EL OTRO PODER ELECTORAL:
Apuntes sobre la experiencia peruana en materia
de proteccion contra la competencia desleal’

En el presente articulo los autores realizan una
interesante descripcion de un tema muy actual en
nuestro pais y que es constantemente cuestionado
por algunos sectores: la competencia desleal y su
proteccion, y la idoneidad de ésta.

Frenteaello, los autoresrealizan un efectivo andlisis
delasituacion, suevolucion, sus caracteristicasyel
papel que cumple -y que debe cumplir- en el sistema
peruano, laproteccion contrala competencia desleal
con un original enfoque que ayuda a esclarecer aun
mds y resaltar la importancia del tema en cuestion.

Alfredo Bullard Gonzilez'*
y Carlos A. Patrén Salinas"”

I. PASANDO DE LAS REGULACIONES
DEL MERCADO A LAS REGULACIONES
PARA EL MERCADO

Desde fines de la década del 60, la economia perua-
na, al igual que muchas otras economias de
Latinoamérica, se caracterizé por un marcado
intervencionismo estatal, inspirado en modelos cen-
tralmente planificados. Sin embargo, los inicios de
la década del 90 marcan un punto de quiebre impor-
tante, que se reflejaen la promulgacién de un marco
legal orientado a promover la competencia como
forma de mejorar la eficiencia econémica y satisfa-
cer las necesidades de la poblacién.

Dentro de esta concepcion, el Estado deja el rol de
protagonista del sistemaecondmico, cediendo dicho
papel a los proveedores y consumidores. Ya no les
corresponde a los funcionarios ptiblicos determinar
qué producir, cémo produciry a qué precios produ-
cir, esta funcién se dejard en manos de unainfinidad
de decisiones atomizadas en unmercado masivo. Se
cambia asi la regulacién por el contrato, la norma
por la autonomia y el intervencionismo por la liber-
tad.

De lamismamanera comoenlas elecciones politicas
le corresponde a un organismo del Estado -para
efectos del presente articulo, al Poder Electoral-
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**Masteren Derecho por la Uruversxdad de ’Yale Profescr de Ané isis Econérmcu del Derecho yDe ;
Universidad Catolica del Perti yen ia Umvermdad Peruana de C1em:1as Aphcadf 5

L Master en Derecho por la Umvemdad de Yale ‘Profesor

Pontificia Umversxdad Catolica del Peru y enla Umvermdad eru

10 le Pa tnmomal en la Pontxfacxa

Anéhsm Econémico del Derecha y ¥ Derecho wai Patmmomal en la ,

de Cxenaas Aphcadas

THEMIS 39
433



garantizar, de forma auténoma y técnica, que la
voluntad de los ciudadanos se plasme en la eleccién
de las autoridades; en las elecciones del mercado
debe existir un organismo técnico y auténomo que
garantice que los consumidores puedan elegir los
productos y servicios que, en su opinién, satisfagan
sus necesidades y preferencias. Laregulacién parael
mercado aparece como la contraparte necesaria de la
democracia politica, buscando consagrar una autén-
tica democracia econémica. Asi como no le corres-
ponde al organismo que vigila la transparencia delas
elecciones politicas elegir al candidato ganador, tam-
poco le corresponde a la agencia reguladora de las
actividades econémicas designar el producto o servi-
cio que serd preferido. Por el contrario, sélo le corres-
ponde garantizar el proceso de decisién. De esta
manera, la legitimidad del sistema econémico de-
pende tanto dela transparencia del mercado comode
la legitimidad del sistema politico depende de la
transparencia de una eleccién.

No es, pues, un cambio casual o accidental. Es un
cambio que involucra la propia percepcién del sis-
tema como justo y libre, como democratico y
participativo. El sistema debe ayudar a “fragmen-
tar” el poder, repartiéndolo entre todos los ciudada-
nos, dandoles la posibilidad de influir y determinar
su propio destino. Y en ello nada diferencia los
mercados de la democracia politica.

Ennuestro pafs, la tarea de garantizar la efectividad
del poder electoral de los consumidores ha sido
encomendadaal Indecop1 Detras de la creacion de

estaagencia gubernamental subyace laintencién de
dejar de lado antiguas formas de intervencién en el
mercado, reemplazandolas por acciones dirigidas a
favorecer el funcionamiento del mismo.

Dentro de las diversas leyes cuya fiscalizaciéon ha
sido encargada a los diferentes 6rganos funcionales
del Indecopiencontramos la Ley de Represién de la
Competencia Desleal. En el presente trabajo revisa-
remos la jurisprudencia administrativa desarrolla-
da durante los siete primeros afios de vigencia de
esta Ley. Este ejercicio sirve un doble propésito. Por
un lado, buscamos introducir al lector, de manera
general, al estudio de esta normatividad. Por otro
lado, el conocer coémo se ha venido interpretando y
aplicando esta Ley nos permitird ilustrar la manera
en que sus disposiciones han sido armonizadas e
integradas con principios que subyacen también a
las disciplinas de proteccién al consumidor, de su-
pervisién de la publicidad comercial, de libre com-
petencia (normas antimonopolios) y de proteccién
de la propiedad intelectual, todo ello dentro de una
visién integral de promocién de un libre mercado y
de la institucionalizacién del nuevo papel que debe
desempenar el Estado dentro de éste.

Es por ello que en el presente trabajo no realizare-
mos criticas estructuralesalaLey deRepresiéndela
Competencia Desleal, sino, simplemente, una pre-
sentacion general de sus disposiciones y de la juris-
prudencia administrativa existente. Con ello no
queremos, de ninguna manera, sostener que esta
Ley no puedani deba ser modificada o corregidaen
aspectos que su aplicacion ha revelado necesarios.

Bl Institufo dé Defensa de la Competenma y de la Protecad Propxedad Intelectual (Indecopi) se creé en 1992 Bl Indecopi retine
una serie de Srganos funcionales auténomos que en otros pafses conforman dependencias gubemamentales independientes, bajo tina
misma administracion por razones de costos, Se trafarfa delo gue podriamos llamar un ”lwldmg reguiaton €8 decirla mtegracxén de
diversas funciones unidas por un comiin denominador, en este caso, que todas sor
La unién le da la fortaleza de coordmar y uniformizar criterios, \ peto la autonomia interna de cada érgano funcional garantiza la
especializacién v el tecnicismo.

El Indecopi estd conformado, en pnmera mstancm, por siete Cormslones y tres Dficinas. Las Comisiones se encargan de los temas
vinculados con la regulacion de la competencia misma y su mision prinupai es generar transparencxa £n los mercados. Actian como

atmosfera de libertad. Por su parte, las Oficinas se encargan de los temas reiacxonados,alla pmteccaon dela propledad intelectual,
incluyendo la administracion de los registros correspondientes y la sancion de las infracciones a éstos dltimos,

Las Comisiones y Oficinas se encuentran jerdrquicamente sometidas al Tribunal de Defensa de la Competencxa y de la Propiedad
Intelectual del Indecopi, que tiene por tuncion integrar y courdinar criterios entre las distintas dreas al revisar las apelaciones de las
decisiones emitidas en primera instancia. Esto favorece la predictibilidad de las decisiones y permite comprender la regulacion para el
mercado como una sola institucién. Las decisiones de los organos. funcionales del Indecopi pueden finalmente ser revisadas por el Poder
Judicial medlante un proceso de !mpugnacxé ones admxmstratxvas ante la Corte Suprema dela Repdblica L

Como ha senalado la SaIa de Defensa de la C mpetencxa d Tr1bunal "...la acnwdad de m’ganos funcmnales del INDECOPI se

mcarporan al mercado. Dentro de esta concepcion, no es funcion del Eatado sustmur las decisionesde las ofertantesy demandantes Por
el contrario, en este contexto, la actividad de los 6rganos funcionales del INDECOP se limita a corregir las fallas que se susciten y que
distorsionen el normal desenvolvimiento del mercado - esm es, de las transacciones mercantiles que ¢ diariamente se concertan en el
territorio nacional-, asi como a arbitrar en los conflictos que se presenten entre sus agentes -esto es, entre los oferentes y demandantes-
% Ver, Resolucion 096-96-TDC, publicada en el diario oficial El Peruano e_i dia 23 de diciembre de 1996, emitida en el proceso seguido
por Productos Rema S.A. en contra de Luz del Sur SA. Ver nota 23 nfre.
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En todo caso, nuestras observaciones y propuestas
para una futura revision de esta Ley serdn objeto de
futuros trabajos.

II. LA PROTECCION CONTRA LA COM-
PETENCIA DESLEAL (O LA PROMOCION
DE LA COMPETENCIA LEAL)

2.1 Origenes
Histéricamente, el origen de la proteccion contra la

competencia desleal esta vinculado, en alguna me-
dida, al origen de los signos distintivos -especifica-

mente de las marcas- y latoma de concienciarespec-

to de la necesidad de su proteccién.
Como senala Alberto Bercovitz:

“Desde el punto de vista cronolégico son los signos
distintivos, fundamentalmente las marcas, los que
primero aparecen en la historia del Derecho. Ya en
la Edad Media se conocen y se protegen las marcas,
distinguiéndose entre la marca del gremio, que
garantiza que el producto ha sido fabricado confor-
me a los procedimientos aprobados, y la marca del
productor. Ambas marcas se fijaban conjuntamente
en el producto.” ’

No obstante ello, no sera hasta después de la Revo-
lucién Francesa que las marcas adquiriran un senti-
do mds cercano al que gozan en la actualidad.

Efectivamente, es recién a partir de la consagracion
del principio delibre iniciativa privada en las activi-
dades econdémicas y la revolucién industrial euro-
pea que se establece el régimen de competencia
econdémica necesario para el desarrollo de las insti-
tuciones que conforman, valga la redundancia, el
moderno Derecho de la Competencia, tomandose
por primera vez conciencia de la necesidad de

protegerlos signos distintivos.’ Dentro de este con-
texto se promulgan las primeras leyes sobre marcas
(ley francesa de 1857, ley inglesa de 1862 y la ley
alemana de 1874), hasta lograr su consagracién
internacional en el Convenio de Paris parala Protec-
ciéndela Propiedad Industrlal de 1883 (en adelante
el Convenio de Parls)

De la mano de las primeras regulaciones concer-
nientes a los signos distintivos, la disciplina de la
competencia desleal surge como un desarrollo dela
jurisprudencia francesa, apoyada en preceptos pro-
pios del Derecho Civil, como la responsabilidad
extracontractual. Asi, consagrada la posibilidad de
las personas a participar libremente en el trafico
econdmico -esto es, el derecho a competir-, debia
protegerse a los comerciantes honestos de las prac-
ticas incorrectas desde el punto de vista profesional
o contrarias a las buenas costumbres, tales como el
uso indebido de las marcas ajenas con el fin de
aprovecharse de la reputacién ganada con el esfuer-
zo de su titular. En otras palabras, consagrado el
derecho de competir, debian establecerse una serie
de “reglas de juego” para el desarrollo de las activi-
dades econémicas. Este modelo de proteccién de los
competidores fue rapidamente recogido por la ju-
risprudencia de distintos paises europeos (entre los
cuales destacan Italia, Bélgica y Holanda), y, poste-
riormente, consagrado legislativamente (por ejem-
plo, las leyes alemanas de 1896 y de 1909).° Final-
mente, en 1900, durante la Conferencia Diplomatica
de Bruselas para la Revisién del Convenio de Paris,
la proteccién contrala competencia desleal fue reco-
nocida internacionalmente mediante la insercién
del Articulo 10 bis en dicho Convenio.”

2.2 El “Modelo Profesional” de proteccién contra
la competencia desleal

Como sehasenaladoanteriormente, la disciplinade
la proteccién contra la competencia desleal nace

* BERCOVITZ, Alberto. "La Formacxon del Derecho de la Competenaa” En Actas de Derecho Industrlal I’ II P63

! Como senala Bercovitz (Op Cit, p. 64), “gracias al principio de hbertad de comercio e mdustna, gracxas al pmgreso mdustmal conla
produccion en masa, cobra la marea su significads como medio para permifir una vinculacion entre un productor o comerciante y su
clientela masiva anémma Se convierte asf la marca en un. elemento ompentwa de pmner orden que es nécesario proteger de las

'1m1tacmnes y usurpacmnes ’ i

*El articulo 2 del Convenio de Parfs de 1883 establece qite ! s.subdﬁos o cmdadanos decadauno delos Estados contratantes gozardn,
entodos los demds Bstados de la Union; en 1o que se refiere a las patentes de mvenciones, 1os dibijos 0 modelos industriales, las marcas
de fabrica o de comercio y el r\ombre mmermal de las venta]as que Ias leyes respectwas cnnceclen en la actuahdad o concedan enlo
sucesivo a los nacxonales . i L .

*Ver BERCOVITZ Alberta Op Cit. pp. 67—68

" En su versi6n orlgmal tai como fue adoptada por la Conferenma Dlplomatlca de Bruselas, el texto del articulo era el siguiente: “Los
nacionales del Convenio (Articulos 2y3ipozardnen todos los Bstadps de la Union de la proteccion contra lacompetencia desleal concedida
alos nacionales. .. Ver, OMPL. “Proteccion contra la Campetena Desieal Anéhsns de la Situacion Actual” Ginebra: 1994 p 9.

Este texto fue postermxmente modxfxcacié pcr eI Acta de Estoc ol de 1967, coma se veré més adelante
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como consecuencia dela consagracién del principio
delibertad deindustria y comercio enlaRevolucién
Francesa, junto con las primeras legislaciones que
regulanlos signos distintivos. Alrespecto, Bercovitz
senala que:

“...]aposibilidad de dedicarse al ejercicio de activi-
dades econémicas puso de manifiesto, al cabo de
cierto tiempo, que era necesario evitar que partici-
pantes en el mercado poco escrupulosos perjudica-
ran a sus competidores mediante actuaciones inco-
rrectas, mediante actuaciones desleales”. s

En este orden de ideas, como fruto principalmente de
la jurisprudencia francesa y luego de la legislacién
alemana, se establecieron una serie de reglas de con-
ducta para el ejercicio del derecho de los particulares
a participar libremente de las actividades econémi-
cas. Este sistema de proteccién, comtinmente deno-
minado el “modelo profesional”, se ided, en conse-
cuencia, para proteger a los empresarios de aquellas
actuaciones “desleales” desarrolladas por sus com-
petidores directos, que pudiesen perjuclicarlos.9

Como se desprende de lo expuesto hasta el momen-
to, con este modelo se buscaba principalmente tute-
lar los intereses privados de los empresarios en el
ejercicio de suderecho a participarlibrementeenlas
actividades econémicas -esto es, su derecho a com-
petiren elmercado. Deestamanera, se estimaba que
el interés colectivo de los consumidores y el interés
publico se hallaban “suficientemente protegidos de
una manera indirecta; ]ustamente por reflejo de la
proteccién de la empresa”. * Sobre el particular, la
Exposicion de Motivos de la Ley alemana de 1909
resulta elocuente al sefialar que:

“La tutela del publico de los consumidores (...) no
constituye el objeto directo de una ley contra los
actos de competencia desleal, sibien es cierto quelas
normas que estan destinadas a reforzar la confianza
en las relaciones reciprocas entre los empresarios,
van indirectamente a coincidir con los intereses de
sus compradores”.11

Como consecuencia natural de tutelar un interés
privado -es decir, el interés de los competidores-, el
modelo profesional de proteccién contra la compe-
tencia desleal exigia que el empresario perjudicado
por los actos desleales fuese quien ejercitara su
derecho de accién contra el competidor que venia
desarrollando tales actos. En otras palabras, se en-
tendia que “[s]ino existia unarelacién de competen-
cia directa entre el empresario afectado y el autor de
los actos, entonces no podia existir competencia
desleal. Al no haber competencia, no podia haber
competencia desleal”. ?

Otra particularidad del modelo profesional que
merece ser destacado es el uso de la técnica legisla-
tivadela“cldusula general prohibitiva”. Sibien mas
adelante este tema serd tratado con mayor detalle,
por el momento resulta necesario resaltar que con
esta técnica se estableci6 una prohibicién en térmi-
nos amplios que permitia incluir supuestos particu-
lares no previstos especificamente por la legisia-
cién. Ello se debid, entre otros motivos, a que el
ambito de tutela de la legislaciéon en materia de
propiedad industrial que existia en Europa era muy
limitado. Asi, el constante desarrollo de nuevas
practicas empresariales, consecuencia del dinamis-
mo y la vocacién innovativa propios del mercado,
asicomolasutileza de muchas practicasincorrectas,
puso al descubierto la utilidad de una clausula
abierta de esta naturaleza.

2.3 Lainfluencia norteamericana y el “Modelo
Social” de proteccién contra la competencia
desleal

Paralelamente al desarrollo del modelo profesional
de proteccién contra la competencia desleal en Eu-
ropa, afines del Siglos XIX en el continente america-
no, especificamente en Norte América, se va
gestando la legislacién antitrust, antimonopolios o
de libre competencia.

El desarrollo de las normas de antitrust se sustenta
en la toma de conciencia de la existencia de un

* BERCOVITZ, Albertu. ”ngmfmado delaleyy Requxsxtos Generales de Ia Accmn de Competencm Desleal En La Regulac:lén contra
la Competencia Desleal en la Ley del 10 de enerode 199} Madnd Boletin Oﬁcxal dei Estado dela Cémara de Comercxo ¢industriade -

Madrid. p, 13,

? Respecto a esta modelo, Aurelio Menéndez sefiala que “1a legislacion general sobre la competencia desleal se presenta asi como el

resultado historico de una fuerte presion de los medios empresamxles que, como consecuericia de la propia afirmacion del sistema

econdmico, demandan del ordenamiento la proteccion de las p
Aurelio. “La Competericia Desleal”. Mad#id: Civitas, 1988, p.65

 bid. pj. 66.
" Citada por MENENDEZ, Tbid. p. 67.

" BERCOVITZ, nota 8 Supr, p. 14,
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interés colectivo de los consumidores y, sobre todo,
un interés publico en el derecho de los particulares
a participar en las actividades econémicas -esto es,
enlaexistencia de un sistema competitivo de econo-
mia de mercado. Se entiende que la competencia en
materia econémica beneficia no sélo a los indivi-
duos que compiten en el mercado, sino, ademas, a
sus coparticipes (los consumidores) y a la sociedad
en su conjunto: la competencia genera mayor varie-
dad de productos y servicios, mayor variedad de
calidades de productos o servicios, mejores precios,
mayor empleo, desarrollo de industrias, innovacio-
nes tecnoldgicas, etc., todo lo cual resulta en un
mayor bienestar social. Visto desde otra perspecti-
va, esta concepcién asume que el sistema de compe-
tencia en una economia de mercado es el mas efi-
ciente para la asignacién de los recursos economi-
cos, los cuales en la practica son limitados. De esta
manera, el mantenimiento y funcionamiento efi-
ciente de este sistema competitivo se convierte en
uno de los objetivos primordiales de la legislacién
antitrust. Asi, resultaba necesario establecer una
serie de disposiciones que limitasen las practicas
restrictivas o controlistas delacompetencia -estoes,
las restricciones artificiales creadas por los propios
competidores-,como por ejemplo, losacuerdos para
fijar precios comunes. ® En otras palabras, se conci-
be que quienes concurren en el mercado no sélo
tienen el derecho a competir sino que tienen el deber
de competir.

Las primeras leyes en esta materia fueron la ley
canadiense de 1889 y la célebre Sherman Actestado-
unidense de 1890. Si bien este modelo de proteccién
de los agentes del mercado (tanto competidores
como consumidores) y del interés ptblico en la
competencia, fue ganando algunos seguidoresenla
doctrina europea, no sera hasta después de la Se-
gunda Guerra Mundial que, debido a la influencia
norteamericana, este tlpO de legislacién sea adopta-
da en el viejo continente."

Notese que en sus origenes, a pesar de la preocupa-
cién comun por el buen funcionamiento de las
actividades econémicas de ambos modelos -esto es,
delos regimenes antitrust y los regimenes de protec-
¢ién contra la competencia desleal- éstos no com-
partian los mismos fines y enfoques. Las normas de

Ver, por e)empla, BERCOVITZ nota 3 S“Pm, ‘

competencia desleal se preocupaban principalmen-
te del dafio al competidor mientras que las normas
antimonopolios se preocupaban adicionalmente del
dafio al sistema competitivo y, consecuentemente,
al consumidor. Esto no sélo explica su diferente
estructuracion, sino incluso el propio nombre de las
disciplinas. Mientras que en una la competencia es
lo que es desleal (es decir el dafio al competidor) en
el otro es la propia estructura y funcionamiento del
mercado visto como un todo.

La influencia de lalegislacién antitrust en la Europa
delaposguerralleva hacia unreplantamiento de las
normas de proteccion contra la competencia desleal
enel viejo continente. Yano s6loesnecesario tutelar
el interés privado de los empresarios (su derecho a
competir) sino que, ademas, se debe velar por el
mantenimiento y correcto funcionamiento del siste-
ma econdmico. Sobre el particular, Menéndez sefia-
la que:

“La quiebra que se produce en el postulado ideol6-
gico que afirmaba la coincidencia entre los intereses
de los empresarios concurrentes (lealtad profesio-
nal) y el interés general da entrada a un nuevo
modelo -el que hemos llamado “modelo social”-, en
torno al cual se va articulando una ordenacién del
fenémeno concurrencial sensiblemente distinta de
la que servia de fundamento al sistema profesio-
nal”.

Lo expuesto conduce hacia un cambio en el objeto
de proteccién de las normas contra la competencia
desleal: se pasa de un sistema basado en la tutela de
los intereses privados de los empresarios a un siste-
ma fundado enla proteccién del sistema econémico
basado en la libre competencia, en funcién tanto de
los intereses privados de los empresarios, cuanto
delinterés colectivo delos consumidores y el interés
publico del Estado.

Como se desarrollard mas adelante, como conse-
cuencia de este cambio en el objeto de proteccion de
las normas contra la competencia desleal, en el
modelo social ya no se exige que el empresario
perjudicado por los actos desleales sea quien ejerci-
te su derecho de accion contra el competidor que
venia desarrollando tales actos -esto es, que exista

De una manera bastante gréflca Joaquin Garrzgues senald quelos soldados norteamencanos que llegaron a Europa, Hevaban ensus

mochllas, entre otras cosas, la legrslacum antitrust.

GARRIGUES, ]oaqum “La Defensa de Ia Competencxa . Madrid Sociedad de Estudms y Pubhcacmnes 1964 P24

= MENENDEZ, ‘Qp. Cit, p. 95.
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una relacién de competencia directa.”® Por otro
lado, tratandose de un sistema que pretende tutelar
tanto los intereses de los agentes econémicos (com-
petidores y consumidores) como el interés publico
enlacompetencia, en elmodelosocialno serequiere
la existencia de un dafio efectivo o un comporta-
miento doloso para que se configure un acto de
competencia desleal, bastando tinicamente el per-
juicio potencial e ilicito a un competidor, a los
consumidores o al orden publico. v

La incidencia de la legislacion antitrust o de libre
competencianorteamericana tiene otro efecto en las
normas de proteccion contra la competencia desleal
que merece destacarse: un cambio en la determina-
cién de las practicas prohibidas. Al respecto,
Menéndez explica que:

“...ciertas actividades anteriormente consideradas
como desleales (sirvan de ejemplo la publicidad
comparativa o la invasion de zona de exclusividad),
comienzan a permitirse en atencion a los efectos
beneficiosos que pueden producir desde el punto
de vista de los intereses de los consumidores y del
interés publico en la conservacién de un mercado
altamente competitivo; y por el contrario, ciertas
practicas permitidas (como pueden ser la venta bajo
coste, la publicidad engafosa, o las ventas agresi-
vas) se someten a una nueva estimacion en respues-
ta a la pr1mac1a de los valores o intereses ahora
dominantes”.

En otras palabras, la incorporacion del consumidor
en la esfera de proteccion conlleva un cambio en la
percepciéon del problema. Ya no sélo se trata de
reprimir conductas que puedan perjudicar a un
competidor; adicionalmente, para considerar un
acto de competencia como leal o desleal, deben
evaluarse sus posibles efectos en el sistema compe-
titivoy, en particular, frente al consumidor. Muchos
supuestos de competenciaagresiva, como por ejem-
plola publicidad comparativa, fueron considerados
desleales hasta que se advirtié que las comparacio-
nes expresas de productos beneficiaban la compe-
tencia y al consumidor, reduciendo los costos de

acceso a informacién relevante para la toma de
decisiones de consumo.

Es este cambio de perspectiva el que permite asimi-
larla competencialeal alaidea del sistema electoral.
No se trata tan sélo proteger a un candidato de las
agresiones de su adversario, se trata de garantizarel
proceso democratico y, en particular, el derecho a
elegir del “elector”. La proteccién al candidato deja
de ser un fin, para convertirse en un medio.

Para finalizar, puede decirse incluso que lasnormas
de proteccion de la competencia son maés tuitivas
que las normas de proteccién del sistema democra-
tico. Por ejemplo, no existen en el sistema democra-
tico mayores mecanismos para evitar la mentira en
las promesas electorales, mas alla de la propia futu-
ra de los electores. En cambio, las normas que repri-
men la competencia desleal sancionan la mentira en
las promesas de los proveedores, sin perjuicio de
que posterior o paralelamente los consumidores,
muchas veces, puedan de alguna manera propiciar
que se corrijan estas conductas cambiando sus elec-
ciones de consumo en futuras oportunidades.

ITI. LA LEY PERUANA DE REPRESION
DE LA COMPETENCIA DESLEAL

3.1 Lafinalidad de las normas de competencia
desleal

La ley peruana tiene una marcada influencia euro-
pea, en particular espaiiola. Sin embargo, en su
aplicacién se ha recurrido a principios desarrolla-
dos no sélo en Europa, sino en otros sistemas como
el norteamericano. Asimismo, se han desarrollado
una serie de principios propios, que buscan ajustar-
se a la realidad de un pais con una economia en
desarrollo como la peruana.

El Decreto Ley 26122, Ley de Represion de la
Competencia Desleal, recoge el modelo social de
proteccién contra la competencia desleal. Por este
motivo, al momento de estudiar el articulado de
esta Ley, resulta pertinente no perder de vista cual

Ley de Represmn de la Campetenma Desleal ”Articulo 20 De conforrmdad con lo dxspuesto en el Titulo I, cualquxera que sea o‘,
pudiese verse afectado por un acto de competencia desleal podrd inicidr accién contra quien o haya realizado u ordenado.
Elafectado podra iniciar la accion cuando el acto se esté egecutando, cuarxdo exxsta amenaza de que se produzca e, incluso, cuando ya

hubiera cesado sus efectos.”

Ley de Represmn dela Cnmpetencxa Desleal “Articulo5.-Para Ia cahfl(:acmnde! acto de competem:la deslealn nose requenré acredltar' _
un darfo efectivo ¢ oun camportam1ento doloso, hastando el per]u o potemcxal e mmto al competldor a los consumxdores oalorden

pubhco

Sinperjuiciode Io dwpuesto enel pérra fo anterlor, se ccnmderaxé actode competencxa desieal grave el que se encuentre especiﬁcamente ‘

dirigido a ale;ar 0 sustraer 111<:1tamente 1a clientela de un competidor.”

* MENENDEZ, Alberto Op.Cit.p. 96
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es el objeto de proteccion de dicho modelo. Ello, por
ejemplo, facilitara la comprensién del articulo 1 de
la Ley de Represién de la Competencia Desleal que
se transcribe a continuacion:

“Articulo1.- La presente Ley tiene por objeto evitar,
desalentar y sancionar los actos contrarios a la libre
competencia en actividades econémicas.”

Una primera lectura del articulo transcrito podria
llevarnos a concluir, de manera prematura, que las
normas contenidas en el Decreto Legislativo 26122
se inspiran en las normas antitrust norteamericanas.
Por el contrario, si se tiene presente que las normas
de competencia desleal y las de libre competencia
tienen un objeto de proteccién comdn -esto es, el
mantenimiento y correcto funcionamiento de un
sistema de libre competencia en una economia de
mercado-, unalectura delos siguientes articulosnos
permitira deducir que el Decreto Ley 26122 no
pretende evitar, desalentarnisancionarlas practicas
abusivas, controlistas y restrictivas de la libre com-
petencia-, funcién que le compete al Decreto Legis-
lativo 701, Ley de Libre Competencia; sino simple-
mente evitar, desalentar y sancionar aquellas con-
ductas que no se enmarquen dentro de las normas
de correccién que deben regir las actividades eco-
ndémicas.

Sin embargo, si es posible comprender que es una
normatividad dirigida a proteger el mercado y la
competencia misma, y que, por tanto obedece a un
interés comiin que no necesariamente coincide con
el de los competidores involucrados en un caso.

A continuacién pasaremos a analizar con mayor
detalle los elementos necesarios para la tipificacion
de un acto como competencia desleal en la legisla-
cién peruana.

3.2. Sujetos, existencia de un dafio y vinculo
causal

El Decreto Ley 26122 es de aplicaciéna todo su]eto
de derecho que realice actividades econémicas.
Sin embargo, como regla general, esta legislacion

no exige como presupuesto para el ejercicio del
derecho de accién por la presunta comisién de
actos de competencia desleal, que el denunciante
sea competidor del sujeto que desarrolla la con-
ducta cuestionada -esto es, que exista una relacién
decompetencia dlrecta entrelas partes involucradas
enelproced1m1ento ® Por el contrario, bastara que
el derecho de accién sea ejercido por una persona
que pudiese verse afectada por el acto denunciado,
sin 1rznportar que sea o no competidor del autor de
éste.

Por otro lado, como se ha adelantado anteriormen-
te, para la calificacién de un acto como competencia
desleal, la legislacién peruana tampoco exige que la
conducta denunciada se haya ejecutado, bastando
simplemente que exista la amenaza de que aquella
se produzca. Asimismo, no es necesario que se
demuestre la existencia de un dano efectivo ni,
consecuentemente, que se acredite el vinculo causal
entre la conducta denunciaday el dafio, bastando el
perjuicio potencial e ilicito al competldor a los
consumidores o al orden pubhco

Estas normas claramente responden al modelo so-
cial de proteccion contra la competencia desleal
resefiado anteriormente.

Adicionalmente, cabe mencionar que los criterios
contenidos en las normas antes expuestas han sido
recogidos en resoluciones emitidas por la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal del
Indecopi, de la siguiente manera:

“...del articulado de la Ley de Represion de la
Competencia Deslealno se desprende quelas partes
involucradas en un proceso necesariamente sean
competidores. Por el contrario, el articulo 5 del
Decreto Ley 26122 establece que para que un acto
sea considerado desleal, basta que exista un perjui-
cio potencial e ilicito a un competidor, a los consu-
midores o al orden ptblico. Por otro lado, como se
ha sefialado anteriormente, la actividad de los érga-
nos funcionales del Indecopi se limita a corregir las
fallas que se susciten y que distorsionen el normal
desenvolvimiento del mercado -esto es, de las tran-

Ley deRepresion de laCompetencia Desleal: “Articulo?-La. presente Ley serade aphcamon atodaslaspersonas naturales ojuridicas,
sean de derecho publico o/ de derecho pnvado, mclmdas Ias asociaciones sin fines de lucro, soczedades de hecho, gremms o cualquier

otra que tealice actividades econémicas.”

? Una excepcion a este principio. se em:uentra contemda enla fnrma comao se ha hplflcado el acto de “induccion a la infraccidn
contractual”; comose yerd mas adelante. Ver notas 48-52 nfra, yeI texto alg quese acompanan. En este caso, seexigequel la conducta esté

dirigida contra un ”compehdor .
* Ver nota 16 Supm.

2 Ver notas 17 y 16 Supra. ‘
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sacciones mercantiles que diariamente se concertan
en el territorio nacional-, asi como a arbitrar en los
conflictos que se presenten entre sus agentes -esto
es, entre los oferentes y demandantes-. En este or-
den de ideas, la conducta denunciada, en tanto
potencialmente puede afectar el normal desenvol-
vimiento delas actividades econémicas y, en conse-
cuenciaalorden puiblico del mercado, se enmarcaria
dentrodelambito deaplicacién delreferido Decreto
Ley.”

“En opinién de la Sala, estas normas (refiriéndose al
articulado del de la Ley de Competencia Desleal)
tnicamente legitiman para interponer denuncias
ante la Comision a quienes pudiesen verse afecta-
dos por una conducta de un tercero que
presumiblemente constituya un acto de competen-
cia desleal, atin cuando dicha conducta no les gene-
rase un perjuicio efectivo.” " (Eltexto entre parénte-
sis es nuestro)

Para finalizar, cabe destacar que, en lo que concier-
ne alalegitimidad para obrar pasiva en un procedi-
miento por competencia desleal —esto es, la capaci-
dad para ser denunciado-, la Sala de Defensa de la
Competencia del Indecopi ha exceptuado a los me-
dios de comunicacién social que difundan informa-
cién en ejercicio de sus libertades de informacién,
expresion y opinién.

3.3 Antijuricidad

De lo expuesto hasta el momento, apreciamos que
en lalegislacién peruana el elemento central para la
calificaciéon de una conducta como un acto de
competencia desleal es, basicamente, la determina-
cién de su antijuricidad.

Para establecer qué tipos de conductas constituyen
actos de competencia desleal, nuestra legislacién ha
empleado una clausula general prohibitiva, sin per-
juicio de listar de manera enunciativa los supuestos
tipicos mas comunes. Algunos autores consideran
esta técnica legislativa como adecuada. Asi, por
ejemplo, Baylos comenta que:

“...]la experiencia acredita que la especificaciéon de
los supuestos concretos de actuacion desleal no
puede hacerse de un modo estricto de acuerdo con
la técnica de la tipicidad. (...) estas leyes especiales
resumen su criterio valorativo de la ilicitud de las
conductas que se tachan de desleales en una defini-
cién omnicomprensiva de todas las eventuales ma-
nifestaciones concretas de deslealtad, luego com-
plementada por enumeraciones que no pretenden
ser exhaustivas, smo recoger tan s6lo los principales
casos concretos.”

Enestemismo orden deideas, Bercovitz expresa que:

“La experiencia pone de manifiesto que ese plantea-
miento es el mas eficaz. Por una parte tipifica los
principales supuestos de competencia desleal que
aparecen en la practica; y por otra, gracias a la
clausula general, se establece la prohibicién en unos
términos que permite incluir los supuestos no espe-
cialmente previstos, bien por su cardcter marginal o
extrafio, bien por la continua evolucion de las prac-
ticas comerciales, que da lugar a la ayarmlon de
nuevos comportamientos incorrectos.”

3.4 La clausula general prohibitiva

Como se adelant6 anteriormente, la cldusula gene-
ral no es més que una definicién genérica de lo que

® Resolucion 96-96-TDC, nata 2 Supra, emmda ere procedumento gwdo por Productos Rema S A, empresa ded:cada a Ia manufacmra -

de enchufes triples, contraluz delSurS.A. En este proceso, la dénunciante argumentaba que Luz del SurS5.A, habia mcumdo enactosde
denigracion, al presentar en un folleto, referido a maneras de prevenir incendiosen el hogar, laima gen deunenchufetriplede marca “Rema” -
en proceso de combustion. La Sala de Defensade la Competencia del Indecopl estimo que, pese a que las partes no eran competxdores
directos, Ia difusion de folletos sobre como evitar accidentes eléctm:os n el hogar difundidos por una empresa de distribucion de energia,
en los que aparecia unenchufe conla marca de la denuncxante en pmceso de combustxon, seria suscephble de menoscabar el crédxto deestos
productos enel mercado . :

- Resolumén 13-97-TDC en el procedxmlento ;mc:ad pm' Confeﬁcmnes R1tzy S . para que se deciare que las ccnductas que d1cha‘

competencia desleal, ‘oasada en actos proplos del solicitante {esto es, de qmen noeso pudxese verse afectado por la conducta que se
pretendia legmmar) noes pmcedente conforme a las dlsposmones contemdas en ei Decretn Ley ‘26122 :

BERCOVITZ Aiberto NotaBSupm pp 24—25
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se considera, en este caso, un acto de competencia
desleal; o, si se quiere, una prohibicién en términos
amplios que permite incluir supuestos particulares
no previstos o tipificados especificamente en la
legislacién. En tal sentido, esta clausula es de aplica-
cién en aquellos casos en que la presunta conducta
desleal no encaja dentro de un tipo especifico con-
templado en la ley. Al respecto, Baylos explica que:

“Ladificultad de delimitar los supuestos tépicos de
competencia desleal ha abierto el camino para las
clausulas generales en que los actos comprendidos
como desleales, en lugar de figurar en una lista
cerrada, quedan identificados por sus caracteristi-
cas, finalidad o efectos, en una descripcién general,
en la que, al aplicarla a la conducta que se valora,
quedan identificados. Esa identificacién del acto
como desleal esta, dentro de esas clausulas, en la
aplicacion de criterios de valoracién a los que la
clausula remite. La clausula general se estructura
como un enunciado integrado por conceptos juridi-
cos indeterminados, cuyo caracter normativo esté
en su remision a criterios de valor o principios de
experiencia extrajuridic:os.”28

En lo que concierne a la legislacion peruana, el
articulo 6 del Decreto Ley 26122, enuncialaclausula
general prohibitiva en materia de proteccién contra
la competencia desleal, de la siguiente manera:

“Articulo 6.- Se considera acto de competencia des-
leal y, en consecuencia, ilicito y prohibido, toda
conducta que resulte contraria a la buena fe comer-
cial, al normal desenvolvimiento de actividades
econdmicas y, en general, alasnormas de correccion
que deben regir en las actividades econémicas.”

En lineas generales, la definicién contenida en la
norma antes transcrita es similaralaempleadaenla
actualidad por la doctrina y legislacion comparada.
Asi, a manera de ejemplo, el articulo 10 bis del
Convenio de Paris, modificado por el Acta de
Estocolmo de 1967, seiiala que “[c]onstituye acto de
competencia desleal todo acto de competencia con-
trario a los usos honestos en materia industrial o
comercial”. Las legislaciones de otros paises han
adoptado términos similares a los empleados porla
Ley peruana, tales como “précticas comerciales ho-
nestas”, “el principio de buena fe”, “correccién pro-
fesional” y “buenas costumbres”.”’

* BAYLOS, Hermenegildo. “Tratado de Derecho Industrial”, Madrid: Segunda Ed., Civit _

* Ver, por ejemplo, OMPL Op. Cit. p. 25.
P bid,

* hid.

Sin embargo, la adopcién de una clausula general
prohibitiva no es de ninguna manera una panacea,
como parecerian insinuar algunos de los autores
antes citados. De hecho, si bien esta técnica legisla-
tiva tiene ciertas virtudes, no es una solucién
omnicomprensiva al problema real que representa
establecer qué actos pueden ser considerados inco-
rrectos o atentatorios contra el normal y transparen-
te desenvolvimiento de las actividades econémicas.
Por el contrario:

“...siempre hay nuevos actos de competencia des-
leal, ya que claramente no existe ningtin limite a la
inventiva en el campo de la competencia. Hasta
ahora han fallado todos los intentos por incorporar
todoslos actos de competencia actuales y futuros en
una sola definicién que al mismo tiempo defina
todos los comportamientos prohibidos y sea sufi-
cientemente flexible para adaptarse a nuevas préac-
ticas desleales.””

Por otrolado, enla practica, delimitar el alcance y el
contenido de los conceptos abstractos e indetermi-
nados empleados para construir la clausula general
no es una tarea facil de realizar. En este orden de
ideas, la Organizacién Mundial de la Propiedad
Intelectual (OMPI) nos sefiala que estos conceptos:

“...no ofrecen normas de comportamiento claras y
de aceptacion universal, ya que el significado de los
términos es méas bien abstracto. La norma de “leal-
tad” u “honestidad” en la competencia no es mas
que el reflejo de conceptos sociolégicos, econdmi-
cos, morales y éticos de una sociedad y por lo tanto
pueden diferir de un pais a otro (yq?lgunas veces,
incluso dentro de un mismo pais).”

En el caso peruano, la clausula general del Decreto
Ley 26122 incorpora los conceptos de “buena fe
comercial”, “normal desenvolvimiento de las acti-
vidades econémicas” y “normas de correccién que
deben regir en las actividades econémicas”. Es evi-
dente que estos conceptos no son univocos ni uni-
versalmente constantes. De estamanera, para deter-
minar la deslealtad de una conducta empleando la
cldusula general, nodebe perderse de vistacuélesel
objeto de proteccién de las normas de competencia
desleal -es decir, el mantenimiento y correcto fun-
cionamiento de un sistema de libre competencia en
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una economia de mercado, en tanto se considera
que éste es el mejor sistema para asignar de manera
mas eficiente los recursos econémicos-, a fin de
evitar caer en contradicciones.” Este tipo de inter-
pretacion teleolégica no sélo nos facilitara la tarea
de determinar qué tipo de conductas deben
sancionarse por la clausula general, sino ademas,
nos resultard una herramienta de suma utilidad
para analizar y, eventualmente, criticar, algunos de
los supuestos especificos tipificados como actos
desleales en nuestra ley.

Finalmente, debe destacarse que la aplicacién de la
clausula general es, netamente, residual —es decir, se
debe recurrir a ella tinicamente cuando no existe un
tipo especial aplicable. En este orden de ideas, la
Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi ha
establecido lo siguiente:

“El articulo 6 del Decreto Ley 26122 - clausula
general - contiene una definicién amplia y general
de aquellas conductas que constituyen actos de
competencia deselal (...).

La Sala considera que (la cldusula general) de la
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal
(resulta aplicable) a aquellos supuestos que no se
hallaran ya previstos en articulos especificos de la
Ley. Asi, como ha sefialado la Comisién, existen
actos de competencia desleal que no estan expresa-
mente tipificados en la ley, como por ejemplo
entorpecer la distribuciéon de los productos del
competidor, impedirle obtener envases o empa-
ques, dificultarle hacer sus entregas en forma opor-
tuna o destruir sus activos, entre otros, los cuales
deberan ser analizados dentro del marco de la
clausula general ().

* Este tipo de anélisis teié616g1ﬁd'e$ em vllc‘aédd con frecuencia
Indecopi y, en la prdctica, ha resultado 1itil para def‘ irlos a
orgamsmo Por e}emplo, ver nota2 Supm

Resalucxon 136~98/ TDC- b de 15
empresas Central Tumbes S A y Uménde Cervecerias Backus&

3.5 Supuestos especificos tipificados en la Ley
de Represion de la Competencia Desleal

Como se ha sefialado anteriormente, la Ley de Re-
presion dela Competencia Desleal tipifica de mane-
ra enunciativa, por un lado, los comportamientos
desleales que suelen darse con mayor frecuencia en
el mercado. Por otro lado, establece una clausula
general para comprender aquellas conductas que,
no estando expresamente previstas como actos san-
cionables, pueden considerarse contrarias a las nor-
mas de correccién que deben regir las actividades
econdmicas. El articulo 7 del Decreto Ley 26122,
resume cuéles son las conductas sancionables de la
siguiente manera:

“Articulo 7.- Son actos desleales los destinados a
crear confusién, reproducir, imitar, engafar, indu-
cir a error, denigrar, desacreditar la actividad, pro-
ductos, prestaciones oestablecimientos ajenos, efec-
tuar comparaciones inapropiadas, violar secretos
de produccién o de comercio, aprovechar indebida-
mente la reputacién ajena y, en general, cualquier
acto que por su naturaleza o finalidad pueda consi-
derarse anédlogo o asimilable a aquéllos que
enunciativamente se sefialan en el presente Capitu-
lo.”

Existe cierto consenso respecto a la deslealtad de
determinados comportamientos concretos que han
sido tipificados de manera expresa, tanto en los
documentos internacionales como en las legislacio-
nes particulares de cada pais. Este es el caso de los
actos de confusién, denigracién y engafio, recogi-
dos en el inciso 3 del articulo 10 bis del Convenio de
Paris (modlﬁcado por el Acta de Estocolmo de
1967)™ y en la legislacién peruana ° A continua-

; le; Sala de Defensa dela Competencxa del Tnbunal del
,eptos contemdos en las di ntas leyes a cargo de este

da en el proceso seguido por Cristal Vladlch S C R. L contra las‘
nS A Eneste caso, la denunciante apelouna resnluménermﬁda‘

por la Comision de Repre&én de Iav Competenma Desleal que declaro infundada todas las presuntas infracciones imputadas a las
denunciadas; alegando que la Com1 ion habla ommdo prununmarse respecm de la clausula general del Decreto ley 26122, La Sala
consideré que los hechos materia de denuncia no constituian infracciones ala clausula general de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal ydeclard xmprocedenteianulldad de a resolucxén a;:elada, tocla vez queconsxderé que 1aComxsxén se habia pronuncxado sobre

Canvemo de. Paris (modxfmado por el
3)En partxcular debersn pxohxbtrse .

ento, los productos 0 la activxdad'z

v fos pmdu 08 a la activxdad mdusmali;i

0aerror sobre la vx}@turaleza, el

o notas 3, % v 2m
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cién, pasaremos a revisar, de manera muy breve,
cudles son los principales actos de competencia
desleal tipificados en nuestra legislacién.

3.5.1 Actos de engaiio en general

El principal tipo de acto desleal hacia los consumi-
dores es probablemente el engafio, tlgnﬁcado en los
articulos 9y 10del Decreto Ley 26122.™ En términos
generales, como hasefialadola Sala de Defensadela
Competencia del Tribunal del Indecopi, “el engafio
es concebido como un acto por el cual un competi-
dor genera una impresion falaz respecto de sus
propios productos o serv1c1os captando de esta
manera mayor clientela”.

Cotidianamente apreciamoslaproliferaciéon denue-
vos productos que ingresan a competir en el merca-
do, elaborados con estandares tecnolégicos cada
vez mas sofisticados. La posibilidad de que los
consumidores puedan acceder por sus propios me-
dios a conocimientos respecto al modo de fabrica-
cién, los componentes, las caracteristicas u otra
informacién que pueda resultar pertinente para sus
decisiones de consumo, resulta poco menos que una
utopia: el costo es prohibitivo. En la practica, dicha
informacién sélo es manejada por las empresas que
fabrican y comercializan tales productos.

Asi, por lo general, los consumidores se encuentran
en desventaja frente a los proveedores de los bienes

y servicios que diariamente adquieren o contratan.
Esta desventaja basicamente se traduce en un pro-
blema de costos enel acceso adeterminadainforma-
cién que permite que sus decisiones de consumo
sean las que, en su opinién, les reporten mayores
beneficios. La informacién permite conocer las dis-
tintas alternativas que se ofrecen en el mercado, ala
vez que permite comprender suficientemente las
implicancias de cada una de ellas y, sobre todo,
facilita la comparacién: sin un adecuado suministro
de informacioén, la libertad de eleccién de los consu-
midores se veria seriamente limitada. Por el contra-
rio, la difusion de este tipo de informacién en una
economia de mercado facilita el proceso de inter-
cambio que permite asignar los recursos escasos a
sus usos més valiosos.

Por otra parte, el engafio no sélo afecta a los consumi-
dores (quienes confiando en la informacién incorrec-
ta pueden sufrir un dafio econémico u otro dafio aun
mas grave), sino también perjudica al competidor
honrado (quien pierde clientela) y al mercado (dismi-
nuyendo la transparenc1a, con las implicancias que
ellotrae paralaeconomiay enbienestar en general). *

Lo expuesto justifica la adopcién de medidas que
protejan a los agentes econémicos y al mercado con-
tralos actos de engafio enlas actividades econémicas.

En este campo, la actuacién del Indecopino se agota
en las normas de represion de la competencia des-

Ley de Represion de la Competencla Desleal: “Artienlo 9 A _os de engano* Se comndera desleal la utmzaclén o ::hfusmn de mdlcamones
incorrectas o falsas, 1a omision de las verdaderas y cualquier otro tipo de précticaque por las circumstancias enque tenga lugar, sea susceptible
deinduciraerroralas personasa las que se dirige o alcancerespecto a lanaturaleza, modo de fabricacion odistribucion, caracterishcas aptitud
para el uso, calidad ¥ cantidad, y en general, {as ventajas realmenté ofrecidas por los productos o prestaciones.

En especial, se considera desleal osteritar o afirmar Ia posesién de premios, distinciones, medallas o certificados de cualquier naturaleza que
:no se han obtenido o no tuvieran vigencia, particularmente en pubhcxdad 0 en etiquetas, envases, recipientes o enivolturas.”

Ley de Represion de la Competencia Desleal: “Articulo 10.- Actos prohxb1dos respecto a la procedencia geografica: Se considera desleal la,

realizacidnde actos o lautilizacion de expresiones que puedan indicit a error sobre la procedencia geograficade un productc odeunservicio,

En particular, se reputa desleal el empleo defalsas indicaciones de 'procedencxa yde falsas denominaciones de origen, asicomoel empleo

no autorizado de denommamones de ongen, atin cuando se acompanen expreslones tales como tlpo, modelb, sistema, ciase, Vanedad

u otro similar.” o Ll s

Ver, pore;emplo, 1a Resolucion 007-97-TDC del 10 de enero de 1997 emitidaen el procesoseguido por Provmenda 5A contra el Cuerpo
Teécnico de Tasaciones del Perd. Eneste caso, la denunciada aﬁm’m que el Cuerpo Téenico de Tasaciones del Peru venia dlfundlendo, por
distintos medios, la frase “Institucion fundadaen 1889 - Reconocida oficialmente por laLey 6761”. Deacuerdo a la denunciante, esta frase
datfa a entender a los consumidores que el servicio de va ac16n que presta el Cuerpo Técnico de Tasaciones del Perd posee un
reconocimiento oficial y un resgaldo gubernamental, Io g do en la me Jefer
Competencia confirmé la resolucion de primera instancia, infundada la denuncia, én base a las siguientes consideraciones;
IL]a frase materiade denunc1a no atnbuyecuahdades especxaies alos se ¢ os quebrindaia danuncxada,m lesotorga uncaracteroficial

ey 6?61' esunamera alusum ala creacuin,

consurmdor raznnable que tal reconoclmxento equxvalga a que dich ‘ -
manera de e;emplo, el hecho que una revista estudiantil se encuentre reconomda oﬁcmlmente por una Resol

icial de i cha én’adad o que los

articulos publicados en la misma constxtuyan una opinion oficia

* Ver OMPL Op. Cit, p: 41
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leal. La aplicacién de las normas de proteccién al
consumidor (Decreto Legislativo 716) y las normas
de supervision de la publicidad comercial (Decreto
Legislativo 691) complementan un marco legislati-
vo que garantiza la transparencia y el acceso a
informacién relevante para las decisiones de consu-
mo. Este marco legal persigue establecer incentivos
para que las empresas coloquen en el mercado
informacioén suficiente y adecuada sobre los bienes
y servicios disponibles. En otras palabras, el modelo
favorece la reducciéndelos costos de transaccién en
el mercado, estimulando la dindmica del mismo.”

El hecho que los distintos 6rganos funcionales en-
cargados de aplicar las leyes antes mencionadas se
encuentren incorporados en una sola agencia gu-
bernamental ha permitido coordinar y unificar los
estandares de interpretacién de las mismas, lo cual
reduce la incertidumbre de los agentes econémicos.
Por ejemplo, para determinar qué tipo de informa-
cioén es susceptible de inducir a error al publico se
utiliza siempre, en cualquiera de las areas, el con-
cepto de “consumidor razonable”, en contraposi-
cién del comunmente citado “consumidor medio”.
El consumidor medio no es sino el actor comun en
una determinada colectividad; mientras que el con-
sumidor razonable es un estdndar abstracto de lo
que seria el comportamiento socialmente deseable
deunindividuo. Sienun pais el comportamiento de
un consumidor medio, digamos su diligencia, esta
por debajo de lo “razonable” -esto es, de lo social-
mente deseable-, las decisiones que adopten como
estandar de tutela al individuo promedio promove-
ran su falta de diligencia (o al menos no generaran
incentivos para que adopte mayores precauciones).
El resultado seria la reduccién del bienestar social.

En la aplicacién de las normas que reprimen el
engafo en el mercado se ha asumido que el criterio
de lo “razonable” incentiva conductas adecuadas
por parte de los consumidores, lo que a su vez
promueve eficiencia y competitividad.

3.5.2 Actos dirigidos a menoscabar el crédito
comercial de un competidor

A diferencia del engafio, en el cual un sujeto atribu-
ye caracteristicas falsas respecto de sus propios
productos, 2 grosso modo, los actos desleales de deni-
gracion y comparacion, t1p1f1cados en los articulos
11y 12 del Decreto Ley 26122, consisten en difun-
dir informacion falsa (o, siendo verdadera, inexacta
o impertinente) o realizar comparaciones
inapropiadas, respecto de un tercero o sus produc-
tos. Enestalinea, laSala de Defensa dela Competen-
cia del Tribunal del Indecopi ha establecido en
anteriores oportunidades lo siguiente:

“Al respecto, el engafio puede definirse como la
creacion de una impresion falsa de los productos o
servicios propios. En otras palabras, en el engafo la
informacién esta referida alos productos o servicios
propios de quien incurre en los actos de competen-
cia desleal. Asi, en el engafio el agente proporciona
informacién incorrecta o falsa respecto de sus pro-
pios productos o servicios para de esta manera
atraer clientela de manera indebida.

Por el contrario, la denigracién es definida como
cualquier aseveracion, verdadera o falsa, relativa a
un competidor, dirigida a desacreditarlo. En otras
palabras, la denigracién se puede configurar tanto
con afirmaciones falsas como con afirmaciones ver-

*Ver, por efemplo, la Resulucxén GSO~98/ TDC~INDBCOPI, del 25 de febrero de 1998, emmda en el proceso segmdo por Companfa de
Petroleos Shell del Perti S.A. contra Rentik S.A.. En este caso, se declaré que la denunciada habia infringido el articulo 9 del Decreto Ley
26122, al mmermaﬁzar combustibles adquiridos 'devPefrapem 5A utlhzando para ello los medxos de 1dent1ﬁcacu§n de Shell, cedldos en

virtud de un contrato de distribucion exclusiva.

Ver también la Resolucion 115-98/TDe- INDECOPI del 29 de al

Electronicos 5.A. -Facelsa- contra Electronica Audiotek SA. v, «

1998 emmda en el ?mceso seguldo por Fébrlca de Accesorlos '
, contra el sefior Macario Camones Presentacion. El proceso fue

declarado fundado porinfracciones al articule 10 del Decreto Ley 26122, 'toda vez que los denunciados distribufan productos en los que

se consignaba como indicacién de procedencia geografica la palabs

China, hecho que inducia a error a los consumidores sobre la

Japan”, siendo que los mismos provenian de la Repubhca Popular
lencia geogréflca de taies PI‘Oduct e

Ver, finalmente, la Resolucién 328-99/TDC-INDECOPY, del 20 de noviembre de 1998, en el proceso seguido por Rena: Ware del Petu

S.A.contra Zevhir International 5.A. En este praceso sedeclara ﬁmdada ladenuncia porla infraccion delarticulo 10 del Decreto Ley 26122,
 toda vez que la denunciada distribuia juegos de ollas y sartenes de origen coreano como si fueran productos alemanes. v

Ley de Represion de la Competenma Desleal: “Articulo 11.- Actos de denigracion: Se considera desleal la propagacion de noticiaso

1a realizacion o difision de manifestaciones sobre la actividad,
mercantiles de un tercero o de sus gestores, que puedan menoscabar su credlm

pertmenbes

falsas o no comprobab
La comparacxén no deber ] c:rear confuszén,
"’Ley"' i .
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daderas sobre un competidor, sobre sus productos o
sus servicios. En este tiltimo supuesto -esto es, cuan-
do se difunda informacion verdadera-, la ley exige
ademds que tal informacién sea pertinente y exacta,
dentro del contexto en que ésta se difunde.”

Un lector perspicaz podra observar que la distin-
cién esbozada lineas atras es un mero artificio teéri-
co. Ensi, los actos dirigidos a menoscabar el crédito
comercial de un competidor no son, en la préctica,
sino actos de engario -es decir, actos destinados a
generar una impresién falsa en la mente de los
consumidores que pueden alterar sus preferencias
en el mercado. No obstante, la existencia de una
tipificacién multiple, quizés por razones de indole
didactica, trae a colacién la necesidad de darle con-
tenido tedrico a los diferentes actos proclamados
como desleales. En esta no tan simple tarea, la
administraciéon debe siempre aspirar a armonizar
los criterios que finalmente adopte con los fines
perseguidos por el resto de la legislaciéon que con-
forma el marcojuridico de una auténtica regulacion
paraelmercado. Enotras palabras, debe cuidarse de
no terminar sancionando como desleal conductas
que otras leyes (como por ejemplo, la Ley de Libre
Competencia) consideran licitas o incluso preten-
den promover por considerar que favorecen la efi-
ciencia econémica. Sélo a través de este esfuerzo de
coordinacién permanente se podra garantizar un
efectivo poder electoral de los consumidores.

3.5.3 Actos que generan confusién

El correcto funcionamiento de una economia de
mercadobasadaenel principio delalibreiniciativa
privada en las actividades econémicas, requiere
que sea posible diferenciar entre las distintas em-
presas que concurren en el mercado y entre los
distintos productos y servicios que en él se ofrecen.
A grandes rasgos, los actos de confusién y explota-
cionde lareputacién ajena t1p1f1cados enlos articu-
los 8 y 14 del Decreto Ley 26122, estan constitui-
dos por aquellas conductas que restringen o impi-
dendiferenciarentre las diversasactividades, pres-
taciones, productos o servicios que concurrenenel
mercado.

Para determinar si una practica comercial puede o
no generar confusién en el mercado, la Sala de
Defensa de la Competencia del Indecopi ha sefiala-
do en anteriores oportunidades que:

*...]1a confundibilidad o el riesgo de confusion al
queseencuentran expuestos los consumidores debe
evaluarse atendiendo a la capacidad de diferencia-
cién de un consumidor razonable-esto es, un consu-
midor critico que compara y se informa antes de
efectuar una decisiéon de consumo-, teniendo en
cuenta la presentacién o el aspecto general de los
productos o de las prestaciones materia de evalua-
cién.”

* Resalucion 051:97-TDC, del 21 de febrero de 1997 en el pruceso segmdo por Transportes Cesaro Hermanos S.A. contra International
Inspection Service LTD. En este caso, debido a un error del personal de International Inspection Service Lid., Transportes Cesaro recibié una
comunicacion por via facsimil dirigido a la emipresa alemana Spedition Herbst, en el cual se le informaba a esta ultima acerca de la
idoneidad de los servicios prestados por diferentes empresas dedicadas al transporte pesado, entre ellas la denunciante. En esta
comunicacion se sefialaba que, anteriormente, la denunciante habfa tenido serios problemas “debido a que no se pudo descargar los
motores por falta de equipo adecuado”. Segun la denunciante, la informacion contenida en dicho facsimil resultarfa enpafiosa, denigrante
y susceptible de menoscabar su crédito en el mercada. Al respecto, la Sala considero que existian elementos de prueba suficientes para
presumir la veracidad y exactitud de la informacién materia de denuncia. Adicionalmente, sefialé “que el facsimil materia de denuncia
constitliye una comunicacion privada que guarda relacion con la actividad empresarial realizada ‘por la denunciada, que no habria
generado descrédito de laimagen de Transportes Cesaro Hermanos S.A. en el mercado. Simplemente se trata de una empresa que intenta
brindarle la mayor cantidad de informacion a su cliente para que éste efectiie una deasxon de consumo (contratara un transpornsta) En’
tal senitido; Ia entrega de dicha informacion resultaria pertinente.”

Ver, también, Resolucién 027-98/TDC-INDECOP, del 26 de enero de 1998, en el pmceso segmdo por detores de Medios Excluslvos '
S.R.Ltda. 'y Editores de Medios Publicitarios S.R. Ltda contra Inter World Network {Pern) S.A. v los sefiores Gianfranco y Orestes
Bacigalupo Giugliano. En esta resolucion, la Sala de Defensa de la Competencia considers que el sefior Orestes Bacigalupo Giugliano
cometieron actos desleales de denigracion al difundir manifestaciones en un comunicado pubhcado en el diario El Comercio el 29 de
agostode 1996 respecto de Editores de Medios Exclusivos S R Lida. y Edztores de Medms Pubhmtamos 5 R Ltda cuya veramdad, exactitud
y pertinencia no hablan quedado acreditadas. .

conducta destinada a crear

Y leyde Represion de la Competencta Desleal ”Articulo 8.- Actos de confusion: Se consxdera desleal tcda
confusidn con la actividad, las prestaciones, los productos o el establécimiento ajenc.
El riesgo de confusion a que se vean expuestos los consumidores respeeto de la pr
establecimiento o prestacion es suficiente para determinar la deslealtad de una practica.” -
‘Ley de Represion de la Competencia Desleal: “ Articulo 14.- Explotacion de la reputacion a)ena' e co era desleal eI aprovecharmento
indebido, enbeneficio propio o ajeno, delasventajasde la reputacionindustrial, comercial 6 profe ionaladquirida porotroenelmercado
En particular, se reputa desleal el empleo o imitacion de SIgNos ¢ distintivos, ajenos, asf co é'el em leo de eﬂquetas, envases, rec1pxentes
u otros medios de identificacion que eneel mercado se asocien a un fercero.” o . .

e la actmdad producto, '

Resolucxon 008-97- TDC 4110 de enero de 1997, en el proceso segmdo por Productos Paralsa del Peru SA ccmtra Te;uios Urdlsa SA
porla presunta imitacion de disenos (estampados) de telas empleadas para fabricar colchones. En dicho caso, la denunciante pretendia
la proteccion de un disefio industrial que habla pasado al dommm pubhco V1 por tanto ya no era proteglble por | las normas de mfraccxén .
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Ellector podra apreciar que los actos de confusién
y explotacién de la reputacién ajena son muy simi-
lares a casos comunes de infraccién al registro de
marcas. Nuevamente vale destacar que la coexis-
tencia de la Oficina encargada del registro y
proteccién de los signos distintivos y la Comisién
encargada de promover la leal competencia en una
sola agencia gubernamental, ha permitido
coordinar y delimitar adecuadamente los dmbitos
de competencia y los criterios de ambos érganos
funcionales, lo cual reduce la incertidumbre de los
agentes econémicos.”

3.5.4 Violaciones de secretos comerciales

El articulo 15 del Decreto Ley 26122 tipifica como
desleal la violacién de secretos.” Consideramos
que esta norma bésicamente esta referida a la pro-
teccién de secretos comerciales,” en tanto los secre-
tos industriales encuentran una amplia proteccién

especial en los articulos 116 a 127 de la Ley de
Propiedad Industrial. Nuevamente, apreciamos que
la coexistencia en una misma agencia gubernamen-
tal de la Oficina encargada de proteger los secretos
industriales conla Comisién encargada de velar por
el cumplimiento de la norma comentada debe faci-
litar que se establezcan competencias claras en esta
materia.

Enlineas generales, esta norma considera desleal la
divulgacién o explotacién de informaciéon comer-
cial a la que un tercero haya tenido acceso legitima-
mente, pero con deber de reserva, o ilegitimamente,
comoresultadodealgunadelas conductas tipificada
en esta ley.

Cabe destacar que esta norma establece una excep-
cién expresa al &mbito de aplicacién subjetiva de la
Ley de Represion de la Competencia desleal al
sefalar que la persecucién del sujeto incurso en las

alregistro de patentes), invocando las normas de la Ley de Represion dela Competencxa Desleal. Los denunciados habfan empleado los
disenos para fabricar telas de cortina. EI Tribunal declaro infundada la denunicia, senalando que aun si las telas de cortina fuesen
empleadas para fabricar colchones, un consumidor razonable deberfa poder diferenciar la procedencia empresarial de los productos.
Ver, también, 14 Resoluicion 086-98/TDCINDECOPL, del 27 de marzo de 1998, emitida enel proceso seguido por Hotelequip S.A contra:
Hogar S.A.. La 5ala considerd que el catalogo “Linea de hoteles y casinos Hogar” de la denunciada no imitaba la presentamén visual nd
elesquema general del catdlogo de 1a demmcwnte y,annsiello fuera asi, la presunta 1m;tac16n no inducirfa‘a error ni confundiria a los
consumidores,

* Asi, por ejemplo, en uso de las facultades legales, 1a Sala Plena del Tribunal de Indecopi dictd la Directiva 001-96-TRI, que establecio
que es competencia de Ia Oficina de Signos Distintivos conocer los actos de tonfusion y explotacion de la reputacidn ajena referidos a
5ignos que se encuentren registrados y de la Comnisién de Repremén de la Competencia Desteal de aquellos que no, Para el caso de los
actos que afecten tanto signos registrados como no registradas, la Sala Plena establecio el principiode la * ‘punta de la flecha” segun el
cual la existencia de un elemento registrado determina que la Oficina de Signos Distintivos deberd resolver el caso, solicitando siempre
la opinion de la Comisién de Competencia Desleal. Para el caso de duplicidad de funciones entre 1a Comision de Represxén de la
Competencia Desleal y 1a Oficina de Invenciones y Nuevas Tecnologias, se aplican criterios similaress

El nombre del principio aplicado para casos de duplicidad de competencias (“punta de la flecha”), conlleva 1mphc1ta laidea de que los
derechos de propiedad industrial debidamente constituidos “arrastran” a los demds elementos no registrados que generan confusion,
Asi; a maneta de ejemplo, supongase el caso de un restaurante que no s6lo copia el nombre de otro {elemento registrado), sino
adicionalmente el disefip de su Interior, la distribucion desus mesas, 1a vestimenta de sus meseras, ios colores de sus manteles, su vaplla
y utensilios.y demds elementos no registrados que o caracterizan e individualizan en la mente de los consumidores. La concepcion que
subyace es que la imitacion de los elementos no regxstrados refuerza la confusién que se pretende reahzar usurpando unielemento
registrado, razén por la cual 16s priméros deben seguir la suerte del principal.

Loscriterios establecidos en esta Directiva fueron aplicados en la Resolucion 033-96-TRI-SDXC/ INDECOPI del 28 de agosto de 1996, en
el procesoseguido por PizzeriaLa Romana $.A. contrd Romana Saazon Corp. S.R-L.. Eneste proceso, la denunciantealegaba qué Romana
SaazonCorp.5.R.L. habia imitadosigrios distintivos, re gistradds y nio registrados, ¢ que caracterizaban a susestablecimientoscomerciales,
En este sentido, la Sala de Defensa de la Competenma considero que el caso era de mmpetencxa dela Oflcma de Slgnos sttmhvcs del
Indecopi.

* Ley de Represion de la Campetenma Desleal: "Artfcuio 15 Violacién de secretos: Se considera desleal:

ayLadivul gaciono explotacmn, sin autorxzacmn desu tltuIar de 108 COnOClmlEntOS, informaciones, 1deas, pmcedimuentos técmcos ode

cualquier otra fndole, de propiedad de éste, y a los que un tercero haya tenido acceso legitimamente, pero con deber de reserva, o

ilegitimamente, como resultado de alguna de las conduictas previstas en le inciso signiente o en el articulo 16, ‘ . ’
b) La adquisicién de secretos por medio de espionaje, acceso indebido a microformas bajo la modalidad de microfilm, documentos

informaticos u otros analogos, utilizacion de la telematica, por medio de espionaje o procedimiento analogo.

La persecucion del infractor, incurso en las violaciones de secreto seﬁaiadcs enilos incisos anteriores s efectuaréi mdependxentemente

de la realizacion por éste de actividades comercxales odesu part;cxpamén en el tréﬁco econénuco :

*LaSala de Deferisa de la C.Qmpetencxa ha cons1derado que el secreto comercial” se encuentra relacionado con la actividad comercial
o financierade unaempresa, masnoa los conocimientos tecnoldgicos con que cuenta la empresa para desarrollar su actividad econdmica.
En este orden de ideas, la Sala ha establecido que constituye secreto comercial, por ejemplo, la relacion de clientes de una empresa, los
voliimenes de ventas, costos de produccion, planes de desarroﬂu, etc. Ver, por ejemplo, la Resolucion 00181998/ TDC-INDECOPI, del
19 de enero de 1998, emitida en el expediente 041-97-C.C.D., que declara la reserva de la informacion de determinada documentacion
presentada por Telefémca del I’eru SA., en el procedmuentc segmdo de oficio. por la Corrusuén de Competencxa Desleal contra dlcha
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violaciones de secretos se efectuara independiente-
mente delarealizacion por éste deactividades comer-
ciales o de su participacién en el trafico econémico.
Asi, esta norma permite no solo sancionar, por ejem-
plo, a un competidor que explota un secreto comer-
cial ajeno, sino ademds a aquella persona que se lo
proporcioné (v. gr., un trabajador o un espla)

3.5.5 Actos dirigidos a interferir en las relaciones
contractuales de un competidor

Elarticulo 16 del Decreto Ley 26122 reputa desleal la
induccién a la infraccién contractual y la induccién a
la terminacién regular de un contrato.” Los casos
denunciados a menudo involucran a trabajadores y
clientes. Para ilustrar la diferencia entre uno y otro
supuesto, resulta util la siguiente jurisprudenciadela
Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi,
referida a trabajadores de empresas competidoras:

*...]JaSala considera que inducir a que un trabajador
resuelva la relacién laboral con un empleador no es
en si una induccién a la infraccién de las obligacio-
nes propias de su contrato de trabajo, toda vez que
la Ley le franquea a los trabajadores el derecho de
unilateralmente poner fin dicha relacién mediante
larenuncia. Por el contrario, el supuesto delanorma
en cuestién estd mas bien relacionado a aquellas
conductas que tienen por propdsito que un trabaja-
dor incumpla los deberes u obligaciones explicitas o
implicitas en su Contrato de Trabajo (tales como
cumplir los horarios fijados por el empleador, labo-
rar con eficiencia, etc.) para asi obtener una ventaja
competitiva.”

En lo que especificamente concierne a la induccién a
la terminacion regular de un contrato, cabe destacar
que este hecho no siempre constituye una infraccion
alaLey de Represion de la Competencia Desleal, sino
tnicamente cuando tenga por objeto la difusién o ex-
plotacién de un secreto empresarial o vaya acompa-
fiada de circunstancias tales como el engafio, lainten-
ciéndeeliminar a un competidor del mercado u otras
analogas. Al respecto, la Sala de Defensa de la Com-
petencia del Tribunal del Indecopi ha sefialado que:

‘...toda induccién a la terminacién regular de la
relacién contractual que mantiene un competidor
conun trabajador no constituye per seuna infraccién
a las normas de Represién de la Competencia Des-
leal. En efecto, no todo dafio causado a un competi-
dor en el mercado es por si desleal. Por el contrario,
existen dafos naturales, consecuencia de la concu-
rrencia, que son licitos siempre y cuando se
enmarquen dentro de los limites de la buena fe
comercial y de las normas de correccién que deben
regir las actividades econémicas, tales como la per-
dida de clientes ante mejores precios, calidades o
condiciones de venta de los competidores. De igual
manera, la pérdida de trabajadores ante ofertas mas
atractivas es un riesgo natural y previsible: en prin-
cipio, los trabajadores de las empresas son libres de
optar por el empleador que les ofrezca las mejores
condiciones laborales. Asi, las empresas que concu-
rren en el mercado no sélo compiten para captar
mayor clientela, sino que también compiten para
captaralos mejores trabajadores, siendo esto dltimo
licito y beneficioso para el desarrollo de una econo-
mia social de mercado.”

% ver, por ejemplo, la Resolucion 277-98/ TDC-INDECOPI, del 7 de octubre de 1998, emitida en el proceso seguido por Micromega 5 A,
contra Ferca Data S.A, Transfar Supplies Computer 5.A., v los sefiores César Augusto Gonzalo Marimén v Alvaro Néstor Castro Lazarte,
De acuerdo al texto de la denuncia, los sefiores Castro v Gonzalo, en su calidad de ex-trabajadores de Micromega S.A , habfan violado
secretos comerciales de dicha empresa, proporcionando tal informacion a su competidora Ferca Data 5. A, para la gue se encontraban
prestando servicios. Dicha informacion se encontraba referida a la forma de comercializacion, relacion de clierifes, estructura de costos
y formacion de precios de 16s productos de la denuriciante, En este caso, |a Sala declaré fundada la denuncia, al considerar que habia
quedado acreditado que el senor Alvaro Néstor Castro Lazarte, a nombre de Ferca Data S.A, remitié un fax a la empresa Polysistemas
S.A. con informacion respecto de a cotizacién de unos equipos, aprovechando que tonocia del requerimiento que, sobre el particular,
formul6 esta dltimaempresa a MicromegaS.A. y el contemdo deuna anterior cohzamén rerm'ﬂda por la denuncxan’ce por ser empleado
de Micromega S.A.

* Ley de Represion de la Competencia Desleal: “Articulo 16. Induccidn a la infraccion contractual: Se considera desleal:

a) La interferencia por un tercero en la relacion contractual gue un competidor mantiéne con sus traba]adores, proveedores, cllentes ¥
demds obligados, ¥ qué tenga como propdsito mducu' a éstos a infringir las obligaciones que han contraido.

A tenor de lo dispuesto en el parrafo anterior, no serd necesario que la infraccion se refiera ala mtegrxdad de las obhgacxones contraldas
mediante el contrato, sino que bastara que se vincule con algtin aspecto basico del mismo.
Del mismo modo, para que se verifique la deslealtad, no serd necesario que el tercero que mterﬁe ,' “'se'subrogue enla relacxén contractual
que mantenid su competidor con quien infrinja sus obligaciones contractuales. '
b) La induceién a la terminacion regiilar de un contrato o el aprovechamlento en beneficio pmpw o de un tetcero de una infraccién
contractual ajena solo se reputard desleal cuando, siendo conocida, tenga por objeto la difus ' xplotaclén de un secreto emipresarial
o vaya acompanada de mrcunstanmas tales como el engaﬁo, la mtencxén de ehrmnar a un compe , dor del mercado u otras aﬁélogas r

¥ Resolucién 005-97-TDC del 3 de enero de 1997, en el proceso sepuido por Bijbtteria B&CS, KL contra Belero SR L por, en%re otras
cosas, el presunto robo de vendedores. La denuncia fue desestimada sobre la base de los argumentos citados.

50

Ibid.
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En este mismo orden de ideas, Massaguer sefiala que:

“..lainduccién a la terminacion contractual no es por
si misma un acto de competencia desleal. El ofreci-
miento de mejores condiciones a los trabajadores,
contractualmente vinculados con tercero no funda
por si s6lo el juicio de deslealtad, incluso si estas
condiciones son enormemente mas favorables quelas
del contrato en vigor y no corresponden al nivel
medio de las ofrecidas normalmente. No comete acto
de competencia desleal, pues el empresario que con
su oferta de empleo determina a un trabajador em-
pleado por tercero a terminar su actual relacién labo-
ral mediante dimisién para entrar a su servicio. Cual-
quier persona puede captar licitamente clientes, tra-
bajadores, de un tercero, entrando en contacto con
ellos durante la vigencia de la correspondiente rela-
cion contractual y proponiéndoles la conclusién de
contratos que presupongan la extincién del primero.
Todo agente que participa en el mercado debe prever
y afrontar el riesgo de la pérdida de trabajadores (...)
por ofertas mas atractivas.””

Es importante destacar que el texto del comentado
articulo 16 contiene una excepcién expresa al prin-
cipio general de la no exigibilidad de una relacién
de competencia directa entre el denunciante y el
denunciado, al hacer referencia, en la tipologia de la
infraccion, a“uncompetidor”. Sobre este aspecto, la
Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi ha
establecido los siguientes parametros para determi-
nar cudndo estamos frente a una “relacién de com-
petencia”:

“[L]a nota esencial de la relacién de competencia es
su caracter de lucha o pugna existente entre las
diversas empresas que concurren en el mercado,
por lograr la preferencia de los consumidores. En
razén de ello, la relacién de competencia nace en la
medida que cada transaccién comercial que efectiie
cualquiera de las empresas participantes en el mer-

¥ MASSAGUER, José. “La Induccior

r{ ala hfraééféh Contractua

cado represente para las demas una oportunidad
comercial perdida.

Adicionalmente a ello, cabe sefialar que la compe-
tencia no se sustenta tinicamente en el caso de
igualdad de actividades entre los agentes partici-
pantes, sino que también puede existir cuando se
aprecie cierta coincidencia e interrelacion entre las
actividades desarrolladas por éstos.

Asi, la Sala coincide con la Comisién en que la
referida relacién de competencia se acenttia cuando
existe una identidad de actividades, productos, ser-
vicios o clientela entre las empresas que participan
en el mercado, pero no esta limitada exclusivamen-
te a dicha identidad. De este modo, también se
encuentran en relacién de competencia aquellas
empresas que prestan servicios u ofrecen bienes
similares o sustitutos.”

3.5.6 Violaciéon de normas

Un tipico acto de competencia desleal es el del
competidor que, por no pagar impuestos o incum-
plir otro tipo de dispositivos legales aplicables a su
actividad econémica, reduce sus costos y, por tanto,
adquiere una ventaja competitiva (por ejemplo, ven-
der més barato) que le permite captar mayor clien-
tela. Este tipo deconductas seencuentran t1p1f1cadas
en el articulo 17 del Decreto Ley 26122.°

En muchos supuestos, la verificacion de la infrac-
cién a un dispositivo administrativo le corresponde
aotroorganismo gubernamental. Porello, laSalade
Defensa de la Competencia ha sefalado que la
Comisién de Represion de la Competencia Desleal
deber4, antes de emitir un fallo, pedir al organismo
correspondiente un informe tecmco respecto de la
presunta violacién de normas.” De esta manera se
pretende evitar contradicciones dentro de la Admi-
nistracion Pablica.

Derécho ‘Industrié‘l. Tbﬁxo XV' 1993,

Resoluc:én 109~99 /TDC- INDECOPI del 24 demarzo de 1999 emitidaenel proceso seguido porl Informauk S.A.contra Telefémca del

Perd S A y Plams Tech S A En aste cas . 1 ; denun

dei Pexu SA. resolvis el contrato con la denunaante y conti' e
los ex-trabajadores de Informatik SA. a fin de conti
Informanks A enel extremo en que denuncxa )

Teleténica un contr. to parael desarrolio de un software. Para’

(Solgas) encontra de PetroGas. Eneste casb, Solgas denunaé que etroGas habria violadolas normas r:ontemdas enel DecretuSupremoﬁ
001-94-EM, Regiamento para la Comercxahzacxén de Gas Lmuado de Petroleo . La Saia consxderé que la Comlsxén de Represion de a

THEMIS 39
448



Adicionalmente, cabe destacar que la Sala de
Defensa de la Competencia del Tribunal del
Indecopi, mediante un precedente de observan-
cia obligatoria, ha diferenciado este tipo de casos
de los llamados actos de “competencia prohibi-
da”, estableciendo que estos ultimos no seran
conocidos por la Comlslon de Represién de la
Competencia Desleal.” Por * ‘competencia prohi-
bida” se ha entendido aquellas actividades eco-
némicas que legalmente no pueden ser realiza-
das por agentes privados bajo ninguna circuns-
tancia,” o rruentras no recabe las autorizaciones
correspondlentes. Como se puede apreciar, el
objetivo que se persigue es corregir problemas
concurrenciales generados por empresas autori-
zadas a realizar una determinada actividad eco-
ndémica, no por aquellas que no deberian estar en
elmercado.” Cabe destacar que el criterio conte-
nido en este precedente ha sido conhrmado por
la Corte Suprema de la Repubhca

3.5.7 Actos contrarios a la libre competencia

El articulado del Decreto Ley 26122, contiene dos
supuestos que, mas que comportamientos contra-
rios a las normas de correccion que deben regir las
actividades econémicas, parecerian tratarse de prac-
ticas restrictivas de la libre competencia de inspira-
cién en la legislacion antitrust. Estos supuestos son
los actos de imitacién sistematica, tipificados en el
articulo 13 de la Ley de Represion de la Competen-
cia Desleal,” y los actos de discriminacién, recogi-
dos en el articulo 18 de la mencionada ley.61

Respecto a la imitacién sistemédtica, debe destacarse
que ésta es una excepcion al principio general con-
tenido en el articulo 4 del Decreto Ley 26122, que
establece que no se considerard como un acto de
competencia desleal la imitacién de prestaciones o
iniciativas empresariales ajenas, salvo (i) cuando

dichaLeylodisponga o (ii) cuando lesione o infrinja

Competencia Desleal debia admitir a tramite la denuncia y que debia tramitar un pronunciamiento de la Direccion General de
Hidrocarburos para poder emitir una resolucion sobre la materia en discusion.

® Ver, por ejemplo, las Resoluciones 053-96-TRI/SDC /INDECOPLy 060-96-TRE-SDC /INDECOPI, emitidas en el proceso seguido por
la Empresa Multinacional de Hidrocarburos ELR L. (EMHI) encontra de Llama Gas S.A. y en el proceso seguido por EMHI en contra
de Lima Gas S.A.; respectivamente. En estos casos, EMHI denuncié que Llama Gas y Lima Gas estaban comercializando Gas Lichado
de Petroleo sin la autorizacion de la Direccion de Fiscalizacion de Hidrocarburos, de 1a Direcciéon General de Hidrocarburos, del
Ministerio de Energfa y Minas. Enestos casos, la Sala considerd que la Cuarta Disposicion Transitoria del Reglamento de Comercializacion
de Gas Licuado de Petréteo (D.S. 01-94-EM; establecia una ptohibicion de competir para quienes no gozaban de la autorizacion de la
mencionada entidad, exigida por razones de seguridad.-As, estableci que el articulo 17 de la Ley de Represién de la Competencia
Desleal “debe entenderse limitado a casosen que agentes del mercado no impedidos de competir {0 autorizados para hacetlo) yaineran
normias que les permiten seguir compitiendo en el mercado pero obteniendo una ventaja competitiva ilicita significativa, v no el caso
deagentes del mercado que no deberian estar en la competencia. En otras palabras, se trata de corregir una desviacion de consumidores
quene hubiera ocurrido si no'sehubiera dado un caso de competenaa desteal, yno el caso de quien no estd autorizadoa vender bxenes
o suministrar servicios a dichos consumidores y lo hace . o

* Este es el caso de la llamada competencia prohibida “absoluta”, como la comercializacion de cocaina que esta prohibida legalmente,

7 Bste es el caso de la lamada competencia prohibida “relativa”, como, por ejemplo, el caso del expendio de gas licuado que no puede
realizarse séguinlalegislacion peruana sin recabar las autorizaciones correspondlentes luegode cumphr con los requisitos de seguridad
ex1g1dos por las circunstancias. Ver nota 55 Supra. .

Siguiendo el'criterio establecido por la Sala, en el caso de competencia prohibida lo que corresponde es que las autoridades
cotrespondientes saquern al competir ilegal del mercado. Asf, a manerade ejemplo, los narcotraficantes no serfan un caso de competencia
desleal en contra de las empresas estatales autorizadas por Ley para adquirir hoja de coca de manera legal.

59 Mediante resolucion emitida por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia, el dia 26 de febrero de 1999 enel proceso.
contencioso administrativo (expediente AV. 82-97) seguido contra la Resolucion  029-97-TDC, del 39 de enero de 1997 (Feria
Initernacional del Pacifico contra la Asociacién de Representantes Automotrices del Perd “ARAPER). Enel proceso administrativo, la
denunciante sostuveo que ARAPER pretendia llevar a tabo un Motorshow, sin recabar la.autorizacion correspondiente del Ministerio
de Industrias, conforme a las disposiciones contenidas en el reglamento Decreto Legislativo 715 -Normas de Promocion y Realizacién
de Perias a Nivel Nacional. La Sala de Defensa de la Competenma, en aplicacion del precedente de observancia obligatoria sobre
competencia prohibida, declars 1a denuncia 1mproceder\te ' '

Ley de Represion de la Competencza Desleal: “Articulo 13 Actos de imitacién: Se considera desleal la imitacion s1stemét1ca de las
prestaciones einiciativasempresariales deuntercero cuando dicha estrategia sehalle directamente encaminadaaimpediru obstaculizar
su afirmacion en el mercado y exceda de lo que, segun las caracteristicas, pueda reputarse como una respuesta naturala aquél "

*Leyde Represion dela Competencia Desleal: “Articulo 18.- Discriminacion: Bl tratamwnto discriminatorio del cansuxrudor enmateria
de precios y demds condiciones deventa se reputara desleal a no ser que medie causa justlflcada

Ley de Represion de la Competencia Desleal "Artxculo 4. No se conmderaxé como acto de campetencm desleal la umtacxon de
prestaciones o iniciativas empresarlales ajenas, salvo en o que en esta Ley dlsprone oenlo que lesione o mfrm;a underecho de excluswa,
recortocido por la Ley.” , . .
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un derecho de exclusividad reconocido porla Ley.62
De esta manera, como regla general, la imitacion de
prestaciones e iniciativas empresariales ajenas se
reputa licita, salvo que se trate de unacto que genere
confusién, constituya una imitacién sistemdtica en
los términos contenidos en el articulo 13 de laley o
sea contrario a la legislacién vigente en materia de
propiedad industrial e intelectual.

Para la configuracién de un acto de imitacion san-
cionable en los términos contenidos en el articulo 13
aludido, se requiere que la imitacion (i) se refiera a
un competidor determinado, (ii) que sea sistemati-
ca, (iii) que tenga por finalidad impedir u obstacu-
lizar la afirmacién en el mercado de dicho competi-
dor, y (iv) que exceda de lo que podria reputarse
como una respuesta natural del mercado. Aprecia-
mos que se trata de una imitacion parasitaria que
tiene por finalidad obstruir la afirmacién de un
competidor en el mercado, es decir, restringir la
competencia. En todo caso, creemos que esta falta
puede ser sancionada por las normas contenidas en
el Decreto Legislativo 701 y que, por tanto, su
tipificacion en la Ley de Represion de la Competen-
cia Desleal, resulta innecesaria.

En lo que concierne a los actos de discriminacién de
precios y condiciones de venta, debe tenerse en cuenta
que tal conducta tinicamente es sancionable cuandono
medie causa justa. De esta manera, un empresario po-
dria ofrecer mejores precios a quien le compra mayor
volumen o mejores condiciones de venta a quien le de-
muestre tener mayor crédito. Resulta dificil concebir
un supuesto de discriminacién injustificado distinto a
los sancionados en el Decreto Legislativo 701, Ley
Antimonopolios, motivo porel cual consideramos que
la tipificacién de esta falta en la Ley de Represion dela
Competencia Desleal es igualmente innecesaria. La
interpretacion correcta, anuestro entender, es que solo
se pueda sancionar estos casos cuando exista posicion

de dominio en el mercado relevante. Asi, silaempresa -

encuestién no goza de posicién de dominioelloimplica
que el consumidor siempre tendrd otras opciones
disponibles, conlo queladiscriminacién seré corregida
por el propio mercado mediante el desplazamiento de
la demanda. Por ello, sancionar esta préctica sin que
exista una posicién de dominionos conduce a tratar de
corregir un problema que puede ser facilmente
corregido por la simple competencia.

En todo caso, nuevamente, la coexistencia de la
Comisién encargada de velar por el cumplimiento

1y de Represion dela Competen cia Desleal: “Articulo 1

la importacién y la venta de productos que son copia o repmduccmn no autcrlzada det

de Propiedad Industrial o de Derechos de Autor.”.
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delaLey deLibre Competencia conla Comisién que
conoce denuncias referidas a estos presuntos actos
desleales, debe facilitar que se establezcan compe-
tencias claras en los dos supuestos antes resefiados,
sin contradecirse con la finalidad perseguida por
este marco regulatorio.

3.5.8 Actos contrarios a la normatividad en materia de
Propiedad Industrial y Derechos de Autor

Elarticulo 19 del Decreto Ley 26122 establece que se
considera desleal la fabricacién, la importacién y la
ventade productos que son copia o reproducciénno
autorizada de bienes de terceros protegidos por la
leglslacxon de Propiedad Industrial o de Derechos
de Autor.” Sobre el particular, debemos sefialar
que la inclusién de esta norma en la Ley de Repre-
sién de la Competencia Desleal también resulta
innecesaria, en tanto existen procedimientos especi-
ficos en la Ley de Derechos de Autor y la Ley de
Propiedad Industrial para sancionar este tipo de
conductas.

Este problema, una vez més, debe ser solucionado a
través de los mecanismos de coordinacién existen-
tes entre los distintos 6rganos funcionales del
Indecopi, siempre velando por garantizar lo que
hemos llamado la “democracia econémica”.

IV. A MANERA DE CONCLUSION

Concebir la represion de la competencia desleal
como una herramienta para garantizar el “poder
electoral” del consumidor permite una compren-
siénmas completa del fenémeno, dandole una pers-
pectiva funcional. Las normas de represién de la
competencia desleal no tienen como fin ltimo pro-
teger al competidor, sino proteger al mercado, al
sistema competitivo, y, en ultima instancia, al con-
sumidor. De esta manera, este cuerpo legal se con-
vierte en un mecanismo para proteger la libertad de
elegir de los consumidores.

Si el competidor resulta protegido es por accidente,
no por desarrollo de la funcién asignada a la disci-
plina. Y ello es tan cierto que en aquellos casos enlos
que la proteccién de un competidor lleve a la reduc-
cién de opciones delos consumidores, dicha protec-
cién debe ser dejada de lado.

Es esta vision de la disciplina de la represion de la
competencia desleal la que permite integrarla con

uada Se considera de: lealla fabrmamén,

eprcduccxén 1
pmtegldos porla 1eglslamén




disciplinas como la proteccién al consumidor, la
supervisién de la publicidad comercial o lasnormas
de libre competencia: todas persiguen lo mismo.

Lainterpretacién y aplicacion que se viene realizan-
do de la ley peruana se orienta hacia una visién

integraldelibre mercado, enlaque el Estado dejede
ser el protagonista y se convierta en un arbitro, y en
la que la disciplina vaya cambiando de nombre y
deje de llamarse “represion de la competencia des-
leal” para llamarse “promocién de la competencia
leal”.
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