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TRIBUNAL DE SOLUCION DE CONTROVERSIAS

Resolucién N° 007-2016-TSC/OSIPTEL
Lima, 9 de junio de 2016

El Tribunal de Solucién de Controversias del Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones -
OSIPTEL,

VISTO: El Informe N° 00032-ST/2016 del 25 de abril de 2016 de la Secretaria Técnica de los Organos Colegiados, que
adjunta los siguientes documentos:

0] La matriz de comentarios al Proyecto Preliminar de Nuevos Lineamientos Generales para la Aplicacion de las
Normas de Represion de la Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones, publicado el 4 de
febrero de 2014 en el Diario Oficial El Peruano mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 014-2014-CD/
OSIPTEL.

(i)  Eltexto del Proyecto de Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Represion de la Competencia
Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones.

(i)  La exposicion de motivos de los Lineamientos referidos en el numeral precedente.
CONSIDERANDO:

1. Que conforme a la Cuarta Disposicion Complementaria Final del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de
la Competencia Desleal, el OSIPTEL esta encargado de la aplicacién de las normas de leal competencia en el
mercado de los servicios publicos de las telecomunicaciones.

2. Que de acuerdo a lo establecido por el articulo 36 de la Ley N° 27336, Ley de Desarrollo de las Funciones y
Facultades del OSIPTEL, el Tribunal de Solucion de Controversias es la segunda y Ultima instancia administrativa
para resolver las controversias que surjan por la aplicacion de las normas de la leal competencia en el mercado de
los servicios publicos de las telecomunicaciones.

3. Que, conforme al numeral 114 de los Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones,
aprobados por Decreto Supremo 020-98-MTC, el OSIPTEL se encuentra facultado a dictar lineamientos
referenciales sobre leal competencia que resuman los principios de aplicacion general que este organismo viene
aplicando o aplicara en el futuro.

4. Que, los Lineamientos referenciales sobre leal competencia en el &mbito de las telecomunicaciones tienen como
finalidad orientar a los agentes econémicos sobre los criterios de interpretacion y aplicacion general que seran
utilizados por el OSIPTEL, procurando con ello, hacer predecibles las decisiones de las autoridades administrativas,
contribuyendo con la seguridad juridica y con la creacion de un marco que brinde garantias a la inversion privada.

5. Que, el Proyecto Preliminar de Nuevos Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de Represion
de la Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones fue publicado el 4 de febrero de 2014 en el
Diario Oficial El Peruano mediante Resolucién de Consejo Directivo N° 014-2014-CD/OSIPTEL a fin de recoger los
comentarios, aportes y sugerencias de los interesados, los mismos gque han sido analizados integramente por este
érgano colegiado.

6. En este orden de ideas, este Tribunal considera que corresponde aprobar los Lineamientos Generales para la
Aplicacion de las Normas de Represion de la Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones y
solicitar al Consejo Directivo del OSIPTEL la publicaciéon de los mismos en el Diario Oficial El Peruano, asi como
de la Matriz de Comentarios y Exposicion de Motivos respectiva en el Portal Electronico institucional.

HA RESUELTO:

PRIMERO: Aprobar los Lineamientos Generales para la aplicacion de las Normas de Represion de la Competencia
Desleal en el &mbito de las Telecomunicaciones, los mismos que forman parte integrante de la presente resolucion.

SEGUNDO: Solicitar al Consejo Directivo del OSIPTEL que disponga la publicacion de los Lineamientos Generales para
la aplicacion de las Normas de Represion de la Competencia Desleal en el ambito de las Telecomunicaciones en el Diario
Oficial “El Peruano”.

TERCERO: Solicitar al Consejo Directivo del OSIPTEL que disponga la publicacion de los Lineamientos referidos en el
articulo primero, asi como de la Matriz de Comentarios y Exposicién de Motivos respectiva en el Portal Electronico del
OSIPTEL (pagina web institucional: http://www.osiptel.gob.pe).

Con el voto favorable de los sefiores vocales: Alfredo Juan Carlos Dammert Lira, Alejandro Martin Moscol

Salinas, Armando Luis Augusto Caceres Valderramay Maria Tessy Torres Sanchez.

ALFREDO JUAN CARLOS DAMMERT LIRA
Presidente
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LINEAMIENTOS GENERALES PARA LA APLICACION
DE LAS NORMAS DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
EN EL AMBITO DE LAS TELECOMUNICACIONES

INTRODUCCION Y OBJETIVO

Conforme a su mandato legal, el Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones (OSIPTEL) esta
encargado de la aplicacion de las normas de libre y leal competencia en el sector de las telecomunicaciones. De acuerdo
con ello, adicionalmente a su rol de organismo regulador del mercado de las telecomunicaciones, el OSIPTEL actta
como agencia de competencia en el sector.

Para el desarrollo de este papel, el OSIPTEL se encuentra facultado a dictar lineamientos referenciales sobre libre y
leal competencia que resuman los principios de aplicacion general que este organismo viene aplicando o aplicara en el
futuro®.

En ejercicio de dicha facultad, en el afio 2002 el OSIPTEL emiti6 los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las
Normas de Competencia Desleal en el Ambito de las Telecomunicaciones?, en funcién de lo dispuesto en la derogada
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal, aprobada mediante Decreto Ley 26122. Dichos Lineamientos han sido
aplicados por las instancias de solucién de controversias del OSIPTEL para tramitar diversas denuncias por infracciones
a las normas de competencia desleal en el ambito de las telecomunicaciones a partir del afio 2002.

En junio de 2008 se publico el Decreto Legislativo 1044, que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal® (en
adelante, Ley de Competencia Desleal), la misma que derogé el Decreto Ley 26122. En tal sentido, corresponde adecuar
los Lineamientos a los cambios introducidos por la Ley de Competencia Desleal, considerando ademas la experiencia
adquirida por las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL.

Asimismo, corresponde sefialar que los presentes Lineamientos tienen por finalidad orientar a los agentes econémicos
sobre los criterios de interpretacion y aplicacion general que seran utilizados por el OSIPTEL al momento de aplicar la
Ley de Competencia Desleal al mercado de telecomunicaciones y de esta manera hacer predecibles las decisiones de
la autoridad, contribuyendo con la seguridad juridica y con la creacién de un marco que brinde garantias a la inversién
privada. Cabe precisar que los Lineamientos no tienen caracter vinculante, sino Unicamente referencial y no
constituyen adelanto de opinién sobre ningln caso en particular.

De otro lado, la importancia de la emision de Lineamientos para la aplicacion de las normas de represion de las conductas
de competencia desleal especificos para el sector de telecomunicaciones radica basicamente en las particularidades del
mismo. Este mercado, regulado en varios aspectos, tiene caracteristicas especiales originadas por la velocidad de los
cambios tecnoldgicos que obligan a que la labor del Estado tenga diferencias con la labor de preservar y promover un
régimen de competencia leal que desarrolla en otros mercados.

En tal sentido, los presentes Lineamientos consideran que la metodologia o los criterios habituales para la evaluacion de
practicas desleales en otros sectores, puedan variar y requerir ajustes, o tener en cuenta criterios adicionales debido
a las caracteristicas particulares que presenta el mercado de las telecomunicaciones.

De esta manera, los Lineamientos recogen los criterios de interpretacion utilizados por las instancias de solucion de
controversias del OSIPTEL en la aplicacion de las normas de competencia desleal en el &mbito de los servicios publicos
de telecomunicaciones, en el marco de los procedimientos de solucion de controversias sometidos a su consideracion.
Asimismo, recogen los criterios adoptados por el INDECOPI, tomando ademas en consideracion los principales criterios
desarrollados por las agencias de competencia y académicos a nivel mundial para la evaluacion de practicas desleales,
en lo que resulte aplicable para el sector de telecomunicaciones.

B Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones, aprobados mediante Decreto Supremo 020-98-MTC

“114. OSIPTEL puede dictar lineamientos que resuman los principios de aplicacion general que viene aplicando o aplicara en el futuro. Los lineamientos, a
diferencia de los precedentes, no tienen caracter vinculante u obligatorio, sino son simplemente referenciales.”

Ley de Competencia Desleal

“Articulo 25°.-

()

25.2. Son atribuciones de la Comision:
()

d) Expedir Lineamientos que orienten a los agentes del mercado sobre la correcta interpretacion de las normas de la presente Ley.”

Ley de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada por Decreto Legislativo 1034
“Articulo 14°.-

14.2. Son atribuciones de la Comision: (...)
d) Expedir Lineamientos que orienten a los agentes del mercado sobre la correcta interpretacion de las normas de la presente Ley.

2 Aprobados mediante Resolucion de Consejo Directivo 075-2002-CD/OSIPTEL del 12 de diciembre de 2002.
8 Modificado por el Decreto Legislativo 1205, publicado el 23 de setiembre del 2015.
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Cabe sefialar que, cuando las circunstancias del caso concreto lo ameriten, el OSIPTEL podra adaptar lo sefialado
en estos Lineamientos con el debido fundamento, a fin de ajustar la aplicacion de la norma a la modificaciéon de las
condiciones comerciales y a la continua innovacion y convergencia que caracteriza a los servicios de telecomunicaciones.
Asimismo, el OSIPTEL podra revisar y actualizar los criterios en funcién a los desarrollos teéricos y de la jurisprudencia.

Es importante sefialar que cuando se hace referencia al término “servicios” en los Lineamientos, debe entenderse que
involucra todas aquellas facilidades que pueden ser brindadas por una empresa a otros operadores o usuarios, y no solo
a los servicios finales de telecomunicaciones definidos como tales en las normas del sector.

Finalmente, corresponde sefialar que, cuando se considere pertinente y con las salvedades del caso, el OSIPTEL podra
tomar en cuenta lo sefialado en los Lineamientos como referente dentro del proceso de elaboracion de la regulacion, asi
como dentro del proceso de desarrollo de sistemas de informacion y herramientas de analisis requeridas para el disefio
e implementacién de las politicas de competencia.

1. EL OSIPTEL Y LA APLICACION DE LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL AL MERCADO DE LAS
TELECOMUNICACIONES

De acuerdo con el marco legal vigente, el OSIPTEL se encuentra encargado de investigar y sancionar los actos prohibidos
por la Ley de Competencia Desleal que afecten el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones, ya sea que,
tanto los infractores como los perjudicados sean operadores de servicios publicos de telecomunicaciones, o que solo una
de las partes tenga dicha condicion®.

La aplicacion de la Ley de Competencia Desleal en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones tiene
caracter supletorio frente a la regulacion sectorial®. En consecuencia, siguiendo el principio de supletoriedad, el OSIPTEL
solo aplicara la Ley de Competencia Desleal si no existe norma del sector telecomunicaciones que regule expresamente
la materia controvertida.

4 Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones, aprobado por Decreto Supremo 013-93-TCC
“Avrticulo 78°.- Ademas de lo sefialado en el articulo precedente el Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones tiene competencia para
resolver controversias que surjan entre empresas prestadoras de servicios de telecomunicaciones en los siguientes casos:
a) Lasrelacionadas con el incumplimiento de las obligaciones sobre leal competencia que esta Ley sefiala (...)."

Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL, aprobada por Ley 27336
“Articulo 26°.- Régimen de infracciones relacionadas con competencia y sanciones personales.

26.2 OSIPTEL podra sancionar a las personas naturales o juridicas que no tengan la condicién de operadores de servicios pablicos de telecomunicaciones,
por incumplimiento de las normas de libre y leal competencia, en los casos a que se refiere el ltimo parrafo del Articulo 36° de la presente Ley, asi como
por incumplimiento de las resoluciones emitidas en el procedimiento correspondiente (...).”

“Articulo 36°.- (...) Ademas de las controversias sefialadas en el Decreto Supremo N° 013-93-TCC, Texto Unico Ordenado de la Ley de Telecomunicaciones,
y en la Ley N° 26285, Ley que dispone la desmonopolizacién progresiva de los servicios de telecomunicaciones, OSIPTEL es competente para conocer
de toda controversia que se plantee como consecuencia de acciones u omisiones que afecten o puedan afectar el mercado de los servicios plblicos de
telecomunicaciones, aunque sélo una de las partes tenga la condicion de empresa operadora de tales servicios.”

Cabe destacar que la Ley de Competencia Desleal, reconoce expresamente la competencia y funciones otorgadas a OSIPTEL en materia de competencia
desleal, estableciendo lo siguiente en sus disposiciones complementarias finales:

“Primera.- Competencia primaria.-

El control de las conductas desleales se encuentra regido por el principio de competencia primaria, el cual corresponde al INDECOPI y al Organismo
Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL, segun lo establecido en las leyes respectivas. No podra recurrirse al Poder
Judicial sin antes haber agotado las instancias administrativas ante dichos organismos.”

(Resaltado agregado)

“Cuarta.- Exclusividad de competencia administrativa y alcance de las excepciones.-

Los érganos competentes para la aplicacion de esta Ley conforme a lo dispuesto en el Titulo IV tienen competencia exclusiva a nivel nacional para la
determinacion y sancion de actos de competencia desleal. La competencia administrativa para la aplicacion de esta Ley podra ser asumida por 6rgano
administrativo distinto Gnicamente cuando una norma expresa con rango legal lo disponga. La aplicacién de la presente Ley al mercado de los servicios
publicos de telecomunicaciones estara a cargo del Organismo Supervisor de la Inversion Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL de conformidad
con lo dispuesto en la Ley N° 27336 - Ley de Desarrollo de las Funciones y Facultades del OSIPTEL. En tal sentido, las instancias competentes, las
facultades de las mismas y los procedimientos que rigen su actuacion seran los establecidos en su marco normativo.”

(Resaltado agregado)

5 Lineamientos de Politica de Apertura del Mercado de Telecomunicaciones, aprobados mediante Decreto Supremo 020-98-MTC
()
“111. Parala promocion y preservacion de la libre y leal competencia en el mercado de los servicios ptblicos de telecomunicaciones, los drganos competentes
del Sector aplicaran las normativa sectorial especifica y, supletoriamente, en cuanto sean pertinentes, las disposiciones de los Decretos Legislativos Nos.
701y 807, las del Decreto Ley 26122 y disposiciones modificatorias, complementarias, ampliatorias y conexas.”

Reglamento General de OSIPTEL, aprobado mediante Decreto Supremo 008-2001-PCM

“Articulo 12°.- Principio de Supletoriedad

Las normas de libre competencia son supletorias a las disposiciones normativas y/o regulatorias que dicte el OSIPTEL en el &mbito de su competencia. En caso
de conflicto primaran las disposiciones dictadas por el OSIPTEL."
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2. FINALIDAD DE LA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL

La Ley de Competencia Desleal tiene como finalidad reprimir todo acto o conducta desleal que tenga por efecto real
o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo. Conforme a ello, la proteccion del
proceso competitivo implica la tutela de todos los agentes que intervienen en el mercado: proveedores de bienes o
servicios y consumidores, asi como el orden econémico.

Las conductas prohibidas por dicha norma son aquellas que implican la concurrencia® en el mercado para ofrecer
bienes y/o servicios recurriendo a aspectos ajenos a las capacidades o méritos propios del agente o de los bienes 'y
servicios que este ofrece. Por el contrario, el dafio que se pueda causar a los competidores al desarrollar una actividad
comercial recurriendo a las propias capacidades o a méritos propios del agente o de sus bienes o servicios, es un dafio
concurrencial licito que no califica como un acto de competencia desleal.

3. AMBITO DE COMPETENCIA DEL OSIPTEL

El &mbito de aplicacion de la Ley de Competencia Desleal converge con el de otras normas que también regulan la
conducta de los agentes econdmicos, como aquellas en materia de proteccion al consumidor, publicidad, propiedad
intelectual y libre competencia. En algunos casos, la aplicacion de dichas normas esta encargada al OSIPTEL, pero
en otros corresponde de forma exclusiva al INDECOPI.

Por ello, es necesario deslindar el ambito de funciones del OSIPTEL en la aplicacion de la Ley de Competencia Desleal,
a fin de proteger de forma mas efectiva los derechos amparados por esta norma, identificando la via legal idénea para
resguardar los intereses afectados y evitando, en lo posible, futuros conflictos de competencia entre entidades publicas
o la deduccion de excepciones que tiendan a dilatar el procedimiento administrativo.

3.1. Proteccién al consumidor

La Ley de Competencia Desleal precisa que los actos de competencia desleal prohibidos por la Ley, seran sancionados
en formaindependiente de la afectacion directa que pudieran producir en perjuicio de los derechos de los consumidores’.

Asimismo, sefiala que en caso existan consumidores afectados como consecuencia de un acto de competencia
desleal, correspondera a la autoridad competente en materia de proteccién al consumidor, aplicar las disposiciones
que tutelan tales derechos segun la ley de la materia, es decir, segin las normas de proteccion al consumidor.

En lo relativo a quién es la autoridad competente en materia de proteccion al consumidor, el articulo 105° del Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por la Ley 29571, establece que el INDECOPI es la autoridad con
competencia primaria y de alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones contenidas
en dicho codigo y su competencia solo puede ser negada cuando ella haya sido asignada o se asigne a favor de otro
organismo por norma expresa con rango de Ley?.

Al respecto, cabe precisar que la Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversiéon Privada en los Servicios
Publicos, aprobada por Ley 27332, en su articulo 3°, numeral 3.1, inciso f), otorga expresamente a los organismos
reguladores la funcion de solucién de los reclamos de usuarios de los servicios que regulan®.

En particular, el articulo 63° del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor establece que la proteccion al usuario de
los servicios publicos regulados por los organismos reguladores a que hace referencia la Ley 27332, se rige por las

b Se entiende por “concurrencia” tanto a la concurrencia efectiva en un mercado como aquella conducta que, sin consistir en una concurrencia efectiva, denota
un fin concurrencial en el mercado objetivo. Para mas detalle sobre el particular, ver el numeral 4.1.

! Ley de Competencia Desleal
Disposiciones Complementarias Finales
“Segunda.- Derecho de los Consumidores.-
Los actos de competencia desleal prohibidos por esta Ley son sancionados independientemente de la afectacion directa que pudieran producir en perjuicio
de los derechos de los consumidores. En caso existan consumidores afectados como consecuencia de un acto de competencia desleal, corresponderd a la
autoridad competente en materia de proteccion al consumidor, aplicar las disposiciones que tutelan tales derechos segun la Ley de la materia.”

8 Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por Ley 29571
“Articulo 105°.- Autoridad competente
El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) es la autoridad con competencia primaria y de
alcance nacional para conocer las presuntas infracciones a las disposiciones contenidas en el presente C6digo, asi como para imponer las sanciones y medidas
correctivas establecidas en el presente capitulo, conforme al Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI. Dicha competencia
solo puede ser negada cuando ella haya sido asignada o se asigne a favor de otro organismo por norma expresa con rango de ley. (...)"

o Ley Marco de los Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Publicos, aprobada por Ley 27332
“Avrticulo 3°.- Funciones

3.1 Dentro de sus respectivos dmbitos de competencia, los Organismos Reguladores ejercen las siguientes funciones:

()

f)  Funcién de solucion de los reclamos de los usuarios de los servicios que regulan. (...)"
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disposiciones de dicho Codigo en lo que resulte pertinente y por la regulaciéon sectorial correspondiente®. Asimismo, el
articulo 65° del referido cuerpo normativo establece que los usuarios tienen derecho a que sus reclamaciones vinculadas
a la prestacion de los servicios publicos sean resueltas en ultima instancia administrativa por el organismo regulador
respectivo, precisando que las instancias competentes, sus facultades y los procedimientos que rigen su actuacién son
los establecidos en las respectivas disposiciones emitidas por los organismos reguladores®.

Por lo tanto, en los casos de practicas desleales que afecten la competencia del mercado de servicios publicos de
telecomunicaciones se aplicaran las normas de competencia desleal y seran conocidos y sancionados por la entidad
competente, la cual segun la Ley es el OSIPTEL?2.

De otro lado, cuando dichos actos afecten a consumidores o usuarios de servicios publicos de telecomunicaciones, estos
seran conocidos por el OSIPTEL a través de los procedimientos de reclamos de usuarios aplicandose las normas del
sector y las normas de proteccion al consumidor en lo que resulte pertinente.

3.2. Publicidad

La Ley de Competencia Desleal tipifica directamente los actos de competencia desleal realizados a través de la actividad
publicitaria que se encuentran prohibidos. Dicha Ley ha derogado el Decreto Legislativo 691, Ley de Publicidad en
Defensa del Consumidor, que previamente tipificaba de forma independiente los actos de competencia desleal realizados
a través de la actividad publicitaria®.

Asimismo, la Ley de Competencia Desleal precisa que el INDECOPI tiene la competencia exclusiva para investigar
y sancionar los actos de competencia desleal desarrollados mediante la actividad publicitarial*. Para tales efectos, la
Ley define el término publicidad como 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

10 Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por Ley 29571
“Articulo 63°.- Regulacion de los servicios publicos
La proteccion al usuario de los servicios publicos regulados por los organismos reguladores a que hace referencia la Ley nim. 27332, Ley Marco de los
Organismos Reguladores de la Inversion Privada en los Servicios Pablicos, se rige por las disposiciones del presente Cédigo en lo que resulte pertinente y por
la regulacion sectorial correspondiente. La regulacion sectorial desarrolla en sus normas reglamentarias los principios de proteccion establecidos en el presente
Cadigo. El ente encargado de velar por su cumplimiento es el organismo regulador respectivo.
Para los efectos del cumplimiento de la finalidad sefialada, el organismo regulador debe, entre otros, efectuar la permanente fiscalizacion de la medicion del
servicio, de las condiciones de facturacion, y desarrollar sus facultades de sancién, cuando corresponda.”

u Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, aprobado por Ley 29571
“Articulo 65.- Atencion de reclamaciones
Los usuarios tienen derecho a que sus reclamaciones vinculadas a la prestacion de servicios pUblicos sean resueltas en dltima instancia administrativa por el
organismo regulador respectivo.
Las instancias competentes, sus facultades y los procedimientos que rigen su actuacion son los establecidos en las respectivas disposiciones emitidas por los
organismos reguladores (...)."

2 Salvo que se trate de supuestos de competencia exclusiva de INDECOPI, como los relacionados a la publicidad y a la propiedad intelectual, los cuales se tratan
en los numerales 3.2. y 3.3 siguientes.

B Ley de Competencia Desleal
Disposiciones Derogatorias
“Segunda.- Derogacion expresa.-
Quedan derogadas expresamente, a partir de la vigencia de la presente Ley, las siguientes normas:
()

b)  ElDecreto Legislativo N° 691 y sus normas modificatorias, complementarias y sustitutorias; (...)"

“ Ley de Competencia Desleal
Disposiciones Complementarias Finales
“Cuarta.- Exclusividad de competencia administrativa y alcance de las excepciones.-
()
Cuando el acto de competencia desleal que se determina y sanciona es uno que se ha desarrollado mediante la actividad publicitaria, la competencia
administrativa Unicamente corresponde a los 6rganos competentes para la aplicacion de esta Ley, conforme a lo dispuesto en el Titulo IV, sin excepcién
alguna.”
(Resaltado agregado).

En el articulo 24° del Titulo IV de la referida Ley se sefiala lo siguiente:

“Articulo 24°.- Las autoridades.-

24.1.- En primera instancia administrativa la autoridad es la Comision, entendiendo por ésta a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal y a las
Comisiones de las Oficinas Regionales del INDECOPI en las que se desconcentren las funciones de aquélla, segun la competencia territorial que sea
determinada.

Las Comisiones de las Oficinas Regionales seran competentes Gnicamente respecto de actos que se originen y tengan efectos, reales o potenciales,
exclusivamente dentro de su respectiva circunscripcion de competencia territorial.

24.2.- En segunda instancia administrativa la autoridad es el Tribunal, entendiendo por éste al Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual del INDECOPI.

24.3.- Cualquier otra autoridad del Estado queda impedida de realizar supervision o aplicar sanciones en materia publicitaria.”
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persona o entidad en el ejercicio de su actividad comercial, industrial o profesional en el marco de una actividad de
concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacion de transacciones para satisfacer sus intereses empresariales?®.

En ese sentido, lo primero que el OSIPTEL debe analizar cuando se presenten este tipo de casos es si el medio por
el cual fueron difundidas las afirmaciones que pudieran configurar actos de competencia desleal, cumple o no con los
requisitos de ladefinicion de publicidad recogida en la Ley. De identificar la posible existencia de este tipo de casos, el
OSIPTEL remitira al INDECOPI los antecedentes a fin de que esta entidad evalle si corresponde iniciar un procedimiento
administrativo al respecto en el ambito de su competencia.

3.3. Propiedad Intelectual

La Ley de Competencia Desleal establece que la Comisiéon de Propiedad Intelectual correspondiente del INDECOPI
tiene competencia exclusiva para investigar y sancionar los actos de competencia desleal en la modalidad de actos
de confusion y de explotacion indebida de la reputacion ajena que se encuentran vinculados a la afectacion de
derechos de propiedad intelectual, siempre que la denuncia sea presentada por el titular del derecho o por quien este
hubiera facultado para ello*. En tal sentido, de identificar la posible existencia de este tipo de casos, el OSIPTEL remitira
al INDECOPI los antecedentes a fin de que esta entidad evalle si corresponde iniciar un procedimiento administrativo
al respecto.

Dados los términos en que la Ley ha definido la competencia exclusiva del INDECOPI en esta materia®’, debe entenderse
que el OSIPTEL es competente para investigar y sancionar los actos de confusion y de explotacion indebida de la
reputacion ajena que se encuentran vinculados a la afectacion de derechos de propiedad intelectual en caso la denuncia
sea realizada por un tercero (ni por el titular del derecho ni por quien éste hubiera facultado para ello) o se trate de una
controversia iniciada de oficio, asi como los demas actos de competencia desleal que afecten el mercado de servicios
publicos de telecomunicaciones y que a la vez involucren la afectacion de derechos de propiedad intelectual.

Conforme a lo expuesto, los casos que involucren la afectacion de derechos de propiedad intelectual en los que el
OSIPTEL sera competente pueden ser:

(0] Actos de competencia desleal que afecten el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones en las
modalidades de confusion y de explotacién indebida de la reputacion ajena, cuando la denuncia no sea presentada
por el titular del derecho ni por quien éste hubiera facultado para ello, o cuando se trate de una controversia
iniciada de oficio.

(i)  Otros actos de competencia desleal en modalidades distintas a las anteriormente sefialadas que afecten el
mercado de servicios publicos de telecomunicaciones.

3.4. Libre competencia

Existen conductas que, en principio, podrian ser investigadas tanto bajo la Ley de Competencia Desleal, como bajo la Ley
de Represion de Conductas Anticompetitivas, aprobada mediante Decreto Legislativo 1034.

En este tipo de casos, el OSIPTEL encausara el procedimiento sancionador correspondiente a través de la Ley de
Represion de Conductas Anticompetitivas cuando la conducta denunciada o investigada sea llevada a cabo en
un contexto de poder de mercado, esto es, que sea realizada por un agente que califique como una empresa con
posicion de dominio en el mercado relevante segln los términos de dicha ley, o por dos 0 mas agentes econémicos
independientes que compiten horizontalmente o que operan en planos distintos de la cadena de produccion,

s Ley de Competencia Desleal

“Articulo 59°.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

()

c)  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, en el marco de una actividad de concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacion de transacciones para satisfacer sus intereses
empresariales.”

1 Para la doctrina nacional, la delimitacién de las competencias funcionales para conocer los actos de confusion y explotacion indebida de la reputacion ajena,
relacionados con la afectacién de derechos de Propiedad Industrial, se encuentra claramente establecida. Al respecto, ver: ARAMAYO BAELLA, Abelardo:
Competencia Desleal por abuso del sistema de Propiedad Industrial ¢ Relacion complementaria o subordinada entre las disciplinas de Competencia Desleal y
Propiedad Industrial?, 2011. En Revista de Derecho Administrativo N° 10, Tomo 2, pp. 211-219.

B Ley de Competencia Desleal
Disposiciones Complementarias Finales
“Quinta.- Actos de competencia desleal vinculados a la afectacion de derechos de propiedad intelectual.-
La competencia administrativa para la aplicacion de esta Ley en la determinacién y sancion de actos de competencia desleal en la modalidad de actos de
confusion y actos de explotacion indebida de la reputacion ajena que se encuentren vinculados a la afectacion de derechos de propiedad intelectual se
encuentra asignada a la Comision de Propiedad Intelectual correspondiente, conforme lo indique la legislacion especial en dicha materia, y Gnicamente si la
denuncia de parte fuera presentada por el titular del derecho o por quien éste hubiera facultado para ello.”
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distribucién o comercializacién, y que tienen por objeto o efecto restringir, impedir o falsear la libre competencia. Asi, por
ejemplo, anteriormente el OSIPTEL ha tramitado como infracciones a las normas de defensa de la libre competencia -y
no como supuestos de competencia desleal- los casos de precios predatorios y de discriminacion entre competidores?®.

4, OTRAS DISPOSICIONES GENERALES
4.1. Actividad concurrencial

El articulo 2° de la Ley de Competencia Desleal establece su aplicacion a aquellos actos cuyo efecto o finalidad, de modo
directo o indirecto, sea concurrir en el mercado. Esto es lo que se conoce como actividad concurrencial, de manera
tal que solo una actividad realizada con el objetivo de desarrollar una actividad econémica en un mercado, puede ser
considerada como desleal®.

En tal sentido, la Ley se aplica a aquellos actos cuyo efecto o finalidad, de modo directo o indirecto, sea concurrir en el
mercado. Por ejemplo, el INDECOPI ha interpretado que un comportamiento tiene finalidad concurrencial cuando el
agente que lo realiza procura obtener o generarse algun tipo de ventaja en un determinado segmento competitivo. El
efecto o la finalidad de posicionarse en el mercado, de obtener una mejora directa o indirecta en la situacion competitiva
a partir de la ejecucion de la conducta, es el elemento central que caracteriza a un acto concurrencial®.

Asi también, en una controversia que enfrentaba a Boga Comunicaciones S.A. y Telefénica Multimedia S.A.C., esta
ltima imput6 a la primera la comisién de actos de competencia desleal por las declaraciones que realizaron integrantes
de una Comision del Congreso de la Republica en una conferencia de prensa en la que emitieron declaraciones sobre
presuntas ilegalidades de las promociones y campafias realizadas por Telefénica Multimedia S.A.C., y que Boga habia
propiciado al brindar informacion a dichos congresistas. Sin embargo, el Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia
concluy6 que tales afirmaciones reflejaban la opinién de los congresistas acerca de determinados hechos, opiniones a
las que no resultaban aplicables las disposiciones contenidas en la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal?.

4.2. Efectos sobre el mercado

Si bien se ha sefialado que el &mbito de competencia de OSIPTEL esta determinado por la afectacion del mercado de
servicios publicos de telecomunicaciones, ello no quiere decir que para configurarse un acto de competencia desleal se
requiera, necesariamente, acreditar la existencia de un dafio efectivo en dicho mercado.

El articulo 7° de la Ley de Competencia Desleal ha previsto que los efectos nocivos en el mercado, esto es, el dafio
que puede producirse respecto de otro concurrente, de los consumidores o del orden publico econémico, puede ser
real o potencial. Por lo tanto, el OSIPTEL evaluara que la conducta sea adecuada o idénea para producir los efectos
perniciosos, sin necesidad de verificar que los mismos se hayan producido efectivamente.

4.3. Legitimidad para denunciar

La legitimidad para denunciar es una condicion o presupuesto de la accion. La Ley no ha establecido requisitos o
condiciones especificas a las personas para denunciar la comision de actos de competencia desleal. Asi, cualquier
persona se encuentra legitimada para denunciar un acto de competencia desleal ante el OSIPTEL sin necesidad de
tener que acreditar la condicién de competidor; es decir, sin necesidad de tener que acreditar que exista relacion de
competencia entre el infractor y el denunciante ni tampoco la condicién de consumidor o usuario??. Ello es asi puesto que

E Este criterio fue adoptado por el OSIPTEL en la Resolucion del Cuerpo Colegiado 052-2002-CCO/OSIPTEL del 16 de julio de 2002, emitida en el Exp. 003-2001,

iniciado por denuncia de AT&T Per( S.A. contra Telefonica del Per(i S.A.A.
En la citada resolucion, el CCO concluyé que si bien la conducta denunciada constituia infraccion tanto al articulo 6° del Decreto Ley 26122, como al articulo 5°
inciso f) del Decreto Legislativo 701, correspondia sancionar a la empresa por la segunda infraccién, en aplicacion del principio de especialidad de las normas
y del articulo 230°, numeral 6 de la Ley del Procedimiento Administrativo General, Ley 27444, relativo al concurso de infracciones, debido a que la empresa
infractora contaba con posicién de dominio en el mercado de telefonia fija.

B Ver la Resolucién 004-2016-TSC/OSIPTEL emitida el 6 de mayo de 2016 en el Exp. 002-2013-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de oficio contra Procomtel
Sucre S.R.L. y otros, en la que el Tribunal de Solucion de Controversias considerd que el gerente general de la empresa denunciada no concurria en el mercado,
puesto que actuaba en nombre y beneficio de aquella, por lo que la responsabilidad administrativa de la conducta cuestionada recaia en la denunciada.

20 Ver los siguientes pronunciamientos del INDECOP!: (i) Resolucion de la Secretaria Técnica de la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del 21
de junio de 2013, confirmada por la Resolucién 083-2014/SDC-INDECOPI emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia el 20 de enero
de 2014 en el Exp. 076-2013/CCD, iniciado por denuncia de la Municipalidad Distrital de Chorrillos contra la Municipalidad Distrital de Santiago de Surco,
(ii) Resolucién 127-2012/CCD-INDECOPI emitida por la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal el 22 de agosto de 2012, confirmada por la
Resolucion 773-2013/SDC-INDECOPI emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia el 13 de mayo de 2013 en el Exp. 201-2011/CCD,
iniciado por denuncia de la Pontificia Universidad Catélica del Perd contra América Economia Pert S.A.C. y (iii) Resolucién 473-2012/SC1-INDECOPI emitida
por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia el 22 de febrero de 2012 en el Exp. 133-2010/CCD, iniciado por denuncia de Construcciones Tolentino
S.A.C. contra Pontificia Universidad Catélica del Perd.

2 Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 006-2002-CCO/OSIPTEL del 11 de diciembre de 2003, emitida en el Exp. 013-2003-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica
Multimedia S.A.C. contra Boga Comunicaciones S.A.

2 Al respecto, el Tribunal de Solucién de Controversias se pronuncié recientemente sobre este tema en la Resolucion 005-2016-TSC/OSIPTEL emitida el 6 de
mayo de 2016 en el Exp. 002-2015-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Servicio de Telecomunicaciones Telecable RPM S.A.C. contra el sefior Salomino
Mamani Quispe. En efecto, en el caso presentado, el denunciado alegé que no competiria directamente con la denunciante, por lo que no se encontraria
facultada para interponer una denuncia. Sin embargo, el Tribunal descart dicho argumentd, teniendo en cuenta que conforme al articulo 28 de la Ley de
Competencia Desleal, Gnicamente bastaba que la denunciante se repute afectada efectiva o potencialmente por la conducta cuestionada.
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la finalidad Ultima de la Ley es la proteccion del proceso competitivo, y no de un competidor o consumidor o usuario en
particular. También es importante tener en cuenta que el denunciante es solo un colaborador en el procedimiento dado
que la titularidad de la accion corresponde a la administracion, en este caso al OSIPTELZ.

Asi, por ejemplo, en el expediente seguido por la Municipalidad Distrital de Puente Piedra contra Telefonica del Peru
S.A.A.% por la supuesta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, el Cuerpo
Colegiado sefial6 que se entiende que la legitimidad para obrar activa en la Ley de Competencia Desleal no es de
caracter “cerrada”, en tanto cualquier agente puede denunciar por actos de competencia desleal, con independencia de
si son empresas o si mantienen una relacion de competencia con la victima o el autor, respectivamente. En ese sentido,
el Cuerpo Colegiado estableci6 que la Municipalidad Distrital de Puente Piedra, en su calidad de entidad perteneciente a
la Administracion Publica, también podia denunciar un acto de competencia desleal, tal y como fue el caso.

Por su parte, en un caso reciente, una asociacién denuncié supuestos actos de competencia desleal por infraccion
a la clausula general en el mercado de los servicios publicos moviles, sin tener calidad de empresa, poseer relacién
de competencia con la denunciada o ser usuaria directa de la misma. Durante la tramitacion de este procedimiento la
asociacion fue colaboradora®.

No obstante lo sefialado en el parrafo precedente, para que el OSIPTEL conozca de una denuncia, el supuesto acto
denunciado necesariamente debera afectar el mercado de los servicios publicos de telecomunicaciones, y cuando menos
una de las partes involucradas debera tener la condicion de empresa operadora de tales servicios.

4.4. Primacia de larealidad

Bajo este principio, en la investigacion de los actos de competencia desleal, el OSIPTEL pondra énfasis en la evaluacion
de las conductas desarrolladas por los investigados y las relaciones econémicas que efectivamente se realicen, persigan
o establezcan, asi como sus efectos reales o potenciales, mas que en la forma juridica de los negocios o contratos que
pudieran haberse celebrado para llevar a cabo tales conductas?.

5. CLAUSULA GENERAL DE PROHIBICION DE ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL

La clausula general de la Ley de Competencia Desleal prohibe los actos desleales que sean objetivamente contrarios
a la buena fe empresarial que debe orientar la concurrencia de los agentes en una economia social de mercado,
independientemente de la forma que adopten, el medio que permita su realizacion, o el sector econémico en que se
manifiesten?.

Asimismo, la Ley de Competencia Desleal establece que para calificar cualquier acto como un acto de competencia
desleal, y por lo tanto ilicito, no se requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacién, ni tampoco que dicho
acto haya generado un dafio efectivo en perjuicio de otros concurrentes en el mercado, los consumidores o el orden
publico econémico, bastando que exista un dafio potencial®®.

= Ley de Competencia Desleal
“Articulo 28°.- Formas de iniciacién del procedimiento.-
()
28.2.- En el procedimiento trilateral promovido por una denuncia de parte, el denunciante es un colaborador en el procedimiento, conservando la Secretaria
Técnica la titularidad de la accién de oficio. Quien presente una denuncia de parte no requerird acreditar la condicién de competidor o consumidor
vinculado al denunciado, bastando Ginicamente que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto de competencia desleal que denuncia.”

% Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 003-2013-CCO/OSIPTEL del 4 de marzo de 2013, emitida en el Exp. 001-2013-CCO-ST/CD, iniciado por Municipalidad
Distrital de Puente Piedra contra Telefénica del Perdi S.A.A.

® Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 009-2015-CCO/OSIPTEL del 17 de noviembre de 2015, emitida en el Exp. 006-2014-CCO-ST/CD, iniciado por el Instituto
del Derecho Ordenador del Mercado contra Telefonica del Per( S.A.A. IDOM -la denunciante- es una asociacion dedicada, entre otros temas, a la educacion,
orientacion, informacion, defensa y representacion de los consumidores y usuarios, asi como a velar por el correcto funcionamiento del mercado y su desarrollo
en un ambiente de libre y leal competencia.

» Ley de Competencia Desleal
“Articulo 5°.- Primacia de la realidad.-
La autoridad administrativa determinara la verdadera naturaleza de las conductas investigadas, atendiendo a las situaciones y relaciones econémicas que se
pretendan, desarrollen o establezcan en la realidad. La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el andlisis que la autoridad efectlie
sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.”

a Ley de Competencia Desleal
“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.”

* Ley de Competencia Desleal
“Articulo 7°.- Condicion de ilicitud.-
7.1.- Ladeterminacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion.
7.2.- Tampoco sera necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los consumidores o el orden publico
econdmico, bastando constatar que la generacion de dicho dafio sea potencial.”
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Tal como ha sido prevista, la clausula general de la Ley de Competencia Desleal corresponde a una tipificacién general
de todos los actos desleales prohibidos?. Adicionalmente, las conductas descritas expresamente en el Capitulo Il de la
Ley constituyen un listado enunciativo de casos usuales y de mayor incidencia que configuran actos de competencia
desleal.

Consecuentemente, la realizacion de las conductas listadas expresamente en la Ley de Competencia Desleal es
sustancialmente una infraccién a la clausula general. Sin perjuicio de ello, también pueden existir actos de competencia
desleal que, por su novedad o por sus singulares caracteristicas, no se encuentran previstos expresamente en el listado
enunciativo y que, por tanto, resultan sancionables directamente en virtud de la clausula general®.

La aplicacion de la clausula general puede resultar de suma utilidad en el ambito de los servicios publicos de
telecomunicaciones, para hacer frente a practicas desleales cada vez mas complejas derivadas de la aparicion de
servicios con nuevas caracteristicas técnicas, o del ofrecimiento de servicios en conjunto (empaquetamientos) como
producto de la convergencia. Este campo en particular puede resultar propicio para el surgimiento de comportamientos
desleales, e incluso puede facilitar que los operadores traten de encubrir tales comportamientos como parte de ofertas
comerciales conjuntas.

No obstante, dado que el inicio de procedimientos al amparo de la clausula general otorga gran flexibilidad para procesar
diversos tipos de conductas contrarias a la buena fe empresarial, el OSIPTEL tendra particular cuidado al identificar si un
agente esta recurriendo a méritos ajenos o a ventajas creadas por otros operadores, para efectos de calificar como ilicita
una conducta no expresamente prevista en el listado enunciativo.

La flexibilidad de la clausula general no implica una falta de rigurosidad. Asi, si los hechos materia de una denuncia o una
investigacion de oficio califican o debieran encuadrarse dentro de uno de los supuestos incluidos en el listado enunciativo
de actos de competencia desleal®, el OSIPTEL debera verificar que se cumplan con todos los requisitos establecidos en
la Ley para el supuesto de competencia desleal correspondiente. En caso no se presentaran alguno de los requisitos, la
practica denunciada o investigada no podra ser considerada como un supuesto independiente de competencia desleal
por infraccion a la clausula general.

De acuerdo con la Ley vigente el aspecto vulnerado por los actos de competencia desleal es la buena fe empresarial
que deben respetar los agentes concurrentes en el mercado. Debe entenderse por buena fe empresarial el logro de la
preferencia de los usuarios por la eficiencia y los méritos propios, sin acudir o aprovecharse indebidamente de los méritos
ajenos®.

Asimismo, de acuerdo con la definicién de la Ley de Competencia Desleal, el aspecto caracteristico de los actos de
competencia desleal prohibidos por la clausula general es que se trata de conductas objetivamente contrarias a la buena
fe empresarial®, sin que resulte relevante los aspectos subjetivos relacionados con su realizacion, tales como conciencia
y voluntad®. En consecuencia, el OSIPTEL deberéa evaluar si la conducta objetivamente vulnera la buena fe empresarial,
y no deber& analizar si el infractor incurrié en dolo o culpa.

» El criterio de aplicacion residual o supletoria de la clausula general fue modificado por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI en el afio 2004, a través de un precedente de observancia obligatoria, en el cual se establecié que la tnica conducta prohibida y tipificada como
infraccion en la anterior Ley era la prevista en la clausula general, y que las conductas sefialadas en el listado contemplado en la referida Ley solo eran ejemplos
de infraccion, mas no tipos de infracciones prohibidos individualmente. Ver: Resolucién 455-2004/TDC-INDECOPI del 10 de septiembre de 2004, emitida en
el Exp. 032-2002/CCD. Un articulo detallado sobre la aplicacion de la clausula general bajo el Decreto Ley 26122, se puede apreciar en STUCCHI LOPEZ
RAYGADA, Pierino: La Clausula General como elemento esencial en la configuracion de los actos de competencia desleal enunciados y no enunciados, 2007.
En Revista Themis N° 54, pp. 287-308.

o No obstante lo expuesto, debe considerarse que la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI ha retomado el criterio de
aplicacion residual de la clausula general segin se puede apreciar en los siguientes pronunciamientos: (i) Resolucién 2976-2012/SC1 del 25 de octubre de
2012, emitida en el Exp. 215-2011/CCD, iniciado por denuncia de Bembos S.A.C. contra Compafifa Nacional de Chocolates de Perd S.A. y (ii) Resolucion 858-
2013/SDC del 24 de mayo de 2013, emitida en el Exp. 036-2011/CCD, iniciado por denuncia de Industrias Willy Busch S.A. contra Filtros Lys S.A.

3 Capitulo Il del Titulo Il de la Ley de Competencia Desleal.

2 En este sentido: “(...) la deslealtad o contrariedad con la buena fe se pone de manifiesto cuando la ventaja obtenida por el competidor no se basa en su propia
eficiencia sino en la obstaculizacién de otros competidores.” GARCIA MENENDEZ, Sebastian. Competencia Desleal: actos de desorganizacion del competidor.
Buenos Aires, Lexis Nexis, 2004, p. 63-64, cita extraida de ARAMAYO BAELLA, Abelardo y otros. Competencia y Regulacién Publicitaria. Lima: INDECOPI,
2013, p. 26.

3 Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 014-2013-CCO/OSIPTEL del 16 de agosto de 2011, emitida en el Exp. 001-2011-CCO-ST/CD, iniciado por Cable TV
Maxuy S.A.C. contra Televisioén del Valle S.A.C. Dicha resolucion indicé: “Respecto a la posicion de OSIPTEL con relacion a esta figura, se tiene que para
identificar si la conducta investigada se encuentra prohibida por dicha norma es necesario compararla con el comportamiento honesto, usual y proporcionado
que deberia tener un competidor en el mercado de servicios pablicos de telecomunicaciones, considerada como la conducta esperada.”

En una controversia reciente este criterio también es asumido por el Cuerpo Colegiado. Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 009-2015-CCO/OSIPTEL del 17
de noviembre de 2015, emitida en el Exp. 006-2014-CCO-ST/CD, iniciado por el Instituto del Derecho Ordenador del Mercado contra Telefonica del Perd S.A.A.

3 Ley de Competencia Desleal
“Articulo 7°.- Condicion de ilicitud.-
7.1.- Ladeterminacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion.”
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6. INFRACCIONES A LA CLAUSULA GENERAL ENUNCIADAS EXPRESAMENTE

Como se ha mencionado, el Capitulo Il de la Ley de Competencia Desleal contiene un listado de actos de competencia
desleal:

0] Actos que afectan la transparencia del mercado, entre los que se incluyen las practicas de engafio y confusion.

(i)  Actos indebidos vinculados con la reputacion de otro agente econémico, entre los que se incluyen las practicas de
explotacion indebida de la reputacion ajena, denigracion, comparacion y equiparacion indebida.

(i) Actos que alteran indebidamente la posicion competitiva propia o ajena, entre los que se incluyen las practicas de
violacion de secretos empresariales, violacion de normas y sabotaje empresarial.

6.1. Practicas que afectan la transparencia del mercado
6.1.1. Engafio

El articulo 8° de la Ley de Competencia Desleal establece la prohibicién de actos de engafio, definiéndolos como aquellos
susceptibles de inducir a error a otros agentes del mercado en relacion con dos aspectos:

0] Las caracteristicas o atributos de los bienes, servicios o transacciones que el agente econémico ofrece en el
mercado.

(i)  Los atributos del propio agente del mercado, incluyendo todos los aspectos relativos a su propia actividad
empresarial®.

Mediante esta practica se utiliza o difunde informacion falsa, incorrecta o insuficiente, capaz de generar una impresion
errada sobre los productos o servicios del infractor y/o sobre su propia imagen empresarial, con la finalidad de ganar
mayor clientela®.

Paralaevaluacién de los actos de engafio, el OSIPTEL adoptara el criterio de consumidor o usuario razonable considerando
las limitaciones que se deriven de los problemas de informacién asimétrica que pudieran afectar la capacidad del usuario
de servicios publicos de telecomunicaciones para recoger y procesar la diversa informacion que recibe®’.

En particular, el OSIPTEL comparara la situacion concreta del usuario afectado con la capacidad de discernimiento de un
usuario razonable, que actua con la diligencia ordinaria segun la transaccion involucrada.

Para que se configure un acto de engafio susceptible de ser calificado como desleal deben concurrir los siguientes
supuestos:

(0] Que se comunique o difunda informacion falsa, incorrecta o insuficiente.

(i) Que dicha informacion tenga la potencialidad de inducir a error sobre aspectos concretos y verificables®® de los
servicios o productos ofrecidos o atributos del propio infractor, relacionados con las condiciones y ventajas que
ofrecen®.

® Ley de Competencia Desleal

“Articulo 8°.- Actos de engafio.-

8.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo
de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicién y, en general, sobre los
atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econdmico que desarrolla
tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su
actividad empresarial.”

% Al respecto, Verguez sefiala que, para fines de evaluacién de esta practica, el acto de engafio debe considerarse en su sentido méas amplio, es decir, la utilizacién
de cualquier forma de indicacion realizada e inclusive manifestaciones verbales y directas del empresario fuera del ambito de las relaciones internas de la propia
empresa, dirigida a posibles clientes. VERGUEZ, Mercedes, “Competencia desleal por actos de engafio, obsequios, primas y otros supuestos anélogos” en: La
regulacion contra la competencia desleal en la Ley del 10 de enero de 1991. Madrid: Camara de Comercio e Industria. Boletin del Estado 1992, p. 54.

8 Bullard y Patron sefialan que el criterio de lo “razonable” incentiva conductas adecuadas por parte de los consumidores, lo que a su vez promueve la eficiencia
y la competitividad. Ver BULLARD y PATRON: “El otro poder electoral: Apuntes sobre la experiencia peruana en materia de proteccion contra la competencia
desleal”. En Themis N° 39.

* Esto supone que la afirmacion realizada por el sujeto infractor pueda estar sujeta a comprobacion, es decir, que se trate de una afirmacién de naturaleza
objetiva. Asi, la jurisprudencia del INDECOPI ha sido clara en sefialar que solamente las expresiones (publicitarias) “que un consumidor razonable interprete
como objetivas y comprobables se encuentran sujetas al principio de veracidad. Ello se debe a que poseen la capacidad de engafiar al consumidor mediante
la falsedad o la induccion a error.” Ver: Resolucion 1602-2007/TDC-INDECOPI emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia el 3 de
septiembre de 2007, en el Exp. 189-2006/CCD, iniciado de oficio contra Hipermercados Metro S.A. En el mismo sentido, Massaguer sefiala respecto de los
actos de engarfio: “(...) se exige que la accién, por su contenido, pueda valorarse en términos de veracidad, esto es, que la accién considerada transmita a
los destinatarios una cierta idea de la realidad de las cosas. De tal forma, las alegaciones, indicaciones o manifestaciones difundidas necesariamente han de
poseer un ndcleo factico.” MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid: Civitas Ediciones, 1999, p. 220.

B Se trata de un criterio consistente de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI para el andlisis de la practica de engafio en

las diferentes controversias que ha tenido a su cargo. Por ejemplo, por citar un caso, ver la Resolucién 182-2013/CCD-INDECOPI del 17 de julio de 2014,
confirmada por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia mediante Resolucién 271-2014/SDC-INDECOPI del 24 de febrero de 2014, emitida en el
Exp. 023-2013/CCD, iniciado por denuncia del sefior Luis Alberto Chara Limas contra Peruvian Functional Foods S.A.C.
Dicho criterio también es aplicado por el OSIPTEL y fue recogido en los Lineamientos de Competencia Desleal asi como por ejemplo, en: (i) Resolucién del
Cuerpo Colegiado 016-2005-CCO/OSIPTEL del 7 de abril de 2005, confirmada por la Resolucion 009-2005-TSC/OSIPTEL del 1 de agosto de 2005 en el Exp.
007-2004-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de la sefiora Maria del Pilar Uzategui Perea contra el sefior José Correa Bricefio y (i) Resolucion del Cuerpo
Colegiado 014-2011-CCO/OSIPTEL del 16 de agosto de 2011, emitida en el Exp. 001-2011-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Cable TV Maxuy S.A.C.
contra Television del Valle S.A.C.
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No es necesario que como consecuencia del engafio se produzca una compra o la celebracion de un contrato para que
se configure la infraccion.

6.1.2. Confusién

El articulo 9° de la Ley de Competencia Desleal considera ilegal toda conducta que tenga como consecuencia real o
potencial inducir a error a los demas agentes del mercado respecto del origen empresarial de la actividad, prestacion,
producto o establecimiento del infractor, de manera tal que se considere que estos poseen un origen empresarial distinto
al que realmente les corresponde“.

La imitacion de iniciativas ajenas es libre debido a que tiende a promover la innovacion y el desarrollo de nuevos bienes
por los competidores, lo cual puede derivar en un beneficio para el consumidor o usuario. Conforme a ello, la regla
general en el mercado es la libertad de imitacion.

No obstante, el ejercicio de este derecho no es irrestricto, sino que esta sujeto a los siguientes limites:

0] Los derechos de propiedad intelectual y la proteccion que estos brindan, de tal forma que la imitaciéon de estos
aspectos por un tercero deviene en ilicita*.
(i)  Eldeber de no inducir a error respecto de la procedencia empresarial de los bienes o servicios objeto de la imitacién*2.

Los actos que crean confusion impiden ilegalmente que los consumidores puedan distinguir los bienes que se ofrecen en
el mercado, afectando un elemento esencial para el funcionamiento de las reglas de oferta y demanda, puesto que les
resta elementos de juicio para tomar una adecuada decision de consumo. La evaluacion de estas practicas sera realizada
por el OSIPTEL considerando el comportamiento de un consumidor razonable, dentro de los limites que pueda crear la
asimetria de la informacion a la que se encuentre sujeto, segun el tipo de bien de que se trate.

Para que se configure la practica prohibida basta el riesgo de confusién, sin necesidad de comprobarse que la confusién se
haya producido en la practica. Los actos de confusion pueden producirse a través de dos modalidades, directa o indirecta:

0] La confusion directa ocurre cuando los consumidores pueden asumir que los bienes, servicios o establecimientos
de un agente en el mercado guardan identidad con los que corresponden a otro agente, viéndose inducidos a error
por no ser ello cierto. Esta confusion podria ocurrir a causa de una extrema similitud en signos, presentaciéon o
apariencia general de los bienes, los servicios o los establecimientos en cuestion.

(i)  La confusién indirecta ocurre cuando los consumidores pueden diferenciar claramente entre bienes, servicios
o establecimientos distintos, pero pueden pensar, equivocadamente, que pertenecen al mismo agente en el
mercado, cuando en realidad pertenecen a dos agentes distintos. Esta confusién podria ocurrir a causa de algunas
similitudes en signos, presentacion o apariencia general de los bienes, servicios o establecimientos en cuestion®.

6.2. Practicas indebidas vinculadas con la reputacion de otro agente econémico

6.2.1. Explotacion indebida de la reputacion ajena

El articulo 10° de la Ley de Competencia Desleal incluye como objeto de proteccion la reputacion industrial, comercial
o profesional adquirida por las empresas y condena el aprovechamiento indebido de las ventajas que dicha reputacion

“ Ley de Competencia Desleal
“Articulo 9°.- Actos de confusion.-
9.1. Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado respecto del origen
empresarial de la actividad, el establecimiento, las prestaciones o los productos propios, de manera tal que se considere que estos poseen un origen
empresarial distinto al que realmente les corresponde.”

“ Como se ha sefialado en el punto 3 de los presentes Lineamientos, de acuerdo con la Quinta Disposicion Final de la Ley de Competencia, la Comision de
Propiedad Intelectual correspondiente de INDECOP!I tiene la competencia exclusiva para conocer los actos de confusion materializados a través de la utilizacion
indebida de bienes protegidos por las normas de propiedad intelectual denunciados por su titular o representante y, por consiguiente, OSIPTEL se encuentra
obligado a remitirle los casos que sobre este particular se interpongan ante sus instancias.

2 EIINDECOPI emiti6 un precedente de observancia obligatoria en el afio 2005 en esta materia a efectos de determinar si se ha inducido a error a los consumidores
sobre el origen empresarial de los productos, servicios o establecimientos, sefialando que la Administracion debe verificar que los signos, presentacion y/o
apariencia general de los bienes, servicios o establecimientos: (i) sean capaces individualmente o en conjunto de generar un efecto identificador del origen
empresarial frente a los demas concurrentes, (i) no sean una respuesta a necesidades propias de la actividad econémica que este concurrente realiza, (jii)
no sean un estandar en el mercado y (iv) conformen una apariencia que pueda ser evitada por los demas concurrentes sin incurrir en costos elevados de
diferenciacion. Ver: Resolucion 030-2005/CCD-INDECOPI del 7 de marzo de 2005 confirmada por la Resolucién 1091-2005/TDC-INDECOPI del 5 de octubre
del 2005, emitida en el Exp. 104-2004/CCD.

“ La definicién de actos de confusion directa e indirecta ha sido recogido en los Lineamientos de Competencia Desleal de INDECOP! y posteriormente en los

Lineamientos de Competencia Desleal de OSIPTEL. Asimismo, estas definiciones han sido recogidas en la Resolucién 030-2005/CCD-INDECOPI del 7 de
marzo de 2005 confirmada por la Resolucién 1091-2005/TDC-INDECOPI del 5 de octubre del 2005, emitida en el Exp. 104-2004/CCD.
Cabe precisar que la Ley de Competencia Desleal ha recogido los actos de confusion directa e indirecta en el articulo 9, mientras que la “confusion por riesgo
de asociacion” a que hace el Precedente antes citado, ha sido plasmada como un acto de competencia desleal independiente, en este caso, en el articulo 10,
como explotacion indebida de la reputacién ajena. Por ejemplo, para un andlisis sobre dicha materia se puede consultar: Resolucién 136-2012/CCD-INDECOPI
del 12 de septiembre de 2012 de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, confirmada por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
del Tribunal del INDECOPI mediante Resolucién 660-2013/SDC-INDECOPI del 16 de abril de 2013, emitida en el Exp. 029-2012/CCD, iniciado por denuncia
de L'oreal Per( S.A. contra Fragancias - Perfumes y Maquillajes S.A.C.
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otorga, en beneficio propio del infractor*. Esta practica puede materializarse a través del aprovechamiento indebido de
atributos de otro agente econdmico, tales como la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o
profesional.

Un supuesto de este tipo de actos se produce cuando a pesar de que los consumidores pueden diferenciar los bienes,
servicios o establecimientos de un concurrente en el mercado frente a los de otro, pueden considerar que entre estos
existe vinculaciéon econémica u organizativa, como consecuencia de la similitud existente entre algunos elementos que
caracterizan las ofertas de ambos, cuando en realidad dicha vinculaciéon no existe. Esta percepcion errénea por parte
de los consumidores podria ocurrir a causa de una similitud en signos, presentacion o apariencia general de los bienes,
servicios o establecimientos en cuestion.

El elemento diferenciador entre las practicas de confusion y de explotacion de la reputacion ajena es que en este
ultimo caso, el consumidor puede identificar claramente a las diversas ofertas empresariales, asi como a los agentes
econdmicos. No obstante, en los casos de explotacion de la reputacion ajena, el infractor pretende vincularse a otros
agentes con los que no tienen relacién alguna, aprovechandose asi de su prestigio en el mercado.

6.2.2. Denigracion, comparacién y equiparacion indebida
6.2.2.1. Denigracion

El articulo 11° de la Ley de Competencia Desleal contempla la prohibicion de realizar actos de denigracion, que tengan
como efecto, real o potencial, desacreditar 0 menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién
empresarial o profesional de otro u otros agentes econdémicos*.

La denigracion es una conducta que afecta al competidor, ya que esté destinada a dafiar la reputacién ajena, difundiendo
informacion que desmerece los bienes o alguna caracteristica de la actividad de un tercero en el mercado*’. Ademas,
también afecta al consumidor o usuario, pues distorsiona su percepcién sobre las ofertas en el mercado, por razones
distintas a la eficiencia econdémica.

Para determinar la existencia de responsabilidad por la comisién de practicas de denigracion, se evaluara si las
afirmaciones difundidas son capaces de dafiar el prestigio de un agente econdémico, para luego analizar si las mismas
son exactas, veraces y pertinentes, tanto en el fondo como en la forma. En ese sentido, en el supuesto que se verifique
el cumplimiento de los siguientes aspectos, se considerara que la practica es licita aun cuando afecte la reputacion de
otro concurrente en el mercado:

0] Informacién verdadera: que es objetiva, verificable y ajustada a la realidad.

(i)  Informacidén exacta: que es claray actual, y esta presentada de forma tal que no existe ambigliedad o imprecision
sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su oferta.

(i) Informacién pertinente en la forma: que evita, entre otros, la utilizacion de la ironia, la sétira, la burla o el
sarcasmo injustificado en atencion a las circunstancias.

(iv) Informacién pertinente en el fondo: que evita las alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualquier otra circunstancia estrictamente personal de los titulares o representantes de otra empresa, entre otras
alusiones que no trasmiten informacion que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su
oferta sobre parametros de eficiencia o calidad*.

“ Ley de Competencia Desleal
“Articulo 10°.- Actos de explotacion indebida de la reputacion ajena.-
10.1. Consisten en la realizacion de actos que, no configurando actos de confusién, tienen como efecto, real o potencial, el aprovechamiento indebido de la
imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional que corresponde a otro agente econdmico, incluidos los actos capaces
de generar un riesgo de asociacion con un tercero.”

“5 Como se menciona en el punto 3 de los presentes Lineamientos, el aprovechamiento de la reputacion ajena puede efectuarse a través de los bienes protegidos
por las normas de propiedad intelectual en cuyo caso el andlisis de estas practicas estara a cargo de la Comision de la Propiedad Intelectual correspondiente
del INDECOPI si el denunciante es el titular del bien protegido.

4 Ley de Competencia Desleal
“Articulo 11°.- Actos de denigracion.-
11.1. Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacién, menoscabar la imagen, el crédito, la fama,
el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos.”

a En relacién con la justificacion de la prohibicién de los actos de denigracion, José Massaguer sefiala que: “Aun cuando la represion de la denigracion como
acto desleal puede considerarse pieza de un Derecho general de proteccion de la reputacién de las personas, no puede desconocerse que el bien juridico
protegido inmediatamente por el Derecho contra la competencia desleal no es la reputacion en si misma considerada, sino la competencia econémica. En este
contexto, en efecto, la proteccion de la reputacion se explica por cuanto tienen de necesario para asegurar un mercado altamente competitivo y transparente y,
en particular, para asegurar la racional formacién de las preferencias y toma de decisiones de mercado por parte de los consumidores, asi como el éxito basado
en la eficiencia de sus propias prestaciones por parte de los agentes econémicos que concurren en el mercado.” MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de
Competencia Desleal. Madrid: Civitas Ediciones, 1999, p. 294, cita extraida de INDECOPI, Competencia Desleal y Regulacién Publicitaria. Lima, 2013, p. 40.

48 En la Resolucién del Cuerpo Colegiado 013-2009-CCO/OSIPTEL del 22 de junio de 2009, emitida en el Exp. 003-2008-CCO-ST/CD, se sefialé que al momento
de difundir afirmaciones, debe tenerse el cuidado necesario para utilizar inicamente informacion verdadera, evitar el empleo de términos que pudieran generar
en los destinatarios del mensaje una impresion distorsionada de la realidad y que, eventualmente, pudieran afectar el prestigio de otras empresas que
concurren en el mismo mercado.
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Un ejemplo sobre actos de denigracién se dio en la controversia seguida por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Boga
Comunicaciones S.A. Al respecto, el Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que las afirmaciones
utilizadas por Boga tanto en los recibos de pago del servicio de television por cable asi como en las cartas remitidas a sus
abonados y en el comunicado trasmitido a través de su sefial de cable, buscaban menoscabar la reputacion de Telefénica
Multimedia S.A.C., al presentarla como un agente abusivo, que no cumpliria con los términos de una promocion difundida
por ella, y al hacer referencia a quejas de clientes engafiados por ella, sin presentar medios probatorios que probaran la
exactitud y veracidad de sus acusaciones. Asimismo, el Cuerpo Colegiado determiné que las afirmaciones de Boga sobre
la “nacionalidad” extranjera de Telefénica Multimedia S.A.C. en contraposicion al origen nacional de los capitales de Boga
también eran denigratorias al realizarlas con el propdsito de generar una percepcion negativa en los consumidores®.

Otro ejemplo mas reciente se dio en la controversia seguida por Telefonica del Pert S.A.A. contra Global Communication
S.R.L. Al respecto, Global remitié a 10 de sus clientes un comunicado por el cual afirmé, entre otros cuestionamientos,
que Telefénica no se encontraria en posibilidades de brindar el servicio de acceso a internet de banda ancha que
viene anunciando en Iquitos y estaria estafando a los usuarios de dicha ciudad. Al respecto, se determiné que dichas
afirmaciones eran susceptibles de menoscabar la imagen, el prestigio y la reputacién empresarial de Telefénica, en
la medida que podian afectar directamente la apreciacion de los usuarios respecto de la calidad y caracteristicas del
servicio de acceso a internet de banda ancha brindada por Telefonica. Finalmente, como la denunciada no acredit6 la
veracidad, exactitud o pertinencia de sus afirmaciones, el Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia determiné que
Global habria cometido actos de denigracion®.

Respecto a la forma de difusion, el OSIPTEL ya ha adoptado como criterio que la difusion de la informacion denigratoria
no requiere ser publica para que se configure el acto ilicito, bastando que llegue a un solo consumidor®. En tal sentido,
la difusion de las afirmaciones puede ser publica o privada.

En cuanto a la identificacién del afectado, es necesario que las afirmaciones denigratorias se refieran a un agente
determinado o determinable por los usuarios, para que su reputacion pueda verse mellada por dichas afirmaciones.

Asi, por ejemplo, en la controversia seguida por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Directv Perd S.R.L., por presuntos
actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion, el Cuerpo Colegiado analiz6 la representacion fotografica
que se hacia en la revista DIRECTV ZONE sobre un diablo y un angel, en la cual se hacia un paralelo entre el diablo y el
“Cable”, sobre el que se afirmaba que ofrecia una pobre calidad y tecnologia, en contraposicién con Directv, representado
por el angel. En dicho procedimiento, el Cuerpo Colegiado concluy6 que esta representacion y afirmaciones estaban
dirigidas a menoscabar la imagen, el prestigio y la reputacion empresarial de Telefénica Multimedia S.A.C. Asimismo,
determin6 que si bien la imagen del diablo no hacia referencia directa a Telefénica Multimedia S.A.C. o al servicio
prestado bajo la marca de Cable Méagico, era razonable que si el angel representaba a Directy, los consumidores asocien
al diablo con uno de sus competidores principales, mas aun si las caracteristicas de este personaje coincidian con las
caracteristicas y signos distintivos utilizados en el mercado por Cable Méagico®.

Finalmente, dado que la practica de denigracion ocurre predominantemente en el contexto de la actividad publicitaria,
previamente se debera delimitar los supuestos que constituyen publicidad conforme a la definicién de la norma. En caso
la denigracion se encuentre inmersa en un anuncio publicitario, el organismo competente sera el INDECOPI®.

6.2.2.2. Comparacion y equiparacién indebida

El articulo 12° de la Ley de Competencia Desleal establece que la comparacién supone la presentacion de las ventajas
de la oferta propia frente a la oferta de terceros. Asimismo, la norma establece que los actos de equiparacién consisten en

“° Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 006-2002-CCO/OSIPTEL del 11 de diciembre de 2003, emitida en el Exp. 013-2003-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica
Multimedia S.A.C. contra Boga Comunicaciones S.A.

0 Ver: Resolucién 004-2015-CCO/OSIPTEL del 12 de febrero de 2015, emitida en el Exp. 001-2014-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica del Perd S.A.A. contra
Global Communication S.R.L.

o Ver: (i) Resolucion del Cuerpo Colegiado 018-CCO-97 del 19 de mayo de 1997, confirmada por la Resolucién 043-97-PD/OSIPTEL emitida por la Presidencia
del Consejo Directivo del OSIPTEL el 19 de diciembre de 1997 en el Exp. 002-1996, iniciado por denuncia de Telefénica del Perd S.A. contra Red Cientifica
Peruana; (ii) Resolucion del Cuerpo Colegiado 019-2005-CCO/OSIPTEL del 27 de diciembre de 2005, emitida en los Exp. acumulados 006-2005-CCO-ST/
CD y 010-2005-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Virtual Service Per( S.A.C. contra Wi-Net Per( S.A.C., (iii) Resolucién del Cuerpo Colegiado 013-2009-
CCO/OSIPTEL del 22 de junio de 2009, emitida en el Exp. 003-2008-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Directv Perd S.R.L. y (iv)
Resolucion 004-2015-CCO/OSIPTEL del 12 de febrero de 2015, emitida en el Exp. 001-2014-CCO-ST/CD, iniciado por Telefonica del Perd S.A.A. contra Global
Communication S.R.L.

&2 Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 013-2009-CCO/OSIPTEL del 22 de junio de 2009, emitida en el Exp. 003-2008-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica
Multimedia S.A.C. contra Directv Per(i S.R.L.

5 Ley de Competencia Desleal
Disposiciones Complementarias Finales
“CUARTA.- Exclusividad de competencia administrativa y alcance de las excepciones.-

()
Cuando el acto de competencia desleal que se determina y sanciona es uno que se ha desarrollado mediante la actividad publicitaria, la competencia
administrativa Gnicamente corresponde a los 6rganos competentes para la aplicacion del esta Ley, conforme a lo dispuesto en el Titulo 1V, sin excepcion alguna.”

Ley de Competencia Desleal
“Articulo 24.- Las autoridades.-
()

24.3. Cualquier otra autoridad del Estado queda impedida de realizar supervision o aplicar sanciones en materia de publicitaria.”
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presentar una adhesion de la oferta propia respecto de la oferta de terceros®. Para estar en un supuesto de comparacion
0 equiparacion, la alusién que efectle el supuesto agente infractor respecto de la oferta de terceros debe ser inequivoca,
ya sea de forma directa o indirecta.

De la experiencia adquirida en la tramitacion de estos casos, se desprende que las practicas de comparacion y
equiparacion por lo general se presentan en el &mbito de la actividad publicitaria, el cual esta excluido de la competencia
del OSIPTEL. Por tal motivo, cuando se presente un supuesto de este tipo, debera determinarse de manera previa si
el medio a través del cual ha sido difundida dicha informacion puede ser considerado como publicidad a efectos de
determinar su competencia.

Sin embargo, cuando la comparacion o la equiparacion se produzca por vias distintas a la publicidad, la licitud de
estas practicas se evaluara tomando en cuenta los parametros de veracidad, exactitud y pertinencia utilizados como
criterios de evaluacién en los casos de denigracion, a los que se ha hecho referencia previamente. Conforme a ello, si
la comparacion o la equiparacion corresponde a afirmaciones veraces, exactas y pertinentes en el fondo y en la forma
se considerara dichas préacticas como licitas, pues en dichos casos se permite al consumidor crearse una imagen mas
cercana a los atributos que en realidad ostenta un agente o sus productos o servicios®®.

En un procedimiento seguido por Telefénica del Pert S.A.A. contra Red Cientifica Peruana (RCP), por un supuesto de
comparacion indebida, el Cuerpo Colegiado declar6 fundada la denuncia puesto que RCP no demostré la veracidad de
una afirmacion que realizé su Gerente General en una entrevista, en el sentido de que los estandares de seguridad de
sus servicios eran mas altos que aquellos de la red que daba servicios a Telefénica del Pert S.A.%®

6.3. Practicas que alteran indebidamente la posicién competitiva propia o ajena
6.3.1. Violacién de secretos empresariales

El articulo 13° de la Ley de Competencia Desleal establece que, para que una conducta sea sancionable por violacion de
secretos, basta la existencia de un acto que tenga como efecto potencial o real, lo siguiente:

a) la divulgacion o explotacion de secretos empresariales por un tercero sin autorizacion de su titular, que hayan
sido obtenidos ilegitimamente o de manera legitima pero bajo deber de reserva; y

b) la adquisicion de secretos empresariales por medio de espionaje, induccion al incumplimiento de deber de
reserva o procedimiento analogo.

La definicion de secretos empresariales establecida en la norma implica la proteccion tanto de los secretos industriales
como de los secretos comerciales, dada la relevancia de los mismos para las actividades econémicas de las empresas®’.

Conforme a lo establecido por la Comunidad Andina®, secreto empresarial es aquella informacion no divulgada que
una persona natural o juridica legitimamente posee, la cual puede usarse en alguna actividad productiva, industrial o
comercial, y puede ser transmitida a un tercero, en la medida que dicha informacion:

. Sea secreta, en el sentido que como conjunto o en la configuracion y reunién precisa de sus componentes, no
sea generalmente conocida ni facilmente accesible por quienes se encuentran en los circulos que normalmente
manejan la informacion respectiva.

. Tenga un valor comercial por ser secreta.

. Haya sido objeto de medidas razonables tomadas por su legitimo poseedor para mantenerla secreta.

La informacion que constituye un secreto empresarial podra estar referida a la naturaleza, caracteristicas o finalidades
de los productos; a los métodos o procesos de produccion; o, a los medios o formas de distribuciéon o comercializacién
de productos o de prestacion de servicios, entre otros.

Los elementos preexistentes a la conducta infractora son: (i) el caracter reservado de la informacion; (ii) el valor comercial
del secreto; (iii) que el titular de la informacién haya adoptado medidas para resguardar su reserva; y, (iv) que el titular

5 Ley de Competencia Desleal

“Articulo 12°.- Actos de comparacion y equiparacion indebida.-

12.1. Los actos de comparacion consisten en la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora; mientras que los actos de
equiparacion consisten en presentar tnicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de la oferta ajena. Para verificar la existencia de un
acto de comparacion o de equiparacion se requiere percibir una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente econémico, incluso
mediante la utilizacion de signos distintivos ajenos.

12.2. Estos actos se reputan licitos siempre que cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 de la presente Ley, caso contrario configuraran actos de
competencia desleal.”

5 Este criterio fue tomado por el INDECOPI a partir de la emision de la Resolucion 0547-2003/TDC-INDECOPI del 10 de diciembre de 2003, emitida por la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia en el Exp. 051-2002/CCD, que aprob6 un precedente de observancia obligatoria. Asimismo, dichos criterios han
sido recogidos por la Ley de Competencia Desleal en el articulo 12 y 11.

5 Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 018-CCO-97 del 19 de mayo de 1997, confirmada por la Resolucién 043-97-PD/OSIPTEL emitida por la Presidencia
del Consejo Directivo del OSIPTEL el 19 de diciembre de 1997 en el Exp. 002-1996, iniciado por denuncia de Telefonica del Per(i S.A. contra Red Cientifica
Peruana.

5 La Ley 27806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién PUblica, sefiala que el derecho de acceso a la informacién piblica no puede ser ejercido respecto
de la informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial, industrial, tecnoldgico y bursatil.

5 Articulo 260° de la Decision 486 de la Comunidad Andina, Régimen ComUn sobre Propiedad Industrial.
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no haya autorizado la apropiacion, divulgacion o explotacion del secreto por el infractor®. En tal sentido, no se amparara
demandas por violacion de secretos si en ellas se encuentra ausente alguno de estos elementos.

De acuerdo con la norma, la prohibicion se aplica sin importar que se haya tenido acceso al secreto legitimamente pero
bajo deber de reserva (en razén del cargo en una relaciéon contractual con el titular), o ilegitimamente (aprovechando
medios indebidos como el espionaje o la induccion al deber de reserva)®.

En cuanto al primer supuesto, es decir, la prohibicién de divulgar o explotar secretos ajenos, el mismo supone la
comunicacion o divulgacion del secreto, ya sea a una generalidad de sujetos o a uno solo, asi como cualquier actividad
del infractor para utilizar o explotar el secreto en su propio negocio, venderlo o desarrollarlo cientificamente. En el caso
de la divulgacion, la sola comunicacion del secreto genera la ilegalidad, no requiriéndose el aprovechamiento o la mejora
del secreto para incurrir en la infraccion.

En el procedimiento seguido por Virtual Service Peri S.A.C. (empresa comercializadora de trafico) contra Wi-Net Peru
S.A.C. (empresa concesionaria del servicio de portador local)®t, el Cuerpo Colegiado a cargo de la controversia analizd
la utilizacién por parte de Wi-Net Perti S.A.C. de la informacién contenida en la base de datos de los clientes de Virtual
Service Pert S.A.C., ala cual habia accedido legitimamente en virtud del acuerdo comercial que tenian dichas empresas.
En el procedimiento, se determiné que si bien Wi-Net Perti S.A.C. estaba facultada a acceder a dicha informacién para
realizar la instalacion de los equipos necesarios para la prestacion del servicio de acceso a Internet, ella se encontraba
obligada a emplearla tnicamente para los fines estrictos del contrato en cuestion. Por ello, el Cuerpo Colegiado concluyo
que Wi-Net Perd S.A.C. no estaba autorizada a usar la informacion de los clientes de Virtual Service Pert S.A.C. para
remitirle comunicaciones en las que los inducian a terminar su relacion contractual con dicha empresa®.

Respecto del segundo supuesto, esto es, la prohibicion de adquirir secretos por medio de espionaje o por induccion al
incumplimiento del deber de reserva, la ilegalidad recae sobre el medio por el cual se obtiene el secreto, que implica
la obtencién del secreto sin el consentimiento de su titular y de forma subrepticia. Esta infraccién es sancionable
automaticamente, ante la sola comprobacion de su ocurrencia.

El denunciante de este tipo de practicas tiene la carga de la prueba respecto de la existencia de los requisitos que deben
presentarse a efectos de la configuracion de la practica ilicita, conforme a lo dispuesto a través de la jurisprudencia®.

6.3.2. Violacion de normas

El articulo 14° de la Ley de Competencia Desleal define los actos de violacion de normas como aquellos que tienen como
efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado
mediante la infraccion de normas imperativas®.

5 Para que un secreto empresarial tenga dicha condicion, el INDECOPI analiza los siguientes elementos:

(i)  Debe tratarse de un conocimiento.

(i) Elconocimiento debe tener carécter de reservado o privado.

(ily  El conocimiento debe de recaer sobre un objeto determinado o puede estar relacionado con la actividad de la empresa o con su parte organizativa.

(iv)  Quienes tengan acceso al secreto, deben tener una voluntad e interés consciente en mantener reservado el secreto, adoptando las medidas necesarias
para mantener dicha informacién como tal.

(v)  Lainformacion debe tener un valor comercial, efectivo o potencial, en el sentido de que su conocimiento, utilizacion o posesion permite una ganancia,
ventaja econémica 0 competitiva sobre aquellos que no la poseen o no la conocen.

En el mismo sentido, ver: LLOBREGAT HURTADO, Maria Luisa. La Proteccion del Secreto Empresarial en el Marco del Derecho de la Competencia. Barcelona:

Cedecs Editorial, 1999, p. 125-126.

6 En la Resolucion 073-1999/CCD-INDECOPI, emitida por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI se establecen los requisitos
que deben concurrir para la configuracion de esta practica:
(i) Laexistencia de un secreto comercial 0 industrial.
(i) Ladivulgacion o explotacion por un tercero del secreto, ya sea que hubiera accedido legitimamente con deber de reserva o ilegitimamente.
(iiy  Ladivulgacion debe de haber sido sin autorizacion del titular.

Estos criterios fueron recogidos en los Lineamientos de Competencia Desleal del INDECOPI, asi como en posteriores resoluciones.

o Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 019-2005-CCO/OSIPTEL del 27 de diciembre de 2005, emitida en los Exp. acumulados 006-2005-CCO-ST/CD y
010-2005-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Virtual Service Pert S.A.C. contra Wi-Net Per(l S.A.C.

62 En dicha oportunidad, no obstante, el Cuerpo Colegiado declar6 que la conducta de Wi-Net Perd S.A.C. constituia un acto de competencia desleal en la
modalidad de infraccion a la clausula general (articulo 6° del Decreto Ley 26122), sin referirse expresamente al supuesto de explotacién no autorizada de
secretos (articulo 15° del Decreto Ley 26122).

& Al respecto, ver la Resolucion 227-98/TDC-INDECOPI, emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del INDECOPI en el Exp. 146-97/CCD. En esta
resolucion, dicho 6rgano establecid que la carga de acreditar la existencia de los requisitos para la configuracion de la préctica corresponde a la parte denunciante.

De otro lado, en la Resolucion 039-2005/CCD-INDECOPI del 6 de abril del 2005, emitida en el Exp. 025-2003/CCD, la Comision de Fiscalizacion de la

Competencia Desleal del INDECOPI sefial que la regla general es que toda la informacién existente en el mercado es pblica, siendo la excepcion aquellos

conocimientos que cumplan con los supuestos que establece la ley para ser considerados reservados y confidenciales.

o Ley de Competencia Desleal
“Articulo 14°.- Actos de violacién de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse en el mercado de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccion de normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una ventaja significativa se evaluara la
mejor posicién competitiva obtenida mediante la infraccion de normas.

14.2.- Lainfraccion de normas imperativas quedard acreditada:

a) Cuando se pruebe la existencia de una decision previa y firme de la autoridad competente en la materia que determine dicha infraccion, siempre que
en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha decision; o,

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren obligatoriamente para desarrollar
determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En caso sea necesario, la autoridad requerird a la autoridad
competente un informe con el fin de evaluar la existencia o no de la autorizacion correspondiente.

14.3.- La actividad empresarial desarrollada por una entidad publica o empresa estatal con infraccion al articulo 60° de la Constitucion Politica del Perd
configura un acto de violacién de normas que sera determinado por las autoridades que aplican la presente Ley. En este caso, no se requerira acreditar
la adquisicion de una ventaja significativa por quien desarrolle dicha actividad empresarial.”
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Conforme a lo previsto por la norma, para la configuracion de esta conducta tiene que acreditarse lo siguiente:

(0] Infraccion a una norma de caracter imperativo.
(i)  Que dicha infraccién genere una ventaja significativa para el infractor.
(i) Que el infractor se valga o pueda valerse de dicha ventaja en el mercado.

En relacién con el primer requisito, previamente a iniciar un procedimiento por violacién de normas, se determinara si la
norma cuya infraccion genera la ventaja competitiva es de caracter imperativo®®.

Para demostrar la infraccién de una norma de caracter imperativo sera necesario que el denunciante acredite la existencia
de una decision previa y firme de la autoridad competente sefialando la existencia de la referida infraccién, y siempre
que en la via contencioso administrativa no se encuentre pendiente la revision de dicha decision. Esta regla se aplicara
igualmente para los casos en que la fiscalizacion del cumplimiento de la norma imperativa infringida sea de competencia
de cualquiera de las instancias de decision del OSIPTEL, incluyendo las instancias de solucién de controversias®.

Hasta el momento, la mayoria de casos analizados por las instancias de solucion de controversias del OSIPTEL,
vinculados a la existencia de una decision previa y firme, estan relacionadas con la retransmision de canales sin la
debida autorizacion del titular®’. Esto debido a que se ha considerado de caracter imperativo la normativa de derecho de
autor y conexos, por lo que en caso de acreditarse los requisitos establecidos en el articulo 14° de la Ley de Competencia
Desleal seré considerada como una infraccion distinta, en la medida que ambas tutelan bienes juridicos distintos. Por
consiguiente, la sancién por actos de competencia desleal, en la modalidad de violacion de normas, no configurara una
vulneracion del principio non bis in idem®s.

Asi, los Cuerpos Colegiados han determinado que las denuncias presentadas sin acreditar la existencia de una decision
previa y firme de la autoridad competente sean declaradas inadmisibles®. A fin de admitir las denuncias presentadas, se
ha otorgado un plazo a las empresas denunciantes a fin de que cumplan con acreditar la existencia de dicha decision. En
los casos en que las denunciantes no cumplan con lo solicitado, los Cuerpos Colegiados han rechazado las denuncias y
dispuesto el archivo de lo actuado™.

No obstante lo sefialado en el parrafo precedente, conforme a lo establecido por la Ley de Competencia Desleal, no
se exigira que se cuente con un pronunciamiento previo y firme en aquellos casos en los que la infraccién de la norma
imperativa esté constituida por la concurrencia en el mercado o el desarrollo de una actividad permitida sin contar con
los titulos habilitantes requeridos para ello (autorizaciones, contratos o titulos que se requieran obligatoriamente para
desarrollar determinada actividad empresarial). En estos casos, la carga de la prueba se traslada al investigado, quien
debera acreditar que cuenta con dichos titulos habilitantes™.

De no acreditarse ello, se presumird que el agente infractor concurre en el mercado sin contar con dichos titulos
habilitantes. Asimismo, cuando lo considere conveniente, el OSIPTEL podra requerir un informe de la autoridad a cargo
del otorgamiento de los referidos titulos habilitantes, a fin de determinar de modo fehaciente si el agente supuestamente
infractor cuenta o no con las referidas autorizaciones™.

8 De no tratarse de una norma imperativa la denuncia sera declarada improcedente. En la Resolucion del Cuerpo Colegiado 015-2012-CCO/OSIPTEL del 16 de
abril 2012, emitida en el Exp. 003-2011-CCO-ST/CD, se sefialé que para efectos de evaluar si la norma es imperativa, se tomara en cuenta, principalmente, los
siguientes aspectos:

() Sidicha norma tiene alcance general y es de obligatorio cumplimiento por los administrados.
(i) Sielbeneficiario de la norma o el titular de la prerrogativa otorgada por la norma no puede renunciar al beneficio o prerrogativa.
(i)~ Siel Estado en representacion del orden publico se encuentra obligado a fiscalizar y perseguir por impulso propio el cumplimiento de la norma.

8 Ver el literal a) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Competencia Desleal.

o Ver: (i) Resolucion del Cuerpo Colegiado 008-2012-CCO/OSIPTEL del 24 de abril del 2012, emitida en el Exp. 004-2011-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica
Multimedia S.A.C. contra el sefior Emesto Justino Naupari Lino, (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 015-2012-CCO/OSIPTEL del 16 de abril de 2012,
confirmada por la Resolucién 005-2012-TSC/OSIPTEL del 11 de julio de 2012 en el Exp. 003-2011-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Telefonica
Multimedia S.A.C. contra T.V.S. Satelital S.A.C., (iii) Resolucién del Cuerpo Colegiado 006-2014-CCO/OSIPTEL del 24 de marzo del 2014, emitida en el Exp.
005-2013-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Cable Comunicaciones S.A.C. y (iv) Resolucién del Cuerpo Colegiado 008-2015-CCO/
OSIPTEL del 5 de junio del 2015, emitida en el Exp. 005-2014-CCO-ST/CD, iniciado por Devaos Altura Television por Cable E.I.R.L. contra Cable HHBB
Television S.A.C.

68 Este aspecto fue analizado recientemente por el Tribunal de Solucién de Controversias mediante Resolucion 002-2016-TSC/OSIPTEL emitida el 21 de marzo
de 2016 en el Exp. 004-2013-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Telefénica Multimedia S.A.C. contra Cable Visién Chepén S.A.C.

6 Ver: (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 001-2013-CCO/OSIPTEL del 28 de agosto de 2013, emitida en el Exp. 006-2013-CCO-ST/CD, iniciado por Devaos
Altura de Television por Cable E.I.R.L. contra la sefiora Avelina Vargas Chacon, (i) Resolucion del Cuerpo Colegiado 001-2013-CCO/OSIPTEL del 28 de agosto
de 2013, emitida en el Exp. 007-2011-CCO-ST/CD, iniciado por Devaos Altura de Television por Cable E.I.R.L. contra HHBB Television S.A.C., y (iii) Resolucién
del Cuerpo Colegiado 002-2014-CCO/OSIPTEL del 16 de julio de 2014, emitida en el Ex. 003-2014-CCO-ST/CD, iniciado por Empresa Difusora Cable Mundo
S.R.L. contra Mayo Television S.A.C.

o Ver: (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 002-2013-CCO/OSIPTEL del 20 de septiembre de 2013, emitida en el Exp. 006-2013-CCO-ST/CD, iniciado por
Devaos Altura de Television por Cable E.I.R.L. contra la sefiora Avelina Vargas Chacon, (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 002-2013-CCO/OSIPTEL del 20
de septiembre de 2013, emitida en el Exp. 007-2011-CCO-ST/CD, iniciado por Devaos Altura de Televisién por Cable E.I.R.L. contra HHBB Television S.A.C., y
(iii) Resolucion del Cuerpo Colegiado 002-2014-CCO/OSIPTEL del 16 de julio de 2014, emitida en el Ex. 003-2014-CCO-ST/CD, iniciado por Empresa Difusora
Cable Mundo S.R.L. contra Mayo Televisién S.A.C.

n Ver el literal b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Competencia Desleal.

” Este criterio ha sido aplicado en las Ultimas controversias relacionadas a actos de violacién de normas por no contar con titulo habilitante o autorizacién. Por
ejemplo, ver (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 004-2015-CCO/OSIPTEL del 23 de abril del 2015, emitida en el Exp. 004-2014-CCO-ST/CD, iniciado de
oficio contra Proveedor de Comunicaciones del Oriente S.R.L., PIM Soluciones Inalambricas E.I.R.L. y Perudata Comunicaciones S.A.C. por prestar el servicio
de acceso a internet sin contar con el titulo habilitante respectivo; y, (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 007-2014-CCO/OSIPTEL del 10 de julio de 2014,
confirmada por la Resolucién 004-2016-TSC/OSIPTEL del 6 de mayo de 2016 en el Exp. 002-2013-CCO-ST/CD, iniciado de oficio contra Procomtel Sucre
S.R.L.y otras, por prestar el servicio de radiodifusion por cable sin contar una concesion vigente.
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Respecto del segundo requisito, relativo a acreditar la ventaja significativa, la Ley de Competencia Desleal precisa que
esta debe ser medida en funcion de la mejor posicion competitiva que genere para el infractor el incumplimiento de la
norma imperativa.

Adicionalmente, la norma precisa que el infractor podria valerse de dicha ventaja competitiva para concurrir en el
mercado. Ademas, conforme sefiala la Ley, esta ventaja en términos de menores costos™ o acceso privilegiado, debe
ser significativa.

Asi, por ejemplo, los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL han considerado que la ventaja competitiva puede determinarse
en funcién a la disminucién en sus costos de produccion o de un acceso privilegiado al mercado. El ahorro de costos del
cual se beneficia el agente infractor al incumplir la norma imperativa le permite alterar las condiciones de competencia,
pudiendo asi mejorar su posicién competitiva en el mercado, a través de una reduccion de sus precios, por ejemplo’. De
este modo, para acreditarse la ventaja competitiva no sera indispensable verificar un resultado en el mercado como, por
ejemplo, una mayor clientela™ o el incremento de la participacion de mercado del infractor, sino la ventaja que le habilita
a lograr, potencial o efectivamente, ese resultado™.

El requisito de la ventaja competitiva fue evaluado en el procedimiento seguido por Telefénica Multimedia S.A.C. contra
Television Satelital S.A.C.”” por un supuesto de violacion de normas por la retransmision no autorizada de las sefiales
de Cable Méagico Deportes (CMD) de titularidad exclusiva de Telefénica Multimedia S.A.C. En dicho caso, el Cuerpo
Colegiado a cargo de la controversia consider6 que la sefial de Cable Magico Deportes era importante en la ciudad de
Iquitos y de bastante aceptacion del publico y, asimismo, que Television Satelital S.A.C. tuvo un acceso “privilegiado”
-que no le correspondia- a una sefial exclusiva que ninguno de sus competidores tenia en su mercado (salvo Telefénica
Multimedia S.A.C.), obteniendo una clara ventaja respecto a estas empresas.

En relacion al ahorro de costos, se determind que la retransmision ilicita de sefiales significaba alrededor de un 24%
de sus ingresos mensuales, lo cual se consideré como un ahorro de costos significativo. De este modo, aun cuando no
se habia determinado que la infractora hubiera obtenido un incremento en su participacién de mercado o en el nimero
de clientes, la ventaja competitiva habia quedado acreditada con el significativo ahorro en no cumplir con el mandato
legal. Por ello, el Cuerpo Colegiado concluy6 que el acceso ilicito de Television Satelital S.A.C. a la sefial exclusiva
de Telefonica Multimedia S.A.C. y el ahorro obtenido la colocé en una mejor posicién competitiva en relacion con sus
competidores, pudiendo valerse de la misma en el mercado de cable de la ciudad de Iquitos.

Cabe precisar que no se considera dentro del alcance de los supuesto de violacion de normas descritos anteriormente
(determinacion de una infraccion por la autoridad competente y actividad econémica sin titulo habilitante), los casos en
los que un agente realiza una actividad econémica prohibida, sea porque esta es considerada ilicita o porque la ley ha
reservado una determinada actividad -via un monopolio legal o un derecho de exclusiva’- a otro agente econémico. En
tal sentido, se declararan improcedentes las denuncias de competencia desleal por violacién de normas previstas en el
literal @) o b) del articulo 14.2. de la Ley de Competencia Desleal que constituyan supuestos de competencia prohibida
absoluta por el sistema legal™, sin perjuicio de la labor que realice la autoridad competente para hacer respetar la
prohibicién o reserva legal, segun corresponda.

73 Este hecho fue tomado en cuenta por el Tribunal de Solucién de Controversias mediante Resolucion 002-2016-TSC/OSIPTEL emitida el 21 de marzo de 2016
en el Exp. 004-2013-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Telefénica Multimedia S.A.C. contra Cable Visién Chepén S.A.C.
7“ Al respecto debe precisarse que cuando una empresa ofrece un bien a un precio determinado, sin internalizar en el mismo los costos minimos para el

ofrecimiento del servicio podria estar ofertando sus servicios a un precio menor al que en realidad deberia ser. De lo anterior, se obtiene como resultado que
el precio ofertado no serfa producto de un ahorro de costos de produccion por un manejo eficiente, sino que seria obtenido a raiz de la violacién de normas,
observandose entonces que este precio se convierte en una sefial errénea para el mercado. Un razonamiento similar ha sido recogido en la Resolucion 009-
2005-TSC/OSIPTEL emitida por el Tribunal de Solucion de Controversias el 1 de agosto de 2005 en el Exp. 007-2004-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de la
sefiora Maria del Pilar Uzategui Perea contra el sefior Leonardo Correa Bricefio.

n Ver la Resolucion 001-2016-TSC/OSIPTEL emitida el 21 de marzo de 2016 en el Exp. 003-2013-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Telefénica Multimedia
S.A.C. contra Empresa Difusora Cable Mundo S.R.L.

i Este criterio ha sido adoptado por los Cuerpos Colegiados del OSIPTEL en las Ultimas controversias referidas a la comision de actos de violacion de
normas. Ver: (i) Resolucién del Cuerpo Colegiado 008-2012-CCO/OSIPTEL del 24 de abril del 2012, emitida en el Exp. 004-2011-CCO-ST/CD, iniciado por
Telefonica Multimedia S.A.C. contra el sefior Ernesto Justino Naupari Lino, (ii) Resolucién del Cuerpo Colegiado 015-2012-CCO/OSIPTEL del 16 de abril de
2012, confirmada por la Resolucién 005-2012-TSC/OSIPTEL del 11 de julio de 2012 en el Exp. 003-2011-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Telefénica
Multimedia S.A.C. contra T.V.S. Satelital S.A.C., (iii) Resolucion del Cuerpo Colegiado 006-2014-CCO/OSIPTEL del 24 de marzo del 2014, emitida en el Exp.
005-2013-CCO-ST/CD, iniciado por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Cable Comunicaciones S.A.C., y (iv) Resolucion del Cuerpo Colegiado 008-2015-
CCO/OSIPTEL del 5 de junio del 2015, emitida en el Exp. 005-2014-CCO-ST/CD, iniciado por Devaos Altura Television por Cable E.I.R.L. contra Cable HHBB
Television S.A.C.

m Ver: Resolucion del Cuerpo Colegiado 015-2012-CCO/OSIPTEL del 16 de abril del 2012, confirmada por la Resolucién 005-2012-TSC/OSIPTEL emitida por
el Tribunal de Solucién de Controversias el 11 de julio de 2012 en el Exp. 003-2011-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Telefonica Multimedia S.A.C contra
T.V.S. Satelital S.A.C.

75 Este fue, por ejemplo, el caso de los servicios de telefonia fija local y de portadores de larga distancia, que quedaron sujetos al periodo de desmonopolizacion
progresiva establecido por Ley 26285.
o La competencia desleal por violacién de normas y la competencia prohibida son practicas de competencia ilicita. Sin embargo, mientras la competencia desleal

por violacion de normas supone realizar una actividad econémica permitida y en ejercicio de dicha actividad obtener una ventaja competitiva ilicita derivada del
incumplimiento de una norma legal, la competencia prohibida implica realizar una actividad econémica que la ley no permite. Asf, la diferencia principal
radica en que lo ilicito en la competencia desleal es el mecanismo utilizado y en la competencia prohibida lo ilicito es competir. BAYLOS, Hermenegildo, Tratado
de Derecho Industrial, 22 Ed., Madrid: Editorial Civitas S.A., 1993, p. 327-330.
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Finalmente, en los casos en que se denuncie como un acto desleal por violacion de normas el desarrollo de actividad
empresarial por una entidad publica 0 empresa estatal que esta infringiendo el articulo 60° de la Constitucion Politica,®
para determinar la violacién de la norma imperativa, el OSIPTEL evaluara si la actividad empresarial en referencia
incumple con lo dispuesto en dicho articulo. Cabe destacar que dicho articulo establece la necesidad de contar con
autorizacion expresa, motivo por el cual descartaria autorizaciones tacitas u obtenidas mediante interpretaciones
anélogas o extensivas de la habilitacién original®:.

6.3.3. Sabotaje empresarial

El articulo 15° de la Ley de Competencia Desleal prohibe el deterioro injustificado del proceso productivo, comercial o
empresarial de otro agente a través de la interferencia en las relaciones contractuales que el competidor mantenga con
sus clientes, proveedores, etc., para que estos incumplan alguna obligacion esencial o mediante una intromision de
cualquier otra indole en sus procesos o actividades®?.

Si bien bajo los alcances de esta practica pueden analizarse todas aquellas conductas que impliquen la injerencia de un
tercero en los procesos o actividades de otro agente econémico®; en principio, conforme a lo establecido en el articulo
15°, tales conductas deben presumirse licitas si tienen como resultado que los clientes, proveedores o trabajadores del
competidor obtengan mejores condiciones de contratacién por parte de dicho tercero, como parte del proceso competitivo
por eficiencias.

Para que la conducta de un agente pueda ser calificada como un acto de sabotaje empresarial no se requiere que esté
dirigida directamente contra un competidor. Al respecto, si bien los denominados actos de boicot pueden estar dirigidos
contra un competidor y ser eficaces para generar como efecto que este no concurra en determinado mercado, tales
actos también pueden tener efectos sobre un cliente real o potencial y ser eficaces para que este decida no establecer
relaciones contractuales con un competidor. Asimismo, este tipo de actos también puede tener efectos sobre un cliente
del propio infractor generandole dificultades que lo impulsen a extinguir un vinculo contractual con un competidor del
infractor, o a desistir de establecer una nueva relacién contractual con un competidor del infractor.

En el procedimiento seguido por Virtual Service Per( S.A.C. contra Wi-Net Perd S.A.C.84 por induccion a la infraccion
contractual, el Cuerpo Colegiado evalué la modalidad de “induccion a la terminacion regular de un contrato”, modalidad
especifica que se encontraba en el Decreto Ley 26122, norma anterior de competencia desleal, y que se enmarca
dentro del supuesto de sabotaje empresarial previsto en la actual Ley de Competencia Desleal. Virtual Service Perd
S.A.C., empresa comercializadora del servicio portador, mantenia una asociacion comercial con Wi-Net Perd S.A.C.,
concesionaria del servicio. Luego del analisis correspondiente, el Cuerpo Colegiado determiné que Wi-Net Pert S.A.C.
si incurrié en infraccion, al acreditarse que envio cartas a los clientes de Virtual Service Pert S.A.C. advirtiéndoles de los
drasticos cambios que sufriria la relaciéon contractual entre ambas empresas y que podria afectar el servicio que recibian
de Virtual Service Pert S.A.C., recomendandoles por ello contratar directamente con Wi-Net Peri S.A.C. El Cuerpo
Colegiado consider6 que se habia probado también el propdsito de esta empresa de eliminar a su competidor, al actuar
a sabiendas de que su conducta podia afectar la relacion que Virtual Service Peri S.A.C. mantenia con sus clientes e
incluso generar que dicha empresa salga del mercado.

En los casos de sabotaje empresarial la ilegalidad no debe evaluarse segun la intenciéon del presunto infractor, sino
en base a elementos de juicio objetivos que permitan presumir que el acto cuestionado constituye un comportamiento
estratégico destinado a dificultar u obstaculizar el desenvolvimiento regular del competidor en el mercado o entorpecer
su actividad econémica regular. Esto tiene por finalidad evitar que se inhiban practicas que busquen un desempefio mas
eficiente de los agentes econémicos y que sean parte del proceso competitivo natural.

& Constitucion Politica
“Articulo 60°.- El Estado reconoce el pluralismo econémico. La economia nacional de sustenta en la coexistencia de diversas formas de propiedad y de
empresa.
Sélo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta, por razén de alto interés ptblico o de
manifiesta conveniencia nacional.”

o Sobre el particular, ver la Resolucion 3134-2010/SC1-INDECOPI del 29 de noviembre de 2010, emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia
del Tribunal del INDECOPI en el Exp. 201-2008/CCD, iniciado por denuncia de Polleria El Rancho Il E.I.R.L. contra Universidad Nacional del Altiplano - Puno.
& Ley de Competencia Desleal

“Articulo 15°.- Actos de sabotaje empresarial.-

15.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, perjudicar injustificadamente el proceso productivo, la actividad comercial
o0 empresarial en general de otro agente econémico mediante la interferencia en la relacién contractual que mantiene con sus trabajadores, proveedores,
clientes y demas obligados, y que tengan como efecto inducir a estos a incumplir alguna prestacion esencial 0 mediante una intromision de cualquier otra
indole en sus procesos o actividades.

15.2.- Los actos que impliquen ofrecer mejores condiciones de contratacion a los trabajadores, proveedores, clientes o demas obligados con otro agente
econémico, como parte del proceso competitivo por eficiencia, no constituyen actos de sabotaje empresarial.”

8 Conforme a la Ley de Competencia Desleal, este tipo de conductas son desleales en la medida que no sean el resultado natural de la competencia en el
mercado, sino que representen un entorpecimiento de la actividad econémica del competidor por medios distintos a la eficiencia econémica.

o Ver: Resolucién del Cuerpo Colegiado 019-2005-CCO/OSIPTEL del 27 de diciembre de 2005, emitida en los Exp. acumulados 006-2005-CCO-ST/CD y
010-2005-CCO-ST/CD, iniciado por denuncia de Virtual Service Pertl S.A.C. contra Wi-Net Per(i S.A.C.
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