econémico y su tratamiento desde el Tribunal Constitucional. 3.2. Régimen Econémico.
3.2.1. La Constitucién Econémica: la propuesta ordoliberal y su incorporacién en el Perd. 4. El mo-
delo econémico ordoliberal. 4.1. La ESM como modelo econémico. 4.1.1. La ESM como modelo
econémico en el Pert. 5. La Constitucién Politica del Perti: El Régimen Econémico y la ESM. 5.1. El
principio de subsidiariedad y la ESM. 6. La ESM y el Derecho de la Competencia. 6.1. El Régimen
Econémico como fundamento de la competencia econémica. 6.1.1. La vision integrada del Derecho
de la Competencia. 6.1.2. Los limites constitucionales a la legislacién en materia de competencia.
6.1.2.1. La competencia y las ayudas econémicas. 6.2. El riesgo del poder econémico. 7. Conclusio-

nes.
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1. Introduccién

Las criticas al modelo econémico han encendido
la pradera desde hace algin tiempo en algunos
paises de América Latina. En el 2019, Chile em-
pezaba una ola de protestas sociales por el ago-
tamiento de un modelo econémico neoliberal, y
ha llegado a elecciones para una reforma de su
Constitucién. En el Perd, si bien ello no ha ocu-
rrido, al menos no como en Chile, el modelo eco-
némico también empez6 a sufrir por el contagio
del pais vecino. Sin embargo, el cuestionamiento
al modelo econémico peruano empezé a sentirse

con mis fuerza desde que empezé la pandemia de

Covid-19.

Al observar esta situacién la pregunta inevitable
es qué estamos cuestionando, sel modelo eco-
némico, el régimen econémico, la Constitucién
Politica vigente? ;O nos hemos dejado llevar por
alguna corriente ideoldgica y cuestionamos un
modelo econédmico considerado supuestamente
como neoliberal? Considero que la crisis de la
pandemia ha despojado las vestiduras de un mo-
delo, si, pero de uno que quizds no conocemos y
que, como abogados hemos olvidado: el modelo

de economia social de mercado.

Por ello, el presente articulo pretende demostrar,
primero, desde un muy breve repaso de la filoso-
fia politica, que el neoliberalismo no es necesa-
riamente solo lo que creemos que es, sino, mds
bien, que hubo dos neoliberalismos (o nuevos
liberalismos) que nacieron como producto del li-
beralismo clésico. En segundo lugar, trataremos
de distinguir la diferencia entre un modelo eco-
némico y un Régimen Econémico para descubrir
que, a pesar de no ser lo mismo, en el terreno
constitucional ambos se amalgaman entre si y se
sostienen el uno al otro. Una vez aclaradas las di-

ferencias, en tercer lugar, pretendemos profundi-

zar en el modelo econémico que contiene nuestra
Constitucién. Para ello partiré de su origen or-
doliberal y profundizaré en su esencia, asi como
en su incorporacién en el Perd. En cuarto lugar,
nos ubicaremos en el tratamiento que el Régimen
Econémico vigente le otorga a la economia social
de mercado y cémo esta se apoya en el principio
de subsidiariedad. Finalmente, veremos la impor-
tancia de la competencia en el modelo de ESM y
el rol que el Derecho Mercantil, asi como el De-
recho de la Competencia pueden asumir hacia el

futuro.

2. Aclarando el oscuro neoliberalismo

De acuerdo con Santiago Castro-Gémez, fue Mi-
chel Foucault, quien estudiaria el nacimiento del
neoliberalismo como una nueva forma de guber-
namentalidad, en la que no era tan relevante el
protagonismo estatal en materia econémica, sino
que seria dicha gubernamentalidad - el arte de go-
bernar - lo que habria cambiado la forma en la

que el Estado participaria como actor en la vida

de la sociedad?.

Al respecto, el mencionado autor senala que ante
el fracaso del liberalismo cldsico de corte manches-
teriano, se buscé un nuevo liberalismo que pu-
diera reconstruir una sociedad basada en el mer-
cado. En otras palabras, ya no seria el Estado el
encargado de marcar las pautas de construcciéon y
desarrollo de la sociedad, sino que seria el inter-
cambio econémico (el mercado) quien generaria
el nacimiento de una nueva sociedad. Sin embar-
go, para ello, el Estado debia adecuar su tamafo y
funciones a la dindmica econédmica basada en las

fuerzas del mercado.

Al respecto, Foucault desarrolla la idea de que el

nuevo liberalismo naceria en Alemania como una

2 Santiago Castro-Gomez. Historia de la gubernamentalidad I. Razon de Estado, liberalismo y neoliberalismo en Michael Foucault. Capitulo

III. (Bogotd: Siglo del Hombre Editores. Segunda Edicién, 2015).
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reaccién al totalitarismo nazi y al consecuente fra-

caso del Estado omnipotente®.

De acuerdo con Manfred Steger y Ravi Roy, la
posicién mds vigente y dominante es la del neoli-
beralismo inspirado en las propuestas elaboradas
a partir del Consenso de Washington y que fue-
ron implementadas en varios paises de América
Latina, entre 1980 y 1990 También llamada
contrarrevolucién neocldsica, el neoliberalismo se
presenta como una teoria econémica del desarro-
llo que se fundaba en el supuesto de que el libre
mercado podia propiciar una asignacién eficaz de
recursos econdémicos mediante la creacién de se-
fiales de precios eficientes, lo que llevd a que se

le denominara “fundamentalismo de mercado™.

Como ideologia, siguiendo a Steger y Roy, se
puede considerar al neoliberalismo como marca-
damente economicista, hasta cierto punto préxi-
mo en ello al marxismo, puesto que sitia a la
produccién y el intercambio de bienes materiales
en lugar primordial de la experiencia colectiva®.
Asimismo, los autores sefialan que, como forma
de gobierno, el neoliberalismo se basa en la ges-
tién empresarial, la competitividad, el interés y la
descentralizacién, busca la disminucién del poder
estatal en pequefias unidades de gobierno y forta-

lece el poder individual’.

En este punto es necesario aclarar que el neolibe-
ralismo nace después de la Segunda Guerra Mun-
dial, pero se dividird en dos escuelas que marca-
rian diferencias que las separarian de su origen

liberal. Por un lado, el neoliberalismo aleman de

la Escuela de Friburgo y, por otro, el neoliberalis-
mo anglosajén de la Escuela de Chicago. Veremos
que, finalmente, el neoliberalismo hard referencia

al neoliberalismo anglosajén.

En ese sentido, el nuevo liberalismo de la Escuela
de Friburgo comparte con el liberalismo clésico
uno de sus fundamentos principales: la compe-
tencia. Sin embargo, el aporte de la Escuela de
Friburgo marcaria una diferencia con el laissez
faire que postulaba el liberalismo clésico en re-
lacién con la competencia mercantil: el poder de

mercado.

2.1 La Escuela de Friburgo y el neoliberalismo
alemdn: Fl ordoliberalismo

Walter Eucken fue quien resalté la importancia
de mantener una competencia libre y a su vez
constante, en un entorno donde se evitard siem-
pre el poder de mercado que podria afectar al pro-
ceso competitivo que postulaba el ordoliberalis-
mo. Eucken crefa en la libre formacién de precios
de acuerdo con la informacién que tuviera cada
empresario, asi como en el riesgo que este asumia
al entrar en la dindmica de la economia de mer-
cado. Sin embargo, consideraba que el proceso
de formacién de precios libres se verfa afectado
por la acumulacién de poder econémico. En ese
sentido, pensaba que el trabajo de los abogados y
de los economistas era primordial para mantener
una economia de mercado basada en la libre com-

petencia y que evitara la acumulacién de poder®.

3 Michel Foucault, £/ Nacimiento de la Biopolitica. Clase del 7 de febrero de 1979. (Madrid: Ediciones Akal, 2009).

4 Manfred Steger y Ravi Roy. Neoliberalismo. Una breve Introduccién. (Madrid: Alianza Editorial, 2015), 42.

5 Michael Trebilcock y Mariana Mota. Derecho y Desarrollo. Guia Fundamental para entender por qué el desarrollo social y econdmico depende
de instituciones de calidad. (Buenos Aires: Siglo XXI Editores, 2017), 40-41

6 Steger y Roy, Neoliberalismo..., 31.
7 Steger y Roy, Neoliberalismo. .., 31.

8 Walter Eucken, “The Ordo Manifesto of 19367, en Economic Ordering as a Problem of Economic Policy and a Problem of the Economic Con-
stitution. The Birth of Austerity. German Ordoliberalism and Contemporary Neoliberalism. (United States of America: Rowman & Littlefield,

2017) 27-39.
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Para ello, era necesario dejar que el mercado des-
pliegue sus fuerzas, pero ya no de manera natu-
ral, sino dentro de un orden que se moldearia
de acuerdo con el juego de la formacién libre de
precios y en el que ninguno de los participantes
tuviera la oportunidad de abusar de su posicién
en el mismo, por lo que seria necesario establecer
reglas de juego que mantuvieran una competen-
cia mercantil tanto entre ofertantes como deman-
dantes. De ahi que el Estado era el encargado de
establecer dichas reglas e intervenir si el orden era

alterado por alguno de los actores.

Al respecto, Chavance afirma que el ordoliberalis-
mo se distingue por la importancia que este le da
al Estado en tanto guardidn del orden del merca-
do. En esa linea, sefiala que Eucken insiste en el
establecimiento deliberado de reglas constitucio-
nales por parte del Estado como requisito esencial
para la existencia y mantenimiento de un orden
liberal competitivo (...). La competencia no pue-
de desarrollarse ni mantenerse espontineamente
si el Estado se limita a garantizar los derechos de
propiedad, pues su no intervencién dejarfa actuar
a las fuerzas y se formarfan claras tendencias y
grupos de interés. El rol del Estado consiste en
asegurar el establecimiento y el mantenimiento

de la competencia’.

Por su parte, Bohmler, a diferencia de Foucaul,
sin hacer referencia al totalitarismo nazi, sino a las
ideas socialistas de planificacion estatal y la con-
secuente afectacién de las libertades individuales,
senala que los intelectuales alemanes de la Escuela
de Friburgo ya habian descartado las alternativas
colectivistas, asi como las liberales del laissez fai-
re, toda vez que reconocian que ambas resultaban

perjudiciales en tanto su aplicacién pura termina-

ba en la formacién de una sociedad deshumani-

zada'®.

Por lo tanto, el nuevo liberalismo, conocido como
neoliberalismo aleman, o neoliberalismo de la Es-
cuela de Friburgo (ordoliberalismo), es concebi-
do como una forma de organizacién politica que
tendria como fundamento la economia de merca-
do, pero con importantes ajustes (6rdenes) que la
convertirdn en una nueva forma de organizacién

social y cultural.

2.2 La escuela de Chicago y el neoliberalis-
mo anglosajén: El Neoliberalismo

Como se sefald anteriormente, el neoliberalismo,
en su versidn mds vigente y reconocida, tiene al
Consenso de Washington como su principal carta
de presentacién. Sin embargo, su origen intelec-
tual data de 1947 con la fundacién de la Socie-
dad Mont Pelerin por parte de Friederich von
Hayek, uno de los principales representantes de
la Escuela Austriaca de Economia. A diferencia
de los ordoliberales, el nuevo liberalismo de esta
escuela si tratarfa de resucitar las ideas del libera-
lismo cldsico con el objetivo de frenar las ideas

keynesianas''.

En consonancia con lo anterior, el nuevo liberalis-
mo de Hayek y los “austriacos” encontraria buena
recepcién en los gobiernos que debian enfrentar
la crisis del Estado de Bienestar generada por las
politicas econémicas keynesianas de pleno em-
pleo y servicios asistenciales. Margaret Thatcher
y Ronald Reagan fueron sus principales defenso-
res y aplicaron las medidas de lo que se conoceria
como neoliberalismo americano o neoliberalismo

anglosajén y es esta la nocién comdinmente acep-

9 Bernard Chavance, “La Escuela Austriaca y el Ordoliberalismo”, en La economia institucional. Capitulo 2. (Fondo de Cultura Econémica.

México, 2018) 61-78.

10 Andreas Bohmler, introduccién a E/ Ideal Cultural del Liberalismo. La Filosofia Politica del Ordo-Liberalismo. (Madrid: Unién Editorial,

1998) 15-27.
11 Steger y Roy, Neoliberalismo..., 36.

256 SECCION GENERAL



tada por la mayoria de autores que estudian al

neoliberalismo.

En ese contexto, el neoliberalismo tomaria for-
ma a través del paquete de medidas econémicas
que, en la década de 1980, recomendaria el Fon-
do Monetario Internacional y el Banco Mundial a
los paises en desarrollo. Se le atribuye a John Wi-
lliamson la creacién de las medidas establecidas y
la denominacién de “Consenso de Washington”.
En los noventas, este paquete se convertiria en el
marco adecuado para el desarrollo econémico a

nivel mundial'?.

3. ;Régimen Econémico o modelo econémi-

co?

La crisis sanitaria, social y econémica generada
por el Covid-19, tanto en el Perd como en mu-
chos otros paises en vias de desarrollo, ha sido el
detonante de los cuestionamientos mds dsperos
sobre lo que, desde las distintas posturas politicas
e ideoldgicas, se denomina modelo econémico.
En ese sentido, en el imaginario colectivo, usual-
mente, los modelos econémicos estin ubicados
en las polaridades del espectro politico: por un
lado, el socialismo (o comunismo, en su versién
mds extrema) y, por el otro, el neoliberalismo, al

que se le considera como el modelo vigente.

Si bien esta es una discusién actual no solamente
a nivel nacional, sino también latinoamericano,
el peligro de no contar con un asidero firme, que
permita un intercambio de ideas objetivo, puede
llevar a decisiones radicales a nivel constitucio-
nal, politico, econdémico y social. Asimismo, toda
discusién politica en una democracia termina, de

una u otra manera, de acuerdo con el resultado de

12 Steger y Roy, Neoliberalismo. .., 42.

la posicién que termine ganando - o consensuan-
do, en el mejor de los casos - tomando cuerpo
a través del ejercicio legislativo y gubernamental.
Por lo tanto, resulta necesario hacer algunas preci-
siones sobre qué se considera modelo econémico

y qué se considera Régimen Econdémico.

3.1 Modelo econémico

En palabras sencillas, se entiende por modelo eco-
némico la ruta por la cual se desarrollan las activi-
dades econdmicas en un pais, la misma que busca
un impacto positivo en el desarrollo de una socie-
dad. De ahi que podamos afirmar que un modelo
econdémico puede diferenciarse de otro por el gra-
do o intensidad de intervencién del Estado en las
actividades econdémicas. Tendremos un modelo
intervencionista-estatal (planificador), por ejem-
plo, si el Estado realiza directamente actividades
empresariales, mediante la regulacién de precios
o la prestacién directa de determinados servicios,
o un modelo econémico de libre mercado si el
Estado delega la prestacion de servicios publicos y
sociales al mercado y no interviene en actividades
empresariales, dejando, ademds, que los precios
se regulen por la oferta y la demanda de bienes y

servicios.

Sin embargo, un modelo econémico, desde la
teoria econémica, hace referencia a la abstraccién
tedrica de las conductas humanas, distribucién y
clasificaciéon de bienes que permitirian la satisfac-
cién de necesidades. En otras palabras, es una ver-
sién simplificada de la dindmica econémica real'.
Es Gltimo quiere decir que podemos encontrar
distintos modelos econémicos que propongan, a
su vez, distintas formas de alcanzar el desarrollo

econémico y social.

13 Marcelo Resico, Introduccion a la Economia Social de Mercado. Edicion Latinoamericana. Konrad Adenauer Stiftung. Acceso el 13 de mayo

de 2021. http://190.57.147.202:90/jspui/bitstream/123456789/493/1/Introducci%C3%B31n%20a%201a%20Econom%C3%ADa%20

Social%20de%20Mercad0%20%28Pdf%29%20v_2.pdf
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Al respecto, hay que tener en cuenta que un mo-
delo econémico estd intrinsecamente ligado a la
idea de desarrollo; por lo que, cuando hagamos
referencia a un modelo econémico no nos queda-
remos solamente con lo que afirma la teoria eco-
némica, sino que lo analizaremos desde una doble
perspectiva integradora, teniendo en cuenta la vi-
sién econémica y la visién de desarrollo. Ello nos
permitird entender el impacto de un modelo eco-
némico en una sociedad desde los derechos que

son protegidos y limitados a nivel constitucional.

Por ello, un modelo econémico debe ser materia
de discusién y tratamiento desde el Derecho, en
la medida que un modelo puede adoptar medidas
que impacten de diversas maneras en los sectores
que se consideran esenciales para llevar a un pais
hacia el desarrollo econédmico y social. En ese sen-
tido, serd importante tener en cuenta el Régimen
Econémico y su interpretacién para que el mo-
delo funcione de acuerdo con lo establecido en la

Constitucién Politica vigente.

3.1.1 El modelo econémico y su tratamiento
desde el Tribunal Constitucional

El miximo intérprete de la Constitucién se ha
pronunciado con relacién al modelo econémi-
co en algunas ocasiones. A manera de muestra,
hemos tomado algunos casos, de acuerdo con la
publicacién de César Landa', en la que el Tribu-
nal Constitucional (en adelante, el TC) ha hecho
referencia al modelo econémico establecido en

nuestra Constitucién.

Al respecto, en la STC N° 0008-2003-Al, Fj
26d), la interpretacién del Tribunal Constitu-
cional hace referencia al modelo econémico de
economia social de mercado (en adelante, ESM)

al establecer que la libertad de empresa tiene un

marco de autodeterminacién que se fundamenta
en dicho modelo, y simultdneamente le impon-
drd limites a su accionar. Adicionalmente, sefala
que, la libertad de empresa deberd respetar los di-
versos derechos de cardcter socio econdémico que

la Constitucién reconoce®.

Sin embargo, también se puede apreciar una in-
terpretacién de la ESM como Régimen Econé-
mico cuando se establece en el Expediente N°
3116-2009-PA/TC, FF]J 7-8 que, en una ESM,
el derecho a la libertad de empresa, junto con los
derechos a la libre iniciativa privada, a la liber-
tad de comercio, a la libertad de industria y la
libre competencia, son considerados como base
del desarrollo econémico y social del pais. Asimis-
mo, como garantia de una sociedad democritica
y pluralista. (...) El poder publico no sélo debe
respetar, sino que, ademds, debe orientar y pro-
mover, conforme lo sefialan los articulos 58°y 59°

de la Constitucién.

Igualmente, el TC ha establecido que un aspec-
to fundamental de la ESM y una consecuencia
principal de la libertad de acceso al mercado es la
existencia de la libre competencia, sin la cual que-
darfa vacio de contenido el derecho a la libertad
de empresa’®. Por lo tanto, la ESM ha sido inter-
pretada por el TC tanto como modelo, asi como

Régimen Econémico.

3.2 Régimen Econémico

La incorporacién de un Titulo referido al Régi-
men Econdémico deberia llevarnos al cuestiona-
miento acerca de su necesidad expresa en el cuer-
po constitucional peruano. La respuesta podemos
encontrarla en la inevitable relacién entre la po-
litica y la economia, y cémo estas fuerzas, desde

sus posiciones argumentativas, han ido integran-

14 César Landa Arroyo. Los derechos fundamentales en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. (Lima: Palestra Editores, 2019) 487-491.

15 Landa, Los derechos..., 487.
16 Landa, Los derechos. .., 488-89.
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dose, especialmente, desde los anos cincuenta del
siglo pasado. Si bien la necesidad de establecer un
Régimen Econémico en la Constitucién es relati-
vamente reciente, resulta importante entender el

origen de la misma.

3.2.1 La Constitucién Econémica: la pro-
puesta ordoliberal y su incorporacién

en el Perd

A finales del siglo XIX, la economia capitalista ba-
sada en el liberalismo /laissez faire origin6 una serie
de reclamos sociales — sobre derechos laborales y
seguridad social — hacia un Estado que tenia un
rol exclusivamente observador y vigilante de las
libertades individuales. Sin embargo, una crisis
econdémica como la del Crac de 1929 en Estados
Unidos y el aumento de la pobreza en Europa
después de la Primera Guerra Mundial, obligaron
a los Estados a tomar medidas econdémicas que
pasaron de un modelo de libre mercado hacia un
modelo proteccionista para cuidar las economias

nacionales.

En el caso de Estados Unidos, se implementaria el
New Deal bajo el mandato presidencial del presi-
dente F. D. Roosevelt. En la Alemania de los afos
treinta del siglo XX, el crecimiento econémico se
convirtié en una cuestién de vital importancia
para los intereses nacionalistas preponderantes y
lograr la expansién del denominado “espacio vi-
tal”, bajo el Tercer Reich. Por su parte, a inicios
de la década del siglo XX ya habia ocurrido algo
semejante en la Unién de Republicas Socialistas
Soviéticas a través de un modelo econémico dis-
tinto a los anteriores, el socialista de planificacién
central, liderado por I6sif Stalin. Por lo tanto, la

economia politica se habia convertido en el nuevo

arte de gobernar para recuperar la primacia del

poder estatal a nivel nacional e internacional.

Ante la crisis econdémica y social generada poste-
riormente por los estragos de la segunda guerra
mundial, quedaban dos modelos de crecimiento
y desarrollo posibles pero excluyentes: el capita-
lismo o el socialismo. Sin embargo, en Alemania,
la Escuela de Friburgo, descartaria a ambos y for-
mularfa un modelo alternativo, pero sin dejar de
lado la importancia de la economia politica en la

formacién de un nuevo Estado.

En este contexto, aparece la propuesta de Franz
Bohm sobre la necesidad de una “Constitucién
Econémica’, que serfa un conjunto de normas
juridicas que se deberia tener en cuenta para el

comportamiento econémico en una sociedad.

Al respecto, cabe sefialar que Franz Bohm de-
nomina “Constitucién Econdmica” those norms
whose purpose it is to influence the economic beha-
vior of individuals and groups, and, above all (upon
evolution of an economic division of labour) to or-
der, or to regulate, the mutual economic activities
of individuals and subsequent relationships to cor-
porate entities with one another. Asimismo, afirma
que una “Constitucién Econémica” no garantiza
per se el desarrollo de una sociedad, por lo que,
serd suficiente que las disposiciones de la misma

regulen el comportamiento econémico’.

Para el caso del Perd, una revisién de las cons-
tituciones que han regido el orden econémico y
social puede permitirnos encontrar referencias al
rol del Estado en materia econémica, pero no de
manera conjunta como lo establecerfa una Cons-
titucién Econdémica. Por ejemplo, la Constitu-
cién de 1933, en su articulo 38° declaraba la posi-

bilidad de nacionalizar actividades econémicas de

17 Franz Béhm, “Economic Ordering as a Problem of Economic Policy and a Problem of the Economic Constitution”, en Zhe Birth of

Austerity. German Ordoliberalism and Contemporary Neoliberalism. (United States of America: Rowman & Littlefield, 2017) 115-120.
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servicios ptblicos mediante una ley. Asimismo, la
Constituciéon de 1920 hacfa referencia al control

de precios en su articulo 57°'%.

La aparicién constitucional de un conjunto de
normas referidas al comportamiento econémico
del pais, bajo el denominado Régimen Econémi-
co es relativamente reciente en el Perd; se esta-
blece por primera vez en la Constitucién Politica
del Pert en 1979; y, en la vigente, de 1993. Sin
embargo, como afirmara Bhm ello no garantiza

el desarrollo de un pais.

Al respecto, en el Pert, después de la crisis eco-
némica de los anos ochenta, bajo la vigencia de
la Constitucién Politica de 1979, surgié la necesi-
dad de establecer un nuevo marco ordenador del
comportamiento econdémico tanto para el Estado,
como para el sector privado que, a diferencia del
anterior, incorpora el denominado Rol Subsidia-

rio del Estado pero manteniendo el modelo de

ESM.

Por lo tanto, de acuerdo con lo senalado podemos
afirmar que el Régimen Econémico es el marco
constitucional que establece los principios sobre
los que se desenvuelve la economia y la sociedad
de un pais. De ahi que resulta importante la com-
prensién e interpretacién adecuada del Régimen
Econémico como marco constitucional de desa-
rrollo de actividades econdmicas (Constitucién

Econémica) que contiene un modelo econémico.

4. FEl modelo econé6mico ordoliberal

Como ya hemos sefialado anteriormente, el final
de la Segunda Guerra Mundial dej6 a Europa, en
especial a Alemania, en una crisis econémica y so-

cial que necesitaba soluciones inmediatas para la

reconstruccién. Béhmler sefala que los alemanes
de la Escuela de Friburgo ya habian descartado las
alternativas liberales cldsicas y colectivistas, toda
vez que reconocian que ambas resultaban perju-
diciales en tanto su aplicacién pura terminaba en
la formacién de una sociedad deshumanizada®.
Cabe sefalar que Alemania no podia deshacerse
del modelo de Estado de Bienestar instaurado por
Bismarck a finales del siglo XIX; sin embargo, no
se animarfa a retomar las bases de un liberalismo
tradicional ni tampoco las del socialismo. La so-
lucién se encontraba en una via alternativa que
promoviera un modelo econémico de desarrollo
y bienestar que implicara la cooperacién entre los
privados y el Estado manteniendo la libre inicia-
tiva privada por un lado y el apoyo estatal por el

otro.

En ese contexto, la Escuela de Friburgo desarro-
lla una nueva corriente o paradigma liberal como
filosofia orientadora, tanto en lo politico como
en lo econémico denominado “neoliberalismo
alemdn”, la cual adopta el nombre de Ordolibera-
lismo; un liberalismo basado en érdenes. De esta
manera, la ESM apareceria como el modelo eco-
némico neoliberal puesto en prictica en Alema-
nia después de la segunda guerra mundial, pero
de bases distintas a lo que usualmente se conoce

como neoliberalismo.

El ordoliberalismo serd entonces el fundamen-
to ideoldgico y cultural de lo que en la pricti-
ca se denominard ESM, lo que estard basado en
la competencia como su principal componente,
conjuntamente con el establecimiento del princi-
pio de libertad individual como fundamento del
orden econémico. Cabe recalcar, ademids, que el
ordoliberalismo pretende humanizar la dindmica
econémica a través del rol que deberd cumplir el

Estado reconociendo la competencia como base

18 Fondo Editorial del Congteso del Perti, Nuestras Constituciones. Papeles bdsicos para una historia institucional del Perd. (Lima: 2009) 151-

52.
19 Bohmler, El ideal...,114.
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del comportamiento econdémico, pero intervi-
niendo en ella para que el poder econémico no
desborde en abusos. La intervencién estatal se
manifestard a través del diseno de una arquitec-
tura juridica (Constitucién Econémica) que es-
tablezca fundamentos para el ejercicio de las acti-
vidades econémicas, asi como para guiar su cauce

hacia el bienestar general de la sociedad.

4.1 La ESM como modelo econémico

De acuerdo con Resico, la ESM se basa en la or-
ganizacién de los mercados como mejor sistema
de asignacién de recursos y trata de corregir y
proveer las condiciones institucionales, éticas y
sociales para su operatoria eficiente y equitativa.
En casos especificos, requiere compensar o corre-
gir posibles excesos o desbalances que puede pre-
sentar el sistema econémico moderno basado en
mercados libres, caracterizado por una minuciosa
y extensa divisién del trabajo y que, en determi-
nados sectores y bajo ciertas circunstancias, puede
alejarse de una competencia funcional. Descarta
como sistema de organizacién la economia plani-

ficada centralmente®.

Asimismo, se caracteriza por su flexibilidad de
adaptacién a cualquier entorno. En ese sentido,
Wiinsche afirma que es necesario tener en cuenta
los factores psico-socioldgicos y registrar las pecu-
liaridades de cada sociedad, asi como las mentali-

dades en ellas dominantes?!.

Al respecto, podemos preguntarnos, ;El Régimen
Econdémico considera la iniciativa privada — y sus
consecuentes interacciones econdémicas — a par-
tir de una visién homogénea de sociedad o desde

una visién mds heterogénea y profunda?

20 Resico, Introduccion...,107.

4.1.1 LaESM como modelo econémico en el
Peru

Si bien de acuerdo con el articulo 1° de la Consti-
tucién vigente, la defensa de la persona humana y
el respeto de su dignidad son el fin supremo de la
sociedad y del Estado, la respuesta a la pregunta
formulada lineas arriba debe partir de la consi-
deracién juridica de persona, pero no solamente
desde su existencia como ser humano autosufi-
ciente para su desarrollo sino como persona que
se desarrolla en relacién con otros en una socie-
dad. Sociedad y persona no pueden ser categorias
separadas en la interpretacién del articulo men-

cionado, pero tampoco deben confundirse.

En ese sentido, resulta importante tener en cuen-
ta cudles son los entornos sociales en los que se
desenvuelven las personas a través del ejercicio
de la iniciativa privada en el Pert, asi como las
particularidades que puede tener cada uno. Ello
implica conocer la realidad de cada grupo o socie-
dad que conforma toda la sociedad peruana, de
manera que se incorpore la economia de mercado
como marco para el desarrollo y bienestar de la

sociedad.

Un ejemplo de lo senalado anteriormente, po-
demos encontrarlo en un estudio realizado por
César Fonseca en el que demuestra que existen
ciertos patrones culturales andinos cuya organi-
zacién social se basa en actividades ciclicas y en
el “ideal del uso vertical de las ecologfas”, pero
también por la especializacién en la produccién
y participacién mayor en el mercado nacional. A
partir de lo sefialado por el mencionado autor, se
puede reconocer que los campesinos se gobiernan
por sus propias leyes y costumbres y por los de la

sociedad mayor, por lo que se puede afirmar que

21 Horst E Wiinsche. Introduccion a la Economia social de mercado. Su valor permanente. (Madrid: Ediciones Rialp S.A., 1994) 22.
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hay sociedades que realizan actividades econémi-
cas dentro de dos niveles: el local y el nacional®.

Por lo tanto, la economia de mercado no es recha-
zada en el Perti como medio para la subsistencia
y el desarrollo. Es mids, la agricultura como ac-
tividad econédmica de subsistencia e intercambio
no es la Gnica que se realiza entre los campesinos,
quienes inclusive la consideran una actividad es-
tacional. Cuando esta se ve suspendida, algunos

campesinos realizan actividades de “negociante”.

Si bien un ejemplo solamente puede demostrar
una excepcion, debemos poner énfasis en la fle-
xibilidad y adaptacién de la ESM a distintas rea-
lidades, sin que ello implique la pérdida o alte-
racién de su esencia — la libre iniciativa privada
- por lo que la misma debe tener una vocacién
de integracién y complementariedad y no de se-
paracién u oposicién de fuerzas, especialmente, a
nivel social. En ese sentido, a la luz de la ESM se
puede integrar elementos diversos que faciliten las
transacciones y, por consecuencia, generen mayor

bienestar para la sociedad.

Adicionalmente, es necesario un Derecho de la
Competencia que pueda contemplar las distintas
formas de intercambio econémico, pero siempre
promoviendo las ventajas de la competencia bajo
un orden social liberal, en el sentido que sea siem-
pre la persona humana el principio rector del mis-

mo para alcanzar el fin supremo de la sociedad y

del Estado.

Al respecto, Wiinsche afirma que precisamente en
aquellos paises donde la confianza de la poblacién
ha sido fuertemente sacudida por muchas prome-
sas de reforma en periodos anteriores, solo este
método del paso a paso, que avanza de éxito en

éxito, es capaz de convencer. Al fin y al cabo, con

estas reformas que se ponen en marcha no se trata
de realizar una economia de mercado de modo
teéricamente perfecto sino de mejorar las condi-

ciones de vida de los hombres??.

En ese sentido, es necesario que todos los agentes
econdémicos que participen en el mercado inter-
nalicen la idea de que sin disposicién al riesgo no
hay quién produzca nada para un mercado y ese
debe ser un principio encarnado en el Derecho
de la Competencia, asi como en el Derecho Mer-
cantil*.

Por lo tanto, es relevante que las fuerzas de la ofer-
ta y la demanda resulten expuestas y conscientes
a ese riesgo, de manera que se llegue a una forma-
cién libre de precios y no a distorsiones que pue-
dan poner en ventaja a unos sobre otros por su
capacidad de determinar la disposicién de recur-
sos bajo su posicién en el mercado. Por lo tanto,
el poder econdémico, en un orden social liberal,

no puede ser infinito, sino que debe ser limitado.

Por ello, no resulta suficiente con promover la
competencia mercantil si no existen condiciones
que ordenen la competencia hacia un bienestar
general; y, es ahi donde el Estado debe cavilar y
ajustar, a través de regulaciones eficientes, el ejer-
cicio de la libertad empresarial. De esta manera,
serd posible generar un entorno que aspira a la
competencia constante, a través de la entrada y
salida de los agentes econémicos, como principio
para una economia de mercado que se transforma

en orden cultural y social para un pais.

Sin embargo, es importante resaltar que, a dife-
rencia del modelo de economia de libre mercado
— laissez faire -, el modelo de ESM que compren-
de el principio de subsidiariedad horizontal, no

le asigna al Estado un rol de observador sino de

22 César Fonseca, introduccion a Kausana Munay. Queriendo la vida. Sistemas econdmicos en las comunidades campesinas del Persi. (Lima:

Fondo Editorial del Congreso del Perd, 2015) 35-41.
23 Whiinsche, introduccién a Economia. .., 26.

24 Whiinsche, introduccidn a Economia Social de Mercado. .., 29.
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orientador y promotor de un orden econémico

competitivo para el bienestar de la sociedad.

En ese sentido, hay que interpretar la ESM a la
luz de sus principios bdsicos, de manera que la
misma no carezca de contenido, o resulte invasi-
va y devenga en un Estado planificador. Por ello,
la interpretacién del principio de subsidiariedad
horizontal resulta fundamental para comprender
el alcance del mismo como contribuyente al de-
sarrollo econémico desde un marco juridico fun-

damental.

5. La Constitucién Politica del Peru: el Régi-
men Econémico y la ESM

Cuando la dindmica de una sociedad de desen-
vuelve en un marco constitucional y democrético
estable, las decisiones politicas se adoptan dentro
del marco de la Constitucién y la ley. Asi las co-
sas, la sociedad y el gobierno se someten al orden
constitucional, no habiendo excepciones, salvo
las planteadas legalmente para situaciones que
ameritan, dentro de dicho orden, el despliegue de
acciones politicas o administrativas que permitan

el ejercicio de los derechos constitucionales.

Al respecto, las libertades econdmicas tales como
la libre empresa, la libre competencia, el libre co-
mercio, la libertad de contratacién, entre otras, se
sostienen en el principio pro libertate® establecido
en el articulo 1° de la Constitucién de 1993, asi
como en lo establecido por el articulo 58°%. En
esa linea, la ESM implementa en el orden cons-
titucional a una serie de condiciones necesarias
para alcanzar el bienestar de la sociedad a partir

de la iniciativa privada de las personas.

Asimismo, el articulo 60° complementa y defi-
ne claramente cémo se desarrollard la dindmica
econdémica bajo la ESM: “El Estado reconoce el
pluralismo econémico. La economia nacional
se sustenta en la coexistencia de diversas formas
de propiedad y de empresa. Sélo autorizado por

ley expresa, el Estado puede realizar subsidiaria-

mente actividad empresarial, directa o indirecta,

por razén de alto interés publico o de manifiesta

conveniencia nacional. La actividad empresarial,

publica o no publica, recibe el mismo tratamiento

legal” (Subrayado afadido).

Igualmente, el articulo 61°establece que [e]l “Es-

tado facilita y vigila la libre competencia. Com-

bate toda prictica que la limite y el abuso de
posiciones dominantes 0 monopdlicas. Ninguna

ley ni concertacién puede autorizar ni establecer

monopolios (...)” (Subrayado anadido).

Por ello, haciendo una interpretacién sistemdtica
del Régimen Econémico y del modelo de ESM
podemos resaltar sus principales pilares: la libre
iniciativa privada, la propiedad privada, la com-

petencia y el principio de subsidiariedad.

5.1 El principio de subsidiariedad y la ESM

Orlando Vignolo ha resaltado la importancia del
principio de subsidiariedad como un principio
general del derecho por su cardcter de permanen-
cia en el tiempo, sustento filoséfico social, doctri-
na pontificia y su perfilacién durante el siglo XX.
Asimismo, sefiala que el principio de subsidiarie-
dad pone bases, limita, ordena, guia y coloca una
armazén conceptual equilibrada para afrontar
multiples formas de relaciones juridicas en las que
las personas cumplen el rol principal de confor-

mar la realidad nacional, pero no de manera ex-

25 Orlando Vignolo. “Conceptos bésicos acerca de la subsidiariedad”, en La dogmidtica del principio de subsidiariedad horizonral. (Lima:

Palestra Editores, 2019) 43-131.

26 La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y

acttia principalmente en las dreas de promocién de empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios puablicos e infraestructura.
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clusiva ni excluyente respecto de la sociedad y los
poderes publicos y estatales. Asimismo, posibilita
la mayor libertad posible, pero con una mdxima
cooperacién y vinculacién solidaria para lograr
que el bien individual se realice en la satisfaccién

del bien comun?’.

Por ello, el principio de subsidiariedad, a pesar
de no ser automdtico, se concreta mediante nor-
mas, no requiere sustento previo y es fundamen-
to axioldgico para muchos dmbitos juridicos. Las
normas que lo reconocen deben sefalar todos los
supuestos o hechos condicionantes, o excepciones
sobre los cuales recaeria o no las correspondientes

consecuencias juridicas®.

Asimismo, el principio de subsidiariedad es am-
plio, pudiendo ir mds alld de lo meramente eco-
némico y empresarial, puede actuar con otros
principios constitucionales o de corte particular
y tiene cardcter de base respecto de las materias

sociales y econdmicas®.

Igualmente, cabe resaltar la naturaleza bifronte
del principio de subsidiaridad en la medida que
no excluye ni descarta de plano cualquier inter-
vencién publica empresarial y busca un equilibrio
entre las actuaciones de los privados y las orga-
nizaciones del Poder Pablico para conformar el
bien comun, pero respetando la primacia de las

personas en todos los dmbitos de la vida™.

En ese sentido, la clave para la interpretacién del
principio de subsidiariedad radica en tener en
cuenta que no se puede percibir a las iniciativas
empresariales y privadas, asi como la interven-
cién del Estado en la realidad econémica, como
fuerzas contrapuestas que no pueden usarse con-
juntamente como medios de servicio en favor del

interés publico. Ademds, el principio de subsidia-

27 Vignolo, La dogmidtica..., 83-84.
28 Vignolo, La dogmiitica..., 86.
29 Vignolo, La dogmatica..., 88.
30 Vignolo, La dogmatica..., 94-95.
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ridad presenta e infiere la necesaria confluencia de
los sectores publico y privado destinada a alcanzar

importantes objetivos de interés comun.

Cabe senalar que la postura de Vignolo coincide
plenamente con la esencia de la ESM como mo-
delo econémico, en la medida que la primacia de
la persona humana se mantiene como pilar del
orden constitucional y su proyeccién en la inicia-
tiva privada es la consecuencia de la correcta in-
terpretacién del Régimen Econémico a la luz de

su principio rector.

6. LaESMy el Derecho de la Competencia

Hemos visto que la ESM puede ser interpretada
como modelo econédmico (o de desarrollo) pero
a diferencia de un modelo econémico neoliberal,
cuando se amalgama con el principio de subsi-
diariedad horizontal, mantiene su esencia como
modelo de desarrollo econémico y social hacia
un bienestar general, manteniendo el derecho a la

iniciativa privada.

Consideramos que interpretar el principio de
subsidiariedad como el rol subsidiario del Estado
en funcién del limite de una intervencién esta-
tal en la economia es un error que ha puesto en
cuestionamiento la esencia de la ESM y ha contri-
buido a su interpretacién errénea como modelo

econémico neoliberal.

En ese sentido, ante una situacién de incertidum-
bre econémica provocada por la pandemia de Co-
vid-19, es necesario regresar a los fundamentos de
la ESM para retomar el camino del crecimiento

econémico, pero de la mano también con poli-



ticas econémicas que busquen la inclusién en el

camino hacia el bienestar de las personas.

Por ello, es necesario valorar constitucionalmen-
te la funcién del Derecho de la Competencia en
torno a la ESM. En ese sentido, para reconstruir
una economia de mercado, en el Perti, adaptable
a los retos que plantea la crisis generada por el
Covid-19, es necesario reconocer la diversidad

cultural y social de nuestra sociedad.

6.1 El Régimen Econémico como fundamento

de la competencia econémica

El Régimen Econémico reconoce a la competen-
cia econémica como el principal mecanismo para
generar mayor bienestar social, es decir, inheren-
te a un modelo de ESM. Sin embargo, resulta
necesario hacer hincapié en que la competencia
no es solamente el mecanismo econdémico que
sostiene a la economia de mercado, sino que es
un derecho constitucional que debe ser protegi-
do como parte integrante del derecho a la libre
iniciativa privada. En ese sentido, se ha manifes-
tado el Tribunal Constitucional en la Sentencia
emitida el 11 de noviembre de 2003 en el Ex-
pediente 0008-2002-Al-TC, fundamento 2.17 al
establecer que “otro principio que informa a la
totalidad del modelo econémico es de libre inicia-
tiva privada (...) que se encuentra directamente
conectado con lo establecido en el inciso 17 del
articulo 2 del mismo texto, el cual establece el de-
recho fundamental de toda persona a participar
en la vida econémica de la nacién. De ello se co-
lige que toda persona natural o juridica tiene de-
recho a emprender y desarrollar, con autonomia
plena, la actividad econémica de su preferencia,

afectando o destinando bienes de cualquier tipo

a la produccién y al intercambio econémico con
la finalidad de obtener un beneficio o ganancia
material”. En consecuencia, de acuerdo con Ru-
bio, la libre iniciativa econémica es un derecho
incorporado dentro del de participacidn, lo que le
da fuerza de principio, ya que contiene sustancia
de dos naturalezas trascendentales para el derecho
constitucional contempordneo: la libertad y la

participacién®.

Lalibre iniciativa privada careceria de fuerza como
derecho y principio sino se permite su despliegue
y actuacién por cualquier ciudadano dentro de
su esfera de libertad, por lo que la multiplicidad
de iniciativas privadas se logrard mediante el ac-
ceso al espacio del mercado (concurrencia) y a la
competencia econdémica que ocurrird en conse-
cuencia. Por lo tanto, la libre iniciativa privada se
materializa bajo la forma de libertad de empresa
y su reconocimiento constitucional exige su pro-
teccién bajo un sistema que contribuya a su ma-
nifestacién como ejercicio de la libertad. En ese
sentido, Paz-Ares y Alfaro sefalan que “es empre-
sa protegida constitucionalmente cualquier acti-
vidad que pueda constituir un medio de vida. Lo
que, a contrario, signiﬁca que no es un elemento
del concepto de trabajo, profesién o empresa que

se trate de una actividad valiosa socialmente.”3?

Asimismo, como consecuencia del ejercicio de la
libertad empresarial, Kresalja y Ochoa, han sena-
lado el reconocimiento de la competencia en la
Constitucién en los articulos 58°, 59°, 60°, 62° y
63°, como condicién indiscutible para una eco-
nomia de mercado®. Asimismo, sefialan que es
el articulo 61° el que deja en manifiesta eviden-
cia la importancia de la competencia como con-
cepto fundamental en la Constitucién, situacién

que coloca a la misma como un bien juridico que

31 Marcial Rubio. La interpretacion de la Constitucion segiin el Tribunal Constitucional. (Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica

del Pert, 2013) 175-176.

32 Alfaro, Jests y Paz-Ares, Céndido. Ensayo sobre la Libertad de Empresa, en Comentario a la Constitucién socio-econdmica de Espana,
2002, p. 357-437. Publicado en Estudios Juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo, Tomo IV. (Madrid: Civitas/Thomson, 2003) 8.
33 Kresalja, Baldo y Ochoa, César. Derecho Constitucional Econdmico. (Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Fondo Editorial, 2020) 523.

FORO JURIDICO 265



deberd ser considerado, ya no como parte de un
derecho exclusivo de los empresarios, sino como
una institucién que sostiene al propio Régimen
Econémico, por lo que se entenderd a la compe-

tencia como un derecho que sirva al bien comun.

En ese sentido, el Tribunal Constitucional del
Pert, en su Sentencia del 17 de enero de 2005,
Exp. 3315-2004, Agua Pura Rovic S.A.C. ha se-
fialado que “es verdad que [Adam Smith] alaba
al libre mercado, pero no porque este sirva a los
empresarios, sino porque —tal es la opinién de
Smith— sirve al bien comdn”. Por lo tanto, la con-
sideracién del derecho de la competencia como
un derecho constitucional implica el disefio de
una legislacién que, de acuerdo con lo establecido
en el Régimen Econémico y los derechos funda-
mentales, garantice su realizacién en la vida eco-

ndémica y social.

Al respecto, Sudrez Llanos, citado por Kresalja y
Ochoa*, afirma que “todo el sistema juridico del
derecho de la competencia, visto desde la perspec-
tiva del derecho publico, no consiste en otra cosa
que en llevar los derechos fundamentales al pro-
pio seno de la sociedad civil y muy especialmente
al principio y derecho de igualdad. No es cierto
que los derechos fundamentales sean ya derechos
solamente contra el poder. También pueden ser
violados dentro de la sociedad civil. Y ahi, precisa-

mente, aparecen las reglas de competencia”.

Consideramos, siguiendo a los autores senalados,
que el derecho de la competencia se sujeta a lo
determinado por la Constitucién vigente y que el
diseno de su sistema normativo debe respetar los
fundamentos constitucionales en los que se am-
para el Régimen Econémico, por lo que la liber-
tad de competencia tiene como presupuesto legi-
timador inherente a su ¢jercicio el cumplimiento

de una funcién social. En ese sentido, toda norma

34 Kresaljay Ochoa, Derecho Constitucional Econdmico. .., 514.
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que el legislador pretenda incorporar con el fin
de regular conductas econdmicas deberd tener
en cuenta el funcionamiento del mercado como
una institucién que debe preservar un dinamis-
mo efectivo, sin alterar la percepcién del mercado
como mecanismo eficiente de asignacién de re-

Cursos.

Sin embargo, lo anterior no es tarea tan sencilla.
Ello en la medida que los intereses de los empre-
sarios y consumidores que, si bien se trata del
mismo interés en relacién con la satisfaccion de
sus necesidades —de ganancias y de consumo, res-
pectivamente— se encuentran en las antipodas que
conforman las fronteras del mercado y generan
una constante tensién que es necesario mantener,
tanto por la propia dindmica competitiva del mer-
cado, como por el interés de satisfacer intereses
de ganancia y de consumo, pero que se deberdn

delimitar para que no ocurran abusos de poder.

En ese sentido, la evolucién del derecho de la
competencia en el Perd ha ido definiendo al me-
nos dos aspectos que han marcado una distincién
para facilitar su comprensién y estudio, pero que
en sus impactos han generado una visién tnica
de la competencia como fenémeno econémico
y, por ende, un ordenamiento unido en el que
ambas se encuentran acopladas y vertebradas: el
derecho de la Competencia Desleal (Decreto Le-
gislativo N° 1044) y el derecho de Defensa de la
competencia o Antitrust (Decreto Legislativo N°
1034). Sin embargo, cabe sefalar que el derecho
de la competencia es reemplazado por una inter-
vencién pablica mas o menos acusada en sintonfa
con las nuevas corrientes politicas superadoras de
los postulados econémicos liberales, y en concor-
dancia con los principios y valores normativos
incorporados en las Constituciones econdmicas

modernas, algunas de las cuales persiguen la edi-



ficacién de un Estado Social y Democrético de

Derecho.”

6.1.1 La visién integrada del Derecho de la
Competencia

La libre iniciativa privada se ejerce mediante la
libertad de participar en mercado, por lo que se
debe garantizar la entrada de quienes deseen ha-
cerlo, asi como vigilar las conductas que puedan
provocar una alteracién que contravenga lo esta-
blecido en el Régimen Econémico. En esa me-
dida, las normas que defienden la competencia
reconocen la libre concurrencia y el dafio conse-
cuente como producto de la competencia mer-
cantil, pero dentro de limites que aseguren que
el dafo generado no sea producto de un abuso
de derecho. En ese sentido, desde el modelo de
la ESM la posicién de dominio o el poder de
mercado son conductas econdmicas que generan
consecuencias que afectan a la competencia. Por
ello, la ESM advierte sobre el peligro de este tipo
de situaciones y conductas que pudieran alterar el

orden competitivo.

Al respecto, el articulo 1 del Decreto Legislativo
N° 1034 establece que el Estado prohibe y san-
ciona las conductas anticompetitivas con la fina-
lidad de promover la eficiencia econémica en los
mercados para el bienestar de los consumidores.
Asimismo, el articulo 10.1 establece que se consi-
dera que existe abuso cuando un agente econémi-
co que ostenta posicién dominante en el mercado
relevante utiliza esta posicién para restringir de
manera indebida la competencia, obteniendo be-
neficios y perjudicando a competidores reales o
potenciales, directos o indirectos, que no hubiera

sido posible de no ostentar dicha posicién.

35 Kresalja y Ochoa, Derecho Constitucional Econémico..., 537.

Por su parte, el Decreto Legislativo N° 1044, en
el articulo 6.2 establece que se considera un acto
de competencia desleal aquel que resulte objeti-
vamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial que deben orientar la concurrencia en

una economia social de mercado®.

Como se puede apreciar, la visién integradora del
derecho de la competencia tiene su fundamento
en la Constitucién Econémica y la legislacién de
la competencia tiene como objetivo proteger no
solamente a los empresarios, sino también al mer-
cado como una institucién que garantice la asig-
nacién de recursos de manera eficiente, teniendo
en cuenta, ademds, a los consumidores y usuarios.
En resumen, el derecho de la competencia, por su
anclaje constitucional, debe proteger a todos los
agentes del mercado —empresarios y consumido-

res- dentro de un Estado Social y Democrdtico de

Derecho®”

6.1.2 Los limites constitucionales a la legisla-

cién en materia de competencia

La concurrencia mercantil de los agentes eco-
némicos es materia de regulacién por parte del
Estado, debiendo respetar lo establecido en el
Régimen Econémico vigente ;y, en ese marco de
referencia, debe tener en cuenta el impacto que la
legislacién sobre la materia pueda tener sobre la

competencia.

En ese sentido, resulta importante destacar que la
legislacién de la competencia debe considerar que
cualquier intervencién estatal puede generar dis-
torsiones que afecten a los distintos participantes
en el mercado. Por ello, es necesario realizar un
andlisis constitucional sobre la pertinencia de las

medidas legales que pretendan modificar las con-

36 Decreto Legislativo 1044 que Aprueba la Ley de Represién de la Competencia Desleal, publicado el 26 de junio del 2008 (Separata de

Normas Legales del Diario Oficial “El Peruano”).
37 Kresalja y Ochoa, Derecho Constitucional Econdmico. .., 541.
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diciones que pudieran alterar la dindmica compe-
titiva, generando ventajas o desincentivos injusti-
ficados o discriminatorios. Entre las medidas que
puede tomar el Estado para promover el acceso
y permanencia, en el mercado y la competencia,
pueden encontrarse estimulos financieros, tribu-
tarios, subvenciones, legislaciones especiales por
sector (v.gr. agricultura), entre otros, que se cono-
cen usualmente como ayudas. Al respecto, en el
Pert no hay norma juridica explicita de ayudas o
subvenciones, con excepcién de lo establecido en
el articulo 88° de la Constitucién vigente sobre el

apoyo preferente del Estado al desarrollo agrario.

Por ello, el andlisis de la legislacién en materia de
derecho de la competencia debe tener en cuenta
los principios esenciales de interpretacién consti-
tucional que el Tribunal Constitucional del Perd
ha desarrollado a lo largo de su produccién ju-
risprudencial. Los principios de interpretacién
constitucional que han delineado el contenido de
la libertad de empresa y de la competencia son
los siguientes: Igualdad, libre iniciativa privada,
proteccién al consumidor, seguridad juridica,
subsidiariedad econémica del Estado; Estado
Social y Democrdtico de Derecho y pro homine.
La aplicacién de los principios senalados en la
interpretacién constitucional no es aislada, estos
se interrelacionan unos con otros, por lo que el
ejercicio legislativo debe tener en cuenta que cada
intromisién en un sistema normativo, como el de
la competencia, puede afectar uno o més derechos

constitucionales.

Al respecto, consideramos, siguiendo a Paz-Ares y
Alfaro, que la produccion legislativa en materia de
derecho de la competencia debe considerar, adi-
cionalmente, la ponderacién de derechos, la defi-
nicién del interés general, el juicio de adecuacidn,

y la necesidad de la medida de intervencién?®.

38 Alfaro y Paz-Ares, Ensayo..., 50 y ss.
39 Alfaro y Paz-Ares, Ensayo..., 64.
40 Alfaro y Paz-Ares, Ensayo..., 67.
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Sefalaremos, a continuacidn, tres situaciones en
que los autores demuestran cémo el riesgo de una
intervencién legislativa pueda resultar inconstitu-

cional sobre la libertad de empresa:

* El ingreso de nuevos competidores: toda
intervencién Estatal mediante legislaciéon
o actos de la administracién debe tener en
cuenta que “han de considerarse “sospe-
chosas” las medidas restrictivas que tienen
un efecto protector de los empresarios que
ya estdn en el mercado frente a los newco-
mers o nuevos entrantes en el mismo. En
tales casos, es probable que el interés gene-
ral alegado en la restricciéon de la libertad
de empresa no sea mds que encubrimiento
del interés particular de los empresarios te-
merosos de la entrada de nuevos competi-
dores en su mercado.”®

* Con relacién al juicio de adecuacién, es-
tablecen que este “tiene importancia par-
ticular en la fiscalizacién de la regulacién
“arrancada’ al Estado por un grupo de in-
terés determinado. Dado que el Estado no
puede reconocer que la regulacién se dicta
para proteger a un determinado grupo de
empresarios frente a la competencia, lo ha-
bitual es que se “vista” la regulacién con
indicaciones sobre la necesidad de proteger
a los consumidores o la lealtad en la lucha
concurrencial.”#

¢ Por otro lado, la intervencién estatal en el
mercado debe tener en cuenta que “es in-
necesaria una medida cuando existen op-
ciones alternativas no restrictivas o menos
restrictivas a disposicién del poder publi-
co. Asi, no supera el juicio de necesidad
la existencia de normas diferentes y cuyo
cumplimiento se exige cumulativamente

cuando todas ellas se justifican por la pro-



teccién del mismo derecho o interés publi-
co. Es decir, el Estado puede establecer una
regla, pero no puede exigir de los empresa-
rios que cumplan siete distintas todas ellas

con idéntica funcién.”*!

6.1.2.1 La competencia y las ayudas econémi-

cas

Kresalja y Ochoa consideran que “las denomi-
nadas ayudas se presentan en una gama de su-
puestos tales como subvenciones, exoneraciones
de impuestos y otros tributos, bonificaciones de
intereses, garantias de préstamos en condiciones
favorables, cesién gratuita de inmuebles, cober-
tura de pérdidas, precios predatorios o subvencio-
nes cruzadas en caso de empresas estatales.”**Estas
ayudas econémicas generan un alto riesgo de al-
terar el proceso competitivo de los mercados que
las reciben, falseando el mismo, alterando el me-
canismo de formacién de precios y afectan a los
competidores que no las reciben, situdndolos en

una posicién de desventaja.

No ocurre lo mismo con las ayudas sociales que
presta el Estado cuando debe promover la accién
positiva con la finalidad de corregir las disparida-
des en el goce de los derechos fundamentales o
para alcanzar la integral realizacion de la persona,
desde luego como ella lo desea y no como se la
impondria la autoridad®.

El fundamento constitucional de la accién posi-
tiva se encuentra en el articulo 59° de la Consti-
tucién: “El Estado estimula la creacién de rique-
za y garantiza la libertad de trabajo y la libertad
de empresa, comercio e industria. El ejercicio de

estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni

41 Alfaro y Paz-Ares, Ensayo. .., 71.
42 Kresalja y Ochoa, Derecho Constitucional Econdmico..., 527.
43 Rubio, La interpretacién. .., 102.
44 Rubio, La interpretacion. .., 103.
45 Rubio, La interpretacién. .., 101.

a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado
brinda oportunidades de superacién a los sectores
que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,

promueve las pequenas empresas en todas sus

modalidades”.

Al respecto, Rubio senala que la redaccién de la
segunda parte del articulo mencionado mencio-
na a las pequefias empresas solo como un caso o
ejemplo, pero no manda que la accién positiva del
Estado se limite a ellas, toda vez que el texto hace
una afirmacién universal positiva: el Estado brin-
de oportunidades de superacién a los sectores que
sufren desigualdad, sin establecer restricciones y
limites.** En ese sentido, afirma el autor, la ac-
cién positiva materializada en ayudas supone un
juicio de valor en el cual se elige entre la libertad
de las personas y la intervencién estatal para hacer
correcciones. La regla debe ser la libertad, y solo
cuando la situacién aparece injusta a la conciencia
social procederd la intervencion del Estado en el

minimo necesario®.

Consideramos que la Constitucién vigente deja
una puerta abierta al legislador para determinar
qué es injusto y qué es conciencia social, por lo
que tendria que ser el Tribunal Constitucional
quien delimite y defina, finalmente, hasta dénde
pueden llegar las intervenciones estatales en mate-
ria econdmica que puedan afectar la competencia
econémica en cada caso. Sin embargo, de acuerdo
con los principios que el Tribunal Constitucional
ha ido reconociendo a lo largo de su desarrollo
jurisprudencial, es posible afirmar que serd sufi-
ciente la valoracién y consideracién del legislador
sobre la necesidad de dichas intervenciones para
que las normas promulgadas entren en vigencia,

salvo quc exista una persona o un grupo de interés
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que considere que la libertad de empresa se haya

visto considerablemente afectada.

6.2 El riesgo del poder econémico

Hemos mencionado anteriormente que la com-
petencia es uno de los principios fundamentales
del modelo de la ESM que incorpora el Régimen
Econémico vigente. Resaltamos la importancia
de este principio porque consideramos que es el
mds adecuado para generar mayor bienestar en
la sociedad, y que su flexibilidad y adaptacién a
distintos entornos puede contribuir a la incorpo-
racién de otros modelos de manera que se pueda
aumentar las posibilidades de desarrollo econé-

mico y social.

Al respecto, cualquier distorsién de la competen-
cia, ya sea generada por pricticas anticompetiti-
vas o desleales, o por intervencién estatal, es un
riesgo potencial o real para los consumidores, en
la medida que el modelo de economia de merca-
do estarfa asignando recursos solamente a quienes
tengan mayor posibilidad de acceso a los mismos.
Por ello, para evitar ese riesgo debe garantizarse
que la competencia econémica termine benefi-

ciando a la sociedad.

En ese sentido, una de las formas de distorsio-
nar la competencia puede aparecer a través de las
concentraciones empresariales, que se realizan a
través de operaciones de fusién o adquisicién de
empresas. El resultado de estas operaciones co-
merciales es la acumulacién de poder econémi-
co y con ello la capacidad de dirigir o influir en
las decisiones de los consumidores, tal y como lo
harfa un monopolio; es decir, dejando al consu-

midor con menos opciones de eleccién o apro-

vechando su capacidad de gasto para obtener la

mayor ganancia posible.

En concordancia con lo anterior, se puede afirmar
que una operacién de concentracién reduce el
numero de agentes participantes en el mercado en
cuestion, lo que reduce los costos de transaccién
e incrementa las probabilidades de generacién
de pricticas anticompetitivas. La reduccién de
la competencia producto de la concentracién del
poder econémico en un niimero menor de unida-
des empresariales, ubica a estas en posicién mds
idénea para llevar a cabo acciones susceptibles de
afectar el interés econémico general, entre los que

se incluye el bienestar de los consumidores.*

Al respecto, en enero del 2021 se aprobé la Ley
N° 31112, Ley que establece el Control Previo de
Operaciones de Concentracién Empresarial, que
tiene por objeto establecer un régimen de control
previo de operaciones de concentracién empresa-
rial con la finalidad de promover la competencia
efectiva y la eficiencia econdmica en los mercados

para el bienestar de los consumidores®’.

Obviamente, las posiciones a favor o en contra
de la Ley y su Reglamento van desde la eficiencia
econdémica que genera la concentracién de em-
presas, hasta el control politico que puede haber
detrds de las mismas. Sin embargo, lo cierto es
que las conductas anticompetitivas han sido no-
ticia en los ultimos afios. Por mencionar algunos
ejemplos, tenemos el caso de concertacién de pre-
cios en las medicinas y la concertacién de precios

en el papel toalla.

Sin embargo, mds alld de las opiniones a favor o
en contra de la Ley N° 31112, el antecedente de
la misma, el Decreto de Urgencia N° 013-2019%,

46 OCDE, Exdmenes Inter-Pares de la OCDE y el BID sobre el Derecho y Politica de Competencia 2018. Edicién en PDF
47 Ley N° 31112, Ley que establece el Control Previo de Operaciones de Concentracion Empresarial, publicada el 7 de enero del 2021

(Separata de Normas Legales del Diario Oficial “El Peruano”).

48 Decreto de Urgencia N° 013-2019, que establece el Control Previo de Operaciones de Concentracién Empresarial, publicado el 19 de
noviembre del 2019 (Separata de Normas Legales del Diario Oficial “El Peruano”).

270 SECCION GENERAL



establecia en su tercer considerando que el articu-
lo 58° de la Constitucién Politica del Pert esta-
blece un sistema econémico social de libre mer-
cado basado en la libertad de competencia y en
la participacién en los mercados de los agentes
privados. Asimismo, el articulo 61° encarga al Es-
tado la misién de corregir las fallas que puedan
surgir en el mismo, con el objetivo de optimizar la
asignacién de recursos y aumentar los niveles de

bienestar econémico.

Al respecto, debemos sefialar que la Ley N° 31112
que posteriormente aprobaria el Congreso de la
Reptblica, cuenta con la justificacién juridica su-
ficiente y necesaria para establecer una accién es-
tatal que busca el control del poder econémico te-

niendo en cuenta la esencia del modelo de ESM.

Consideramos que, si bien la gestacién de la nor-
ma se da durante el interregno parlamentario, ello
no justifica una motivacién exclusivamente poli-
tica para controlar el poder econémico, por cuan-
to el mismo corresponde al modelo de ESM y al
Régimen Econémico establecido en la Constitu-
cién vigente. Es mds, la Ley N° 31112 reafirma
el modelo econémico de ESM establecido en la
Constitucion al tener como finalidad la basqueda

del bienestar econémico de la sociedad.

Por lo tanto, la promulgacién de la Ley senalada
y de su reglamento constituyen un paso adelante
en aras de recuperar el rol del Estado en mantener
una competencia dentro del orden econémico
que propone la ESM y con ello, que se promue-
va el acceso al mercado de todos los agentes que
quieran participar en el mismo, asumiendo, ob-

viamente, los riesgos que ello implica.

Finalmente, y no por ello no menos importante,

es necesario resaltar que lo “social” en la ESM se

puede resumir brevemente, de acuerdo con Otto
Hieronymi, en el énfasis en la eficacia y la com-
petencia y en el marco juridico e institucional
contra los abusos de poder econémico, que pro-
porcionan las condiciones para una prosperidad
generalizada, como elementos esenciales de la di-

mensidn social del modelo de ESM®.

Asimismo, reflexionar en que el concepto de
la ESM se basa en el reconocimiento de que la
competencia y el mercado no son una respuesta a
todos los problemas sociales, que por encima del
mercado estdn los valores morales y éticos, que
incluyen la solidaridad y la asistencia social. Sin
sustentar y reforzar estos valores es dificil desarro-

llar y mantener la aceptacién social de las reglas

de la ESM>°.

7. Conclusiones:

1. Desde un breve anilisis sobre el origen del
neoliberalismo, el discurso ideoldgico acer-
ca del modelo econémico neoliberal que su-
puestamente se mantiene en el Perd, no tie-
ne asidero, toda vez que no hubo un tnico
neoliberalismo. Se ha demostrado que desde
el nacimiento del nuevo liberalismo a partir
de la mitad del siglo XX se abrieron dos co-
rrientes distintas: la ordoliberal, de la Escuela
de Friburgo (neoliberalismo alemdn) y la neo-
liberal de la Escuela de Chicago (neoliberalis-

mo anglosajén).

2. Cada una de estas corrientes han ofrecido
propuestas distintas de modelos econémicos.
En el caso del ordoliberalismo, el modelo eco-
némico es el de economia social de mercado

(ESM), que se fundamenta en el estableci-

49 Otto Hieronymi en Anexo al Capitulo IX “The Social Market Economy” and Globalisation: The lessons from the European Model for

Latin America” en Brasil y la economia social de mercado. Ed. por Emilio Fontela Montes y Joaquin Guzmdn Cuevas (Espana: Universidad

de Extremadura, 2005) 295.
50 Otto Hieronymi en Anexo..., 296

FORO JURIDICO 271



miento de un modelo basado en érdenes. Esto
es, en un marco constitucional y econémico
que reconoce la importancia de la persona y
su participacion activa en la vida econémica
de la sociedad, teniendo en cuenta como pilar
fundamental para el desarrollo social la com-
petencia pero evitando siempre el abuso de

poder econémico.

La ESM reconoce la importancia de la par-
ticipacién estatal en el orden econdémico, en
tanto este contribuya a que la competencia sea
el motor que genere actividades econdmicas
con reglas claras y definidas para alcanzar el
bienestar de la sociedad. En el Pert, este es el
modelo econémico vigente y ha contribuido a
una interpretacién integral del Régimen Eco-
némico, que ha llevado al reconocimiento de
la importancia de la actividad privada, pero,
también, a la posibilidad de la intervencién
estatal para promoverlo y protegerlo, asi como
para orientar la actividad privada dentro de
los limites que el modelo contiene en sus fun-

damentos.

El principio de subsidiariedad, como uno de
los pilares fundamentales del Régimen Eco-
némico, se presenta como un principio ge-
neral del derecho que le otorga al Estado la
facultad de intervenir en actividades econé-
micas y empresariales, asi como sociales, que
contribuyen al fortalecimiento de un modelo
econémico de ESM dentro del marco cons-
titucional vigente, con lo cual el rol orienta-
dor y promotor estatal se presenta como un
complemento para el desarrollo econémico y
social de las personas, sin invadir la libertad de

la iniciativa privada.

El derecho de la competencia tiene un sélido
asidero constitucional y el disefio de su siste-
ma normativo debe respetar los fundamen-
tos constitucionales en los que se ampara el

Régimen Econémico, por lo que la compe-
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tencia tiene como presupuesto legitimador
inherente a su ejercicio el cumplimiento de
una funcién social. Por ello, la legislacién de
conductas econémicas deberd tener en cuen-
ta el funcionamiento del mercado como una
institucién que debe preservar un dinamismo
efectivo, sin alterar la percepcién del mercado
como mecanismo eficiente de asignacién de

recursos.

Finalmente, la ESM se presenta como el mo-
delo econémico idéneo para una sociedad di-
versa como la peruana, en la medida que su
adaprtabilidad social y fundamento en la com-
petencia obliga al Estado, desde la Constitu-
cién Politica vigente, a controlar el poder eco-
némico y a que el Derecho de la Competencia
respete los derechos fundamentales y los prin-
cipios que el Régimen Econdémico contiene, a

la luz del modelo de ESM.
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