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El presente informe juridico analiza los actuados contenidos en el Expediente 246-
2020/CCD, a propésito de la denuncia interpuesta por Grupo Acosta E.IL.R.L.
(denunciante), titular de la marca denominativa “Black Hawk” desde el 2014, contra Audio
Tuning Perd E.I.R.L., (denunciada), por difundir a través de su cuenta de la red social de
Facebook expresiones denigrantes contra los productos denominados “Black Hawk” e
“Hydra by Black Hawk”, menoscabando la imagen, crédito, fama, prestigio y reputacion
empresarial de la denunciante. En efecto, la denunciada a través de una publicacion y
un comentario realizado en su perfil de la red social Facebook, habia afirmado que una
“‘empresa inescrupulosa e informal” cuyo accionar devenia en una “viveza criolla” estaba
ofertando productos de las marcas “Black Hawk” e “Hydra by Black Hawk”, calificandolas
de “burda copia” del producto “Pro Blackdeath de Vive Audio” que la denunciada
ofertaba. La referida denuncia, fue admitida y calificada por la Secretaria Técnica de la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (Comision) como actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracion, supuesto previsto en el articulo 11
del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal, no obstante,
esta fue declarada infundada en primera instancia, pues a criterio de la Comision las
supuestas frases denigrantes que habia publicado la denunciada eran genéricas y no
hacian alusion inequivoca a la denunciante. Afortunadamente, la Sala revertié dicha
interpretacion, concluyd que tales publicaciones hacian alusion directa a la oferta de la
denunciada y no se sustentaban en medios objetivos que permitiera determinar su
veracidad, exactitud o pertinencia, imponiéndole a Audio Tuning una multa ascendiente

a2 UIT.
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I.  Relacién de los Principales Hechos Expuestos por las Partes Intervinientes en el

Procedimiento

1.1. Antecedentes
El 25 de noviembre de 2020, Audio Tuning Perd E.I.R.L.? (en adelante Audio Tuning o
la denunciada) a través de su pagina oficial de la red social Facebook AUDIO TUNING PERU?
realizé publicé una imagen que comparaba productos tipo parlantes de la marca Black Hawk —
sobre la que coloco la frase “FRAUD ALERT” —y de la marca Pro Blackdeath de Vive Audio,
con el siguiente texto:
“Advertencia a los aficionados del car audio, nos han avisado de una empresa
inescrupulosa que vende productos con la marca Black Hawk, esta ofreciendo esta burda
copia de nuestro medio Pro Blackdeath de Vive Audio (marca britanica reconocida),
denuncie y alerte sobre este engaiio hacia el consumidor NO SE DEJE SORPRENDER”.
En la misma fecha, como complemento a dicha publicacion la denunciada también realizo
un comentario en los siguientes términos:
“Lamentable como algunos empresarios informales pretenden vivir de “copiar” o
“plagiar” productos reconocidos en el mercado, sin pagar por la investigacion y
desarrollo y menos aun la patente de marca, incluso la marca Black Hydra también es
una vil copia de una X marca que no tiene ninguna relacién con esta copia y los Tweeter
son copia de la marca JBL... que poca creatividad y mucha ‘““viveza criolla”

A mérito de ello, el 7 de diciembre de 2020, Grupo Acosta E.I.R.L.2 (en adelante Grupo

! Audio Tuning Per( Empresa Individual de Responsabilidad Limitada, con RUC 20537685809, cuya actividad
comercial es la venta de autopartes, productos de audio y video, accesorios y piezas para autos en general.

2 Ver la pagina: https://web.facebook.com/audiotuningperu/?locale=es LA& rdc=1& rdr

3 Grupo Acosta Empresa Individual de Responsabilidad Limitada con RUC 20522323927, cuya actividad comercial
es la Venta de Partes, Piezas, Accesorios para vehiculos.



https://web.facebook.com/audiotuningperu/?locale=es_LA&_rdc=1&_rdr

Acosta 0 la denunciante) denuncié a Audio Tuning por la presunta comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracion, supuesto ejemplificado en el articulo 11 del
D. Leg. 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante Ley de Represion de la
Competencia Desleal), porque a traves de dichas publicaciones la denunciada realizaba
afirmaciones que generaban descrédito respecto de los productos que Grupo Acosta ofrecia en el
mercado, menoscabando su imagen, fama, prestigio o reputacién empresarial®.

Recibida la denuncia, esta fue admitida a tramite el 25 de enero de 2021 por la Secretaria
Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante la Comision), la
misma que luego de inspeccionar el contenido de la pagina de Facebook de Audio Tuning®, le
imputo la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion en
agravio de Grupo Acosta, exigiéndole que en el plazo de diez (10) dias habiles contados a partir

del dia siguiente de su notificacion, presente sus descargos® y cierta informacion complementaria.’

1.2. Descargos presentados por Audio Tuning
Con fecha 8 de marzo de 2021, Audio Tuning presento sus descargos contra la imputacion
formulada por la Comisidn, negando haber cometido actos de competencia desleal en la modalidad

de denigracidn, en base a los siguientes argumentos de forma y fondo:

4 La denunciante exigié que: (i) se declare fundada su denuncia; (ii) se sancione a Audio Tuning con una multa
adecuada para desincentivar esta clase de comportamientos; (iii) se le ordene a abstenerse de realizar este tipo de
conductas; vy, (iv) el pago de las costas y los costos en los que la denunciante incurra durante la tramitacion del
procedimiento.

° La Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, levantd un Acta de Inspeccion de
fecha 21 de enero de 2021 a horas 16:11, luego de \verificar el contenido del enlace
https://www.facebook.com/audiotuningperu/photos/a.800511789973641/4075778552446932/

& Con fecha 12 de febrero de 2021, Audio Tuning solicité prorroga para emitir sus descargos, siendo que mediante
Proveido N° 1 de fecha 01 de marzo de 2021 la Secretaria Técnica le otorgd un plazo adicional de 5 dias habiles.

7 La comision requirié a Audio Tuning: (i) fecha de inicio de difusion de las frases y comentarios imputados en el
referido procedimiento, (ii) copia de cualquier otra comunicacién en la que se haya difundido las frases cuestionadas,
y (iii) el monto expresado en soles de los ingresos brutos obtenidos en todas sus actividades econdmicas
correspondientes al 2020; esta dltima informacién, fue entregada el 23 de marzo de 2021 por la denunciada, quién
ademas solicitd se declare su reserva y confidencialidad, la misma que fue admitida por la Comisidn el 20 de abril
de 2021.



https://www.facebook.com/audiotuningperu/photos/a.800511789973641/4075778552446932/

1.2.1. Argumentos de forma

La Comision se apart6 del precedente de observancia obligatoria Caballero Bustamante y de
la correcta tipificacion de la clausula general contenida en el articulo 6° de la Ley de
Represion de Competencia Desleal, al no tomar en cuenta que la Unica disposicion que
contenia una prohibicién y mandato de sancion sobre todo acto que resulte contrario a la buena
empresarial era la clausula general. Por lo tanto, devenia en una incorrecta imputacion de
cargos.

No existid6 motivacion suficiente por parte de la Comision para identificar y explicar el
elemento determinante por el cual la conducta que se le imputaba era objetivamente contraria
a la buena fe empresarial.

La Comisidn violo el ejercicio legitimo del poder al no realizar labores y/o procedimientos
propios de su funcién para tipificar correctamente y justificar por qué la supuesta conducta

infractora de Audio Tuning era contraria a la buena fe empresarial.

1.2.2. Argumentos de fondo

Desde el 2013 Audio Tuning es representante exclusivo en Perd de la marca Vibe Audio de
origen inglés (britanico), por lo que al tomar conocimiento de la existencia de una empresa —
sin especificar cual — que estaba ofertando productos similares a los parlantes Blackdeath de
Vibe Audio emitieron una publicacion en su red social de Facebook, con la finalidad de
comunicar o alertar a los consumidores sobre dicha situacion y evitar que sus clientes cayeran
en error o confusion, al pensar que podrian estar adquiriendo productos de la marca Vibe
Audio, cuando en realidad no era asi.

No existi6 actos de denigracion, porgue la publicacion que hicieran con fines informativos no

hacia referencia expresa o indirecta al Grupo Acosta, por el contrario, solo se referia de forma



genérica a “empresarios informales” y a la comercializacion de parlantes de la marca Black
Hawk modelo Hydra como copia de productos reconocidos en el mercado de la marca Pro
Blackdeath Vibe Audio.

La denunciante deberia demostrar ser la Unica empresa en el mercado que comercializaba el
producto de la marca Black Hawk modelo Hydra, para que se pueda concluir validamente que
la frase denigratoria publicada en la red social Facebook de Audio Tuning hacia referencia

inequivoca, directa o indirecta a ellos.

1.3. Respuesta de Grupo Acosta a Audio Tuning

Con fecha 6 de mayo de 2021, Grupo Acosta responde a los descargos presentados por

Audio Tuning, reiterando la existencia de actos de denigracion con los siguientes argumentos:

Respecto a los argumentos de forma, sefiala que resulta intrascendente para el caso determinar
si se infringio la clausula general o el tipo proscriptor de la denigracion, en cualquiera de los
dos casos claramente existe una lesion a la Ley de Represion de la Competencia Desleal®. La
alegacion de estos vicios no genera indefension alguna.

Respecto a los argumentos de fondo; reiteré que quedd claro que no existia controversia
respecto al contenido de las publicaciones realizadas en Facebook por Audio Tuning (estas no
fueron negadas por la denunciada), pero si, para determinar si estas configuraban o no actos
de denigracidn. Segln su criterio, estas si eran actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, toda vez que al mencionar la marca Black Hawk y Black Hydra como una
supuesta copia, acompafiandola de expresiones como “Fraud Alert”, inevitablemente estaban

haciendo alusion a Grupo Acosta dafiando su imagen y prestigio con informaciones que no se

8

Sin perjuicio de ello, la defensa de Grupo Acosta aclara que si bien, la clausula general opera como tipo completo
y auténomo, también lo hacen los tipos especificos sin desconocer relacidn de generalidad — especialidad, por lo
tanto, las conductas enunciadas como actos de competencia desleal en la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, no necesitan aplicacién alguna de la clausula general.



ajustaban a la verdad.

Finalmente refirieron que, el hecho de que existan otros agentes econdmicos que
comercialicen productos de la marca Black Hawk (nicamente demostraba una presunta
infraccion a los derechos de exclusiva que les asistia, dado que el registro de las marcas
confiere a su titular dicho derecho que se presume iure et de iure, es decir que no admite

prueba en contrario.

1.4. Respuesta de Audio Tuning a Grupo Acosta

El 2 de junio de 2021, Audio Tuning, responde a Grupo Acosta con los siguientes

argumentos:

Reitera su argumento de no haber hecho mencion del Grupo Acosta, signo, logo, figura, frase
o referencia que permitiera identificarla o que la aluda inequivocamente en la publicacion que
hiciera en su pagina oficial de Facebook®, la misma que tenia Ginicamente fines informativos
y comunicativos.*

Asimismo, insite que Grupo Acosta no era la Unica empresa que comercializa parlantes de la
marca Black Hawk, porque al ser un producto facilmente importado desde China cualquier
agente econdémico podia utilizarlo y comercializarlo en el mercado, sin ser necesario tener
titularidad sobre ellos.

Finalmente, reiteran que a la fecha de la publicacion de las supuestas expresiones denigratorias

realizadas a través de la red social de Facebook — esto es, el 25 de noviembre de 2020 - las

9

10

La defensa de Audio Tuning, sefiala que para establecer un supuesto acto de denigracién es necesario que se
establezca de forma clara e inequivoca a cierto competidor afectado, sin que exista margen de error o incertidumbre
sobre la identificacion.

Cfr. Contindla argumentando que el objeto de dicha publicacion de Facebook era Unicamente advertir a los
consumidores sobre un producto (parlante Hydra) que no era comercializado por un Unico agente del mercado y
que era muy parecido a uno de los comercializados por Audio Tuning (parlante Vibe) informé&ndose a nuestros
clientes que no se dejaran confundir pues se trataban de dos productos diferentes que se estaban tratando de hacer
pasar como iguales.



marcas Black Hawk con certificado P002218454 e Hydra by Black Hawk con certificado
P00300148, no habian sido registradas aun por la denunciante. Siendo que la primera marca
habia sido registrada el 27 de noviembre de 2020 y la segunda el 21 de mayo de 2021, lo que
significaba, que en dichas circunstancias Grupo Acosta no tenia derecho de exclusiva sobre

dichas marcas.

1.5. Audiencia de informe oral y alegato finales de las partes

= Con fecha 20 de julio de 2020, se llev6 a cabo la audiencia de informe oral, donde las partes
reiteraron los argumentos que habian expuesto durante el desarrollo del procedimiento.

= Con fecha 3 de agosto de 2021 Audio Tuning presento sus alegatos finales, reiterando que la
publicacion realizada en Facebook habia sido con fines informativos y no hacia alusion
expresa e inequivoca a la denunciante. Agregd ademas que, no estaba acreditado el origen
empresarial Unico de los parlantes de las marcas Hydra y Black Hawk, pues existian muchas
empresas en el mercado que comercializaban dichos productos; asimismo, a la fecha de la
publicacién en la red social Facebook el registro de estas como signos distintivos no eran de
titularidad de la denunciante.

= Por su parte Grupo Acosta, con fecha 5 de agosto de 2021 también presentd sus alegatos
finales, reiterando que para gue exista publicidad alusiva bastaba con que existiera alusion ya
sea directa o por implicaciont?, la falta de indicacion del nombre de la empresa competidora
no constituye impedimento para considerarla como alusion inequivoca. Asimismo, refirié que
el supuesto uso de las marcas Hydra y Black Hawk por parte de otros agentes econémicos,
hacian referencia a solicitudes que no tuvieron éxito o a derechos gque ya no estaban vigentes,

agregando que, al margen de haber obtenido la titularidad de dichas marcas con posterioridad

11 No es posible interpretar que “alusion inequivoca” significa “alusion directa o expresa”, pues, si asi fuera, se
vaciaria de contenido al supuesto de “alusion por implicacion”.



a la publicidad realizada en Facebook por la denunciada, ellos eran titulares de la marca
denominativa Black Hawk desde el 2014.
1.6. Resolucion de primera instancia®?
El 24 de agosto de 2021 la Comisién declar6 INFUNDADA la denuncia interpuesta por
Grupo Acosta en contra de Audio Tuning por la presunta comision de actos de competencia desleal
en la modalidad de denigracién; motivando su decision en los siguientes argumentos:
= LaLey de Represion de la Competencia Desleal regula un listado enunciativo de las conductas
tipo que constituyen actos de competencia desleal contrarios a la buena fe empresarial,
reservandose la clausula general para las conductas que tengan caracteristicas propias y
atipicas que no se asemejan a alguna de dichas figuras. La inobservancia de esta no vulnero
el derecho a la defensa de Audio Tuning.
= De las pruebas ofrecidas por las partes, quedo acreditada la efectiva difusion de la publicidad
presuntamente denigratoria realizada por Audio Tuning, pero no asi la existencia de alusion
inequivoca que permita identificar de manera indubitable a la denunciante, toda vez que las
afirmaciones realizadas por la denunciada no pueden ser entendidas por el pablico destinatario
como una alusion inequivoca respecto de la denunciante y que aun cuando la denunciante
sustente titularidad de las marcas aludidas, existen otras empresas que comercializan
productos de dichas marcas.
= Al no existir alusion inequivoca a Grupo Acosta, resulta innecesario determinar si la
publicidad materia de imputacion cumple con los requisitos de la denominada ‘“exceptio
veritatis” regulada en el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de la

Competencia Desleal.

12 Resolucion 164-2021/CCD-INDECOPI de fecha 24 de agosto de 2021.



1.7. Apelacion

El 29 de setiembre de 2021, Grupo Acosta apela a la resolucion emitida por la Comision,

solicitando se declare la nulidad de la referida resolucion o de lo contrario se revoque la mismay

declare fundada la denuncia interpuesta. Sustenta su apelacion en los siguientes argumentos:

No existié suficiente motivacion por parte de la Comision, toda vez que no menciona los
medios probatorios que emple6 para adoptar su decisién, asi como tampoco establecié cual
fue su andlisis o valoracion expresa, constatable, acabada y plena sobre estos medios
probatorios. No identifica cudles serian los agentes economicos que ademas de su empresa
estarian importando y comercializando los productos mencionados en la publicidad
cuestionada.

La resolucion de primera instancia afectd el derecho exclusivo de Grupo Acosta, vaciando de
contenido la presuncion iure et de iure, que no admite prueba en contrario, al afirmar que el
hecho de que Grupo Acosta tenga titularidad del registro de la marca no era suficiente para
demostrar la alusion inequivoca, en tanto existian otros agentes que importaban los productos
antes mencionados.

Existe mencidn inequivoca a Grupo Acosta en las publicaciones realizadas por Audio Tuning,
pues la denunciada individualiza al agente como “una empresa inescrupulosa” (no varias, sino
una) en este caso a Grupo Acosta, quien es titular de los derechos exclusivos de las marcas
expresamente consignadas.

Las frases “inescrupulosa”, “burda copia”, “fraud alert” publicadas junto a las marcas de
titularidad de Grupo Acosta, no hacian otra cosa mas que denigrarla sin mostrar una prueba al

respecto.



1.8. Absolucién de apelacion

Con fecha 6 de enero de 2022, Audio Tuning absolvié la apelacion presentada por Grupo

acosta, argumentando lo siguiente:

La Resolucion emitida por la Comision si estd debidamente motivada, en tanto se habia
realizado una adecuada valoracion de las pruebas presentadas por ambas partes, no
afectdndose el debido procedimiento ni el principio de legalidad.

La marca que aparece en el anuncio de Facebook realizado por Audio Tuning es la marca
mixta Black Hawk cuya titularidad fue registrada por Grupo Acosta con posterioridad a dicha
publicacién, entonces, resulta irrelevante que la denunciante haya registrado la marca
denominativa Black Hawk con anterioridad, si a la que se hace alusion en la publicacion es a
la mixta y no a la denominativa.'3

No se hizo referencia expresa o indirecta al Grupo Acosta 0 a productos cuyas marcas en ese
momento hayan estado registrados a su nombre; los anuncios cuestionados no incluian la
marca denominativa Black Hawk, sino las marcas mixtas (logo y letras) Hydra By Black

Hawk y Black Hawk, que no eran de su titularidad.

1.9. Resolucion de segunda instancia*

A mérito del requerimiento que le hiciera la Sala Especializada de la Competencia Desleal

(en adelante la Sala) a Audio Tuning, respecto a los registros tributarios, contables u otros

documentos de las ventas e ingresos percibidos en todas sus actividades econdmicas durante el

afio 2021%; el 22 de febrero de 2022, la denunciada remiti6 la copia de dicha documentacion

13

14
15

No cabe una equiparacion de ambas marcas, pues para cada signo distintivo el Indecopi le asigna un nimero de
registro completamente distinto. La proteccion es diferenciada y recién se genera cuando se ha obtenido el registro
respectivo de la marca.

Resolucion N° 0065-2022/SDC-INDECOPI de fecha 28 de febrero de 2022.

Requerimiento 001-2022/SDC de fecha 17 de febrero de 2022.
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solicitando ademas que sea declarada reservada y confidencial.

El 28 de febrero del 2022, la Sala declar6 FUNDADOS la solicitud de reserva y

confidencialidad, asi como el recurso de apelacion presentado por Grupo Acosta, REVOCANDO

la resolucion emitida por la Comision, ordend a Audio Tuning pagar los costos y costas del

procedimiento, ademas de una multa ascendiente a dos (2) Unidades Impositivas Tributarias (en

adelante UIT). Motiva su decision con los siguientes argumentos:

La Sala corrobor6 que, si bien la Comision no especificd, a qué medios probatorios se referia,
ni detalld de qué agentes economicos se trataba, si expuso las razones por las que, a su criterio,
Audio Tuning no habria incurrido en la comision de los actos de denigracion imputados,
habiendo motivado debidamente su decision.

La Sala considera que la frase: “una empresa inescrupulosa que vende productos con la
marca Black Hawk” contiene una referencia directa a los productos comercializados bajo la
marca denominativa Black Hawk de titularidad de Grupo Acosta desde el afio 2014; asimismo,
el comentario que complementa dicha publicacion haciendo alusion a la marca “Black Hydra”
como una burda copia del producto “Pro Blackdeath de Vive Audio”, se muestra de forma
concurrente con los logos de “Black Hawk y Black Hydra”; por lo tanto, dichas expresiones
constituyen una alusion inequivoca a la denunciante.

Después de verificado la existencia de una alusion inequivoca, se evalud si los mensajes
transmitidos por la red social Facebook de Audio Tuning eran veraces, exactos y pertinentes
en la forma y en el fondo, no obteniéndose medio probatorio que pudiera acreditar tal

informacion.



11

1. Identificacion y Anélisis de los Principales Problemas Juridicos
2.1. Actos de competencia desleal y la clausula general

La Constitucion de 1993 que regula nuestro actual régimen econémico, esta basada en una
economia social de mercado, en ella se establecen principios y derechos econdmicos sobre los
cuales se erige nuestra economia, siendo sus pilares fundamentales la libre iniciativa, la
competencia y la equidad social, subordinando asi los intereses del Estado al del bienestar general
de la sociedad. En efecto, en una economia social del mercado, tal como afirma Aramayo (2013):

El Estado focaliza su interés en garantizar el libre mercado reduciendo su protagonismo a

la minima expresion posible, no obstante, se reserva la facultad y obligacion de vigilar la

libertad de competencia, la proteccion al consumidor y los derechos de propiedad
intelectual, lo que no solo permite defender los intereses de los empresarios, sino también

el de los consumidores. (Pag. 14)

Si bien el Estado cumple un rol subsidiario en nuestra economia, es decir de caracter
supletorio, esto no significa que se desentienda o ignore la deficiencias o fallas que pudieran
presentarse en el mercado, pues también es primordial velar por el desarrollo y equilibrio
economico. Asi lo sefiala también Rubio (1999) citado por la Sala:

Puede verse que el Estado no se halle ausente de la economia social de mercado y que

pueda intervenir en ella, si bien respetando y estimulando hasta donde sea posible la libre

iniciativa privaday el derecho a la competencia. La economia de mercado requiere también
equilibrio social, redistribucion y promocion de los menos favorecidos para ponerse en
condiciones de competencia con los demas. En todos estos aspectos la intervencién del

Estado es esencial. Sin embargo, no debe ser una intervencion sesgada, desordenada, o

dirigida por intereses subalternos. Su norte debe ser buscar la existencia de las leyes del
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mercado, de la iniciativa particular, de la competencia y, dentro de ellas, efectuar las

correcciones indispensables.

Como se puede apreciar, el Estado ostenta un papel residual en materia econémica, pero
esto no lo desvincula de su obligacion de velar por el derecho a la libre iniciativa, a la competencia
y de los consumidores, por el contrario le exige que respetando las reglas del libre mercado — la
oferta y la demanda — garantice no solo la concurrencia de diferentes agentes econémicos en él,
sino también la participacion de estos dentro de un contexto de lealtad y libertad; asi, para alcanzar
dichos fines, procuré establecer una normativa que regule y reprima todo acto o conducta que
resulte objetivamente contrario al desarrollo del proceso competitivo.

Entonces queda claro que, el bien juridico protegido por la Ley de Represion de la
Competencia Desleal es el proceso competitivo “el cual encuentra sustento en la constatacion de
que determinadas conductas, aunque puedan resultar nocivas para un competidor, benefician en el
agregado al proceso competitivo en su conjunto pues activan la lucha concurrencial, generan
incentivos para la revelacion de informacion por parte de los competidores y, con ello, benefician
indirectamente a los consumidores”. (Rodriguez, 2017, pag. 20).

En ese orden de ideas, la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece en su
capitulo Il una lista de actos proscritos como desleales clasificados en (i) actos que afectan la
transparencia del mercado; (ii) actos vinculados a la reputacién de otro agente econdmico; (iii)
actos que alteran de forma indebida la posicion competitiva; y, (iv) actos desarrollados mediante
la actividad publicitaria; asi también, regula una figura residual denominada clausula general, que
sanciona toda conducta que sin estar contenida en la referida lista podria ser reprochada por
contravenir la buena fe empresarial.

Sin perjuicio de ello, a proposito del precedente de observancia obligatoria “Caballero
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Bustamante™®, es preciso sefialar que a pesar de ser obvio que la Ley de Represion de la
Competencia Desleal regulaba expresamente un listado de actos de competencia desleal,
inicialmente la Sala tuvo a bien establecer que la Unica figura de tipo sancionador era la clausula
general, en tanto las conductas descritas en el capitulo 1l quedaban como un listado descriptivo
que alimentaban la aplicacién de la clausula general, “asi, la clausula general pas6 de ser una
norma de aplicacion residual a ser el Gnico tipo represor de la competencia desleal, convirtiendo a
las restantes disposiciones de la normativa hoy derogada en una suerte de ejercicio pedagdgico”
(Rodriguez, 2017, pag. 29), situacion que evidentemente afectaba la seguridad juridica, porque la
autoridad se reservaba el criterio para determinar qué conducta era desleal y cuél no lo era,
enviando al vacio los tipos especificos que la norma habia regulado .

Por suerte, afios después la misma Sala del Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, corrige esta interpretacion, brindando
la siguiente afirmacion:

La clausula general debe reservar su uso solo a aquel escenario en que la conducta

denunciada tenga caracteristicas propias y atipicas que no se asemejan a alguna de las

figuras infractoras ya enunciadas en la ley. Contrariamente, esto es, ante la comprobacién
de que la conducta enjuiciada se corresponde con alguna de las conductas enunciadas en el

Capitulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la imputacién solo es viable

bajo esa modalidad especifica, en aplicacion del principio constitucional y legal de

tipicidad y el deber de encausamiento de oficio que guia la actividad de la autoridad

administrativa. (Resolucién N° 3156-2012/SDC-INDECOPI, fundamento 20)

Es esta Ultima interpretacion — que comparto en todos sus extremos — la que fue considerada

16 Resolucion N° 0455-2004/TDC-INDECOPI del 10 de setiembre de 2004.
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por la Comisidn en el expediente materia de analisis para rechazar los argumentos de Audio Tuning
que sefialaban supuesta vulneracion al derecho de defensa, a los principios de legalidad, tipicidad
y debido procedimiento administrativo, por existir falta de motivacion e incorrecta imputacién de
cargos, al no consignar la clausula general como figura de tipo prohibitiva y sancionadora.

2.2. Actos de Denigracion

El articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, regula y conceptualiza
los actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion como “aquellos actos o conductas
que tienen como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion, menoscabar la imagen,
el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes
economicos”.

Por su lado, la legislacion comparada espafiola considera como actos de denigracion a
aquellos actos que difunden manifestaciones menoscabando el crédito de un competidor en el
mercado, salvo que dichas manifestaciones sean exactas, verdaderas y pertinentes, no estimando
como pertinentes aquellas que se configuren en base a criterios personales del competidor
afectado. Asi el articulo 9 de la Ley 3/1991 de Competencia Desleal de Esparia, sefiala:

Se considera desleal la realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, las

prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero que sean aptas

para menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y

pertinentes. En particular, no se estiman pertinentes las manifestaciones que tengan por

objeto la nacionalidad, las creencias o ideologia, la vida privada o cualesquiera otras
circunstancias estrictamente personales del afectado.

En esa misma linea, Paredes (2015) sostiene que la “falsedad, inexactitud e impertinencia

del acto denigratorio debera ser sancionado, en virtud de que existe un derecho a la informacion
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veraz y real, que provoque una imagen fiel de la realidad de las cosas y no distorsione la eleccidn
del consumidor injustamente, que debe ser tutelado.”

En ese entendido, siguiendo el anélisis de la Sala, para determinar la efectividad de un acto
de competencia desleal en la modalidad de denigracidon, luego de establecida la existencia de
afirmaciones o declaraciones que generen descrédito a uno o varios agentes econémicos, lo que se
debe establecer es determinar si existe alusion directa o por implicacion, al o a los posibles
competidores afectados, asi Lema (2014) fundamenta:

En la alusion explicita o directa, el anunciante citard la marca, el nombre comercial,

denominacién social u otro elemento que identifique expresamente a la empresa, productos

0 servicios competidores, en tanto en la alusion implicita, no basta una alusion genérica a

los competidores porque podriamos estar ante un supuesto de publicidad de tono

excluyente, es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores. Dicho con
otras palabras, el publico debera identificar — sin ningin género de dudas — al competidor

o los productos o servicios competidores aludidos en el anuncio.

Una vez se identifique, directamente o por implicancia, al competidor afectado, lo que toca
es analizar si la difusion de dicha informacidn cumple con los requisitos de la ”exceptio veritatis”,
es decir si es verdadera, exacta o pertinente, hecho que como afirma Aramayo (2013) muchas
veces “resulta dificil de determinar, pues los anunciantes, conscientes sobre la ilicitud de su
conducta, estructuran el mensaje de tal forma que no resulte denigratorio por obviedad, empleando
una gran sutileza al denigrar”. (Pag. 40)

La “exceptio veritatis”, regulada en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, supone el andlisis de tres condiciones; la primera, determinar si la

informacion que se presume denigrante se sustenta en un hecho verdadero o falso, si es falso,
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obviamente ser& sancionado como acto de denigracion; la segunda, determinar si es exacta, es
decir que no contenga informacion sesgada; v, la tercera, determinar si es pertinente de forma y
fondo, es decir que contenga informacion relevante, sin utilizar ironia o sarcasmo injustificado, o
que haga alusion a aspectos personales del competidor afectado.

Ahora bien, en el expediente materia de analisis, se pudo advertir que no existio discusién
respecto a la existencia de publicaciones y afirmaciones supuestamente denigratorias, toda vez que
Audio Tuning no negd haber realizado dichas publicaciones; sin embargo, la controversia se
circunscribio en torno a determinar si dichas publicaciones, supuestamente denigratorias, hacian o
no alusion inequivoca al Grupo Acosta, titular de derechos exclusivos sobre una de las marcas
mencionadas; si bien para la Comisidn ésta condicion no se habia superado, para la Sala si, por lo
que al realizar el analisis de la regla de la “exceptio veritatis” se logro determinar la existencia de

una conducta desleal en la modalidad de denigracion.

2.3. Derechos exclusivos de propiedad industrial — registro de marcas
La marca es un signo distintivo conformada por palabras, imagenes, figuras, graficos,
logotipos, etiquetas, sonidos, olores, formas o cualquier combinacién de estas, que otorga
identidad a un producto o servicio que busca diferenciarse de otros en el mercado. Segun el
Instituto Nacional de Defensa la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual
(INDECORPI, s.f.), las marcas pueden ser:
Denominativas, conformadas por una palabra o combinacion de palabras; Denominativas
con grafia especial, conformadas por una palabra o combinacion de palabras escritas con
una letra caracteristica, que ademas pueden ir acompafiadas de colores; Figurativas,
conformadas unicamente por la figura o imagen de un objeto determinado o abstracto;

Mixtas, conformadas por la unién de una palabra o combinaciones de palabras y de
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elementos figurativos; Tridimensionales, conformadas por la forma de diversos cuerpos

con 3 dimensiones, como son los envoltorios, empaques, envases, asi como otra forma o

presentacion de productos, siempre que esta sea distintiva. (Pags. 2-3)

Asimismo, conforme lo establecido en el articulo 154 de la Decision Andina N° 486 -
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial en concordancia con los articulos 6 y 7 del D. Leg.
1075 que aprueba Disposiciones Complementarias a la Decision 486 de la Comisién de la
Comunidad Andina que establece el Régimen Comun sobre Propiedad Industrial, el registro de
una marca otorga un derecho exclusivo que se presume iure et de iure es decir que no admite
prueba en contrario, a través del ejercicio de este derecho el titular de una marca tiene la facultad
de explotarla, transferirla, licenciarla, cederla o de prohibir su uso.

Siguiendo esta linea de interpretacion, la Sala Especializada en Propiedad Intelectual del
Indecopi, ha convenido precisar en diferentes pronunciamientos que “nuestro sistema de marcas
es registral, por lo que el derecho exclusivo sobre una marca se adquiere con el registro ante la
Autoridad Competente, en este caso INDECOPI, y no con el uso de la misma (Resolucién N° 0253-
2021/TPI-INDECOPI, fundamento 2.2.); asimismo, citando a Roubier, la Sala suscribié que:

La Teoria de la Propiedad Industrial impone ciertos limites al libre juego de la competencia,

derivados de la existencia de determinados derechos que, como los que recaen sobre los

signos distintivos de la empresa, atribuyen a sus titulares una posicion juridica privilegiada

o0 exclusiva que ha de ser respetada por los competidores. (Resolucién N° 0107-2021/TPI-

INDECOPI, fundamento 6.4.)

Bajo estas consideraciones, queda claro que, aun cuando en el Per0 el registro de marcas
no sea obligatorio, hacerlo confiere al titular de la misma varios beneficios que le aseguran la
exclusividad de utilizarla, de conceder su uso a un tercero previo pago, de impedir que otros

registren o utilicen signos que puedan ser confundidos con ella, entre otros privilegios.
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Ahora bien, respecto al caso materia de analisis, si bien, para cuando Audio Tuning realiz6
las publicaciones con contenido supuestamente denigrantes contra Grupo Acosta, este Gltimo adn
no contaba con derechos de exclusiva sobre las marcas mixtas Black Hawk e Hydra Black Hawk,
como si los tenia sobre la marca denominativa Black Hawk, por lo tanto, los derechos de exclusiva
respecto de ésta Ultima, le otorgaba privilegios a Grupo Acosta para oponerse frente a cualquier

agente econdmico que intentara desprestigiar o emplear su marca con fines anticompetitivos.

1. Posicion Fundamentada sobre los Problemas Juridicos Identificados

3.1. Posicion sobre los actos de competencia desleal y la clausula general

Nuestro sistema econdmico basado en una economia social de mercado busca alcanzar el
desarrollo economico y social del pais, respetando el libre mercado, por ello, en aras de alcanzar
el bienestar general busca asegurar la eficiente distribucion de recursos, previendo normas que
protejan el proceso competitivo del mercado; entendiéndose que, si bien el afectado directo por un
acto de competencia desleal es el agente econdmico que concurre en el mercado, lo cierto es que
la norma, no tutela como bien juridico los derechos de éste, sino el adecuado proceso competitivo,
esto en procura de alcanzar la eficiencia economica mediante la defensa de los consumidores, la
libre iniciativa y el derecho de propiedad intelectual.

Asi, la Ley de Represion de la Competencia Desleal sanciona todo acto o conducta
considerado como desleal contrario a la buena fe empresarial, enunciados expresamente en una
lista contenida en su capitulo 11, otorgandole ademas un criterio residual a la clausula general
ejemplificada en el articulo 6 de la citada ley; no obstante, a proposito del precedente de
observancia obligatoria “Caballero Bustamante™, la interpretacion que se le diera a esta clausula

general como Unica figura de tipo sancionador, dejaba a la lista de actos desleales como figuras
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meramente descriptivas, afectando la seguridad juridica, pues quedaba a discrecién de la autoridad
determinar qué actos o qué conductas eran o no desleales.

Afortunadamente, este razonamiento fue modificado con posterioridad por la misma Salal’
— adoptado también por la Comisién en el caso materia de analisis — dejando en reserva el uso de
la clausula general para aquellas conductas con caracteristicas propias y atipicas que habiendo sido
denunciadas como desleales no se encontraran reguladas en la Ley. Criterio, que comparto por las
razones ya expuestas, toda vez que, su eficacia garantiza ademas los principios de legalidad y
tipicidad, fundamentos importantes de toda norma.
3.2. Posicidon sobre los actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion

Ahora bien, respecto a los actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion,
comparto el criterio adoptado por la Sala cuando describe:

En el ambito concurrencial, la denigracion consiste precisamente en una lesion del crédito

comercial del que gozan quienes operan en el mercado comercializando productos y

servicios. Asi, seran consideradas desleales y sancionables aquellas afirmaciones o

declaraciones en donde las empresas 0 sus representantes empleen frases e imagenes que

generen ilegitimamente descredito, sea en tono despectivo o no, a los productos o servicios

de un determinado agente en el mercado. (Resolucion N° 0408-2017/SDC-INDECOPI,

fundamento 79)

En ese contexto, para determinar si una conducta es denigrante o no, en primer lugar se
debe establecer si existe mencion o alusion inequivoca, de forma directa o por implicacion, a uno
0 varios competidores o a su oferta, una vez superada esta condicion, lo siguiente que debe

determinarse es si la informacion difundida por el agente econémico presuntamente infractor

17 Ver apartado 11-2.1.
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cumpla con la regla de la “exceptio veritatis ”, es decir que sea verdadera, exacta o pertinente de
forma y fondo, contrario sensu la conducta sera considerada licita y por tanto no calificaria como
un acto de denigracion.

En el caso materia de analisis, las publicaciones realizadas por Audio Tuning a través de
su red social Facebook, calzaron razonable y tipicamente como una conducta desleal denigrante,
toda vez que hacian alusion por implicancia a la oferta del Grupo Acosta, cuando mencionaron las
marcas sobre las que ésta ostentaba titularidad y ejercia derechos de exclusiva, calificandolas de
“empresa inescrupulosa” e instando al publico a no adquirir dicho producto por ser una “burda
copia”, afirmaciones que no se sustentaban en pruebas objetivas que permitiera determinar su
veracidad y exactitud. Esto es exigible porque el consumidor — actor principal del mercado — tiene
derecho a recibir informacion veraz y real, que le genere una imagen fiel de la realidad y no
distorsione su eleccion injustamente.

3.3. Posicion sobre los derechos de exclusiva

Finalmente, las marcas son signos distintivos conformados por palabras, imagenes, figuras,
gréficos, logotipos, etiquetas, sonidos, olores, formas o cualquier combinacion de estas, que
identifican a un producto o servicio que busca diferenciarse de otros en el mercado; cuyo registro,
en el caso del Per(, no es obligatorio pero el hacerlo otorga a su titular un derecho de exclusiva,
esto es privilegios juridicos frente a terceros que se presumen iure et de iure, es decir que no
admiten prueba en contrario y por lo tanto deben ser respetados.

El derecho de exclusiva garantiza la seguridad juridica, pues claro, el ejercicio de este
confiere a su titular varios beneficios frente a terceros que le aseguran la exclusividad de utilizarla,
de conceder su uso a un tercero previo pago, de impedir que otros la utilicen o registren generando

confusion, entre otros. Asi, pues nuestro ordenamiento juridico privilegia el registro y no el uso de
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una marca.

Para el caso materia de anélisis, la Comision en su razonamiento juridico sobre el uso que
le dieran otros agentes a la marca de titularidad de Grupo Acosta — comercializar productos de la
marca Black Hawk — no aludia de forma directa o por implicancia a la oferta de la denunciante,
criterio que claramente contravenia su derecho de exclusiva; situacion que afortunadamente, fue
corregida por la Sala, en tanto ésta razon6 que no se podia desconocer los privilegios juridicos que
el derecho de exclusiva otorga a su titular, hacerlo podria incluso colocar al Estado en una situacion

de infraccion a la normativa comunitaria de las cuales somos parte.

V. Posicion Fundamentada Sobre las Resoluciones Emitidas

4.1. Posicion sobre la resolucion de primera instancia

La Comision sostuvo que la supuesta incompleta imputacion de cargos contra Audio
Tuning, al no tipificar la conducta de competencia desleal en la modalidad de denigracion de forma
conjunta con la clausula general, por ser ésta la Unica figura de tipo sancionador, no generaba
situacion de indefension a la denunciada, ni vulneraba los principios de legalidad y tipicidad, o
hacia un ejercicio ilegitimo de poder, por cuanto la Ley de Represion de la Competencia Desleal
regula expresamente una lista de actos o conductas contrarias al desarrollo del proceso
competitivo, no siendo asi la clausula general la Gnica figura prohibitiva y de tipo sancionador
sobre un acto de competencia desleal.

Al respecto, considero que la Comision fue acertada en su pronunciamiento sobre la ya
bastante cuestionada interpretacién que se le habia dado a la clausula general, a proposito del
precedente de observancia obligatoria “Caballero Bustamante”, dejando en claro el caracter

residual de esta figura, cuyo uso esta reservado para aquellas conductas con caracteristicas propias
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y atipicas que habiendo sido denunciadas como desleales no se encontraban reguladas en la ley;
suponer lo contrario, solo generaria inseguridad juridica, pues quedaria a discrecion de la autoridad
determinar qué conducta o conductas serian o no desleales.

Ahora bien, respecto a los actos de competencia desleal en la modalidad de denigracién,
uno de los argumentos que sostuvo la Comisién fue que, si bien habia quedado acreditada la
efectiva difusion de la publicidad presuntamente denigratoria realizada por Audio Tuning, no habia
ocurrido asi respecto de la alusion inequivoca que permitiera identificar de manera indubitable al
Grupo Acosta, toda vez que del analisis de los medios probatorios ofrecidos por las partes no se
podia inferir que el pablico destinatario de las afirmaciones publicadas por la denunciada hubiera
asociado dichos mensajes con el Grupo Acosta.

Desde mi punto de vista, la Comision se equivoca en su razonamiento al sustenta que,
cuando Audio Tuning publico la frase “una empresa inescrupulosa” no especifico cual o cuales
eran las empresas afectadas, afiadiendo ademas que, al momento de realizarse la publicacion, las
marcas mixtas Black Hawk e Hydra Black Hawk, que acompariaban dicha publicacion ain no eran
de titularidad de Grupo Acosta, por lo tanto, no tenia derechos exclusivos sobre estas. No obstante,
la Comision no tomo en cuenta, que a la fecha de realizada dichas publicaciones, supuestamente
denigratorias, Grupo Acosta ya ostentaba la titularidad sobre una de las marcas mencionadas, esto
es sobre la marca denominativa Black Hawk, en otras palabras, la Comision desconocié e ignoro
la normativa, que justamente privilegia el sistema registral sobre el uso. Logicamente uno busca
ser diligente, registrar oportunamente su marca ante la autoridad competente con la finalidad de
obtener un derecho de exclusiva que te otorgue esa condicion privilegiada en el mercado frente a
terceros, no para que esta sea desconocida e irrespetada.

En esa misma linea, otro argumento de la Comisién sobre la inexistencia de una alusion
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inequivoca hacia Grupo Acosta, fue que aun cuando ésta hubiera sustentado titularidad sobre las
marcas aludidas en dicha publicacion, los productos de la marca Black Hawk eran facilmente
importados desde China y comercializados por diferentes agentes econémicos (estos no fueron
especificados), hecho que desde mi punto de vista definitivamente ignor6 la presuncion iure et de
iure del derecho de exclusiva, pues bajo este argumento, se entiende que cualquiera puede hacer
uso de una marca X sin necesidad de autorizacién de su titular, peor ain, que la sola mencion de
una marca no podria ser una alusién a su titular.

A modo de corolario, aun cuando el registro de una marca no sea obligatorio en Perq,
nuestro ordenamiento juridico privilegia los derechos que se encuentren registrados, otorgando un
derecho de exclusiva a traves del cual el titular accede a multiples beneficios y situaciones de
privilegio frente a terceros, por lo tanto, es obligacion de todos respetar tal derecho, contrario
sensu podriamos caer en una mala practica que desincentivaria el sistema registral cuyo fin es
simplificar los procedimientos administrativos y garantizar la eficiencia de los servicios de
publicidad e inscripcion registral en un marco de seguridad juridica que responda adecuadamente
a los fines propuestos por el Estado constitucional de derecho. (Villalobos, 2020).

Finalmente, al no existir alusién inequivoca hacia Grupo Acosta, para la Comision no fue
necesario analizar las tres condiciones que exige la “exceptio veritatis”, esto es, si la informacion
publicada era verdadera, exacta y pertinente; criterio, que afortunadamente fue corregido por la

Sala, como explicaré en el siguiente apartado.

4.2. Posicion sobre la resolucion de segunda instancia
Cuando Grupo Acosta apeld la Resolucion de primera instancia, sostuvo que la actuacién
de la Comisidn devenia en nula por cuanto su decision carecia de motivacién, al ofrecer un sustento

bastante corto y resumido sobre la controversia; sin embargo, dicho argumento fue declarado
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infundado por la Sala, en virtud de que, aun cuando la decision adoptada por la Comision fuera
muy resumida, esto no significaba que estuviera viciada por falta de motivacion. Apoyd su
argumento en lo mencionado por el Tribunal Constitucional:

La Constitucion no garantiza una determinada extension de la motivacion, por lo que su

contenido esencial se respeta siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia

entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la
decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, 0 se presenta el supuesto de motivacién
por remision. Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones
que las partes puedan formular dentro del proceso sean objeto de un pronunciamiento
expreso y detallado. En materia penal, el derecho en referencia garantiza que la decision
expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccion razonable de los hechos del caso,
las pruebas aportadas y la valoracion juridica de ellas en la resolucion de la controversia.

En suma, garantiza que el razonamiento empleado guarde relacion y sea proporcionado y

congruente con el problema que al juez penal corresponde resolver. (Expediente 1230-

2022-HC/TC, fundamento 11)

En efecto, que no estemos de acuerdo con el razonamiento juridico que la Comision
realizd entre los hechos y la legislacion sobre competencia desleal, no significa que su decision
haya estado viciada por falta de motivacion, ello porque de la revisién de los actuados que obran
en el expediente materia de analisis, la Comision garantizd el debido procedimiento
administrativo, los principios de razonabilidad, legalidad y tipicidad; por estas razones, convengo
con la Sala cuando declaré infundada la pretension de nulidad que hiciera la denunciante.

No obstante, respecto al fondo materia de controversia, la Sala, afortunadamente, corrigié

el razonamiento juridico que la Comision habia realizado sobre los actos de denigracién y derechos
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de exclusiva. Considera en su razonamiento que la frase materia de imputacion?® junto a las
imagenes publicadas con ella y al comentario que complementaba dicha publicacion, donde se
identificaban a las marcas mixtas Black Hawk y Black Hydra, hacian alusion directa a los
productos comercializados bajo la marca denominativa Black Hawk, que era de titularidad del
Grupo Acosta desde el afio 2014, por lo tanto, quedaba determinar si estas eran verdaderas, exactas
y pertinentes para establecer si afectaba el proceso competitivo y en consecuencia ser sancionable
bajo los alcances de la Ley de Represion de Competencia Desleal en la modalidad de denigracion.

Como un punto aparte, conviene aclarar que si bien, para cuando se realizaron las
publicaciones supuestamente denigratorias, Grupo Acosta, aun no contaba con los derechos de
exclusiva sobre las marcas mixtas Black Hawk e Hydra by Black Hawk, la similitud de estas con
la denominacion “Black Hawk™ eran bastante obvias, por ello cuando Audio Tuning hizo
referencia a estas catalogandolas de burda copia®, lo inico que estaba haciendo era complementar
la publicacion cuestionada con mas informacion denigratoria. Criterio que la Sala tuvo a bien
considerar, cuando argumento que existia referencia directa a la oferta de Grupo Acosta.

Sin perjuicio de lo mencionado, conforme lo advirtio la Sala, el hecho de que existan
otros agentes economicos que comercialicen productos de la marca Black Hawk, no suponia ser
sustento para soslayar el derecho de exclusiva que le asistia a Grupo Acosta sobre la marca
denominativa Black Hawk, toda vez que la mencidn expresa a dicha denominacion hacia alusion
directa a la oferta de la denunciante.

Establecido la existencia de alusion inequivoca hacia la oferta de Grupo Acosta, cabia
razonar si dichas publicaciones cumplian con las tres condiciones de la “exceptio veritatis”, esto

es, si eran verdaderas, exactas o pertinentes en forma y fondo, estableciéndose claramente que

18 \er numeral 1.1.
19 Ver numeral 1.1.
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ninguna de las afirmaciones realizadas por Audio Tuning a través de su red social Facebook,

estaban sustentadas en elementos objetivos, reales o exactos; por lo tanto, dicha conducta era

pasible de ser sancionada pues se encontraba dentro de los alcances de la regulacion sobre la

materia. A la luz de la decision que diera la Sala para el presente caso, se pudo remediar la grave

afectacion que la Comision habia realizado con su razonamiento, sobre los derechos de exclusiva

y actos de denigracion, imponiéndosele a Audio Tuning una multa ascendiente a 2 UIT, asi como,

medidas correctivas.

Conclusiones

Nuestro modelo economico estd basado en una economia social de mercado, donde la
participacion del Estado se reduce a la minima expresion posible a fin de garantizar el libre
mercado, lo que no significa que deba desvincularse de su obligacion de velar por el derecho
a la libre iniciativa, a la competencia y de los consumidores; por ello, en aras de alcanzar el
bienestar general que garantice no solo la concurrencia de diferentes agentes econémicos en
el mercado, sino también la participacion de estos dentro de un contexto de lealtad y libertad,
ofrece un marco normativo que busca reprimir aquellas conductas que afecten o sean
contrarias al desarrollo del proceso competitivo.

La Ley de Represion de la Competencia Desleal, tutela el bien juridico del proceso
competitivo, sancionando aquellas conductas o actos que resultan objetivamente contrarios a
las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia
social de mercado; para tal efecto, enuncia expresamente una lista de actos de competencia
desleal y una figura de tipo sancionador y prohibitiva de caracter residual sobre la que calzan

todas aquellas conductas con caracteristicas propias y atipicas que habiendo sido denunciadas
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como desleales no se encuentran descritas en dicha lista.

La clausula general, tiene caracter residual a traves de la cual se encauzan todas aquellas
conductas atipicas que no estén descritas en el capitulo Il de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, quedando inaplicado el criterio adoptado por la Sala en el precedente
de observancia obligatorio “Caballero Bustamante, que le otorgaba Unicamente caracter
orientativo y descriptivo a la lista enunciada de actos de competencia desleal, lo que generaba
inseguridad juridica pues dejaba a discrecionalidad y mera interpretacion de la autoridad
determinar qué acto o conducta era 0 no desleal.

Los actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion, conforme lo estipula el
articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, son aquellos actos que “tienen
como efecto real o potencial, directamente o por implicacion, menoscabar la imagen, el
crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes
econdmicos”; por ello, para determinar si un acto es 0 no discriminatorio es necesario
identificar de manera indubitable al o los agentes competidores, asi como también, establecer
si la informacidn difundida cumple con los requisitos de la regla “exceptio veritatis”, es decir
si es verdadera, exacta o pertinente, si en caso incumpliera alguno es estos requisitos la
conducta no podria ser sancionada como denigratoria.

Las marcas son signos distintivos que identifican y distinguen un producto o servicio de otro,
su registro ante la autoridad competente otorga un derecho exclusivo que se presume iure et
de iure es decir que no admite prueba en contrario, a través de éste el titular tiene la facultad
de explotarla, transferirla, licenciarla, cederla o prohibir su uso. Nuestro ordenamiento juridico
en materia de propiedad industrial privilegia los derechos que se encuentran registrados.

El problema juridico del expediente materia de andlisis, versd fundamentalmente en
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determinar cuando nos encontramos frente a un acto de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, teniendo en cuenta la alusion inequivoca del o de los agentes econémicos
afectados en el mercado a partir de la interpretacion de los derechos de exclusiva sobre

propiedad industrial.
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PROCEDENCIA : COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
: DESLEAL o
DENUNCIANTE : GRUPOACOSTAEIRL = =~
DENUNCIADA :  AUDIO TUNING PERU E.ILR.L -
MATERIAS :  COMPETENCIA DESLEAL
é ACTOS DE DENIGRACION
GRADUACION DE LA SANCION
MEDIDA CORRECTIVA _
COSTASYCOSTOS. .. .. .. .. . .
ACTIVIDAD :  VENTA DE PARTES, PIEZAS Y ACCESORIOS PARA

VEHICULOS AUTOMOTORES

SUMILLA: se REVOCA la Resolucién 164-2021/CCD-INDECOP] del 24 de agosto
de 2021 que declaré infundada la denuncia presentada por Grupo Acosta
ELR.L. contra Audio Tuning Peri E.LR.L. por la comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad dé denigracion, siupuesto previsto en el
articulo 11 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represién de la Competencia
Desleal, debido a que a través de su cuenta de Ia red social Facebook vendria
difundiendo frases cuyo contenido menoscabaria Ia imagen, crédito, fama,
prestigio y reputacién empresarial de Grupo Acosta, al contener afirmaciones
de caracter denigratorio referidas al producto que comercializa en el mercado;
y reformandola, se declara FUNDADA la.denuncia. - : ‘

Esta decisién se sustenta en que al haber hecho referencia en las frases
materia de cuestionamiento a los productos “Black Hawk” y “Black Hydra”,
Audio Tuning Pert E.LR.L. aludié a la oferta de Grupo Acosta E.I.R.L., requisito
necesario para evaluar la comisién de actos de denigracion.

Adicionalmente, no se verifica que los meinsdjes difundidos por la imputada
cumplieran con ser veraces —de acuerdo con lo previsto en el numeral 11.2 del
articulo 11 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia
Desleal, pues no se advierte que Audio Tuning Perii E.L.R.L. haya presentado,
a lo largo del procedimiento, algiin medio probatorio que acredite que:

(i}  los productos de la marca “Black Hawk” son una imitacioén del producto
“Pro Blackdeath de Vibe Audio” comercializado por Audio Tuning Pert
ELRL.y,

(i} los productos de Ia marca “Black Hydra” son una imitacién de productos
comercializados por su competencia.

1 Con Registro Unico de Contribuyente (RUC) 20537685800,

M-SDC-13/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29
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" RESOLUCION 0066-2022/SDC-INDECOP]

o EXPEDIENTE 246-2020/CCD
SANCION: DOS (2) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS
Lima 28 deabrilde 2022
I ANTECEDENTES

1 El 7 de diciembre de 2020, Grupo Acosta E.L.R.L. (en adelante Grupo Acosta)
denuncié a Audio Tuning Perd E.LR.L. (en adelante Audio Tuning) por la
presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
denigracion, supuesto previsto en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1044 —
Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adeiante Ley de Represion de
la Competencia Desleal)z, debido a que:

(i) A través de una publicacion en su perfil en la red social Facebook, Audio
Tuning se_.habria referido a la .denunciante como una “empresa
inescrupulosa’, sefialando que los productos electrénicos de la marca
“Black Hawk” e “Hydra by Black Hawk” -de titularidad de Grupo Acosta-
son una “burda copia’ del producto denominado “Pro Blackdeath de Vibe
Audio”, comercializado por Audio Tuning. Dicha publicacién: se aprecia a
continuacion:

(VER IMAGEN EN LA SIGUIENTE PAGINA)

2 DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articule 11.- Actos de denigracién.-. .. -~ - - - "
11.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por impdicacion,
menoscabar 1a imagen, & crédito, la fama, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional de otro u ofros agentes
economicos,
11.2.- Sin perjuicic de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:
a) Constituyan Informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la realidad;
b) Constituyan informacién exacta por su condicién clara vy actual, presenténdose de modo tal que se evite la
ambigiiedad o la imprecisién sobre ia realidad que corresponde al agente econdmico aludido o a su oferta;
¢) Se ejesuten con pertinencia en |a forma por evitarse, entre ofros, la ironia, & satira, la burla o el sarcasmo injustificado
en atencion a las circunstancias; y,
d} Se ejecuten con perfinencia enrel fondo por evilarse alusiones sohre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los fitulares o representantes de otra empresa, entre
otras alusiones que no frasmiten informacidn que permita al consumidor evaluar ai agente economico aludido o a su
oferta sobre parametros de eficiencia.

3 Obrante en el reverso de la foja 3 del expediente.
M-8DC-13/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29
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(i)  Asimismo, Audio Tuning realizé un comentario en la publicacion antes
descrita, a través del cual se habria calificado a Grupo Acosta como
“‘empresarios informales” y a la comercializacion de sus productos como
“viveza criolla’. El referido comentario* se abserva a continuacion:

DREEHAL

T 1o

¢ Obrante en ta foja 4 del'expediente.

M-SDC-13/01 )
Vigencia del Modelo: 2018-11-29
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(i) En atencién a ello; considéra que. Audio- Tuning estaria concurriendo

' deslealmente en el mercado.-Por tanto, solicita que: (i) se sancione a

Audio Tuning con-una multa; (i) se ordene a Audio Tuning a abstenerse

de realizar este tipo de conductas; y, (i)} se ordene a Audio Tuning el pago

de las costas y los costos en los que la denunciante incurra durante la
tramitacion del procedimiento. '

A través de la Resolucion s/n dei 25 de enero de 2021, la Secretaria Técnica
de la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal (en adelante ia
Comisién) admitié a tramite la denuncia presentada por Grupo Acosta e imputé
a Audio Tuning la presunta comision de actos de denigracion, supuesto previsto
en el articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. Ello, en la
medida de que a través de su cuenta de Ia red social Facebook la denunciada
vendria difundiendo frases cuyo contenido menoscabaria la imagen, crédito,
fama, prestigio -y. reputacién -empresarial de Grupo Acosta, al contener
afirmaciones de caracter denigratorio referidas al producto que comercializaria
en el mercado, las cuales no cumplirian con los requisitos de licitud contenidos
en el numeral 11.2 del mencionado articulo. En particular, Audio Tuning habria
empleado las siguientes frases:

(i) “Advertencia a los aficionados del car audio, nos han avisado de una

empresa inéscrupulosa que vende productos con la marca Black Hawk,

esta ofreciendo esta burda copia de nuestro medio “Pro Blackdeath de

Vibe Audio” (marca britanica reconocida), denuncie y alerte sobre este
engarfio hacia el consumidor NO SE DEJE SORPRENDER’.

(iy “Lamentable como algunos empresarios informales pretenden vivir de
~‘copiar’ 0 ‘plagiar’-productos reconocidos en el mercado, sin pagar por la
investigacion y desarrollo y menos ain la patente de marca, incluso /a
marca ‘Black Hydra’ también es una vil copia de una X marca que no tiene
ninguna relacién con esta copia (...} Gue poca creatividad y mucha viveza

»n

criofla’.

El 8 de marzo -d¢"'202:1 , :_A‘_-_idio_TUh'mQ,hli’_éééh:t'é sus descargos sefialando Io
siguiente: R e

() Al tomar conocimiento de que se estarian imitando sus parlantes “Black
Death de Vibe Audio’, puso ello en conocimiento de los consumidores
mediante la publicacién realizada en'su cuenta de la red social Facebook
con un fin meramente informativo.

‘(i) El anuncio materia de imputacion fue difundido sin mencionar ni hacer
referencia a la empresa que estarfa imitando sus parlantes. En efecto, en

M-SDC-13/01
Vigencia del Madelo: 2018-11-29
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dicha pieza pubiicitaria no se consigno alguna marca, logo, figura, frase o
referencia que permitiera identificar a Grupo Acosta. Por consiguiente, al
no existir alguna referencia inequivoca al supuesto agente afectado, no se
‘habrifa configurado un acte de denigracion. e ' '

(i) Los productos a los que hizo referencia en su pubiicidad no serian
Unicamente comercializados por Grupo Acosta, pues existirian varias
empresas en el mercado que comercializarian los parlantes de la marca
“Black Hawk”.

4. El6de mayo de 2021, la denunciante présenté un escrito indicando lo siguiente:

() La denunciada aludié expresamente a la marca “Black Hawk” al hacer
referencia a una “empresa inescrupulosa” en el anuncio cuestionado,
ademas de consignar |la denominacién “Black Hydra". Adicionalmente, en
la parte inferior del anuncio se contrasté un supuesto parlante original con
una supuesta imitacion que seria de-la marca “Black Hawk”: por tanto, se
evidencian menciones claras a los signos distintivos “Black Hawk” y “Black
Hydra”.

(i)  Elcontenido del registro de propiedad industrial se presume conocido por
todos jure. ef de iure, es decir, sin admisién de prugba en contrario. Por
tanto, debido a que las marcas “Black Hawk” y “Hydra by Black Hawk” se
encuentran registradas a nombre de su empresa, la alusién a Grupo
Acosta a través de la referencia a dichos signos distintivos en la publicidad
cuestionada serfa evidente.

(i) Elhecho de que existan terceros que comercializan productos de la marca
‘Black Hawk” no enerva lo anterior, pues lnicamente. demostraria una
presunta infraccidn a sus derechos marcarios. ‘ '

\l S.  Posteriormente, mediante escrito del 2 de junio de 2021 Audio Tuning sefiald lo
siguiente:

(Y El hecho.de que ia denunciante ostente la titularidad de los signos
distintivos “Black Hawk” y “Hydra by Biack Hawk” no-demostraria que sea
el unico agente econémico que comercializa los parlantes de tales marcas
en el mercado, pues dichos productos se importarian facilmente desde

China.

(i) Elregistro de las marcas mixtas “Hydra by Black Hawk” y “Black Hawk” -
consignadas en la publicidad cuestionada- ha sido -otorgado a Grupo
Acosta el 27 de noviembre de 2020 y el 21 de junio de 2021,
respectivamente, esto es, con posterioridad a la difusién del anuncio
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materia de cuestionamiento (25 de noviembre de 2020). Por tanto, a la
fecha de difusion de la referida publicidad, la denunciante no ostentaba la
titularidad de tales marcas.

6. EI20 de julic de 2021, las partes reiteraron los argumentos expuestos a lo largo
del procedimiento en una- audiencia- de informe oral ante la Comision.
Adicionalmente, durante la referida audiencia Grupo Acosta sostuvo que seria
la titular de la marca denominativa “Black Hawk” desde el afio 2014.

7. El 4 de agosto de 2021, Audio Tuning y Grupo Acosta, respectivamente,
presentaron un escrito reiterando sus argumentos. Adicionalmente, Audio
Tuning sostuvo que el producto aludido en su publicidad no tendria un origen
empresarial (nico. A fin de acreditar ello, presenté un listado de agentes
econdmicos que comercializarian los parlantes de la marca “Black Hawk™.

8 Mediante Resolucién 164-2021/CCD-INDECOPI del 24 de agosto de 2021, la
Comisién declaré infundada !a denuncia contra Audio Tuning en atencién a los
argumentos expuestos a continuacion:

(i) | 'Luego de un analisis superficial e integral de la publicidad cuestionada, no
se aprecia que exista alusién inequivoca alguna que permita identificar de
manera indubitable a ia denunciante.

(i) Al respecto, se observa que se consignaron frases de forma genérica,

tales como “una empresa’ y “algunos empresarios’, las cuales no recogen

-~ distintividad ‘alguna que permita identificar a algun agente econdémico en

concreto. Por tanto, las afirmaciones consignadas por Audio Tuning en el

anuncio en cuestion no pueden ser entendidas por el publico como una
alusion inequivoca respecto de la denunciante.

(iiy Sin perjuicio de lo senalado, aun cuando Grupo Acosta ostente la
titularidad .de las marcas -consignadas en la publicacion, dicha
circunstancia no resultaria suficiente para sostener que existe una alusion
a dicho agente econdmico, pues de los medios probatorios que obran en
el expediente se advierte que existen otras empresas Gue también
importan y comercializan productos bajo dichas marcas.

(iv} Al no existir una alusioén inequivoca a Grupo Acosta, resulta innecesario
determinar §ila publicidad materia de imputacién cumple con los requisitos
de la denominada “exceptio veritatis”, previstos en el numeral 11.2 del
articulo 11 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

9. El 29 de setiembre de 2021, Grupo Acosta interpuso recurso de apelacion

& Audio Tuning se refiri6 a los siguientes agentes ‘econdmicos. “Autoboutique La 44"; "ocompra.coni’, ¥, “Mercado Libre”.
M-SDC-13/01 ’ .
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contré la Resolucién 164-2021/CCD-INDECOPI seﬁalan‘do'fo siguiente:

Sobre Ia supuesta nulidad de la Resolucién 164-2021/CCD-INDECOP!

()  Nose apreciaria que la Comision haya detallado en qué medios de prueba
se bas6 al emitir su pronunciamiento, ni una evaluacion expresa,
constatable y plena sobre estos. o ,

() La primera instancia tampoco detallaria cudles serian ios agentes
economicos que ademas de su empresa estarian importando vy
comercializando los productos mencionados en la publicidad cuestionada,
ni habria analizado si dichos agentes infringieron sus derechos marcarios
o serfan revendedores -y por tanto comercializadores licitos de sus
productos-. Por tanto, -el pronunciamiento impugnado no estaria
debidamente motivado.

Sobre la supuesta comision de acios de denigracion

(i) En el anuncio materia de imputacién se apreciaria una mencién expresa
a sUs marcas registradas, tanto en [a descripcién de la'publicidad como en
las imagenes exhibidas. Lo anterior constituiria una referencia explicita a
una sola empresa, Grupo Acosta, en su calidad de titular de dichos signos
distintivos.

(iv) En el anuncio en cuestién la denunciada tildaria a su empresa de
“inescrupulosa’, acusandola sin prueba alguna de estar ofreciendo una
"burda copia’ de su oferta e incluso consignando la'frase “fraud alert’ junto
a las marcas de su titularidad, invitando al publico a que denuncie y alerte
sobre este supuesto engafio a los consumidores.

(v) Elhecho de que se haya mencionado a los productos identificados con la
denominacion “Black Hydra” como una "vif copia” de los productos de otras
marcas reforzaria la tesis de que, efectivamente, se esta aludiendo a la
oferta de Grupo Acosta, pues tanto “Black Hawk” como “Hydra by Black
Hawk” son marcas de su titularidad.

(vi) El ordenamiento juridico privilegiaria los derechos gue se encuentren
registrados. El pronunciamiento de la Comisién desconoceria dicha
proteccion, pues argumenta que en la medida de que existan terceros que
comercialicen productos de la-marca “Black Hawk”, no sefia posible
entender una alusién inequivoca a su empresa a través del anuncio
materia de cuestionamiento, a pesar de ser la Unica titular de la marca
consignada en dicho anuncio.
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(vij La proteccion marcaria no alcanzaria a terceros que puedan estar
comercializando productos con las marcas de su empresa, ya sea que
~estén cometiendo posibles’ infracciones a sus derechos marcarios ©
revendiendo licitamente su oferta. S

(viii) No seria posible sostener que los consumidores no entiendan una
referencia respecto de Grupo Acosta en el anuncio cuestionado, en tanto
dicha empresa es titular de las marcas consignadas en este y los derechos

relativos a los signos distintivos se. presumen conocidos por todos, sin
admisién: de prueba en contrario.

Mediante escrito del 6 de enero de 2022, la imputada reiterd los argumentos
expuestos a lo largo del procedimiento y, adicionalmente, sefial6 lo siguiente:

() La Resolucion 164-2021/CCD-INDECOPI si se encontraria debidamente
- motivada, pues se ha realizado una debida valoracion de las pruebas
presentadas por ambas partes. En ese sentido, dicho pronunciamiento
habria sido emitido conforme a derecho sin afectar el debido
procedimiento ni el principio de legalidad.

(i)  Grupo Acosta sostendria que la alusion a su empresa en la publicidad se
~habria producido porque cuando se difundié el anuncio en Facebook, Ia
denunciante ya era la titular de la marca denominativa “Black Hawk"; no
obstante, en dicho anuncio no se habria consignado marca denominativa
alguna, sino Unicamente dos (2) marcas mixtas.

(i) El hecho de que en la publicacién cuestionada se mencione la

denominacion “Black Hawk” no serfa suficiente para que los consumidores

- entendieran‘una alusion a Grupo Acosta, pues dicha marca no fue creada

por dicha empresa sino en el extranjero; y, ademas, varias empresas
comercializarfan productos de esta marca en el mercado peruano.

Por Requerimiento 001-2022/SDC del 17 de febrero de 2022, la Secretaria
Técnica de la Sala Especializada en Defensa de |a Competencia (en adelante
la Sala) requiri6é a.Audio Tuning que.en un plazo maximo de tres (3) dias habiles
cumpla con remitir copia de los registros tributarios, contables u otros
documentos donde se pueda constatar el monto de las ventas o ingresos
brutos, expresado en soles, percibidos en todas sus actividades economicas
durante el afio 2021.

Mediante escrito del 22 de febrero de 2022, la imputada adjunto la informacién
referida a- los_ ingresos brutos’ obfenidos en el afio 2021 derivados de la
comercializacion de los productos de la marca “Vibe V17, solicitando que sea
declarada reservada y confidencialidad, pues se tratarfa de informacion
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sensible cuya difusion le causaria un grave perjuicio econdémico.

. CUESTIONES EN DISCUSION

13.  De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde a la Sala determinar
lo siguiente:

() - sicorresponde declarar la confidencialidad de la informacién presentada
por Audio Tuning adjunta a su escrito del 22 de febrero de 2022:

(if) ~si Audio Tuning incurrié en.actos de -competencia--desieal en la'modalidad
:de denigracion;

(i) de serel caso, si corresponde imponer a Audio Tuning una sancién; vy,

(iv) de ser el caso, si corresponde ordenar a Audio Tuning el cumplimiento de
‘una medida correctiva y el pago de las costas y costos del procedimiento.

. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

1A, Sobré la_confidencialidad de la informacion presentada por Audio Tuning

14. Por escrito del 22 de febrero de 2022, Audio Tuning solicité a la Sala que declare
la confidencialidad de la informacién relativa a los ingresos brutos obtenidos por
dicha empresa en el afio 2021 por la comercializacion de los productos de la
marca “Vibe V17, contenida en un cuadro adjunto al referido escrito.

15. Al respecto, el articulo 40.1 del Decreto Legislativo 1044+ establece que se
declarara la reserva de aquella informacion que tenga caracter confidencial, ya
sea que se trate de un secreto empresarial, informacion que afecte la.intimidad
personal o familiary cuya divulgacion podrfa perjudicar a su titufar y, engeneral,
la prevista en [a Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

16. De forma similar, la Directiva 001-2008/TRI-INDECOPI, Directiva sobre
confidencialidad de la informacién en los procedimientos seguidos por los
Organos Funcionales del Indecopi (en adelante ia Directiva) dispone en su
articulo 2.1 que podra declararse - confidencial agueila informacién cuya

& DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 40.- informacién confidencial.-

reserva de aquella informacién que tenga cardcter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresariaf,
informacién que afecte fa intimidad personal ¢ familiar, aquella cuya divulgacion podria’ perjudicar a su titular y, en
general, [a prevista como tal en ia Ley de Transparencia.y Acceso a fa Informacion Piblica. o

)
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divulgacion implique una afectaciéon para su titular o un tercero del que la
hubiera recibido, u otorgue una ventaja significativa para un competidor.

De otro lado, el articulo 17 de la Ley de Transparencia y Acceso ala fnformacion
Publica estipula que se exceptuan del derecho de acceso a la informacion
plblica, entre otros supuestos, la informacion reservada protegida por el secreto
bancario, ributario, comercial, industrial, tecnolégico y bursatile.

Sobre el particular, el articulo 85 del Texto Unico Ordenado del Caédigo
Tributario, aprobado por Decreto Supremo 133-2013-EF (en adelante TUC del
Codigo Tributario) establece expresamente que la informacion sobre la cuantia,
las fuentes de las rentas, los qastos, la_base imponible o cualgquier otro dato
relativo a ellos: tiene caracter reservado®. '

Con relacién a lo expuesto, la Sala observa que la informacion presentada por
Audio Tuning y cuya confidencialidad ha sido solicitada por dicha empresa
corresponde a log ingresos derivados de las ventas de sus productos de ia
marca “Vibe 17.a lo largo del afio 2021.

Teniendo en consideracion lo expuesto y en virtud de -lo establecido en el
articulo 2.1 de la Directiva, asi como en el articulo 17 de la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publica, se verifica que dicha informacion califica
como confidencial. Por tanto, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 40.1 de

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPIL. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDRIMENTOS SE_GUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

(...)

2, Informaclon confidencial

2 4. Puede declararse cenfidencial aquella informacién presentada por las partes 0 terceros en el marce de un
procedimiento seguido ante INDECOPI 0 aquelia inforrnacidn acopiada por el INDECOP! en el curso de sus actividades
de supervislén, fiscalizacién y/o investigacién, cuya divuigacion implique una afectacién significativa para el fitular de la
miema o un tercero del que el aportante la hublere recibido, u ctorgue una ventaja significativa para un compefidor del
aportante de la informacién.

Puede también declararse confidencial aquelia informacién que sea considerada reservada o confidencial por Ley.
Entre éstas: R

¢} La informacian pfotegicia por la respectiva reguiacion del secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
empresarial, tecnologico y bursatii.

()

DECRETO SUPREMC 043-2003-PCM.LEYDE T RANSPARENCIA Y ACCESO A LA INFORMACION PUBLICA
Articuto 17.- Exceptiones af ejercicio del dérecho: Informacion confidencial
Ei derecho de acceso 4 la informacion plblica no podrd ser ajercido respecto de o siguiente:

2 La informacién protegida. por el secreto- bancario, tributario; comercial, industrial, tecnoldgico y bursétil que estan
reguiados, unos por el inciso & det articulo 2 de la Constitucidn, y los demés par la legislacion pertinente.

DECRETO SUPREMO 133-2013-EF. TEXTO (NICO ORDENADO DEL CODIGO TRIBUTARIO

Articuio 85.- Reserva tributaria. : o

Tendra caracter de informacion reservada, y nicamente podré ser utilizada por la Administracion Tributaria, para sus
fines propios, la cuantia y Ia fuente de las rentas, los gastos, la base impoenible o, cualesquiera otros datos relativos a
ellos, cuando estén contenidos en las declaraciones e informaciones que obtenga por cualquier medio de los
contribuyentes, responsables o terceros, asi como la iramitacién de fas denuncias a que se refiere el Articuto 192.

()
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la Ley de Représién de la Competencia Desleal, corresponde a’la Sala declarar
sureservay confidencialidad. 7

1.2 Sobre el supuesto vicio de nulidad contenido en la resolucién recurrida

I1.2.1 Marco normativo sobre el deber de motivacién

21. Elarticulo 10del TUO de la Ley.27444 incluye entre las causales de nulidad del
acto administrativo el defecto o la omisién de aiguno de sus requisitos de
validez+. Por su parte, el articulo 3.4 de la citada norma establece como uno de
los requisitos de validez de los actos administrativos, que estos se encuentren
debidamente motivados en proporcion al contenido y conforme al ordenamiento
juridico.

22. A nivel jurisprudencial, se ha corisidérado que entre las garantias procesales
que conforman el contenido esencial del debido procedimiento se encuentra el
derecho a obtener una decisién motivada, el cual se ve vulnerado cuando una
resolucion se encuentra sustentada en una motivacion inexistente o aparente.
En la sentencia emitida en el Expediente 00728-2008-PHC/TC e Tribunal
Constitucional ha manifestado lo siguiente: S

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 00728-2008-PHC/TC

“Inexistencia de motivacién o motivacion aparente. Esta fuera de foda duda
que se viola el derecho a una decisién debidamente motivada cuando la
motivacion es inexistente o cuando Ia misma es solo aparente, en el sentido
de que no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decisién o de
que no responde a fas alegaciones de las partes de/ proceso, o porque solo
infenta dar un cumplimiento formal al mandato, amparandose en frases sin
ningan sustento factico o juridico”.

23. Ahora bien, conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en Ia
sentencia recaida en el expediente 1230-2002-HC/T C, el contenido esencial de

" DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA'LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVQ GENERAL,
Articulo 10.- Gausales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, fos
siguientes:

2.El defedo 0 la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacién del acto a que se refiere ef Articulo 14,

()

B DECRETQ SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL. et s '
Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos
Son requisites de validez de los actos administrativos:
(..} :
4. Motivacién.- El acte administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
erdenamiento juridico.
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la motivacion no se ve infringido cuando: (i) exista fundamentacion juridica, (ii)
se constate la congruencia entre lo.pedido y lo resuelto, y (i) se_exprese una
suficiente justificacién de la decision adoptada. aun si esta resulte breve o
concisa®. En linea con lo expuesto, en ia sentencia recaida sobre el expediente
0896-2009-PHC/TC indicé que la insuficiencia en la motivacion unicamente
resultara relevante si la ausencia de argumentos © la “insuficiencia” de
fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta
decidiendo®.

Adicionalmente, el Tribunal Constitucional también ha precisado en la sentencia
recaida sobre el expediente 07025-201 3-PA/TC que el derecho a obtener una
decision motivada no implica que todas las alegaciones de las partes tengan
que ser objeto de un pronunciamiento expreso y detailado, sino que exige que
ol razonamiento empleado guarde relacion con el problema que corresponde
resolver,

111.2.2 Aplicacién al presente caso

25.

En su apelacion, Grupo Acosta sefald que el pronunciamiento de la primera
instancia no estaria debidamente motivado* debido a que:

13

15

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1230-2002-HCITC

4 Constitucidn no garantize'una determinada extensién da la motivacion, por fo gue su contenido esenclal se respeta
siempre que exista fundamentacion juridica, congruencia ertre fo pedide y lo resuelto y, por sf misma, exprese una
suficiente justificacion de la decision adoptada, aun si esta es breve 0 concisa, o se presenta el supuesta de motivacion
por remisicn. :

Tampaoco garantiza gue, deé manera pormenorizada, fodas las alegaciones que fas partes puedan formular dentro del
procesc seat objeto de un pronunciamiento expreso y detallade. En matetia penal, ef derscho en feferencia garantiza
que Ja decisicn expresada.en e! fallo sea consecuen cia de una deduecidn razonable de los hechos del caso, las pruebas

aportadas y la vaioracion jufidica de ellas en fa resolucidn de la controversia. En suma, garantiza que el razonamiento
empleado guarde refacion y sea proporcionado y congrugnte con ef problema que al jusz penal corresponde resolver.”

SENTENGIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 0896-2009-PHC/TC

7.(..)

w  La motivacién insuficiente. Se refiere, béasicamente, al minimo de motivacién exigible atendiendo a las razones de
hecho o de derecho indispensables para asumir que la decisitn esta debidamente motivada. Si bien, como ha
establecido este Tribunal en reiterada jurisprudencia, no se trata de dar respuestas a cada una de las pretensiones
planteadas, ia insuficiencia, vista agui en términos generales, solo resuftard relevanie desde una perspectiva
consfitucional si es que la-ausencia de argumentos ofa “insuficiencia” de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo
gue en sustancia se esta decidiendo.”

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 07025-2013-PAITC

a7 Ahora blen, es verdad que el derecho a la motivacion de las rescluciones judiciales no garantiza que, de manera
pormenorizada, todas fas alegaciones de las partes fengan que ser objeto de un pronunciamiento expresc y detallado.
En realidad, fo que esfe derecho exige es que ef razonamiento empleado por el juez guarde relacién con el problema
gue le corresponde resolver. De ahi que ef deber de motivacidn de las resolucionas judiciales alcance también a la
suficiencia de la argumentacion biindada por los 0rganos junisdiccionales, dentro del 4mbito de sus competencias.

8. La motivacion suficiente, en la concepcion de este Tribunal, se refiere, béasicaments, al minimo de motivacidn exigible
atendiendo a las razones” de hecho o d& derecho Indispensables para asumir que la decisién esta debidamente
motivada. S bien no Se frata de dar respuestas a cada una de las pretensiones planfeadas, fa insuficiencia, vista aquf
en términos generales, solo resuitara relevante desde una perspectiva consfitucional si es que fa ausencia de
argumentos ¢ fa 'insuficiencia’ de fundamentos resulta manifiesta a la luz de lo gue en sustancia se esta decidiendo”.

Al respecte, mediante su escrito del 6 de enero de 2022, la imputada sefiaié que la Resolucidn 164-2021/CCD-

M-SDC-13/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29

12/32
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA'Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De |a rosa 104, San Borja, Lima 41 - Perll / Telf- 224 7800
e-mail: consullas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.geb.pe



Gourmg
R

- TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIAY DE LA
: .PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
" -Sala Especializada en Defensa de Ia Competencia

RESOLUCION 0065-2022/SDC-INDECOPY
EXPEDIENTE 246-2020/CCD

(il Nose apreciaria que la Comisién haya detaliado en qué medios de prueba
-se bas6 al emitir su pronunciamiento, ni una evaluacién expresa,
- constatable y plena sobre estos.

(i .La primera instancia tampoco detallaria cuales serian los agentes
‘economicos que ademas de su empresa estarian importando y
-comercializando los productos mencionados en |a publicidad cuestionada,
ni habria analizado si dichos agentes infringieron sus derechos marcarios
0 serian revendedores -y por tanto comercializadores licitos de sus
productos-. Por tanto, el pronunciamiento impugnado no estaria
debidamente motivado. =~ 7 7

26. Al respecto, la Sala ha corroborado que Ia primera instancia expuso las razones
por las que, a su criterio, Audio Tuning no habria incurrido en la comisién de los
actos de denigracion imputados, segln se observa a continuacién:

RESOLUCION 164-2021/CCD-INDECOPI DEL 24 DE AGOSTO DE 2021
CD-INDECOPI DEL 24 DE AGOSTO DE 2021

4.2.2. Aplicacién al presente caso

(-

En el presente caso, luego de un anélisis superficial e integral de los anuncics
cuestionados, fa Comisién considera que no existe alusion inequivoca alguna que
permita identificar de manera indubitable a fa denunciante. Cape preciar que, de los
medios probatorios que obran en el expediente esta Comisién_advierfe que existen
varios agentes econdmicos gue importan y comercializan lo§productos cuestionados. no
siendo la denunciante la Gnica que fo realiza. Asimismo, en el anuncio cuestionado se
consignan frases de forma genérica, tales (sic) “una empresa” y “algunos empresarios”,
fas cuales no recogen distintividad alguna que permita identificar a algan agente
econdémico en concreto. En tal sentido, las afirmaciones consignadas por Audio Tuning
en el referido anuncio no pueden ser entendidas por el pablico destinatario como una
alusién inequivoca respecto de fa denunciante.

T Cabe precisar que, aun cuando fa dentinciahte tstente Ja titutaridad de las marcas, para
S esta Comisién dicha circunstancia no resuftaria suficiente para sostener que existe en ef
presente caso una alusién a su empresa, en tanto, existen otras que comercializan bajo
dichas rmarcas los referidos productos.

Teniendo en cuenta dichas consideraciones, la Cormnisién es de /a opinidn que el anuncio
cuestionado no compara los productos ofrecidos por el Grupo Acosta y Audio Tuning por
una falta de alusién o manifestacion expresa, por lo que resufta innecesario.determinar
si la publicidad imputada cumple con Ios requisitos de la denominada “exceptio veritatis”
establecidos en el numeral 11.2 del articulo 11 de fa Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

(Subrayado afiadido)

INDECOP! si se encontraria debidamente motivada, pues en esta se ha realizado una debida valoracién de las pruebas
presentadas por ambas partes. En ese sentido; ‘Audio Tuning 'sostivo que dicho pronunciamiento habria sido emitide
conforme a derecho sin afectar el debido precedimiento ni ¢! principio de legalidad.

M-SDC-13/01

Vigencia del Modelo: 2018-11-29

13/32

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD IN TELECTUAL
. Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pen / Telf; 224 7800, . . -
e-mail: consultas@indécogi.gob.pa / Web: www.indecopi.gob.pe




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIAY DE LA
. PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

' Sala Especializada &n'Defensa de Ja'c;im'petencia
. RESOLUCION 0065-2022/SDC-NDECOPI

" EXPEDIENTE 246-2020/CCD

27, Conforme puede apreciarse, la primera instancia sustentd su decision en que,
si bien en la publicidad cuestionada se advertiria una mencién a la marca “Black
Hawk’ de titularidad de Grupo Acosta, jos medios probatorics obrantes en el
expediente permitirian advertir que, ademas de la denunciante, existirian
diversocs agente_s,,_econémi_cos que..comercializarian productos de Ia referida
marca. Bajo esta premisa y que -a criterio de la Comisién- en la referida
publicacion se consignarian frases de forma genérica, que no recogerian
distintividad alguna (tales como “una empresa”), dicho érgano resolutivo
considerd que no existiria una alusion inequivoca a la oferta de Grupo Acosta.

28. Si bien en su andlisis |2 Comisién no especifico a qué medios probatorios se
referfa, ni detallo de’ qué ‘agentes ‘econémicos se fratarfa, dicho organo
resolutivo si ha cumplido con exponer las razones por las que adoptd su
decision y descarté el argumento de la denunciante, referido a que la mencién
a sus marcas en la publicidad cuestionada implicaria una alusion inequiveca a
su oferta comercial. En ese sentido, no se advierte vicio algunoen la motivacién
del pronunciamiento final de la primera instancia.

29. Sin perjuicio de lo expuesto, la apelante alega que la primera instancia también
debio analizar si los otros agentes que comercializarian productos con la marca
“Black Hawk” infringieron sus derechos marcarios o eran revendedores licitos
de sus productos. Segln se observa, dicho alegato tiene por objeto cuestionar
la validez del razonamiento empleado por la Comision al adoptar su decision
final, mas no da cuenta de alguin vicio en su motivacion.

30. Por consiguiente, contrariamente a lo sefialado por Grupo Acosta, la Sala ha
verificado que la Resolucion 164-2021/CCD-INDECOPI si fue debidamente
motivada, por lo que se desestima lo alegado por la denunciante en este
extremo.

Iil.3 Sobre la comisién de los.actos de denigracion

N1.3.1 Marco conceptual

31 Elarticulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que

8 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 11.- Actos de denigracién.-

11.1.-Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion,
menoscabar la imagen, el crédito, 1a fama, el prestigio o fa reputacién empresasial o profesional de otro u ofrog agentes
econémicos.,
11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en &l parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:
a) Constituyan informacion verdadera por su condicien objetiva, verificable y ajustada a ia realidad;
b} Constituyan informacion exacta por su condicidn clara y actual, presentandose de modo tat que se evite la
ambigiiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde at agente econdémico aludido o a su oferta;
¢) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la sétira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias; v,
d) Se gjecuten con _pertinencia en.el fondo por _evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la
intimidad © cualesquiera ofras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de
M-SDC-13/01 -
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Iqs actos de denigracién son aquellos que tienen como efecto, real o potencial,
directamente o por implicacién,. menoscabar.la imagen;-el crédito, ia fama o la
reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos.

32. En doctrina, la denigracion es definida como una lesion del crédito comercial
del que gozan quienes operan en el mercado comercializando productos y
servicios”. Asi, seran consideradas desleales y sancionables aquellas
afirmaciones o declaraciones en donde las empresas o sus representantes
empleen frases e imagenes que géneren ilegitimamente descrédito, sea en tono
despectivo o no, a los productos o servicios de un determinado agente en el
mercado.

33. De acuerdo con ello y tal como esta Sala ha precisado en numerosos
pronunciamientos, la_configuracién de un acto de competencia desleal en la
modalidad de denigracién requiere la. mencién o alusién a competidores o su
oferta. Esto es asi, pues no podria existir un menoscabo a la imagen o
reputacion de un presunto competidor o competidores si estos ni siquiera
resultan identificables, ya sea directamente o por implicacién.

34. En esta linea, la doctrina sefiala que °(...) la alusién explicita o implicita al
producto o servicio del competidor. En el primer supuesto, ‘el anunciante citaré
la marca, el nombre comercial,” defiominacion social U otro elemento que
identifique expresamente a la empresa, productos o servicios competidores. En
el segundo supuesto, la alusién implicita a competidores plantea més
problemas. No basta una alusién genérica a los competidores (...); en tal caso,
posiblemente, estariamos ante un supuesto de publicidad de fono excluyente.
Es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores. Dicho con
ofras palabras, el publico debers.identificar — sin-ningan género de dudas - al
competidor o los productos o servicios competidores aludidos en el anuncio

(..)%s.

35. Ahora bien, Ia Ley de Represion de la Competencia Desleal reconoce que la
alusion inequivoca que debe existir en la denigracion, puede involucrar no solo
a un agente, sino a varios empresarios que concurren en el mercado. Es decir,
es un acto que puede tener destinataiios plurales de los efectos perjudiciales=.

ofra empresa, entre ofras aluslones que no trasmiten informacidn que permita al consumidor evaluar al agente
“econdmico aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia,

v DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Navamra: Eunsa. 2002, pég. 179.
18 Por ejemplo, ver Resollciones 0244-201 3/SDC-INDECOPE, 0858-2013/SDC-INDECOPI, (835-2014/SDC-INDECOPY,
0409-2017/SDC-INDECOPI y 103-2019/8DC-INDECOP). . e . :

* LEMA DEVESA, Carlos. "La Publicidad comparative en la Union Europea”. RDM, 291/2014, Civitas, Madrid, pp. 313-

326.
2 Tal como se precisa en &f numeral 11.1 del articulo 11 de dicho cuerpe normativo. Al respecto, ver nota al pie 16.
M-SDC-13/01
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Ello, en la medida de que, por ejemplo, se puede aludir de manera denigratoria
a un producto cornercializado por mas de un agente econémico?.

De ese modo, la difusién de un anuncio publicitario puede referirse a mas de un
agente econdémico gue concurre en un determinado mercado. El hecho de que
mediante un anuncio se aluda a diversos agentes economicos ademas del
denunciante, no descarta que pueda contener una alusion inequivoca a dicho
competidor -o a los productos que ofrece en un determinado mercado- siempre
que sea posible identificar ia oferta del denunciante.

Sin perjuicio de lo expuesto, las afirmaciones realizadas por un agente
econdmico respecto a un competidor o sus prestaciones se reputaran licitas
siempre gue transmitan, de manera concurrente, informacion verdadera, exacta
y pertinente, tanto en la forma como en el fondo, conforme a lo establecido por
el articulo 11.2 dé la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En efecto,
este dispositivo contiene cuatro requisitos de licitud, que son los siguientes:

(i) la informacion debe ser verdadera, por su condicién de objetiva,
comprobable y ajustada a la realidad;

(i) lainformacién debe ser exacta; es decir, que los datos en los que se apoye
deberan ser actuales y evitarse cualquier tipo de ambigliedad:;

(i) la informacién debe ser pertinente en cuanto a la forma, esto es, evitar 1a
ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado; v,

(iv) debe existir pertinencia en cuanto al fondo, esto es, lainformacién no debe
contener. aliisionss a la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualquier otra circunstancia estrictamente personal del agente aiudido.

A partir de lo expuesto, se concluye que, si en la informacién supuestamente
denigratoria difundida por el denunciado concurren los requisitos antes
sefialados, dicha actuacién no calificara como un acto de competencia desleal,

I11.3.2 Aplicacién al presente caso

39.

En el presente caso, en atencion a ia denuncia presentada por Grupo Acosta
se imputé a Audio Tuning la presunta comision de actos de denigracién, debido
a que a través de su cuenta de la red social Facebook vendria difundiendo
frases cuyo contenido menoscabaria la imagen, crédito, fama, prestigio y
reputacién emprésarial de la denunciante, al contener afirmaciones de caracter

21

A manera de ejemplo, ver Rescluciones 858-201 3/SDC-INDECOPI y 071-2018/SDC-INDECOPL
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denigratorio referidas al producto que esta comercializaria en el mercado=.

Mediante Resolucion 164-2021/CCD-INDECOPI, la Comisién declaro
infundada la referida imputacion. A criterio de la primera instancia, no existiria
alusion inequivoca alguna que permita identificar de manera jndubitable a la
denunciante, pues existirian diferenfes agentes econémicos que importan y
comercializan los productos aludidos en la referida publicidad.

En apelacién, la denunciante sostuvo lo siguiente:

() En elanuncio materia de imputacion se apreciaria una mencién expresa
a sus marcas registradas, tanto en la-descripcién dela publicidad como en
las imagenes exhibidas. Lo anterior constituiria una referencia explicita a
una sola empresa, Grupo Acosta, en su calidad de titular de dichos signos
distintivos.

(i) La proteccidn marcaria no alcanzaria a terceros que puedan estar
comercializando productos con las marcas de su empresa, ya sea que se
encuentren cometiendo posibles infracciones a sus derechos marcarios o
revendiendo licitamente su oferta.

Tal como ha sido desarrollado en ia presente resolucion=, para efectos de
verificar la existencia de un acto de denigracion es necesario gue el presunto
infractor haya hecho mencion directa a un competidor o a su oferta, o que por
implicacién la identificacién de dicho competidor sea facilmente perceptible por
los consumidores, siendo esto ultimo debido a una alusién inequivoca, directa
o indirecta.

Por tanto, en atencion a lo resuelto por la Comisién y a los cuestionamientos
formulados por. Grupo Acosta, corresponde evaluar, en primer lugar, si la
publicidad cuestionada alude a la oferta de la denunciante.’

Supuesta alusién a la oferta de Grupo Acosta

Sobre la frase materia de imputacién detallada en el literal (i} del numeral 2 de

la presente resolucion

La primera frase materia de -imputacién- ~consignada en la publicidad
cuestionada- es la siguiente:

22

23

24

Aﬁmadonés detalladas en el numeral 2 de la presente resolucién,
Al Tespecto, ver numerales 33y 34.

Detallada en el literal (1) def numerat 1 de la presente resolucion,

M-SDC-13/01
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“Advertencia a los aficionados del car audio, nos han avisado de tina empresa

inescrupulosa que vende productos gon la marca Black Hawk, esté ofreciendo esta burda

copia de nuestro medio "Pro Blackdeath de Vibe Audio” (marca briténica reconocida),

denuncie y alerte sobre este engafio.hacia ef consumidor NO SE DEJE SORPRENDER'.
" (Subrayado afiadido)

En adicion al texto citado, en el lado inferior izquierdo de la referida publicidad
se aprecia la imagen de un parlante identificado con la marca “Vibe British
Audio’, junto a la palabra “original’, mientras que al lado inferior derecho se
observa la imagen de otro parlante identificado con los logos “Black Hydra” y
“Black Hawk’, asi-como la frase “fraud alert’ y la palabra "copia’.

Conforme se aprecia, en la frase materia de imputacién se hace referencia a
los productos comercializados bajo la marca denominativa “Black Hawk”,
mientras que en las imagenes dispuestas debajo de dicha frase se alude a
productos identificados como “Black Hawk” y “Black Hydra".

Tal como ha sido desarrollado en el marco conceptual precedente= la
configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad de
denigracién requiere la mencion o alusién a competidores o su oferta.

En este caso, si bien en la publicidad materia de analisis no se ha mencionado
expresamente a Grupo Acosta (conforme ha sido alegado por la denunciada
durante: el procedimiento=),la -afirmacion “nos han avisado de una empresa
inescrupulosa’ que vende productos de Ja_marca Black Hawk” (subrayado
afadido) contiene una referencia directa a los productos comercializados bajo
la marca denominativa “Black Hawk” que, segun el Certificado P00218454, esta
registrada a nombre de la denunciantez. De lo anterior se desprende que el
anuncio cuestionado por Grupo Acosta contiene una alusion explicita a su
oferta.

Si bien la denunciada alega que el registro de las marcas mixtas a nombre de
Grupo Acosta fue otorgado con posterioridad a la difusion de la referida
publicacién (‘Hydra by Black Hawk” el 27 de noviembre de 2020= y “Black
Hawk” el 21 de junio de 2021x)=, segiin se ha precisado, el registro de la marca

25

26

2

28

29

30

Ver numerales 33 al 3_6. e

Ver literal (H) del numeral 3 de la presente resohucion.

Ver foja 107 del expediente.

Registrada con Ceriificade P00300148. Ver foja 74 del expediente.
Registrada con Cerfificado P00309142. Ver foja 75 del expediente.

Sin perjuicio de ello v, cdnfbrane se deiai-lar-é més adelante, la marca “Hydra by Black Hawk” ha sido de titularidad de
Grupo Acosta durante casi todo el peticdo de difusion de la publicidad materia de imputacién:(del 25 de noviembre de
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dgnbminativa ‘Black Hawk™ corresponde al afio 2014+, por lo que dicho signo
dlstintivo era de titularidad de la denunciante a la fecha en la que Audio Tuning
dio inicio a la difusién de la publicidad presuntamente infractora.

50. Sin perjuicio de io sefialado, a criterio de esta Sala, el hecho de que existan
otros agentes econdmicos que comercialicen productos de la marca “Black
Hawk” no pone en cuestion que la mencién expresa a dicha denominacién en
la publicacién de Audio Tuning hace alusion a la oferta de la denunciante=. En
efecto, conforme se ha indicado; Grupo-Acosta es la-titular de dicha marca
desde el afio 2014 y, por tanto, en la medida que la denunciada se refiri
directamente a los productos comercializados bajo la marca “Black Hawk”, se
produjo Ia alusién antes mencionada.

fsl 51. Adicionalmente, si bien la imputada sostiene que la marca “Black Hawk® no

‘ habria sido creada por Grupo Acosta, pues ya existiria en el extranjero, cabe
precisar que el presente procedimiento se circunscribe a los efectos en el
territorio nacional de la difusién de la publicidad cuestionada=. Por fanto, para
efectos de la evaluacién de la conducta imputada no resulta relevante el
supuesio empleo o creacién de la marca “Black Hawk’ por parte de otros
agentes econdmicos en territorio fuera del pais.

52. Por lo expuesto, esta Sala considera que-la frase ‘materia de imputacién
contiene una referencia expresa a la oferta de Grupo Acosta, consistente en los
productos comercializados bajo la marca “Black Hawk”, de su titularidad en el
Pert.

(i) Sobre la frase materia de imputacion detallada en el literal (i) del numeral 2 de

la presente resolucién

53. La segunda frase materia de imputacion —consistente en un comentario
efectuado por Audio Tuning en la publicacién de Facebook descrita

2020 al 2 de febrero de 2021), pues Ia denunciante obtuvo el registro de dicha marca a los dos dias de iniciada dicha

difusion. .
# Ver foja 107 def expediente.
2 Tal como se ha desarrollado en el marco conceptual precedente (ver numerales 35 y 36), 1a Ley de Represién de Iz

Competencia Desleal reconoce en el numeral 11.1 de su articulo 11 que la alusion inequivoca que debe exisfir en la
denigracion, puede involucrar no solo 2 un agente, sino a varios empresarios que concurmen en el mercado. Por
consiguiente, el hecho de que mediante un anuncio se aluda a diversos agentes econdmicos ademés del denunciante,
no implica que no se trate de una alusidn inequivoca a dicho denunciante -6 a fos productos que ofrece en un
determinado mercado-, siempre que en la referida publicidad sea posible advertir que entre las empresas o producios
aludidos, se encuentre la oferta del denunciante,

33 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION PE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 4.- Ambito de aplicacién territorial.-

La presente Ley es de aplicacion sobre cualquier acto de competencia desleal que prodiuzea o pueda producir efectos
en todo o en parte dal territorio nacignal, aun cuando dicho acto se haya originado en el extranjero.

(Subrayado anadido)
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precedentemente- es la siguiente: -

“| amentable como alglinos empresarnos informales pretenden vivir de “copiar’ 0 “nlagiar”
productos reconocidos en el mercado, sin pagar por la investigacion y desarrollo y menos
atin la patente de marca, incluso la marca “Black Hydra" también es una vil copia de una
X marca que ne tiene ninguna relacién con esta copia... que poca creatividad y mucha

“viveza criofla’™.
(Subrayado afiadido)

Al respecto, teniendo en cuenta que dicha frase fue consignada por la imputada
como un comentario a la publicacién analizada precedentemente, en la cual —
conforme se ha concluido- se hizo alusién expresa a la oferta de Grupo Acosta,
se aprecia que las referencias a los productos mencionados en la frase
evaluada en este punto también corresponden a la oferta de dicha empresa.

En efecto, tal como se ha sefalado en el acapite precedentes, en las imagenes
consignadas en la publicacion en la gue se alude a la oferta de Grupo Acosta
(en especifico, a productos de la marca “Black Hawk’), se advierte que los
parlantes que serian presentados como una copia de los comercializados por
Audio Tuning estan identificados -de forma concurrente- con logos de “Black
Hawk” y “Black Hydra". Por tanto, en atencién a que la frase analizada en este
punto consiste eh un comentario afectuado por la propia denunciada en la
referida publicacién, esta Sala aprecia que, en dicho contexto, la mencidn a la
marca “Black Hydra” (que es presentada junto con el logo "Black Hawk”)
también constituye una alusién a la oferta de la denunciante.

Ademas, la similitud entre la denominacién “Black Hydra’ -mencionada en la
frase materia de analisis- y la marca “Hvdra by Black Hawk” (de titularidad de la
denunciante) constituye un elemento adicional que revela que el mencionado
comentario también se refiere a la oferta de Grupo Acosta.

Por dichas consideraciones, esta Sala considera que a través del comentario
efectuado por la imputada a la publicacién analizada precedentemente se hizo
alusion a la oferta de Grupo Acosta.

Interpretacion de los mensajes transmitidos por Audio Tuning -

34

35

36

Detallada en e literal (i) det numeral 1 de la presente resolucidn.

Ver numerales 44 y 45.

Cabe tener en cuenta que Audio Tuning sefialé en su escrito de descargos que la publicidad materia de imputacion fue
difundida desde el 25 de noviembre de 2020 hasta al 2 de febrero de 2021 {ver foja 38 del expediente). Al respecto, se
verifica que el registro de la marca mixta “Hydra by Black Hawk" a favor de Grupo Acosta fue otorgado el 27 de
noviembre de 2020, es decir, a los dos dias de iniciada la difusién de la referida publicidad. Lo anterior implica que, det
27 de noviembre de 2020 al 2 de febrero de 2021, 1a frase materia de imputacion fue difundida mieniras que la mar¢a
mixta “Hydra by Black Hawk” ya estaba registrada a favor de Grupo Acosta e identificaba sus productos.

M-SDC-13/01
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58. Con respecto a ia frase materia de imputacién detallada en el iiteral (i) del
numeral 2 de la presente resolucion, de un andlisis integral y superficial de la
publicacién cuestionada>, se advierte que el mensaje transmitido consiste en
que los productos de la marca “Black Hawk” (que. seqUn ha verificado esta Sala,
corresponden & la oferta de Grupo Acosta) serian _una imitacién del producto
“Pro:Blackdeath de Vibe Audio”comercializado por Audio Tuning.

59. Lo sefalado en el texto en Cuestion se ve reforzado por ofros elementos
consignados en la referida publicacién. En efecto, al lado inferior izquierdo de
aquella se aprecia la imagen de un parlante identificado con la marca “Vibe
British Audio’, incluyéndose la palabra “original’, mientras que al lado inferior
derecho se observa la imagen de ofro parlante identificado ‘con la marca “Black
Hawk™ ~asi como con la marca “Black Hydra™- junto con la frase “fraud alerf y
la palabra “copia”. '

60. Por otra parte, con respecto a la frase materia de imputacion detallada en el
literal (ii) del numeral 2 de Ia presente resolucion, de un analisis integral y
superficial de la'publicacion cuestionada» se aprecia que el mensaje transmitido
consiste en que los productos de-la marca “Black ‘Hydra” son una imitacion de
los productos de otras marcas.

81. Por tanto, en la medida de que se han determinado los mensajes transmitidos
mediante la publicacion realizada por Audio Tuning, corresponde evaluar si, al
difundir dicha publicidad -alusiva a la oferta comercial de Grupo Acosta-, la
imputada incurri6 en actos de denigracién contra la denunciante.

C. Andlisis sobre la presunta comision de actos de denigracién a fravés de los
mensajes difundidos por Audio Tunina

62. Conforme al marco conceptual previamente expuestos, para determinar si la
s difusién de las frases materia de Cuestionamiento por parte de Audio Tuning
¥ configuran o no actos de denigracion, corresponde evaluar si ios mensajes que
estas transmiten cumplen con ser veraces, exactos y pertinentes en la forma y
en el fondo, pues de no concurrir alguno de estos elementos, correspondera
declarar que la empresa denunciada ha incurrido en los referidos actos de

i DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 21.- Interpretacién de la publicidad.- . )
21.1.- La publicidad es evaluada por Ja autoridad teniendo en cuenta que es un_instrumento para promover en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, ia contratacién 0 el consume de bienes o servicios.
21.2.- Dicha evaluacién se realiza sobre tode el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros,

3 Veer nota al pie anterior,

3 Ver numerales 37 y 38 dela presente resokucion.
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competencia desleal.

63. Al respecto, de la revisién de los actu ados en el expediente, no se advierte que
la imputada haya presentado algiin medio probatorio dirigido a acreditar la
veracidad de los mensajes detallados precedentemente.

64. Es importante sefialar que, a criterio de esta Sala, atribuirle a un agente
econémico la realizacién de hechos que no sé encuentran acordes con la
realidad (como [0 s comercializar productos que serian una imitacién de los
productos de su competidor o de otras marcas), implica un menocscabo de su
reputacién en el mercado. R

65. Por consiguiente, al no verificarse que Audio Tuning haya presentado a lo largo
del procedimiento aigin medio probatorio que acredite la veracidad de los
mensajes contenidos en la publicacion difundida en su cuenta de la red social
Facebook, no ha cumplido con el primer requisito de licitud de las afirmaciones
referidas a un competidor. En consecuencia, se concluye que -a través de 7]
difusion del anuncio en cuestion- la imputada incutrid en actos de denigracion.

66. Por tanto, corresponde revocar la Resolucion 164-2021/CCD-INDECOPI que
declaré infundada la denuncia contra Audio Tu ning por ia comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracién; y, reformandola, se
declara fundada la denuncia.

1.4 Graduacion de la sancién

111.4.1 Marco normativo

67. A efectos de determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion a
imponerse, la autoridad _administrativa. debera aplicar las disposiciones
previstas en la Ley de Represién de la Competencia Desleal, norma especial
que reprime los actos contrarios a la ieal competencia.

88. Asl, el articulo 53 de dicho cuerpo normativo establece diversos criterios a

40 DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo §3.- Criterios para determinar la gravedad de la'infraccién y graduar la sancién.-
La Comision podra teper en consideracién para determinar la gravedad de la-infraccién y la aplicacién de as multas
correspondientes, entre otros, (0§ siguientes criterios: ’
a} El beneficio iticito resultante de Ia comision de la infraccion;
b} La probabilidad de deteccién de la infraccion;
¢} La modalidad y el alcance del acto de competencia desieal;
d) La dimensién del mercado afectado,
e} La cucta de mercado del infractor;
f) £l efecto del acto de competencia desieal sobre los competidores efectivos o potenciates, sobre otros agentes que
participan del proceso competitivo y sabre los consumidores 0 usuarlos;
g) La duracién en el tienpb del acto de competencia desieal; y,
hy La reincidenciao 12 reiteracion en la comisién de un acto de competencia desteal.
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seguirse en esta labor, dependiendo la adopcién de uno u ofro de la conducta
infractora cometida y de las particularidades y caracteristicas de cada caso en
concreto. Entre estos criterios; “se "puede “encontrar &l beneficio ilicito, la
probabilidad de deteccion, el efecto del acto de competencia desleal sobre jos
competidores efectivos o potenciales, sobre otros agentes que participan del
proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios, la modalidad y
alcance del acto de competencia desleal, entre otros.

Del mismo modo, ademas de los criterios antes indiCaidos-,' debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 247.3 del TUQ de
la Ley 27444, regla elemental en el ejercicio de la potestad sancionadora+.

Dicho principio tiene como premisa fundamental el deber de la Administracién
de imponer sanciones proporcionales a la infraccién cometida, siempre
salvaguardando que la comisién de las conductas sancionables no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las” hormas infringidas o asumir la
sancién a imponerse en un eventual procedimiento, pues de lo contrario se
estaria incentivando la realizacion de conductas antijuridicas debido a Ia
renfabilidad de su ejecucion.

En este contexto, uno de los criterios de graduacién es el alcance, cuya
determinacion puede atender .a distintos factores, tales como el grado de
cobertura del mensaje respecto del publico objetivo, esto es, el porcentaje de
compradores potenciales susceptibles de ser alcanzados por los anuncios; la
probabilidad de percepcién del mensaje, la cual es muy elevada en la television
y mas baja en medios graficos fijos; las posibilidades de expresion del medio,
lo cual viene dado por el color, animacion o sonido que se incorporan en la pieza
publicitaria; entre otros criterios«. :

4

42

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. DECRETO SUPREMO QUE APRUEBA EL TEXTO UNICO ORDENADO DE
LA LEY 27444. LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 247.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.-

La potestad sancionadora de todas las entidades ests regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(-

3. Razonabilidad - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificade como infraccién, observando los siguientes criterios que se
sefialan a'efectos de su graduacion: R

a) El beneficio ilicito resultante por la comisién de Ia infraccion;

b) La probabifidad de deteccion de Iz infraccién;

<) La gravedad del dafio al interés piblico y/o bien juridico protegido;

d) El perjuicie econdmice causado;

e) La reintidencia, por la comisién de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la
resofucion que sancioné la primera infragcion.

1) Las circunstancias de (a comisién de la infraccién; y

g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

En el campo del marketing, Jean-Jacques Lambin sefiala, entre ofros, los siguientes criterios de eleccion de medios
publicitarios: (i} el grado de cobertura del publico objetive, esto es, el porcentaje de compradores potenciales
susceptibles de ser alcanzados por los anuncios: (i} posibilidades de repeticién fisica del anuncio; (i) la sefectividad
del medio publicitario, es decir, la capacidad de segmentar e! circulo de destinatarios; (v) la probabilidad de percepcion
del mensaje, siendo, por ejemplo, muy elevada en el cine o Ia television y muy baja en las vallas publicitarias; (v} el
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Asimismo, ofro de los criterios de graduacién es el efecto del acto de
competencia ‘desleal scbre los ‘competidores efectivos o potenciales, sobre
otros agentes que participan del proceso competitivo y los consumidores o
usuarios, de conformidad con el literal f) de! articulo 53 de la Ley de Represion
de la Competencia Desieal.

Cabe sefalar que, ademas, una vez calificada la gravedad de la infraccion, la
autoridad de competencia debe enmarcar el acto ilicito dentro de los parametros
estipulados en el articulo 52.1 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, el cual establece la escala de sanciones aplicables.

Ahora bien, de acuerdo con lo sefialado por la doctrina penal sobre la “unidad
de accion”, la Sala ha-considerado, én anteriores pronunciamientos#, que la
difusién de un Gnico anuncio publicitario califica como una “unidad de accién”,
aun cuando desde un punto de vista fenomenolégico pueda desagregarse en
varios mensajes u omisiones.

43

44

ambiente de percepcién tél mensaje, lo cual se refiere a las caracteristicas del entorno en el que es transmitido; (i) el
contexto det medic o soporte publicitario, lo cual viene dado par el prestigio del medio; {vii} las posibilidades de expresién
del medio, lo cuat viene dade por et coier, animacién o sonido que se incorporan en la pleza pubticitaria; y, (viil) el grado
de saturation publicitaria, es decir, el volumen def soporte y 1a presencia o no de competencia. Véase: LAMBIN, Jean-
Jacques. “Marketing estratégico”. Madrid: MeGraw-Hill/lnteramericana de Espafia. Tercera Edicién, 1994, p. 530,

Estos criteries, al ser las principales consideraciones a tomar en cuenta para elegir un deferminado plan de medios,
son dtiles para esiimar el impacto que causara en los destinatarios 1a pieza publicitaria.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE.LA.COMPETENCIA DESLEAL

Articllo 52.- Parametros de la sancidn.-

La realizacion de actos de competencia desieal constituye una infraccion a las disposiciones de la presente Ley y sera
sancionada por la Comision bajo los siguientes parametros:

a) Si la infraccién fuera calificada come ieve y no hubiera producide una afectacién real en el mercado, con una
amonestacion;

b} Si la infraccién fuera calificada como ieve, con una multa de hasta cincuenta {50) Unidades Impositivas Tributarias
(UIT) y que no supere el diez por cienio (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucién de la
Comision;

c) St la Infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta {250y UIT y que no supere el
diez por ciento (10%): de fos ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades economicas,
comespondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicidn de la resoiucion de la Comision; y, d) Sila infraccion
fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el diez por ciento {10%) de
los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, comespondientes al
ejercicio inmediate anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comisidn.

52.2.- Los porcentajes scbre los ingresos brutos percibidos por e infractor, relativos a todas sus actividades
acontmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucitn de la Comisién indicados en el numeral
precedente no serdn considerados como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente en los casos en
gue el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas sus actividades
econémicas, correspondientes a dichio ejercicio; o, i} $e encduentre en situacion de reincidencia.

52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancién aplicable no debera ser menor que
la sancién precedente. ' '

-

Ver a manera de ejemplo las Rescluciones 365-201 5/SDC-INDECOP| det 3 de julio de 2018 y 068-2019/5DC-
INDECOP! del 9 de abril de 2018,
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De acuerdo con el articulo 248.6 del TUO de Ia Ley 27444, cuando una misma
conducta califique como mas de una infraccién se aplicara la sancién prevista
para la infraccion de mayor gravedad. A esto se le conoce como concurso ideal
de infraccioness, -

Cuando la autoridad de competencia. verifique un._concurso ideal de
infrac_ciones, la sancién aplicable se determinara graduando las sanciones
correspondientes de manera independiente, para luego imponer la sancién
correspondiente a la infraccidn mas grave, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 248.6 del TUO de la Ley 27444+

mn.4.2. Agii¢acién al presente caso

77.

78.

En términos generales, cuando se analiza el beneficio ilicito que una conducta
infractora es capaz de generar, lo que -en el fondo- se busca determinar es en
qué medida esta conducta es capaz de influir en los consumidores y, de esa
manera, mejorar la posicién del agente infractor (normalmente, incrementando
sus ventas) en desmedro de sus competidores.

Sin embargo, conforme a lo sefialado, en el presente caso se ha determinado
que, al difundir las frases materia de imputacion en su cuenta de la red social
Facebook, Audio Tuning incurrié en actos de denigracién contra Grupo Acosta,
al transmitir a los consumidores, sin contar con el sustento correspondiente, los
siguientes mensajes referidos a la oferta de dicho agente econémico;

(i los productos de la marca “Black Hawk” son una’imitacién del producto
“Pro Blackdeath de Vibe Audio” comercializado por Audio Tuning; y,

(i) los productos de la marca “Black Hydra” son una imitacién de productos
de otras marcas.

45

46

“Segun &l art. 48. of concurso ideal existe "cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho”. La base esla
unidad de la accion, o segin 2 ferminologia legal: "ef mismo heche”. Como es Iogico advertir, éste tiene que reunir las
exigencias de varios tipos que neo se excluyan entre si,

.)

El concurso idesl de delitos se presenta, por ejemplo, cuando con fa misma piedra que se lanza en un solo intento, se
rompe el vidrio de la vivienda de ofro (art. 205, delito de dafios) ¥ se producen lesiones a uno de sus habitantes (art.
121, delito de iesiones graves dolosas).” HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal, Parte General 1. Lima:
Editora Juridica Grijley, 2005, pp. 928-930.

DECRETO SUPREMOQ 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA~ LEY DEL PROCEDIMIENTOQ
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades estd regida adicionalmente por 1os siguientes principios especiales:
{--)

6. Concurso de Infracciones - Cuando una misma conducta cafifique como més de una infraccion se aplicara la sancién
prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las deméas responsabilidades que
establezcan las leyes.

(.
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Al respecto, esta instancia considera que, si bien la difusién de las frases
consignadas en la cuenta de la red social Facebook de la imputada tuvo como
objetivo desprestigiar la oferta de Grupo Acosta, desviando parte de'la demanda
por los productos'de dicha empresa a su favor, no resulta calculable de forma
suficiente el beneficio ilicito que dicha difusion generé a favor de Audio Tuning.

Lo dicho se sustenta en que existen otros factores que también inciden en la
eleccion de los consumidores respecto de los productos que Audio Tuning
ofrece (por ejemplo, recomendaciones de otros consumidores, ‘posicionamiento
de sus productos, publicidad o la.combinacion de precio y calidad respecto de
otros productos competidores o sustitutos, entre otros) y, por tanto, no
necesariamente la totalidad de los ingresos obtenidos por la imputada en el
periodo infractor serfan atribuibles a los efectos derivados de la publicacion
materia de cuestionamiento.

Ademés, es importante tener en cuenta que el hecho de que mediante la
difusién de las frases en cuestion Se haya desprestigiado la oferta de Grupo
Acosta, no implica que los consumidores hayan optado por adquirir
necesariamente los productos de Audio Tuning en lugar de los de la
denunciante, pues existen otros competidores que concurren en dicho mercado
y a los que los consumidores podrian haber recurrido.

Por consiguiente, no resulta idoneo.emplear el criterio del beneficio ilicito para
la determinacién de la sancién«, debiéndose evaluar otros criterios que tambien
contempla la Ley de Represion de la Competencia Desleal, como son gl alcance
aue tuvo la publicacién infractora y la afectacién que esta produjo.

Al respecto, conforme a lo sefialado por Audio Tuning en sus descargos, las
frases materia de imputacion fueron difundidas en su cuenta de la red social
Facebook desde el 25 de noviembrée de 2020 al 2 de febrero de 2021; es decir,
durante un petiodo aproximado de dos (2) meses. Por su parte, de conformidad
con pronunciamientos anteriores emitidos por la Sala®, las publicaciones en
paginas de Facebook tienen un alcance mediano, ya que a pesar de que son
retransmitidas inmediatamente a las cuentas de usuarios que hayan decidido
seguir las publicaciones de tales paginas, por las particularidades de la red
social Facebook (las publicaciones antiguas van quedando rezagadas en la

47

48

49

Al respecio, mediante escrito del 4 de agosto de 2021. la imputada presenté una lista de empresas que comerciatizarian
productos identificados con la marca “Black Hawk”. Le anterior da cuenta de que existen agentes econémicos en el
mercado (aparte de Grupo Acesta y Audio Tuning) que comercializan parfanies de ese tipo (ver nota ai pia 5 de la
prasente resolucion).

Sin perjuicio de jo expuesto, no seria possible efectuar e! catculo del beneficie ilicito debido a que no se cuenta, en este
caso, con informacién de periodos comparables.

Al respécto, ver; Resolucién 205-2017/SDC 10 de abril de 2017 en la que se determind que fos anuncios difundidos en
Facebook son de medianc alcance. : :
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medida de que otras aparecen), con el paso del tiempo se puede dificuitar el
acceso a éstas. '

Asimismo, otro elemento a tomar en cuenta es el relativo a la relevancia de los
mensajes transmitidos mediante la conducta infractora, pues ello tiene
incidencia en la afectacién que finaimente tal conducta ha generado en el
mercado. Siendo asi, se observa que, mediante la publicacién materia de
imputacion, se sefialdé que: (i) los productos de la marca “Black Hawk” son una
imitacién del producto “Pro Blackdeath de Vibe Audio” comercializado por Audio
Tuning; v, (ii} los productos de I maréa “Black Hydra” son una imitacién de los
productos de ofras marcas.

Lo anterior resulta especialmente lesivo, considerando que las afirmaciones
difundidas por Audio Tuning generaron una distorsién en el mercado. En efecto,
la publicacion infractora ha generado un perjuicio directo a la reputacién
comercial de Grupo Acosta, al afirmar que sus productes son una imitacién de
productos de ofras marcas cuando ello no ha sido acreditado. Asimismo, ha
distorsionado la capacidad de decisidn del publico consumidor, influyendo para
que adopten decisiones de consumo que pudieron no haber sido adecuadas a
sUs intereses, guiandose de la informacion difundida por la imputada a través
de las referidas afirmaciones denigratorias.

Cabe sefialar que en su escrito dé descargos Ia empresa imputada solicité, en
el supuesto de que sea sancionada por la comision de actos de denigracion,
que la autoridad considere como una circunstancia atenuante el retiro de Ia
publicacién materia de cuestionamiento un dia después de haber tomado
conocimiento dei inicio del presente procedimiento. Al respecto, el numeral 2
del articulo 257 del TUO de Ia Ley 27444 establece como supuestos que
constituyen atenuantes de la responsabilidad por infracciones los siguientes: (i)
si iniciado un procedimiento administrativo sancionador, el infractor reconoce
Su responsabilidad de forma expresa Y por escrito; y, (ii) otros que se
establezcan por norma especial=.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL e e e e s - :
Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones

1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones [as siguientes:

&) El caso fortuito o la fuerza mayor debidamente comprobada,

b) Obrar en cumplimiento de un deber legal o el gjercicio legitimo del derecho de defensa.

¢) La incapacidad mental debidamente comprobada por la autoridad competente, siempre que esta afecte la aptitud
para entender la infraccion.

d) La orden obligatoria de autoridad competente, expedida en ejercicio de sus funciones.

e) Ef error inducido porfa Administracién o por disposicién administrativa confusa o ilegal,

f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccién. administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacionde cargos a que se refiere el inciso 3) del
articulo 255. '

2.- Consfituyen condiciones atenuantes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

a) Si iniciado un procedimiento administrativo sancionador el infractor reconoce su responsabilidad de forma expresa y
por escrita.
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87. Por su parte, la Ley de Represion de la Competencia Desleal, norma de
aplicacion especial al presente procedimiento, no contempla el supuesto
invocado por la imputada como atenuante de la referida infraccion. Sin periuicio
de ello, de la revisién de los actuados del expediente no se aprecia que la
imputada haya reconocido expresamente y por escrito su responsabilidad por
la comision de la infraccién analizada en el presente caso. Por tanto, no se
cumple con lo previsto en el numeral 2 del articulo 257 de! TUO de la Ley 27444
para que se configure aigin atenuante de la infraccién cometida por Audio
Tuning.

88. Ahora bien, en un pronunciamiento anteriors en el que se sanciond la difusién
de un anuncio denigratorio mediante una pagina de Facebook por un periodo
aproximado de fres (3) meses, la Sala impuso a la infractora una multa de 1
Unidad Impositiva Tributaria (en adelante UIT). En dicha oportunidad, la Sala
considerd que la multa a imponer a la infractora deberia de haber sido mayor a
4 UIT: sin embargo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley de
Represion de ia Competencia Desleal= (en concordancia con lo sefialado en el
numeral 3 del articulo 258 del TUO de la Ley 27444+, no pudo aplicar una
sancién mas elevada que la prevista por la primera instancia. En atencion a ello
y a la relevancia de los mensajes difundidos en este caso, el Colegiado aprecia
que las multas a imponer por la difusién de cada una de las frases denigratorias
materia de sancion, también deberian de ser mayores a 1 UIT.

80. Adicionalmente, se advierte otro pron unciamiento emitido por esta Sala* que, si
bien corresponde a un procedimiento por la comision de actos de engafio, al
igual que en el ‘presente caso estuvo referido a una infraccion realizada
mediante la difusién de una publicacién en la red social Facebook y cuyo
alcance fue considerado como mediano. En aquella oportunidad se sanciong a
la infractora con una multa de cuatro (4) UIT por cada publicacion, las cuales

En los casos en que la sancién aplicable sea una multa esta se reduce hasta un monto ne menor de la mitad de su
importe. o e e
b} Ctros que se establezcan por norma especial.

o Al respecto, ver Resolucion 070-2019/SDC-INDECOP| del 11 de abil de 2019.

82 DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.
Articulo 49.- Resolucién del Tribunal
La resclucién det Tribunal no podré supener la imposicion de sanciones mas graves para el infractor sancionado,
cuando éste recurra o impugne ia resolucion de la Comisian.

s DECRETO SUPREMO. 604-2019-JUS. - TEXTO GUNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articuto 258.- Resolucidn
()
258.3. Cuando e} infractor sancionado recurra o impugne 1a resolucién adoptada, la resolucion de los recursos que
interponga no podra determinar [a imposicién de sanciones mas graves para el sancionado.

54 Ver Resolucion 058-2019/SDC-INDECOP| del 26 de marzo de 2019,
M-SDC-13/01
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fueron difundidas por un period6 de c'Lfa‘tro (4) meses.

90. Teniendo en cuenta que en el presente caso el periodo infractor ha sido de
aproximadamente dos (2) meses y tomando de manera referencial los
pronunciamientos antes citados, esta Sala considera que corresponde imponer
a Audio Tuning una multa ascendente a dos (2) UIT por la difusién de cada una
de las frases denigratorias. S -

91. Ahora bien, debido a que en el presente caso se verifica la existencia de un
concurso ideal de infracciones (pues una misma conducta —publicacion en la
red social Facebook- generé la difusion de dos mensajes denigratorios),
corresponde aplicar la sancién de la infraccién mas grave.

T 92. Enatencién alo expuesto, corrééponde imponer a Audic Tuning una multa total
ascendente a 2 (dos) UIT por incurrir en actos de denigracién.

93. Cabe sefialar que, en la medida de que la imputada no ha cumplido con
acreditar el monto de los ingresos brutos obtenidos en todas sus actividades
econdmicas en el afio 2021, no resulta aplicable el limite legal establecido en
el numeral 52.1 del articulo 52 de Ia Ley dé Represion de la Competencia
Desleal, que dispone que la multa no podra exceder el 10% de los ingresos
brutos percibidos por el infractor en el ejercicio anteriorss.

l1.5. Sobreia pertinencia de ordenar una medida correctiva

94. En el presente caso, la Sala ha.determinado.que Audiou-'lfu;;wing-'es responsable
de la comision de actos de denigracion por la difusién de dos (2) frases en su
cuenta de la red social Facebook, sancionandola con una multa de dos (2) UIT.

85. El numerai 55.1 del articulo 55 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal dispone que, ademas de la sancion que corresponda ante el
incumplimiento de sus disposiciones, la autoridad administrativa podré ordenar
las medidas correctivas necesarias para corfegir las distorsiones producidas y
restablecer la leal competencias.

55 Al respecto, mediante Requerimiento 001-2022/SDC del 17 de febrero de 2022 la Secretaria Técnica de [a Sala requirid
& Audio Tuning que en un plazo méximo de fres (3} dias habiles cumpla con remitir copia de los registros tributarios,
contables-U otros documentos donde se pueda constatar el monto de las ventas oingresos brutos, expresado en soles,
percibidos en todas sué actividades econgmicas durante el afio 2021, Sin embargo, por escrito del 22 de febrero de
2022, 1a imputada adjuntd fa informacion referida a los ingresos brutos obtenidos en el afio 2021 derivados solamente

de la comercializacién de los productes de la mirca "Vibe V1"
&8 Ver nota al pie 43,

s DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 55.- Medidas correctivas.-
65.1.- Ademds de la sancién que se imponga por |a realizacion de un acto de competencia desleal, la Comisién podra
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras,
podran consistir en; .
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Una medida correctiva es un instrumento de correccion de aquellas conductas
que afectan o pueden perjudicar el mercado, y €s en ese contexto que una
orden de’ cese Supone una prohibicién de la continuacién de los actos
infractores, asi como un mandato de no realizacion futura de dicha conducta o
sus equivalentes.

Por tanto, si bien en sus descargos Audio Tuning alegd que las frases materia
de cuestionamiento ya habrian sido retiradas de su cuenta de la red social
Facebook, a fin.de que la imputada no yuelva a realizar dicha conducta -¢
conductas similares- corresponde ordenarle, en calidad de medida correctiva:
«of cese definitivo e inmediato de publicaciones difundidas en cualquier medio
de comunicacién, en fas que se sefiale que los productos correspondientes a la
oferta comercial de Grupo Acosta (entre estos, los de las marcas ‘Black Hawk'’
y ‘Black Hydra’) son una imitacion de otros productos. Ello, en tanto no cuente
con las pruebas que lo acrediten’.

Sobre la solicitud de costas y costos del procedimiento

En su escrito de denuncia, Grupo Acosta solicité a (a Comisién que ordene a la
imputada el pago de las costas y costos en los que incurriera durante la
tramitacion del procedimiento.

El articulo 7 ‘del Decreto Legislativo 807, Ley de Facultades, Normas vy
Organizacién del Indecopi, establece que,- en cualquier procedimiento
contencioso seguido ante el Indecopi, la autoridad competente, ademas de
imponer la sancién correspondiente, podra ordenar que el infractor asuma el
pago de las costas y costos del procedimiento en los que haya incurrido el
denunciantes,

58

a)El cesedelacte o la prohibicién del mismo si todavia no se ha puesto en practica;

b) La remocién de los efectos producidos por el acto, medlante fa realizacion de actividades, inclusive bajo condiciones
determinadas;

¢) El comiso yfo la destruccion de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demdas elementos de faisa
identificacidn;

d) El dierre temporal def establecimiento infractor;

e) La rectificacion de las-nformaciones engafiosas, iritorrectas o falsas;

f) La adopcion de las medidas necesarias para gue las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais de los
productos materia de infraccién, las que deberén ser coordinadas con las autoridades competentes, de acuerdo a la
legislacién vigente; o,

g) La publicacién de Ja resolucidn condenatoria.
55.2.- EI Tribunal tiene Jas mismas facultades atribuid i5if i i ivas.
(subrayado agregado) i

DECRETO LEGISLATIVO 807. FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI

Articulo 7.- Pago de costas y costos.- En cualquier pracedimiento contencioso seguido ante el INDECOP, fa comisién
o direccién competente, ademas de imponer la sanciénque cofresponda, puede ordenar gue el infractor asuma el pago
de las costas y costos'del proceso en que haya incurrido el denunciante o el INDECOP. En los procedimientos seguidos
de parte ante la Comision de Eliminacisn de Bammeras Burocraticas, se podrd ordenar el pago de costas y costos 2 la
entidad que haya obienido un pronunclamiento desfavorable.
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100. En tal sentido, corresponde ordenar el pago de las costas y costos en aquellos
casos en los que se verifique la existencia de respensabilidad administrativa por
la infraccién de las normas cuyo cumplimento debe ser fiscalizado por Indecopi,
salvo que se presenten circunstancias extraordinarias que justifiquen una
exoneracion de la condena de dicho pago.

101. En el presente caso, la Sala considera gue habiendo quedado acreditado que
la imputada incurrié en la comisién de actos de denigracion y al no presentarse
una situacién que justifique eximir a la empresa denunciada de dicho pago,
corresponde ordenar a Audio Tuning que asuma el pago de las costas y costos
incurridos por la denunciante en el presente procedimiento.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar Ia reserva y confidencialidad de la informacién presentada por
Audio Tuning Per( E.L.R.L. relativa a los ingresos brutos obtenidos en el afio 2021
por la comercializacion de los productos de la marca “Vibe V17, adjunta a su escrito
del 22 de febrero de 2022.

SEGUNDO: revocar la Resolucion 164-2021/CCD-INDECOPI del 24 de-agosto de
2021 que declaré infundada la denuncia presentada por Grupo Acosta E.IL.R.L. contra
Audio Tuning Pert E.1.R.L. por la comisién de actos de competencia desleal en Ia
modalidad de denigracién, supuesto previsto en el articulo 11 del Decreto Legislativo
1044 — Ley de Represién de la Competencia Desleal, y reformandola, declarar
fundada la denuncia.

TERCERO: imponer a Audio Tuning Perd-E:l.R.L: una multa-ascendente a dos (2)
Unidades Impositivas Tributarias.

CUARTO: ordenar a Audio Tuning Perq E.L.R.L., en calidad de medida correctiva, el
cese definitivo e inmediato de publicaciones difundidas en cualquier medio de
comunicacion, en las que se sefiale que los productos correspondientes a la oferta
comercial de Grupo Acosta (entre estos, los de las marcas, ‘Black. Hawk' y ‘Black
Hydra’) son-una imitacién de otros productos. Ello, en tanto no cuente con las pruebas
que lo acrediten.

En caso de incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso, cualquier comision o direccién del
INDECOP1 puede aplicar las multas de acuerdo a los criterios previstos en el articulo 118 de la Ley 29571, Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor,

Quien z sabiendas de |z falsedad de la imputacion o de ia ausencia de motivo razonable denuncie a alguna persona
natural o juridica, atribuyéndole una infraccién sancionable - por‘coalquier érgand’ funcional del INDECOPI, sera
sancionado con una multa de hasta cincuenta (80) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) mediarte resolucion
debidamente motivada. La sancién administrativa se aplica sin perjuicio de la sancion penal o de la indemnizacién por
dafios y perjuicios que corresponda.

(Articule modificade por el articulo 3 de la Ley 30056, publicada en el diario oficial "E! Peruano” ef 2 de julio de 2013}
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QUINTO: ordenar a Audio Tuning Pert E.I.R.L. el pago de costas y costos a favor de
Grupo Acosta E.LR.L. S

SEXTO: requerir a Audio Tuning Peri E.LR.L. el cumplimiento espontaneo de la
multa impuesta en la presente resolucion, bajo apercibimiento de iniciar el medio
coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con 10 establecido en el numeral 4
del articulo 205 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS=, precisandose, ademas,
que los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucién Coactiva para ios
fines de ley.

Con la intervencién de los seiiores vocales, Ana Rosa Martinelli Montoya, José
Perla Anaya, Oswaldo Del Carmen Hundskopf Exebio y Sylvia Teresa Bazan
Leigh de Ferrari.
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59 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL : .
Articulo 205.- Ejecucién forzosa
Para proceder a ta ejecucién forzosa de actos administrativos a través de sus propios drganos competentes, o de la
Policla Nacional del Pert, 1a autoridad cumple las siguientes exigencias:
4, Que se haya reguerido al administrado ef cumplimiento espontdneo de la prestacidn, bajo apercibimiento de iniciar
el madio coercitivo especificamente aplicabte.
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