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INTRODUCCION

Los casos de actos de engafio y publicidad engafosa, a pesar
de provocar importantes perjuicios para los consumidores y
proveedores, siguen teniendo una considerable incidencia, ya sea
que estos se hayan cometido con plena intencionalidad o por falta
de informacion y desconocimiento de la normatividad que rige y
preserva las buenas practicas publicitarias.

Para las empresas y anunciantes, la publicidad engafiosa puede
ser un poderoso gancho para generar ventas. Sin embargo, solo en
un primer momento, porque afecta la relacion entre las companias
y sus clientes, en quienes se genera el alto costo de la desconfianza.
Al poner en primer lugar el logro de las ventas, transgrediendo
los principios de una sana competencia, las compafiias afectan su
reputacion y prestigio.

En este contexto, la presente obra busca dotar de conocimiento,
no solo al sector legal sino al empresarial, sobre la importancia de
no vulnerar las normas que regulan la publicidad enganosa. Asi, se
dan a conocer las normativas correspondientes que todo empresario
y consumidor debe tener en consideracion al momento de ofertar o
consumir productos y/o servicios.

Asimismo, el libro muestra los pronunciamientos que el
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual (Indecopi), el organismo responsable de
emitir la normatividad en tanto a la competencia desleal, ha hecho
respecto a diversas denuncias por actos de engafo. Esta informacién
ayudara a evitar que empresarios y consumidores continten siendo
afectados por el desconocimiento de las normativas y que cometan
actos de engafno que, muchas veces, son ocasionados por negligencia.

La obra, que considera la doctrina y el andlisis de autores
especialistas enla materia, se presenta en tres capitulos. En el primero



se analiza la normativa legal acerca de los actos de engafio y de la
publicidad engafiosa en el Perti. En el segundo y tercer capitulo se
explica la regulacion de la normativa, pero desde la perspectiva del
derecho comunitario y el derecho espafol.

Enla obra también se aborda la relacion entre los actos de engafio
y nuevas figuras como el marketing digital, las redes sociales, los
influencers, las plataformas virtuales y herramientas de marketing,
como SEO (Search Engine Optimization), entre otras, a fin de
conocer cdmo se pueden cometer actos desleales bajo la modalidad
de publicidad engafiosa en el entorno digital y, de ese modo, ajustar
conductas y evitar cometer infracciones.

Es importante saber que el desarrollo de la tecnologia puede
conllevar a diferentes maneras de promocionar y anunciar productos
y servicios, por lo cual es importante estar atento y mantener las
buenas practicas publicitarias en la realidad digital.

El proposito principal del libro es prevenir y orientar a que
exista un buen funcionamiento del mercado, originando que los
consumidores no se vean engafiados ni inducidos a error al momento
de tomar una decisiéon de consumo, a la vez que los empresarios
cuenten con el conocimiento que mantenga libres a sus companias
de cometer actos que afecten su reputacion.

Distintos autores han escrito sobre actos desleales regulados
por la Ley de Represion de la Competencia Desleal. No obstante,
el valor de esta obra se expresa en su enfoque exclusivo en los actos
desleales realizados mediante los actos de engafno y la publicidad
engafosa y en la interpretacion juridica de la normativa que los rige,
asi como en el comentario de las diversas resoluciones, nacionales
e internacionales, que se deben considerar en la actualidad para
mantener la eficiencia y la buena fe empresarial.



CAPITULO1

LOS ACTOS DE ENGANOY LA
PUBLICIDAD ENGANOSA






Los actos de engafio y la publicidad engafiosa se encuentran
regulados en el Decreto Legislativo N.° 1044, que aprueba la Ley
de Represion de la Competencia Desleal, la cual fue promulgada el
25 de junio de 2008 y publicada el 26 de junio del mismo ano.

Dicha ley se encarga de regular todos los supuestos y formas
de represion de la competencia desleal que existan en el Perd, sin
embargo, es preciso senalar que, para el presente libro, se abordara
sustancialmente lo correspondiente a la regulacion de los actos de
engano y de la publicidad engafosa.

1.1. Ley de Represion de la Competencia Desleal

La competencia desleal esta dirigida a erradicar y sancionar toda
conducta que resulte contraria a labuena fe empresarial —entiéndase
como una conducta concurrencial destinada a obtener la preferencia
de los destinatarios, bajo el principio de competencia por eficiencia (a
mejor precio/calidad, mejores resultados de venta y preferencia) —y
que perjudique el correcto funcionamiento del mercado. El objetivo
de suregulacion es que exista un mercado con competencia eficiente,
y no se perjudique a proveedores y consumidores mediante actos
que puedan ser considerados de competencia desleal por la Ley de
Represion de la Competencia Desleal (LRCD).

La LRCD proviene de una reforma del Decreto Legislativo N.° 691,
Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor, y del Decreto
Ley N.° 26122, Ley sobre Represion de la Competencia Desleal. Esto, a
fin de unificar en una sola normativa ambos cuerpos legales y evitar la
falta de claridad de un régimen dual, asi como una serie de deficiencias
y vacios existentes. Asi, la LRCD tiene como finalidad la represiéon de
todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real
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o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo (D. L. N.° 1044, 2008).

Es importante mencionar qué entiende la LRCD por publicidad.
De acuerdo al inciso d) del articulo 59° de dicho cuerpo normativo,
se considera publicidad a toda forma de comunicacion difundida a
través de cualquier medio o soporte, y objetivamente apta o dirigida
a promover, directa o indirectamente, la imagen, marcas, productos
o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de
su actividad comercial, industrial o profesional, promoviendo la
contratacion o la realizacion de transacciones para satisfacer sus
intereses empresariales.

Al respecto, y a modo de ejemplo, Pierino Stucchi sostiene lo
siguiente:

Sera publicidad, entonces, la comunicacion comercial que
permite al anunciante la difusién de un anuncio televisivo, una
pauta radial, un panel en la via publica, un afiche, un triptico,
una comunicacion dirigida al domicilio del remitente, un anuncio
en un diario o en una revista, un mensaje de texto dirigido a un
teléfono maovil, un globo aerostatico, un mensaje a través de correo
electrénico o de correo postal, una alfombra sobre el césped en
un estadio de balompié, las imagenes e informacion destacada
que posee un envase, asi como cualquier otro medio capaz de
dirigirse a agentes en el mercado con la finalidad de informarlos
y/o persuadirlos para realizar una transaccion comercial sobre
determinados bienes o servicios (2007, pp. 179-180).

Cabe precisar que el término publicidad engafiosa no se
encuentra contemplado en la LRCD, sin embargo, es el Indecopi
y la costumbre los que se han encargado de denominar asi a las
infracciones cometidas mediante actos de engafio y otras acciones
desleales desarrolladas a través de la publicidad.

La doctrina sostiene que existen tres requisitos basicos para
que una conducta desleal sea considerada como tal: i) que las
conductas sean exteriorizadas al mercado, ii) que el acto tenga fines
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concurrenciales', es decir, que tenga como finalidad promover la
difusién de bienes y servicios, sean propias o de un tercero, y iii) que
la conducta sea desleal, es decir, que perjudique o pueda perjudicar
los intereses econémicos de un tercero.

Por otra parte, la ley, en sus articulos 2°, 3° y 4°, regula lo
correspondiente al &mbito objetivo, subjetivo y territorial, lo cual sera
referencia para determinar si una conducta puede ser reprochable.

Articulos 2°, 3° y 4° de la LRCD:

Articulo 2: La presente Ley se aplica a actos cuyo efecto o
finalidad, de modo directo o indirecto, sea concurrir en el
mercado. Se incluyen bajo la aplicacion de esta Ley los actos
realizados a través de publicidad. En ningtin caso es necesario
determinar habitualidad en quien desarrolla dichos actos.

Articulo 3: La presente Ley se aplica a todas las personas
naturales o juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
autonomos u otras entidades, de derecho puiblico o privado,
estatales o no estatales, con o sin fines de lucro, que oferten o
demanden bienes o servicios o cuyos asociados, afiliados o
agremiados realicen actividad econdmica en el mercado. En el
caso de organizaciones de hecho o sociedades irregulares, se
aplica sobre sus gestores.

Las personas naturales que actiian en nombre de las personas
juridicas, sociedades irregulares, patrimonios auténomos o
entidades mencionadas en el parrafo anterior, por encargo de

! Resolucion N° 0564-2014/SDC-INDECOP], del 16 de junio de 2014:

“La definicién de acto concurrencial exige que como consecuencia directa de
su ejecucion el acto tenga la idoneidad para producir una modificacion en el
comportamiento de los consumidores, desviando sus decisiones de compra
respecto de un mercado determinado o identificable. (...) En tal sentido, si el acto
no se exterioriza en el mercado donde interactian la oferta y la demanda, o no es
susceptible, en si mismo, de producir —ya sea real o potencialmente— un efecto de
posicionamiento para el empresario que lo ejecuta, no seria una conducta sujeta al
ambito objetivo de aplicacion de la ley. Asi, un comportamiento tendra finalidad
concurrencial cuando a través de su realizacién, el empresario que lo comete,
procura obtener o generarse alguin tipo de ventaja en un determinado segmento
competitivo”.
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estas, les generan con sus actos responsabilidad sin que sea
exigible para tal efecto condiciones de representacion civil.

Articulo 4: La presente Ley es de aplicacion sobre cualquier acto
de competencia desleal que produzca o pueda producir efectos
en todo o en parte del territorio nacional, aun cuando dicho acto
se haya originado en el extranjero (D. L. N.° 1044, 2008).

El ambito de aplicacién objetivo, regulado en el articulo 2°,
menciona que la ley se aplica a todos los actos que incurran en el
mercado, incluyendo aquellos realizados a través de la publicidad.
Asimismo, no se le debe requerir habitualidad a quien lo haya
realizado, mas bien, es suficiente que sus actos incurran en el
mercado, sea por primera o Uinica vez.

El ambito de aplicacion subjetivo, regulado en el articulo 3°,
refiere que la ley se debera aplicar a todas las personas naturales,
juridicas o entidades que ofrezcan o demanden bienes o servicios.
También seran responsables los asociados, afiliados o agremiados
de estos que realicen actividad econdmica en el mercado.

Asimismo, el segundo parrafo del articulo 3° agrega que seran
responsables las personas naturales que acttien bajo responsabilidad
de las personas juridicas, sociedades irregulares, patrimonios
autonomos o entidades mencionadas en el primer parrafo, sin que
les sea exigible para tal efecto las condiciones de representacién
civil.

Por ultimo, el ambito de aplicacion territorial, regulado en el
articulo 4°, hace referencia a que seran reprochables los actos de
competencia desleal que produzcan o puedan producir sus efectos
en territorio nacional, aun cuando dicho acto se haya originado
en el extranjero. Esto quiere decir que no se exige que la conducta
denunciada se haya ejecutado, sino basta la amenaza de que dicha
conducta se produzca, es decir, que el acto desleal sea potencial.

Por otro lado, el articulo 5° de la ley hace referencia al principio
de primacia de la realidad. Este principio explica que la autoridad
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administrativa tiene la facultad de investigar y determinar la
verdadera naturaleza de las conductas investigadas.

La forma y el alcance que los comerciantes le den a sus actos no
enervan la posibilidad de que la autoridad administrativa analice
la verdadera naturaleza de la conducta, con lo cual determinan, en
todo caso, su ilicitud y su responsabilidad frente a la LRCD.

1.1.1. Clausula general

La clausula general es muchas veces invocada para denunciar
supuestos de actos de engafio y de publicidad engafiosa, sin
embargo, en ocasiones es incorrectamente aducida. Ante esta
situacion, corresponde a la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal, y en segunda instancia al Tribunal de Defensa
de la Competencia, pronunciarse respecto a cudndo una actividad
puede recaer en dicho supuesto y ser sancionada.

La clausula general, regulada en el articulo 6° dela ley, menciona
lo siguiente:

Articulo 6.- Clausula general:

6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de
competencia desleal, cualquiera sea la forma que adopten y
cualquiera sea el medio que permita su realizacion, incluida
la actividad publicitaria, sin importar el sector de la actividad
econdmica en la que se manifiesten.

6.2.- Un acto de competencia desleal es aquél que resulte
objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia
social de mercado (D. L. N.° 1044, 2008).

En la legislacion peruana, este articulo se conoce también como
“prohibicién general de los actos de competencia desleal”. Alli
se menciona que, si el afectado o un tercero considera que se esta
vulnerando la buena fe empresarial, y la conducta desleal no se
encuentra en la lista enunciativa de los actos de competencia desleal
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regulados por la ley, es posible invocar a la clausula general, a fin de
reprochar dicha conducta desleal.

La buena fe empresarial, senalada en el numeral 6.2 del
articulo 6° de la LRCD, es un concepto de tipo objetivo que exige
a los agentes econdmicos competir sobre la base del principio de
competencia por eficiencia. Ello significa que los agentes econémicos
deben concurrir en el mercado buscando su éxito, a través de la
mas atractiva combinacién de precio, calidad y condiciones de
contratacion. En ese sentido, toda conducta que carezca de una
justificacion razonable, desde el punto de vista de las estrategias y
comportamientos conformes con dicho principio, sera una conducta
contraria a la buena fe empresarial, es decir, un acto de competencia
desleal (Massaguer, 1999, citado por Sosa, 2012b, p. 352).

Respecto a la clausula general, Alfredo Bullard y Carlos Patrén sefialan:

No es mas que una definicion genérica de lo que 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
legislacion. En tal sentido, esta clausula es de aplicacion en
aquellos casos en que la presunta conducta desleal no encaja
dentro de un tipo especifico contemplado en la ley (1999, p. 440).

En igual sentido, refiriéndose a la Ley de Represion de la
Competencia Desleal peruana, Kresalja opina lo siguiente:

La clausula general establece la prohibiciéon en unos términos
que permiten incluir supuestos no especificamente previstos,
sea por su caracter extrafio o marginal, o bien por la evolucién de
las practicas comerciales que da lugar a la aparicion de nuevos
comportamientos incorrectos. De lo que se deduce su necesidad,
pues evita que la normativa quede obsoleta debido al desarrollo
de nuevas practicas desleales (1993, p. 35).

En la misma linea, Alex Sosa (2012b) sefiala que las conductas
enunciadas en la LRCD no son las tnicas mediante las que se
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configuran los actos de competencia desleal. Son solo las mas
comunes, evidentes o las que se han presentado con mas frecuencia
en la practica, pues los actos contrarios al principio de competencia
por eficiencia pueden presentarse bajo distintas modalidades, de
acuerdo a la evolucion de los mercados. Por ello, la clausula general
acttia como una valvula de autorregulacion del sistema, toda vez que
asegura su adaptacion a las cambiantes circunstancias del mercado
que traen consigo la aparicion de nuevos actos desleales y permite,
especialmente, que los comportamientos —ahora extravagantes a
los actos enunciados— puedan someterse al control de la LRCD.

De los lineamientos del Indecopi, se sefiala lo siguiente:

Dada su naturaleza, la clausula general solo es aplicable cuando
el hecho, materia de la denuncia, no se encuentra tipificado
expresamente en la ley. Por esta razon, en aquellos casos en que
las conductas denunciadas se encuentren contenidas en alguno
de los articulos de la ley, la comisién declarara improcedente
la denuncia por infracciones al articulo 6°, y se pronunciara
respecto de los supuestos tipificados (Indecopi, 2001, pp. 10-11).

Asimismo, la Sala de Competencia Desleal del Indecopi ha
manifestado reiteradas veces que la lista contemplada en la ley es
enunciativa y no taxativa o restrictiva, por lo tanto, los actos que
se consideran desleales podran ser considerados de tal manera de
acuerdo a la clausula general.

Cabe indicar que el articulo 7° de la ley menciona las condiciones
de ilicitud de los actos desleales no tipificados, y sefiala que la
determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal
no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion. Es
por ello que la doctrina habla de una responsabilidad objetiva de la
conducta desleal.

Incluso, el mismo articulo recalca una vez mas que no es
requisito acreditar que el acto genere un dafio efectivo, sino que
basta constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial, es
decir, que el dafio pueda acaecer en un futuro.
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