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RESUMEN

La materia que trataremos en el presente articulo versara en la incorrecta
imputacion que se realiza en ciertos casos referidos a actos de competencia
desleal. Por tanto, el objetivo sera el de contrastar, especificamente, los actos
de comparacion indebida y actos de denigracion, ya que en ciertas resoluciones
la Secretaria Técnica de manera confusa ha imputado ambos actos a un solo
hecho infractor o imputé por uno distinto al que luego consider6 la Sala,
especificamente en casos en los cuales esta segunda instancia opt6 por imputar
por un acto de comparacién indebida, al resultar ser mas especifico.

En ese sentido, en este articulo, dividido en tres secciones, se realizara un
exhaustivo analisis de algunas resoluciones, enfocandonos en el desarrollo de
los fundamentos que fueron llevados a cabo por los cuales la Secretaria, la
Comision y la Sala optaron por decidir un tipo infractor frente a otro.

Asimismo, a pesar de que la materia a analizar seran los dos tipos infractores
sefalados anteriormente, debemos precisar que, con la finalidad de enriquecer
el analisis del presente articulo, se desarrollaran ciertas resoluciones referentes
a otros actos de competencia desleal.

Por ultimo, es importante sefialar que, si bien este no es un error recurrente en
via administrativa, nos remitimos a los efectos que este problema genera, ya que
la consecuencia y el dafio que conlleva aplicar errbneamente un tipo infractor en
un caso en particular repercute gravemente en brindar una tutela efectiva y
respeto en el debido proceso de los consumidores.
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especialidad, principio de tipicidad



ABSTRACT

The subject matter addressed in this article deals with the issue of incorrect
attribution in certain cases related to acts of unfair competition. Therefore, the
aim of this article is to specifically contrast acts of improper comparison and
acts of denigration, as, in certain decisions, the Technical Secretariat has
attributed both acts to a single infringing fact or attributed a different act than the
one later considered by the Courtroom, specifically in cases where this second
instance opted to charge for an act of improper comparison, as it was deemed
more specific

In this regard, this article, divided into three sections, will provide an exhaustive
analysis of certain rulings, focusing on the development of the reasoning
underlying the decisions made by the Secretariat, the Commission, and the
Courtroom in choosing one type of violation over another.

Furthermore, although the subject of analysis will be the two types mentioned
above, it's necessary to clarify that in order to enrich the analysis of this article,
certain rulings concerning other acts of unfair competition will also be
discussed.

Lastly, it is important to note that although this is not a recurring error in
administrative proceedings, we refer to the effects generated by this problem,
as the consequence and harm caused by incorrectly applying a specific type of
violation in a particular case seriously impacts the provision of effective

protection and respect for due process in consumer rights

Keywords
Acts of improper comparison, acts of denigration, Technical Secretariat,

specialty, principle of typicality
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INTRODUCCION

Para comenzar, es importante precisar que, si bien no existe una recurrente
imputacion inadecuada en la mayoria de las resoluciones de Indecopi, en materia
de actos de competencia desleal, queremos resaltar la afectacion gravisima que
existe ante un debido proceso a seguir de los consumidores, pues afectan los
principios de tipicidad y especialidad.

En ese sentido, el presente articulo se dividira en tres secciones. En primer lugar,
la Seccion | versara sobre una contextualizacion de los dos tipos infractores
materia de analisis: actos de competencia desleal y actos de denigracion.

De tal manera, al realizar una contextualizacion de los tipos infractores a analizar
en el desarrollo del articulo, nos permitira conseguir un enfoque mas detallado
de los tipos infractores, tales como sus caracteristicas, requisitos, similitudes y
diferencias; ello con la finalidad de contrastarlos en base a los fundamentos que
tuvieron la Sala, Comision y Sala en sus diversas resoluciones.

Conjuntamente, otro motivo por el cual se dedicara la primera seccion en
desarrollar los rasgos mas distintivos de los actos de comparacion indebida y
denigracion es con la finalidad de conocer el por qué existen casos en los cuales
la Secretaria imputo ambos tipos infractores para una misma conducta, o la
razon del por qué se optd en segunda instancia establecer que correspondia
imputar por un acto de comparacion indebida.

En segundo lugar, en la Seccién |l se realizara un analisis de las resoluciones
que se han escogido para el presente articulo, las cuales se dividiran en dos
supuestos: (i) cuando la Secretaria Técnica imputa por un tipo infractor distinto
al que la Sala considerara posteriormente y (ii) cuando la Secretaria Técnica
imputa por dos tipos infractores en un mismo hecho o conducta.

Cabe sefalar que, dentro del segundo supuesto indicado, se sefalara el
supuesto especifico que es materia de todo el articulo referente al contraste entre
un acto de comparacion indebida y un acto de denigracion.

Por ultimo, la Seccion Il se enfocara en determinar la correlacion entre las dos
secciones anteriores, determinando que en ciertos casos se imputa
errbneamente dos actos en un mismo hecho o un tipo infractor distinto al mas
adecuado para el caso en concreto, resultando ser una imputacién confusa, ya
que no se realiza el debido analisis de las caracteristicas o rasgos que
corresponden segun cada caso particular.

Conjuntamente, cabe senalar que en el presente articulo no solo se determinara
el error que se comete en las imputaciones, sino las consideraciones de la Sala
respecto a un acto de comparacion indebida y a un acto de denigracion,
determinando uno mas especifico que otro, segun el caso en concreto.



SECCION |

Presentacion de la Seccidn |

En el presente articulo hemos planteado como finalidad de investigacion la de
contrastar dos modalidades de competencia desleal, con el propédsito de
determinar si existen o no similitudes entre ellas o en qué se diferencian, a fin de
evaluar su modo de aplicacién en los casos.

En ese sentido, para lograr con dicho objetivo, primero debemos tener en claro
las figuras que contrastaremos, ello implicara el establecer las caracteristicas o
rasgos importantes, abarcando su definicidén, requisitos, semejanzas vy
diferencias mas relevantes.

Por consiguiente, a continuacion, se desarrollara en el presente acapite los
rasgos caracteristicos de los actos de denigracién, y posteriormente los actos de
comparacion indebida, con la finalidad de tener en claro las dos figuras que
contrastaremos posteriormente.

1.1. Rasgos caracteristicos de los actos de denigracion

Para comenzar con la redaccion de esta seccion, cabe tener en claro a qué nos
referimos por un acto de denigracion, para ello es importante reconocer que este
es un supuesto que se encuentra dentro de la lista enunciativa establecida en la
Ley de Represién de Competencia Desleal (en adelante LRCD) en la cual se
tiene como propodsito constatar “el correcto y leal comportamiento de los
empresarios en la realizacion de sus actividades economicas”. (Aramayo et al.,
2013, p.33), en otras palabras, lo que se busca con el contenido dentro de la Ley
es “reprimir todo acto o conducta que tenga por efecto, impedir o afectar el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo” (Pazos Hayashida, J.,
Capurro Sanchez, A. M., Mac Kee Bricefio, G., & Escalante Marquez, A, 2020,

p.8).

En ese sentido, ¢ qué es un acto de denigracién? Tal como se sefiala en el cuerpo
normativo indicado anteriormente, corresponderia indicar que este es un acto
reprimido, consagrado en el articulo 11° de la Ley, y conforme al autor Guzman
(2011) indica que los actos de denigracion “consisten en la realizacidon de actos
que tengan como efecto (...) menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el
prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes
economicos. (...) dichos actos son licitos si constituyen informacién verdadera,
exacta, pertinente en la forma (...) y evitando referencias o circunstancias
personales que no transmiten informacién pertinente” (p.251-252).

En la misma linea, a opinién de Stucchi (2007), este indica que la accién de
denigrar corresponde a cuando un agente “es capaz de agraviar la imagen y la
reputacién comercial ajena mediante afirmaciones o imagenes dirigidas a afectar
el crédito o prestigio ajeno en el mercado” (p.167). Por consiguiente, la accion



de denigrar proviene de una intencionalidad, la cual en algunos casos puede ser
mas manifiesta o clara que en otros supuestos.

Con relacion a ello, los autores Luyo y Allemant (2023) sefialan que un acto de
denigracion es aquella “lesion  del  crédito comercial de un agente en el
mercado, siendo considerado desleal y, por tanto, sancionable aquellas
afirmaciones o declaraciones en donde se materialice, ilegitimamente,
descrédito, despectivo o no, a los productos o servicios de otro agente
econdémico” (p. 140); en ese sentido, los actos de denigracion seran aquellos que
busquen afectar el prestigio empresarial del agente competidor o de su oferta,
por medio de pretensiones desmesuradas y sin fundamento veridico.

Asimismo, “la ilicitud de la denigracidn se situa en la proteccion de la capacidad
de decision racional del consumidor como mecanismo indirecto de proteccidn de
la competencia.” (Massaguer, 1999, citado en Gémez, 2022, p.107); entonces,
lo que se busca es que no se realicen actos desleales a la competencia,
tergiversando la informacién respecto de ciertos agentes econdémicos con la
finalidad de obtener un beneficio propio.

En ese sentido, por todo lo citado anteriormente y conforme a los autores, se
desprende que el cometer un acto de denigracion genera efectos en el correcto
funcionamiento del mercado concurrencial, ;de qué manera ello ocurre?
afectando negativamente la buena fama y prestigio que uno o mas agentes
economicos han construido por medio de acciones que repercutan en su
desenvolvimiento y posicionamiento en el mercado como agentes competidores
en un sector; en consecuencia, las afirmaciones denigratorias que declarara el
anunciante ocasionara una disminucién de credibilidad en cuanto al prestigio
empresarial y a la calidad de los productos y servicios que ofrezca el competidor,
dafiando el buen funcionamiento del mercado y afectando en las decisiones que
tomaran los consumidores, quienes contaran con una percepcion erronea de las
ofertas que brinda el agente competidor debido a la informacidén mal intencionada
que brindd un agente competidor.

En refuerzo a la idea del parrafo anterior, nos preguntamos cémo al afectar la
imagen de un agente econdmico, se repercute al grado de eficiencia del
funcionamiento del mercado concurrente; tal como sefala Rodriguez-Sastre
(2019), lo que se busca con la sancion a dichos actos es “impedir que las leyes
de la oferta y demanda resulten influidas por un acto injustificado de
obstaculizacion del competidor o por wuna decisibn del consumidor
deficientemente formada” (2019, p.50); en otras palabras, el posicionamiento
que lograra el anunciante en el mercado se basara en una escala de
afirmaciones no verdaderas sobre la oferta del competidor, generando una
alteracion en el mercado y proceso competitivo.

Conforme a lo citado, se puede concluir que las afirmaciones que se generan en
contra de la imagen del agente econdmico cuestionan caracteristicas propias de



las ofertas y productos que este ofrece, distorsionando las decisiones que pueda
optar un consumidor con respecto al servicio o producto que evalua en adquirir.

No obstante, una de las caracteristicas mas relevantes de los actos de
denigracion se encuentra relacionada al primer parrafo del articulo 11°, en la cual
se sefiala que dichos actos deberan afectar a uno y otros agentes econémicos.
En ese sentido, observamos que debera existir una alusién inequivoca para
configurarse un acto de denigracion.

Por lo tanto, debemos sefalar a qué nos referimos con alusién inequivoca en
actos de denigracion; tal como su denominacion nos puede otorgar una pista de
lo que signifique esta figura, es la “referencia directa o indirecta que no admite
ninguna clase de duda ni posible equivocacion” (Aramayo et al., 2013, p. 43).

En dicha definicion, encontramos que existen dos modalidades de alusion
inequivoca: directa o indirecta, tal como menciona Sosa (2018) la primera implica
la mencion expresa a la marca, mientras que la segunda es implicita, siempre
que se pueda deducir por las circunstancias al agente econdmico del cual se
refiere.” (pp.24-25). En ese sentido, cuando nos referimos a la alusién inequivoca
directa, es cuando se alude de manera mas evidente y expresa, mientras que
cuando estamos frente a una alusién inequivoca indirecta, es cuando no se hace
mencién expresa del competidor, sino que la referencia se configura por medio
de algun indicador, tal como graficos, signos o colores, los cuales pueden inducir
al consumidor en determinar que se esta haciendo referencia a uno o varios
agentes econdmicos mediante algun anuncio publicitario.

Ahora bien, ¢es necesaria una mencion expresa a un solo agente competidor
para que se configure un acto de denigracion? La respuesta es no, ya que, tal
como indica Pazos et al., referente a que “la alusion expresa al competidor no es
un requisito para que se configure una publicidad denigratoria. La falta de
indicaciéon del nombre de la empresa competidora o de los servicios que
comercializa no constituye un impedimento para considerar que estamos frente
a un supuesto de publicidad alusiva.” (2020, p.28); por lo que no es necesario
una mencidn expresa para que esta sea considerada alusion inequivoca, basta
algun indicio que demuestre la correlacién entre el acto de denigraciéon y un
elemento que genere conviccion que se esta haciendo referencia al agente
competidor.

Por tanto, lo que tenemos hasta el momento respecto a un acto de denigracion
es que se encuentra establecido bajo el articulo 11° de la LRCD, en donde se
sefala que “consiste en menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o
la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos”, por
lo que nos queda claro que tiene una intencién de perjudicar la buena fama de
uno o varios agentes econdmicos, por lo que deberia existir una alusion
inequivoca y no solo denigrar sin determinar a quién se estaria dirigiendo dicha
accion.



No obstante, de lo sefalado, tenemos que, en el segundo parrafo del articulo 11°
de la LRCD, se desarrolla su supuesto de excepcion en que dichos actos pueden
ser considerados como licitos, el cual ocurre cuando se configuran tres requisitos
en la informacion transmitida; la “exceptio veritaris”. (i) que sea verdadera y
comprobable, correspondiente a hechos vinculados a la realidad; (ii) que sea
exacta, es decir clara y actual; (iii) que sea pertinente en la forma, sin emplear
ironias, satiras, burlas o sarcasmo injustificado; y por ultimo (iv) que sea
pertinente en el fondo, es decir, que no se incurra en alguna insinuacién a
cuestiones intrinsicamente personales del agente econdémico al cual se hace
mencion.

La “exceptio veritatis”, o también conocida como la excepcion de veracidad,
comprende aquel supuesto en el que a pesar del dafio que incurra un acto de
denigracion o las consecuencias negativas que este amerite en la reputacion de
su competidor, son considerados permitidos si es que guardan concordancia con
la realidad, es decir, si estos “son capaces de que el consumidor logre hacerse
una imagen mas cercana a los atributos que, en la realidad, presenta una
empresa o una oferta” (Stucchi, 2007, p.171), en otras palabras a lo que senald
el autor, la excepcion de veracidad tiene como objetivo de que se realice una
listado de los requisitos que deberan cumplir los actos que pueden resultar
denigrantes para que estos sean considerados como exceptos de ilicitud.

Por todo lo dicho, se desprende que esta figura fomenta el derecho que tiene
todo consumidor a que se les brinde informacion verdadera y comprobable
respecto de los productos y servicios que van a comprar o contratar,
respectivamente, manteniendo asi una correlacion entre las afirmaciones que
desata el anunciante por medio de una publicacién y la realidad de los hechos,
de manera verificable; por ello, se sanciona los actos de denigracion, ya que por
medio de estos se brinda informacion falsa, confusa, desatinada y mal
intencionada generando principalmente efectos negativos en el mercado, que a
su vez repercutira en el dafo a la buena fama de la empresa afectada, y en las
decisiones de los consumidores.

Asimismo, tenemos en claro que los rasgos caracteristicos para su configuracion
es la afectacion de laimagen de otro u otros agentes econdmicos o competidores
que concurren en el mercado del anunciante entorpeciendo las decisiones que
llevaran a cabo los consumidores sobre su decision de compra de un producto o
contratacion de un servicio, ello mediante afirmaciones sin sustento verificable o
cierto que el anunciante incluira en sus publicaciones.



1.2. Rasgos caracteristicos de actos de comparacion indebida

Los actos de comparacion y equiparacion indebida, segun la clasificacion en la
LRCD, estan vinculados a la afectacion de la reputacion de otro agente
economico, al igual que los actos de denigracion descritos anteriormente.

Se encuentran establecidos en el articulo 12° de la LRCD en la cual se describen
tanto los actos de comparacion y los actos de equiparacion indebida; no
obstante, para efectos del analisis del presente articulo, nos enfocaremos en los
actos de comparacion.

En ese sentido, tal como se sefiala en el articulo 12° de la LRCD y como sefala
el autor Sosa (2012) para que se configure el supuesto de actos de comparacion
se deberan cumplir con dos condiciones: (i) la existencia de una alusiva univoca
directa o indirecta sobre la oferta del agente competidor y (ii) “el objeto de dicha
alusién sea presentar las ventajas de la oferta propia frente a la oferta
competidora”. (p.346-347).

Asimismo, Tato (1996) sefala que en estos actos

“se hace referencia no solo a los productos o servicios propios de la
empresa anunciante, sino también a los productos o servicios ajenos. En
segundo lugar, la referencia conjunta en la comunicaciéon publicitaria, a
los productos o servicios propios y ajenos tiene como finalidad primordial
la de entablar una comparacion entre estos (...).” (p.20).

Adicionalmente a ello, cabe sefalar que, al igual que en los actos de denigracion,
se debera aplicar el mecanismo de “exceptio veritatis”, con el objetivo de verificar
si los actos son licitos o, caso contrario, corresponderian a la configuracién de
un acto de competencia desleal.

Al respecto, Diez Canseco y Pasquel (2007) senalan que “los actos de
comparacion son licitos siempre y cuando se respete el principio de veracidad y
no se denigra a los competidores” (¢, Qué actos de comparacién esta prohibidos?
parrafo 2); por tanto, podemos observar que, en concordancia con lo sefialado
por estos autores, al configurarse un acto de comparacion indebida pueden
existir algun rasgo denigratorio dentro de este.

Por todo lo dicho, se desprende que para que se lleve a cabo un acto de
comparacion indebida es necesario que, en la publicacion, el anunciante muestre
las ventajas propias frente a las desventajas de la oferta u ofertas de los
competidores. Asimismo, es necesaria la existencia de una alusién inequivoca
sobre otro agente economico, la cual podra ser directa o indirecta.

Con relacion a lo senalado por la LRCD y por la doctrina, claramente podemos
observar que existen ciertas similitudes con los actos de denigracién, tal como
que para que se configuren ambas modalidades se requiere una alusién
inequivoca al agente competidor, y también que en ambos existe una causal
para que puedan ser considerados actos licitos, es decir, que en caso se cumpla



con los requisitos de la exceptio veritatis, los actos no seran considerados
practicas desleales, por ende, no serian ilicitos.

No obstante, una de sus diferencias radica en el agente competidor destinatario
de estos actos, ¢,a qué nos referimos con ello? Si bien en ambos se necesita una
alusién univoca, en los actos de denigracidn se sefiala que dicha alusion es a
uno u otros agentes econdmicos; mientras que en los actos de comparacion
indebida se sefala que debera existe una alusion inequivoca frente a la oferta
competidora.

SECCION lI
Presentacién de la seccién 2

En la presente seccidon, continuando con el propésito de este articulo, se
realizara un analisis jurisprudencial de resoluciones en las cuales la Secretaria
Técnica (en adelante, la Secretaria) imputé dos modalidades de actos de
competencia desleal en un mismo hecho denunciado, o los casos en los cuales
la Secretaria imputé por un acto de competencia desleal, pero en segunda
instancia se optd por imputar un acto de competencia desleal distinto, eligiendo
el mas adecuado para el caso en concreto.

Cabe sefalar que, si bien el objetivo general del articulo es contrastar un acto de
comparacion indebida y acto de denigracién, tal como se desarrollé en la seccidn
1, para efectos de un mayor analisis se analizaran resoluciones en las cuales no
solo se imputo6 por un acto de denigracion en primera instancia, sino que también
se desarrollaran casos en los cuales la Secretaria imputd por actos de engafio
en un inicio y luego se optod por otro acto de competencia desleal.

En ese sentido, el objetivo que se desarrollara a lo largo de la siguiente seccion
sera el de verificar el modo de aplicacion de los tipos infractores y el por qué la
Secretaria imputa en ciertos casos dos actos de competencia desleal a un mismo
hecho o, también, en algunos casos imputan por un tipo infractor distinto al que
en segunda instancia consideran el mas pertinente a los hechos de un caso en
concreto.

2.1 Imputacion de un tipo infractor por la Secretaria y la Sala encauza
por uno distinto

En este acapite realizaremos el analisis de un caso en el cual la Secretaria
imputo por un tipo infractor distinto al que considerd la Sala. No obstante, al igual
que en el acapite anterior, la Sala indica el rol primordial de la Secretaria de elegir
adecuadamente, segun los hechos de determinados casos, el tipo infractor
correcto, siguiendo el criterio de especialidad junto con el principio de tipicidad.

En ese sentido, tenemos a la Resolucion N°0473-2015/SDC-INDECOPI, la cual
se trata de una denuncia interpuesta por Roy Portilla Pacheco contra Marino
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Huayhua Aparicio y Herben Rivera Alvarez por actos de competencia desleal en
la modalidad de denigracion y sabotaje empresarial, debido a que el Sefor
Rivera por intermedio del sefior Huayhua habria difundido informacion
denigratoria bajo la modalidad de “noticia periodistica” en el “Diario del Cusco” y
el “Diario El Sol del Cusco” sobre la Academia Millenium, quien su promotor y
titular es el denunciante.

En el anuncio materia en discusién se senalaba una denuncia por actos de
engafio y una denuncia por delito contra la vida, el cuerpo y salud referente a los
locales de la Academia. Dichos anuncios, sefiala el denunciante, menoscabarian
la reputacion de la su Academia pre universitaria, generandose un perjuicio
econémico.

Por todo lo sefialado, la Secretaria admite a tramite la denuncia el 10.09.2014,
imputando la conducta presuntamente por actos de denigracion. Posteriormente,
la Comision, mediante Resolucion 001-2015/CCD-INDECOPI declard
improcedente la imputacién sefialando al sefior Huayhua como presunto infractor
actos de denigracion; y declar6 infundada en el extremo de la imputacion al sefior
Rivera por la presunta comision de actos de denigracion.

No obstante, la Sala al no estar de acuerdo con la imputacion de la Secretaria 'y
la Comision, indicé que en este caso nos encontrariamos ante una conducta
infractora bajo la modalidad de noticia encubierta. En ese sentido, sefalé que

“la Secretaria Técnica de la Comision tipifico la conducta denunciada
de forma errénea, toda vez que, por especialidad, la difusion de
publicidad como si fuese una noticia periodistica constituye una presunta
contravencion al principio de autenticidad previsto en el articulo 16 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal” (Resolucion N°0473-
2015/SDC-INDECOPI) (resaltado nuestro)

Por consiguiente, en esta Resolucion, la Sala ordend a la Secretaria que califique
los hechos del caso bajo una presunta contravencion al principio de autenticidad,
ya que el anuncio materia en cuestion, utilizé una apariencia informativa y
noticiosa con la finalidad que aumente la credibilidad de los consumidores de
que dicha informacién es veraz, y segun el principio de autenticidad cualquier
consumidor tiene el derecho de saber si un anuncio contiene un mensaje
publicitario o es de caracter noticioso.

Por tanto, a modo de conclusion correspondiente al presente acapite, si existe la

posibilidad de que la Sala pueda encauzar el tipo infractor que le corresponde a
un caso en concreto.

2.2 Imputacién dedos tipos infractores en un mismo hecho realizada por
la Secretaria
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Para empezar con el desarrollo del presente acapite nos preguntaremos ¢ existe
la posibilidad de imputar dos tipos infractores en un mismo hecho o ello implicaria
una infraccién al principio de tipicidad?

Con la finalidad de brindar una respuesta a dicha interrogante, se analizaran
algunas resoluciones en las cuales la Secretaria Técnica imput6 por dos tipos
infractores a las mismas conductas presuntamente infractoras.

Es asi que, tenemos que en la Resolucion N°0648-2017/SDC-INDECOPI, se
tratd sobre un caso de una denuncia realizada por Intradevco Industrial S.A
contra Procter & Gamble Peri S.R.L, por la supuesta comision de actos de
competencia desleal en las modalidades de engafio y comparacion indebida. En
dicho caso se denuncié debido a que la empresa Procter & Gamble difundié un
anuncio referente a que su producto “Ariel Power Liquid” rendiria tres veces mas
en comparacion con los detergentes en polvo, tal como el detergente en polvo
“Sapolio”; adicionalmente a ello, se denuncié por la presunta de comisién de
actos de engafo, ya que dicha ventaja de ahorro no resultaria real.

En respuesta, la Secretaria en fecha 26.07.2016, admitié a tramite la denuncia
presentada bajo la modalidad de actos de engafo y comparacion indebida
respecto a las siguientes hipotesis infractoras: (i) que el producto de la
denunciada contaria con un rendimiento tres veces mas que los detergentes en
polvo, generando un ahorro; “Ariel Power Liquid” tendria el doble de poder de
limpieza que los demas detergentes en polvo; y (ii) la comparacién entre “Ariel
Power Liquid” con el detergente Sapolio

Ante ello, la Sala sefald lo siguiente:

“(...) la Secretaria Técnica de la Comision debié calificar las conductas
denunciadas, determinando el tipo preciso de acto de competencia
desleal que, por especialidad, corresponda a cada una de las hipotesis
infractoras planteadas por la denunciante, en cumplimiento del principio
de tipicidad, recogido en el referido articulo 252.3 del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General” (Resolucion N° 0648-2017/SDC-
INDECORPI) (resaltado nuestro)

En ese sentido, la Sala termina imputando a cada una de las hipdtesis el tipo
infractor correspondiente, senalando que la Secretaria incumplié con calificar por
especialidad el tipo mas adecuado a las conductas presuntamente infractoras;
declarando asi, la nulidad parcial de la Resolucion emitida por la Secretaria, lo
cual tendria como consecuencia declarar la nulidad parcial de la Resolucion
emitida por la Comision en primera instancia.

Conjuntamente, en el fallo de la Sala se confirmé la Resolucion de primera
instancia en el extremo que declar6 infundada la denuncia por la comisidén de
actos de comparacion indebida, ya que del anuncio publicitario se pudo
desprender que la comparacion era entre las presentaciones en liquido y polvo
de Ariel, mas no de los detergentes en polvo en general. Adicionalmente a ello,
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revoco la Resolucion de primera instancia y declaré fundada la denuncia por
actos de engafio, pues no seria cierto que el producto “Ariel Power Liquid”
rendiria tres veces mas que su presentacion en polvo, por lo que no generaria
ningun ahorro al consumidor.

Por consiguiente, existidé una doble imputacién realizada por la Secretaria: actos
de engaio y actos de comparacion indebida; no obstante, la Sala sehal6 que si
existia actos de engafio, pero que existia un acto de engafo con referencia a
que el producto “Ariel Power Liquid” de la denunciada no rinde mas que su propia
presentacion en polvo, por lo que no generaria ningun tipo de ahorro en el
consumidor.

Otro caso lo encontramos en la Resolucion N°0131-2016/SDC-INDECOPI, la
cual versa sobre una denuncia presentada por Intradevco Industrial S.A contra
P&G Industrial Peru S.R.L por la presunta comisiéon de actos de comparacion
indebida y actos de denigracion realizados presuntamente en un anuncio
televisivo en el cual se muestra un envase de lavavajillas en pasta con la marca
oculta comparandose con el “Ayudin liquido”, ya que este limpiaria tres veces
mas, por lo que la denunciada sefialé6 que se hacia referencia a su producto
“Sapolio”, un lavavaijillas en pasta.

En ese sentido, la Secretaria admitié a tramite la denuncia bajo dos supuestos
infractores: actos de denigracién y actos de comparacion indebida, a lo que la
Sala senald que el tipo infractor que era mas adecuado para el presente caso
serian los actos de comparacién indebida, tal como se sefala a continuacion:

“...) dicha situacion no fue debidamente advertida por la primera
instancia, este colegiado estima que se vulneré el principio de tipicidad
y de congruencia procesal, dado que la imputacion de cargos no se
formulé en los términos que correspondia, atendiendo a los hechos
denunciados (...)
De esta manera, aun cuando Intradevco denuncio los actos de Procter &
Gamble como actos de denigracion, era obligaciéon de la Secretaria
Técnica de la Comisién encausar la denuncia y subsumirla a la
modalidad de infraccion pertinente(...)” (Resolucion N°0131-
2016/SDC-INDECORPI) (resaltado nuestro)

Por consiguiente, a partir de lo desarrollado en ambas resoluciones se
desprende que si existen casos en los cuales la Secretaria Técnica ha imputado
por dos tipos infractores a un mismo hecho, no encauzando al tipo infractor mas
pertinente, por lo que la Sala en una segunda instancia tuvo que encauzar y
declarar nula las resoluciones realizadas por la Secretaria.

2.2.1 Comparacion indebida como tipo infractor mas especifico

Ahora bien, como ya hemos podido observar en los acapites precedentes se han
analizado resoluciones en los cuales ocurrieron dos supuestos: (i) la Secretaria
imputoé un tipo infractor distinto al que se considerd en el fallo de la Sala, y (ii) un
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segundo escenario cuando la Secretaria imputd por dos actos de competencia
desleal sobre una misma conducta presuntamente infractora.

Sin embargo, para efectos del propdésito principal del presente articulo sobre
contrastar los actos de comparacion indebida y de denigracién, en el presente
acapite se analizaran los casos en los cuales, especificamente la Sala ha
considerado mas pertinente la imputacién por actos de comparacion indebida
sobre los actos de denigracion, pues estos ultimos se verian subsumidos dentro
de los primeros.

Como primer acercamiento, tenemos a la Resoluciéon N° 0624-2017/SDC-
INDECOPI, en la cual Clorox Peru S.A. interpone una denuncia contra Reckitt
Benckiser Peru S.A por presuntamente cometer tres modalidades de actos de
competencia desleal: actos de engafio, comparacion indebida y denigracion;
dicha denuncia versa en el anuncio publicitario “Vanish poderoso contra las
manchas, delicado hasta con una flor”, en el anuncio televisivo se compara el
desempeno de dos productos: “Vanish Max Liquido” vs las demas lejias, los
cuales se encontrarian en dos recipientes distintos, en donde se sumergiria una
flor en cada uno de ellos, por lo que la flor que estaba en el recipiente que
contenia el producto de la denunciada no le habria causado dafios, a diferencia
del otro recipiente en el cual la flor se mostraria de un color amarillo y dafiada.

Por consiguiente, la denunciante sefald que la imputacion de las tres
modalidades de actos de denigracion versarian en que el anuncio publicitario (i)
induciria a error a los consumidores , ya que se tratan de productos quimicos,
utilizados para desmanchar ropa a color y otro para desmanchar ropa blanca; (ii)
compararia su producto “Vanish Max Liquido” con el producto de la denunciante
“Lejia Clorox” de manera indirecta, o respecto a los demas productos de lejia
existentes en el mercado; y (iii) en el anuncio se utilizaron imagenes y mensajes
que llevan a la conclusion de que la lejia no podria remover manchas, que
tornaria de una tonalidad amarillenta la ropa y la dafaria.

No obstante a lo sefialado, la Secretaria admitié la denuncia, pero bajo la
presunta comisién de actos de denigracién, pues el anuncio en cuestion
menoscabaria la imagen, crédito, fama, prestigio y reputacion de los productos
de limpieza y blanqueamiento de ropa que contienen cloro. Asimismo, en la
misma Resolucién, la Secretaria imputd por actos de comparacion indebida,
pues en el anuncio televisivo se presentaria las ventajas del producto de la
denunciada frente a los demas productos que contienen cloro. Posteriormente,
la Comision, mediante Resolucion N°005-2017/CCD-INDECOPI, declard
infundada la denuncia por la presunta comisidon de actos de denigracién y
comparacion indebida.

No obstante, la Sala sefial6 lo siguiente:

“(...) si bien es cierto que (...) los hechos denunciados configurarian: (i)
un supuesto de denigracion —debido a que, en su publicidad, la
denunciada daria a entender a los consumidores que la lejia (incluyendo
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a la lejia de la marca “Clorox”) causaria dafios y amarillentaria la ropa-,
(i) un supuesto de engario -debido a que la comparacion entre el
producto Vanish y la lejia (incluyendo a la lejia de la marca “Clorox”) no
seria veraz, exacta ni pertinente- y, finalmente, (iij) un supuesto de
comparacion indebida; conforme a lo sefialado en el parrafo precedente,
de la revision de los hechos expuestos en la denuncia presentada se
desprende que la hipétesis infractora planteada por la denunciante
consistiria en que Reckitt habria realizado una comparacion
indebida entre su producto “Vanish” y el cloro (incluyendo a la lejia
de la marca “Clorox”). Siendo asi, los supuestos actos de denigracion y
de engano descritos por Clorox, en realidad constituyen elementos
que se subsumen dentro de dicha presunta comparacién indebida.”
(Resolucion N° 0624-2017/SDC-INDECOPI) (resaltado nuestro)

Asi pues, en concordancia con el acapite precedente, la Sala senaldé en el
desarrollo de la Resolucion que la Secretaria debié determinar el tipo infractor
preciso, siguiendo el criterio de especialidad, correspondiente a la hipodtesis
infractora esbozada por la denunciante; declarando asi, la nulidad parcial de la
Resolucidon emitida por la Secretaria en el extremo que imputé a Reckitt la
presunta comision de actos de denigracién; en consecuencia, se declara nula la
Resolucion emitida por la Comision en lo que se refiere a la imputacion por actos
de denigracion; y se confirma la Resolucion de primera instancia en el extremo
que declar6 infundada la denuncia por presunta comisidon de actos de
comparacion indebida.

En la misma linea, en la Resolucion N° 0152-2018/SDC-INDECOPI, se realiza
una denuncia interpuesta por la Compafnia Nacional de Chocolates de Peru S.A
contra Chocolates Gure S.A.C por la presunta comisién de actos de competencia
desleal bajo la modalidad de engario, denigracion y comparacion indebida.

La campafia publicitaria materia de analisis comprendia un (i) spot televisivo, en
el cual se mostré el reverse del empaque del producto de la denunciante
“Winter’'s” comparandolo con el producto de la denunciada “Curazao” sehalando
que este ultimo tendria una mejor capacidad para disolverse que el primero; (ii)
volantes publicitarios, en los cuales se podrian apreciar ciertas referencias
subjetivas al producto de la denunciante “Winter's” de forma comparativa al
producto de la denunciada “Curazao” y algunas afirmaciones de caracter
comparativo objetivo; y (iii) un vale publicitario, en el cual se indicaba, mediante
una frase, que se le devolveria el dinero al consumidor que haya comprado el
chocolate “Curazao”, si es que este conociera de la existencia de una cocoa
peruana con mas calidad, que sea mas oscura y con mejor aroma que la “Cocoa
Bitter Curazao”.

La Secretaria imputé por dos actos: (i) presunta comisidbn de actos de
denigracion con relacion al contenido de los volantes publicitarios vy (ii) presunta
comisién de actos de comparacion indebida con relacién a lo difundido en el spot
y volantes. Posteriormente, la Comisién declaré infundada la denuncia, pues no
habria alusion inequivoca al producto cocoa “Winter’s”.
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No obstante, la Sala senal6 que “(...) correspondia efectuar la imputacion de
los hechos denunciados por CNCH unicamente por la modalidad de actos de
comparacion indebida y no la imputacion por actos de denigracion, (...)”
(Resolucion N°0152-2018/SDC-INDECOPI) (resaltado nuestro).

En ese sentido, al igual que en el anterior caso, la Sala consider6 que
correspondia imputar por actos de comparacion indebida sobre actos de
denigracion, ya que, tal como se sefala en el articulo 12° del Decreto Legislativo
1044, un acto de comparacién indebida sera configurado solo si existe una
comparacion de ofertas entre el anunciante y el competidor, y una alusién
inequivoca, ya sea directa o indirecta.

Por tanto, en el caso en concreto, especificamente en el volante publicitario, si
bien contenia frases que menoscababan la calidad del producto de la
denunciante referentes a su sabor, color, aroma, nutricion y otras caracteristicas
intrinsecas al producto, se puede destacar el elemento de comparacién entre el
producto “Curazao” y “Winter’s”, ya que la denunciada elaboré dicho volante
presentando al consumidor las ventajas que tiene su producto con respecto al
de la competencia, identificandose que existia alusiéon inequivoca a la
denunciante, pues en el producto “Cocoa Competencia” que aparecia en el
volante se utilizaron los colores idénticos al empaque de cocoa “Winter’s”

comprobandose asi, una referencia a este producto.

Adicionalmente, también encontramos la Resolucion N°0106-2020/SDC-
INDECOPI, en la cual se desarrollé6 una denuncia interpuesta por Corporacion
de Industrial Plasticas S.A contra Plasticos Inti S.A, por la comision de actos de
denigracion y comparacion indebida en un anuncio publicitario, en el cual se
mostro al producto “Forromatic” (perteneciente a la denunciada) comparandose
con el producto “Vinifan” (correspondiente a la denunciante) calificandolos de
obsoletos, no ser practicos en su uso e induciendo a los usuarios dejar de
comprarlos.

Lo que consideramos importante resaltar del presente caso radica en que si bien
la empresa denunciante presentd su denuncia invocando a dos modalidades de
competencia desleal: denigracién y comparacién indebida, admitida a tramite por
la Secretaria, la Comision después de haber analizado los hechos determiné que
el supuesto infractor adecuado para el presente caso serian los actos de
comparacion indebida, ya que considerd que el acto de denigracion invocado por
la denunciante se encontraria comprendido en lo que se refiere a una
configuracion de actos de comparacion indebida, por lo que se consideraria al
acto de denigracion como un elemento adicional y no independiente, tal como se
sefala a continuacion:

“De lo expuesto se desprende que la denuncia presentada contiene una
clara alusién a una publicidad comparativa, cuyo contenido estaria
denigrando al producto de la denunciante. En tal sentido, de
conformidad con lo manifestado por la Comisién, este Colegiado
considera que el acto de denigraciéon alegado por la denunciante
configura un elemento adicional a tener en cuenta para evaluar si la
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conducta realizada por la imputada configura un acto de comparacion
indebida.” (Resolucion N°0106-2020/SDC-INDECOPI) (resaltado
nuestro)

Por tanto, la Sala desarrolla en sus argumentos que la Comisién, acorde al deber
de encauzamiento como autoridad administrativa, y al principio de tipicidad,
evaluo los hechos conforme a un tipo infractor especifico.

SECCION I

Por todo lo desarrollado en los dos primeros acapites de esta seccion, se ha
considerado pertinente demostrar el deber de encauzamiento de las instancias
administrativas, ya que si bien en ciertos casos no se han desarrollado los dos
tipos infractores estrellas de nuestro articulo, se ha querido demostrar que los
criterios de imputacién de la Secretaria, Comision y Sala no siempre coinciden,
que existen casos en los cuales (i) la Sala encauza a otro tipo infractor que no
fue mencionado ni por parte de la Secretaria o Comisién o (ii) casos en los cuales
la Secretaria imputa por dos tipos infractores a la vez a una misma conducta.

En ese sentido, bajo el analisis de las Resoluciones planteadas en la presente
seccion, debemos tener en cuenta los conceptos de a qué nos referimos por
principio de tipicidad y especialidad, ya que en los fallos realizados por la Sala
se ha puesto hincapié en la vulneracion a dichas figuras y el deber de la autoridad
administrativa de encauzar a un tipo infractor mas adecuado segun el caso en
concreto.

¢ A qué nos referimos por principio de tipicidad? Dicho principio se encuentra en
el inciso 4 del articulo N° 246 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, sefialando que acorde al principio de legalidad, se
debera sancionar las infracciones previstas expresamente en las normas de
rango de ley.

Conjuntamente, en las resoluciones sefialadas también se menciond
recurrentemente a la especialidad normativa, la cual implica elegir “el tipo preciso
que corresponde a la conducta presuntamente infractora, a fin de evitar la
concurrencia de infracciones idénticas y la sobrepenalizacién de la conducta”
(Fundamento 63, Resolucion N°0030-2018/SDC-INDECOPI).

Por tanto, ¢ existio vulneracion a las figuras sefialadas? Si, la Secretaria Técnica
en las resoluciones analizadas al imputar por dos tipos infractores y no encauzar
al acto de competencia desleal mas pertinente segun el caso, vulnero el principio
de tipicidad, ya que no puede existir la configuracion de dos tipos infractores
sobre un mismo hecho, pues ello a su vez estaria infringiendo con la especialidad
normativa, pues no se ha elegido el tipo infractor mas adecuado, incurriendo en
una doble imposicion de infracciones a una sola conducta.

Asi pues, tal como senala Sosa (2018) “si bien existen diferencias conceptuales
entre la comparacion indebida como actos de competencia desleal (...) por lo
general los agentes econdmicos denuncian por ambos supuestos y la Secretaria
Técnica termina imputando por ambos en una clara infraccion al principio de
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tipicidad” (p.33). Aunado a ello, sefialamos que no solo la Secretaria vulneraria
el principio de tipicidad, sino que la Comision tampoco se percatd de la doble
imputacion sin pronunciarse sobre ello o encauzando a un tipo infractor mas
adecuado.

En ese sentido, si bien existen ciertas similitudes entre los actos de comparacion
indebida y actos de denigracion tal como se sefialé en la Seccion |, tales como
la alusion inequivoca, la exceptio veritaris no podria existir la posibilidad de
considerar imputar por ambos tipos infractores a una sola conducta, es decir, en
un mismo supuesto de hecho, ya que se estaria vulnerando el principio de
tipicidad y especialidad, tal como la Sala ha sefalado en diversos fallos.

Por tanto, la eleccion del tipo infractor mas preciso correspondera a las
caracteristicas de cada caso en concreto, tal como el caso de la Resolucién N°
0106-2020/SDC-INDECORPI en la cual tanto la Comision como la Sala sefalaron
que si bien se puede imputar por un acto de comparacion indebida, esta tendra
un elemento adicional el cual es un acto denigratorio; por lo que se consideraria
a un acto de comparacion indebida mas especifico y pertinente para el caso en
concreto, dadas sus caracteristicas y hechos.

CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

En primer lugar, tal como se ha desarrollado en la seccién Il, podemos observar
que existen ciertas resoluciones en las cuales la Secretaria imputd dos tipos
infractores a un mismo hecho; asi como el supuesto ene | cual la Sala y
Secretaria Técnica imputaron distintos actos de competencia desleal.

En segundo lugar, nos queda claro que los actos de competencia desleal en la
modalidad de actos de comparacion indebida y actos de denigraciéon cuentan
con ciertas similitudes en sus componentes pero también se encontraron ciertas
diferencias sobre sus caracteristicas, segun lo desarrollado en la seccion |,
determinandose que la diferencia mas resaltante es el componente comparativo
que le corresponde a, valga la redundancia, los actos de comparacion indebida;
en otras palabras, la comparacion entre la oferta propia versus las desventajas
de la oferta del competidor, es lo que caracteriza a un acto de comparacién
indebida como tal, independientemente si dicho acto posee sentido o rasgo
denigratorio en sus comparaciones.

En tercer lugar, afirmamos la existencia de una infraccion al principio de tipicidad
en los casos en los cuales la Secretaria ha imputado por un acto de competencia
desleal que no corresponde a la conducta infractora, asi como también en los
casos en los cuales la Secretaria imputa por dos actos de competencia desleal
a una misma conducta infractora.

Por ultimo, debido a una vulneracion al principio de tipicidad y debido proceso,
se recomienda que, si bien no han sido recurrentes los casos en los cuales la
Secretaria imputd dos tipos infractores, se lleve a cabo un analisis exhaustivo,
evaluando todas las caracteristicas de un supuesto de hecho cuando se esté
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aun en una etapa previa a la revision de la Comisiéon o Sala, a fin de que se
pueda encauzar a un solo tipo infractor evitando la dilatacién en el proceso o a
una subsanacion de error tardia por parte de la Sala.
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