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Presentacion

En esta oportunidad, como actual Director de la Maestria en Derecho de
la Propiedad Intelectual y de la Competencia de la Escuela de Posgrado de la
Pontificia Universidad Catolica del Perd, me corresponde el honor de prologar
la presente publicacién que conmemora sus 16 primeros afos.

Nuestra Maestria fue creada en el afio 2000, teniendo al profesor Lorenzo
Zolezzi como su primer Director. Desde ese momento se ha mantenido en el
Perti como la tnica en su género que integra dos dreas tematicas en permanente
evolucion: la Propiedad Intelectual y el Derecho de la Competencia. A partir
del afio 2016, entré en vigencia un nuevo Plan de Estudios en la Maestria, cuya
elaboracion conté con el decidido apoyo de los profesores Elvira Méndez y Baldo
Kresalja, miembros del Comité Directivo, asi como con la entusiasta colabora-
cién de distintos docentes, entre los que quisiera destacar a Luis Diez Canseco,
quien imparte clases desde la primera ediciéon de la Maestria, Alfredo Maraviy
Oscar Montezuma.

El presente libro se encuentra dividido en dos secciones. En primer lugar, se
incluyen articulos elaborados por nuestros exalumnos, los cuales estan basados
en las Tesis que ellos sustentaron con éxito para obtener el grado de Magister
en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia. En lo que se refiere
Signos Distintivos, Grace Aguilar analiza las marcas colectivas provenientes de
la ciudad de Huancayo, mientras que Alfredo Lindley-Russo aborda la polémica
prohibicién absoluta de registro de marcas contrarias a la ley, la moral, el orden
publico o buenas costumbres. Sobre el Derecho de Autor, Jorge Cérdova revisa
los alcances de la copia privada y Maria Julia Pel4ez reflexiona sobre la proteccion
efectiva del uso de imégenes en internet. En cuanto a Invenciones, Melisa Guevara
aborda la negociacién de contratos de transferencia tecnolégica universidad-
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empresa. En el ambito de la Proteccion al Consumidor, Viviana Barbosa revisa
la conveniencia de reconocer el derecho de retracto a favor de los consumidores
que celebran contratos de consumo por internet, Moisés Rejanovinschi aborda
el derecho fundamental de los consumidores a la defensa corporativa y Carlos
Tejeda se pronuncia sobre la defensa de los consumidores en el transporte aéreo.
Finalmente, Alex Sosa analiza la autorregulacién publicitaria en el Perd.

En la segunda seccion, contamos con cuatro ponencias del Congreso Interna-
cional “Derechos de Autor y Nuevas Tecnologias” que nuestra Maestria organizo
en febrero de 2015 y que conté con la destacada participaciéon de profesores de
la Universidad de Alicante y de la Universidad de Ottawa. De este modo, Julian
Lépez examina los derechos fundamentales de los usuarios y su interferencia
en la tutela judicial del Derecho de Autor en internet, Aurelio Lépez-Tarruella
reflexiona sobre la reforma del sistema de los Derechos de Autor en la Union
Europea para la creacién de un mercado tnico digital y Oscar Montezuma re-
visa la responsabilidad de los prestadores de servicios de internet. Por su parte,
Michael Geist analiza las recientes tendencias del Derecho de Autor en Canada.

Finalmente, no puedo dejar de agradecer a todos quienes han sido parte de
estos 16 primeros afios de la Maestria: alumnos, exalumnos, docentes y personal
administrativo. Ha sido muy importante su dedicacién y apoyo. Esperamos
que vengan muchos afios mas en los que podamos seguir formando en el Pert
expertos en Propiedad Intelectual y Derecho de la Competencia.

Lima, diciembre de 2016.

Ma. RAUL Roy SOLORZANO SOLORZANO

Director de la Maestria en Derecho de la
Propiedad Intelectual y de la Competencia
Escuela de Posgrado PUCP









De la teoria a la practica.

Un breve andlisis sobre algunas
marcas colectivas provenientes de la
ciudad de Huancayo

GRACE AGUILAR NIETO

Abogada. Magister en Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia PUCP.
El presente articulo estd basado en la Tesis sustentada para obtener el grado de Magister.

SUMARIO:
I INTRODUCCION.- IT. NOCIONES PRELIMINARES.- 2.1. Definiciones.- 2.2. Asociatividad.-
III. EXPERIENCIAS DE LAS MARCAS COLECTIVAS REGISTRADAS EN HUANCAYO.-
3.1. Objetivo del trabajo de campo.- 3.2. Metodologia utilizada en el trabajo de campo.- 3.3. Las
marcas colectivas registradas en la ciudad de Huancayo.- IV. ANALISIS DE LAS MARCAS
COLECTIVAS.- 4.1. Las razones para registrar la marca colectiva.- 4.2. Algunos aspectos en
los que influye la marca colectiva.- 4.3. Las marcas colectivas identificadas como instrumento de
competencia en el mercado de la ciudad de Huancayo.-V. CONCLUSIONES.

I. INTRODUCCION

El presente articulo se bas6 en la Tesis “De la teoria a la préctica: analisis de
algunas marcas colectivas registradas en Lima y Huancayo”, la cual se inicié como
una inquietud sobre el funcionamiento de las marcas colectivas en el Perta. Con
ese objetivo en mente, se inici6 la busqueda de informacién relativa al nimero
total de marcas colectivas en la base de datos del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y la Propiedad Intelectual (Indecopi), de acuerdo al cual, al
06 de abril de 2012 se registraron 136 marcas colectivas, mientras que a la misma
fecha el ntimero de marcas registradas fue de 186 468 en el caso de las marcas
de producto; y 71 165 en el caso de las marcas de servicio.

No obstante las cifras antes mencionadas, esta investigaciéon buscé verificar
las ventajas de la marca colectiva al interior de la asociacion titular de ella, como
en los productos o servicios que ofrezca. Por ello, esta investigacion parti6é de
la hipoétesis siguiente: la marca colectiva promueve la asociatividad; mejora y
uniformiza la calidad y la presentacién de los productos ofrecidos o la presta-
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cién de los servicios por los miembros de una asociacién, convirtiéndose en una
herramienta de competencia para las asociaciones titulares de las mismas.

En tal sentido, el propésito de la tesis en la que se basa el presente articulo
se enfoco en verificar dicha afirmacién en cinco marcas colectivas (ACRICUCEN
JUNIN-PERU vy logotipo; VALLE AZUL ASOCIACION DE PRODUCTORES
DE LACTEOS CONCEPCION-JUNIN y logotipo; APIREC ;TRUCHA JUNIN
PARA EL MUNDO! y logotipo; TRADICION DE LOS INCAS PRODUCTOS
NATURALES y logotipo; y , CHIRIMOYA CUMBE vy logotipo) registradas en
Lima y Huancayo, de las cuales se eligieron las marcas ACRICUCEN JUNIN-
PERU y logotipo; y, APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO! y logotipo
para el presente articulo.

La metodologia utilizada fue la sociolégica y funcional, a través del trabajo
de campo, basado en la realizacién de entrevistas a los presidentes y represen-
tantes de las dos asociaciones titulares de las siguientes marcas colectivas antes
mencionadas; asimismo, se efectué una encuesta a la poblacién de la ciudad
de Huancayo sobre dichas marcas colectivas, a fin de comprobar los objetivos
descritos anteriormente.

En la primera parte, se desarrollaran dos puntos: (1) la marca colectiva y (b)
la asociatividad. En relacién al primer punto, se expondran las definiciones de la
marca colectiva, marca de certificacion y la denominacién de origen. Asimismo,
se realizara una breve presentacion de los instrumentos bilaterales y multila-
terales en la materia. A esto debe sumarse una breve explicacién de la marca
colectiva como herramienta de competencia. Con respecto al segundo punto, se
expondrd de manera concisa algunos aspectos de la asociatividad: definicién,
Ventajas, entre otros.

Enla segunda parte, se presentaran las dos marcas colectivas registradas en
la ciudad de Huancayo mencionadas lineas arriba. Los titulares de las marcas
precitadas expondran su experiencia y el impacto de la marca colectiva en su
organizacién, asi como en los productos que comercializan.

En la tercera parte, se realizard un anélisis de los siguientes aspectos: () las
razones para el registro de la marca colectiva; (b) algunos aspectos en los que
influye la marca colectiva; (c) las marcas colectivas identificadas como instru-
mento de competencia en el mercado.

II. NOCIONES PRELIMINARES

En las paginas siguientes se abordarén las diferencias entre las marcas colec-
tivas, las marcas de certificaciéon y las denominaciones de origen. Asimismo, se
expondran los instrumentos internacionales sobre marcas colectivas vinculantes
para el Pert.



ANALISIS SOBRE ALGUNAS MARCAS COLECTIVAS PROVENIENTES DE LA CIUDAD DE HUANCAYO 13

2.1. Definiciones

2.1.1. Definicion y caracteristicas de la marca colectiva, la marca de cer-
tificacién y la denominacion de origen

A. La marca colectiva

La marca colectiva es un signo distintivo que sirve para indicar que los
productos o servicios prestados u ofrecidos pertenecen a una empresa miembro
de una asociacién o colectividad, a la cual también pertenecen otras empresas'.
Asimismo, la marca colectiva puede servir para distinguir otras caracteristicas
del producto o servicio, por ejemplo, el origen geografico, el material, el modo
de fabricacién, entre otras caracteristicas comunes?.

La marca colectiva distingue los productos o servicios de las empresas de
los miembros de la asociacién, colectividad o agrupacion titular de la marca,
y no puede ser utilizada por esta dltima. Por ello, se podria decir, hasta cierto
punto, que la relacién que existe entre la asociacién titular de la marca y sus
miembros es similar a una licencia de marca, puesto que el titular (la asociacién)
cede la marca para que sea utilizada por terceros. Sin embargo, la cercania entre
el titular y el miembro es mayor, debido a que para utilizar la marca colectiva es
indispensable ser miembro de la asociacién o colectividad, pero a su vez para ser
miembro es necesario cumplir con el Reglamento de Uso de la marca colectiva.
Por ello, en dltima instancia, la facultad de usar la marca colectiva depende del
fiel cumplimiento de su reglamento de uso®.

En ese sentido, las caracteristicas de la marca colectiva son:

- Las marcas colectivas son utilizadas por los miembros de una asociaciéon

o colectividad.

- Laasociacion o colectividad es titular de la marca colectiva.

- Existe un reglamento de uso.

- El uso de la marca colectiva implica ser miembro de la asociacion titular
de la marca colectiva.

FERNANDEZ-NOvVOA, Carlos, Tratado sobre Derecho de Marcas, 2% edicién, Marcial Pons,
Madrid, 2004, p. 690.

La definicién publicada por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) sobre las marcas colectivas es la siguiente: “Las marcas colectivas se definen
cominmente como signos que permiten distinguir el origen geografico, el material,
el modo de fabricacién u otras caracteristicas comunes de los bienes y servicios de las
distintas empresas que utilizan la marca colectiva. El propietario de la misma puede ser
una asociacion de la que son miembros esas empresas o cualquier otra entidad, ya sea
una institucién publica o una cooperativa”. OMP], “Las marcas colectivas”. Disponible
en <http:/ /www.wipo.int/sme/es/ip_business/collective_marks/collective_marks.
htm>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

*  FERNANDEz-NOvOa, Carlos, ob. cit., p. 695
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- Existe unarelacién entre las personas autorizadas a usar la marca colectiva

y la asociacion o colectividad titular de la misma.

Lo antes mencionado ha sido plasmado tanto en el articulo 180 de la Deci-
sion 486 Régimen Comuin sobre Propiedad Industrial como en el articulo 77 del
Decreto Legislativo N°1075; en el caso de este tiltimo, establece la posibilidad de
que la marca colectiva esté conformada por indicaciones geogréficas, en razén de
lo establecido en el articulo 16.2, inciso 2* del Acuerdo de Promocién Comercial
entre el Perti y los Estados Unidos de América (APCPE) suscrito en el afio 2004.

B. La marca de certificacion

La marca de certificacién es un signo distintivo que sirve para garantizar el
cumplimiento de determinados estandares de calidad en los productos o servicios
prestados por personas distintas del titular, los cuales han sido debidamente
autorizados por él, puesto que cumplen con el reglamento de uso de la marca
de certificacion’.

Esta marca puede ser usada por los productores, fabricantes o distribuidores,
previa autorizaciéon del titular de la misma, sin que sea necesario pertenecer a
una agrupacién o identidad®. En consecuencia, el titular de la marca y los que la
utilizan no concurren en el mercado’.

De otro lado, en el reglamento de uso de la marca de certificacién estdn con-
signados las condiciones de uso de la marca y los estdndares de calidad que deben
cumplir los productos o servicios prestados por aquellos autorizados a usarla.

Las caracteristicas de la marca de certificacion son:

- Esunsigno distintivo que garantiza que los productos o servicios cumplen
con determinado estdndar de calidad.

- Existe un reglamento de uso.

- El titular de la marca de certificacién elabora el reglamento de uso.

4 MINISTERIO DE COMERCIO EXTERIOR Y TURIsSMO, “Acuerdo de Promocién Comercial entre
el Perd y los Estados Unidos de América”, 2006. Disponible en <http://www.
acuerdoscomerciales.gob.pe/index.php?option=com_content&view=category&layo
ut=blog&id=57&Itemid=80>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

®  Larco G, Rita, Las Marcas de Garantias, 1° edicién, Civitas, Madrid, 1993, pp. 50-51.

La definicién de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) sobre

marcas de certificacion es la siguiente: “Las marcas de certificaciéon se dan a productos

que cumplen con requisitos definidos, sin ser necesaria la pertenencia a ninguna
agrupacion o entidad. Pueden ser utilizadas por todo el que certifique que los productos
en cuestion cumplen ciertas normas”. OMPI, “Marcas de Certificacién”. Disponible en
<http:/ /www.wipo.int/sme/es/ip_business/collective_marks/certification_marks.
htm>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.
7 Larco G, Rita, ob. cit., p. 52.
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- El titular de la marca controla la calidad de los productos o servicios de
quien utiliza dicha marca.
- No existe vinculacién entre los que utilizan la marca de certificacion.
Lo sefialado de manera precedente ha sido plasmado tanto en el articulo
185 de la Decisién 486 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial como en el
articulo 80 del Decreto Legislativo N° 1075; en este tultimo, como resultado de
la suscripcion del APCPE, se agregé que la marca de certificacién puede incluir
ademas indicaciones geograficas.

C. La denominacion de origen

De otro lado, la denominacién de origen es una expresion lingtiistica que
designa un producto cuyas caracteristicas determinadas o cualidades especiales
se deben al medio geografico (factor natural y humano). Esta definicién coincide
con la esbozada por la OMP], la cual senala lo siguiente:

La denominacién de origen es un tipo especial de indicacién geografica que
por lo general consiste en un nombre geografico o una designacién tradicional
utilizada para productos que poseen cualidades o caracteristicas especificas
que cabe atribuir principalmente al entorno geografico de produccién. En el
concepto de indicaciones geograficas quedan comprendidas las denomina-
ciones de origen®.

La definicién mencionada anteriormente también se encuentra en otros
instrumentos internacionales, como es el caso del Arreglo de Lisboa’, al cual el
Pert se adhiri6 el 16 de febrero de 2005. Dicho tratado establece, en su articulo
2, inciso 1, la definicién de “Denominacién de Origen”:

1) Se entiende por denominacion de origen, en el sentido del presente Arre-
glo, la denominacion geogréfica de un pais, de una regioén o de una localidad
que sirva para designar un producto originario del mismo y cuya calidad o

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (OMPI), “Acerca de las indicaciones
geogréficas”. Disponible en <http:/ /www.wipo.int/ geo_indications/es/about.html>,
pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

El Arreglo de Lisboa es un tratado multilateral a través del cual se establece la existencia
un sistema internacional de Registro para la protecciéon de las denominaciones de
origen. Para poder acceder a este Registro, los Estados Parte de este instrumento —
que actualmente son 27— deben proteger y reconocer la denominacién en el pais de
origen. Los Estados Parte de este instrumento son Argelia, Bulgaria, Burkina Faso,
Congo, Costa Rica Cuba, Eslovaquia, Espafia, ex Reptiblica Yugoslava de Macedonia,
Francia, Gabon, Georgia, Grecia, Haiti, Hungria, Iran (Reptblica Islamica del), Israel,
Italia, Marruecos, México, Montenegro, Nicaragua, Perd, Portugal, Reptblica Checa,
Reptblica de Moldova, Republica Popular Democratica de Corea, Rumania, Serbia,
Togo, Ttnez y Turquia.
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caracteristicas se deben exclusiva o esencialmente al medio geogréfico, com-
prendidos los factores naturales y los factores humanos.

Como se puede apreciar, en el citado instrumento se hace mencién a la na-
turaleza originaria del producto y la calidad o caracteristicas particulares como
resultado esencialmente del medio geogréfico, razon por la que el producto sera
designado con el nombre de la zona geografica en cuestion.

Asimismo, el Acuerdo sobre los Derechos de Propiedad Intelectual relaciona-
dos al Comercio (ADPIC)¥, en el articulo 22, inciso 1, menciona, la proteccion a las
indicaciones geogréficas, categoria que incluye a las denominaciones de origen:

1) A los efectos de lo dispuesto en el presente Acuerdo, indicaciones geogréfi-
cas son las que identifiquen un producto como originario del territorio de un
Miembro o de una regién o localidad de ese territorio, cuando determinada
calidad, reputacién, u otra caracteristica del producto sea imputable funda-
mentalmente a su origen geogréfico.

Las indicaciones geogréficas estan constituidas por el nombre de una ciudad
o localidad determinada o bien por el nombre de una zona o regién mas o me-
nos extensa'! de las cuales las denominaciones de origen son una subcategoria.
En tal sentido, las caracteristicas de la denominacién de origen son:
- Es una subcategoria de las indicaciones geograficas.
- Hacereferencia a unaregion o localidad con la cual se designa un producto.
- Las caracteristicas, la calidad, la reputacion del producto se deben esen-
cialmente al medio geografico; este altimo incluye los factores naturales
y humanos.
Lo mencionado de manera precedente ha sido plasmado en el articulo 201
de la Decision 486 Régimen Comun sobre Propiedad Industrial.

2.1.2 Otros aspectos de la marca colectiva, de la marca de certificacion y
de la denominacion de origen

A. Titularidad

En el caso de las marcas colectivas, el titular es la organizacién que repre-
senta a la colectividad que realiza la actividad econémica®. Dicha titularidad
es Unica, pero su uso es plural, puesto que los miembros de la colectividad son

10 Tratado multilateral que incluye temas de propiedad intelectual tales como patentes,

marcas, indicaciones geogréficas entre otros.

FERREYROS CASTANEDA, Marisol, A propdsito del Pisco Peruano, Gaceta Juridica, Lima, 2003,

p-4.

12 Morta Mala, José, Marcas, Indicaciones geogrificas y denominaciones de origen en el Derecho
Marcario, Aranzadi, Pamplona, 1996, p. 51.



ANALISIS SOBRE ALGUNAS MARCAS COLECTIVAS PROVENIENTES DE LA CIUDAD DE HUANCAYO 17

siempre mds de uno, siendo los usuarios de la marca colectiva los miembros del
agrupamiento que sean —a su vez— agentes de la economia social®.

En efecto, la asociacién de productores o prestadores de servicios es la
titular de la marca colectiva y autoriza el uso de la misma a sus miembros, lo
cual depende de lo que establezca el Reglamento de Uso de la marca colectiva
de la que se trate.

Como se puede apreciar, hay una separacioén entre la titularidad y el uso de
la marca colectiva®, donde la primera es ejercida por la asociacién u organizacion,
mientras que la segunda es efectuada por los miembros de la misma, quienes en
altima instancia son los que utilizaran la marca colectiva.

Lo antes sefialado se encuentra regulado en el articulo 181 de la Decisién
486, que establece que la titularidad de la marca colectiva recae en una asociacién
o colectividad que se encargara de establecer el Reglamento de Uso, mediante
el cual se normara la manera de utilizar la marca colectiva. Dicha asociacién o
colectividad estd formada por productores, fabricantes, comerciantes, presta-
dores de servicios, entre otros, los cuales estan legalmente constituidos y tienen
capacidad juridica.

En el caso de las marcas de certificacion, el titular es una persona natural o
juridica que se encarga de garantizar que los productos o servicios ofrecidos cum-
plan con un estandar de calidad similar. Dicho titular es distinto de las personas
juridicas o naturales que usan dicha marca, a fin de que exista una objetividad en
medicién de la calidad de los productos o servicios de los que se trate; lo antes
sefialado fue recogido por el articulo 186 de la Decision 486.

Finalmente, en el caso de las denominaciones de origen, el titular es el Esta-
do® que emite la autorizacion de uso de la denominacion de origen, tal como lo
establece el articulo 208 de la referida Decisién y por el articulo 88 del Decreto
Legislativo 1075.

B. Personas autorizadas para utilizar la marca colectiva, la marca de certificacion
o garantia y la denominacion de origen

La marca colectiva estd destinada a ser usada por aquellos a los que el Regla-
mento de Uso o estatutos les confiera ese derecho', para designar los productos
o servicios".

3 IcLesias Darrisa, Claudio, Marca Colectiva: Ley 26.355 comentada, 1°* edicion, Teseo, Buenos
Aires, 2008, p. 19.

4 FERNANDEZ-NOvOA, Carlos, ob. cit., p. 695.

1> Morta Mala, José, ob. cit, p. 52.

16 {dem, p.- 51

7 Ibidem.
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Asi, las personas (sean naturales o juridicas) que deseen utilizar la marca
colectiva deben ser miembros de la asociacién o colectividad, lo que implica
cumplir con las condiciones establecidas por el Reglamento de Uso de la marca
colectiva de la que se trate; por ejemplo, las condiciones tecnoldgicas, métodos
de produccién, entre otros. Este es el caso del Reglamento de Uso de la Marca
Colectiva CANIPACO LACTEOS INCAHUASI (Certificado N°00000108), que es-
tablece que el queso fresco debe mantenerse refrigerado a una temperatura entre
2°Cy 8°C; en este caso, ello es importante, debido al impacto que podria tener
en la homogeneidad de la calidad de los productos que se ofrecen o se brindan.

Lo antes mencionado también ha sido recogido en el articulo 181 de la
Decision 486, en la cual se establece quiénes estan autorizados a usar la marca
colectiva.

De otro lado, en el caso de las marcas de certificacién, ellas solo pueden
ser utilizadas por los productores, fabricantes o distribuidores debidamente
autorizados por su titular; en el caso de este tipo de marca, el titular y los auto-
rizados a usarla no compiten ni de manera directa ni indirecta'®. En efecto, son
los productores, fabricantes y distribuidores los llamados a utilizar la marca de
certificacion, y su titular debe asegurar el cumplimiento de todos los estandares
de calidad exigidos por el Reglamento de Uso, lo cual también se encuentra
regulado en el articulo 188 de la Decision 486; es decir, las personas naturales
o juridicas que utilizan la marca de certificacién son distintas del titular y no
guardan ninguna relacién con éL

Por otra parte, las personas (personas naturales o juridicas) autorizadas
utilizar la denominacion de origen son las que producen, cultivan o elaboran
los productos aptos para ser designados por la denominacion de la que se trate
e incluso pueden hacer uso de ella en la publicidad® .

En el Perq, la denominacién de origen es utilizada por los “productores”,
“fabricantes” o artesanos”, es decir, personas juridicas o naturales, las cuales se
ubican en la zona protegida por la denominacion. Ello se encuentra regulado en
el articulo 212 de la Decisién 486.

C. Normas internas que regulan el uso de la marca colectiva, la marca de certifi-
cacion y la denominacion de origen

Para normar el uso de la marca colectiva, la marca de certificacién y la de-
nominacién, se hace necesario constar con un documento que regule el uso en
cada una de ellas.

8 Larco G, Rita, ob. cit., p. 52.

19 Borana AGra, Manuel, Carlos FERNANDEZ-NOvOA y José Manuel OTero LASTRES, Manual
de la Propiedad Industrial, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 798.
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La marca colectiva necesita un Reglamento de Uso. Entre los aspectos que
debe cumplir el citado documento, se pueden mencionar: (a) los datos de iden-
tificacién de la Asociacién; (b) las condiciones de afiliacién a la asociacion y las
personas autorizadas para utilizar la marca; (c) las condiciones de uso de la marca;
(d) las sanciones aplicables a los miembros de la asociacién que incumplan con
el reglamento®.

Asimismo, en relacién al reglamento de uso, cabe agregar un elemento més:
las caracteristicas del producto o servicio que se brinda, deben ser respetadas
por los miembros de la asociaciéon y por aquellos que desean formar parte de
ella; caso contrario, sera sancionado por incumplimiento del Reglamento de
Uso, lo cual también se encuentra contemplado en el inciso c) del articulo 182
de la Decision 486.

Al respecto, al igual que sucede con la marca colectiva, la marca de certi-
ficacién tiene un Reglamento de Uso en el cual estdn fijadas: (a) las personas
legitimadas para usar la marca de certificacion; (b) las caracteristicas de los pro-
ductos o servicios que se ofreceran; (c) las medidas de control que van aplicarse;
(d) sanciones por el cumplimiento del Reglamento de uso?.

En el uso de la denominacién de origen, cabe mencionar dos elementos im-
portantes: (2) el Consejo Regulador, el cual tiene como funcién asegurar la debida
y apropiada tutela del conjunto de intereses que giran en torno a la denominacion
de origen®, vela por las disposiciones legales y en particular las contenidas en
su Estatuto y (b) el Estatuto del Consejo Regulador, donde se estipulan normas
de caracter organizativo y técnico. En el caso de la legislacién peruana, la norma
que regula los consejos reguladores de las denominaciones de origen es la Ley
28331, en cuyo articulado se establecen los requisitos de constitucion, organiza-
cién, facultades, funciones, entre otros, de los consejos reguladores, asi como el
contenido de su estatuto.

D. Funcion

Las marcas colectivas, sin perjuicio de consignar la region o territorio, sirven
para distinguir el producto o actividad de la persona juridica titular de la mar-
ca?®, la cual estd conformada por los productores o prestadores de servicios que
efectian una determinada actividad; en ese sentido, la marca colectiva distingue,

2 FERNANDEZ-NOvOA, Carlos, ob. cit., pp. 691-692.

2L fdem, p. 685

2 BoraNa AGra, Manuel, Carlos FERNANDEZ-NOvVO4, y José Manuel OTEro LASTRES, ob. cit.,
p.797.

2 Morta Mala, José, ob. cit., p. 51.
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en ultima instancia, los productos o servicios de los miembros que pertenecen
al agrupamiento titular de la marca®.

Adicionalmente, otra funcién que desempefia la marca colectiva es denotar
el origen geogréfico de los productos o de los servicios. Esto sucede justamente
cuando el signo constitutivo de la marca colectiva es una indicacion geogréafi-
ca®, la cual brinda doble informacion: el origen empresarial —es decir, cudl es
la procedencia de los productos o servicios— y el origen geografico —esto es, la
zona o regién de donde procede el producto o servicio brindado—.

En el caso de la marca de certificacion, ella indica que los productos o servi-
cios poseen una determinada caracteristica comun y un cierto nivel de calidad,
que garantiza que han sido sometidos a un control previo y continuado por el
titular de la marca®.

En efecto, este tipo de marcas sirven para garantizar que los respectivos
productos o servicios se encuentran sujetos a determinados patrones o estan-
dares ademads de contar con un control previo y continuo a través del tiempo?.

En el caso de las denominaciones de origen, la funcién principal es indicar
la procedencia de un producto®, asi como proteger la produccién de una loca-
lidad, region o territorio®

E. Duracion

En el caso de las marcas colectivas, la duraciéon es de diez afios y depende de
la obligatoriedad del uso®, la cual descansa en los miembros de la organizacion
0 asociacion.

En el caso de las marcas de certificacion, al igual que la marca colectiva, la
duracién es de diez afios.

En el caso de las denominaciones de origen, su duracion esta determinada
por la existencia de las condiciones que la motivaron y es protegida con inde-
pendencia de su registro®, tal como lo estipula el articulo 206 de la Decision 486.

F. Renovacion

En el caso de las marcas colectivas y las marcas de certificacion, su renovacion
debe realizarse cada diez afios.

% JcLEsias DARRBA, Claudio, ob. cit., p. 20.
% FERNANDEZ-NOvOA, Carlos, ob. cit., p. 690.
% Larco G, Rita, ob. cit., p. 51.

% IcLesias DARrriBA, Claudio, loc. cit.

% Morta Mala, José, ob. cit, p.50.

2% {dem, p- 52.

% {dem, p- 53.

31 Morta Mala, José, ob. cit., p. 52.
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Por lo tanto, como se puede apreciar, tanto la marca colectiva como la de
certificacién son renovables por periodos de diez afios.

El escenario es distinto en las denominaciones de origen, donde no es nece-
sario renovar la proteccién, puesto que ella dependera de la persistencia de las
circunstancias particulares que la hicieron merecedora de la misma.

Cuadro N°. 1: Cuadro resumen de los diversos aspectos existentes en las marcas colectivas, de certi-
ficacién y denominaciones de origen

iTEMS MARCA MARCA DE DENOMINACION DE
COLECTIVA CERTIFICACION ORIGEN
Titularidad Colect.1v1d.e}d u Un tercero distinto de Estado
organizacién los que usan la marca
Personas ajenas al titular .
. . Personas pertenecientes a
Personas Miembros de la siempre que cumplan
. .. .. la zona donde se elabora o
autorizadas al uso | colectividad con los requisitos .
- produce el bien
solicitados
Reglamento de Uso | Si S Estatuto de Consejo
Regulador
Indica el lugar donde
Indicar la Verificar que se cumplan | se elabora un producto
Funcion pertenencia a una con ciertos estandares de | determinado con
colectividad. calidad. caracteristicas propias de
la zona.
Mientras la zona posea
. las caracteristicas
Duracién de la ~ - . .
- 10 afios 10 afios especiales que permiten
proteccion ix
la elaboracién de un
producto determinado.
Renovacién Si Si No es necesario.

2.1.3. Instrumentos internacionales que incluyen marcas colectivas
vinculantes para el Perii

2.1.3.1. A nivel multilateral
- Convenio de Paris®

El Pert se adhiri6 a este instrumento el 11 de enero de 1995, fecha en la que
entr6 en vigor para nuestro pais®*. En el articulo 7 bis de este tratado, se establece
la proteccién a las marcas colectivas:

2 Esuninstrumento multilateral que busca regular aspectos de la propiedad intelectual,

entre otros temas: patentes, marcas, disefios industriales. El naimero de Estados Parte
de este instrumento es 217.

% OMPI, “Convenio de Paris para la Proteccién de la Propiedad Industrial”. Disponible
en <http://www.wipo.int/treaties/es/ip/paris/>, pagina web consultada el 09 de
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Articulo 7 bis

[Marcas: marcas colectivas]

1) Los paises de la Unién se comprometen a admitir el depésito y a
proteger las marcas colectivas pertenecientes a colectividades cuya
existencia no sea contraria a la ley del pais de origen, incluso si estas
colectividades no poseen un establecimiento industrial o comercial.

2) Cada pais decidira sobre las condiciones particulares bajo las cuales
una marca colectiva ha de ser protegida y podré rehusar la proteccion
si esta marca es contraria al interés publico.

3) Sin embargo, la proteccion de estas marcas no podra ser rehusada a
ninguna colectividad cuya existencia no sea contraria a la ley del pais
de origen, por el motivo de que no esté establecida en el pais donde la
proteccion se reclama o de que no se haya constituido conforme a la
legislacion del pais.

Como se puede apreciar en el primer inciso de este articulo, los paises miem-
bros tienen la obligacion de proteger a las marcas colectivas cuyos titulares son
las agrupaciones o asociaciones en esos paises que podrian o no tener un fin de
lucro, aun cuando no tengan un establecimiento comercial.

El segundo inciso se refiere a los requisitos que cada pais establece para
el registro y por consiguiente la proteccién a las marcas colectivas, pero cabe
recordar que ellas no deberan ser contrarias al orden ptblico.

En el tercer inciso de este articulo, se establecen las razones por las que no
podra denegarse la proteccién de la marca colectiva: (@) cumplir con las leyes del
pais de origen; (b) la asociacion no esté establecida en el pais donde la proteccion
se reclama; (c) la colectividad no se haya constituido de acuerdo a las leyes del
pais. Entonces, lo que importa en este inciso es la existencia de una colectividad
y que la marca no sea contraria a la ley del pais de origen.

2.1.3.2. A nivel subregional

- Decision 486: Régimen comuin de Propiedad Industrial

Dado que el Perti es Pais Miembro de la Comunidad Andina, la marca
colectiva estd regulada en la Decision 486 Régimen Comun de la Propiedad
Intelectual, en el Titulo VIII, del articulo 180 al 184.

El articulo 180 define el concepto de marca colectiva y establece que el con-
trol de la misma recae bajo el titular de la marca, el cual, como ya se menciono,
sirve para distinguir el origen o cualquier caracteristica comtn de los productos
o servicios pertenecientes a distintas empresas.

noviembre de 2015.
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En el articulo 181, se establece quiénes pueden solicitar el registro de la marca
colectiva, los cuales deben tener un establecimiento legal.

Posteriormente, el articulo 182 establece los requisitos para solicitar el regis-
tro de la marca colectiva, que, en este caso, son tres: (1) copia de los estatutos de
asociacion o del grupo que solicita el registro de la marca colectiva; (b) la lista de
integrantes que forman parte de esta colectividad; y, (c) el reglamento de uso, a
través del cual se establecen las reglas que los miembros de la asociacién debe
observar para usar el citado signo distintivo. Ademas, en el mismo articulo, se
indica la obligacion de informar — en nuestro caso, al Instituto Nacional de De-
fensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual (Indecopi) — respecto a las
modificaciones que sufran los documentos antes mencionados.

El articulo 183 regula la transferencia o licencia de la marca colectiva de
acuerdo con las normas internas de estas agrupaciones, lo que significa una ma-
yor libertad para la realizacion de tales actos. Adicionalmente, el citado articulo
establece la obligatoriedad de inscripcion de dichas transferencias o licencias
ante las oficinas nacionales competentes (que, en el caso peruano, es Indecopi)
con el objeto de que surtan efectos frente a terceros.

El articulo 184 establece que el Titulo VI sobre las marcas también es apli-
cable a las marcas colectivas, por ejemplo el tramite de registro y sus requisitos
regulados en el Capitulo II, del articulo 138 al articulo 151.

2.1.3.3. A nivel bilateral

- Acuerdo de Promocion Comercial entre la Repiiblica del Perii y los Estados Unidos
de América (APCPE)

El Acuerdo de Promocién Comercial entre la Reptiblica del Perti y los Estados
Unidos de América (APCPE), suscrito el 16 de abril de 2006, contiene veintitrés
capitulos; entre ellos, el capitulo 16 regula las disposiciones relativas a Propie-
dad Intelectual, entre las cuales estd el articulo 16.2, cuyo inciso 2, referido a las
marcas colectivas, sefiala lo siguiente:

2. Cada parte dispondra que las marcas incluyan las marcas colectivas y de
certificacién. Cada parte también dispondra que los signos que pueden servir,
en el curso de comercio, como indicaciones geograficas pueden constituir
marcas de certificacién o marcas colectivas.

Como se puede observar, este inciso establece que las indicaciones geografi-
cas también pueden ser incluidas en una marca colectiva o en una de certificacion,
complementando asi lo establecido por la Decision 486.

Por ello, luego de la suscripcién del citado instrumento, el Perta promulgé
normas que complementan lo establecido por el tratado bajo comentario, entre
ellas, el Decreto Legislativo 1075, cuyo articulo 77 establece que la marca colectiva
puede incluir una indicacién geografica.
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Sobre el particular, se debe precisar que la marca colectiva puede estar
acompanada de una indicacion geografica, ello no implica la modificacién en el
tratamiento a esta figura juridica, puesto que la marca colectiva, como cualquier
otra marca, debe —ademads de consignar el origen geografico del producto o
servicio — poseer otros elementos para ser distintiva, caso contrario, podria ser
percibida como un signo descriptivo que solo hace alusién a la proveniencia del
producto o al lugar donde se presta el servicio y estaria inmersa en las prohibi-
ciones absolutas, inciso e) del articulo 135 de la Decision 486.

Siguiendo con el comentario de los articulos del D.L. 1075, el articulo 78
de dicho Decreto sefiala de manera explicita que el titular de la marca colectiva
puede realizar las acciones necesarias en representaciéon de los miembros de la
asociacion, solicitando también la reparacién por los dafios ocasionados por el uso
sin autorizacién de la marca colectiva, debido a que ello puede afectar la calidad
del producto y por consiguiente el prestigio de la marca colectiva, causando un
perjuicio, ademas, a los miembros de la asociacién en su conjunto.

El articulo 79 del D.L. 1075 sefiala que para las marcas colectivas no existe
un procedimiento especifico, sino que es el mismo que se aplica a las marcas en
general, contemplada en la misma Decisién. De este modo, esta norma reitera lo
estipulado por el articulo 184 de la Decisién 486, que establece la aplicacion de
las disposiciones sobre marcas reguladas por la norma antes citada a las marcas
colectivas.

2.1.4. La marca colectiva como herramienta de competencia

En una economia de mercado, en la cual existen numerosas empresas que
ofrecen productos similares, la diferenciacion se convierte en un factor importante
para las empresas que compiten entre si en un mismo rubro; por lo que los cri-
terios de calidad, prestigio, el origen empresarial, entre otros, serdn importantes
para alcanzar tal diferenciacién, puesto que ella es ttil a fin de reducir costos de
transaccion, esto es, dinero, tiempo, entre otros.

En este sentido, la Propiedad Industrial (a) genera la diferenciacién y (b)
simplifica los costos de transaccion.

En efecto, la Propiedad Industrial permite la apropiacién de la diferenciacion
como activo intangible y, por sus caracteristicas legales, es un sistema que concede
seguridad juridica a la diferenciacién (origen, calidad, elaboracién, tradicién, etc.),
a través de los distintos elementos que la componen (signos distintivos), como
son las marcas colectivas, las de certificacién o de garantia ,entre otros*, con las

¥ GarclaA MuNoz-NaJAR, Luis Alonso, “Estrategias competitivas para las PYME. La
propiedad intelectual como herramienta para competir”, p. 7. Disponible en <http:/ /
www.wipo.int/export/sites/ www/sme/es/documents/pdf/estrategias_peru.pdf>,
pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.
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cuales se pueden alcanzar los objetivos sefialados anteriormente, debido a que
sirven como medios identificadores que utiliza el empresario para distinguir su
empresa en el trafico mercantil.

A esto se suma que los signos distintivos, como es el caso de la marca, pro-
mueven y fomentan la contratacion de los productos y servicios diferenciados
al informar de sus caracteristicas y de su procedencia empresarial, brindando a
la vez al consumidor informacién clara sobre el producto o servicio. Asimismo,
condensan en si el eventual “goodwill” o fama, con lo cual no solo son signos que
describen una serie de caracteristicas y son acreditativas de calidad, sino que se
convierten en mecanismos de publicidad efectivos®.

Considerando lo antes mencionado, los signos distintivos se convierten en
bienes intangibles cuyo objetivo principal es agregarle valor a los productos re-
sultantes y/o a los servicios prestados y los diferencia de sus similares, debido
a la informacién que transmiten o llevan consigo.

En este escenario, la marca colectiva —como parte de los signos distintivos —
permite diferenciar los productos o servicios de los de otros competidores, ya
sea por procedencia de una misma localidad, region o pais o por reunir ciertas
caracteristicas o cualidades comunes®, permitiendo con ello el desarrollo de mar-
cas locales y regionales”. A esto se suma que la marca colectiva es un mecanismo
para reducir los costos de desarrollo de una marca, logrando su posicionamiento
en el mercado con una inversién menor, dado que se hace en conjunto por todos
los usuarios y por el propio titular®.

A ello se debe agregar que ayuda a formar la imagen comin de un grupo
de micro, pequefios 0 medianos empresarios y posteriormente a consolidar la
imagen de los productos o servicios que llevan la marca y la de sus fabricantes
o prestadores de servicios®.

En este sentido, la marca colectiva puede ser utilizada conjuntamente con las
marcas individuales de un empresario y con cualquier otro signo* que distinga

% fdem.p.8

% CALDERON, Karina, “La marca colectiva, un beneficio para las micro, pequefias y
medianas empresas de Guatemala”, p. 11. Disponible en <http://www.sieca.int/
site/ Cache/17990000000845/17990000000845.pdf>, pagina web consultada el 09 de
noviembre de 2015.

% InsTITUTO MEXICANO DE PROPIEDAD INDUSTRIAL (IMPI), “Marcas Colectivas y de Certificacion

en México” [Diapositivas], Presentacion N° 21. Disponible en <www.wipo.int/edocs/

mdocs/sme/es/wipo_smes_gua_09/wipo_smes_gua_09_www_130560.ppt>, pagina

web consultada el 09 de noviembre de 2015.

CALDERON, Karina, loc. cit.

% Ibidem.

0 Garcia Muroz-NaJAR, Luis Alonso, “El uso de las marcas otros signos distintivos como
herramienta de desarrollo empresarial”, p. 9. Disponible en <http://www.ilo.org/

38
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al producto, generando a su vez un mayor grado de diferenciacién del producto
o servicio respecto a sus similares.

En lo que respecta a la comercializacién de los productos o servicios,
la marca colectiva permite crear una estrategia comtn de comercializacién
y facilitar la identificacion de los productos o servicios en los mercados de
exportacion®.

De otro lado, la marca colectiva permite evitar la falsificacion de los produc-
tos y la competencia desleal efectuada por terceros que intenten aprovecharse
de la fama adquirida, identificando sus productos o servicios con un signo que
goza de prestigio en el comercio, sin cumplir con las caracteristicas del mismo*.

Finalmente, este signo distintivo garantiza a los consumidores un nivel de
calidad presente en los productos o servicios que la llevan, que en varios casos
resulta ser superior a los estandares exigidos por las normas técnicas y sanita-
rias*®, asi como permite el reconocimiento de las caracteristicas, la procedencia
empresarial; por lo que no teme ser defraudado*.

2.2. Asociatividad

Considerando que las marcas colectivas implican la existencia de una
pluralidad de personas o un grupo de empresas, es necesario incluir el tema
de la asociatividad, puesto que contribuye a que la asociacién, colectividad o
agrupacion pueda tener una mayor cohesioén, que se manifestara en el uso de la
marca colectiva y en la aplicacién de su Reglamento de Uso de manera efectiva.

2.2.1. Definicién e importancia

Rosales® define la asociatividad como “un mecanismo de cooperacién entre
empresas pequefias y medianas (principalmente), en donde cada empresa parti-
cipante, manteniendo su independencia juridica y autonomia gerencial, decide
voluntariamente participar en un esfuerzo conjunto con los otros participantes
para la busqueda de un objetivo comun”.

wemsp5/ groups/ public/ @ed_emp/@emp_ent/ @ifp_seed/documents/ publication/
wems_117522.pdf>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.
CALDERON, Karina, loc. cit.
2 Ibidem.
#  Ibidem.

44 GArcia Muroz-NAJAR, Luis Alfonso, ob. cit. Presentacion N° 32.
45

41

ProEXPANSION, “Documento de Trabajo: Estudio sobre Cluster y asociatividad”, p. 12.
Disponible en <http:/ /www.uss.edu.pe/jovemp/ pdf/ClusterdeCalzado.pdf>, pdgina
web consultada el 09 de noviembre de 2015.
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Asimismo, Perales* sefiala que la asociatividad consiste en “una serie de
coaliciones formales entre dos o més organizaciones a fin de llevar a cabo em-
presas en el corto plazo, originadas en relaciones oportunistas o permanentes
que se desarrollan como una forma de sociedad entre los participantes”.

De lo antes mencionado, se pueden extraer los siguientes elementos:

a) Existencia de varias empresas;

b) Existencia de una independencia juridica y autonomia gerencial;

¢) Decision voluntaria de unirse;

d) Realizacién de un esfuerzo conjunto;

e) Bisqueda de un objetivo comun.

Asi, una de las caracteristicas de la asociatividad es la existencia de una plu-
ralidad de empresas, ya sea por personas juridicas (sociedades anénimas abiertas
o cerradas, entre otras) o persona natural con negocio (empresas individuales
de responsabilidad limitada). Asimismo, cada una de esas empresas mantiene
una independencia juridica y gerencial entre si, es decir, las organizaciones en-
cargadas de la toma de decisiones y de la administracién de cada empresa no
han perdido las facultades inherentes a sus cargos y contintian ejerciéndolas sin
la interferencia de terceros.

A esto se suma que, en la asociatividad, otro factor muy importante es la
voluntariedad, es decir, la decisién de cada una de las empresas de formar parte
de una colectividad de manera libre en razén a las ventajas que dicha unién
puede representar para ellos.

Al llevarse a cabo la unién de un grupo de empresas también se unen los
esfuerzos de cada uno de sus participantes, los cuales se traducen en recursos
financieros y bienes (equipos, maquinarias), donde la razén principal para esta
unioén es lograr un objetivo en comun que no podria realizarse si cada una de
ellas decidiera trabajar individualmente.

La importancia de la asociatividad radica en que es una estrategia de creci-
miento empresarial que favorece, de manera particular, a las empresas de menor
tamafio¥. Entonces, asociatividad como estrategia permite que las pequenas
empresas puedan alcanzar niveles de competitividad similares a las empresas
de mayor envergadura®.

4% Ibidem.

¥ fdem, p. 14. Disponible en <http:/ /www.uss.edu.pe/jovemp/ pdf/ ClusterdeCalzado.
pdf>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

% LENDO, Ménica G. y Adriana M. MARTINEZ, “Asociatividad. Una alternativa para el
desarrollo y crecimiento de las Pymes”, Sextas Jornadas “Investigaciones en la Facultad”
de Ciencias Econdmicas y Estadistica, Noviembre de 2001, p. 312. Disponible en <http://
www.fcecon.unr.edu.ar/investigacion/jornadas/archivos/liendoasociativ0l.pdf>,
pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.
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2.2.2. Razones para asociarse

Las razones para asociarse estan referidas a las circunstancias que se encuen-
tran fuera del manejo de las empresas que deciden asociarse. Entonces, cuando
ello sucede, la situacién de incertidumbre desaparece.

Entre las razones* para asociarse, se encuentran las siguientes:

- Razones internas a las empresas: disminuir la incertidumbre y las debili-
dades y conjugar capacidades especificas.

Dichas razones pueden responder a circunstancias econémicas (pocos

recursos financieros), debilidades a nivel organizativo, o deberse a la

especializaciéon que no les permite realizar otro tipo de labores.
- Razones competitivas: reforzar posiciones en el mercado.

Esto significa que cuando se lleva a cabo la asociatividad se espera que

la unién de este conjunto de esfuerzos haga posible estar en una mejor

situacion a nivel competitivo respecto a los demas.
- Razones estratégicas: conseguir nuevas posiciones estratégicas para el
abastecimiento y/o la venta.

La asociatividad permite que el grupo de empresas pueda tener suficien-
tes productos o vender a gran escala lo cual no era posible al actuar de forma
individual.

2.2.3. Factores para el éxito de la asociatividad

Algunos de los factores™ para el éxito de la asociatividad que procederemos
a comentar son los siguientes:

* Confianza - Seleccion de socios

La confianza es indispensable en la relacién entre los miembros de una
colectividad que decide voluntariamente trabajar unida.

* Transparencia y mecanismos de control

Cada uno de los miembros rinde cuentas de las actividades que realiza
y puede ser fiscalizado por los demads; esto, a su vez, implica la existencia de

9 VEGAs RODRIGUEZ, Juan Carlos “Proyecto de cooperacién UE-PERU PENX” [Diapositivas],
Lima, diapositiva N° 13. Disponible en <http:/ /www.mincetur.gob.pe/comercio/
ueperu/consultora/docs_taller/Presentaciones_Tumbes_y_Piura/1.2.1.2.F1%20
Asociatividad %2020080912.pdf>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

®  VEeGas RopriGUEZ, Juan Carlos, ob. cit., diapositiva N° 27. Disponible en <http://
www.mincetur.gob.pe/comercio/ueperu/consultora/docs_taller/Presentaciones_
Tumbes_y_Piura/1.2.1.2.F1%20Asociatividad %2020080912.pdf>, pagina web
consultada el 09 de noviembre de 2015
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mecanismos de control pertinentes para que la transparencia sea efectiva, de lo
contrario, desaparecerd la confianza.

* Un objetivo comiin lo suficientemente atractivo

El objetivo comtn que anime a los miembros de la colectividad debe ser
atractivo para todos, a fin de mantener el interés de continuar trabajando juntos
sin importar las dificultades que se presenten en el futuro.

* Planificacion adecuada de la asociacion

Toda asociacion requiere de un plan de actividades que contenga todas las
acciones que se ejecutaran a corto, mediano y largo plazo.

* Formular y ejecutar proyectos que ayuden a la consecucion de los apoyos eco-
nomicos.

La elaboracién y ejecucion de proyectos es importante, dado que permite
conseguir financiamiento para la colectividad, el que ayudara, a su vez, a seguir
cumpliendo con las actividades que la colectividad inicialmente se planted, asi
como también continuar formulando y ejecutando mds proyectos.

* Autoridad de los Directivos

A fin de que los directivos puedan ejercer autoridad, deben tener una legiti-
midad al interior de su propia organizacién y luego al interior de la colectividad
para ejercer sin problema las atribuciones que les han sido conferidas.

® Resolucion de desacuerdos

Al interior de una colectividad, es previsible que no todos los miembros
tengan similares puntos de vista, lo cual trae como consecuencia la existencia de
desacuerdos entre ellos: lo importante es saber como resolverlos escuchando a las
partes y no permitir que esas desavenencias impidan alcanzar el objetivo comun.

2.2.4. Ventajas de la asociatividad

Para poder promover la constitucion de un mayor ntimero de asociaciones
que posteriormente decidan registrar una marca colectiva, es importante mostrar
algunas de las ventajas® de la asociatividad:

1 VEGAs RoDRIGUEZ, Juan Carlos, ob. cit., diapositiva N° 28. Disponible en: <http://
www.mincetur.gob.pe/comercio/ueperu/consultora/docs_taller/Presentaciones_
Tumbes_y_Piura/1.2.1.2.F1%20Asociatividad %2020080912.pdf>, pagina web
consultada el 09 de noviembre de 2015.
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- Incremento de la produccion®® y productividad

El resultado de la existencia de una colectividad que une sus esfuerzos para
un objetivo comun es el incremento de la produccién —es decir, elaboracién de
un mayor nimero de bienes— pero también de la productividad —1la relaciéon
entre lo producido y los insumos con los que se cuenta—.

- Mayor poder de negociacion

En el marco de una negociacion con otros actores del mercado (compra-
dores, distribuidores, entre otros), el pertenecer a una colectividad brinda un
mayor poder de negociacion, en términos de la capacidad de brindar u ofrecer
cantidades importantes de productos y/o servicios.

- Acceso a nuevos mercados®

El trabajar de manera asociada permite que los miembros de la agrupacion
lleguen hacia nuevos mercados, ya sea a nivel nacional o internacional.

- Mejora el acceso a tecnologias de productos o procesos y a financiamiento.

Al ser parte de una colectividad asociada, es posible que los proyectos que
ejecuten generen mayor financiamiento que si lo hicieran individualmente, ha-
ciendo posible también tener acceso y adquisicién de mejor tecnologia.

Asimismo, es posible que esta colectividad acceda crédito financiero con
mayor facilidad™, dada la disminucién del riesgo de pago.

- Se comparten riesgos y costos.

La colectividad comparte riesgos, como es el caso de los riesgos crediticios,
pero también costos, por ejemplo, los costos de servicios basicos, costos de ase-
soria técnica, entre otros.

- Reduccion de costos

Al ser un grupo mayor de miembros que se unen para realizar una activi-
dad o un grupo de actividades, los costos se reducen, puesto que son asumidos
por el grupo de manera proporcional o en partes iguales, lo cual permite poder
comprar mas insumos al por mayor y a un menor precio®.

52 MINISTERIO DE LA PRODUCCION, “Crece asociandote”, p. 7. Disponible en: <http:/ /www.

crecemype.pe/ portal/images/stories/files/ Asociatividad %20A.pdf>, pagina web
consultada el 09 de noviembre de 2015.
53

idem, p- 6.
% Ibidem.

% {dem, p-4
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ITI. EXPERIENCIAS DE LAS MARCAS COLECTIVAS REGISTRADAS EN
HUANCAYO

En esta parte del articulo, expondremos el trabajo de campo que recoge
las experiencias de dos asociaciones de productores que registraron su marca
colectiva provenientes de la ciudad de Huancayo, en particular, la de los titula-
res de las marcas colectivas ACRICUCEN JUNIN-PERU y logotipo; y APIREC
TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO! y logotipo.

3.1. Objetivo del trabajo de campo

El objetivo que persigui6 el trabajo de campo fue observar los efectos poste-
riores al registro de las marcas colectivas estudiadas — verificando si los mismos
se habian convertido en ventajas o desventajas —; en particular, el fortalecimiento
de la asociatividad, el valor agregado de los productos (en calidad, presentacion,
entre otros), de la promocién de los productos y el incremento de sus ventas que
tal vez no habrian podido lograr actuando individualmente; asi como verificar
si la marca colectiva es una herramienta de competencia para sus titulares.

3.2. Metodologia utilizada en el trabajo de campo

La metodologia utilizada fue la sociolégica y funcional®, la cual, a través
del trabajo de campo, tuvo como finalidad comprobar los objetivos descritos
anteriormente. Para ello, el trabajo de campo comenzé con la revision de los ex-
pedientes en los que se tramito el registro de las marcas colectivas antes citadas.

Asimismo, la informacion fue obtenida a través de la realizacién de entrevis-
tas al Presidente o representante de las Asociaciones titulares de las marcas antes
mencionadas, las cuales fueron efectuadas en los meses de julio y agosto de 2011.

3.3. Las marcas colectivas registradas en la ciudad de Huancayo
3.3.1. Caso ACRICUCEN: Asociacién de Criadores de Cuyes del Centro®
a) Descripcion de la Asociacion

De acuerdo a la Partida Registral N°11025296 del Registro de Personas Ju-
ridicas que obra en la Oficina Descentralizada de la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos en la ciudad de Huancayo, la Asociacién de Criadores de
Cuyes del Centro (ACRICUCEN) fue constituida el 19 de mayo de 2004 y, segtin
dicho documento, cuenta con 16 miembros.

% Clasificacion tomada de Ramos Nurez, Carlos, Como hacer una tesis de Derecho y no

envejecer en el intento, Gaceta Juridica, Lima, 2005, pp. 106-110.
% AcurLar NieTo, Grace, Marcas Colectivas. Entrevista realizada el 28 de julio de 2011 a
Guillermo Molina Zamudio en la ciudad de Huancayo.
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b) Objetivo de la Asociacion

La Partida Registral sefiala, entre los objetivos de la asociacién, el contribuir
en el desarrollo, social, econémico, cultural de sus asociados, fomentando y pro-
moviendo la unién y participacion concertada de los miembros que la integran.

¢) Producto que comercializa

Segtin lo sefialado por el sefior Molina Zamudio, Presidente de la Asociacién
de Criadores de Cuyes del Centro (ACRICUCEN), el producto que comercializan
son los cuyes, los cuales se dividen en tres clases®: (1) cuyes reproductores, (b)
cuyes de consumo, y (c) carcasa de cuy (esqueleto de cuy).

d) Asociatividad

El sefior Molina afirmé que la marca los ayudé a promover la asociatividad,
puesto que gracias a ello se coordina constantemente, se discuten los temas de
interés para sus miembros (quienes son consultados antes de tomar una decisiéon)
y existe una estrecha colaboracion entre ellos.

e) Razon para registrar la marca colectiva

Para esta asociacion, la razén principal para registrar la marca colectiva fue
vender su producto en los grandes mercados, hacer conocida a la asociacion,
al producto y mostrar su calidad, asi como obtener el reconocimiento local, na-
cional e internacional y la identificacién de sus productos con aquellos de alta
calidad y garantia.

f) Uniformidad en la calidad y la presentacion del producto

Segun el Presidente de esta asociacion, el registro de la marca colectiva
permitié que la calidad del producto mejore, puesto que ello supuso cumplir
con determinadas exigencias, por ejemplo, el tener una granja certificada, tener
buenas précticas de crianza, niveles de sanidad éptimos, contar con el monitoreo
de un veterinario, entre otros.

Asimismo, sefial6 que las caracteristicas que diferencian a los productos con
sumarca colectiva ACRICUCEN de los ofrecidos por otros criadores de cuyes son
(a) los precios bajos, puesto que constantemente estdn buscando reducir costos;
(b) una mayor calidad, ofreciendo cuyes jovenes, lo cual garantiza la suavidad

AcrICUCEN JuNIN-PERU, “Experiencias de produccién y articulacién comercial Asociacion

de Productores de Cuyes del Centro” [Diapositivas], Huancayo, 2007, diapositiva N°
4. Disponible en: <http:/ /www .slideboom.com/ presentations/ 68675/ ACRICUCEN-
PERU>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.
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de su carne; (c) garantia sanitaria durante todo el proceso de produccion, para
lo cual cuentan con un camal certificado.

g) Ingreso a los mercados

La marca colectiva posibilit6 el ingreso de esta asociacién a los mercados
formales ubicados en Lima, Huancavelica, Ancash y Tacna, y también permiti6
que existan otras personas interesadas en invertir en la crianza de cuyes, viéndola
como una actividad que puede aportar importantes ganancias.

Segun el Presidente de ACRICUCEN, la manera en la que ellos trabajan
para posicionarse en el mercado es a través de la difusion de sus productos en
(a) ferias gastrondmicas, (b) agropecuarias, (c) camparias publicitarias.

Finalmente, el Presidente de esta Asociacion sefial6 que gracias a esta marca
se estd empezando a trabajar con el Centro Comercial “Plaza Vea” de Huancayo
y tienen planes de realizar exportacion.

h) Comercializacion y Ventas

El sefior Molina indic6 que la marca colectiva ayudé al incremento de las
ventas entre un 30% y un 60%.

De otro lado, se ha encontrado informacién sobre la comercializacion de pro-
ductos y ventas de esta Asociacién. Con respecto a la comercializacion®, existen
dos clases de compradores: (1) aquellos que compran los cuyes reproductores,
entre los que se encuentran la Municipalidad de Acoria en Huancavelica, la
Municipalidad de Pozuzo en Cerro de Pasco y el Gobierno Regional de Junin; y
(b) los que compran el cuy para el consumo, entre los que se encuentran la em-
presa AGROCAP, ubicada en Orcotuna, Huancayo, la cual también se encarga
de la venta de cuy.

i) La marca colectiva como herramienta de competencia

El Presidente de esta Asociacion sefialé que gracias a la marca colectiva, el
producto ha tenido una mayor difusién en el ptblico consumidor, puesto que
ha permitido diferenciar su producto de otros e ingresar a otros mercados.

j) Experiencia de la Asociacion con esta marca

El trabajar con esta marca colectiva ha sido muy positivo e incluso los miem-
bros de esta asociacién manifestaron el deseo de exportar su producto dentro de
unos tres o cuatros afios, por ejemplo, a los Estados Unidos, lugar donde existe
una importante comunidad de latinos, en particular peruanos.

% Ibidem.
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Por ello, esta Asociaciéon recomend¢ el registro de las marcas colectivas, por
ser un factor diferenciador, difusor del producto y del prestigio que se puede
obtener con la marca colectiva.

3.3.2 Caso APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO!*’
a) Descripcion de la Asociacion

De acuerdo a la Partida Registral N° 11052877 del Registro de Personas Ju-
ridicas que obran en la oficina descentralizada de la Superintendencia Nacional
de Registros Publicos de Huancayo, la Asociacion de Piscicultores Regién Junin
fue constituida el 13 de junio de 2006; segtin dicho documento, cuenta con doce
miembros provenientes de las provincias de Jauja, Concepcién y Huancayo,
los cuales estan distribuidos en diferentes zonas y que efectian coordinaciones
constantes.

El Presidente de APIREC para el periodo 2010-2012 — de acuerdo al articulo
21 del Estatuto de esta Asociacion — fue el sefior Yoni Samaniego Dionisio, quien
fue entrevistado para este trabajo de investigacion.

b) Objetivo de la Asociacion

De acuerdo a la Partida Registral N°11052877, entre los objetivos de esta
Asociacién se encuentran la promocién e incentivo del desarrollo de la piscicul-
tura® y fomentar y promover la produccién y consumo de peces a nivel regional,
nacional e internacional®.

c) Producto que se comercializa

El Presidente de APIREC senal6 que el tinico producto que comercializan
es la trucha Arco Iris (Orcorinchus Mikyes), cuyo kilo puede contener entre 3 o
4 truchas; el peso de cada una esta entre los 250-330 gramos. En el proceso de
enlatado y de ahumado, la trucha debe pesar un kilo.

Asimismo, este producto es ofrecido en varias presentaciones: (1) entero
fresco, (b) entero eviscerado, (c) ahumado, (d) en filete, (e) corte mariposa, y (f)
enlatado.

8 AcurLar NieTo, Grace. Marcas Colectivas. Entrevista realizada el 29 de julio de 2011 a Yoni
Samaniego en la ciudad de Huancayo. SamanieGo, Yoni, APIREC. Correos electrénicos
enviados los dias 25 de agosto y 11 de septiembre de 2011.

1 Recistros PusLicos, Estatuto de la Asociacion de Piscicultores Region Junin, Capitulo II,
articulo 5, inciso f), p. 1.

¢ Ibidem, inciso g)
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La calidad de la trucha que vende esta asociacién se caracteriza por (a) la
homogeneidad del tamario, (b) la textura, (c) la pigmentacion, (d) el estado en que
se esta transportando y distribuyendo el producto, manteniendo la cadena de frio.

d) Asociatividad

El Presidente de APIREC sefiald, durante una entrevista realizada el 29 de
julio de 2011, que si bien su asociacién tuvo problemas al inicio, lograron estre-
char los lazos de asociatividad gracias a la marca colectiva.

Para ellos, la asociatividad se evidencia cuando los productores de truchas
aportan con determinadas cantidades para cumplir con los pedidos que deben
atender, porque es dificil afrontar estos pedidos de manera individual.

El sefior Samaniego agregd que esta marca elevo el nivel competitivo de su
asociacion respecto al de otras empresas, puesto que cuando trabajaban a nivel
individual no podian competir con las deméas empresas. Por ello, la marca co-
lectiva fortaleci6 bastante los vinculos entre los miembros para enfrentar retos
a nivel comercial y productivo.

e) Razon para registrar la marca

El sefior Samaniego sefialé que su asociaciéon espera obtener el reconoci-
miento comercial y productivo a nivel nacional e internacional, asi como ofrecer
productos que cumplan con estandares sanitarios y de calidad competitiva.

Asimismo, para esta Asociacion, el haber registrado la marca colectiva API-
REC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO! y logotipo tuvo como objetivo ofrecer
un producto —en este caso, la trucha— que se diferencie de los demas por la
calidad que ofrece y muestre el trabajo realizado en conjunto por sus miembros.

f) Uniformidad de la calidad y la presentacion del producto

El entonces Presidente de APIREC indic6 que con esta marca colectiva la
Asociacién logré uniformizar la calidad y la presentacién de su producto gra-
cias a la utilizacién del mismo tipo de alimento y la produccién del mismo tipo
de trucha. Agregdé que, en el proceso de uniformizar la calidad, la presentacién
fue dificil al inicio, debido a que era una nueva experiencia para sus miembros,
pero cuando ellos vieron que otras empresas exportaban, cambiaron de actitud.
Dicha uniformidad también se debi6 a la capacitacién constante que recibieron
del Gobierno Regional, cuyo apoyo fue continuo.

g) Ingreso a los mercados

El sefior Samaniego sefial6 que esta marca colectiva les permiti6 ingresar
a los mercados de Lima, Huancayo y el sur del Pert. Sin embargo, no brindé
mayor detalle al respecto.
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h) Comercializacion y ventas

El Presidente de APIREC indic6 que el producto de su Asociacién se co-
mercializa en Lima, Huancayo —en los supermercados Plaza Vea— y en el sur
del Perq, e incluso esta asociacion tiene como objetivo a largo plazo realizar
exportaciones.

Con respecto a las ventas, el sefior Samaniego manifesté que el tener una
marca colectiva ayudé a incrementar las ganancias aproximadamente entre un
30% a un 50%, asi como a mejorar la imagen de su asociacién.

i) La marca colectiva como herramienta de competencia.

Segun lo sefialado por el Presidente de esta asociacién, la marca colectiva
fue importante para ellos, pues les permiti6 diferenciarse de otras empresas o
asociaciones del mismo rubro, ya que lo primero que el consumidor observa es
si el producto posee o no una marca. Ademads, esta marca les ayudé a mejorar
la imagen de su asociacién y el producto que comercializan, a fin de que este
sea conocido.

1) Experiencia en general de la Asociacion con esta marca

Considerando que la experiencia que ha tenido esta Asociaciéon con la
marca colectiva APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO! y logotipo ha
sido positiva, el Presidente de esta asociaciéon recomendo el registro de marcas
colectivas, expresando, asimismo, que la asociatividad es importante y les ayudé
a tener un mejor desempefio comercial.

IV. ANALISIS DE LAS MARCAS COLECTIVAS

En esta parte, se procederd a realizar un analisis en los siguientes aspectos:
(a) Las razones para el registro de la marca colectiva; y, (b) Algunos aspectos en
los que influye la marca colectiva.

4.1. Las razones para registrar la marca colectiva

Se debe mencionar que es importante conocer la(s) razén(es) que lleva(n) a
cada asociacién o colectividad a solicitar el registro de la marca colectiva, debido
a que, de ese modo, se puede también saber cuéles son las expectativas de la
asociacion titular.

En ese sentido, comencemos el andlisis de las marcas colectivas y de sus
asociaciones, exponiendo las razones que las llev6 a registrarlas. Veamos el
siguiente cuadro:
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Cuadro N.° 2: Razones expuestas por los titulares de las marcas colectivas para registrar las marcas
colectivas.

ASOCIACION MARCA COLECTIVA RAZONES PARA REGISTRAR LA
MARCA
“ ACRICUCEN JUNIN-PERU” - Poder vender su producto en los
. grandes mercados, a fin de hacer
Asociacién de } conocido el producto y la asociacion.
Criadores de . - Mostrar la calidad del producto.
Cuyes del Centro ” - Formalizar las actividades de la
asociacion.
L - Incrementar las ganancias.
“APIREC ;TRUCHA JUNIN - Obtener el reconocimiento comercial
PARA EL MUNDO!” y productivo a nivel nacional e
Asociacion de f-' e internacional.
Piscicultores : —3 A P I R E C - Ofrecer productos que cumplan con
Region Centro- = ——— estdndares sanitarios y de calidad
Huancayo competitiva.
- Diferenciar su producto de los demas
por la calidad que ofrece.

En este cuadro se aprecia que los titulares de las marcas colectivas realiza-
ron dicho registro por las siguientes razones: (a) venta del producto; (b) llevar
sus productos a otros mercados; (c) mostrar la calidad del producto o servicio
brindado; (d) formalizacién de los negocios; y (e) incremento de las ganancias.

Las marcas colectivas ACRICUCEN JUNIN PERU vy logotipo y APIREC
TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO! y logotipo coinciden en que el registro de
la marca se realiz6 con el objetivo de ofrecer el producto, de mostrar su calidad,
y de ingresar a otros mercados. Ademas, en el caso de ACRICUCEN JUNIN-
PERU y logotipo, los motivos adicionales para registrar la marca colectiva fueron
formalizar su negocio e incrementar sus ganancias.

4.2. Algunos aspectos en los que influye la marca colectiva

En el trabajo de campo realizado, se ha visto que la marca colectiva influye
en los siguientes aspectos: (a) en la asociatividad y (b) en los productos comer-
cializados.

4.2.1 En la asociatividad

Antes de realizar un anadlisis sobre el nivel de asociatividad en el que se
encuentran cada una de las titulares de las marcas colectiva, se deben tomar en
cuenta los siguientes aspectos: (1) las razones y formas de manifestacion de la
asociatividad; (b) los niveles de organizacién de las asociaciones; (c) las formas
de difusién de los productos; (d) las sanciones a los miembros de las asociaciones
titulares de las marcas colectivas por incumplimiento de su reglamento de uso.
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4.2.1.1. Razones y formas de manifestacion de la asociatividad

Tomando en cuenta los elementos sefialados en la primera parte® respecto
a la asociatividad, procederemos a realizar un andlisis sobre las razones que
motivaron la formacién de cada una de las asociaciones titulares de las marcas
colectivas bajo andlisis.

A continuacién, apreciaremos el siguiente cuadro:

Cuadro N.° 3: Razones para la constitucion de una Asociacién.

ASOCIACION MARCA COLECTIVA RAZONES PARA ASOCIARSE
“ACRICUCEN ]UNIN—PERU" -Contribuir en el desarrollo,
e social, econémico, cultural de
X sus asociados, fomentando

Asociacion c}e Criadores ; y promoviendo la union y
de Cuyes del Centro ” participacion concertada de los
miembros que la integran.

“APIREC ;TRUCHA JUNIN - Promocionar e incentivar el
Asociacion de PARA EL MUNDO!” desarrollo de la piscicultura®.
Piscicultores Regién f" = - Promover la produccién y
Centro-Huancayo ) } A PI R E C consumo de peces a nivel regional,
h = " nacional e internacional®.

Al observar el Cuadro N.° 3, podemos advertir que las asociaciones o colec-
tividades bajo estudio se constituyeron por alguna de las tres razones esbozadas
en la primera parte de este articulo, cuando se abordé el tema de la asociatividad,
es decir: (1) razones internas, (b) razones estratégicas y (c) razones competitivas.

En el caso de la asociacién titular de la marca colectiva ACRICUCEN JUNIN
PERU y logotipo, las razones para su constitucion han sido internas, puesto que
buscan el desarrollo de los miembros de la misma. Ademads, se constituy6 por
razones competitivas, puesto que buscan un mejor posicionamiento en el mer-
cado, mostrando la calidad de sus productos. Adicionalmente, el Presidente de
esta Asociacion sefial6 estar convencido de que el trabajo en equipo es importante
para su progreso.

En el caso de la asociacion titular de la marca colectiva APIREC ;TRUCHA
JUNIN PARA EL MUNDO! y logotipo, su constitucién se debi6 a razones inter-
nas, competitivas y estratégicas. Entre las razones internas se encuentra el deseo
de progreso de los miembros que pertenecen a dicha asociacién. En lo referente

6 Como se recuerda, entre las razones sefialadas en el capitulo 1 para la asociatividad
estan (1) razones internas, (b) razones estratégicas y (c) razones competitivas.

¢ REGISTROS PUBLICOS, ob. cit, p. 1.

¢ Ibidem.
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a las razones competitivas y estratégicas, ambas se encuentran intimamente
relacionadas, dado que el promocionar e incentivar la piscicultura, asi como el
consumo de peces (truchas), trae como consecuencia su posicionamiento en el
mercado y contar con consumidores interesados en la adquisicién de su producto.

En lo que respecta a las formas de manifestar la asociatividad en las agru-
paciones bajo analisis, veamos el siguiente cuadro:

Cuadro N.° 4: Manifestacion de la Asociatividad en los titulares de las marcas colectivas bajo estudio.

MARCAS COLECTIVAS ASOCIATIVIDAD SE EXPRESA:
“ ACRICUCEN JUNIN-PERU”
5 . Se realizan continuas reuniones de coordinacion, se
consulta a los miembros de la asociacion antes de
A tomar una decision, la relacion de colaboracion es
” estrecha entre los socios, constantemente se discuten

los temas de interés para ellos.

“APIREC jTRUCHA JUNIN PARA EL
MUNDO!”

Colaboracién de todos los miembros en la entrega de

f-- i los pedidos.
LSAPIREC '

(Trachs s e ol il

Observando el cuadro n.°4, se debe sefialar lo siguiente:

En el caso de Asociaciéon de Criadores de Cuyes del Centro, titulares de
la marca colectiva ACRICUCEN JUNIN-PERU vy logotipo, la asociatividad se
manifiesta a través del trabajo conjunto de sus miembros, las constantes y con-
tinuas reuniones de coordinacién, donde se discuten los temas de interés para
sus miembros, asi como a través de la existencia de una relacién de colaboraciéon
estrecha entre los socios, lo cual les permitié avanzar como colectividad.

En relacion a la Asociacion de Piscicultores Region Centro-Huancayo, titu-
lar de la marca colectiva “APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO!” y
logotipo, la asociatividad se manifiesta a través del trabajo en equipo realizado
por sus miembros para cumplir con las solicitudes de sus productos (truchas);
esto ultimo permite la promocién de los mismos, y trabajar juntos les permite
discutir constantemente los temas de interés para los socios.

Por lo antes mencionado, la asociatividad se manifiesta a través de un trabajo
conjunto y coordinado.

4.2.1.2. Niveles de organizacion de las asociaciones

Los niveles de organizacién de una asociacién de comerciantes son dos: (a)
politico y (b) técnico-administrativo. Antes de realizar el anélisis de las marcas
colectivas, veremos otras experiencias extranjeras sobre el particular.
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En Italia, tenemos al Consorzio del Prosciutto di Parma®, el cual tiene una
organizacion a nivel politico y a nivel técnico”. A nivel politico, se encuentra
la Presidencia, el Consejo de Administracién, el Comité Ejecutivo, el Colegio
Sindical, la Direccion General. A nivel administrativo, se encuentra el Marketing
Exterior, Técnico Sanitario, Marketing Italia, Prensa, Recepcion, Asuntos Legales
y Vigilancia; y, la Administracion.

Otro caso a tomar en cuenta es el Consorzio del Parmegiano-Reggiano®,
organizacion sin fines de lucro que retine a los productores de este tipo de queso.
Este consorcio cuenta con la siguiente estructura organizativa: el Presidente, el
Vicepresidente “Vicario”, el Vicepresidente, el Consejero de Sesién de Parma, el
Presidente de Sesiéon de Parma, Presidente de Sesion de Mddena, el Presidente de
Sesién de Mantova, el Consejero de Sesion de Reggio-Emilia, Presidente de Sesion
de Bolofia, el Presidente de Sesién de Reggio-Emilia. Asimismo, este Consorcio
estd conformado por un Consejo de Administracion, un Consejo sin Derecho a
voto y un Colegio Sindical. Un dato adicional —que evidencia la organizaciéon
y el nivel de control presente en el Consorcio— es la existencia un registro de
los productores de queso Parmegiano Reggiano, en el cual se consignan las
provincias, el cédigo de registro, la razén social e incluso la pagina web donde
pueden encontrar los productos y comprarlos®.

Otro ejemplo es la marca colectiva francesa “MARQUE SAVOIE”, con la
cual se ofrecen productos de diversa indole (licores, quesos, jugos de fruta, pro-
ductos lacteos, vinos entre otros). Los organismos titulares de esta marca son
el Colegio de Miembros Fundadores, el Colegio de Empresas y el Colegio de
Asociaciones y Organismos Amigos. Su organizacién” cuenta con la presencia
tanto de 6rganos de estatales como privados, sin embargo, surgié como una

6 Estaasociacion es la titular del registro de la marca colectiva en el Pertt “PROSCIUTTO
DI PARMA”

Proscrutro D1 PARMA, Organigrama disponible en: <http:/ /www.prosciuttodiparma.
com/consorzio/organigramma>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2011.
6 Cabe mencionar que el 17 de mayo de 1934, el Gobierno reconocié la denominacién
de origen Grana Parmegiano-Reggiano, pero solo en la Conferencia de Stresa se le
confiri6 el reconocimiento internacional de la denominacién de origen. Posteriormente,
en la ley de 1954, se reconoce y se encarga a los consorcios la tarea de vigilancia en la
produccion y en el comercio de esta denominacién de origen.

ParmiciaNO Recaiano, “Cerca Caseifici”. Disponible en: <http://www.parmigiano-
reggiano.it/ caseifici/ ext/ CercaCaseifici/ default.aspx>, pagina web consultada el 09
de noviembre de 2015.

“Composition et fonctionnement de la Marque Savoie

La gouvernance de la Marque Savoie est composée de 3 Colleges :

a) Le Collége Membres fondateurs: Chambres Consulaires (CCI, Chambre des Meétiers et de
I'Artisanat, Chambre d’Agriculture) et Conseils Généraux de Savoie et de Haute-Savoie

b) Le College Entreprises: Opérateurs économiques agréés Marque Savoie.

67
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iniciativa de las Camaras Consulares y Consejos Generales de Savoya y de la
Alta Savoya. Asimismo, tiene una Comision de Expertos™, cuya labor es emitir
la autorizacion de uso de “MARQUE SAVOIE” y realizar un control de calidad
de los productos, con lo cual esta Comisién’ se encarga de la labor técnica de
control y supervision de los mismos.

En lo relativo al nivel técnico-administrativo, se puede ver con facilidad
que en el caso del Consorzio del Parmegiano-Reggiano, en su pagina web” se
observa no solo una preocupacién por mantener los altos estandares de calidad,
sino también por la manera de ofrecer ese producto. Es en este extremo donde
ingresan las estrategias de marketing, las cuales no solo se limitan a ofrecer el
producto, sino a brindar informacién nutricional; por ejemplo, en el caso del
queso Parmesano-Reggiano™, se informa el contenido proteinico’™: minerales
(calcio, fosforo, cloro) y microelementos (zinc y selenio) y un promedio de 28%
de grasa. Asimismo, en la pagina de este producto se sugieren las recetas en las
que se puede incluir este tipo de queso.

En efecto, en el caso del queso Parmesano-Reggiano se ofrecen distintas
alternativas —a través de recetas — de como incluir dicho producto en la alimen-
tacion diaria. Otro caso similar es “PROSCIUTTO DI PARMA”, en cuya péagina
web también se muestran las recetas” y el valor nutritivo de las mismas”. De

c) Le College Associations et Organismes Partenaires: Organismes Professionnels, Institutions
et Associations travaillant en partenariat avec la Marque Savoie pour la promotion du territoire
et des produits Ambassadeurs des Savoie”.

7L MARQUE SAVOIE, “Space Adherent: La Marque Savoie”. Disponible en: <http://

www.marque-savoie.biz/ marque-savoie-10.html#>, pagina web consultada el 09 de

noviembre de 2015.

MARQUE SAVOIE, “Space Adherent: La Marque Savoie”. Disponible en: <http://www.

marque-savoie.biz/ marque-savoie-10.html>, pdgina web consultada el 09 de noviembre

de 2015

Prosciutto D1PaRMA, “Parma”. Disponible en: <http:/ /www.prosciuttodiparma.com/

index.php>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

7 PARMIGIANO REGGIANO, “Valore Nutrizionale”. Disponible en: <http://www.
parmigianoreggiano.it/area_tecnica/valore_nutrizionale/default.aspx>, pagina web
consultada el 09 de noviembre de 2015.

> ParmiGiaNO REGGIaNO, “Nutrizione in eta evolutiva: aggiornamento sugli aspetti
nutrizionali del Parmesano Reggiano”, p. 8. Disponible en: <http:/ / www.parmigiano-
reggiano.it/area_tecnica/valore_nutrizionale/default.aspx>, pagina web consultada
el 09 de noviembre de 2015.

7 ProsciutTo D1 ParRMA, “Corriere del Gusto”. Disponible en: <http://www.
prosciuttodiparma.com/ricette/ corrieredelgusto/>, pagina web consultada el 09 de
noviembre de 2015.
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77 Proscrutto D1 ParMa, “Valore Nutrizionali”. Disponible en: <http:/ /www.parmigiano-

reggiano.it/area_tecnica/valore_nutrizionale/default.aspx>, pagina web consultada
el 09 de noviembre de 2015.
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igual manera, en “MARQUE SAVOIR” se muestran las distintas recetas” donde
se puede aprovechar los productos de la Saboya, asi como los distintos cocktails”
que se pueden preparar con las bebidas elaboradas en esa zona. Cabe sefialar
que esta marca difunde en su pagina web® sus productos y sus puntos de venta.

Tomando en cuenta lo antes mencionado, en los casos bajo andlisis encon-
tramos lo siguiente:

Cuadro N.° 5: Organizacion Politica y Técnico Administrativa de los titulares de las marcas colectivas
bajo estudio.

ORGANIZACION
ASOCIACION MARCA COLECTIVA . TECNICO-
(LI (C ADMINISTRATIVO
“ACRICUCEN JUNIN
PERU”

L L3 .
Asociaciéon de 1 Presidente,

. . . No cuenta con ella, se
Criadores de Cuyes Vicepresidente,

del Centro ” Vocal, Tesorero. apoya en IVITA.

“APIREC jTRUCHA

JUNIN PARA EL No cuenta con ella, se

A'so.ciacién de L, MUNDO!” Pljesiden.te, apoya en el Instituto
Piscicultores Region Vicepresidente, Tecnolégico Pesquero

Centro-Huancayo .-'/ / WE PI R E C Vocal, Tesorero. (ITP)

(TRt Jwin s o st

Como se puede apreciar en este cuadro, a nivel politico, las dos asociaciones
bajo andlisis poseen un organismo politico con la siguiente composicién: Presi-
dente, Vicepresidente, Vocal y Tesorero.

Por otro lado, al observar nuevamente el cuadro arriba expuesto, se aprecia
que una de las carencias de las asociaciones bajo comentario es la falta de un
organismo técnico-administrativo que ademads de estar encargado de la elabo-
racién del producto, también esté a cargo de la comercializacién y distribuciéon

78 MARQUE SAvOIE, “Pomme et Poire”. Disponible en: <http:/ /www.marque-savoie.com/

recettes-pommes_et_poires-21.htm>, pagina web consultada el 09 de noviembre de
2015.

MARQUE Savorg, “Cocktail et Apéritifs”. Disponible en: <http:/ /www.marque-savoie.
com/recettes-cocktails_et_aperitifs-92.htm>, pagina web consultada el 09 de noviembre
de 2015.

MARQUE SAvOIE, “Material Publicitaire: Trouver nos produits”. Disponible en: <http://
www.marque-savoie.com/la_marque_savoie-trouver_nos_produits-9.htm>, pagina
web consultada el 09 de noviembre de 2015.
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del producto, es decir, de qué manera dicho producto llega a comercializarse,
lo cual implica: (a) brindar informacién sobre el producto, (b) puntos de venta
del producto, (c) el valor nutricional de los productos, entre otros. Asi vemos:

En el caso de “ACRICUCEN JUNIN-PERU” y logotipo, al no poseer un
6rgano de ese tipo, recurre al apoyo de la Estacion Experimental del Instituto
Veterinario de Investigaciones Tropicales y de Altura (IVITA) de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, cuya oficina descentralizada esta localizada en
el Mantaro®, a cargo de la forma de crianza, alimentacién, entre otros, de los
cuyes que comercializa esta Asociacion.

En el caso de “APIREC TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO!” y logotipo,
aligual que la asociacién anterior tampoco posee un organismo técnico, sino que
recurre al Instituto Tecnoldégico Pesquero (ITP), el cual sefiala los estdndares de
calidad y crianza de peces.

4.2.1.3. Formas de difusion de los productos

Otro aspecto vinculado con la parte técnico-administrativa es el ofrecimiento
del producto a través de la publicidad.

Respecto a las formas de ofrecer el producto o servicio, veamos el siguiente
cuadro:

Cuadro N.° 6: Formas de Difusion de los Productos de los titulares de las marcas colectivas objeto de
investigacion.

a FORMAS DE DIFUSION
zg(l){glpicé%\z MARCA COLECTIVA DEL PRODUCTO O
SERVICIO

“ ACRICUCEN JUNIN-PERU”

3 . L
9 Paginas web, publicaciones

Asociacion de Criadores de
Cuyes del Centro

en diarios, participaciéon en
ferias, y en los puntos de
venta de esa asociacion

Asociacion de Piscicultores
Region Centro-Huancayo

“APIREC ;TRUCHA JUNIN
PARA EL MUNDO!”

(CFAPIREC

(Trachs fnin s of o'

Participacién en ferias y
puntos de venta

81 UNIVERSIDAD NACIONAL MAYOR DE SAN MaRrcos, “Estacion Experimental IVITA-Mantaro”.
Disponible en: <http://veterinaria.unmsm.edu.pe/IVITA/IVITAmantaro.htm>,
pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.
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Como se observa en el Cuadro N.° 6 respecto a la forma de difusién de
los productos que ofrecen cada una de las asociaciones titulares de las marcas
colectivas bajo analisis, se puede observar que solo una de las asociaciones pro-
mocionan sus productos por medio de paginas web, a través de las cuales se
puede acceder a algtn tipo de informacién sobre ellos.

En el caso de “ACRICUCEN JUNIN-PERU” y logotipo, los productos que
vende esta asociacién se ofrecen de varias maneras a través de paginas web®,
publicaciones en diarios®, participacion en ferias, y en los puntos de venta de
esa asociaciéon. Los medios que este utiliza no solo permiten una difusién ade-
cuada del producto, sino que tienen un contacto mas directo con los potenciales
clientes; por ejemplo, a través de las ferias.

En el caso de “APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO!” y logo-
tipo, la asociacion titular de esta marca colectiva tiene dos formas de ofrecer
sus productos. De un lado, estan los puntos de venta; y, de otro lado, a través
de la participacién en ferias, como fue su participacién en la Feria “Cémprale
a Junin”®, a través de la cual se puede conocer informacién bésica sobre la
Asociacién. Lo antes mencionado permite que esta marca colectiva pueda
ser conocida por més personas interesadas en el producto, convirtiéndolos
en potenciales compradores.

4.2.1.4. Las sanciones a los miembros de las asociaciones titulares de las marcas
colectivas por incumplimiento de su reglamento de uso

Un aspecto que conecta a las asociaciones bajo andlisis con la marca colec-
tiva es la imposicién de sanciones por el incumplimiento de su reglamento de
uso. Este aspecto influye no solo en la consolidacién de la asociatividad, sino
que produce un impacto en la marca colectiva, puesto que la inexistencia de
sanciones ante el incumplimiento del Reglamento de Uso afecta la calidad de
los productos y por consiguiente el prestigio de la marca colectiva. Por ello,
se realizard un analisis de las sanciones por incumplimiento aplicadas por los
titulares de las marcas colectivas.

82 Capena Propuctiva pE Cuy, “ Asociacion de Criadores de Cuyes del Centro”. Disponible

en: <http:/ /www.cadenacuy.pe/content/asociaci % C3%B3n-de-criadores-del-cuyes-
del-centro>, pagina web consultada el 09 de noviembre de 2015.

La PrivERA, “Convenio desarrollara cadena productiva”, Huancayo, publicado el 3 de
marzo de 2008. Disponible en: <http:/ /diariolaprimeraperu.com/online/huancayo/
edicionNota.php?IDnoticia=2069&EN=104 >, pdgina web consultada el 09 de
noviembre de 2015.

GOBIERNO REGIONAL DE JUNIN, “Enero-Febrero 2009” [Diapositivas], Huancayo, marzo
2009, diapositiva N° 24. Disponible en: <http:/ /webserver.regionjunin.gob.pe/frames/
management/grde/2009/ Avances_2008_GRDE.pdf>, pagina web consultada el 09 de
noviembre de 2015.
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Observemos el siguiente cuadro:

Cuadro n.° 7: Comparacién de los miembros sancionados por cada uno de los titulares de las marcas
colectivas.

MIEMBROS
TITULAR MARCA COLECTIVA B e
“ ACRICUCEN JUNIN-PERU”
5

ASOCIACION DE S 56 el
CRIADORES DE CUYES ' !, PErO MO S€ preciso e
DEL CENTRO ” NUMETo.

“ APIREC ;TRUCHA JUNIN
ASOCIACION DE PARA EL MUNDO!”
PISCICULTORES DE — Si, no precis6 el numero de
LA REGION CENTRO f ;éb P I R E C miembros sancionados.
(APIREC) x} e e

Para empezar, la existencia de sanciones por el incumplimiento del Re-
glamento de Uso implica la existencia de mecanismos de control que permiten
fiscalizar a los miembros y conocer si sus acciones estdn de acuerdo a los objetivos
de la asociacion, lo cual, a su vez, contribuye al fortalecimiento o a la debilitacién
de la asociatividad.

Como se puede apreciar en este cuadro, las dos asociaciones aplicaron
sanciones a sus miembros a fin de lograr el cumplimiento de sus respectivos
Reglamentos de Uso.

Este cuadro indica que, mas all4 de lo incipiente de la organizacion y el
funcionamiento de estas asociaciones, se brinda importancia al cumplimiento
de las normas establecidas por parte de dichas asociaciones, lo cual, como se
menciond, ayuda a su fortalecimiento.

4.2.2. En los productos que se comercializan

El registro de una marca colectiva supone la existencia de un Reglamento
de Uso, que como veremos a continuacién, no solo establece normas sobre la
manera que cada uno de los miembros debe utilizar la marca colectiva, sino
incluso determina la forma en la que el producto sera ofrecido, influyendo en la
calidad, en la uniformidad y en la presentacién. Por ello, se procedera a analizar:
(a) algunos aspectos del Reglamento de Uso de cada marca colectiva, relacionados
a los productos o servicios; y, (b) El efecto de la marca colectiva en productos o
servicios luego de su registro.
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4.2.2.1. Algunos aspectos del reglamento de uso de la marca colectiva relacionados
con el ofrecimiento de los productos

A fin de ver la influencia que tiene la marca colectiva en los productos, rea-
lizaremos un andlisis a partir de algunos aspectos establecidos en el Reglamento
de Uso de cada una de las marcas colectivas, en particular, los productos que
distingue la marca colectiva.

Cuadro n.° 8: Comparacién entre los productos o servicios registrados y los prestados en la realidad
por los titulares de las marcas colectivas bajo estudio.

PRODUCTO
O SERVICIO PRODUCTO OFRECIDO SEGUN EL
MARCA COLECTIVA PRESTADO EN REGLAMENTO DE USO
LA REALIDAD
“ ACRICUCEN JUNIN- A'rti.cu!o 5.-1a Marca'Covl/ectiva es un signo
PERU” distintivo de la Asociacién y su uso por

parte de los asociados autorizados certifica

y garantiza que los productos: cuyes y sus
derivados (...) cumplen con las especificaciones
establecidas por las normas técnicas vigentes
para dichos productos, asi como las condiciones
y caracteristicas dispuestas por el presente
reglamento de uso.

Cuyes y todos sus
derivados

Articulo 5.- la Marca Colectiva es un signo
distintivo de la Asociacién y su uso por parte de

los asociados autorizados certifica y garantiza

“APIREC ) Trucha entera, que los productos: trucha entera, trucha entera
iTRUCHA JUNIN trucha entera eviscerada, trucha deshuesada, trucha fileteada
PARA EL MUNDO!” eviscerada, trucha | y trucha ahumada comprendidos dentro de la
III/' s deshuesada, trucha | clase de productos para los cuales se registrase
. } A P I R E C fileteada y trucha la marca, cumplen con las especificaciones
N== et smnpusaimeds | ahumada establecidas por las normas técnicas vigentes

para dichos productos, asi como las condiciones
y caracteristicas dispuestas por el presente
reglamento de uso.

Como se puede precisar en el Cuadro N.° 8 respecto a “ ACRICUCEN JUNIN-
PERU” y logotipo, el articulo 5 de su Reglamento de Uso sefiala que el producto
autorizado a ser comercializado con esta marca es el cuy, lo cual significa que
esta Asociacién ha venido cumpliendo con su Reglamento de Uso; dicha venta
de productos se basa en el modo de ofrecer el producto, es decir, a través de
Internet y a través de las presentaciones realizadas para otros compradores®.

% AcricuceN Peru, “Experiencias de Produccién y articulaciéon Comercial Asociaciéon

de productores de Cuy del Centro” [Diapositivas], Huancayo, 2007. Disponible en:
<http:/ /www.slideboom.com/presentations/68675/ ACRICUCEN-PERU>, péagina
web consultada el 20 de noviembre de 2011.
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En efecto, los cuyes que esta Asociacién comercializa se dividen en tres
clases®: (1) cuyes reproductores, (b) cuyes de consumo, y (c) carcasa de cuy
(esqueleto de cuy)

Respecto a la marca colectiva “ APIREC TRUCHA JUNIN PARA EL MUN-
DO!” y logotipo, su Reglamento de Uso establece que el producto autorizado a
llevar dicho signo distintivo es la trucha arcoiris en las siguientes presentaciones:
trucha entera, trucha entera eviscerada, trucha deshuesada, trucha fileteada y
trucha ahumada. Sin embargo, de las conversaciones sostenidas con el Presidente
de esta Asociacion, él manifest6 que las presentaciones de dicho producto eran
las siguientes: (1) entero fresco, (b) entero eviscerado, (c) ahumado, (d) en filete,
(e) corte mariposa, y (f) enlatado.

Como se podra apreciar, existe una diferencia entre lo que establece el Re-
glamento de Uso de esta marca respecto a la presentacion de los productos que
se comercializan y aquellas que efectivamente se comercializan, puesto que en el
Reglamento no se hace mencién ni al corte mariposa ni a la presentacion enlatada,
por lo que existiria un incumplimiento con el Reglamento antes mencionado.

Por ello, se sugiere modificar el Reglamento de Uso para que haya una co-
rrespondencia entre los productos autorizados a portar la marca colectiva y los
que efectivamente se comercializan con ella, a fin de evitar que algunos miem-
bros ofrezcan una presentacioén distinta de la trucha, lo cual atentarfa contra la
uniformidad en la presentacién del producto.

4.2.2.2. El efecto de las marcas colectivas en los productos luego de su registro

Es importante destacar cuél fue el impacto directo de las marcas colectivas
bajo andlisis luego de su registro ante Indecopi. Para ello, tomaremos en cuenta
la informacién expuesta en el capitulo anterior:

En el caso de “ACRICUCEN JUNIN-PERU” y logotipo, de acuerdo a lo
sefialado por el Presidente de la asociacién titular de esa marca colectiva, el
haber registrado esa marca significé6 cumplir con determinadas exigencias; por
ejemplo, el tener una granja certificada, cumplir con normas de sanidad, contar
con el apoyo de un veterinario o de Senasa, a fin de tener como resultado una
6ptima calidad en los productos

En el caso de “APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO!” y logotipo,
el sefior Yoni Samaniego, Presidente de la asociacion titular de esa marca, ma-
nifesté que la marca colectiva les permitié6 homogenizar su producto, debido a
que la trucha es alimentada con un mismo tipo de semilla.

Respecto a la uniformidad en la calidad del producto, el sefior Samaniego
expres que si bien al inicio fue dificil por ser una nueva experiencia para los
demds miembros de la asociacién, posteriormente cambiaron de actitud. Ello

%  {dem, diapositiva N° 4, 2007.
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también fue posible gracias a la capacitacion y el apoyo continuo que recibieron
del Gobierno Regional.

4.3. Las marcas colectivas identificadas como instrumento de competen-
cia en el mercado de la ciudad de Huancayo

Tomando en cuenta lo sefialado en el primer capitulo respecto a la marca
colectiva como herramienta de competencia, se procedera a realizar el analisis
con relacién a cada una de las marcas colectivas bajo comentario.

A continuacién observemos el siguiente cuadro:

Cuadro N.° 9: Las marcas seleccionadas como herramientas de competencia.

HERRAMIENTA DE
TITULAR MARCA COLECTIVA COMPETENCIA
“ACRICUCEN JUNIN- - Hizo posible que el producto tenga
PERU” una mayor difusién en el ptiblico
. e consumidor.
ASOCIACION DE 3
CRIADORES DE CUYES . - Permiti6 el ingreso a otros
DEL CENTRO ” mercados.
“APIREC ;TRUCHA - Permiti6 que los productos se
JUNIN PARA EL diferenciaran de otros del mismo
ASOCIACION DE MUNDO!” rubro.
PISCICULTORES DE e - Ayudé a mejorar la imagen de la
kﬁ;PlI?REEGé)ON CENTRO ( } A P I R E C asociacion y del producto.
ST ruchs e e i - Permiti6 que el producto se haga
conocido.

Al observar el cuadro antes mencionado, podemos advertir lo siguiente:

En el caso de la marca colectiva “ ACRICUCEN JUNIN-PERU” y logotipo,
dicha marca permiti6 que el producto pudiera ser conocido en el ptblico consu-
midor e incluso hizo posible el ingreso del producto a otros mercados mas alla de
la ciudad de Huancayo, es decir, a las ciudades de Huancavelica, Ancash y Tacna.

En relacién a “ APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUNDO!” y logotipo,
el Presidente de la Asociacion titular de esa marca colectiva estimé que la marca
permitié que el producto alcance un nivel de diferenciacion frente a otros del
mismo rubro e incluso haga posible la mejora de la imagen de la asociacién y
haga mas conocido el producto entre los consumidores.

Por lo tanto, las marcas colectivas han permitido lo siguiente: (1) un cambio
en la imagen de la asociacién, (b) mayor difusiéon del producto, diferenciandolo
de otros del mismo rubro; y (c) ingreso a otros mercados.
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4.3.1. Las ganancias obtenidas y el ingreso a otros mercados

Asimismo, las marcas colectivas bajo estudio generaron un valor agregado
y, como ya se habia adelantado en el acdpite anterior, permitieron el ingreso a
otros mercados.

A continuacién observemos el siguiente cuadro:

Cuadro N.° 10: Ganancias obtenidas debido a las marcas colectivas e ingreso a mercados.

MARCA COLECTIVA GANANCIAS INGRESOS A MERCADOS
“ACRICUCEN ]UNfN—
PERU”
-
Incremento de ganancias entre Lima, Huancavelica, Ancash

” un 30% y 60%. y Tacna

“APIREC {TRUCHA JUNIN

PARA EL MUNDO!”
Incremento de ganancias entre

’i}EEPI REC un 30% y 50%.

(Trachs s e ol i

Lima, Huancayo y sur de Pert

Como se puede apreciar en el cuadro anterior, en general, las marcas colec-
tivas bajo analisis le brindan un valor agregado a los respectivos productos que
distinguen, que ha permitido que las asociaciones titulares puedan incrementar
sus ganancias entre el 30% y el 60%, lo cual no habria sido posible sin la marca
colectiva.

En lo concerniente al ingreso a los mercados, ambas marcas colectivas han
podido ingresar a otros mercados a nivel nacional llegando a otras zonas del
territorio nacional tales como Huancavelica, Ancash y Tacna, de unlado, y Lima
y el sur del Perd, de otro lado, respectivamente.

4.3.2. La percepcién del consumidor

A fin de poder contar con una visién mas amplia respecto a estas marcas
colectivas y el grado de posicionamiento que han logrado hasta el momento, se
estimo6 conveniente recabar informacién sobre la perspectiva del consumidor en
relacién a estas marcas y observar la intensidad con la que han logrado perma-
necer en la mente del consumidor.

Para estos efectos, se ha realizado una encuesta a un total de 80 personas
por cada una de las marcas colectivas, la cual fue realizada el dia 23 de junio de
2012, en la ciudad de Huancayo.
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En el caso de la marca colectiva “ ACRICUCEN JUNIN-PERU” y logotipo, de
un total de 80 personas encuestadas, se advirtié que solo tres personas conocian
esa marca, dos de las cuales la conocian con una anterioridad entre cinco a doce
meses, y la otra persona conocia dicha marca hace dos afios; dichas personas
calificaron el producto “excelente” y “bueno” respectivamente. En tanto que
77 personas sefialaron desconocer la marca. Respecto a la manera en la cual
conocieron la marca, dos personas sefialaron conocerla por la publicidad y una
persona conoci6 el producto gracias a amigos.

En cuanto a la marca colectiva “APIREC ;TRUCHA JUNIN PARA EL MUN-
DO!” y logotipo, de un total de 80 personas, 12 personas manifestaron conocer
la marca, frente a otras 68 que la desconocian, es decir, mas del 50% desconocian
la marca. Del nimero de personas que conocen la marca, solo 7 la consumieron,
teniendo una opinién positiva de ella, puesto que 2 personas manifestaron que el
producto era “excelente”, otras 2 indicaron que era “muy bueno”, otras 2 sefia-
laron que era “bueno” y una persona encontré el producto “regular”. Respecto
a la manera en la cual conocieron a la marca, se debe destacar que 3 personas
sefialaron conocerla gracias a sus amigos y otros 3 gracias a la publicidad.

De lo antes sefialado, cabe indicar que, de las dos marcas colectivas, el caso
mas claro de dicho desconocimiento fue el de la marca colectiva “ ACRICUCEN
JUNIN-PERU” y logotipo, en la cual solo tres personas conocian la marca.

Por lo tanto, en general, a pesar de los comentarios positivos respecto a estas
marcas y la calidad de los productos, ellas necesitan una mayor difusién, puesto
que no han logrado mantenerse en la mente del consumidor, en particular, en el
caso de las marcas colectivas registradas en la ciudad de Huancayo.

V. CONCLUSIONES

En el presente articulo se ha verificado, en general, que la marca colectiva
permite mejorar y uniformizar la calidad y la presentacion de los productos
ofrecidos por los miembros de una asociacion, a la vez que es una herramienta
de competencia para las asociaciones titulares de las mismas. A continuacién,
precisara un poco mds sobre el particular:

1. Los titulares de las marcas bajo analisis han manifestado que entre las ra-
zones para registrar una marca colectiva, se encuentran: (a) formalizar sus
negocios, (b) mejorar de la calidad y en la presentacion de los productos,
(c) incrementar sus ganancias, (d) ofrecer mayor nimero de productos. En
consecuencia, el registro de una marca colectiva representa una ventaja
para ellos.

2. La marca colectiva ejerce una influencia positiva en la asociatividad,
puesto que las asociaciones titulares de las marcas colectivas realizan los
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esfuerzos necesarios para mantenerse unidas y continuar trabajando de
manera coordinada, con lo cual fortalecen los lazos internos.

Respecto a la organizacion de las asociaciones o colectividades, no obs-
tante existe una estructura politica en las asociaciones, ellas carecen de
un érgano técnico-administrativo encargado de supervisar la calidad de
los productos o servicios que se ofrecen, y de realizar la promocién de
los productos o servicios. Entonces, estas asociaciones se ven obligadas
a recurrir a organizaciones estatales o privadas externas que les provean
este servicio.

El reglamento de la marca colectiva también establece el tipo de productos
que comercializan las asociaciones. Sobre el particular, de las dos asociacio-
nes bajo estudio, la Asociacién de Piscicultores Regiéon Centro-Huancayo
comercializa productos adicionales a los mencionados en el Reglamento
de Uso, razén por la cual seria recomendable realizar las modificaciones
que se estimen necesarias al reglamento de uso a fin de que coincida con
las actividades comerciales que realiza tal asociacion.

Elincumplimiento del reglamento de uso de las marcas colectivas estudia-
das trae como consecuencia la sancion a los miembros de las asociaciones,
lo cual demuestra la existencia de mecanismos de control efectivos.

Si bien las asociaciones tienen un método de difundir y hacer conocido
su producto, ya sea a través de la participacion de eventos, ferias, publi-
caciones en prensa, entre otros; y la marca colectiva ha representado un
beneficio para sus titulares —en términos de las ganancias y el ingreso
hacia otros mercado—, atn existe un desconocimiento por parte del pua-
blico consumidor respecto a dichas marcas colectivas.

La marca colectiva ha permitido que las asociaciones bajo analisis alcan-
cen uniformidad en la calidad y en la presentacion del producto, a través
de capacitacion técnica y asesoria a la que ha tenido acceso, ya sea por
intermedio de los Gobiernos Regionales u organizaciones privadas.

Se ha verificado que las asociaciones recomiendan el registro de las marcas
colectivas por distintas razones: exposicién de los productos, mejoria de
la calidad y la presentacién, entre otros.
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Actualmente, el comercio electrénico —en particular el de tipo Business to
Consumer (B2C) — ocupa un lugar sumamente importante en la economia mun-
dial. Este tipo de comercio no solo se ha venido desarrollando y expandiendo a
pasos agigantados y a gran velocidad, sino que también tiene una importante
proyeccion de crecimiento a futuro que va de la mano con las nuevas herramien-
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tas tecnologicas de las que el consumidor se puede valer para realizar este tipo
de transacciones.

Sin embargo, en el Pert, el comercio electrénico se encuentra muy por de-
bajo de los niveles deseados, situacion que genera que los actores del mercado
no puedan gozar de sus multiples beneficios y que el pais —en este sector — no
cuente con una posicién competitiva respecto de sus pares de la region.

I. LA IMPORTANCIA DEL COMERCIO ELECTRONICO EN LA ECONO-
MIA ACTUAL

En nuestros dias, el comercio electrénico constituye la modalidad de venta
a distancia “por excelencia”?, no solo porque se adapta de mejor manera a las
necesidades actuales del mercado, sino también porque genera mayores be-
neficios para los consumidores, para las empresas, para la economia y para el
bienestar social en general.

1.1. ;Qué es el comercio electronico?

El comercio electrénico puede ser definido, en términos generales, como el
conjunto de transacciones comerciales que se realizan en forma electrénica en
Internet®.

Dentro del concepto de comercio electrénico, la doctrina diferencia princi-
palmente dos tipos de transacciones: por un lado, aquellas que se llevan a cabo
solo entre empresas, denominadas Business to Business (B2B), y por el otro, aque-
llas que se realizan entre empresas y consumidores, a las que se les denomina
Business to Consumer (B2C)® .

Sin perjuicio de ello, actualmente se utilizan otras clasificaciones que
muestran como las nuevas modalidades de comercio electrénico van tomando
protagonismo. Por ejemplo, se distinguen las transacciones celebradas entre el
gobierno y las empresas, denominadas Government to Business (G2B), aquellas
realizadas entre el gobierno y los ciudadanos, conocidas como Government to
Customer (G2C), aquellas celebradas de consumidor a consumidor, conocidas
como Consumer to Consumer (C2C), aquellas realizadas en las redes de intercam-

Las ventas a distancia pueden ser definidas como el conjunto de transacciones en las
cuales tanto la oferta del proveedor como la aceptacién del consumidor se transmiten a
través de una técnica de comunicacion a distancia (correo tradicional, correo electrénico,
teléfono, etc.), sin la presencia fisica simultanea de las partes contratantes.
EUROMONITOR INTERNATIONAL, “Informe sobre e-Readiness en Latinoamérica 2014”7, 2015.
Disponible en <http:/ / promociones.visa.com/lac/ecommerce/es/index.html>, pagina
web consultada el 20 de octubre de 2015.

®  VEGA, Yuri, “Encienda su computadora y compre: consumidor e Internet”, Ius et Veritas,
NP° 29, afio XIV, Lima, pp. 222-229, p. 223.



GENERANDO CONFIANZA EN EL COMERCIO ELECTRONICO 55

bio que se utilizan en Internet para trueque de archivos entre usuarios (peer to
peer) e incluso aquellas celebradas en el marco del comercio moévil, conocidas
como m-commerce*.

Adicionalmente, la doctrina diferencia el comercio electrénico directo del
indirecto. El primero se refiere a aquellos casos en los cuales los productos y
servicios son remitidos de manera electrénica (si se trata, por ejemplo, de libros
virtuales, programas de computadora, mdusica, etc.), mientras que el segundo
hace referencia a las transacciones que requieren un envio tradicional o por correo
comun de los bienes adquiridos®.

El comercio electrénico directo —en particular— viene creciendo y ramifi-
candose dia a dia. Entre los servicios de comercio electrénico directo a los que
actualmente los consumidores pueden acceder, se encuentran, entre otros, la
descarga de miusica (ej. iTunes), el acceso a musica por streaming (ej. Spotify),
el acceso a videos por streaming (ej. Netflix), el acceso a libros online conocidos
como “eBooks”, y las apuestas online (ej. Betsson)®.

En el marco de la aplicacién de las normas de proteccién al consumidor,
la modalidad de comercio electrénico en la que nos debemos enfocar es la que
involucra transacciones entre empresas y consumidores (B2C). Esta categoria
contempla, a la vez, distintas maneras de contratar: ventas por Internet, ventas
mediante teléfonos moviles (m-commerce), comercio electrénico directo (envio
electrénico), comercio electrénico indirecto (envio fisico tradicional), etc.

1.2. Principales beneficios del comercio electronico

A diferencia de los métodos tradicionales de contratacion, el comercio elec-
trénico permite que los consumidores puedan adquirir productos o servicios sin
salir de su domicilio, reduciendo considerablemente los costos involucrados en
este tipo de transacciones y permitiendo que la compra sea llevada a cabo por
el consumidor con mayor rapidez y comodidad.

Asi, gracias al comercio electrénico, los consumidores no necesitan invertir
tiempo en dirigirse al establecimiento comercial, conseguir estacionamiento,
hacer filas frente a las cajas para poder pagar el producto, etc. Incluso, en muchas
ocasiones, los consumidores no necesitan conocer o adaptarse a los horarios de
atencion del establecimiento comercial, ya que pueden efectuar sus pedidos me-

MartutE, Genaro y otros, Del consumidor convencional al consumidor digital. El caso de las
tiendas por departamento, Universidad ESAN, Lima, 2012, pp. 21, 23.

5 VEGA, Yuri, loc. cit.

Loprez-TARRUELLA, Aurelio, “Proteccion en la legislacién europea del consumidor en el
entorno digital” [diapositivas], presentada en el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, Lima, 2012, diapositiva
N° 3.
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diante plataformas de venta online que operan 24 horas al dia, fines de semana
y hasta feriados’.

Un beneficio adicional que ofrece el comercio electrénico estd vinculado
al hecho de que los sitios web de venta de productos y servicios son de acceso
universal y —en principio— pueden llegar a consumidores localizados en cual-
quier lugar del mundo.

El comercio electrénico, ademds, genera una mayor oferta de productos y
servicios en el mercado, facilitando a los consumidores el ejercicio del derecho a
comparar y a elegir el producto o servicio que mejor satisfaga sus necesidades.
El crecimiento de la oferta no solo se manifiesta en la mayor variedad de bienes
ofertados, sino también en la puesta a disposiciéon en el mercado de nuevos
productos o servicios cuya adquisicién es posible solo por este medio.

En ese sentido, tal como apunta Lopez-Tarruella en relacién a la oferta
de productos y servicios por Internet, “muchos de estos productos y servicios
ya existian —programas de ordenador, libros, musica, etc.—, pero otros son
completamente nuevos —servicios de almacenamiento de paginas web, correo
electrénico, application service provisioning, servicios de intercambio de informa-
cién P2P, juegos en red, acceso a bases de datos electrénicas, etc. —"%.

Ademas, como consecuencia légica del aumento exponencial de la oferta,
“surge la posibilidad de adquirir bienes a un costo menor al del mercado local o
que no pueden conseguirse en el mismo”°. Asi, tal como ha sefialado la Comision
Europea, “la expansién del comercio electronico generard beneficios tangibles
para los consumidores, haciendo posible la disminucién de los precios y ofre-
ciéndoles mayores posibilidades de eleccién y una mayor calidad de productos
y servicios (...)"°.

En cuanto a las empresas, estas también se benefician del comercio electréni-
co, en particular las Mypes y las microempresas, quienes tienen ante si mayores
oportunidades de negocio. Ademas de poder acceder a nuevos mercados, pueden
beneficiarse con un aumento en la productividad gracias a un uso mds intensivo
de los servicios en linea y al acceso a las plataformas de computacion en nube.

7 Sanz y Lopraz, citadas por BERNAL-FANDINO, Mariana, “Ventas a distancia y su
tratamiento en el nuevo estatuto de consumidor”, Vniversitas, N° 124, 2012, pp. 43-61,
p. 47. Disponible en <http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/vniver/
cont/124/cnt/cent3.pdf>, pagina web consultada el 5 de mayo de 2013.

8 Lopez-TARRUELLA, Aurelio, “La regulacion en Espafia de los contratos celebrados por
los consumidores en internet”, Revista de la Propiedad Inmaterial, N° 9, Bogota, 2006, pp.
69-95, p. 69.

®  ALBORNOZ, Maria, La falta de confianza en el comercio electrénico, Centro de Investigacién
y Docencia Econémicas A.C., México DF, 2012, p. 3. Disponible en: <http://www.
academia.edu/2092791/La_falta_de_confianza_en_el_comercio_electronico>, pagina
web consultada el 22 de junio de 2013.

10 Ibidem.
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Asi, las empresas emergentes pueden multiplicarse y las empresas existentes
pueden prosperar'.

Incluso se afirma que el desarrollo del comercio electrénico es beneficioso
para el medio ambiente, en tanto que permite un crecimiento mds ecolégico y
sostenible. Ello es asi debido a que las entregas a domicilio en el marco de una
logistica optimizada consumen menos energia que multiplicar los desplaza-
mientos individuales de los consumidores; ademas, la produccién de bienes que
pueden descargarse en forma de contenidos digitales permite un importante
ahorro de energia'.

1.3. Algunos riesgos inherentes al comercio electrénico

La doctrina sefiala que, entre los principales riesgos vinculados al comercio
electrénico, se encuentran la dificultad que en algunas ocasiones se presenta
para verificar la identidad del otro contratante, la imposibilidad de constatar de
manera directa y personal las caracteristicas del objeto materia de la transaccion,
la falta de claridad respecto al momento en el que nacen las obligaciones para
las partes y la percepcién de inseguridad frente a los mecanismos de pago y
posibles fraudes®.

Con respecto a la verificacion de la identidad de la contraparte, cabe resal-
tar que se trata de un riesgo que asumen tanto los proveedores (respecto de la
identidad real del consumidor) como los consumidores, quienes muchas veces
no conocen la razén social, el domicilio o la nacionalidad del proveedor. Es mas,
en muchas transacciones de comercio electrénico, los consumidores no tienen
la opcién de comunicarse con algtin representante de la empresa al momento
de contratar, ya que para acceder a informacion adicional o para manifestar su
voluntad solo tienen la opcion de hacer click sobre determinados botones.

Un riesgo adicional de este tipo de comercio es el mal uso que algunos pro-
veedores pueden hacer de los datos personales de los consumidores (incluyendo
informacion de sus tarjetas de crédito y cuentas bancarias), mas aun consideran-
do que en algunas plataformas de compra online se exige a los consumidores
registrarse previamente (indicando todos sus datos) para poder proceder con
la contratacion.

Cabe precisar que todos los riesgos sefialados aumentan y se intensifican
debido a que practicamente no existen barreras de entrada para los proveedores

" ComisioN Eurorea, “Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones”, Un marco coherente
para aumentar la confianza en el mercado tinico digital del comercio electrénico y los servicios
en linea, 2012, p. 3.

2 {dem, p- 5.

ARROYO, citada por BERNAL-FANDINO, Mariana, ob. cit., p. 48.
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que venden online y que, por ello, cualquier empresa —con independencia de
su forma juridica, de su tamafio o de sus antecedentes— puede acceder a este
medio de comercializacién mediante una inversion minima'.

La sumatoria de las desventajas sefialadas ha dado lugar a que en la ac-
tualidad exista una intensa sensacion de inseguridad y falta de confianza en
el comercio electrénico, situacion que no solo responde a los riesgos sefialados
sino también al hecho de que sea el consumidor quien normalmente debe acep-
tar las condiciones generales establecidas por el proveedor y cumplir —antes
que la contraparte — la prestacion a su cargo. Por ello, se afirma que la falta de
confianza es el talén de Aquiles del comercio electrénico®, e incluso se percibe
a la inseguridad como la principal razén por la cual el comercio electrénico se
encuentra todavia muy por debajo de su real potencial®.

Debemos precisar que muchos de los riesgos aqui sefialados pueden ser
superados o mitigados en funcién de factores tales como la trayectoria del pro-
veedor y el prestigio de su marca, la experiencia del consumidor en la realizacion
de compras a distancia, la precision y claridad de los términos y condiciones, los
mecanismos de seguridad en los medios y procesos de pago, etc. Sin embargo,
para superar algunas dificultades especificas, podria ser conveniente contar con
una legislacién especialmente desarrollada para este fin.

II. LA SITUACION DEL COMERCIO ELECTRONICO EN EL PERU
2.1. Panorama actual

Seguin el estudio sobre e-Readiness en Latinoamérica elaborado por Euromo-
nitor International con el patrocinio de Visa, el mercado de comercio electrénico
en el Perta durante el afio 2014 alcanzé la cifra de US$ 1 700 000 000.

De acuerdo con el estudio, el sector viajes y turismo es el que genera ma-
yores ventas en linea en el Pert'; dicho sector representa hasta el 50% de las
transacciones digitales que se celebran en el pais, segtin informacién brindada
por representantes de SafetyPay Perta'.

4 Lorez, David, “Iniciativas empresariales de regulacién del comercio electrénico: El
supuesto de la Peninsula Ibérica”, Revista de Contratacién Electronica, N° 114, Madrid,
2011, pp. 3-49, p. 3.

> ALBOrRNOZ, Maria, ob. cit., p. 4.

16 KaurMANN-KOHLER y ScHULTZ, citados por ALBORNOZ, Maria, loc. cit.

17 EUROMONITOR INTERNATIONAL, oOb. cit.

8 EL CoMErcio, “Comercio electrénico: el 50% de transacciones son por viajes”, 14 de
setiembre de 2015. Disponible en: <http://elcomercio.pe/economia/peru/comercio-
electronico-50-transacciones-son-viajes-safetypay-noticia-1840947?ref=flujo_tags_233
477&ft=nota_4&e=titulo>, pagina web consultada el 25 de octubre de 2015.
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Por otro lado, solo a nivel de retail, las ventas online durante el 2014 alcan-
zaron la cifra de US$ 197 100 000”. Dentro de esta categoria, resalta la venta de
productos electrénicos de consumo (televisores, proyectores, decodificadores,
reproductores VCR y DVD, home audio y cinema, computadoras personales,
camaras, reproductores portétiles y articulos electrénicos para autos), la cual
alcanzo la cifra de US$ 92 400 000%.

Cabe resaltar, ademads, que las compras realizadas a través de smartphones
y tablets durante el 2014 alcanzaron el monto de US$ 4 300 000*'.

Sin perjuicio de las cifras sefialadas, “Pert se ubica en sexto lugar en la region
en cuanto al tamarfio de su mercado de comercio electrénico y las proyecciones
de crecimiento del pais son mas lentas que las de otras naciones vecinas”*. Asi,
mientras que el indice de e-Readiness™ a nivel de América Latina se calcula en
54.8, si la medicion se restringe solo a Pert, el indice disminuye a 31.5*.

Como se puede observar, no solo el desarrollo del comercio electrénico en
el pais estd muy por debajo de los niveles deseados, sino que ademas el Pera
no tiene una posicion competitiva respecto de sus pares de la regioén. Esta situa-
cioén impide que los consumidores peruanos gocen de las ventajas que ofrece el
comercio electrénico, que los proveedores accedan a oportunidades de negocio
importantes y con proyeccién a futuro y que el pais genere riqueza en este sector.

2.2. En busca de explicaciones

Los motivos por los cuales el comercio electrénico no logra alcanzar los
niveles deseados en el Perti son numerosos y de diversa indole (econémica,
politica, tecnolégica, juridica, social, cultural, etc.).

Sin embargo, antes de mencionar las dos grandes causas del problema,
es preciso hacer una breve referencia al nivel de penetracion de Internet en el

19 FALcON, Daniel, “Comercio Electronico en el Perti: Retails”, Gestion, Lima, 1 de marzo
de 2015. Disponible en: <http://blogs.gestion.pe/innovaciondisrupcion/2015/03/
comercio-electronico-en-el-peru-retails.html>, pagina web consultada el 25 de octubre
de 2015.

2 EUROMONITOR, citado en VALDIVIEZO, Claudia, “Los profetas del e-commerce”, Semana
Econémica, Lima, 15 de febrero de 2015. Disponible en <http://semanaeconomica.
com/article/servicios/comercio/154086-los-profetas-del-e-commerce>, pagina web
consultada el 25 de octubre de 2015.

2 Ibidem.

2 BUROMONITOR INTERNATIONAL, ob. cit.

#  “Elindice de e-Readiness es una medida de la situacion del comercio electrénico en un
pais, y de la capacidad de sus consumidores y negocios de usarlo para beneficio propio.
El indice se compone de 21 estadisticas relacionadas con 5 condiciones diferentes:
conectividad monetaria, acceso a dispositivos, conectividad en linea, presencia de
comercio electrénico y logistica en tierra”. En EUROMONITOR INTERNATIONAL, ob. cit.

2 fdem.
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Perd, en tanto que constituye el primer y mas elemental factor de exclusion de
potenciales proveedores y consumidores de comercio electrénico.

Segun el Informe Técnico N° 1 del Instituto Nacional de Estadistica e Informa-
tica (INEI) sobre Estadisticas de las Tecnologias de Informacién y Comunicacién
enlos Hogares emitido en el mes de marzo del 2015, de cada cien hogares perua-
nos solo treinta y uno de ellos cuenta con al menos una computadora, y del total
de los hogares del pais, solo el 24,3% cuenta con Internet, aunque este porcentaje
aumenta a 47,1% si el célculo se restringe a Lima Metropolitana®.

Sin perjuicio de las limitaciones existentes para el acceso a Internet, el nivel
de uso de los peruanos que si tienen acceso es relativamente alto. Asi, segtin un
estudio elaborado por la consultora ComScore, el Perti ocupa el quinto lugar en
Latinoameérica respecto de las horas promedio de uso de Internet por visitante®.

Considerando que el nivel de uso de Internet si es elevado (pese a los bajos
niveles de penetracién), seria razonable que —al menos dentro del circulo de
consumidores que frecuentemente acceden a Internet y de empresarios que
ofrecen sus productos y/ o servicios online— se realice un nimero importante de
transacciones comerciales electrénicas. Sin embargo, tal como se ha mostrado,
ello no sucede en la realidad.

De acuerdo a lo indicado por la doctrina especializada, mas all4 de los ba-
jos niveles de penetracién y acceso a Internet, los dos grandes problemas que
obstaculizan el desarrollo y crecimiento del comercio electrénico en el Pert son
(a) la falta de difusién de sus ventajas y (b) la falta de confianza en este tipo de
transacciones.

2.2.1. Falta de difusién de las ventajas del comercio electrénico

Un factor importante que obstaculiza el crecimiento del comercio electrénico
es la falta de difusién de las ventajas que este tipo de comercio puede generar
no solo para los proveedores, sino también —y principalmente — para los con-
sumidores.

En ese sentido, Albornoz ha sefialado lo siguiente:

El sistema no sélo tiene que ser seguro, sino también debe parecerlo y ha de
procurarse que ésa sea la percepcion general que tenga el publico. La divul-
gacion de las ventajas de realizar transacciones electronicamente haré que la
gente se familiarice con ellas, lo que, a su vez, fomentard un mayor nivel de
confianza en el ambiente electrénico.

% InsTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA E INFORMATICA, Informe Técnico N° 01 Marzo 2015.
Estadisticas de las Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares, Lima, 2015,
p- 5.

% CoMScorg, Futuro Digital Perii 2015: El repaso del aiio digital 2014 y qué significa para este
ario, 2015, p. 24.
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La difusién de las fortalezas del comercio electrénico entre usuarios y no
usuarios de internet ha sido mds intensa en paises desarrollados que en paises
con economias emergentes?.

2.2.2. Falta de confianza en el comercio electronico

Los especialistas en la materia coinciden en sefialar que la falta de confianza
constituye, por excelencia, el principal obstdculo para el desarrollo del comercio
electrénico, no solo en el Perd, sino también en la mayoria de paises en los cuales
este tipo de comercio se encuentra en proceso de crecimiento y expansion.

Sibien “toda actividad acontecida en el espacio virtual despierta, a priori, una
importante sensacién de inseguridad”?, dicha sensacion se intensifica cuando
las actividades realizadas de manera virtual involucran transacciones celebra-
das en el marco del comercio electrénico. Se afirma que, para que el comercio
electrénico pueda desarrollarse en un pais, es necesario que exista un elevado
nivel de confianza de parte de los sujetos involucrados. “Dicha confianza es
susceptible de variar de un sitio web a otro y también de pais en pais, producto
de los diferentes entornos culturales locales. Lo cierto es que cuanto mayor sea el
grado de confianza, mayor seré el aprovechamiento de las ventajas del comercio
electrénico””.

Concretamente para el caso peruano, el Informe Usos y actitudes hacia Internet
2012 elaborado por Ipsos Apoyo Opinién y Mercado muestra que el principal
motivo por el cual los peruanos no compran por Internet es precisamente la
consideracién de que no es seguro y/ o el temor al fraude electrénico®. De igual
manera, el estudio sobre comercio electrénico elaborado por Neo Consulting y
Futuro Labs concluye que “para impulsar atin maés el crecimiento del comercio
electronico dentro del pais, es necesario seguir creando una oferta que inspire
confianza y sea de calidad”?".

En la misma linea, representantes de Atentus han sefialado que aunque
existen tiendas online peruanas que brindan un rapido acceso y cuentan con
caracteristicas positivas (entre ellas, la usabilidad), el comercio electrénico en el
Perti atin no esta ganando terreno como se esperaria debido a la falta de confianza

¥ ALBORNOZ, Maria, ob. cit., p. 17.

% Lopez, David, ob. cit., p. 9.

»  ALBORNOZ, Maria, ob. cit., p. 4.

% Ipsos Aroyo OPINION Y MERcADO, Usos y actitudes hacia Internet 2012, Lima, 2012, p. 128.

3 Neo CoNsULTING Y FuTuro Lass, El presente es electronico: Resumen Estudio de Comercio
Electronico en Perti, Lima, 2011, p. 69. Disponible en <http:/ /www.futurolabs.com/i-

estudio-de-comercio-electronico-en-el-peru/>, pagina web consultada el 20 de octubre
de 2015.
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en el mismo*. Incluso se ha llegado a afirmar que “la falta de confianza amenaza
con frenar el mercado”*.

Como se puede observar, existe consenso en que la falta de confianza
constituye el principal obstdculo para el crecimiento y desarrollo del comercio
electrénico en el Perd.

III. PROTECCION A LOS CONSUMIDORES QUE CELEBRAN CONTRATOS
ELECTRONICOS DE CONSUMO SEGUN LAS DISPOSICIONES DEL
CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

A diferencia de lo que ocurre en otras jurisdicciones, en el Pert no existe
una legislacion ad hoc aplicable al comercio electrénico. El Cédigo de Proteccion
y Defensa del Consumidor aprobado mediante Ley N° 29571 (en adelante, el
Codigo) no cuenta con un titulo, un capitulo o al menos un articulo que se ocupe
deregular —de manera directa y exclusiva— este tipo de transacciones, haciendo
referencia a la contratacion electrénica y/ o a distancia solo para indicar que deter-
minados derechos —reconocidos para diversos tipos de transacciones — también
se aplican si las mismas fueron perfeccionadas mediante estos mecanismos.

En ese sentido, podemos afirmar que los consumidores que celebran
contratos electronicos de consumo cuentan con los mismos derechos que les
corresponden a aquellos consumidores que utilizan métodos tradicionales de
contratacion. Asi, los consumidores de comercio electrénico son titulares de los
derechos de informacién e idoneidad, del derecho a desvincularse del contrato
empleando el mismo mecanismo utilizado para la contratacién, de la proteccién
contra clausulas abusivas, métodos comerciales coercitivos y métodos comerciales
agresivos o engafosos, del derecho a la reparacién, reposicién y/o devolucién
del producto o servicio adquirido, entre otros.

Sin perjuicio de ello, tal como adelantamos, el Cédigo hace referencia a la
contratacion electrénica solo en dos supuestos: (a) para referirse a la obligaciéon
de probar que la informacién contractual ha sido entregada oportunamente, y
(b) para precisar que determinados derechos —reconocidos para diversos tipos
de transacciones — también se aplican si las mismas fueron perfeccionadas me-
diante este mecanismo.

El primer supuesto se presenta en el capitulo correspondiente a las dispo-
siciones generales aplicables a los contratos de consumo (capitulo I del Titulo
II). Asi, en el articulo 47 inciso e) el Cédigo establece la obligacion de entregar

%2 GesTION, “El crecimiento del e-commerce en el Perti avanza con lentitud por falta de

confianza”, Lima, 2 de octubre de 2013. Disponible en: <http:/ / gestion.pe/empresas/
crecimiento-commerce-peru-avanza-lentitud-escasez-confianza-2077551>, pagina web
consultada el 19 de octubre de 2013.

% COMSCORE, ob. cit., p. 72.
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al consumidor una copia del contrato celebrado y de dejar constancia de dicha
entrega, especificando que si se trata de una contratacion electrénica, el provee-
dor debe acreditar que la informacién contractual fue puesta a disposicién del
consumidor oportunamente.

El segundo supuesto se presenta tanto en la regulacion contra los métodos
comerciales coercitivos (capitulo I del Titulo III) como en la regulacién contra
los métodos comerciales agresivos o engafiosos (capitulo II del Titulo III). En
el primer caso se indica que la proteccién alcanza a la contrataciéon a distancia
(modalidad que incluye al comercio electrénico), mientras que en el segundo
caso se establece expresamente que dicha disposicién también es de aplicacién
a las transacciones de comercio electrénico.

Los dos supuestos mencionados constituyen las tinicas referencias al comer-
cio electrénico contenidas en el Cédigo.

IV. APROXIMACION AL CONCEPTO DE DERECHO DE RETRACTO

El derecho de retracto, también conocido como derecho de desistimiento, de
arrepentimiento o de revocacién®, es una prerrogativa que diversos ordenamien-
tos juridicos reconocen a favor de los consumidores que adquieren productos o
servicios mediante determinados tipos de contratos de consumo y que consiste
en la facultad del consumidor de poner fin, desistirse o arrepentirse de la tran-
saccion realizada, dentro de un plazo establecido por ley, sin indicar una causa
justificada y sin asumir penalidad alguna.

Este derecho ha sido reconocido por diversos ordenamientos juridicos
—entre los que se encuentran Colombia, México, Argentina, Chile, Ecuador,
Guatemala y la Unién Europea — normalmente a favor de los consumidores que
adquieren bienes o servicios mediante contratos a distancia, ventas a domicilio
y/ o0 a través de mecanismos conocidos como “ventas agresivas”.

En el Pert, sin embargo, el legislador ha optado por no regular el derecho
de retracto para ningun tipo de contrato de consumo, aunque ha reconocido —
bajo el nombre de derecho a la restituciéon®— una figura distinta al derecho de
retracto pero con algunos elementos en comun y que solo se aplica en casos de
métodos agresivos o engafiosos, tal como explicaremos mas adelante.

% El Estatuto del Consumidor de Colombia (art. 47) utiliza el término “retracto”, la
Directiva N° 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre los derechos
de los consumidores (art. 9) se refiere al “derecho de desistimiento”, la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor de México (art. 56) y la Ley de Defensa del Consumidor de
Argentina (art. 34) denominan a esta figura “revocacion”.

Articulo 59 de la Ley 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

35
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4.1. Definicién y naturaleza juridica del derecho de retracto

Tal como hemos indicado, el derecho de retracto puede ser definido como
la prerrogativa o facultad del consumidor de poner fin, desistirse o arrepentirse
de la transaccion realizada, dentro de un plazo establecido por ley, sin indicar
una causa justificada y sin asumir penalidad alguna.

En el marco del comercio electrénico, el derecho de retracto implica que el
consumidor, una vez que ha recibido el bien adquirido por medios electrénicos,
cuenta con un plazo determinado para devolverlo y solicitarle al proveedor la
restitucién del precio pagado; de lo contrario, el consumidor estaria ratificando
de manera tacita la voluntad previamente manifestada de adquirir el producto
o de contratar el servicio.

Dependiendo de lo que disponga cada legislacion, el ejercicio del derecho
de retracto puede ser considerado como la finalizaciéon de una relacién juridica
perfecta (la cual se habria perfeccionado mediante el acuerdo de voluntades), o
se puede considerar que la relacién juridica se perfecciona solo cuando vence el
plazo para el ejercicio del mismo y este no ha sido ejercido.

En Colombia, por ejemplo, la Ley N° 1480 de fecha 12 de octubre de 2011,
por medio de la cual se expide el Estatuto del Consumidor y se dictan otras Dis-
posiciones, sefiala expresamente — para el caso de ventas a distancia— que “(...)
en el evento en que se haga uso de la facultad de retracto, se resolvera el contrato
y se debera reintegrar el dinero que el consumidor hubiese pagado (...)"*.

En ese sentido, “el contrato (...) se perfecciona con el acuerdo de voluntades
y quedara sujeto a la posible resolucién en caso del retracto del consumidor”?,
por lo que no se trata de una suerte de ineficacia (en tanto que el contrato es
plenamente vélido), sino de una condicién resolutoria meramente potestativa
que depende de la voluntad del consumidor®.

Una posicién distinta ha sido adoptada por la Ley Federal de Proteccién al
Consumidor de México, la cual establece que “el contrato se perfeccionara a los
cinco dias hébiles contados a partir de la entrega del bien o de la firma del con-
trato, lo altimo que suceda. Durante ese lapso, el consumidor tendra la facultad
de revocar su consentimiento sin responsabilidad alguna (...)”*. En este caso,
como se desprende del texto de la norma, el legislador mexicano ha optado por

% Articulo 47 de la Ley 1480, Estatuto del Consumidor.

% BERNAL-FANDINO, Mariana, ob. cit., p. 52.

% VILLALBA, Juan, “Los contratos de consumo en el derecho colombiano y en el derecho
comparado”, en: Revista Facultad de Ciencias Econdmicas: Investigacion y Reflexion,
volumen 19, namero 2, Bogotd, 2011, pp. 171-195, p. 191. Disponible en: <http:/ /www.
redalyc.org/articulo.0a?id=90922735011>, pagina web consultada el 4 de mayo de 2013.

¥ Articulo 56 de la Ley Federal de Proteccién al Consumidor de México.
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considerar que la relacién juridica se perfecciona solo cuando haya transcurrido
el plazo para que el consumidor ejerza el derecho.

Sin perjuicio del momento en el que queda perfeccionado el contrato sujeto
al derecho de retracto, es innegable que esta figura es — por decir lo menos — po-
lémica, ya que desafia algunos postulados basicos del derecho civil, en particular
de la teoria general del contrato.

En ese sentido, “se trata de una excepcién a la teoria general del contrato
y del negocio juridico, dado que el contrato, como negocio juridico bilateral, se
basa en su caracter irrenunciable y obligatorio para las partes (lex inter partes)”*’;
ademas, el retracto puede contravenir el principio “pacta sunt servanda” que es-
tipula que los contratos son obligatorios, sagrados e intocables*’.

No obstante, llegar al extremo de prohibir o “satanizar” este derecho seria
poco acertado, aun cuando la relacién juridica contractual quede perfeccionada
con anterioridad al ejercicio del mismo; en lugar de ello, coincidimos con Fer-
nandez en que “su aplicacion debe ser excepcional, es decir, tnicamente cuando
la ley lo establezca expresamente, y no puede presumirse nunca ni ser objeto de
interpretacién analégica o extensiva”*.

Algunos autores —incluso — afirman que por su naturaleza juridica, el dere-
cho de retracto formaria parte de los denominados “derechos potestativos”#, los
cuales son reconocidos en la mayoria de ordenamientos juridicos. Estos derechos
son definidos como “(...) aquellos que confieren a su titular un poder juridico, en
virtud del cual bien el nacimiento o establecimiento de una relacién juridica, la
determinacién de su contenido, asi como su modificacién o rescisiéon, dependen
tnicamente de la voluntad de su titular, manifestada mediante una declaracién
de voluntad recepticia, sometida a plazo de caducidad”*.

Finalmente, y sin perjuicio de las disposiciones que cada ordenamiento
juridico establezca respecto del derecho de retracto, esta figura posee algunas
caracteristicas que son inherentes a su propia naturaleza.

% FErRNANDEZ, Rodolfo, “El cumplimiento del contrato celebrado en Internet:

especialidades”, El contrato electrénico: formacion y cumplimiento, Barcelona, 2013, p.
54. Disponible en <http://vlex.com/vid/cumplimiento-contrato-especialidades-
417359722?ix_resultado=33.0&query %5Bbuscable_id %5D=4&query %5Bbuscable_
type%5D=Coleccion&query %5Bpage %5D=4&query %5Bq %5D=ventas+a+distancia>,
pagina web consultada el 2 de mayo de 2013.

Este principio ha sido recogido en el art. 1361 del Cédigo Civil Peruano: “Art. 1361.-
Los contratos son obligatorios en cuanto se haya expresado en ellos. Se presume que
la declaracién expresada en el contrato responde a la voluntad comtn de las partes y
quien niegue esa coincidencia debe probarla”.

42 FERNANDEZ, Rodolfo, ob. cit., p 56.

#  Drikcuez, Oliva, “El derecho de desistimiento en el marco comun de referencia”, Indret,
NP° 2, Barcelona, 2009, pp. 1-22, p. 5.

CANIZARES, citado por DIEGUEZ, Oliva, ob. cit., p. 5-6.
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Por un lado, el derecho de retracto tiene caracter ad nutum, es decir, puede
ser ejercido sin necesidad de alegar causa alguna; por otro lado, se trata de un
derecho legal, gratuito, discrecional y unilateral®®. En cuanto a la manifestacién
de la voluntad de ejercer el derecho, aunque la forma puede variar de ordena-
miento en ordenamiento, “la declaracion debe ser unilateral y exteriorizada y
reunir todas las circunstancias y requisitos de la declaracién de voluntad valida
para producir efectos juridicos”*.

Por dltimo, por su propia naturaleza, el derecho de retracto debe ser ejercido
dentro de un plazo breve y de manera independiente de cualquier incumpli-
miento contractual®.

4.2. Diferencia con figuras afines reconocidas en el ordenamiento juri-
dico peruano

4.2.1. Diferencia con las garantias por idoneidad

El Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor hace referencia a tres
tipos de garantia: la implicita, la explicita y la legal. La primera de ellas implica
que —ante el silencio del proveedor — se asume que los bienes cumplen con los
fines y usos previsibles para los que han sido adquiridos®, la segunda asume
que los bienes se ajustan a los términos y condiciones expresamente ofrecidos
por el proveedor®y la tercera implica que los bienes cumplen con los estandares
exigidos por ley™.

Como se desprende de esta clasificacion, las garantias contempladas en el
Codigo se refieren al deber de idoneidad que deben cumplir los proveedores
de productos y servicios en el mercado, es decir, se circunscriben a la corres-
pondencia que debe existir entre lo que el consumidor espera —en funcién a lo
ofrecido— y lo que efectivamente recibe.

Ahora bien, para hacer efectivas dichas garantias y que el consumidor
obtenga formalmente el derecho a la reparacién o a la reposicién del producto,
a la devolucién de la cantidad pagada o una nueva ejecucién del servicio®, es
necesario que la falta de idoneidad del producto o servicio adquirido sea debi-

4 BerNAL-FANDINO, Mariana, ob. cit., p. 54.

4 FERNANDEZ, Rodolfo, ob. cit., p. 55.

4 FERNANDEZ, Rodolfo, ob. cit., p. 54.

Articulo 20 literal c) del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.
#  Articulo 20 literal b) del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.
% Articulo 20 literal a) del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor.

' Cuando se afecta el deber de idoneidad, el consumidor en principio tiene derecho
a la reparacion o reposicién del producto, a una nueva ejecucion del servicio o a la
devolucién de la contraprestaciéon pagada, de acuerdo a los articulos 97 y 98 del Codigo
de Protecciéon y Defensa del Consumidor.
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damente acreditada. Asi, para que se haga efectiva una garantia por idoneidad,
el consumidor tendria que haber acreditado el defecto en el producto o servicio
adquirido y el proveedor no tendria que haber logrado probar que aquella falta
de idoneidad no le es imputable. En ese sentido, para que una garantia por ido-
neidad sea exigible, se requiere de una actividad probatoria previa que permita
acreditar precisamente la falta de idoneidad del producto o servicio adquirido.

A diferencia de lo que sucede con las garantias por idoneidad, el ejercicio del
derecho de retracto no requiere de la expresion de una causa justificada, en tanto
que se trata de un derecho ad nutumy discrecional, por lo que puede ser ejercido
sin necesidad de que se realice actividad probatoria alguna. Es més, al menos en
teoria, el derecho de retracto podria ser ejercido sin que exista una evaluaciéon
o reflexién previa del consumidor, en tanto que —como hemos sefialado— no
requiere expresion de causa.

Una diferencia adicional entre ambas figuras es que el derecho de retracto,
por naturaleza, cuenta con un plazo sumamente corto para poder ser ejercido (el
cual es determinado por la legislacién de cada pais), mientras que las garantias
por idoneidad normalmente estan vigentes por periodos de tiempo bastante més
largos (dependiendo del tipo de producto, de la naturaleza del servicio, etc.) y
su incumplimiento puede ser denunciado dentro del plazo de prescripcion de
la accion.

Finalmente, mientras que las garantias por idoneidad deben ser aplicadas
ala generalidad de las relaciones de consumo, el retracto constituye un derecho
excepcional que los ordenamientos juridicos reconocen para determinados tipos
de contratos de consumo.

Sin perjuicio de las diferencias sefialadas, debemos reconocer que si los
consumidores contaran con un derecho de retracto, estos podrian ejercerlo —al
menos en un ndmero significativo de casos — motivados por una presunta falta
de idoneidad del producto o servicio adquirido, siempre que dicha falta de ido-
neidad sea detectada dentro del plazo para el ejercicio del derecho.

4.2.2. Diferencia con el derecho a la restitucién

El derecho a la restitucién ha sido reconocido por el Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor solo para aquellos casos en los que se haya configurado
un supuesto de método comercial agresivo o engafioso™.

2 Segun el articulo 58 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, la proteccién

contra los métodos comerciales agresivos o engafiosos implica “que los proveedores
no pueden llevar a cabo practicas que mermen de forma significativa la libertad de
eleccién del consumidor a través de figuras como el acoso, la coaccién, la influencia
indebida o el dolo”.
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De acuerdo al articulo 59 de la norma, en estos casos el consumidor tiene
derecho a la restituciéon inmediata de las prestaciones materia del contrato de
consumo, contando con un plazo de siete dias calendario —a partir de la con-
tratacién o de la recepcién del producto o inicio de ejecucion del servicio, lo
que ocurra después — para comunicarlo al proveedor y devolverle el producto
recibido o solicitarle la interrupcién del servicio contratado. Agrega que, una vez
ejercido este derecho, el consumidor no asume reduccién alguna del monto a
ser devuelto si ha efectuado un uso normal del producto o servicio, salvo que se
haya generado un manifiesto deterioro o pérdida de valor. Finalmente, establece
que el consumidor debe probar la causal que sustenta su derecho a la restitucién
(art. 59 del Codigo) y que es nula la renuncia anticipada a este derecho (art. 60
del Codigo).

Como se desprende del texto de la norma, el derecho a la restitucién y el
derecho de retracto poseen ciertas caracteristicas en comun.

En primer lugar, ambos derechos tienen un carécter excepcional, en tanto
que no pueden ser aplicados en la generalidad de contratos de consumo sino
solo en aquellos contratos para los que la ley haya reconocido expresamente el
derecho®. En segundo lugar, ambos derechos contemplan la posibilidad de que
—asolicitud del consumidor — el contrato celebrado quede sin efecto®. En tercer
lugar, en ambos casos el proveedor tiene la obligacién de devolver al consumidor
las sumas pagadas por los productos adquiridos o por los servicios contratados.
Finalmente, en ambas figuras el consumidor cuenta con un plazo corto fijado
por ley para el ejercicio del derecho.

Sin perjuicio de las semejanzas sefnaladas, el derecho a la restitucién y el
derecho de retracto no son figuras equivalentes. Ello es asi debido a que el
ejercicio del derecho a la restitucién — tal como ha sido reconocido en el Cédigo —
requiere que el consumidor pruebe la causal que sustenta su derecho, es decir,
que acredite haber sido victima de métodos comerciales agresivos o engafiosos;
por el contrario, el ejercicio del derecho de retracto no requiere la realizacién
de actividad probatoria alguna, pues como ya hemos sefialado se trata de un
derecho ad nutum.

Esta diferencia es sumamente relevante, pues el caracter ad nutum del de-
recho de retracto constituye una caracteristica esencial del mismo. Tanto es asi
que un derecho de retracto que exija la realizacion de actividad probatoria pre-

5 El derecho a la restitucion, tal como hemos mencionado, solo ha sido reconocido en

el Coédigo a favor de los consumidores que han sido victima de métodos comerciales
agresivos o enganosos.

En lo que respecta al derecho de retracto, debemos precisar que si bien en la mayoria
de casos este provoca la finalizacién de una relacién juridica perfecta, en algunos
ordenamientos la relacion juridica se perfecciona solo cuando vence el plazo para el
ejercicio del derecho.
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via no puede calificar —bajo ninguna circunstancia— como tal. Por ello, si bien
ambos derechos tienen caracteristicas en comudn, no pueden ser equiparados ni
considerados como equivalentes.

V. JUSTIFICACION DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE RETRAC-
TO EN EL COMERCIO ELECTRONICO

La justificacién del reconocimiento legal del derecho de retracto varia en
funcién del tipo de transaccién para la cual se reconoce el mismo.

A modo de ejemplo, en el marco de las ventas agresivas y de las ventas rea-
lizadas fuera del establecimiento comercial, se asume que el consumidor puede
adquirir un producto o servicio bajo presion y sin recapacitar lo suficiente acerca
de su decisién de compra, razén por la cual algunos ordenamientos le otorgan
un plazo para reflexionar®. Este es el caso de la Directiva N° 2011 /83 /UE sobre
los Derechos de los Consumidores, la cual establece en el considerando N° 37
que, para los contratos celebrados fuera del establecimiento del proveedor, “debe
permitirse al consumidor que ejerza un derecho de desistimiento, ya que puede
haber un elemento sorpresa o presién psicoldgica (...)".

En nuestra opinion, la justificacion para el reconocimiento del derecho de
retracto en las ventas agresivas o fuera del establecimiento comercial resulta poco
convincente, ya que parece basarse solo en una politica de sobre protecciéon al
consumidor. En este tipo de transacciones, salvo que haya existido dolo, violencia
o intimidacién, el consumidor toma la decisién de consumo en la esfera de su
autonomia privada y en ejercicio de su libertad de contratar®. El hecho de que
exista un factor sorpresa o cierta presién por parte del proveedor no justifica, a
nuestro modo de ver, el otorgamiento de un derecho de retracto.

Ahora bien, a diferencia de lo que ocurre en las ventas agresivas y en aque-
llas celebradas fuera del establecimiento comercial, en los contratos celebrados
a distancia —y en particular en aquellos celebrados en el marco del comercio
electréonico—, el consumidor si tiene tiempo suficiente para reflexionar antes
de efectuar el pedido; incluso puede comparar distintas alternativas antes de
elegir y, en ciertas paginas web, tiene la ventaja de poder encontrar resefias y

»  BoraNa, Gema, “Los contratos a distancia y la proteccién de los consumidores”, Estudios
sobre Consumo, N° 46, Madrid, 1998, p. 3.

% Por libertad de contratar se debe entender “la facultad de decidir cémo, cuando y con
quién se contrata” (TRIBUNAL CONSTITUCIONAL DEL PERU, STC 02175-2011-AA, 20 de marzo
de 2012; sentencia del Tribunal Constitucional emitida en el expediente N° 02175-2011-
PA/TC sobre el recurso de agravio constitucional interpuesto por el Colegio Particular
San Francisco de Asis contra la resolucion expedida por la Cuarta Sala Civil de la Corte
Superior de Justicia de Arequipa de fecha 5 de abril de 2011).
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comentarios de otros consumidores asi como informacién especializada respecto
del bien que desea adquirir™.

Por ello, el periodo de tiempo que se otorga al consumidor en el marco del
comercio electrénico no es para reflexionar acerca de la adquisicién realizada,
sino mas bien para examinar el producto adquirido o conocer todas las caracte-
risticas del servicio contratado®.

Ante la pregunta de por qué seria razonable brindarle al consumidor este
plazo para examinar o evaluar el bien, la respuesta que brinda la doctrina se
enfoca en la especial situacion y particulares caracteristicas que rodean este tipo
de transacciones.

La principal caracteristica del comercio electronico que justificaria la exis-
tencia del derecho de retracto consiste en la falta de contacto previo y directo
del consumidor con el bien adquirido. Esta falta de contacto previo y directo con
el bien da lugar a que el derecho de retracto tenga una racionalidad plausible
basada en la eficiencia, pues quien compra un bien por Internet no sabe cuédnto
lo valora hasta que lo recibe y lo usa: si su valoracion es baja, lo mejor que puede
hacer es devolver el bien®®. Y es que —al momento del contratar — el comprador
tiene incertidumbre respecto de cuanto valora el bien; sin embargo, después de
la entrega, va adquiriendo informacién sobre dicha valoracién®-*

Una segunda caracteristica del comercio electrénico que podria justificar el
derecho de retracto en el mismo es la no presencia fisica simultanea de las partes,
en tanto que dicha situacién podria generar dificultades para el consumidor, sobre
todo para acceder al empresario y para solicitar alguna aclaracién respecto del
bien adquirido®. Esta caracteristica podria sustentar la necesidad de “poner en

BERNAL-FANDINO, Mariana, ob. cit., p. 53.

% Borana, Gema, loc. cit.

% BEN-SHAHAR, Omri y Eric PosNER, “The Right to Withdraw in Contract Law”, Journal of
Legal Studies, vol. 40, Chicago, 2011, pp. 115-148, p. 116.

Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “(...) the right to withdraw
has a plausible efficiency rationale. (...) In our model, the buyer does not know how much she
values the good until she has had a chance to take it home and inspect or use it. By using it,
she learns whether she gives it a high valuation or a low valuation. If the buyer gives it a low
valuation, she does best by returning the good to the seller”.

61 BEN-SHAHAR, Omri y Eric PosNER, ob. cit., p. 121.

¢ Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “At the time of contracting,
the buyer is uncertain about how much he values the good. (...) After delivery, the buyer (...)
gains information about how much he values the good. This information improves with the
passage of time (...)".

Ruiz, Miguel, “Tutela de los consumidores en el comercio electrénico”, Revista de
Contratacion Electronica, N° 90, Madrid, 2008, p. 46. Disponible en <http://app.vlex.
com/#/vid/tutela-consumidores-comercio-electronico-38532706>, pagina web
consultada el 2 de mayo de 2013.
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manos de los consumidores un arma eficaz que les permita salir con facilidad”*
de los contratos electrénicos suscritos.

Finalmente, un criterio adicional y sumamente importante por el que se
justificaria el reconocimiento del derecho de retracto en el campo del comercio
electrénico es el aumento de confianza que dicho reconocimiento puede generar
en el consumidor y — por tanto— en este tipo de comercio®.

Este criterio, a nuestro modo de ver, sera vélido y trascendental a la vez si
se puede comprobar que el derecho de retracto constituye un factor importante
en la decisién del consumidor de adquirir un producto de manera electrénica.
Si esta premisa es verdadera, el derecho de retracto adquiriria un carécter de
suma relevancia, pues lograria incentivar la contratacion electrénica a través de
la generacion de confianza en los consumidores.

Como se puede observar, este criterio excede los parametros netamente
juridicos y més bien responde a fundamentos de tipo politico y/o econémico.
Dicha particularidad, en nuestra opinién, convierte este criterio en uno de los
mads importantes para justificar el reconocimiento del derecho de retracto en el
comercio electrénico, en tanto que refleja el impacto positivo que una regulaciéon
adecuada puede generar en el crecimiento y desarrollo de este mercado.

VI. ;QUE FINALIDAD DEBERIA CUMPLIR LA REGULACION DEL DERE-
CHO DE RETRACTO EN EL PERU?

Para llegar a esta respuesta, debemos partir de la premisa de que el reco-
nocimiento de cualquier derecho en el ordenamiento juridico debe responder a
una determinada necesidad o finalidad, y que debe ser consecuencia de un ade-
cuado andlisis costo-beneficio, pues todos los esquemas regulatorios presentan
ventajas y desventajas que deben ser puestas en una balanza a fin de optar por
la opcién mas adecuada.

En el caso particular del derecho de retracto, consideramos que es atin mas
importante determinar la finalidad de su reconocimiento, debido a que se trata
de una figura que ciertamente desafia algunos postulados basicos del derecho
civil. En ese sentido, coincidimos con los comentarios vertidos por Diéguez:

Necesariamente tenemos que delimitar cual es la razén que justifica la conce-
sién sélo a una de las partes contratantes de la posibilidad de desvincularse
del contrato celebrado, en principio, sin coste aun cuando su consentimiento
no esté viciado ni haya sido captado sorpresivamente e incluso cuando haya
sido él quien ha provocado y querido dicha operaciéon®.

o Ibidem.
6 MOoRrars, citado por BERNAL-FANDINO, Mariana, loc. cit.
%  DrfGugz, Oliva, ob. cit., p. 5.
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Como hemos sefialado, el derecho de retracto en el comercio electrénico se
fundamenta en la falta de contacto previo y directo del consumidor con el bien
adquirido y enla no presencia fisica simultdnea de las partes. Estas caracteristicas
son las que — tradicionalmente — justifican la necesidad de reconocer el derecho
de retracto en el marco del comercio electrénico.

Sin embargo, mas alla de las justificaciones juridicas y doctrinales, con-
sideramos que el reconocimiento del derecho de retracto tendra un impacto
verdaderamente positivo en el mercado y en la sociedad si con dicho reconoci-
miento se logra aumentar el nivel de confianza de los consumidores en el comercio
electrénico a un nivel tal que genere incentivos suficientes para la realizaciéon de
un mayor namero de transacciones online.

Asi, si el reconocimiento del derecho puede mejorar los niveles de confianza
y ala vez contribuir a que se realicen mas transacciones de comercio electronico
en el Perd, se trataria de una norma til y con un impacto real y positivo en el
mercado.

En ese sentido, coincidimos con Zimmermann cuando sefiala que —en lo
que respecta al reconocimiento del derecho de retracto— “cobran mayor peso las
cuestiones politicas que las juridicas, en la medida que serdn razones de dicha
indole las que justifiquen el reconocimiento del derecho de desistimiento (...) a
favor del consumidor, en tanto que con la misma se incentive la contrataciéon en
concretos &mbitos econémicos”?.

En la misma linea, al comentar la adaptacién de la normativa espafiola a las
exigencias de la Directiva 2011/83/UE en materia de desistimiento, Llorente ha
sefialado lo siguiente:

Su reconocimiento responde a la consecucién de distintos objetivos, no
siempre de naturaleza juridica sino también econémica. En estos casos, no
se trata tanto de proteger al consumidor como de favorecer la contrataciéon.
Este objetivo puramente econémico esta detrds de la generalizacién de los
supuestos de desistimiento convencional y, también, en muchos casos, de la
falta de reconocimiento de derecho de desistimiento, o su condicionamiento
en determinadas modalidades contractuales, que pueden interpretarse como
un intento del legislador de potenciar determinados sectores especialmente
relevantes desde un punto de vista econémico®.

Siendo esto asi, corresponde determinar si como consecuencia del reconoci-
miento del derecho de retracto se pueden alcanzar mayores niveles de confianza

7 ZIMMERMANN, citado por DIEGuUez, Oliva, p. 6.

%  LLORENTE, Inmaculada, “La adaptacién de la normativa reguladora del derecho de
desistimiento a las exigencias de la Directiva 2011/83/UE sobre derechos de los
consumidores”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 5, N° 2, Madrid, pp. 371-397,
p- 391.
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en el comercio electrénico, si dicho aumento de confianza puede generar un cre-
cimiento del comercio electrénico en el Perd, y si las ventajas del reconocimiento
del derecho pueden superar las desventajas involucradas.

VII. PRINCIPALES BENEFICIOS DEL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO
DE RETRACTO EN LOS CONTRATOS ELECTRONICOS DE CONSUMO

7.1. Incremento de la confianza en el comercio electronico

Tal como hemos sefialado, la falta de confianza es el principal obstaculo para
el crecimiento y desarrollo del comercio electrénico en el Pert. Dicha falta de
confianza obedece a una serie de factores que se encuentran intimamente vin-
culados con los riesgos inherentes al comercio electrénico sefialados en el punto
1.3, entre los que se encuentran aquellos asociados a la identidad del proveedor
y a la autenticidad de sus manifestaciones de voluntad, al incumplimiento o
cumplimiento defectuoso de las prestaciones, a la seguridad en la transmisiéon
de datos personales, a la seguridad en el uso de la informacion de las tarjetas
bancarias, etc.?”

Como es evidente, el reconocimiento del derecho de retracto no es la soluciéon
a todos los problemas vinculados al escaso desarrollo del comercio electrénico.
Sin embargo, en nuestra opinién, el reconocimiento de este derecho ayudaria a
disminuir dos riesgos importantes:

(1) Riesgo de que el consumidor adquiera un producto idéneo pero que no se
adapte a sus necesidades (por el tamafio, color, peso u otras caracteristicas

del mismo); y
(b) Riesgo de que el consumidor adquiera un producto no idéneo (defectuoso,

vencido, de calidad menor a la anunciada, etc.) cuya falta de idoneidad

sea detectada dentro del periodo para ejercer el derecho de retracto.

Noétese que en el primer supuesto nos encontramos frente a la situacién en
la que idealmente corresponderia el ejercicio del derecho de retracto, ya que la
justificacion tradicional de su reconocimiento es precisamente la falta de contacto
fisico previo con el producto adquirido que puede traer como consecuencia la no
adaptacion del mismo a las reales necesidades del consumidor (por el tamario,
el color, el peso o cualquier otra caracteristica del producto).

En el segundo supuesto, en cambio, nos encontramos ante una situacién en
la que —en teorfa— no deberia utilizarse el derecho de retracto, pues la falta de
idoneidad de un producto adquirido por cualquier medio deberia ser resuelto
—idealmente — mediante un acuerdo posventa entre las partes, o en su defecto,
mediante una resoluciéon de la autoridad competente. Sin embargo, como resulta
evidente, si el consumidor cuenta con el derecho de retracto y detecta —dentro

% ALBORNOZ, Maria, ob. cit., pp. 3, 7.
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del plazo para ejercerlo— que el producto recibido no es idéneo, procedera de
inmediato con el ejercicio del mismo.

Ahora bien, considerando que el derecho de retracto solo contribuye a miti-
gar el riesgo de que el consumidor adquiera por Internet un producto que no se
adapte a sus necesidades o que no sea idéneo (siempre que la falta de idoneidad
se detecte dentro del periodo para ejercer el retracto), es necesario preguntarse si
el reconocimiento de este derecho puede generar mayor confianza en el comercio
electrénico a pesar de la subsistencia de otros riesgos que, por su naturaleza, no
pueden ser mitigados con el solo reconocimiento del mismo.

Para dar respuesta a esta interrogante, intentamos encontrar investigaciones
de mercado en las que se haya evaluado la relacién entre el reconocimiento del
derecho de retracto y el aumento de la confianza en el comercio electrénico; sin
embargo, dicha biisqueda no tuvo resultados fructiferos.

Por ello, a fin de aproximarnos a la respuesta, decidimos realizar una en-
cuesta entre personas mayores de edad, que califiquen como usuarios frecuentes
de Internet pero que no hayan celebrado contratos electrénicos de consumo, o
que hayan realizado este tipo de transacciones en muy pocas oportunidades.
Aunque esta encuesta no puede calificar como un estudio de mercado cienti-
ficamente valido cuyas conclusiones puedan ser extrapoladas a la generalidad
de consumidores del pais, si nos permite aproximarnos al tema y llegar a una
conclusién de caracter general (véase Anexo I).

Como primer punto, resulta interesante sefalar que los resultados de la
encuesta reafirman que la falta de confianza en el comercio electronico es el
principal motivo por el cual las personas no realizan compras por Internet o las
realizan con muy poca frecuencia”.

Con respecto al derecho de retracto y a su vinculacién con la confianza en
el comercio electrénico, el 73.4% de los encuestados consideré que si contaran
con un derecho de retracto en los contratos de consumo celebrados por Internet,
su temor desapareceria o disminuirfa considerablemente™, tal como se puede
apreciar en el Grafico N° 1.

" Ante la pregunta “;Por qué razén nunca o casi nunca realiza compras por internet?”,

el 93% de los encuestados respondi6 “Porque desconfio de las compras por internet”.
Ante la premisa “Si las empresas que venden por internet le dieran un plazo (de 1
semana) para que devuelva el producto comprado y solicite la devolucién de su dinero
(precio pagado) sin que tenga que demostrar algtin defecto del producto...”, el 6.7%
de los encuestados marcé la opcién “Mi temor desapareceria (ya no sentiria miedo de
comprar por internet)”, mientras que el 66.7% marcé la opcién “Mi temor disminuiria
bastante (aun seguiria sintiendo algo de desconfianza)”.

71



GENERANDO CONFIANZA EN EL COMERCIO ELECTRONICO

GraficoN° 1
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Adicionalmente, al consultar si el otorgamiento del derecho de retracto seria
suficiente para que los encuestados se atrevan a realizar sus primeras compras
por Internet —o a aumentar el nimero de compras que realizan por Internet—,
el 71.2% de los encuestados tuvo una respuesta positiva’, tal como se puede
observar en el grafico N° 2.
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Ante la pregunta “Si las empresas que venden por internet le dieran un plazo (de 1

semana) para que devuelva el producto comprado y solicite la devoluciéon de su dinero
(precio pagado) sin que tenga que demostrar algtin defecto del producto, ;realizaria méas
compras por internet?”, el 15.6% de los encuestados marcé la opcién “Definitivamente

P

si” y el 55.6% marcé la opcion “Probablemente si”.
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Grafico N° 2
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En base a los resultados obtenidos en la encuesta, podemos concluir que el
reconocimiento del derecho de retracto —por si mismo— puede aumentar la
confianza en el comercio electrénico y, ademas, puede generar que un porcentaje
importante de consumidores empiece a realizar compras por Internet, o que las
realice con mayor frecuencia.

7.2. Inmovilizacion de la maquinaria estatal

La razonabilidad y el sentido comun indican que, ante el descontento o
insatisfaccién de los consumidores por la adquisicién de productos que no se
adaptan a sus necesidades o que consideran no idéneos, estos acudiran directa-
mente a los proveedores a fin de manifestar su descontento y presentar alguna
queja o reclamo solicitando la devolucién del precio pagado o cualquier otra
medida que cubra sus expectativas.

Sin embargo, si los proveedores no cumplen con atender los reclamos de
manera oportuna y satisfactoria para los consumidores, estos recurrirdn a la au-
toridad estatal competente a fin de hacer valer sus derechos y obtener la medida
correctiva deseada.
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Aunque no todos los consumidores descontentos llevan su caso a la autori-
dad estatal”, si podemos afirmar que un nimero importante de consumidores
lo hace, considerando que en el Pert los servicios de posventa (y en particular
los de atencién de reclamos) estdin muy por debajo de los estandares deseados
y que el Indecopi recibe un elevado niimero de reclamos y denuncias de parte
de consumidores insatisfechos™.

Siendo esto asi, podemos afirmar que el reconocimiento del derecho de
retracto evitarfa que un ntimero importante de consumidores recurra a la auto-
ridad competente a fin de presentar algtin reclamo o denuncia sobre la base de
su insatisfaccion con el bien adquirido, en tanto que podria dar por satisfecha
su pretension mediante el ejercicio del derecho de retracto.

En ese sentido, en lugar de activar la maquinaria del Estado, los consu-
midores insatisfechos podrian ejercer el derecho de retracto dentro del plazo
correspondiente y, en consecuencia, devolver los productos adquiridos a cambio
de la devolucién del dinero pagado solicitindolo directamente al proveedor
y disminuyendo la burocracia que se genera ante la ausencia de este derecho.

7.3. Incentivos para proveedores

Si se reconociera el derecho de retracto a favor de los consumidores que
celebran contratos electrénicos de consumo, los proveedores de comercio elec-
tréonico —si acttian de manera racional — harian lo posible para evitar que sus
consumidores ejerzan tal derecho.

Asi, los proveedores tendrfan incentivos para brindar a los consumidores
informacién clara, completa, transparente y oportuna respecto de las caracte-
risticas de los bienes que ofrecen en el mercado, para cumplir con lo ofrecido en
los contratos y para no realizar publicidad que pueda calificar como engafiosa,
a fin de no crear falsas expectativas en los consumidores y que estos no ejerzan
el derecho de retracto.

Asimismo, los proveedores de comercio electrénico tendrian incentivos
para implementar un servicio de posventa eficiente (por lo menos para los re-
clamos que se presenten dentro de un plazo breve contado desde la entrega del

7 Evidentemente, en muchas ocasiones el consumidor optard por no presentar ningtin
reclamo o denuncia ante la autoridad, dependiendo de factores tales como el nivel de
conocimiento de sus derechos y de las instancias a las que puede acudir, el nivel de
frustracion resultante de la insatisfaccion, el precio pagado, el tiempo libre del que
disponga, etc.

De acuerdo al reporte estadistico del Indecopi, entre octubre del afio 2014 y setiembre
del afio 2015 se han presentado 20 606 denuncias en materia de proteccién al
consumidor y se han atendido 48 164 reclamos en la misma materia. Disponible en
<http:/ /www.indecopi.gob.pe/repositorioaps/0/0/jer/ estadisticas_portal_principal/
ReportesMensuales/Setiembrel5.pdf>, pagina web consultada el 26 de octubre de 2015.
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producto) que permita que los consumidores opten por no ejercer el derecho de
retracto, a pesar de poder hacerlo, a sabiendas de que el proveedor resolvera la
insatisfaccion de manera oportuna y satisfactoria.

VIII. PRINCIPALES DESVENTAJAS DEL RECONOCIMIENTO DEL DE-
RECHO DE RETRACTO EN LOS CONTRATOS ELECTRONICOS DE
CONSUMO

8.1. Aumento de costos y de precios

La regulacién nueva o adicional suele generar mayores costos para la
constitucién u operacion de un negocio, es decir, suele aumentar los costos de
transaccion, los cuales son trasladados a los consumidores a través del precio
de los productos y servicios que se ofrecen en el mercado.

Uno de los elementos que incide directamente en los costos de transaccion
estd vinculado a la elaboracién, monitoreo y medios para el cumplimiento de los
contratos. Asi, mientras mas complejos sean los mecanismos que los proveedores
deben utilizar para dar cumplimiento a sus contratos, més elevados seran los
costos de transacciéon que deben asumir™.

En lo que respecta concretamente al derecho de retracto, su reconocimiento
generaria —sin lugar a dudas— un aumento en los costos de transaccién de las
empresas de comercio electrénico.

Dichos costos incluirfan, entre otros, aquellos vinculados al desarrollo e
implementacién de un sistema de comunicacién eficaz mediante el cual los con-
sumidores puedan informar su voluntad de ejercer el derecho, los relacionados
al desarrollo e implementacién de un sistema de recepcién o recojo de bienes (en
caso estos sean materiales) y los costos de desarrollar e implementar un sistema
de devolucién de dinero.

Un factor adicional que se trasladaria a los precios es el nivel de pérdidas
reales y proyectadas ocasionadas por los rembolsos de dinero que tendrian que
efectuarse como consecuencia del ejercicio del derecho, asi como las pérdidas
vinculadas a la depreciacién de los bienes devueltos.

Por todo lo senalado, podemos afirmar que el reconocimiento del derecho
de retracto aumentaria los costos de transaccién, los que se trasladarian a los
precios, perjudicando a un sector importante de consumidores y al mercado en
general, pues “a mayores costos de transaccién, mayores precios. A mayores
precios, mayor demanda insatisfecha”’®.

”» MuNoz, Ismael, “Empresas: la producciéon y los costos” [videograbacién], Pontifica

Universidad Catolica del Pert, Escuela de Posgrado, Lima, 2012.
76 EscoBAR, Freddy, “Entendiendo el mercado: la contratacion estandarizada como forma
de mitigar los problemas de insatisfaccion y de seleccién adversa”, en SUMAR, Oscar
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8.2. Afectacion directa a las Mypes

Como suele ocurrir con la mayoria de reformas legislativas que generan un
aumento en los costos en los que deben incurrir los proveedores, en este caso
—sisereconociera el derecho de retracto en el comercio electrénico — las Mypes
terminarian siendo las mas perjudicadas.

Considerando que las Mypes se caracterizan por tener limitaciones tecno-
légicas y problemas de gestién y organizacién debido a la poca cultura de los
empresarios de emplear técnicos y profesionales de alto nivel”, probablemente
estas incurrirfan en costos atin més elevados (en comparacién con las grandes
empresas) para implementar el derecho de retracto en las ventas por Internet.

Esta situacion es critica, pues, en primer lugar, encareceria la operacién de
las Mypes que ya incursionan en el comercio electrénico, volviéndolas menos
competitivas e incluso haciéndolas correr el riesgo de salir del mercado online (esto
altimo sucederia solo si el nivel de sobrecostos generado por la implementacion
de un sistema de retracto fuera excesivamente elevado). En segundo lugar, se
crearian desincentivos para el ingreso al mercado de comercio electrénico de
Mypes que no estén dispuestas a asumir los costos adicionales involucrados.
Ambas situaciones generarian menor competencia en las ventas online.

Por otro lado, si bien hemos indicado que el reconocimiento del retracto
podria generar incentivos para que los proveedores implementen un buen
servicio de posventa que evite que los consumidores ejerzan el derecho, consi-
deramos que ello no necesariamente aplicaria para el caso de las Mypes, pues
probablemente estas enfocarian sus esfuerzos y escasos recursos en atender las
solicitudes de retracto recibidas, lo que podria generar que dejen de atender otro
tipo de reclamos e incluso que dejen de ofrecer determinadas garantias explicitas.

En ese sentido, consideramos que el derecho de retracto —ademas de au-
mentar los costos de transaccién de las Mypes— podria disminuir el nivel de
garantias y de servicio posventa que estas ofrecen.

8.3. Conducta oportunista de los consumidores

En todos los segmentos del mercado suelen confluir proveedores y consu-
midores oportunistas y no oportunistas, es decir, proveedores y consumidores
que buscan sorprender a la contraparte a fin de extraer indebidamente valor de

(editor), Ensayos sobre proteccion al consumidor en el Perii, Universidad del Pacifico, Lima,
2011, pp. 260-285, p. 280.

PasacHg, Carlos, “Los costos de transaccion en la formalizacion de la Micro y Pequefia
Empresa”, Blog Desarrollo, Formalizacion y competitividad para la Mype, 2008. Disponible en:
<http:/ /blog.pucp.edu.pe/item/25676/los-costos-de-transaccion-en-la-formalizacion-
de-la-micro-y-pequena-empresa>, pagina web consultada el 3 de noviembre de 2013.
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esta tiltima, y proveedores y consumidores que solo buscan obtener los beneficios
prometidos por la contraparte”.

En lo que respecta a los consumidores, salvo que vayan a adquirir produc-
tos a crédito, estos no tienen que preocuparse por su reputacion comercial, por
lo que en general carecen de incentivos econdmicos para abstenerse de realizar
comportamientos oportunistas”.

Considerando que el derecho de retracto pone en manos del consumidor
una herramienta potente que le permite desvincularse del contrato celebrado,
es perfectamente posible y hasta predecible que los consumidores maliciosos
busquen obtener un provecho del bien adquirido y posteriormente (pero dentro
del plazo otorgado) intenten devolverlo mediante el ejercicio del derecho.

Este argumento —ademds— puede ser corroborado empiricamente en el
mercado, pues continuamente se presentan situaciones en las cuales los consu-
midores actdan de manera oportunista cuando tienen la opcién de devolver los
productos adquiridos. A modo de ejemplo, aunque no se trate propiamente de
un derecho legal de retracto en el comercio electrénico, se calcula que el 65% de
las tiendas estadounidenses han tenido que lidiar con “compradores frecuen-
temente insatisfechos”, segin informacién de la National Retail Federation de
Estados Unidos®.

Finalmente, debemos precisar que si bien el oportunismo de los consumi-
dores es un riesgo inherente al reconocimiento del derecho de retracto, existen
mecanismos que permiten mitigarlo. Asi, considerando que el derecho de re-
tracto puede generar una potencial ineficiencia al permitir que los compradores
entren en contratos por el “valor de uso” temporal de bienes (donde el valor
de uso del bien para el comprador es menor que el costo para el vendedor),
resulta importante que el comprador esté obligado a pagar por los costos de
depreciacién del bien, o en todo caso, que la duracién del derecho de retracto
sea limitada®-#2.

8 EscoBAR, Freddy, ob. cit., p. 272.

™ BEBCHUK y POSNER, citados por EscoBar, Freddy, loc. cit.

8 ELPais, “Wardrobing: el arte de comprar ropa, ponérsela y devolverla”, 26 de setiembre
de 2013, Lima. Disponible en <http://smoda.elpais.com/articulos/wardrobing-el-
deporte-de-devolver-la-ropa-usada/3884>, pagina web consultada el 4 de noviembre
de 2013.

81 BEN-SHAHAR, Omri y Eric POSNER, ob. cit., p. 134.

8 Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “(...) This creates a potential
inefficiency, for it permits buyers to enter contracts for the temporary «use value» of goods where
the buyer values that use less than the cost to the seller. This is an important reason to require
the buyer to pay for depreciation costs or to limit the duration of the right to withdraw”.
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IX. BALANCE DE LAS PRINCIPALES VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE
REGULAR EL DERECHO DE RETRACTO EN LOS CONTRATOS ELEC-
TRONICOS DE CONSUMO

Tal como hemos sefialado, el derecho de retracto se debe reconocer a nivel
legal (a) si con ello se logran alcanzar mayores niveles de confianza de los consu-
midores en el comercio electrénico a un nivel tal que genere incentivos suficientes
para la realizacién de un mayor ntimero de compras online en el Perd, y (b) si
las ventajas pueden superar las desventajas que conlleva el reconocimiento de
este derecho.

Con respecto al primer punto, a pesar de los diversos riesgos vinculados
al comercio electrénico, el solo reconocimiento del derecho de retracto puede
contribuir a aumentar la confianza de los consumidores y a generar mds transac-
ciones de este tipo. Siendo esto asi, podemos sefialar — por el momento— que el
reconocimiento del retracto serfa conveniente en tanto que tendria un impacto
real y positivo en el desarrollo del comercio electrénico en el pais y, ademas,
conllevaria otros beneficios importantes como la inmovilizacién de la maquinaria
estatal y la creaciéon de incentivos para que los proveedores acttien de manera
transparente.

Sin embargo, corresponde dar el siguiente paso y evaluar si dichos beneficios
podrian superar las desventajas que conlleva el reconocimiento de este derecho.

Con respecto al oportunismo de los consumidores, consideramos que si bien
el ordenamiento juridico no puede amparar retractos que se basen en el abuso
de la posicién del comprador®, se trata de un problema que se puede mitigar si
el plazo que se contempla para ejercer el derecho es razonablemente corto, si es
el consumidor quien debe asumir los costos de devolucién del producto y si se
reconocen excepciones razonables al ejercicio del derecho.

En cuanto a las desventajas vinculadas al aumento de los costos de tran-
saccion y a la afectacion directa a las Mypes, consideramos que constituyen
problemas que pueden traer consecuencias sumamente negativas para el merca-
do. Aunque no podemos aventurarnos a calcular en dinero los costos en los que
tendrian que incurrir los proveedores para implementar el derecho de retracto,
si podemos afirmar que hay sobrecostos involucrados que podrian afectar la
operacion de las Mypes y que se verian reflejados en los precios de los productos
ofrecidos por todos los proveedores de comercio electronico.

Dado que el aumento de costos de transaccion y la afectacién directa a las
Mypes podrian tener un efecto negativo en el mercado, y considerando —a la
vez— que laregulacion del derecho de retracto generaria beneficios importantes
para el desarrollo del comercio electrénico, pensamos que el mejor escenario
posible consiste en regular el derecho de retracto permitiendo la posibilidad

8 FERNANDEZ, Rodolfo, ob. cit., p. 56.
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de pactar en contra del mismo. Debido a que las transacciones realizadas en
el marco del comercio electrénico suelen formalizarse mediante contratos de
adhesién y/o cldusulas generales de contratacion, la posibilidad de pactar en
contrario implica dejar en manos del proveedor la potestad de otorgar o no este
derecho en funcion de los productos o servicios que comercialice y de la oferta
comercial que le interese ofrecer.

X. CONDICIONES BAJO LAS CUALES SE DEBERIA REGULAR EL DERE-
CHO DE RETRACTO

Tal como hemos indicado en el punto anterior, el reconocimiento del de-
recho de retracto en el marco del comercio electrénico puede traer beneficios
importantes para un gran ntimero de consumidores y proveedores, para el
desarrollo del mercado y, por supuesto, para mejorar la posicién competitiva
del Perti respecto de sus pares de la regién en lo que concierne al desarrollo de
este tipo de comercio. Sin embargo, para mitigar los problemas vinculados al
oportunismo de los consumidores, al aumento de costos de transaccién y a la
afectacion directa a las Mypes, se hace necesario contar con una regulacién que
(a) contemple la posibilidad de pactar en contrario y (b) considere un plazo corto
para el ejercicio del derecho.

10.1. Conveniencia de reconocer el pacto en contrario

Considerando que el reconocimiento del derecho de retracto generaria un
aumento en los costos de transaccion de las empresas de comercio electréni-
co y que dicho aumento de costos se reflejaria en los precios, una regulaciéon
mandatoria sobre el derecho de retracto afectaria a un universo significativo de
empresas, a un universo significativo de consumidores y, en consecuencia, al
buen desenvolvimiento del mercado.

10.1.1. Sobre los proveedores

En lo que respecta a las empresas proveedoras, evidentemente las mas afec-
tadas serfan las Mypes, pues la implementacién de este derecho encareceria la
operacién de las que ya participan en el mercado de comercio electrénico y podria
obstaculizar el ingreso de aquellas interesadas en incursionar en el mismo. Por
ello, la solucién mas eficiente seria permitir que las Mypes evaltien su situacion,
que consideren los sobrecostos en los que tendrian que incurrir y que decidan
si ofrecen o no este derecho™.

8 Evidentemente, la decision inicial que tomen las Mypes puede cambiar a lo largo

del tiempo. Por ejemplo, si una Mype decidiera no reconocer el derecho de retracto,
posteriormente podria cambiar de politica si se percata —por ejemplo— de que sus
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Sin embargo, no solo las Mypes deberian tener la opcién de elegir, sino
también las grandes empresas, las cuales —después de realizar un analisis del
impacto que tendria el reconocimiento del derecho en sus costos — podrian deci-
dir no ofrecer el derecho. Ello podria darse, por ejemplo, si optaran por mantener
sus precios, si consideraran que el prestigio que han adquirido en el mercado es
suficiente para generar la confianza que el consumidor necesita, si consideraran
que cuentan con un buen servicio de posventa y de atencién de reclamos que
mantiene fidelizados a sus consumidores, si consideraran que ofrecen garantias
suficientemente amplias para sus productos, etc.

En este escenario, las empresas incluso podrian ofrecer diversas alternati-
vas, algunas de las cuales podrian contemplar el derecho de retracto y otras no
contemplarlo. “De hecho, muchos proveedores de servicios tales como lineas
aéreas ofrecen un mentu de contratos. Los consumidores pueden comprar un
boleto caro con un derecho gratuito de retracto o un boleto econémico con un
derecho de retracto costoso o sin derecho de retracto alguno”®.

10.1.2. Sobre los consumidores

Desde el lado de los consumidores, el hecho de que la regulacién sobre el
derecho de retracto no sea mandatoria permitiria que estos puedan elegir entre
adquirir determinado producto a un proveedor que le ofrece el derecho de re-
tracto (y sentirse mas seguro frente a la compra realizada), o adquirir el mismo
producto (o uno similar o sustituto) a un precio relativamente menor pero sin
tener la posibilidad de retractarse.

Asi, se respetaria el principio de soberania del consumidor, el cual establece
que “las normas de proteccién al consumidor fomentan las decisiones libres e
informadas de los consumidores, a fin de que con sus decisiones orienten el
mercado en la mejora de las condiciones de los productos o servicios ofrecidos”¥.
De esta manera prevaleceria la libertad del consumidor —quien es el que mejor
conoce sus preferencias, valoraciones, deseos, necesidades e intereses — y seria
él quien tome sus decisiones de consumo de manera libre e informada, “aun
cuando éstas no sean correctas desde una perspectiva racional o econdémica”®.

competidores otorgan el derecho o si crece y empieza a competir con empresas mas
grandes que vienen reconociendo el derecho.

8 BEN-SHAHAR, Omri y Eric PosNER, ob. cit., 134.

8 Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “Indeed, many services providers
such as airlines offer a menu of contracts. Consumers can purchase an expensive ticket with a
free right to withdraw or a cheap ticket with a costly right to withdraw or none at all”.

8 Articulo V.1 del Titulo Preliminar del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

8  EscoBar, Freddy, ob cit., p. 263.



84 VIVIANA BARBOSA JAIME

Por ello, consideramos que solo si la regulacion del derecho de retracto no
es mandatoria, se alcanzaria un beneficio para los consumidores en conjunto.

10.1.3. Sobre el mercado

En cuanto al impacto en el mercado de comercio electrénico, el no obligar a
las empresas a asumir sobrecostos adicionales (asociados al reconocimiento del
derecho de retracto) ayudaria a que exista una mayor oferta, mas variada, con pro-
veedores que ofrezcan el derecho de retracto (y por tanto mayor confianza en las
compras por Internet) y con proveedores que no ofrezcan ese nivel de confianza
pero que puedan ofrecer precios mas competitivos. En consecuencia, dado que
existirfa una mayor oferta, existiria también una menor demanda insatisfecha.

Y es que, enrealidad, la existencia del derecho de retracto con caracter man-
datorio favoreceria principalmente a las grandes empresas de retail. Incluso se
comenta que, en algunos paises, las asociaciones de grandes minoristas han hecho
lobby para que se reconozca un derecho de retracto obligatorio, presién que se
habria ejercido con el propésito de erigir, de este modo, barreras de entrada®-.

Ahora bien, debemos precisar que si creemos en la necesidad de contemplar
la posibilidad de pactar en contrario, ello no significa que el reconocimiento
del derecho de retracto no pueda generar las ventajas que hemos sefialado con
anterioridad. Si se regulara el derecho de retracto —incluso de manera no man-
datoria—, consideramos que muchas empresas optarian por reconocerlo, debido
a los siguientes motivos:

(a) Sus potenciales clientes sentirfan la confianza de poder acceder a la de-
volucién del dinero pagado sin tener que dar explicaciones en caso el producto
adquirido no cumpla con sus expectativas, situacién que “beneficiaria al vendedor
ex ante, porque los compradores son mds propensos a comprar un bien si tienen
el derecho a devolverlo si no les gusta”?*2,

(b) Sus consumidores resolverian el problema de insatisfaccion de manera
tan rdpida que no arrastrarian la sensacién inicial de malestar y frustracién con-
tra el proveedor, quien no solo no perderia a aquellos clientes sino que incluso
lograria fidelizarlos.

% BEN-SHAHAR, Omri y Eric PosNERg, ob. cit., p. 136.

% Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “The right to withdraw favors
large retailers that maintain large inventories. We have heard (but cannot document) that in
some countries associations of large retailers have lobbied for a mandatory right to withdraw,
and we fear that their purpose may be to erect entry barriers in this way”.

%1 BEN-SHAHAR, Omri y Eric POsNER, ob. cit., p. 122.

%2 Traduccion libre. El texto original en inglés es el siguiente: “This right would benefit the
seller ex ante, because buyers are more likely to buy a good if they have the right to return it if
they do not like it”.
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(c) Sino reconocieran el retracto, podrian dar la impresién de no estar cum-
pliendo la ley o de estar eligiendo la opcién que més perjudica al consumidor, lo
que afectaria la reputacién de las empresas, en especial de aquellas mas grandes.

Siendo esto asi, consideramos que en la mayoria de casos los proveedores
optarian por otorgar el derecho de retracto como parte de las condiciones co-
merciales de su oferta.

Sin embargo, y aunque a primera vista pueda parecer contradictorio, ello no
significa que las empresas que decidieran no reconocer el derecho de retracto se
verian necesariamente perjudicadas, pues considerando el tamafio y perfil de las
empresas que podrian tomar esta decision, es posible asumir que asi como estas
estarian sacrificando los factores sefialados para ser mas competitivas a nivel de
precios, sus consumidores probablemente estarfan satisfechos con los precios
bajos a los que podrian acceder pese a no tener la posibilidad de retractarse de la
contratacion realizada, pues serian consumidores que valoran més la posibilidad
de acceder a un bien a un menor precio.

En ese sentido, Ben-Shahar y Posner han sefialado lo siguiente:

Una regla supletoria permitiria también a los compradores heterogéneos
clasificar en el tipo de transaccién deseada. Algunos compradores valoran
menos el derecho de retracto, ya sea porque saben que no tendran una opor-
tunidad para devolver los bienes o porque tienen mejor informacién sobre
los bienes. Otros compradores valoran el descuento asociado con la venta
sin devolucién. Como la practica actual demuestra, las ventas por retail con
grandes descuentos y las ventas de liquidacién que son administradas con
“no devoluciones” atraen a una clientela considerable. Una politica obligato-
ria requeriria que estos compradores subvencionen los derechos disfrutados
desproporcionalmente por otros compradores™*.

Asi, regular el derecho de retracto en una modalidad no mandatoria ge-
nerarfa beneficios para los proveedores (en especial para las Mypes), para los
consumidores y para el mercado de comercio electronico en general, constitu-
yendo un esquema regulatorio racional.

Finalmente, debemos precisar que, aunque en el escenario actual los provee-
dores pueden ofrecer el derecho de retracto si asi lo desean, la regulacién de este

% BEN-SHAHAR, Omri y Eric POSNER, ob. cit., pp. 144-145

% Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “A default-rule would also
allow heterogeneous buyers to sort into the type of transaction desired. Some buyers value the
right to withdraw less, either because they know they will not have an opportunity to return
the goods or because they have better information about the goods. Others buyers value the
discount associated with the no-return sale. As current practice demonstrates, deep-discount
retailing and clearance sales that are administered with “no returns” draw a substantial
clientele. A mandatory policy would require these buyers to cross-subsidize the rights enjoyed
disproportionately by other buyers”.



86 VIVIANA BARBOSA JAIME

derecho en el Cédigo —incluso permitiendo el pacto en contrario— generaria
una serie de beneficios que nos interesa destacar.

En primer lugar, la regulacién del derecho de retracto por si misma incen-
tivaria a los proveedores a evaluar los costos y beneficios de su reconocimiento
y a medir el impacto del mismo en su negocio. Ello generaria que diversos
proveedores —que no habian evaluado la posibilidad de reconocer el retracto —
valoren sus beneficios y lo incorporen como politica de la empresa. Ademas,
generaria que la decisiéon (vélida) de otros proveedores de no ofrecer el derecho
de retracto sea consecuencia de un andlisis consciente de la oferta comercial que
deciden ofrecer en el mercado.

En segundo lugar, la regulacion del derecho (y la informacién que los provee-
dores tendrian que brindar respecto del mismo) generaria que los consumidores
tomen conciencia de que el retracto es una condicién importante que deben
evaluar antes de tomar la decisién de adquirir un bien por medios electrénicos,
independientemente de la valoraciéon que cada consumidor otorgue al derecho
de retracto para cada transaccién en particular.

Y, en tercer lugar, la regulacion del derecho de retracto reduciria los costos
de transaccion para los proveedores que reconocen el derecho, en tanto que ya
no serfa necesario pactar las condiciones del retracto en cada uno de los contratos
de consumo celebrados.

10.2. Conveniencia de contemplar un plazo breve para el ejercicio del
derecho

Como hemos indicado en el punto 5, la doctrina especializada sefala que
la existencia del derecho de retracto en el comercio electrénico se sustenta prin-
cipalmente en la falta de contacto previo y directo del consumidor con el bien
adquirido.

Siendo esto asi, consideramos que el plazo para el ejercicio del derecho
de retracto debe ser razonablemente corto, en tanto que dicho periodo deberia
ser usado por el consumidor tinicamente para revisar el producto adquirido,
es decir, para verlo, tocarlo, cargarlo, probarlo y realizar cualquier otro uso o
manipulaciéon que hubiera efectuado antes de realizar la adquisicién si esta se
hubiera efectuado en una tienda fisica.

Sin perjuicio de ello, es necesario que el plazo para el ejercicio del derecho de
retracto sea corto, debido a que, de esa manera, se podria contrarrestar el oportu-
nismo de los consumidores que se generaria con el reconocimiento del derecho.

Al respecto, de acuerdo al modelo sobre derecho de retracto planteado por
Ben-Shahar y Posner, si no es posible calcular con precision la depreciacion del
bien que el comprador deberia pagar al vendedor al ejercer el derecho, es ade-
cuado utilizar el tiempo como un “proxy” para la depreciacién. Asi, silos bienes
tienden a depreciarse lentamente y los compradores pueden obtener la mayoria
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de la informacién que necesitan de forma réapida, entonces el derecho éptimo de
retracto se extenderia por unos pocos dias después de la venta®™*. Partiendo de
que en la mayoria de casos la depreciacién serd imposible de estimar®%, resulta
necesario usar el tiempo como un “proxy” por depreciacion.

Finalmente, debemos precisar que si se tratara de bienes que tienden a
depreciarse con mucha rapidez, seria conveniente que —para esos supuestos
especificos— se pacte en contrario al derecho de retracto, pues la l6gica indica
que el plazo para ejercer el derecho debe estar vigente mientras los costos de
depreciacion no superen los beneficios de la informaciéon que va adquiriendo el
consumidor con el paso de los dias.

XI. CONCLUSIONES

El reconocimiento legal del derecho de retracto puede mejorar los niveles
de confianza en el comercio electrénico y a la vez generar un aumento en el
nudmero de transacciones que se realizan en este mercado, ademas de evitar que
en muchos casos se active la maquinaria estatal y de generar incentivos para que
los proveedores brinden informacion clara, completa, transparente y oportuna,
y para que cumplan con lo ofrecido en los contratos y en la publicidad.

Sin embargo, a fin de minimizar las desventajas que conllevaria dicha regu-
lacion, ésta deberia contemplar la posibilidad de pactar en contrario y considerar
un plazo corto para el ejercicio del derecho.

% BEN-SHAHAR, Omri y Eric PosNERr, ob. cit., p. 122.

% Traduccién libre. El texto original en inglés es el siguiente: “Both of these contracts,
however, may be impractical because they rely on accurate pricing of depreciation, either by
the parties ex ante or by courts ex post. A third approach, one that overcomes this information
problem, is to use time as a proxy for depreciation. If goods tend to depreciate slowly, while
buyers can gain most of the information they need quickly, then the optimal right of withdrawals
would extend for just a few days after the sale.”

7 BEN-SHAHAR, Omri y Eric PosNERr, ob. cit., p. 138.

% Traduccion libre. El texto original en inglés es el siguiente: “(...) In addition, in many if
not most cases, depreciation will be impossible to estimate”.
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ANEXO1

Encuesta sobre derecho de retracto y aumento de confianza en el comercio electrénico

Antecedentes:

La doctrina especializada, en particular la extranjera, establece que el reconocimiento
a nivel legal del derecho de retracto aumenta la confianza en el comercio electrénico.

Objetivos de la encuesta:

Determinar si el reconocimiento del derecho de retracto en las transacciones por Internet
podria aumentar la confianza de los consumidores en las mismas.

Determinar si el reconocimiento del derecho de retracto podria generar mayores tran-
sacciones de comercio electrénico en el Pert.

Seleccion de la Muestra:

Peruanos que radican en Lima, mayores de edad, que no hayan realizado transacciones
de comercio electrénico o que las hayan realizado en pocas oportunidades (es decir,
que no sean compradores frecuentes por Internet), con ingresos mensuales iguales o
mayores a S/. 1300.

Fecha de realizacion de la encuesta:
Entre el 17 de octubre de 2013 y el 19 de noviembre de 2013.

Resultados:

1. ¢ Con qué frecuecia se conecta a Internet?

Opciones de respuesta Respuestas
Todos los dias o casi todos los dias 95,66% 43
De 1 a 3 veces por semana 0,00% 0
Algunas semanas me conecto y algunas semanas no 2,22% 1
Puedo estar un mes o mas tiempo sin conectarme 2,22% 1

Total 45
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2. ;Ha comprado algiin producto o contratado algiin servicio por Internet?

Opciones de respuesta Respuestas
Mo, nunca he comprado por internet 55,56% 25
5i, he comprado por internet en 3 oportunidades o menos 40,00% 18
5i, he comprado por internet en mas de 4 y menos de 10 oportunidades 2,22% 1
5i, he comprado por internet en mas de 10 oportunidades 2,22% 1
Si, continuamente realizo compras por internet 0,00% 0

Total 45

3. Si usted ha realizado compras por Internet, ; qué medio de pago ha utilizado? (Puede marcar
mds de una opcion) (Si usted no ha comprado por Internet, pase a la pregunta 5)

Opciones de respuesta Respuestas
Tarjeta de crédito (ingresando los datos en la web) 52,63% 10
Tarjeta de débito (usando la plataforma virtual de un banco, el sistema safetypay, el 15,79% 3

sistema verified by visa, etc.)
He pagado en la ventanilla de un banco 15,79% 3

He pagado en efectivo o con tarjeta de crédito o débito cuando me trajeron el 15,79% 3
producto (contraentrega)

Otro 21,05% 4

Total de encuestados: 19

4. Cuando compré por Internet, ;el vendedor le otorgé un plazo para que devuelva el productoa
cambio de la devolucion de su dinero (precio pagado) sin tener que justificar la causa o demostrar
algiin desperfecto del producto? (Si usted no ha comprado por Internet, pase a la prequnta 5)

Opcicnes de respuesta Respuestas
Si, tuve un plazo para pedir que me devuelvan el dinero sin tener que demostrar que 1579% 3
estaba fallado o malogrado
No, sdlo me podian devolver el dinero si el producto estaba danado o fallado 10,63% 2
En algunas compras realizadas si me dieron este plazo, en otras no 10,53% 2
No me dieron este tipo de informacion / no recuerdo 63,16% 12

Total 19
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5. ¢ Por qué razon nunca o casi nunca realiza compras por Internet? (Puede marcar mds de
una opcion)

Opciones de respuesta Respuestas
Porque desconfio de las compras por internet 93,02% 40
Porque no sé como es el proceso de compra por internet 9,30% 4
Porque el proceso me parece complicado y prefiero no hacerlo 20,93% 9

Total de encuestados: 43

6. Enumere del 1 al 6 (donde 1 es el principal y 6 el menos importante) los motivos que le
generan mayor desconfianza frente a las compras por Internet

1 2 3 4 5 g Total
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7. Si las empresas que venden por Internet le dieran un plazo (de 1 semana) para que devuelva
el producto comprado y solicite la devolucién de su dinero (precio pagado) sin que tenga que
demostrar algiin defecto del producto...

Opcicnes de respuesta Respuestas
Mi temor desapareceria. B,67% 3
Mi temor disminuiria bastante. 66,67% 30
Mi temor disminuiria pero solo un poco. 13,33% &
Mi temor no disminuiria nada o casi nada. 13,33% ]
Total 45

8. Si las empresas que venden por Internet le dieran un plazo (de 1 semana) para que devuelva
el producto comprado y solicite la devolucién de su dinero (precio pagado) sin que tenga que
demostrar algiin defecto del producto, ;realizaria mds compras por Internet?

Opciones de respuesta Respuestas
Definitivamente si 15,66% 7
Probablemente si 55,56% 25
No sé 13,33% 6
Probablemente no 11,141% 5
Definitivamente no 4,44%, 2

Total 45

9. Edad

Opciones de respuesta Respuestas
Menor de 25 afos 6,67% 3
25 — 35 afios 28,89% 13
35 - 50 afios 42,22% 19
Mayor de 50 anos 22,22% 10

Total 45
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10. Nivel de ingreso neto mensual

Opcicnes de respuesta

Total

Menora 5. 1500
Entre Si. 1500 y S/, 3500
Entre S/, 3500 y 5/, 5000

Mayor a 5/, 5000

VIVIANA BARBOSA JAIME

Respuestas
B,67%
17,78%
33,33%

42,22%
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I. INTRODUCCION

Las excepciones al Derecho de Autor tienen su fundamento en el equilibrio
que debe existir entre el derecho de los autores y el derecho de la sociedad de
acceder a la cultura, a la educacién y a la informacion.

Dentro de estas excepciones se encuentra la copia privada, la misma que
faculta a los usuarios a realizar copias para su uso exclusivamente personal de
obras y producciones publicadas en grabaciones sonoras o audiovisuales, sin
tener que solicitar autorizacion a los titulares de los respectivos derechos.

En el presente trabajo, se analiza la excepcién de copia privada y su trata-
miento en documentos internacionales y en la legislacién nacional, asi como
también la denominada “compensacién por copia privada” que tanta controversia
genera en nuestro pafs.
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II. LAS EXCEPCIONES AL DERECHO DE AUTOR

El sistema de excepciones al Derecho de Autor' surge como una respuesta
del legislador ante la necesidad de la sociedad de acceder a las obras? que se en-
cuentren en dominio privado a fin de no afectar en exceso derechos tales como
el acceso a la cultura, a la educacién y a la informacion.

En ese sentido, a través de estas excepciones se permite que, en determina-
dos supuestos, se utilicen obras sin solicitar previamente la autorizacién de sus
titulares y, en la mayoria de casos, sin pagar remuneracion alguna. Ello, desde
luego, genera una restriccién en el ejercicio de los derechos patrimoniales por
parte de los titulares en beneficio de la sociedad.

Asi, las legislaciones sobre Derecho de autor han establecido una serie de
excepciones al derecho exclusivo de los creadores para explotar sus obras, las
cuales pueden presentarse como:

a) Licencias no voluntarias: Las licencias son autorizaciones o permisos que
concede el titular de los derechos (licenciante) al usuario de una obra (licen-
ciatario), para utilizarla en una forma determinada y de conformidad con las
condiciones convenidas en el contrato de licencia®. En ese sentido, bajo este tipo
de excepciones el titular del derecho de autor se encontrara obligado legalmente
a autorizar el uso de sus obras en determinados supuestos sin poder oponerse a
ello, debiendo los usuarios explotar las obras de conformidad con los denomi-
nados “usos honrados”, los cuales analizaremos maés adelante.

b) Excepciones sujetas al pago de una remuneracion: Bajo este supuesto, existe
la posibilidad de explotar una obra sin necesidad de requerir la autorizacién del
titular; sin embargo, se deberd abonar una compensacién a su favor. Un ejemplo
de dicha excepcioén lo constituye la parodia* de una obra.

c) Usos libres y gratuitos: De acuerdo con este tipo de excepciones, se autori-
za que determinadas formas de explotaciéon de obras se realicen sin solicitar la
autorizacion del autor o titular del derecho y sin efectuar el pago de remunera-

! Sibienenlalegislaciény enla doctrina se habla indistintamente de limites o excepciones
al Derecho de Autor, preferimos utilizar esta tltima denominacién, pues nos parece
la més correcta, siendo que consideramos a los limites como la frontera del Derecho
de Autor que separa a las producciones protegidas (obras) de las que no lo son,
encontrandose sefialadas en el articulo 8 de la Ley sobre el Derecho de Autor, mientras
que las excepciones son, a nuestro entender, aquellos usos libres de las producciones
protegidas.

2 Al hacer referencia a las obras incluimos también a las producciones protegidas por
los derechos conexos, siendo estos los fonogramas, las emisiones de los organismos
de radiodifusién, las interpretaciones y ejecuciones artisticas, las simples fotografias
y las fijaciones audiovisuales no consideradas obras.

®  Decreto Legislativo 822, articulo 2, numeral 16.

Decreto Legislativo 822, articulo 49.
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cién alguna. Asi, se ha considerado como usos libres y gratuitos, por ejemplo,
la comunicacién publica de obras en el ambito doméstico, las citas, entre otras.

Al encontrarse dentro del sistema latino o continental sobre Derecho de
Autor, el Pert ha establecido un sistema cerrado de excepciones, es decir, estas
son tnicamente aquellas expresamente sefialadas en la Decisién 351 de la Comu-
nidad Andina o en el Decreto Legislativo 822, la Ley sobre Derecho de Autor (en
adelante la LDA), no siendo posible agregar mas supuestos a los considerados
por el legislador.

Ello desde luego genera que nuestro sistema de excepciones sea poco flexi-
ble, limitando tanto a usuarios como a jueces o funcionarios administrativos al
momento de interpretar la norma, lo cual beneficia al titular del derecho de autor.

Asi, el articulo 21 de la Decisién 351 sefiala que:

Las limitaciones y excepciones al Derecho de Autor que se establezcan me-
diante las legislaciones internas de los Paises Miembros, se circunscribiran
a aquellos casos que no atenten contra la normal explotacién de la obra o no
causen perjuicio injustificado a los legitimos intereses del titular o titulares
de los derechos.

A su vez, el articulo 50 de la LDA establece respecto del régimen de excep-
ciones al Derecho de Autor lo siguiente:

Las excepciones establecidas en los articulos precedentes son de interpreta-
cién restrictiva y no podran aplicarse a casos que sean contrarios a los usos
honrados.

En este punto, debemos sefialar que las excepciones al Derecho de Autor
establecidas en nuestra legislacién son aplicables también a los derechos conexos,
en virtud de lo establecido en el articulo 129 de la LDA".

Ahora bien, la ventaja del sistema cerrado de excepciones frente al sistema
abierto del “Copyright” estadounidense o “Fair use” es que permite a los usuarios
conocer con anticipacion si el acto de explotaciéon de una determinada creacién
se encuentra contemplado o no como excepcion.

La desventaja del sistema cerrado es que, al establecer como excepciones
Unicamente a los supuestos descritos en la norma, carece de adaptabilidad frente
a los cambios tecnolégicos que impliquen nuevas formas de uso de obras, pero
que no han sido considerados por el legislador al no ser conocidos al momento
de redactarse la norma o, simplemente, debido a una omision del legislador.

Decreto Legislativo 822:

Articulo 129.- (...) Sin perjuicio de sus limitaciones especificas, todas las excepciones y
limites establecidos en esta ley para el derecho de autor seran también aplicables a los
derechos reconocidos en el presente Titulo (derechos conexos al Derecho de Autor).
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Al respecto, la Direccién de Derecho de Autor del Indecopi (antes Oficina
de Derechos de Autor) sefial6 lo siguiente:

Los sistemas cerrados presentan la ventaja de la previsibilidad. El usuario
de una obra o el autor o su derechohabiente no dependen de la manera en
que estime un juez algiin asunto y pueden razonablemente tener una idea de
la solucién del problema que se plantea mediante una simple lectura de las
disposiciones legales. Sin embargo, un sistema excesivamente cerrado puede
también generar ciertos problemas pues puede faltar la necesaria capacidad
de adaptacion®.

Por el contrario, el sistema del “Fair use” estadounidense es mas flexible, ya
que no establece una lista cerrada de excepciones, sino que resulta aplicable a
cualquier supuesto de explotacién de obras, habiéndose establecido tinicamente
cuatro criterios a efecto de determinar si el uso de una obra constituye o no una
violacién al Copyright’.

1. Elfiny las caracteristicas del uso, incluido si se trata de un uso comercial

0 no.

2. Lanaturaleza de la obra protegida.

3. La cantidad y el caracter esencial de la porcion empleada de la obra, en
relacién de la obra original como un todo.

4. Elefecto del uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra protegida.

Asi pues, los jueces estadounidenses deberan verificar la finalidad de la
explotacion de las obras, la proporcién del fragmento utilizado respecto de
la totalidad de la obra y el perjuicio econémico que pueda sufrir el titular del
derecho a efecto de decidir si un acto de explotacién puede ser considerado un
supuesto de excepcion o no.

Sin embargo, a pesar de haberse establecido a nivel normativo cuatro crite-
rios a efecto de considerar determinadas formas de explotacién de obras como
supuestos de excepcion, el sistema del “Fair use” contintia siendo impreciso,
quedando la determinacién de lo que debe considerarse “usos leales” en potestad
de los jueces y no en los legisladores.

En efecto, la falta de definicion del “Uso justo” o “Fair use” en la legislacion
estadounidense genera que los jueces tengan serios problemas en su aplicacion.
Por ello, un sector de la doctrina sefala que se deberia introducir en la legislacion
un mecanismo para que los jueces estadounidenses determinen con mayor preci-
sion el concepto de “Fair use” en cada forma de explotaciéon de obras protegidas.

¢ Resolucién N° 0084-2005/ODA-INDECOPI del 07 de abril de 2005, emitida en el
expediente N° 512-2004/ODA.

De acuerdo con lo establecido en la seccién 107 de la Ley estadounidense. Dicha norma
es consecuencia de la codificacién de la jurisprudencia realizada en 1976.



LA COPIA PRIVADA EN LA LEGISLACION SOBRE DERECHO DE AUTOR 97

Sin perjuicio de ello, la doctrina estadounidense sefiala también que el de-
sarrollo legislativo de la doctrina del “Fair use” podria tener como consecuencia
que se generen normas excesivamente favorables a los titulares del derecho de
autor en perjuicio de los usuarios.

Ahora bien, ;qué consecuencias ha tenido la imprecisién del concepto de
“uso justo” en el ordenamiento norteamericano? En principio, se sostiene que
a pesar de que el sistema estadounidense es més flexible que el rigido sistema
de excepciones del derecho de autor latino o continental, la aplicacién por parte
de los jueces estadounidenses ha sido en algunos casos tan restrictiva que se
aproxima mucho a este tltimo, justamente debido a que no resulta cémoda su
aplicacion.

En conclusion, se puede sefialar que el proceso de aplicacion del denominado
“Fair use” por parte del operador de justicia resulta mas complejo que el contem-
plado en el sistema de Derecho de Autor latino, sin embargo, al menos en teoria,
compatibiliza mejor el equilibrio de intereses entre la sociedad y los autores.

III. LA COPIA PRIVADA COMO EXCEPCION AL DERECHO DE AUTOR

En nuestro pais, la Decisién 351 de la Comunidad Andina®y la LDA® enu-
meran supuestos en los que estd permitido reproducir, distribuir, transformar
y comunicar publicamente obras o producciones protegidas por el Derecho de
Autor, sin necesidad de solicitar autorizacion al titular del derecho respectivo.

Dentro de las excepciones al Derecho de Autor, tal vez una de las que mas
controversia genera es la copia privada, la misma que permite a los usuarios
realizar copias para uso exclusivamente personal de obras y producciones
publicadas. Vale decir que se autoriza legalmente a quienes poseen ejemplares
que contengan obras y producciones sonoras, audiovisuales o graficas a efectuar
copias de las mismas en ejercicio de dicha excepcion.

Asi, respecto de la excepcion de copia privada, la jurista argentina Delia
Lipszyc sefiala lo siguiente:

La copia privada es una reproduccién, en un solo ejemplar, de breves frag-
mentos o de determinadas obras aisladas protegidas por el derecho de autor
incluidas en un volumen (revistas, diarios, etc.), exclusivamente para uso
personal del copista (por ejemplo, para estudio, docencia, esparcimiento).
El uso personal, que ademés de la reproduccién puede comprender una
transformacion (traduccién, adaptacion, arreglo, etc.) de una obra protegida,
implica que el ejemplar producido es para utilizacién exclusiva del copista,
que este es una persona fisica y que la copia no saldra de su ambito personal,

8 Decisi6n 351, Capitulo VII, articulos 21 y 22.
®  Decreto Legislativo 822, Titulo IV, del articulo 41 al articulo 51.
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es decir, que no se usara en forma colectiva no se pondré en circulacién, con
o sin fines de lucro (sic)™.

El gjercicio de la excepcion por copia privada debe efectuarse, como no puede
ser de otra manera, de acuerdo con la regla de los tres pasos establecida por el
Convenio de Berna, lo que significa que ademds de efectuarse tinicamente en
los supuestos sefialados expresamente en la norma, no debe afectar los intereses
del autor o titular del derecho ni la normal explotacién de la obra o produccién
protegida, es decir, no puede afectar los “usos honrados”.

Entonces, a manera de ejemplo, si adquiero un disco de mi banda favorita
estaré facultado a fijar las obras musicales contenidas en el mismo en cualquier
soporte con el fin de disfrutar las mismas en mi auto, centro de trabajo o donde
desee sin llevar el ejemplar original a todos lados.

En este punto, es necesario sefialar que antes de la revolucion tecnolégica
de los dltimos afios, la explotacién mediante la copia privada que se pudiera
efectuar respecto de obras y producciones protegidas por el Derecho de Autory
los derechos conexos era tan limitada que los titulares de los derechos parecian
considerar a dicha conducta como parte del uso normal que daban los adquiren-
tes a los soportes que las contenian (discos de vinilo y cassettes, principalmente).

De hecho, la copia privada no capté la atencién de los titulares del derecho
de autor sino hasta el afio 1976, con la irrupcién de un nuevo mecanismo que
permitia observar videos que contenian obras y producciones audiovisuales en
casa, obtener copias de los mismos y hasta grabar también dichas producciones
directamente desde el televisor. Se trataba del denominado “Betamax”, fabricado
por la multinacional Sony Corporation of America.

Asi, Universal City Studios Inc. y otras empresas de la industria del en-
tretenimiento estadounidense interpusieron una demanda contra Sony, pues
consideraban que el “Betamax” facilitaba infracciones a su derecho de autor al
permitir obtener copias de sus obras de una manera sencilla, causandoles con
ello un perjuicio que consideraban injustificado.

Es asi que, en el ano 1984, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos des-
estimé dicha demanda sefialando que existian dos tipos de usuarios respecto del
“Betamax”: El primero de ellos era el que grababa en video las peliculas de otro
video o directamente del televisor y explotaba las copias, ya sea vendiéndolas o
arrendandolas, lucrando asi con obras de terceros. El segundo, era aquel usuario
que grababa las peliculas para su uso exclusivamente personal amparado en el
uso legitimo (“Fair use”), como puede ser aquel que graba obras o producciones
directamente del televisor para verlas luego de que las mismas fueran emitidas.

10 TLipszyc, Delia, Derecho de Autor y Derechos Conexos, UNESCO, CERLALC, ZAVALIA,
Buenos Aires, 1993, p. 222.
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Esta demanda paradigmaética dentro del Derecho de Autor fue finalmente
declarada infundada a favor de Sony, pues el Tribunal consider6 que si bien los
aparatos que comercializaba podian coadyuvar al desarrollo de conductas ilicitas,
también era cierto que se habia verificado que se podian desarrollar conductas
licitas como lo es la copia personal, no pudiendo entonces sancionar a los fabri-
cantes de dichos aparatos por el desarrollo del primero de estos comportamientos.

Asimismo, el Tribunal tuvo que establecer un balance entre dos intereses
aparentemente contrapuestos en este caso: la necesidad de proteger e incenti-
var la creacion intelectual protegida por el Derecho de Autor y la innovaciéon
tecnolégica.

Desde dicha fecha, la tecnologia ha avanzado a pasos agigantados. La pos-
terior entrada al mercado del reproductor VHS, la irrupcién de la tecnologia
digital y la revolucion causada por el Internet han tenido como resultado que
hoy podamos realizar copias de un original sin perder la calidad en sonido e
imagen de este.

Actualmente, mecanismos como los Apple iPod, los Apple iPad, los telé-
fonos celulares inteligentes, las memorias USB, entre otros, pueden almacenar
gran cantidad de copias de producciones fonograficas y audiovisuales con igual
calidad que una copia original y en grandes cantidades.

Ya no se trataba de la obra audiovisual grabada para ser vista después del
trabajo, sino de toda una serie de producciones fijadas desde un soporte original
o descargada a través de Internet.

En ese sentido, a los titulares del derecho de autor no les quedaba otra alter-
nativa mas que acomodarse ante la nueva situacién planteada por la evoluciéon
tecnolégica, e iniciaron acciones legales contra los responsables de las nuevas
formas de explotacién de sus producciones, entre estas, la puesta a disposiciéon
de las mismas a través del Internet.

De hecho, ante la irrupcion de la tecnologia “peer to peer”, las grandes em-
presas discograficas interpusieron demandas contra sus titulares sefialando que
la puesta a disposicién de grandes cantidades de obras musicales y su posterior
almacenamiento digital les causaba un gran perjuicio econémico, siendo éstos
responsables solidarios por dichos hechos. Los mas sonados fueron los que
emprendieron contra Napster y posteriormente contra Kazaa, Morpheus y
Grokster'.

1 Si bien en primera y segunda instancia, los Tribunales estadounidenses aplicaron la
jurisprudencia emitida en el caso “Betamax”, esto es, que a través de dichos sistemas se
permite el intercambio licito de obras y producciones puestas a disposicién del pablico
por el propio titular o de producciones que ya se encuentran en dominio ptblico, no
pudiendo el titular de dicho sistema controlar los usos ilicitos que hagan los usuarios
del sistema, la Corte Suprema de los Estados Unidos consideré6 que “el que distribuye un
dispositivo con el objeto de promover su uso para infringir los derechos de autor, mediante actos
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Asi, en el caso de las descargas de obras a través de Napster, la Corte de
Apelaciones de San Francisco, ante el argumento que los mismos se amparan
en el “Fair use”, sefial6 lo siguiente:

Un usuario anfitrién que envia un fichero no se puede decir que se involucre
en un uso personal cuando distribuye ese fichero a un solicitante anénimo
(de modo que) los usuarios de Napster obtienen gratis algo que ellos ordina-
riamente tendrian que comprar'.

Por otro lado, un procedimiento interesante es el correspondiente al caso
de Metro Goldwyn-Mayer Studios y otras® contra Grokster, Ltd. y StreamCast
Networks, Inc., en el cual el Tribunal Federal del Distrito de California'* sefial6
que los programas de ordenador de las demandadas eran aptos para realizar
actos no infractores como, por ejemplo, la copia de obras que se encontraran en
dominio publico.

Asimismo, el Tribunal del Distrito sostuvo que si bien en este caso existian
pruebas de que las demandadas tenfan conocimiento que muchos de sus usua-
rios que descargaban sus programas de ordenador los utilizaban para compartir
obras que se encontraban en dominio privado sin autorizacién, la cuestion en
discusién consistia en determinar si las demandadas habian coadyuvado en la
actividad infractora o, por el contrario, habian hecho algo para detenerla.

En ese sentido, el Tribunal de Distrito sefial6 que —a diferencia de Napster —
StramCast y Grokster no suministraban el sitio e instalaciones para la infraccién
directa, siendo que los usuarios se conectaban a la red, seleccionaban los archivos
y descargaban los mismos, sin que las demandadas se involucraran en dicho

positivos tendientes a incentivar dicha infraccion, serd responsable de las infracciones cometidas
por terceras personas”. En este caso, la Corte considero que los titulares de los sistemas P2P
promovian el uso ilicito entre sus usuarios de las obras y producciones protegidas por el Derecho
de Autor y derechos conexos que ponian a disposicion en el Internet.

12 Decision del 12 de febrero de 2001, Caso 00-16401: “A&M Records y otros vs. Napster”.
Disponible en <www.ce9.uscourts.gov>, pagina web consultada el 15 de noviembre
de 2015.

Metro Goldwyn-Mayer, Inc.; Columbia Pictures Industries, Inc., Disney Enterprises,
Inc., New Line Cinema Corporation; Time Warner Entertainment Company, L.P.;
Twentieth Century Fox Film Corporation; Universal City Studios, Inc.; Arista Records,
Inc.; Atlantic Rhino Ventures Inc.; Bad Boy Records; Capital Records, Inc.; Elektra
Entertainment Group, Inc.; Hollywood Records, Inc.; Interscope Records; Lafarce
Records; London—Sire Records, Inc.; Motown Record Company, L.P.; The RCA
Records Label; BMG Music; Sony Music Entertainment, Inc.; UMG Recording, Inc.;
Virgin Records America, Inc.; Walt Disney Records; Warner Bros. Records, Inc.; WEA
International Inc., WEA Latina, Inc.; y Zomba Recording Corporation.

Decision del 25 de abril de 2003. Disponible en la pagina web de la Universidad de
Cornell <www .law.cornell.edu/copyright/cases/ grokster.htm>, consultada el 15 de
noviembre de 2015.

14
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proceso. Asi, sus usuarios podrian seguir compartiendo archivos aun cuando
las demandadas desactivaran las computadoras bajo su control debido a que el
sistema P2P utilizado era descentralizado. En ese sentido, el Tribunal subrayé que
en el expediente existian medios probatorios que sefialaban que las demandadas
habian evitado prestar su apoyo a los usuarios que utilizaban los programas con
fines ilicitos.

Asi pues, en este tltimo caso y a diferencia del caso Napster, el Tribunal
del Distrito de California sigui6 lo apuntado en el caso Sony, sefialando que las
demandadas distribuian programas de ordenador que los usuarios utilizaban con
fines licitos o ilicitos y que, en ese sentido, no se diferenciaban de otras empre-
sas que vendian videograbadoras y fotocopiadoras, recalcando que no existian
pruebas que acreditaran una contribucién en las infracciones cometidas ya que
dicho hecho no se acredita de la sola utilizacion del sistema P2P.

Finalmente, el Tribunal del Distrito de California sefalé que, si bien cabia
la posibilidad de que las demandadas hubieran estructurado su actividad de tal
forma que evitaran ser responsables indirectas de infracciones al Copyright, no
correspondia a dicho tribunal el decidir si debian tomarse medidas para reducir
tal posibilidad, sino que esta era una tarea del Poder Legislativo.

Sin embargo, la Corte Suprema de Estados Unidos revocé la resoluciéon emi-
tida por el Tribunal del Distrito de California. En ese sentido, la Corte Suprema
de Estados Unidos sefial6 lo siguiente:

El objetivo ilicito resulta incuestionable si del expediente surge la evidencia
que Grokster y StreamCast, a diferencia del fabricante y distribuidor del caso
Sony, actuaron con el fin de motivar defraudaciones de derechos de autor
mediante el uso de programas de computacién aptos para cometer actos
ilicitos. Tres caracteristicas de la evidencia son particularmente notables. En
primer lugar, cada una de las demandadas se presentaron a si mismas frente
al pablico consumidor como empresas orientadas a satisfacer una demanda
de usuarios dedicados a cometer defraudaciones continuas a los derechos
de autor, en un mercado conformado por ex-usuarios de Napster. En segun-
do lugar, esta evidencia de objetivo ilicito adquiere mayor significado si se
tiene en cuenta que se ha acreditado que no ha existido ni el menor intento
de desarrollar filtros u otros mecanismos para disminuir la actividad ilicita
desarrollada mediante el uso de sus programas de computacién. En tercer
lugar, hay que tener presente que tanto StreamCast como Grokster obtienen
sus ingresos mediante la venta de espacio publicitario, direccionando anuncios
publicitarios a las computadoras que utilizan sus programas de computacion.
Segtin muestra el expediente, cuanto mayor es la cantidad de usuarios que
descargan el programa de computacién ofrecido por las demandadas, mayor
es el niimero de anuncios que se envian y mayores son las utilidades por
publicidad a favor de las demandadas. Dado que el mayor o menor uso del
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programa de computacién determina las mayores o menores utilidades de las
demandadas, cabe concluir que la finalidad comercial del negocio es obtener
grandes volimenes de usuarios de los programas de computacién, los
cuales son utilizados mayormente en forma defraudatoria. Esta evidencia
en forma aislada no alcanza para inferir que existe una intencién ilicita en
la conducta de las demandas, pero en el contexto de la causa su importancia
resulta clara.

(...)

Aun cuando el namero absoluto de archivos copiados en forma legitima
mediante los programas de computaciéon de Grokster y StreamCast es im-
portante, ello no es suficiente para afirmar que el producto sirve para usos
legitimos sustanciales, y que por ello, sus titulares sean inmunes a ser legal-
mente responsables por las infracciones realizadas por los usuarios de
dichos programas de computacion. Por el contrario, el nimero de copias
legitimas debe ser cotejado con el nimero total de archivos traficados
entre los usuarios®.

Al igual que las descargas de producciones a través de los sistemas “Peer
to Peer”, existen sectores que sefialan que la “copia privada” ya no encontraria
una justificacién como excepcion al Derecho de Autor, pues ya se habria roto el
equilibrio entre el derecho de los autores y demas titulares con el derecho de la
sociedad de acceder a la cultura, educacion o informacion. La razon de mantener
la misma como excepcién estaria entonces tinicamente en que el control de las
copias que se realicen de obras y producciones protegidas resulta impracticable
para sus titulares.

Por ello, se puede concluir que la excepcion de copia privada, a diferencia de
las demas excepciones al Derecho de Autor, no encontraria ya su fundamento en
el acceso a la cultura, a la educacion o a la informacion por parte de la sociedad,
sino que se mantiene basicamente ante la imposibilidad de que los titulares o
las autoridades puedan ejercer un control respecto de las mismas. Es decir, no
se puede controlar las reproducciones personales de obras o producciones pro-
tegidas que realicen los usuarios.

Siendo entonces que es dificil sostener que dicha forma de explotacién no
causa un dafio efectivo al autor o al titular del derecho respectivo, muchos Estados
han considerado otorgar una compensacion a los mismos por dicha afectacion,
lo cual se analizara mas adelante.

5 Traduccién de Ana Borthwick y Federico Vibes para la Federacion Iberolatinoamericana

de Artistas Intérpretes o Ejecutantes (FILIAE). Disponible en <http:/ /www filaie.com/
descargable/ Tribunal.pdf>, pagina web consultada el 15 de noviembre de 2015.
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IV. EVOLUCION DE LA COPIA PRIVADA
4.1. A nivel de acuerdos multilaterales
a) Convenio de Berna

Paralelamente al reconocimiento y establecimiento del Derecho de Autor,
el Convenio de Berna para la Proteccion de Obras Literarias y Artisticas faculta
a los Estados miembros para establecer restricciones al derecho de exclusividad
del autor, limitando asi el alcance de su proteccion.

Asi, el articulo 9 del Convenio de Berna establece respecto del derecho pa-
trimonial de reproduccién lo siguiente:

Articulo 9
Derecho de reproduccién:

1) Los autores de obras literarias y artisticas protegidas por el presente Conve-
nio gozaran del derecho exclusivo de autorizar la reproduccién de sus obras
por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma.

2) Se reserva a las legislaciones de los paises de la Unién la facultad de per-
mitir la reproducciéon de dichas obras en determinados casos especiales, con
tal que esa reproduccién no atente a la explotacién normal de la obra ni cause
un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor (...)

De acuerdo con lo establecido en el Convenio de Berna, el autor de una
obra literaria o artistica posee el derecho exclusivo de autorizar o prohibir la
reproduccién de su obra “por cualquier procedimiento y bajo cualquier forma”.

La reproduccién de una obra puede darse a través de la impresion, el foto-
copiado (copia a través de la reprografia), la digitalizaciéon o escaneo, el copiado
digital en discos compactos o DVD o el almacenamiento electrénico en bases de
datos, entre otros.

Ademaés, el Convenio de Berna establece que el derecho exclusivo de los
autores de autorizar o prohibir la reproduccién de su obra puede estar sujeto a
excepciones.

En ese sentido, el informe de la Comisién Principal I de la Conferencia Diplo-
matica de Estocolmo de 1967, incluye una exposicién de motivos como orientacién
del numeral 2) del articulo 9 del Convenio de Berna en los siguientes términos:

Si se considera que la reproduccién atenta a la explotacion normal de la obra,
no se permitira la reproduccién. De considerarse que la reproducciéon no
atenta a la explotacion normal de la obra, el siguiente paso seria saber si no
causa un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor. Unicamente
si éste no es el caso serfa posible, en ciertos casos. Un ejemplo practico seria
la fotocopia con diversos fines. Si se trata de producir un gran ndamero de
copias, podra no ser permitida puesto que atenta a la explotacién normal de
la obra. Si se trata de efectuar un gran namero de copias para su utilizacién
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en cometidos industriales, es posible que no atente injustificadamente a los
intereses legitimos del autor, siempre que, con arreglo a la legislacién nacional,
se abone la remuneracién equitativa. Si se efectda un pequefio nimero de
copias, se podra permitir la fotocopia sin pago, en especial para su utilizacion
por cientificos y particulares.

Asi, aun cuando nos encontremos frente a un supuesto de excepcién expre-
samente establecido en la norma que nos faculte a realizar una reproduccién de
una determinada obra o produccién para nuestro uso exclusivamente personal,
debemos observar que dicho acto de explotacién no atente contra la normal explo-
tacion de la obra o cause un perjuicio ilimitado a los intereses legitimos del autor.

Sin embargo, se puede afirmar que el ejercicio de la copia privada de manera
generalizada de producciones musicales o audiovisuales podria atentar contra la
normal explotacion de las obras y causar perjuicios a los intereses de los autores
y demas titulares.

En efecto, la sola reproduccién de una obra implica que muy probablemente
quien realiz6 dicho acto no adquiriré el ejemplar original que la contiene o no
acudird a su exhibicién, generando asi que el autor perciba menos regalias por
la explotacion de su obra®.

Imaginemos el caso de una obra audiovisual. Si realizo una descarga gra-
tuita de la misma en mi computador, no tendré incentivo para adquirir el DVD
original, y sila misma se encuentra en la cartelera cinematografica, posiblemente
tampoco tendré interés alguno en acudir al cine para observarla. Lo mismo su-
cede en caso de obras musicales y literarias, aunque respecto de estas tltimas
la mayorfa de legislaciones establece que tinicamente podra reproducirse un
breve fragmento de la misma, aun cuando no se establece qué debe entenderse
por “breve fragmento”.

Por otro lado, ;la excepcién de copia privada genera en los usuarios un
derecho? Al respecto, como se puede apreciar a continuacion, el jurista hiangaro
Mihaly Ficsor sefiala que no existe tal derecho:

(...) sobre la base del Articulo 9 del Convenio de Berna y otras disposiciones
internacionales que prescribian la aplicaciéon de “la prueba de tres pasos”,
estd claro que no hay un “derecho a copia privada”. Donde la copia privada
entre en conflicto con la explotacién normal de la obra o prestacion protegida
ninguna excepcién o limitacion esta permitida. Y donde la copia privada per-
judique injustificadamente los intereses legitimos de los titulares de derechos,
al menos tal perjuicio debe reducirse a un grado justificado (o eliminarse) por

16 Aunque si bien no existen muchos estudios sobre el impacto econémico de la copia
privada, consideramos que resultan aplicables a la misma los estudios analizados
correspondientes a las descargas a través de sistemas P2P.
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el reconocimiento de un derecho a una remuneracién adecuada (“compen-

sacion equitativa”)".

Coincidimos con Ficsor en que no existe el denominado “derecho de copia
privada”. Lo que tenemos es el derecho de los autores respecto de sus creaciones
expresado en sus vertientes de orden moral y patrimonial y, asimismo, el derecho
de la sociedad a acceder a la cultura, a la educacién y a la informacién que se
encuentran en dichas creaciones. A efecto de equilibrar dichos derechos (el de los
autores y el de la sociedad) es que se han establecido las excepciones al derecho
de autor, sin que genere en la sociedad algun tipo de titularidad respecto de las
producciones intelectuales.

b) Tratado OMPI sobre Derecho de Autor (TODA)

El Tratado de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
Derecho de Autor de 1996 tiene por objeto adaptar la proteccién del Derecho de
Autor a la era digital, tal y como lo expresa el Preambulo del mismo, en el cual
se establece lo siguiente:

Reconociendo la necesidad de introducir nuevas normas internacionales y
clarificar la interpretacion de ciertas normas vigentes a fin de proporcionar
soluciones adecuadas a los interrogantes planteados por nuevos aconteci-
mientos econémicos, sociales, culturales y tecnolégicos (...).

La finalidad del tratado es de actualizar el marco establecido en el Convenio
de Berna (como lo dice textualmente el Predmbulo) y la de mantener un equili-
brio entre los derechos de los autores y los intereses de la sociedad en general,
en particular en la educacion, la investigacion y el acceso a la informacion, como
se refleja en el Convenio de Berna.

Respecto de las excepciones, el Articulo 10 del Tratado establece lo siguiente:

1) Las Partes Contratantes podran prever, en sus legislaciones nacionales,
limitaciones o excepciones impuestas a los derechos concedidos a los autores
de obras literarias y artisticas en virtud del presente Tratado en ciertos casos
especiales que no atenten a la explotacién normal de la obra ni causen un
perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

2) Al aplicar el Convenio de Berna, las Partes Contratantes restringiran
cualquier limitacién o excepcién impuesta a los derechos previstos en dicho
Convenio a ciertos casos especiales que no atenten a la explotacién normal de
la obra ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del autor.

7" Ficsor, Mihaly, “La modalidad de transferencia a través de los sistemas peer to peer”,

XII Curso Académico Regional OMPI/SGAE sobre Derecho de Autor y Derechos Conexos para
paises de América Latina, Santiago de Chile, 2005.
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(..))

Finalmente, la Declaracién Concertada respecto del Articulo 10 del TODA
establece lo siguiente:

Queda entendido que las disposiciones del articulo 10 permiten a las Partes
Contratantes aplicar y ampliar debidamente las limitaciones y excepciones al
entorno digital en sus legislaciones nacionales, tal como las hayan considerado
aceptables en virtud del Convenio de Berna. Igualmente, debera entenderse
que estas disposiciones permiten a las Partes Contratantes establecer nuevas
excepciones y limitaciones que resulten adecuadas al entorno de red digital.
También queda entendido que el Articulo 10.2) no reduce ni amplia el ambito
de aplicabilidad de las limitaciones y excepciones permitidas por el Convenio
de Berna.

¢) Tratado OMPI sobre interpretacion y ejecucion de fonogramas (TOIEF)

El Tratado de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual sobre
interpretacién y ejecuciéon de fonogramas de 1996, al igual que su similar en
materia de Derecho de Autor, busca adaptar la proteccién sobre interpretaciones
y fonogramas a la era digital.

Asi, respecto de las excepciones, el articulo 16 del Tratado establece lo
siguiente:

1) Las Partes Contratantes podran prever en sus legislaciones nacionales, res-
pecto de la proteccién de los artistas intérpretes o ejecutantes y los productores
de fonogramas, los mismos tipos de limitaciones o excepciones que contiene
su legislacion nacional respecto de la proteccién del derecho de autor de las
obras literarias y artisticas.

2) Las Partes Contratantes restringiran cualquier limitacién o excepciéon im-
puesta a los derechos previstos en el presente Tratado a ciertos casos especiales
que no atenten a la explotaciéon normal de la interpretacién o ejecucién o del
fonograma ni causen un perjuicio injustificado a los intereses legitimos del
artista intérprete o ejecutante o del productor de fonogramas.

(..))

En ese sentido, el derecho de reproduccion y las excepciones al mismo
resultan de plena aplicacién al entorno digital, en especial a la utilizacién de
interpretaciones o ejecuciones y fonogramas en formato digital, conforme queda
establecido también en la declaracién concertada respecto de los articulos 7, 11
y 16 del TOIEF. Por ello, el almacenamiento de una interpretacién o ejecucion o
de un fonograma en formato digital en un medio electrénico constituye un acto
de reproduccion.
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4.2. A nivel de derecho comparado
a) Espaifia

El articulo 31 de la Ley de Propiedad Intelectual espafiola establece, respecto
de la excepcién de copia privada, lo siguiente:

No necesita autorizacién del autor la reproduccién, en cualquier soporte, de
obras ya divulgadas, cuando se lleve a cabo por una persona fisica para su
uso privado a partir de obras a las que haya accedido legalmente y la copia
obtenida no sea objeto de una utilizacién colectiva ni lucrativa.

Asi, la Ley espafola sefiala que quien realice la copia privada de una obra
debe haber tenido un acceso legal a la misma. Por ello, un sector de la doctrina
espafiola sostiene que no se puede considerar dentro de la excepcién una copia
obtenida de un ejemplar ilicito, como puede ser una grabacién “pirata”, o des-
cargada a través del sistema “peer to peer”*®.

Al respecto, resulta interesante lo sefialado por Hernar Alvarez, quien al
comentar la Ley de Propiedad Intelectual espafiola sostiene lo siguiente:

El problema del “acceso legal” es que no se puede controlar si realmente ha
existido un acceso legal a la obra.

No obstante, de acuerdo con el tenor del precepto, la legalidad o ilegalidad
depende del modo en el que la persona fisica que hace la reproduccién accede
a la obra musical.

Ahora bien, a primera vista si los archivos han sido puestos ilicitamente en la
red P2P parece que el legislador entiende que no se tiene acceso legal, por lo
que no podria realizarse una copia para uso privado. Y lo mismo sucederia
en los casos de descargas a partir de un sitio web ilegal®.

Sin embargo, a nuestro entender, ello no queda del todo claro. El usuario
de un sistema “peer to peer”, al descargar una produccién protegida, tiene dos
posibilidades: guardar la misma en una carpeta compartida o almacenarla en
una carpeta personal.

Si el usuario almacena dicha copia en una carpeta compartida estaria
efectuando un uso colectivo de la obra, poniendo a disposicién de millones de
personas la copia que previamente descargé de otro usuario, lo cual obviamente
no se puede considerar una copia privada.

8 Ese es la interpretacion del jurista hingaro Mihaly Ficsor en la obra precitada, por
ejemplo.

Avvarez, Hernar, “ Aspectos juridicos de las descargas de musica en Internet”, II Jornadas
sobre la Propiedad Intelectual y el derecho de autor, Universidad de la Corufia, La Corufia,
2005, p. 123.
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Pero, por otro lado, el usuario puede guardar la copia obtenida en una carpeta
personal, no poniendo la misma a disposicién del publico. En este caso, si bien
la fuente de la que se obtuvo la copia puede ser ilicita, se podria sefialar que el
acceso a la misma seria legal, ya que cualquier persona puede acceder a Internet
abonando una contraprestaciéon por dicho acceso al proveedor del servicio.

Asimismo, aun cuando la produccién se ha obtenido a través del sistema
“peer to peer” existe la posibilidad, aunque pequefia (hay que decirlo) de que la
misma haya sido puesta a disposicién por su titular o una persona autorizada
para hacerlo®.

Un caso similar nos parece es el de la copia privada obtenida a través de
una grabacién “pirata”. En estos casos, un ciudadano espafiol que acude a com-
prar un disco compacto a un “mantero” en la calle debe ser consciente de que
dicha copia es ilicita. Ahora bien, como no existe norma alguna que sancione la
compra de dichos ejemplares sino tnicamente la comercializacion, el acceso al
ejemplar habra sido licito, por lo que se estara dentro del supuesto de la norma
en esta interpretacion.

Por otro lado, la ley espafiola hace énfasis también en que la copia priva-
da debe ser realizada por una persona fisica. Asi pues, excluye las copias que
puedan ser realizadas al interior de una persona juridica con la finalidad de ser
utilizada por una pluralidad de personas al interior de la misma. Ella, desde
luego, no puede ser considerada una copia privada aun cuando la norma no lo
haya sefialado expresamente.

b) Francia

El articulo L. 122-5 del Cédigo de la Propiedad Intelectual francés estable-
ce la excepcion de copia privada, exceptuando del mismo a las obras de arte
destinadas a ser utilizadas con fines idénticos a aquellos para los cuales la obra
original fue creada, a las copias de un programa de ordenador distintas a las
copias de seguridad y las copias de una base de datos electrénica. Asimismo, se
sefiala que las excepciones no pueden dafiar la explotacién normal de la obra ni
causar un dafio injustificado a los intereses legitimos del autor.

La norma francesa, a diferencia de su similar espafiola, no prevé el acceso
a la obra respecto de la cual se va a realizar una copia, por lo que no se genera
debate alguno de la licitud o ilicitud de la fuente que va a ser reproducida.

2 Sin embargo, es pertinente sefialar que si bien el usuario podria almacenar la obra

en una carpeta personal, al momento de ser descargada a través de un sistema P2P
esta permanece, aun por breves segundos, en una carpeta compartida, por lo que ya
supuso una puesta a disposicién de la misma. En ese sentido, si bien ya se realiz6 una
copia para uso personal, se ha cometido previamente un acto infractorio por parte del
usuario.
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¢c) Estados Unidos de América

Tal como se sefial?, los paises de tradicién juridica anglosajona o del Co-
pyright adoptan una posicion maés flexible en cuanto a las excepciones, siendo
que los derechos concedidos a los autores y titulares del derecho de autor son
taxativos, mientras que las excepciones se rigen bajo el sistema del “Fair Use”
o “uso leal”.

En ese sentido, la Digital Millenium Copyright Act, que implementa los
Tratados Internet de la OMPI, no contiene norma expresa alguna que contemple
la excepcion de copia privada.

4.3. La excepcion de copia privada en la legislacién peruana

En el Pert, el articulo 48 del Decreto Legislativo 822, Ley sobre el Derecho
de Autor, recogi6 la excepcion de la copia privada al establecer lo siguiente:

Es licita la copia para uso exclusivamente personal de obras, interpretaciones
o producciones publicadas en grabaciones sonoras o audiovisuales (...)

Asimismo, el articulo 43, literal b), del Decreto Legislativo 822 sefiala que
es licito sin autorizacion del autor:

b) La reproduccién por reprografia® de breves fragmentos o de obras agotadas,
publicadas en forma grafica, para uso exclusivamente personal.

El articulo 2, numeral 48, del Decreto Legislativo 822 establece que se debe
entender por uso personal:

(--.) lareproducciéon u otra forma de utilizacién de la obra de otra persona, en
un solo ejemplar, exclusivamente para el propio uso de un individuo.

Asi, la definicién de “uso personal” que establece la norma contiene una
limitacién al ntimero de ejemplares que se estd permitido obtener a efecto de
que se considere comprendido dentro de la excepcién.

Como se aprecia, la norma peruana considera que la reproduccién de una
obra o produccién, a efecto de que se configure destinada a un uso personal,
debe ser efectuada en un tinico ejemplar, por lo que no se podra realizar varias

2 “Reprografia”: El Glosario de la OMPI define a la reproduccién reprografica como

todo sistema o técnica por los cuales se hacen reproducciones en facsimil de ejemplares
escritos y otras obras graficas en cualquier tamafio o forma. (OMPI, Glosario de Derecho
de Autor y Derechos Conexos, Ginebra, 1980, p. 229). Asimismo, el numeral 38 del articulo
2 del Decreto Legislativo 822 sefiala que la reproduccion reprografica consiste en la
realizacién de copias en facsimil de ejemplares originales o copias de una obra por
medios distintos a la impresién, como la fotocopia.

En ese sentido, la reprografia consiste en la reproduccién de una obra a través de un
proceso sobre una superficie gréafica a través de tecnologias tales como la fotocopia.
No comprende el almacenamiento digital.
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copias de la obra o produccién, aun cuando se encuentre fijados en distintos
soportes (memoria del computador, memoria USB, Mp3, disco compacto, etc.).

Ello, sin embargo, trae consigo problemas practicos, pues para copiar una
obra contenida en un disco compacto o DVD en un dispositivo Mp3, Apple iPod,
smartphone, entre otros, necesariamente tendré que descargar el contenido en mi
ordenador, cambiar el formato, y, posteriormente, fijar el mismo en el nuevo soporte.
Entonces, asi elimine posteriormente la copia fijada en la computadora, ya no se
estard en el supuesto de lanorma, pues habré obtenido dos ejemplares de la obra.

Otro problema se da en el caso de las fotocopiadoras modernas, las cuales
digitalizan primero un texto, lo almacenan en su memoria y posteriormente
imprimen las copias que se solicita en cualquier momento sin tener que volver
a fotocopiar el texto.

En ese sentido, en los dos supuestos antes mencionados, al realizar la copia
de una obra en dos 0 mas ejemplares, se esta fuera del alcance de la excepciény,
por lo tanto, se infringiria el derecho patrimonial de reproduccién de los autores
y titulares de la obra o produccién copiada.

V. LA COMPENSACION POR COPIA PRIVADA EN LA LEY 28131, LEY DEL
ARTISTA INTERPRETE Y EJECUTANTE

Una de las novedades més interesantes de la Ley 28131, Ley del Artista In-
térprete y Ejecutante, publicada el 19 de diciembre de 2003, fue la introduccién
en nuestro pais de la denominada “remuneracion por copia privada”, mediante
la cual se pretende compensar a los titulares del Derecho de Autor y derechos
conexos por el “dafio” que les genera el ejercicio de la excepcién de la copia
privada establecida en la Ley sobre el Derecho de Autor. Asi, el articulo 20 de la
Ley 28131 estableci6 el pago de una “remuneracién” aplicada a la fabricacién o
importacién de productos susceptibles de realizar tal acto de explotacion.

Al respecto, la Oficina de Derechos de Autor del INDECOPI (actualmente
Comisién de Derecho de Autor) sostuvo lo siguiente respecto de la remuneracién
por la copia privada establecida en la Ley 28131:

En vista que, la reiterada practica de la copia privada, ha producido un des-
equilibrio en perjuicio de los titulares del derecho de reproduccion, la ley
N° 28131, ha consagrado una remuneracion por tales copias privadas, con la
finalidad de restaurar tal equilibrio a fin de mantener dicha practica como
una excepciéon o limite al derecho de reproduccién en directo beneficio de
los usuarios de las obras, sin dejar por ello de compensar a los titulares del
derecho por el perjuicio que se les causa debido a dicho reiterado uso®.

2 Resolucion N° 443-2006/ ODA-INDECOPI del 21 de diciembre de 2006.
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En ese sentido, siendo que el ejercicio generalizado de la copia privada causa
un dafo efectivo en los titulares del Derecho de Autor y Derechos Conexos, la
compensacién por dicho acto resarciria en cierta medida dicho perjuicio® per-
mitiendo que se pueda restablecer el equilibrio existente entre los intereses de
dichos titulares y el interés de la sociedad en acceder a sus obras y producciones
a través del ejercicio de la excepcién de copia privada.

5.1. La compensacién por copia privada en la legislacion comparada

El primer pais que introdujo la figura de la compensacién por copia privada
fue Alemania en el afio 1965. Posteriormente, las legislaciones sobre Derecho
de Autor de Austria (1980) y Hungria (1982), contemplaron en sus legislaciones
la figura de la compensacién por copia privada de obras impresas y de obras
audiovisuales y grabaciones sonoras. Actualmente la compensacién por copia
privada es aplicada, ademads de los paises mencionados, en Algeria, Andorra,
Argelia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Canadda, Reptblica Checa, Croacia, Dinamar-
ca, Eslovaquia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Holanda, Hungria,
Islandia, Israel, Italia, Jap6n, Letonia, Lituania, Nigeria, Polonia, Portugal, Rusia,
Suecia y Suiza.

A nivel europeo, el 09 de mayo de 2001, la Unién Europea adopto6 la Direc-
tiva 2001/29/ CE sobre armonizacion de ciertos aspectos del Derecho de Autor
y derechos conexos en la sociedad de la informacién (the Information Society
Directive). La Directiva en cuestion permite, mas no requiere, que los Estados
Miembros regulen la copia privada de obras y producciones protegidas sujeta
a una compensacion

La Directiva 2001/29/ CE establece, en su considerando 35, que:

En determinados casos de excepciones o limitaciones, los titulares de los
derechos deberian recibir una compensacion equitativa para recompensarles
adecuadamente por el uso que se haya hecho de sus obras o prestaciones
protegidas.

Asimismo, la Directiva Europea establece lo siguiente:

Debe facultarse a los Estados miembros para establecer una excepcién o li-
mitacion en relacién con la reprografia [asi como para que] establezcan una
excepcioén o limitacién al derecho de reproduccién en relacién con determi-

Z  Preferimos hablar de “dafio” o “perjuicio” en general y no tnicamente econémico,

pues consideramos que la compensacion por copia privada no solamente debe estar
vinculada con el perjuicio econémico que sufririan los titulares del derecho de autor,
sino con la imposibilidad de ejercer su derecho patrimonial, tanto en su fase positiva
(autorizando la copia) o negativa (prohibiendo la copia).
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nados tipos de reproducciéon de material sonoro, visual y audiovisual para
uso privado, mediante una compensacién equitativa.

Finalmente, el articulo 5,2 de la mencionada Directiva, sefiala que:

Los Estados miembros podran establecer excepciones o limitaciones al derecho
de reproducciéon contemplado en el articulo 2 en los siguientes casos:

a) en relacién con reproducciones sobre papel u otro soporte similar en las
que se utilice una técnica fotografica de cualquier tipo u otro proceso con
efectos similares, a excepcién de las partituras, siempre que los titulares de
los derechos reciban una compensacién equitativa;

b) en relacién con reproducciones en cualquier soporte efectuadas por una
persona fisica para uso privado y sin fines directa o indirectamente comer-
ciales, siempre que los titulares de los derechos reciban una compensaciéon
equitativa (...).

A nivel de legislacion interna, se puede tomar como referencia lo establecido
en las leyes de los siguientes paises europeos:

a) Alemania

El 29 de mayo de 1954, el Tribunal Federal de Justicia emiti6 una resolucion
que otorg6 una compensacion por las grabaciones privadas de obras protegidas.
Dicha decision tuvo como consecuencia que se estableciera en la Ley Alemana de
Derecho de Autor de 1965 el derecho del autor o titular del derecho de autor a
exigir el pago de una remuneracién al fabricante de los aparatos que posibilitan
la grabacién de emisiones de radiodifusion, en forma sonora o visual®.

b) Francia

El Codigo Francés de Propiedad Intelectual sefiala que los autores, los pro-
ductores fonograficos y de videogramas y los artistas intérpretes y ejecutantes
tienen derecho a una compensacion por las copias privadas que se efecttien de
sus obras, producciones e interpretaciones.

La compensacion es aplicable a los productos fabricados e importados que
puedan ser utilizados para reproducir con fines privados obras e interpretaciones
fijadas sobre fonogramas o videogramas.

De acuerdo con el Cddigo, la tarifa es aplicable sobre los soportes en blanco
utilizados para las copias de obras y producciones de audio o audiovisuales y
esta es recaudada por las entidades de gestion colectiva.

#  Ley Alemana sobre el Derecho de Autor (1965, enmendada en 1998). Versién obtenida

dela pagina web <http:/ /www.iuscomp.org/ gla/statutes/ UrhG.htm#54>, consultada
el 15 de noviembre de 2015. Traduccién efectuada por la OMPIL.
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La Comisién de Copia Privada es el organismo competente para determinar
la tarifa de la compensacién por copia privada y esta conformada por un repre-
sentante del Estado y representantes de los titulares de derechos, fabricantes e
importadores de soportes grabables y de las asociaciones de consumidores®.

Un apunte importante: para la fijacion de la tarifa se debera tener en cuenta
el grado de utilizacion de medidas tecnolégicas de proteccién y su incidencia
sobre los usos amparados por la excepcion de copia privada.

¢) Grecia

En Grecia, la compensacion es aplicable respecto de los soportes y equipos
de copia. Asi, por ejemplo, la tarifa es del 6% del precio de los soportes, 4% del
precio de las fotocopias y el papel utilizado en las fotocopias y el 2% del precio
de las computadoras.

d) Suecia

En Suecia, la tarifa es aplicable respecto de las cintas de audio, videocasetes
regrabables, discos compactos y minidiscos. No se aplica respecto de discos duros.

La tarifa es recaudada a los fabricantes e importadores por una entidad de
gestion colectiva denominada COPYSWEDE.

En cuanto a paises fuera del ambito europeo, en Algeria la tarifa es apli-
cable respecto de soportes en blanco y equipos de reproduccion. Asimismo, es
calculada sobre la base del precio de venta de los soportes en blanco y sobre el
valor de los equipos, es fijada por el Ministerio de Cultura, y la recaudacién y
distribucién es realizada por la Oficina de Derecho de Autor.

Canada, por su parte, introdujo la figura de la compensacioén por copia
privada en su Ley sobre el Derecho de Autor (Copyright Act Amendment del
25 de abril de 1997). La legislacién canadiense aplica la compensacion por copia
privada solamente para soportes materiales en blanco de audio, como pueden
ser los cassettes 0 los CD-R, excluyendo de la remuneracién a los soportes audio-
visuales (cintas de video o DVD-R).

Finalmente, en América Latina, la remuneracién compensatoria de copia
privada figura, ademas de en la legislaciéon peruana, en las leyes de Ecuador?®,
Paraguay” y Reptiblica Dominicana®. Sin embargo, si bien Ecuador ha promul-
gado también un reglamento de tarifas y una ley que promueve una entidad

»  Articulo L. 311-5

% Ley 83 del 19 de mayo de 1998.

7 Ley 1328 del 15 de octubre de 1998.
% Ley 65-00 del 26 de julio del 2000.
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unica de recaudacién en el afio 2003, ningtn pais latinoamericano, a excepciéon
de Perd, ha hecho efectivo el cobro de la remuneracién por copia privada.

5.2. La compensacién por copia privada en el Pera

El articulo 20 de la Ley 28131, Ley del Artista Intérprete y Ejecutante, esta-
blece lo siguiente:

Articulo 20°.- Compensacién por copia privada

20.1 La reproduccién realizada exclusivamente para uso privado de obras,
interpretaciones o ejecuciones artisticas en forma de videogramas o fonogra-
mas, en soportes o materiales susceptibles de contenerlos, origina el pago de
una compensacién por copia privada, a ser distribuida entre el artista, el autor
y el productor del videograma y/o del fonograma, en la forma y porcentajes
que establezca el Reglamento.

20.2 La compensacién por copia privada no constituye un tributo. Los in-
gresos que se obtengan por dicho concepto se encuentran regulados por la
normatividad tributaria aplicable.

20.3 Estan obligados al pago de esta compensacion el fabricante nacional asi
como el importador de los materiales o soportes idéneos que permitan la
reproduccion a que se refiere el parrafo anterior.

20.4 Estan exceptuados del pago el productor de videograma o fonograma
y la empresa de radiodifusién debidamente autorizados, por los materiales
o soportes de reproduccién de fonogramas y videogramas destinados a sus
actividades.

20.5 La compensacion se determina en funcién de los soportes idéneos, creados
0 por crearse, para realizar dicha reproduccién, de acuerdo a lo establecido
en el Reglamento.

20.6 La forma de recaudacion y los demads aspectos no previstos en la presente
Ley se establecerdn en el Reglamento.

Demas esta decir que la aplicacién en nuestro pais de dicha norma gener6
un encendido debate entre las entidades de gestion colectiva y los fabricantes e
importadores de soportes o materiales utilizados para realizar la copia de obras
o producciones protegidas, los cuales son los sujetos obligados al pago de la
compensacién por copia privada, que se ha visto reflejado en los numerosos
procedimientos iniciados ante la Comisién de Derecho de Autor del Indecopi, e
incluso con los usuarios de obras, quienes al final son los que terminan pagan-
do esta compensacién diluida en el costo de un disco compacto, un DVD o un
teléfono celular inteligente.
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Ahora bien, respecto de la figura de la compensacién por copia privada
aplicable en el Perti, se puede sefialar lo siguiente:

a) Naturaleza juridica

Tal como ha sefialado el Indecopi, la compensacién por copia privada no tiene
un caracter punitivo sino compensatorio por el ejercicio de la excepcion prevista
en el articulo 48 de la LDA, y su incumplimiento constituye una infraccién a la
legislacién de acuerdo a lo establecido en el articulo 183%.

Asi, la Oficina de Derechos de Autor del Indecopi sefial6 que la Ley 28131
ha reconocido a los titulares del Derecho de Autor y derechos conexos derechos
de simple remuneracién, uno de los cuales seria la compensacién por la copia
privada®. En ese sentido, la Oficina sefial6 que el articulo 20 de la Ley 28131
modifico el articulo 48 de la LDA correspondiente a la excepcién de copia para
uso personal.

En ese sentido, la Oficina sefial6 lo siguiente:

La Oficina debe sefialar que al reconocer el articulo 20° de la Ley 28131 la
remuneracion por copia privada a favor de los titulares del derecho de autor
y derechos conexos, dicho articulo ha modificado el articulo 48° del decreto
legislativo 822, estableciendo como un requisito adicional para el ejercicio
de tal excepcién, que los soportes empleados para efectuar dichas copias
personales hubieran previamente abonado por parte de sus fabricantes e
importadores la remuneracién por copia privada.

La Sala Especializada en Propiedad Intelectual del Tribunal del Indecopi, por
su parte, sostiene que lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 28131 no modifica
lo establecido en el articulo 48 de la LDA, toda vez que regulan supuestos de
hecho distintos. Asi sefiala que:

(...) el ejercicio de la copia privada no esta condicionado al pago de la remune-
racién correspondiente. Aceptar lo contrario implicaria recortar una excepcion
al Derecho de Autor que, si bien debe interpretarse de manera restrictiva, esta
expresamente reconocida en el Decreto Legislativo 822.

Este es un punto sin duda importante. ;Se modificé o no el articulo 48 del
Decreto Legislativo 822 con la entrada en vigencia de la compensacién por copia
privada contenida en el articulo 20 de la Ley 28131?

Coincidimos con la Sala de Propiedad Intelectual del Indecopi. La introduc-
cién de la compensacion por copia privada en nuestra legislacién no modificé la

»  Resolucién N° 443-2006/ ODA-INDECOPI del 21 de diciembre de 2006.
% Ibidem.
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excepcion de copia privada, por lo que esta no dejé6 de ser libre para estar sujeta
al pago de una remuneracion a efecto de ser considerada licita.

En efecto, la remuneracion por copia privada, como se verd mas adelante, la
termina abonando todo aquel que realice la compra de un soporte susceptible de
reproducir una obra o produccién protegida, independientemente de si realiza
o no dicho acto de explotacion, y busca compensar a los titulares de derechos
por el perjuicio causado por el ejercicio de la excepcion.

Si consideramos ilicita la copia privada efectuada en soportes respecto de
los cuales no se ha abonado la correspondiente compensacion, tal cual sefala
la Comisién de Derecho de Autor, significaria que quien adquiere soportes en
blanco del extranjero y realiza una copia privada en territorio peruano estaria
cometiendo una infraccién a la legislacion sobre el Derecho de Autor.

En efecto, ;qué sucederia si compro un equipo en el extranjero y realizé
una copia para mi uso exclusivamente personal en el mismo cumpliendo lo
establecido en la norma respecto de la excepcién de copia privada? Es mas,
(qué pasaria en el supuesto en que el importador o el fabricante no ha pagado
la correspondiente remuneraciéon? y, finalmente, ;qué pasaria en el supuesto
que la copia privada la realice respecto de obras y producciones que no estan
asociados a entidad de gestion colectiva alguna?

Consideramos, por ello, que no se puede condicionar el ejercicio de una ex-
cepcion al pago que debe realizar una tercera persona, en este caso el fabricante
o el importador, por lo que, a nuestro entender, la excepcién de copia privada
continda rigiéndose en los términos establecidos en el articulo 48 del Decreto
Legislativo 822, sin que esta norma haya sufrido modificacién alguna. Tampoco
puede condicionarse el ejercicio de la excepcién de copia privada a que esta se
realice en soportes adquiridos en territorio nacional, siendo que incluso la norma
no ha considerado dicho supuesto.

Es por ello que el articulo 20 de la Ley 28131 no hace referencia a una “remu-
neracion equitativa”, sino a una “compensacion equitativa”, de manera similar
a lo establecido en la Directiva Europea sobre Derecho de Autor en la Sociedad
de la Informacion, siendo que se busca “compensar” a los titulares respectivos
por las regalias dejadas de percibir debido a las copias realizadas de sus pro-
ducciones y no a remunerarlos por dicho hecho, pues en este dltimo caso debe
existir una vinculacién entre la remuneracién solicitada y la explotacién efectiva
de la obra o produccion.

Enlo que no coincidimos con la Sala de Propiedad Intelectual es en el hecho
de que dicha instancia sefiala que el pago de la remuneracién recorta (el ejercicio)
de una excepcién, pues, como se ha visto en los puntos precedentes, existen
las excepciones sujetas al pago de una remuneracién, como es el caso de la
parodia.
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b) Los sujetos intervinientes

De conformidad con el articulo 20, numeral 20.1 de la Ley 28131, los
acreedores de la remuneracion por copia privada son los artistas, autores y los
productores de fonogramas y videogramas. Es decir, los que se benefician de
la compensacion por copia privada son los titulares del Derecho de Autor y
derechos conexos “perjudicados” por la copia privada que realicen los usuarios
de sus obras y producciones.

Sin embargo, no son los titulares quienes asumen directamente la recauda-
cién de la remuneracién por copia privada. En efecto, la Ley 28131 ha establecido
que seran las entidades de gestion colectiva las encargadas de la recaudacién de
la remuneracién por copia privada.

Es decir, en el caso peruano, las entidades de gestioén colectiva encargadas
de realizar la recaudacién por copia privada son la Asociacién Peruana de Au-
tores y Compositores (Apdayc), la Unién Peruana de Productores Fonogréficos
(Unimpro), la Entidad de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales
(Egeda Pert), la Sociedad Nacional de Intérpretes y Ejecutantes de la Musica
(Soniem), Inter Artis Perd (la cual representa a los artistas audiovisuales) y la
Asociacion Peruana de Artistas Visuales (Apsav).

Por otro lado, de acuerdo con el numeral 20.3 de dicha norma, los deudores
de la obligacion son el fabricante nacional asi como el importador de los materiales
y soportes idoneos que permitan la reproduccién de fonogramas y videogramas.
En ese sentido, estaran obligados al pago de la compensacién por copia privada
los fabricantes e importadores de discos compactos, DVDs, cassettes, grabadores
de sonido y video, USBs, MP3, celulares con capacidad para reproducir musica
y video, computadoras personales, entre otros.

Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 9 del Regla-
mento de la Ley 28131%, el monto de la remuneraciéon por copia privada sera
establecido de comun acuerdo por las entidades de gestién colectiva y la misma
debe ser compartida entre los autores, los artistas intérpretes y ejecutantes, los
productores fonograficos y los productores audiovisuales®.

Las entidades de gestién colectiva deben observar, al momento de fijar las
tarifas correspondientes, el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 153, literal

31 Aprobado mediante Decreto Supremo N° 058-2004-PCM.

2. El 15 de octubre de 2004, las entidades de gestién colectiva Asociacién Peruana de
Autores y Compositores (Apdayc), Unién Peruana de Productores Fonograficos
(Unimpro), Entidad de Gestién de Derechos de los Productores Audiovisuales (Egeda
Perti) y la Asociacion Nacional de Artistas Intérpretes y Ejecutantes (Anaie) publicaron
en el diario oficial EI Peruano y en el diario La Repuiblica, las tarifas correspondientes a
la compensacion por copia privada.
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e), del Decreto Legislativo 822, esto es, que las tarifas fijadas deben ser razona-
bles y equitativas, las cuales deberan aplicar el principio de la remuneracién
proporcional a los ingresos obtenidos con la explotacién de dicho repertorio.

Si bien no es el propodsito de este trabajo analizar las tarifas establecidas
por las sociedades de gestion colectiva respecto de la compensaciéon por copia
privada, debemos sefialar que este es uno de los puntos mas controvertidos de
la aplicacién de la misma en nuestro pais.

En efecto, ;como poder determinar una tarifa aplicando principios de re-
muneracién proporcional y que las mismas sean razonables y equitativas a la
explotacion de las obras y producciones cuando estas atin no han sido reproduci-
dasy, es mas, no se sabe si efectivamente se producira dicho acto de reproduccién
por parte de los que adquieren los soportes?

En ese sentido, podriamos sefialar que la aplicacién del articulo 153, literal
e, del Decreto Legislativo 822 a las tarifas relativas a la compensacién por copia
privada parece no ser efectiva, pues dicha norma fue redactada teniendo en
consideracion la explotacion real de obras y producciones protegidas.

c¢) Objeto de la obligacién

De acuerdo a lo sefialado por el Indecopi, la remuneracion por la copia priva-
da retribuye la posibilidad (sea o no hecha efectiva) de realizar copias privadas.

La obligacion se genera, respecto de los fabricantes de soportes susceptibles
de fijar una obra o produccion protegida, en el momento en que se produce la
transmisién de propiedad de dichos soportes y, en el caso de los importadores,
con la importacion definitiva de los mismos. Demas esta decir que el monto de
la compensacién por copia privada se diluye en el costo de los soportes gravados
en el mercado.

Es decir, la compensacién por copia privada la asumen, a través del costo
de los soportes, tanto aquellos que van a realizar reproducciones de obras y
producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos, como
aquellos que no van a realizar dichos actos de explotacién, como puede ser la
reproduccién de archivos personales, de trabajo o de estudio.

Al respecto, Oscar Montezuma sostiene lo siguiente:

Los principales cuestionamientos impuestos al sistema de remuneracién
por copia privada se centran en el encarecimiento de las nuevas tecnologias
a través del establecimiento de un criterio arbitrario segtin el cual se asume
que toda persona que compra un disco compacto en blanco o un dispositivo
electrénico lo utilizara para la realizaciéon de copias privadas de materiales
protegidos por derecho de autor lo cual no es exacto. En efecto, no toda persona
que adquiere discos en blanco lo hace para comercializar ilegalmente obras
protegidas por derechos de autor, muchos de ellos lo utilizan para realizar
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copias de resguardo de archivos personales porque no deberian encontrarse
sujetos al pago del canon®.

Si bien el autor precitado hace referencia a que la compensacién por copia
privada alcanzaria a aquellas personas que van a comercializar ilegalmente
obras y producciones protegidas, lo cual no es cierto porque se limita a aquellas
copias para uso exclusivamente personal, coincidimos con este cuando senala
que muchas personas que adquieren soportes en blanco lo hacen para grabar
sus archivos personales, por lo que no deberian, en estricto, encontrarse sujetos
al pago del canon.

El problema, desde luego, esta en determinar quién va a comprar un disco
para reproducir obras o producciones protegidas y quién lo adquiere para rea-
lizar reproducciones de archivos personales o de producciones no protegidas.
Lo mismo se aplica para memorias, computadoras o teléfonos celulares, en los
cuales los usuarios podrian no realizar jamas la reproduccién de obra o produc-
cién protegida alguna y, sin embargo, haber compensado a los titulares de los
derechos por un perjuicio inexistente.

Consideramos que si bien no todo aquel que adquiere soportes y aparatos
id6éneos para realizar copias personales de obras y producciones protegidas va
a efectuar necesariamente dicho acto de explotacién, la compensacién por co-
pia privada es un mecanismo interesante para atenuar el dafio generado por el
ejercicio de dicha excepcion a los titulares del derecho de autor.

De hecho, si bien existen muchas criticas a la compensacién por copia pri-
vada, no se han planteado muchas alternativas (practicamente ninguna) para no
afectar en exceso el derecho de los titulares al derecho de autor por el ejercicio
generalizado de la copia privada.

Asimismo, observamos cémo se publicitan intensivamente avances tec-
noldgicos en equipos que promueven las descargas de obras y producciones
protegidas a efecto de que sus usuarios puedan tener a disposicién los mismos
en gran cantidad, generando con ello ingresos a los productores y a los impor-
tadores de estos y practicamente ningtin beneficio econémico a los titulares del
derecho de autor y derechos conexos.

Lo ideal, entonces, es identificar, en la medida de lo posible, a aquellos des-
tinatarios a los que van dirigidos los equipos producidos o importados.

Si sus adquirentes estan identificados como no usuarios de obras y pro-
ducciones protegidas por el derecho de autor y los derechos conexos, entonces
no se debe aplicar la compensacién por copia privada establecida en la norma.

Es decir, si la importaciéon de discos compactos, celulares, Apple iPads u
otros los realiza una persona juridica para el uso habitual de la misma, lo cual

3 MontezuMma, Oscar, El futuro de los derechos de autor en entornos digitales, Tesis para optar

el titulo de abogado, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Lima, 2005, p. 272.
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obviamente excluye la copia privada de obras y producciones, entonces el fa-
bricante o el importador no deberia abonar compensacién alguna, pues es claro
que el destino de sus productos no estara destinado al ejercicio de la excepcién
bajo analisis por privados.

El problema es que la Ley 28131 no ha desarrollado alternativas para
exceptuar del pago de la compensacion por copia privada a aquellos que razona-
blemente no van a realizar dicha copia, pues, como se vera en el siguiente punto,
tnicamente se encuentran exceptuados del pago el productor de videogramas
y/o fonogramas y las empresas de radiodifusion.

d) Excepciones al pago de la obligacién

De acuerdo con lo establecido en la Ley 28131, se encuentran exceptuados
del pago de la remuneracién por copia privada el productor de videogramas
y/o fonogramas y la empresa de radiodifusiéon debidamente autorizados, por
los materiales o soportes de reproduccion de fonogramas y videogramas desti-
nados a sus actividades.

e) Infraccion a la Ley
El articulo 50 de la Ley N° 28131 establece lo siguiente:

Constituye infraccién la transgresién, por accién u omisién, de cualquiera de
las disposiciones de la presente Ley, asi como de los tratados o convenios a
que sobre la materia se ha obligado el Perd (...).

La Comisién de Derecho de Autor del Indecopi es la autoridad competente
para sancionar las infracciones a la legislacion nacional sobre el Derecho de Autor
y derechos conexos. En ese sentido, corresponde a dicho érgano conocer en sede
administrativa las infracciones a la Ley 28131.

Ahora bien, la infraccién se configura cuando el fabricante o el importador
de soportes idéneos, para realizar copias privadas de fonogramas y videogramas,
se niega a pagar la correspondiente remuneracion. En ese sentido, el Indecopi
ha sefialado que para que se configure la negativa de pago por parte del fabri-
cante o el importador es necesario que las entidades de gestion colectiva hayan
intimado en mora al mismo.

5.3. Algunos casos relevantes

a) “Caso Sociedad General de Autores y Editores de Espaiia (SGAE) -
Padawan”

La Entidad de Gestiéon de Derechos de los Autores y Editores de Espafia
(SGAE) interpuso una demanda contra la entidad denominada Padawan S.L. (la
cual comercializa CD-R, CD-RW, DVD-R y aparatos Mp3) a efecto de reclamar
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el pago de la correspondiente compensacion por copia privada por los soportes
comercializados por dicha empresa.

La empresa Padawan S.L. se opuso al pago de la compensacién por copia
privada al estimar que el mismo no consideraba el uso privado, comercial o
profesional al que se pudiese destinar los soportes antes referidos. Sin embargo,
fue condenada en primera instancia al pago de 16 759, 25 euros.

La Audiencia Provincial de Barcelona que conoce en segunda instancia so-
licita al Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea una opinién respecto de
qué criterios deben tomarse en cuenta para determinar el importe y el sistema
de percepcion de la compensacion por copia privada.

Asi, el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea sostuvo lo siguiente:

La compensacién equitativa debe considerarse la contrapartida del perjuicio
sufrido por el autor tras la reproduccion no autorizada de su obra protegida.
Por consiguiente, dicho perjuicio constituye el criterio basico para calcular
su importe*.

Asimismo, el Tribunal sefialé que:

La Directiva prevé que se mantenga un justo equilibrio entre los titulares de
los derechos y los usuarios de prestaciones protegidas. Por lo tanto, la persona
que realiza tal reproduccién para su uso privado es quien, en principio, debe
reparar el perjuicio, financiando la compensacion que se abonara al titular.

Finalmente, el Tribunal de la Comunidad Europea reconoci6 el derecho a
recaudar dinero para compensar a los autores, pero sefiala que la aplicacién in-
discriminada del canon en relaciéon con todo tipo de equipos, aparatos, soportes
de reproduccion digital, incluido el supuesto de que estos sean adquiridos por
personas distintas de las persona fisicas para fines manifiestamente ajenos a la
copia privada, no resulta conforme con la Directiva Europea sobre Derecho de
Autor.

Cabe sefalar que, en el caso concreto, la demandada Padawan S.L. demostré
que sus clientes no eran particulares, sino personas juridicas

En ese sentido, el Tribunal de la Audiencia Provincial de Barcelona sefialé
lo siguiente:

Al margen de si las tarifas responden al “justo equilibrio” porque pretendan
compensar Unicamente la copia privada y no eventuales defraudaciones a
los derechos de propiedad intelectual, tan sélo esta justificado el devengo
del canon sobre los soportes digitales vendidos o puestos a disposicién de

¥ Fuente: <http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=9ea7d0f1

30d5357b0ebb09504443aec5d818ecac42eb.e34KaxiL.c3eQc40LaxqMbN4Oa3aTe0?text
=&docid=83635&pagelndex=0&doclang=ES&mode=doc&dir=&occ=first&part=1&c
id=2436056>, pagina web consultada el 15 de noviembre de 2015.
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particulares, que presumiblemente vayan a ser destinados a un uso privado,
y no a una actividad profesional. No tiene sentido repercutir sobre una em-
presa o un profesional la financiacién de la “compensacién equitativa” por
copia privada, al adquirir soportes digitales para su actividad empresarial o
profesional.

Si bien, con anterioridad a la era digital, tenia cierto sentido que la aplicacion
del canon recayera sobre los medios de grabacién analégica conocidos, princi-
palmente cintas de casete o videos, pues, en su gran mayoria, iban destinados
a la copia privada, ahora los soportes digitales no s6lo sirven a esta finali-
dad, sino que, de forma generalizada, constituyen instrumentos de trabajo
destinados a almacenar documentos propios, comerciales, empresariales o
profesionales, ajenos a la copia privada de obras protegidas por derechos
de propiedad industrial (sic). Un gravamen indiscriminado de todos estos
soportes resulta injusto, pues no responde a la justificacién originaria de la
“compensacion equitativa” que es exclusivamente paliar el perjuicio generado
por la excepcién de copia privada®.

A raiz de lo sefialado, el Tribunal de la Audiencia Provincial de Barcelona
revoco la resolucién de primera instancia en favor de Padawan S.L.

La sentencia de este caso resulta sumamente interesante, pues sefiala que la
imposicion de la compensacion por copia privada debe recaer precisamente en
aquellos equipos que permiten realizar dicho acto de explotacién y no respecto
de aquellos destinados a otro tipo de usos.

Asi, se debera diferenciar entre los dispositivos orientados al uso profesional
y los destinados al uso personal, lo cual resulta complicado en muchos casos,
pero que guarda relaciéon con el “justo equilibrio” que respalda el pago de la
compensacién por copia privada.

b) Caso “INDECOPI - Compudiskett S.R.L.”

La Oficina de Derechos de Autor del Indecopi (actual Comisién de Derecho
de Autor) inicié de oficio una denuncia administrativa contra la empresa Com-
pudiskett S.R.L. por infraccién al articulo 20 de la Ley 28131, al haber importado
discos 6pticos en los que se puede reproducir producciones fonogréficas y au-
diovisuales, y negarse al pago de la compensacion por copia privada.

Mediante Resolucién N° 439-2006/ ODA-INDECOPI, la Oficina declar6
fundada la denuncia iniciada de oficio por incumplir el pago de la compensacion
por copia privada establecido en el articulo 20 de la Ley 28131, sancionando a la

% Fuente: <http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/53649/
sentencia-ap-barcelona-89-2011-de-2-de-marzo-propiedad-intelectual-canon-digital-
a-las-compras>, pagina web consultada el 15 de noviembre de 2015.
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denunciada con una multa de 10 UIT y el pago de la reparacién de omisiones a
favor de las entidades de gestion colectiva representadas por la Unién Peruana
de Productores Fonograficos (UNIMPRO).

La Sala de Propiedad Intelectual confirmé la resolucién emitida por la
Oficina, pues consideré que Compudiskett S.R.L. se negé al pago de la compen-
sacion por copia privada a pesar de haber sido debidamente intimada en mora.
Sin embargo, la Sala sefial6 que no se podia sancionar a la denunciada debido a
que no se habia emitido norma con rango legal o reglamentario que establezca
los pardmetros de graduacion de las sanciones por infraccién a la Ley 28131.

En efecto, el articulo 50.2 de la Ley 28131 establece que su Reglamento esta-
blecera los tipos de sanciones y la escala de multas. Por su parte, el Reglamento
de la Ley 28131 autoriza al Indecopi a regular las infracciones y sanciones de
su competencia. Sin embargo, a la fecha, no se ha regulado sobre las sanciones
que corresponderia aplicar en materia de omisién al pago de la compensaciéon
por copia privada, por lo que en la actualidad el Indecopi tnicamente puede
pronunciarse respecto de la infraccién, mas no sancionar al infractor.

VI. CONCLUSIONES

A través de la excepcién de copia privada se faculta a los usuarios de obras
y producciones protegidas por el Derecho de Autor y los derechos conexos a
realizar una copia de las mismas para su uso exclusivamente personal, siempre
y cuando se cumpla con la denominada Regla de los Tres Pasos establecida en
el Convenio de Berna.

Ahora bien, al tratarse de una excepcion, los titulares del Derecho de Autor
y derechos conexos no pueden oponerse a su ejercicio ni poner limites a la misma
mas alla de los establecidos legalmente.

Sin embargo, ante el desarrollo de nuevas tecnologias que permiten la repro-
duccién en gran escala de obras, algunos sectores senalan que la copia privada
ha dejado de ser un acto de explotacién inofensivo, por lo que ya no encontraria
justificacién como una excepcién al Derecho de Autor.

Ahora bien, a través de la compensacion por copia privada se busca resar-
cir en cierta medida el perjuicio sufrido por los titulares del derecho de autor
y derechos conexos, no necesariamente de naturaleza econémica, permitiendo
que se pueda restablecer el equilibrio existente entre los intereses de estos y el
interés de la sociedad en ejercer la excepcion de copia privada.
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I. INTRODUCCION

En las tltimas décadas, la demanda del Estado y el sector industrial por una
mayor contribucién de las universidades al crecimiento y desarrollo econémico
ha impulsado que diversos paises promuevan politicas de colaboracién entre la
universidad y la empresa con miras al suministro de soluciones tecnolégicas, el
desarrollo y transferencia de investigaciones aplicadas y la provisién de profe-
sionales altamente capacitados, fomentandose asi el desarrollo de la denominada
“Tercera Misién” dela universidad, relacionada al “(...) conjunto de actividades
universitarias relacionadas con: a) la generacién de conocimiento y capacidades
en colaboracion con organizaciones y agentes no-académicos, asi como b) el uso,
aplicacion y explotacién del conocimiento y otras capacidades existentes en la
universidad, fuera del entorno académico. O mas brevemente, el conjunto de
interacciones entre la universidad y el resto de la sociedad”*.

! D’estE, Pablo y otros, “Documento de base para un “Manual de Indicadores de
Vinculacién de la universidad con el entorno socioeconémico”: un marco para la
discusion”, Instituto de Gestion de la Innovacién y del Conocimiento INGENIO (CSIC-UPV),
mayo 2009, p. 3, en la pagina web <http:/ /www.observatoriocts.org/ files/ Archivo %20
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Al respecto, se espera que la universidad ofrezca a la sociedad su stock de
conocimientos, entendido como las capacidades de su personal académico y
los resultados de su labor (patentes, disefios, software, articulos especializados,
metodologias, etc.) y, ademads, su infraestructura fisica (laboratorios, bibliotecas,
bases de datos, etc.) para su utilizacion fuera del &mbito académico.

Ennuestro pafis, la transferencia de tecnologias desarrolladas en las universi-
dades y centros de investigacion es regulada, ante la ausencia de una normativa
especializada en la materia, por normas dispersas en distintas especialidades
tales como Derecho Societario, Derecho de la Propiedad Intelectual, Derecho
Civil, Derecho Administrativo, etc., que no contribuyen a promover la transfe-
rencia tecnolégica al sector empresarial sino, mas bien, fomentan una libertad
contractual asimétrica.

La asimetria existente se pone en evidencia durante las negociaciones de
los acuerdos de transferencia tecnoldgica, licencia o cesién, entre universidad y
empresa, lo cual, sumado a la ausencia de normas promotoras y reguladoras de
dicha vinculacién, produce faltas de reconocimiento y visién en prospectiva de
la valia e importancia de las investigaciones universitarias para la innovaciéon
empresarial, promoviendo conductas poco favorables hacia la universidad y
sus investigadores.

La asimetria, ademas, genera la aceptacion de condiciones contractuales
inadecuadas para los centros de investigacion e, inclusive, la no suscripciéon
de contratos y, por ende, la informalidad en los procesos de transferencia o la
preferencia por la importacion de tecnologias, ante la desconfianza mutua, lo
cual no contribuye al desarrollo tecnolégico del pais.

La realidad demanda de quienes ejercemos el Derecho un mayor acerca-
miento a las herramientas que nos permitan establecer, de manera adecuada, los
mecanismos legales de vinculacion entre empresas y centros de investigacion, to-
mando en cuenta las especiales caracteristicas e intereses de los actores y la tecnologia
en si misma, todo lo cual debe ser establecido durante el periodo de negociacion.

Ante la ausencia de estudios que adectien la practica internacional a nuestra
realidad, el presente articulo busca ser una herramienta ttil, vigente y actual,
que recoge la experiencia que en la materia se viene desarrollando en nuestro
medio, ya que la clave del éxito en los procesos de transferencia radica en una
buena negociacion.

II. LA ACTIVIDAD TECNOLOGICA

La actividad tecnolégica, entendida como el conjunto de técnicas, co-
nocimientos y procesos, ordenados cientificamente, que permiten disefiar y

Documental/ Documentos %20de %20proyectos/indicadores_de_vinculacion.pdf>,
consultada el 13 de noviembre del 2015.
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desarrollar bienes y servicios que satisfacen necesidades humanas, contribuye

de manera positiva a la sociedad al mejorar la calidad de vida de sus habitantes

y permitir la creacién de riqueza, para lo cual “(...) es necesario que funcionen los

flujos de transferencia de conocimiento y/o tecnologia entre los centros generadores de

la misma y las empresas” .2
En tal sentido, para realizar una adecuada evaluacién de la tecnologia con

miras a su proteccién y posterior transferencia, es importante tener en cuenta

que ésta puede cubrir los siguientes elementos:

* Capacidades tecnologicas previas: know-how y experiencia anterior.

*  Conocimientos formalizados: via publicaciones o proteccién de las crea-
ciones protegidas mediante los instrumentos del sistema de proteccion
de la propiedad intelectual.

* Productos: a través de maquinarias, artefactos o prototipos (en desarrollo
o de libre acceso).

Es importante tener en cuenta que hay diversas formas de acceder a la tec-
nologia, desde formas tan sencillas como la ensefianza, la prestacién de servicios,
asesorias o asistencias técnicas, el intercambio de publicaciones, la contrataciéon
de trabajadores calificados o la cooperacion interinstitucional, hasta aquellas
formas de adquisicién de tecnologia desarrollada por terceros a través de diver-
sas modalidades de transferencia, entre las que se encuentran los contratos de
licencia y la cesion de derechos.

Al respecto, es importante considerar que las tecnologias podran ser, en
general, clasificadas como tecnologias protegibles, publicables o secretos em-
presariales.

2.1. Tecnologias protegibles

Como es conocido, gracias al sistema de propiedad intelectual que protege,
mediante un conjunto de leyes y principios, las expresiones de la creatividad
humana, se ha establecido un sistema que permite la difusién de nuevas tecno-
logias y la transferencia de sus titulares a terceros, mediante el reconocimiento
de derechos de propiedad sobre los mismos.

En tal sentido, las creaciones cientificas y tecnolégicas son protegidas por
una de las ramas del Derecho de la Propiedad Intelectual, la Propiedad Indus-
trial, que establece el conjunto de derechos que una persona natural o juridica
puede tener sobre una invencién, un disefio industrial, un secreto empresarial
o un signo distintivo, entre otros, beneficiando asi a sus creadores al:

2 HErNANDEZ-GUDINO, Alberto y otros, ALFA II. Innovacion: manual de buenas prdcticas, p.

91, 2003. Disponible en <http:/ /fundacion.usal.es/alfa/guia/completa.pdf>, pagina
web consultada el 13 de noviembre del 2015.
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* Proteger y promover los adelantos tecnologicos.

* Recompensar el tiempo y dinero invertidos en el desarrollo de una inven-
cion, a través de su cesion o licencia.

* Estimular la creatividad e innovacioén técnica y cientifica.

* Fomentar la divulgacion mundial de las nuevas tecnologias, a cambio de
su explotacion exclusiva, para promover el desarrollo de la ciencia y la
tecnologia.

Asi, por ejemplo, las patentes de invencién o de modelo de utilidad, en
tanto titulos que otorga un Estado determinado para explotar una invencién
de manera exclusiva durante su periodo de vigencia, evitan que un tercero la
utilice, explote o venda sin la autorizacién previa de su titular, tienen como ob-
jetivo “(...) mejorar el intercambio de conocimientos y facilitar la transferencia
de tecnologia estableciendo un sistema juridico en cuyo marco los titulares de
tecnologia puedan divulgar sus invenciones, conceder en licencia sus patentes
o venderlas sin temor a que terceros se beneficien sin contrapartida”?.

Es importante tener claro que la protecciéon exclusiva que otorga una patente
concedida no mantiene en secreto la informacién técnica o cientifica investigada,
ya que, por el contrario, la presentacion de la solicitud de patente hace publica
la informacion tecnolégica de la invencion (reivindicaciones, datos de los titu-
lares, inventores, solicitantes, datos bibliogréaficos y de antecedentes técnicos),
lo cual es fundamental tener en cuenta durante la negociaciéon de los procesos
de transferencia tecnolégica.

La decisién de invertir en la proteccién de una invencion por el sistema de
patentes requiere de un estudio de mercado previo que evaltie adecuadamente:
a) los potenciales clientes; b) los potenciales competidores; c) la distancia tecno-
l6gica de la invencién; d) los paises donde convenga presentar la solicitud de
patente?; e) los costos vinculados a los procedimientos de registro (tasas, asesores
técnicos y legales, traductores, entre otros); y, f) la proyeccién de los pagos por
mantenimiento de la patente durante el periodo de proteccién (segtin la legisla-
cién de cada pais), entre otros.

Cabe destacar que la normativa aplicable a cada pais establecera los requisitos
de patentabilidad de las nuevas creaciones industriales que, para el caso de los

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, La Transferencia de Tecnologia, 2010,
p. 14. Disponible en <http:/ /www.wipo.int/edocs/mdocs/scp/es/scp_14/scp_14_4.
pdf>, pagina web consultada el 5 de enero del 2013.

*  Sobre este aspecto, es importante tener también en cuenta las posibilidades reales de
transferencia, segin las caracteristicas del empresariado del pais elegido; asi, si se
protege una tecnologia desarrollada en un pais emergente como el nuestro, es mas
real considerar oportunidades de transferencia en un pais como Estados Unidos que
en paises como Japén o Alemania, mas conservadores y proclives a la adquisicion de
tecnologias propias.
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Paises Miembros de la Comunidad Andina, resultaran aplicables las normas del
Capitulo I, del Titulo II de la Decisién 486, “Régimen Comuin sobre Propiedad
Industrial”, relativas a los Requisitos de Patentabilidad.

2.1.1. Tecnologias publicables y secretos empresariales

Respecto de la tecnologia que no resulte protegible, se pueden plantear
dos escenarios: que esta sea de caracter publico, o que se proteja mediante el
denominado secreto empresarial, que comprende a todo tipo de informacién
confidencial capaz de generar una ventaja competitiva (comercial o técnica) para
una empresa, incluido el know-how o “saber hacer”.

En el primer caso, se debe considerar que, para utilizar la tecnologia en do-
minio puablico, no es necesario solicitar autorizaciones para acceder a la misma, ya
que estas pueden difundirse a través de conferencias e intercambios académicos,
publicaciones, documentos técnicos o productos disponibles en el mercado, asi
como en patentes no vigentes o abandonadas, entre otros.

En estos casos, es importante considerar que muchas veces no basta con
tener acceso a la tecnologia, sino que se requiere el tener capacidad para poder
utilizarla y, dado el lenguaje técnico involucrado, en ocasiones se requiere de
un conocimiento especializado o, incluso, de tomar contacto con los propios
creadores.

En el segundo caso, la protecciéon de la informacién mediante el secreto
empresarial requiere:

* Mantener la confidencialidad, referido a que la informacién estratégica
no debe ser conocida o accesible a personas que trabajan en actividades
similares; asi, el secreto empresarial depende de la capacidad de mantener
en reserva la informacién.

*  Que la informacion tenga valor comercial, relativo a que la informacion
que ha de mantenerse en estricta reserva debe generar ventajas o beneficios
econémicos al titular.

*  Tener un control minimo de la confidencialidad de la informacién, ya que
la confidencialidad se valora en cada caso, por esta razén es crucial una
gestion adecuada de la informacion sensible.

Cabe destacar que el secreto empresarial protege los derechos de sus titulares
contra la adquisicién, divulgacién o utilizacién ilegitima de la informacién man-
tenida en secreto frente a quienes estén en contacto directo con la informacién
(empleados, consultores), quienes hayan firmado un acuerdo de confidenciali-
dad (terceros interesados en la adquisicién de tecnologia) y frente a supuestos
vinculados al espionaje industrial.

Sin embargo, la proteccion otorgada por el secreto empresarial tiene limites,
ya que no podré ser mantenido el secreto descubierto a través de medios legales



130 MELISA GUEVARA PAREDES

(como una orden judicial) o que ha sido alcanzado a través de investigaciones
paralelas (ingenieria reversa), entre otros.

En consecuencia, frente a una tecnologia novedosa, corresponde evaluar
la pertinencia de su proteccién por el sistema de patentes o no, debido a que
dicha proteccién tiene limitaciones vinculadas al tiempo, costos de registro y
mantenimiento, publicacién obligatoria y posibilidad de rechazo; sin embargo,
su concesion brinda una protecciéon adecuada al titular de la misma en caso de
afectacion a sus derechos y le abre las puertas a negociaciones de transferencia
ventajosas; en cambio, la proteccion del secreto empresarial es ilimitada en el
tiempo y sin costo de registro, pero el costo del mantenimiento del secreto y la
débil proteccion que brinda en caso de difusién del mismo hacen del secreto
una opcion mas costosa en ciertas ocasiones y, en otras, la mas oportuna, espe-
cialmente en los casos de proteccién de creaciones no protegibles por el sistema
de patentes.

Es importante tener en cuenta que no siempre resulta conveniente que las
creaciones intelectuales sean protegidas mediante el sistema de patentes, ya que
implica la divulgacion de la tecnologia; en tal sentido, el secreto empresarial
podria ser la mejor estrategia a seguir; para estos efectos, el estudio de mercado
previo es una importante herramienta para la toma de decisiones, como hemos
referido.

Independientemente del sistema de proteccién elegido, en la medida que el
objeto de las universidades y centros de investigacién es desarrollar creaciones
intelectuales innovadoras, es conveniente incorporar en todos los contratos con
el personal y quienes desarrollen actividades de investigacién en sus diversas
modalidades, clausulas que establezcan el compromiso de confidencialidad de
todo aquel que desarrolle actividades en o para las universidades, para asi dar
margen a que la organizacion pueda tomar decisiones respecto del futuro de
sus tecnologias.

2.2. La transferencia tecnoldgica

Se denomina transferencia tecnolégica a una serie de procesos mediante los
cuales una persona natural o juridica proporciona a un tercero el acceso a una
tecnologia (legalmente protegible o no) o know-how determinado a cambio de
una retribucién, sea en forma de un monto dinerario, royalties periédicos o una
participacién accionarial en empresas de base tecnolégica; en ese sentido, “(...) es
un proceso de transmisién o flujo de informacién, conocimientos y saberes (saber
qué, saber por qué, saber como, saber quién), experiencias y capacidades que van
desde donde se generan (...) hasta donde se aplican con fines productivos (...)"”>.

5 AGeNcIA DE 10s Estapos UNIDOS PARA EL DESARROLLO INTERNACIONAL (UsaID), Manual de
Transferencia y Adquisicion de Tecnologias Sostenibles, San José, 2005, p. 47.
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La transferencia de tecnologia es un motor de desarrollo que, en el caso de
las invenciones protegidas por el sistema de patentes, permite la reduccién del
numero de “patentes dormidas”, entendidas como aquellas cuyos titulares han
asegurado sus derechos pero no utilizan activamente la tecnologia, lo que al
final solo los protege comercialmente de sus competidores, pero no contribuye
al desarrollo social, fin dltimo del sistema de proteccion.®

Dependiendo del uso de los métodos y procedimientos desarrollados, la
tecnologia se puede clasificar en:

* Tecnologia de proceso, si se aplica al procesamiento de productos;

* Tecnologia de equipo, en tanto se vincule, directa o indirectamente, con el
disefio, fabricacién, operacién y mantenimiento de maquinarias y equipos;

* Tecnologia de producto, en tanto permita el desarrollo y produccién de

un producto; y,

* Tecnologia de operacion, en tanto organicen el método de trabajo u ope-
racién de una planta de produccién.

2.2.1.Modalidades de transferencia

La transferencia de tecnologia se puede realizar de diversas formas, tales
como el acceso a los medios de informacién (publicaciones, Internet, television,
radio, etc.); el movimiento de personas (a través de la captacién de conocimien-
tos ttiles por quienes viajan de un pais a otro, incluida la “fuga de talentos”);
la compra de maquinarias, equipos y herramientas (en la medida que estos van
acompanados de documentos tales como informacion sobre su produccién, ins-
trucciones de uso, contratos de asistencia técnica y otros); la “ingenieria inversa”
(entendida como el “proceso de descubrir los principios tecnolégicos de un
dispositivo, objeto o sistema, a través de razonamiento abductivo de su estruc-
tura, funciéon y operacion”); la inversion extranjera (vinculada a los procesos de
capacitacién que desarrollan los inversionistas para optimizar sus inversiones); o
la transferencia via contratos o acuerdos (contrato de asistencia técnica, contrato
de franquicia, contrato de licencia o cesiéon de patentes, contrato de engineering,

¢ A manera de ejemplo, un estudio efectuado por la Oficina de Patentes japonesa, ya
en 1999, estim6 que de cada millén de patentes, alrededor de 650.000 permanecian
dormidas, lo cual generaba costos de mantenimiento que constituian cargas para las
empresas. Para mayor informacion, revisar el articulo elaborado por JaraNes TecH &
MARKET MAGAZINE, Propiedad Intelectual, productora de beneficios y mercado de transferencia
de patente, N° 8, Santiago de Chile, mayo 2004, pp. 2-4.

ALEGSA, “Definicién de Ingenieria inversa”. Disponible en <http:/ /www.alegsa.com.
ar/Dic/ingenieria % 20inversa.php>, pagina web consultada el 13 de noviembre del
2015.
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contrato de confidencialidad, de transferencia de know-how, de investigacion y
desarrollo, en adelante I+D, entre otros).

Sin embargo, respecto de la tecnologia desarrollada en las universidades
y centros de investigacion, la transferencia fundamentalmente se realiza en las
siguientes modalidades:

2.2.1.1. Transferencia vertical

Esta modalidad es aquella desarrollada desde instituciones dedicadas
a la investigacion, tales como las universidades y centros de investigacion y
desarrollo tecnolégico, hacia sectores con los que normalmente se encuentran
vinculados través de procesos de investigacioén, desarrollo y produccién, como
son los sectores productivos.

Esta modalidad de transferencia resulta enriquecedora para los participantes,
en tanto las empresas se ven beneficiadas con la transferencia de conocimiento y
tecnologia, que puede convertirse en una fuente importante de innovaciones y
de mejora de la competitividad en condiciones exclusivas, de ser el caso; y, en el
caso de los centros de investigacion, estos consiguen incrementar el valor gene-
rado por sus investigaciones al dotarlas de aplicacion préctica, retroalimentando
asi sus procesos de ensefianza, lo cual, en muchos casos, les permite también
acceder a instalaciones y equipos valiosos, generando capacidades en sus estu-
diantes y publicaciones en revistas arbitradas e indexadas, con el consecuente
reconocimiento de la comunidad cientifica, asi como tecnologias protegibles bajo
el sistema de patentes, que les permitiran continuar sus procesos de mejora en
los rankings universitarios.

Finalmente, la sociedad se beneficia ampliamente con la transferencia de
conocimiento y tecnologia, ya que le permite generar mayor valor agregado con
la mejoria de ingresos que permitira la mejora del bienestar general.

En los paises desarrollados, esta modalidad de transferencia se desenvuelve
de manera habitual; sin embargo, en paises como el nuestro, ain no se produce
este acercamiento que los estudiosos de la innovacién han denominado de la
“Triple Hélice”, ya que vincula estructuralmente a universidad-empresa-Estado,
y se refiere a la integracion de la investigacion cientifica de las universidades y
centros de investigacion con la realidad de las empresas, en un contexto auspi-
cioso gracias a politicas de fomento del gobierno.

Asi, el ranking “The Global Competitiveness Report 2015-2016” % el Perti des-
ciende a la posicién 69° a nivel global y, en aquellos aspectos vinculados a la

8 SALA-I-MARTIN, Xavier y otros, “The Global Competitiveness Report 2015-2016”, en
Scuwas, Klaus (editor), World Economic Forum, Geneva, 2015, pp. 294-295.

°  En el periodo 2014-2015, se encontraba en el puesto 65, descendiendo del puesto 61
considerado en los periodos 2013-2014 y 2012-2013.
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innovacién (posicion 116), proteccién de la propiedad intelectual (posiciéon 104),
colaboracién universidad-industria (posicién 108), calidad de resultados de las
investigaciones (posicién 117) y otros, nuestros resultados son desalentadores,
lo cual demuestra que, pese a nuestro crecimiento econémico, las deficiencias
estructurales atin se mantienen, razén por la que es importante propiciar los
procesos de reforma.

En efecto, los casos de desarrollo de investigacion aplicada exitosa se re-
lacionan con interacciones en donde la universidad incorpora la investigacion
aplicada como parte de sus actividades con un enfoque orientado a contribuir en
la solucién de problemas sociales y empresariales concretos; la empresa interacta
con la universidad para la solucién de sus necesidades, comprendiendo que los
procesos de investigacion generan obligaciones de medios y no necesariamente
de resultados (en especial en el caso de innovaciones radicales), razén por la que
entiende que la investigacion tiene un riesgo intrinseco pero una recompensa im-
portante; y, finalmente, el Estado, quien da el marco juridico promotor y diversas
facilidades (fondos de innovacion, créditos de fomento, beneficios tributarios,
entre otros), destinados a promover, proteger y recompensar dichas relaciones.

Es importante tener en cuenta que las relaciones entre la universidad y la
empresa dependen “(...) tanto del posicionamiento de la empresa con respecto
al valor de la innovacién como variable estratégica, como de la visién de los
académicos sobre el papel social de la universidad”.”® Al respecto, en el mundo
académico existe la preocupacion de que la interacciéon con el sector empresarial
condicione la agenda de investigacién y, ademads, afecte la libre difusion de los
resultados y, por ende, su tradicional funcién de servicio publico; sin embargo,
un manejo adecuado y equilibrado permitira mantener los valores tradicionales
de la academia y, ademads, aprovechar la interaccién con el sector empresarial.

2.2.2. Transferencia horizontal

Esta modalidad es aquella que se realiza entre entidades con cualidades comu-
nes, como por ejemplo entre empresas o entre érganos del Estado, cuya interaccion
permite completar el desarrollo de tecnologias con otras que vienen de distintos
sectores, es decir, son aquellas “(...) mediante los cuales una tecnologia disefiada
para un determinado sector industrial puede ser utilizada en otro distinto (...)” .1

VEGA JURADO, Jaider y otros, “Las relaciones universidad-empresa: tendencias y desafios
en el marco del espacio iberoamericano del conocimiento”, Revista Iberoamericana de
Educacién, N° 57, Madrid, 2011, p. 115.

MoLiNA SEMECO, Maria y otros, “Gestiéon de los servicios tecnolégicos del laboratorio
clinico de la Escuela de Bioanélisis de la Universidad del Zulia”, Universidad del Zulia,
Maracaibo, 2006. Disponible en <http://www.scielo.org.ve/scielo.php?pid=51012-
15872006000300007 &script=sci_arttext>, pagina web consultada el 5 de diciembre del
2015.
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Esta modalidad de transferencia se vincula con las ventas o concesiones
hechas con fines de lucro, ya que la tecnologia a ser transferida es desarrollada
por instituciones con mayores capacidades en la materia.

2.2.3. Etapas de la transferencia tecnoldgica

Antes de iniciar un proceso de negociacion, es importante tener claridad en
torno a las etapas de la transferencia tecnoldgica, debido a que no suelen seguir
un orden correlativo y, necesariamente, deben ser consideradas para el plantea-
miento de la estrategia negociadora. Las etapas a considerarse son:

1. Definicion de necesidades: en esta etapa se estima la viabilidad técnica y
la justificacién econémica de los elementos tecnolégicos y materiales (equipa-
miento, material consumible, fungible y reactivos) necesarios para la atencién
del requerimiento tecnolégico, con miras a asegurar una adecuada relacién
coste/beneficio.

2. Desarrollo o adaptacion: durante esta etapa se adaptan los elementos tecnold-
gicos para la aplicacion especifica que requiere la empresa, a través de actividades
tales como el acondicionamiento de los espacios de trabajo (laboratorios, talleres,
etc.), instalacién de equipos y el suministro de equipos y materiales consumibles,
fungibles y reactivos.

3. Absorcion o asimilacion: que consiste en el proceso mediante el cual se
adquiere, traslada y utiliza la tecnologia adquirida y se capacita al personal in-
volucrado en la implementacién y utilizaciéon de la misma, en aspectos tedricos
y desarrollos practicos.

4. Aplicacion piloto: en esta etapa, se considera la aplicacion de los elemen-
tos tecnoloégicos desarrollados para verificar su viabilidad y demostrar asi sus
implicaciones técnicas y econdmicas.

5. Soporte técnico: algunos procesos de transferencia tecnolégica establecen
modalidades de prestacién de servicios de soporte técnico.

6. Difusion y Mejoras o Innovaciones Tecnoldgicas: comprende la propagacion o
generalizacién de la innovacion tecnoldgica, originada por la capacidad propia
de I+D o por la asimilacion de tecnologia exdgena, o entre los diferentes sectores
o ramas de la economia nacional y en mercados externos.

Luego de identificar los aspectos sefialados, se tendrd mayor claridad respec-
to de los puntos centrales e intereses de los actores en la negociacién, teniendo
en cuenta que, a lo largo de la misma, pueden variar los intereses a favor o no
del proceso de transferencia, conforme se analizara a continuacion.

III. EL PROCESO DE NEGOCIACION

El proceso de negociacién de los contratos de transferencia tecnolégica, en
sus diferentes modalidades, se asemeja a los procesos de negociaciéon de otras
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formas contractuales, en tanto son acuerdos de voluntades que establecen obli-
gaciones y efectos juridicos para las partes.

Los acuerdos pueden tener diversos nombres: contratos, acuerdos, convenios,
convenciones (los tltimos son los mas utilizados en contextos de negociaciones
internacionales) e, inclusive, pueden no estar nominados, pero a partir de su
contenido se infiere su naturaleza contractual.

El elemento fundamental de los contratos de transferencia tecnoldgica es la
propiedad intelectual que sera objeto de la misma, en su més amplia dimension,
conforme lo refiere la OMPI:

(...) la P.I. es un concepto amplio que incluye muchos elementos intangi-
bles, por ejemplo, patentes (invenciones), derecho de autor (obras de autor,
incluidos los manuales técnicos, programas informaticos, especificaciones, for-
mulas, esquemas y documentacién, entre otros), conocimientos técnicos (por
ejemplo, la experiencia, la artesania cualificada, la capacidad de formacion,
los conocimientos sobre el funcionamiento de las cosas), secretos comerciales
(férmulas o métodos protegidos, informacién confidencial de tipo técnico o
sobre el cliente, algoritmos, etc.), marcas (logotipos, nombres distintivos para
productos y tecnologias), disefios industriales (la apariencia exclusiva de un
producto, como las molduras de las computadoras) y mascaras de semicon-
ductores (el disefio fisico de los circuitos de semiconductores)."

Asi, observaremos que los procesos de negociaciéon de tecnologia tienen
ciertas particularidades que requieren de una estrategia negociadora adecuada,
recomendandose aquella en la que las partes resultan satisfechas, para garantizar
relaciones de largo plazo que permitan continuar y mejorar las investigaciones
aplicadas, con el consecuente beneficio para la empresa, la academia y el Estado.

3.1. Preparacion

Con miras a dar inicio al proceso de negociaciones, es indispensable que las
partes tengan informacioén relativa a “(...) el mercado, la tecnologia, el potencial
licenciante o licenciatario y sus circunstancias comerciales particulares, asi como
los propios objetivos empresariales.”"

ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, “Cémo negociar licencias
tecnolégicas”. Disponible en <http:/ / www.wipo.int/ip-development/es/strategies/
pdf/publication_903.pdf>, pagina web consultada el 13 de noviembre del 2015.
Santos, Mariano, “Cémo negociar acuerdos de Transferencia de Tecnologia, busqueda
y seleccién de los mejores licenciatarios y contratos de licencia”, III Jornadas sobre
Propiedad Intelectual, 4 de mayo del 2010, p. 2. Disponible en pagina web <http://
www.slideshare.net/slides_eoi/les-espaa-pons-10>, pagina web consultada el 13 de
noviembre del 2015.
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En tal sentido, es importante que las partes desarrollen el estudio de mercado
previo para analizar la viabilidad econémica del acuerdo, considerando aspectos
tales como el tamafio del mercado y perspectivas de crecimiento, &mbito geo-
grafico, competencia, capacidad del personal, costos, infraestructura, acceso a
créditos, estabilidad politica y econémica', entre otros, asi como un proceso de
analisis de la conveniencia de desarrollarlo con la contraparte seleccionada, con
miras a propiciar relaciones de largo plazo que favorezcan el desarrollo de la
tecnologia.

En este ultimo aspecto, el negociador debe procurar obtener toda la in-
formacion posible sobre la contraparte, ya que el conocimiento previo de las
necesidades a ser satisfechas, objetivos, intereses y capacidades de la contraparte
(recursos financieros, recursos humanos y capacidad gerencial), permite evitar
una mala eleccién que dificulte la explotacién de las tecnologias desarrolladas
en las universidades y centros de investigacién.'

En torno a la tecnologia, es necesario tener informacién vinculada al estado
de la técnica, considerando que hay muchas tecnologias que pueden estar pro-
tegidas por derechos de propiedad intelectual (patentes, derechos de autor) o
secretos industriales.

En esta etapa, la participacion del “experto en patentes” es necesaria, ya que
comprende la tecnologia objeto de las negociaciones, lo cual permitird aclarar
problemas vinculados al entendimiento de la misma o falta de informacion, lo
cual facilita el conocimiento de las posibles necesidades comerciales del futuro
adquirente y, por ende, el proceso negociador.

En tal sentido, para las universidades y centros de investigacion, una ade-
cuada estrategia de negociaciéon involucra también la evaluaciéon de la mejor
estrategia previa de proteccién (como patentes o secretos empresariales). Adi-
cionalmente, es importante recordar que en todos los contratos de personal,
convenios y documentos vinculados a la prestacién de servicios para terceros,
deberan incluirse las clausulas que establezcan el compromiso de confidencialidad
de todo aquel que desarrolle actividades en o para la institucién, conforme lo
hemos mencionado lineas atras, para evitar contratiempos en las negociaciones.

4 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, La Transferencia de Tecnologia,

2010, pp. 12-13. Disponible en <http:/ /www.wipo.int/edocs/mdocs/scp/es/scp_14/
scp_14_4.pdf>, pagina web consultada el 13 de noviembre del 2015.

“(...) The low technical capacity of local enterprises constrains their ability to license in
technology, while the low GDP per capita in LDCs is not likely to stimulate potential transferors
to engage in such arrangements. IPRs, particularly patents, promote innovation only where
profitable markets exist and where firms possess the required capital, human resources and
managerial capabilities.” UNITED NATIONS CONFERENCE ON TRADE AND DEVELOPMENT, The
least developed countries. Report 2007. Knowledge, Technological Learning and Innovation
for Development, Ginebra, 2007, p. IX.

15
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Para iniciar un proceso de negociacion con miras a la transferencia de una
determinada tecnologia se requiere conocer el estado de la técnica, para lo cual
la informacién que otorgan las bases de datos de patentes y otros instrumentos
de informacion tecnolégica es fundamental, ya que para “(...) localizar esas
tecnologias, identificar potenciales licenciantes y licenciatarios y preparar una
negociacion de licencia de tecnologia es indispensable consultar e investigar en
las bases de datos de solicitudes de patente y de patentes concedidas, conocidas
como “informacién en materia de patentes” (...)".1

La buasqueda de informacién tecnolégica en las bases de datos de patentes
(vigentes o no en el pais de interés) y diversos medios tales como revistas espe-
cializadas, entre otros, permiten acceder no solo a informacién tecnolégica ttil
sino, ademas, a identificar quiénes desarrollan investigacién en la materia (per-
sonas naturales y juridicas), ya que pueden ser posibles proveedores y usuarios
de tecnologia, permitiendo analizar la distancia tecnoldgica del desarrollo que
se pretende negociar, y las posibilidades de éxito de la tecnologia en el mercado.

En resumen, buscar y analizar la informacién de las bases de datos tec-
nolégicas permite “(...) adquirir una percepcién de algunas cuestiones muy
importantes desde el punto de vista de la estrategia empresarial y la negociacion,
por ejemplo, los puntos fuertes y débiles de determinada tecnologia con respecto
a soluciones alternativas, las eventuales tendencias en la esfera tecnolégica de
que se trate, etc.”"”

En torno al potencial licenciante o licenciatario, cedente o cesionario y sus
circunstancias comerciales particulares, conforme a lo anterior, se observa que la
informacién es fundamental para determinar la capacidad de la contraparte, asi
como la seriedad con la que desarrolla sus actividades en general; asi, “(...) se debe
reunir la mayor informacién posible sobre la contraparte: su naturaleza juridica,
su personal ejecutivo, su solvencia, su prestigio, en qué términos ha contratado
con otras personas o instituciones, cudles son las clausulas que ha aceptado
relativas a propiedad industrial o, en general, a transferencia de tecnologia.”®

Respecto del potencial licenciatario o cesionario, es necesario conocer su
capacidad no solo para entender la tecnologia a ser licenciada o cedida sino,
ademas, sus capacidades de explotar la tecnologia y obtener beneficios econé-
micos, asi como su capacidad de negociacién y si cuenta con asesores legales con

Santos, Mariano, ob. cit., p. 3.

7 SANTOSs, Mariano, ob. cit., p. 7.

8 RaMirRez REBOLLEDO, Guillermo, “Negociacion y contrataciéon de tecnologia”, en: Gestion
de la Innovacion. Una vision actualizada para el contexto latinoamericano, INNRED, Red
Iberoamericana Centros de Apoyo a la Innovacién, p. 203. Disponible en <http:/ /www.
innred.net/files/doc/1181816870_Gestion %20de %20la % 20Innovacion.pdf#page=210>,
pagina web consultada el 31 de agosto del 2011.
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entendimiento en materia de propiedad intelectual y transferencia tecnolégica,
a fin de no incrementar los costos de negociacién."

Es importante considerar que, al inicio de las negociaciones, se debe tener
informacién clara en torno a “(...) si existe un titular de la tecnologia; sila misma
estd patentada (...); si algn tercero reivindica derechos sobre el activo de propie-
dad intelectual; si su aplicacion permitird reducir costos, mejorar el rendimiento
o proporcionar beneficios adicionales identificables; si es preciso adquirir otros
derechos de propiedad intelectual para aplicarla plenamente; y cual es su valor
econémico y estratégico efectivo (...).”?

La informacién obtenida permitird determinar la pertinencia de establecer
el vinculo, asi como el futuro del proyecto en el corto, mediano y largo plazo.
Para tal fin, es importante que los representantes de las universidades y centros
de investigacién tengan claridad respecto de sus propios objetivos institucionales,
relativos a la conveniencia ética, econémica e intelectual de la vinculacion, el tipo
de tecnologia, la distancia tecnolégica, y los elementos que haran posible su uso
y mejora en el tiempo, de ser el caso.

Cabe destacar que el conocimiento de las fortalezas y debilidades de la
contraparte permitird determinar la figura juridica mds conveniente para la
formalizacién de la vinculacién posterior.

Adicionalmente, es necesario conformar el equipo negociador,” en el cual ne-
cesariamente deberan incluirse miembros que cumplan las siguientes funciones:
* El que toma la decision, de preferencia con facultades de representacion

legal.

En efecto, buena parte de las dificultades en las negociaciones relativas a contratos de
transferencia tecnolédgica se deben a la falta de comprensién de aspectos basicos en la
materia por parte de las contrapartes y la negativa de las mismas a contratar asesores
legales especializados. Esta situacion dificulta la toma de acuerdos y genera que la
contraparte con mayores capacidades tenga que absorber los costos de asesoria legal
requeridos.

20 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, “Intercambiar valor. Negociacién
de acuerdos de licencia de tecnologia. Manual de capacitacion”. pp. 21-22. Disponible
en <http:/ /www.wipo.int/sme/es/documents/guides/technology_licensing.html>,
pagina web consultada el 2 de abril del 2011.

2 El equipo negociador debe “(...) manejar conocimientos sobre el proceso de

innovacién tecnolégica: conformacién y contenido de paquetes tecnolégicos; el

proceso de negociacién, técnicas de creatividad, conduccién de reuniones, liderazgo;
la planificacién de proyectos por etapas y su consecuente industrializacion integral;
el entorno industrial y econémico; patentes y otras figuras de propiedad industrial,
integraciéon de documentos, estrategias de patentamiento, vigencia y otros datos
relevantes”. MARTINEZ DE CARRASQUERO, Cynthia y otros, “Negociacion y transferencia
tecnolégica en el proceso de vinculacion universidad-sector productivo”, Revista de
Ciencias Sociales (RCS), vol. XII, N° 1, Instituto de Investigaciones de la Universidad
del Zulia, Maracaibo, enero-abril 2006, p. 114.
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* El técnico experto en la materia a transferirse.”

* El analista financiero.

* Elasesor legal, con s6lidos conocimientos de propiedad intelectual.”
Cabe destacar que estas funciones pueden estar establecidas de manera

independiente o coincidente en algunos miembros, pero es necesario tener en

perspectiva estas cuatro funciones al momento de preparar una negociacién,

para que el equipo esté organizado y autorizado a tomar decisiones que luego

no sean objetadas por quienes no participaron en el proceso negociador.

3.1.1. Acuerdos de confidencialidad

Durante las negociaciones de los contratos o convenios vinculados al desa-
rrollo de investigaciones, se debera establecer el correspondiente Compromiso
de Confidencialidad respecto de la informacién sensible proporcionada en esta
etapa, salvo acuerdo en contrario por escrito. En dicho documento se debera
consignar un periodo de tiempo de reserva apropiado para el adecuado manejo
de la informacién.

En efecto, no necesariamente el inicio de un proceso de negociacién va a
concluir en un acuerdo y, por lo tanto, el flujo de informacién que va a generarse
como parte de las conversaciones hace necesaria la suscripcién de los acuerdos
de confidencialidad para promover la tranquilidad y confianza necesarias para
el desarrollo de las mismas.

Es importante anotar que la confidencialidad es particularmente impor-
tante en el caso de la negociacion de la transferencia de secretos industriales,
en la medida que acreditan el interés por contratar y la voluntad de revelar la
informacion sensible, asi como la de mantenerla en secreto. En estos casos, la

2 En algunos casos serd recomendable que el experto en la materia no participe en el
proceso negociador propiamente, pero su opinion sera valiosa en la preparacién de la
estrategia negociadora. Estos casos pueden estar relacionados con la participacion de
los expertos en proyectos ganadores de fondos concursables, vinculaciéon personal o
laboral con la contraparte negociadora, entre otros.

2 “Porlo general, la funcién de los abogados de patentes es dar asesoramiento y asistencia
alos inventores y los solicitantes para la obtencion y el mantenimiento de las patentes,
asesorar a terceros sobre la utilidad de las patentes en vigor para sus actividades
comerciales y asistir a terceros durante los procedimientos de oposicién o invalidacién.
(...) Los abogados de patentes y los agentes de patentes calificados comprenden la
tecnologia de que se trate y pueden analizar el alcance y el valor de la tecnologia
patentada. Gracias a esta capacidad, unida a su comprensién del derecho de P.I., los
abogados de patentes pueden ser un nexo importante en el proceso de transferencia de
tecnologia entre quien transfiere la tecnologia y quien la recibe”. ORGANIZACION MUNDIAL
DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, La Transferencia de Tecnologia, 2010, p. 38-39. Disponible
en <http:/ /www.wipo.int/edocs/mdocs/scp/es/scp_14/scp_14_4.pdf>, pagina web
consultada el 13 de noviembre del 2015.
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confidencialidad puede formar parte de un acuerdo mas complejo denominado
“Carta de Intencion”.

3.1.2. Acuerdos provisionales

También llamados “ Acuerdos de Viabilidad” o “ Acuerdos tipo”, establecen
las condiciones econdmicas bajo las cuales se regirdn las partes, vinculadas al
pago de ciertos gastos o al uso de equipamiento, insumos o informacién.

En efecto, en este tipo de documentos se pueden concretar los primeros
acuerdos relacionados a las posibles fechas de culminacién de trabajos, los re-
cursos humanos y materiales necesarios para llevar a cabo la investigacion, el
desarrollo de prototipos y los exdmenes de validacion tecnolégica requeridos
e, inclusive, aspectos relacionados a la titularidad de la propiedad intelectual
resultante y los periodos de uso exclusivo de la tecnologia, de ser el caso.

Cabe destacar que estos acuerdos no sustituyen a los contratos de transferen-
cia tecnolégica, en sus diversas modalidades, debido a su naturaleza temporal.

3.1.3. Otros acuerdos

Es importante considerar, como parte de los acuerdos complementarios que
pueden formar parte del proceso de negociaciones, aquellos tales como:

3.1.3.1. Licencia de Uso

Las Universidades y centros de investigacién pueden conceder licencias
gratuitas, exclusivas o no, en distintas modalidades, a nivel nacional, regional
o internacional, respecto de los resultados de sus investigaciones, sin renunciar
a su titularidad sobre aquellas. Al respecto, es importante considerar la mejor
estrategia de uso y difusion de los resultados —incluido el uso comercial —, de
manera individual o conjunta con un tercero, segtn el caso.

En todos los casos, es importante que el acuerdo considere la mencién
obligatoria a la universidad y su equipo de investigadores y el compromiso
de retroalimentacién mutua entre el licenciatario —sobre los resultados de su
implementacién— y la universidad, para los procesos de mejora del mismo.

Cabe destacar que las investigaciones, mejoras, transformaciones, adaptacio-
nesy otros, ademds de la generacion de utilidades provenientes de la aplicacién
de los resultados de las investigaciones, debe ser negociadas en acuerdos espe-
cificos, en particular si la misma genera creaciones intelectuales protegibles o
ingresos adicionales a los terceros beneficiarios.

3.1.3.2. Solucion de controversias

Es importante que las partes consideren en los procesos de negociacion el
desarrollo del clima de confianza necesario que posibilite que cualquier contro-
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versia vinculada a los procesos de transferencias de sus tecnologias sean resueltas
siguiendo las reglas de la buena fe y comun intencién, para asi motivar un acer-
camiento permanente entre ellas de una manera abierta y franca.

Adicionalmente, durante las conversaciones preliminares se recomienda que
las partes suscriban un Memorando de Entendimiento o Carta de Intencion en los
casos en que las negociaciones se prorroguen o se tenga que realizar gestiones
administrativas relativas a la patente objeto de la negociacién, ya que “(...) a
pesar de la mejor buena voluntad de las partes, en ciertas ocasiones es preciso
concertar un MOU o una carta de intencion antes de firmar un acuerdo de licencia.
(...) cuando, por ejemplo, sea necesario anunciar publicamente el lanzamiento
de un nuevo producto o solicitar financiamiento.”

3.2. La negociacién

Durante las negociaciones, las partes deberan conformar equipos de nego-
ciadores que incluyan los ya mencionados expertos, facilitadores, un ejecutivo
con poder de decision y un asesor legal entendido en la materia. Antes de esta
etapa, seran importantes los contactos informales previos y la informacién so-
bre la conformacién del equipo negociador de la contraparte y, en particular,
identificar a la persona con “poder de decisiéon”._

Naturalmente, en esta etapa ya se cuenta con el “Compromiso de Confi-
dencialidad” debidamente suscrito con miras a poder entablar didlogo sobre
informacioén sensible a las partes, de ser el caso.

Los expertos analizaran la viabilidad técnica y econémica del proyecto; los
facilitadores contribuiran a encontrar los puntos en comun que favorezcan el dia-
logo; el ejecutivo con poder de decision podra ir encontrando los puntos en comun
ya definitivos (asi queden temas pendientes de consulta a los directivos); y el
asesor legal, ird dando forma legal a los acuerdos, ya que, al estar al tanto de las
posiciones e intereses manifiestos, concretara los acuerdos por escrito, evitando
malentendidos posteriores._

Es importante anotar que la presencia de los expertos y el asesor legal resulta
especialmente valiosa durante el desarrollo de las conversaciones, ya que, durante
las mismas, los participantes suelen consultar aspectos técnicos especializados
sobre la tecnologia y sus potenciales aplicaciones,” la distancia tecnolégica y el

2 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, “Intercambiar valor. Negociacion

de acuerdos de...”, ob. cit., p. 31.

En los procesos de negociacion, los potenciales licenciatarios suelen pedir mayor detalle
no solo sobre la forma novedosa como la tecnologia soluciona el problema, sino también
sobre su eficacia (costos, rapidez, eficiencia, etc.), y potenciales usos. Al absolver estas
inquietudes, los expertos deben evitar revelar cualquier informacién sensible que pueda
arriesgar la proteccién del sistema de propiedad intelectual o el secreto empresarial.

25
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impacto en los negocios;* y, ademas, el asesor legal es consultado sobre aspec-
tos vinculados a la propiedad intelectual de los resultados® y las herramientas
para el logro del objetivo, tales como las licencias de software requeridos para su
desarrollo y comercializacién posterior, por ejemplo.

Durante el proceso de negociaciones, las partes deben ir formalizando los

acuerdos en actas, con miras a mantener los avances y acuerdos maés alla de
los cambios de las personas responsables del mismo en cada institucién ya que
pueden presentarse “cambios de opinién” que retrasen las negociaciones.

Es importante considerar, conforme se aprecia en el cuadro, que hay una

serie de situaciones que pueden afectar la negociacion tecnoldgica:
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Durante las conversaciones es importante que los expertos puedan absolver inquietudes
en torno a los liderazgos en el mercado y las tecnologias competidoras, considerando
como tales no solo a las que se encuentran en el mercado sino, ademas, a todas aquellas
de las cuales se tenga referencia por documentacion cientifica o tecnolégica, ademas
de las patentes relacionadas o investigaciones en curso.

Alrespecto, preguntas comunes durante el proceso de negociacion se refieren al tramite
ono delas solicitudes de registro de patentes y el estado de las mismas (pais, titularidad,
etc.), asi como todas aquellas formas de proteccion relacionadas con la tecnologia objeto
de las conversaciones (disefios industriales, software, secretos empresariales, etc.).
VELASQUEZ, Guillermo y otros, “Manual de transferencia y adquisicién de tecnologias
sostenibles”, CEGESTI, San José, Costa Rica, 2005, p. 15. Disponible en <http:/ /www.
ccad.ws/documentos/P+L/manual_transferencia.PDF>, pagina web consultada 29 de
agosto del 2011.
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En efecto, conforme se aprecia en el cuadro, se pueden presenciar distintos
escenarios de negociacién delimitados por la necesidad de la adquisicién tecnolo-
gica, la certeza de su éxito comercial y el nivel de monopolio de quien la detenta.

Asi, la posicién negociadora de quien mantiene el poder de transferir una
tecnologia conocida y exitosa serd muy superior a la de aquel que ofrece una
tecnologia poco conocida y, por ende, de alto riesgo, ya que no hay un mercado
ya formado que demande dicha tecnologia. En este tltimo caso, modalidades
como la incubacién empresarial, spin off o starts-up®, suelen ser la via como
inicialmente se van iniciando los procesos de adquisiciéon tecnolégica, en los
cuales los investigadores, los “dngeles inversionistas” y capitales semilla tienen
un rol fundamental.

3.2.1. Negociacién de proyectos de investigacion o de implementacién

Durante el proceso de negociacién de proyectos de investigacién o de im-
plementacién tecnolégica, se debe tener en perspectiva que el fin dltimo de la
misma es llevar a las partes a elaborar un contrato o convenio que incluya los
aspectos negociados y, en particular:

* Antecedentes del proyecto (desarrollos previos de las partes o de un ter-
cero) y ambito territorial del mismo.

* El personal que las partes asignardn para cada etapa del proyecto y sus
labores, experiencia y cargo en el mismo (para luego determinar clara-
mente quiénes alcanzaran la categoria de autores e inventores, de ser el
caso).

¥ “Las spin-off son empresas que se crean en el seno de otra empresa o entidad ya

existente, y, normalmente, como iniciativa de algiin empleado de la misma. La gran
mayoria de las spin-off nacen de las universidades o los centros de investigacion
publicos. (...) Las spin-off tienen su propia estructura juridica, con independencia de
la empresa o entidad matriz. (...)

Las empresas spin-off que surgen de las universidades ayudan a trasferir el conocimiento
y la investigacién cientifica al mundo empresarial, buscando su aplicacion directa en los
procesos productivos, incluso su comercializacién. Ademas, mejora la comunicacion entre
las universidades, el mercado y la sociedad. Normalmente estas empresas estan
fundadas por profesores, alumnos o miembros del personal administrativo y de
servicios. Tienen apoyo institucional, pero persiguen intereses privados”. FUNDACION
EspaNoLa Para La Ciencia Y TEcNoLOGIA, “Spin-off”, Madrid. Disponible en <http:/ / www.
fecyt.es/especiales/spin_off/1.htm>, pagina web consultada el 10 de abril del 2012.

% Las startup son empresas creadas usualmente por emprendedores que se desarrollan
sobre la base de innovaciones creativas y el trato directo y comunicacién continua con el
cliente. Es importante anotar que este tipo de empresas suele recibir asesoria empresarial
y capital semilla de parte de los llamados “dngeles inversionistas”, ya que el alto riesgo
que estas empresas suponen les suele dificultar el acceso al sistema financiero formal.
Empresas como Google, Twitter y Facebook fueron startups en sus origenes.
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Asi, si para la realizacion de las actividades se requiere la contratacion
de consultores externos, es necesario que en los contratos se establezca
a quién pertenecen los resultados de las actividades debido a que habra
casos en los que no necesariamente pertenezcan a la instituciéon contratan-
te. Este detalle contractual es importante en los procesos de investigacion
tecnolégica, ya que los aportes del consultor, sumados a los del equipo
de expertos, se convierten en resultados protegibles de titularidad de la
parte que los contrato, salvo acuerdo en contrario.

Los aportes dinerarios que cada parte va a ofrecer para el desarrollo del

proyecto. Al respecto, es importante que se establezca un listado exhaus-

tivo de los insumos y equipos a ser adquiridos (marca, caracteristicas,
potencia, etc.) y el destino de los prototipos, incluido aquellos desarro-
llados a nivel de laboratorio.

Debido a que no necesariamente en la etapa inicial de investigacién o

implementacion se tiene claridad de todo lo que se va a requerir durante

la investigacion, una “clausula general” sobre este punto resulta muy ttil,
dejando abierta la posibilidad de que las partes se pongan de acuerdo sobre
el destino de las nuevas adquisiciones conforme se vayan requiriendo.

Los aportes no dinerarios (desarrollos intelectuales previos y Propiedad

Intelectual originaria) que cada parte va a ofrecer para el desarrollo del

proyecto. En este punto, es importante tener claridad respecto de aquella

informacion sensible que deberd ser mantenida de forma confidencial
durante y después del desarrollo de las actividades conjuntas. Sobre este
punto es necesario que las partes establezcan un protocolo sobre el manejo

de la informacién, tales como “sellos de confidencialidad”, entrega solo a

personal autorizado, mecanismos de doble visto bueno, entre otros.

Las clausulas restrictivas, tales como pactos de no competencia y el uso

no autorizado de la informacioén, creaciones e innovaciones preexistentes

(background), tales como materiales, procedimientos, productos, informes

técnicos, modelos, planos y demaés creaciones intelectuales aportadas por

las partes, que seguiran siendo de propiedad de cada parte, salvo que sean
de dominio publico.

Los derechos de propiedad intelectual que podrian surgir (Propiedad

Intelectual resultante) o ser utilizados para el desarrollo de las actividades

conjuntas, para lo cual se requiere:

o Establecer la titularidad sobre los derechos de propiedad industrial de los
productos y procedimientos utilizados o desarrollados en las activida-
des conjuntas, tales como inventos (productos y/o procesos), modelos
de utilidad, disefios industriales, entre otros.
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o Establecer la titularidad sobre los derechos de autor de las obras que se
utilicen o generen, tales como metodologias, planos, informes, guias
y manuales, articulos técnicos y académicos (incluidas las condiciones
de su publicacién previamente autorizada), ponencias, software, foto-
grafias, videos, bases de datos, etc.

o Establecer los derechos sobre los signos distintivos que se elaboren para
distinguir los resultados de las actividades conjuntas y que se registrara
como marca u otros, de ser el caso.

* Establecer la titularidad de los materiales de ensefianza o capacitacion y,
de ser el caso, la exclusividad para la Universidad en el dictado de cursos
novedosos, por un tiempo determinado.

* Lascondiciones de la relacion luego de finalizadas las actividades conjun-
tas, incluyendo la mencion de una posterior negociacién sobre las regalias
y/o remuneraciones, licencias o cesiones de derechos, de ser el caso.

* Establecer la clausula resolutoria correspondiente (por incumplimiento o
cambios en las condiciones pactadas) y las penalidades, de ser el caso.

* Establecer las condiciones de solucién de controversias, las cuales deberan
incluir el didlogo entre los coordinadores de las partes, antes de contem-
plar la posibilidad de un arbitraje o procedimiento litigioso, conforme a
lo analizado previamente.

Cabe destacar que los procesos de negociacion mas fructiferos suelen darse

en el idioma que comprenda todo el equipo negociador; de no ser ese el caso,

sera necesario contar con los servicios de un intérprete especializado.

3.2.2. Negociacion de I + D

En la negociacién de futuros contratos de I + D es importante tener en
cuenta que el proveedor de la tecnologia debera considerar brindar la asistencia
técnica necesaria para que el tercero pueda “asimilar” la tecnologia, con miras
a brindar las facilidades precisas para una adecuada transferencia y un correcto
uso de la misma.

Asi, por ejemplo, es importante negociar un nimero maximo de horas (men-
sual o anual) de los expertos para poder atender cualquier inquietud vinculada
a la tecnologia transferida; ademas, es importante considerar programas de ca-
pacitacion del equipo del tercero adquirente para el uso adecuado de la misma.

En efecto, en aquellos casos en que las investigaciones de la tecnologia a
transferirse no se hayan concluido o se necesite un periodo de adaptacién para
poder adecuarla a las necesidades de la licenciataria o cesionaria, seran necesarios
ajustes contractuales.

En dichos casos, corresponde negociar aspectos tales como plazos de im-
plementacién y los recursos humanos requeridos, teniendo en cuenta que, si no
estd concluida la investigacion, su resultado puede ser aleatorio.
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Para prevenir posibles contingencias, es recomendable desvincular del
contrato de transferencia principal aquel aspecto que ain no ha sido culminado,
para evitar cualquier afectacién futura del mismo.

3.2.3. Negociacion sobre la propiedad intelectual

Al respecto, es necesario precisar quién es el titular de la propiedad in-
telectual materia de las negociaciones, para lo cual se requerird analizar la
documentacién y la figura juridica mediante la cual ha sido protegida, para
verificar si efectivamente hay correspondencia (en particular respecto de los
casos de Derecho de Autor).

Adicionalmente, se deberan considerar otros aspectos importantes que se
relacionan a la vigencia de la propiedad intelectual a licenciarse o cederse, in-
cluido el secreto empresarial.

Respecto de las negociaciones de creaciones intelectuales protegidas por el
Derecho de Autor, corresponde tener claridad sobre los aspectos vinculados a
la cesion de derechos patrimoniales de autor tales como la reproduccién, pu-
blicacién, edicién, comunicacién publica, transformacion, puesta a disposicion,
importacién y distribucién de la obra objeto de la posible transferencia, todo lo
cual debe ser incorporado, de manera taxativa, al acuerdo final.

Ademas, es importante aclarar la exclusividad o no de la transferencia y si toda
o parte de la misma y sus aspectos accesorios (servicio de asesoria, capacitacion,
servicio técnico, validacion, entre otros) va a ser a titulo gratuito u oneroso. Otro
aspecto a tener en cuenta se vincula al plazo de vigencia del acuerdo y el &mbito
geogréfico (nacional, regional o mundial).

Cabe destacar que quien va a transferir la titularidad de la propiedad inte-
lectual protegible por el Derecho de Autor (software, manuales, planos y otros)
debera asumir la total responsabilidad frente a cualquier reclamo de terceros
por afectaciones a sus derechos®.

Entre los temas a negociarse en materia de licencias tecnoldgicas, estas pue-
den ser objeto de diversas concesiones, entre las cuales destacan:

DERECHOS MATERIA DE LICENCIA CONTRACTUAL

Reproducirla
Exhibirla
Modificarla

3 Asi, en materia de licenciamiento de software, es habitual que los investigadores realicen

sus investigaciones con software con licenciamiento gratuito para fines de investigacion;
asi, es fundamental realizar la migracion hacia licencias comerciales para poder realizar
los procesos de transferencia sin perjudicar al potencial adquirente.
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Transformarla

Realizar obras derivadas Nuevas versiones
Nuevas tecnologias
Productos nuevos

Utilizarla Investigacion
Desarrollo de productos (por modificacién o por mejora)

Fabricarla Directa
Indirecta

Distribuirla

Venderla

Importarla

Subarrendarla De manera amplia
Con restricciones

Elaboracién propia.

Como se puede observar a partir del cuadro anterior, hay un grupo de
derechos vinculados a las licencias sobre tecnologias patentadas (fabricacion, utili-
zacion, transformacién o venta, entre otros), siendo que otros aspectos se vinculan
alos derechos de autor que podran ser materia de transferencia (transformacién,
reproduccién, distribucioén, realizacién de obras derivadas, entre otros).

Es importante tener claridad respecto de estos en los casos de negociacion
de licencias de tecnologias en proceso de registro —tales como patentes de
invencién—, ya que podrian tener particularidades; asi, en el &mbito de la in-
vestigacion universitaria, las tesis en materia de ciencia y tecnologia merecen
especial atencion.

En efecto, en el caso de negociacion sobre las fesis universitarias, hay que
tener en cuenta que estas usualmente nacen como una obra literaria, protegible
por el Derecho de Autor en la medida que sea original, cuyo autor seré el/los
tesista(s), ya que este documento académico tiene como finalidad que quien ha
concluido sus estudios acredite sus competencias para la obtencién del grado
académico o el titulo profesional, conforme a lo establecido en el articulo 45 de
la Ley 30220, Ley Universitaria.”

2 “Articulo 45. Obtencién de grados y titulos
La obtencion de grados y titulos se realiza de acuerdo a las exigencias académicas que
cada universidad establezca en sus respectivas normas internas. Los requisitos minimos
son los siguientes: (...)
45.2 Titulo Profesional: requiere del grado de Bachiller y la aprobacién de una tesis (_..)
45.3 Titulo de Segunda Especialidad Profesional: requiere licenciatura u otro titulo
profesional equivalente, (...) asi como la aprobacion de una tesis (...).
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Es importante anotar que en las dreas de Ciencias e Ingenieria con frecuencia
las investigaciones se vinculan a proyectos de investigacién mdas amplios y/o,
para su realizacion, los tesistas reciben insumos valiosos vinculados a resulta-
dos de investigaciones desarrolladas por terceros (asesores, profesores u otros
tesistas).

En estos casos, corresponde tener claridad sobre el aporte tecnolégico pro-
porcionado por los terceros, ya que si la tecnologia que surge a partir de la tesis
o el conjunto de tesis vinculadas califica como patentable (tiene novedad, altura
inventiva y aplicacion industrial), probablemente el autor de la tesis no sera el
unico que tendra la categoria de inventor, sino que serdn considerados como
inventores mas de un investigador adicional.

3.2.4. Negociacién sobre versiones y productos futuros

Un aspecto importante a tener en cuenta durante las negociaciones, como
parte de la estrategia, es el considerar en el proceso de transferencia a las posibles
versiones y productos futuros vinculados estrechamente a la tecnologia objeto
de las conversaciones.

En efecto, es importante que quede claro entre las partes aspectos vincula-
dos al desarrollo de procesos de mejora futuros que pueden afectar la estrategia
comercial del posible adquirente (si es que le diera a un competidor el resultado
de mejoras), lo cual colinda con aspectos vinculados a las practicas desleales.

En tal sentido, como refiere la OMPI, “Lo ideal para el licenciatario seria
recibir derechos lo suficientemente amplios como para beneficiarse de cambios,
mejoras y tecnologias conexas. Por su parte, el licenciante quiere limitar sus com-
promisos con el licenciatario porque, para garantizar la fortaleza de su empresa,
debe poder innovar, cambiar de orientaciones e introducir cambios en las tecno-
logias en el futuro.”®, lo cual genera relaciones comerciales a mas largo plazo.

Estos temas deben estar claramente establecidos en el contrato a suscribirse,
a través de la inclusién de “obras derivadas”, “mejoras”, “nuevas versiones”,
“nuevos productos”, “ahorros por la adaptaciéon de las nuevas tecnologias”,
“sublicenciamiento a terceros”, que sirven para referir a los productos conexos
que se desarrollaran en el tiempo.

45.4 Grado de Maestro: requiere haber obtenido el grado de Bachiller, la elaboracion de
una tesis (...)

45.5 Grado de Doctor: requiere haber obtenido el grado de Maestro, (...) y de una
tesis de méaxima rigurosidad académica y de carécter original, (...)” (Las cursivas son
nuestras).

3 ORGANIZACION MUNDIAL DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL, “Cémo negociar...”, ob. cit., p. 35.
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3.2.5. Negociacién sobre pagos y regalias

En el proceso de negociacién de una transferencia tecnoldgica, el estableci-
miento de las titularidades sobre los intangibles a transferirse es fundamental
durante el proceso de negociacion, teniendo en cuenta que pueden ser tecnologias
ya desarrolladas o en desarrollo.

Al respecto, el establecimiento de pagos, regalias* y remuneraciones® esta
estrechamente vinculado con el andlisis de mercado que necesariamente se tiene
que realizar, asi como la valorizacién de las tecnologias y la distancia tecnolégica
de la misma respecto de productos similares o sustitutos que existen o potencial-
mente existirian en el mercado, conforme ha sido mencionado.

En materia de pago, es importante considerar aspectos tales como la forma
del mismo, que puede realizarse mediante un pago tnico, pago fraccionado o
un porcentaje de las regalias y/o remuneraciones.

En el caso del pago tinico, se recomienda su negociaciéon para tecnologias de
corta vida o facilmente replicables, a fin de tener un retorno justo antes de que
la tecnologia sea superada, teniendo en cuenta que el promedio de vida de las
tecnologias oscila en alrededor de tres (3) afios.

En el caso de pago fraccionado, este debe considerar un adecuado calendario
de pagos y las respectivas sanciones en caso de incumplimiento. En los casos de
transferencia por cesion de derechos, una vez cumplido el monto estipulado, se
procederd a concretar la transferencia.

* Enel caso de pagos realizados mediante porcentajes de regalias, se pueden
considerar como pago por la transferencia de toda o parte de la tecnologia,
durante un tiempo definido, sea esta por la modalidad de licencia o cesién

3 Conforme a lo sefialado por Anibal Sierralta, “Este regalia puede consistir en una
cantidad fija mensual o anual, o en una parte proporcional al uso o explotacién que
se haga de dicha patente, ya sea que se trate de un porcentaje de las ventas totales, un
porcentaje sobre cada mercancia producida, e incluso un porcentaje sobre cierto tipo
de unidades de medidas que salgan de la fabrica licenciada. (...) Este porcentaje
(...) es enteramente arbitrario y sujeto a lo que determinen las partes en cada caso
y periodo durante la etapa de negociacién contractual. (...) En los paises donde
existe legislacion sobre esta materia, una regalia no puede exceder del 5% del valor
neto de las ventas que se determina por el valor de la facturacién, deducidos los
descuentos, bonificaciones, devoluciones e impuestos internos (...)”. SIERRALTA Rios,
Anibal, “Contratacién internacional de marcas, patentes y know-how”, Vniversitas, N°
107, Pontificia Universidad Javeriana, Bogota, 2004, p. 434. Disponible en <http://
redalyc.uaemex.mx/pdf/825/82510712.pdf>, pagina web consultada el 5 de mayo del
2012.

Estamos estableciendo el posible pago de remuneraciones, figura relacionada a los
procesos de transferencia de las creaciones protegibles por el Derecho de Autor, debido
aque buena parte de las tecnologias incluyen dentro del paquete tecnolégico un software
“a medida”, el cual mejora la operatividad de los equipos.

35
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de derechos. Normalmente, el porcentaje suele establecerse entre el 3% y
el 5% de las ventas netas.*

Cabe destacar que esta modalidad admite acuerdos sobre porcentajes in-
crementales con un monto minimo de pago anual. En efecto, normalmente
la insercién de un nuevo producto puede demorar entre uno a tres afios
en difundirse adecuadamente en mercados como el nuestro, razén por la
cual puede establecerse un pago en porcentajes escalonados tales como 2%
(aho 1); 2.5% (afo 2) y asi, sucesivamente, hasta que el calculo complete
el monto estimado por la transferencia tecnolégica, especialmente en los
casos de cesién de la tecnologia (venta).

Es importante establecer un pago minimo por el uso de la tecnologia,
especialmente en los casos en que se pacta exclusividad, ya que hay un
costo de oportunidad involucrado.

Es importante que la empresa adquirente se comprometa a una producciéon
minima, para poder cumplir con el objetivo taltimo del desarrollo de las
tecnologias: el beneficio social.

El pago de las regalias podréd considerar, como parte de la estrategia
negociadora, con o sin costo adicional, el uso del nombre o marca de
la universidad o centro de investigacién, con fines informativos, fines
publicitarios o0 como marca de certificacion. En todos los casos, segtin
corresponda, se debera tomar cuenta la verificacién de las condiciones de
calidad de los productos o servicios que lleven dichos signos distintivos.

A MANERA DE CONCLUSION

La excelencia de las universidades se demuestra en su capacidad de tras-

cender a las labores académicas, a través de desarrollo de investigacion en sus
diversas areas, especialmente en ciencia y tecnologia. En ese sentido, su enfoque
emprendedor y el desarrollo de investigacién aplicada deben ser potenciadas a
través de normas internas y politicas publicas destinadas a promover los proce-
sos formales de transferencia de los resultados de sus investigaciones cientificas
y tecnoldgicas a la sociedad, a través de contratos de cesion y licencias. Para el

36

Al respecto, hay diversas opiniones; asi, por ejemplo, Alejandro Klecker, ex Director
General de Clarke, Modet & Co., recomendaba pactar royalties por hasta un 5% del precio
de venta al publico en general y, para el caso de autopartes, un 2%, mientas que para
software entre un 11% y 14% del precio de venta. Vid. KLEcker DE ELiZALDE, Alejandro,
“Transferencia de Conocimiento y Competitividad. Clave para las Universidades y
Centros Puablicos de Investigacion”, conferencia ofrecida en el marco del V Congreso
Nacional de la Innovacién-INNOTEC Pert, Lima, 6 de agosto del 2013.
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logro de los objetivos se requiere continuidad, apoyo politico y recursos huma-
nos especializados.

El mercado impone el concepto de innovacién como base del éxito, pero es
la propiedad intelectual la que permite a las universidades la apropiacién de
los resultados protegibles para la explotacion exclusiva del futuro adquirente.
Los procesos de transferencia exitosos forman recursos humanos especializados
con efecto multiplicador en la catedra, generan ingresos para equipamiento e
investigacion y nuevas oportunidades laborales directas e indirectas en el sector
empresarial.

Es necesario establecer mecanismos de cooperacién entre las universidades
y empresas para contribuir al desarrollo de “tecnologia peruana”. Para tal fin,
se requiere del apoyo estatal a través de la creacién de una infraestructura insti-
tucional y normativa promotora de dicho vinculo. Los mecanismos deben estar
contemplados en normas primarias y secundarias que establecen sus obligacio-
nes y tengan especial consideracién al factor riesgo que contempla cualquier
proceso de investigacion aplicada: obligacion de medios y no necesariamente
de los resultados esperados.

La creaciéon de una normativa unificada destinada a promover el desarrollo
de investigacion aplicada, mediante el trabajo conjunto universidad-empresa-
gobierno, es la piedra angular de la mejora de la competitividad de nuestro pais
que, a su vez, constituye el pilar del desarrollo nacional.
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I. INTRODUCCION

Probablemente, una de las disposiciones sobre marcas de la Decisién N° 486,
Régimen Comun sobre Propiedad Industrial (en adelante, la Decision N° 486),
que menos ha sido cuestionada por los especialistas es la prohibicién absoluta
del registro de marcas contrarias a la ley, la moral, el orden ptublico o las buenas
costumbres (en adelante, la Prohibicién) establecida en su articulo 135 inciso p),
que a la letra dice:

Articulo 135.- No podran registrarse como marcas los signos que:

(..

)

p) sean contrarios a la ley, a la moral, al orden publico o a las buenas cos-
tumbres.

(..

)
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A diferencia de otros temas que forman parte del Derecho de Marcas, no
abundan estudios pormenorizados en la lengua castellana' que analicen dete-
nidamente y con profundidad la Prohibicién?

En otra publicacion ya se ha analizado la pertinencia de la Prohibicién en
el Derecho de Marcas, tomando en consideracion sus efectos sobre los ciuda-
danos en un mercado globalizado; y se ha sugerido una opcién interpretativa
de la legislacién vigente que minimice el impacto negativo que su aplicacién
podria conllevar®. Por lo tanto, en esta entrega no abundaremos sobre lo mismo
y mas bien centraremos nuestra atencién en algunos aspectos teéricos en torno
a la Prohibicién, con la finalidad de conocerla mejor, pues ello permite que los
operadores del derecho cuenten con elementos adicionales que les facilite la
valoracion e interpretacion coherente del inciso p) del articulo 135.

Asi, este trabajo se divide en tres grandes partes. En la primera, se cuestio-
na el sustento constitucional de la Prohibicién. En la segunda, se reafirma su
naturaleza de prohibicién absoluta de registro y, a partir de ello, se deducen los
motivos que fundamentan los analisis in abstracto e in concreto; y se identifica
quién tiene legitimo interés para la invocacién del articulo 135 inciso p) de la
Decisiéon N° 486 en un procedimiento de registro de marca. En la tercera parte,
se plantean algunas consideraciones que deben tenerse en cuenta al momento
de analizar la Prohibicién. Estas consideraciones pueden agruparse en dos tipos:

La bibliografia que més abunda sobre el tema estd en idioma inglés y es principalmente
de origen estadounidense.

En general, se puede afirmar que lo que los autores latinoamericanos y espafioles mas
renombrados en materia marcaria han escrito sobre el particular peca de insuficiente y
sobre todo de condescendiente. Es recién a partir del conocido caso “EL PEZWEON”
y logotipo (cuya solicitud de registro fue ingresada cuando nuestra investigacion ya
se encontraba en curso) que timidamente han empezado a asomar algunos que se han
atrevido a cuestionar directamente la Prohibicién. Sin embargo, pese a que muchos
de ellos han nutrido nuestra investigacién con informacion relevante, ninguno ha
desarrollado el tema in extenso y a profundidad.

*  LiNDLEY-Russo, Alfredo, “Cuestionando la existencia de la prohibicién absoluta
de registro de marcas contrarias a la ley, la moral, el orden ptblico o las buenas
costumbres”, Anuario Andino de Derechos Intelectuales, N° 9, Ano IX, Lima, 2013, pp.
237-283.

Dicha publicacién estuvo basada en la tercera y cuarta parte de nuestra Tesis. En el
referido andlisis, se plante6 que la Prohibicién no deberia existir, toda vez que (i)
no guarda relaciéon con las funciones de la marca; (ii) los argumentos a favor de su
existencia carecen de verdadero sustento; (iii) constituye una afectacién a las libertades
individuales; y, (iv) en determinadas circunstancias, podria constituir un obstaculo
al desenvolvimiento de los agentes econémicos en el mercado. Asimismo, en el
trabajo aludido, teniendo en cuenta la dificultad practica de concretar una derogacion
normativa, se sugirié6 —subsidiariamente — una forma de aplicacién restrictiva de la
mencionada disposicién.



LA PROHIBICION ABSOLUTA DE REGISTRO DE MARCAS CONTRARIAS A LA LEY, LA MORAL 155

las referidas a los estandares de valoracién que debe seguir la autoridad y a los
alcances conceptuales de la Prohibicién respecto de la marca engafiosa, la marca
denigratoria y marca despreciativa o burlesca.

II. SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE LA PROHIBICION

Al recorrer la historia de las disposiciones constitucionales con incidencia
marcaria* y su relacién con la ley, la moral, el orden ptblico y las buenas cos-
tumbres, se puede advertir tres cuestiones destacables’.

La primera, es que la Propiedad Intelectual ha sido impropiamente tratada
en nuestras constituciones. Esta deficiencia técnica tendria su origen en el poco
conocimiento de los derechos intelectuales por parte de nuestros constituyentes®,
pues esta no es una materia que haya generado un verdadero interés generalizado
en nuestro pafs, sino recién hasta luego de la creacion del Indecopi en el afio 1992.

Un segundo aspecto importante que notamos es que en la mayoria de nues-
tras Constituciones (las de 1828, 1834, 1839, 1856, 1860, 1867, 1920, 1933, 1979 y
1993) se presenta una constante restriccion al ejercicio de la libertad de industria
(la cual engloba a la propiedad industrial) a través de —entre otras cosas— los
conceptos moral, buenas costumbres, costumbres ptblicas o interés social.

El tercer asunto que se advierte es que la tendencia que se ha seguido duran-
te todo el Siglo XX (con nuestros textos constitucionales de los afios 1920, 1933,
1979 y 1993), es establecer restricciones y prohibiciones especiales a la propiedad,
particularmente relacionados a su adquisicion y/o su ejercicio.

Entonces, desde una interpretacion histérica, alguien podria deducir que
el limite al ejercicio de la libertad de industria, por ser lesivo a la moral, ha sido
recogido en el inciso p) del articulo 135 de la Decision N° 486, disposicién que apa-
rentemente encontraria su respaldo en el articulo 59 de nuestra carta fundamental

* Al respecto, cabe precisar que se tuvo que esperar hasta el afio 1979 para que el

reconocimiento expreso de los derechos marcarios fuera recogido a nivel constitucional.

En cambio, a nivel legislativo, las “Disposiciones aplicables al Registro Oficial de

Marcas de Fébrica”, aprobadas por la Ley del 19 de diciembre de 1892, fue la primera

ley de alcance nacional relativa a marcas que se dict6 en el Pert y ya desde entonces

se prohibia el registro de marcas que sean contrarias a la moral. Tal como se puede

apreciar en su articulo 3:

“Articulo 3.- No son susceptibles de registro como marca de fabrica

(--r)

6. los dibujos o expresiones inmorales”.

Para un anélisis pormenorizado sobre este aspecto, ver la Primera Parte de nuestra

Tesis.

6 Para confirmar esta afirmacién, basta con revisar la simpleza con la que se plantearon
los correspondientes debates legislativos y constitucionales.
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de 199378, Cabe anotar que, en estricto, el alegado “sustento” solo soportaria la
prohibicién de registro con respecto a la moral, no asi a la ley, el orden piiblico o
las buenas costumbres, por ser conceptos no considerados en la redaccion de la
Constitucion de 1993; aunque —con una interpretacion flexible— bien podria
incluirse al concepto de buenas costumbres’.

Sin perjuicio de ello, ha de entenderse que si bien existe un sustento cons-
titucional para limitar la libertad de industria por aspectos de orden moral, eso
no quiere decir que dicha limitacién deba necesariamente aplicarse a todos los
ambitos de la libertad de industria, pues, habida cuenta de que el articulo 59 de
la Constitucién es un dispositivo que restringe derechos, debe ser interpretado
de manera restrictiva. Sobre los distintos dmbitos que abarca la libertad de in-
dustria, nos ilustra Marcial Rubio:

La libertad de industria, que es la referida a la produccién de bienes. Nueva-
mente, aqui hay multitud de aspectos juridicos a revisar, provenientes de la
licitud o ilicitud de determinados productos; de las calidades frente al consu-
midor; de la propiedad industrial en sus diversas facetas, etc. La produccién
de bienes es libre pero presenta problemas que el Derecho debe tratar de
manera sistemética para no perjudicar ni a los individuos ni a la sociedad.

Las libertades de (...) industria estan sujetas a ciertos limites: su ejercicio no
debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas®.

“Articulo 59.- El Estado estimula la creacién de riqueza y garantiza la libertad de
trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades
no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda
oportunidades de superacién a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal
sentido, promueve las pequenas empresas en todas sus modalidades”.

En el caso del articulo 70 de la Constituciéon, cabe indicar que, como se muestra a
continuacién, esta disposicion esta relacionada con el ejercicio de la propiedad y su
posibilidad de expropiacién, mas no respecto de su adquisicién (como si ocurria en
Constituciones anteriores), por lo que no puede ser tenida en cuenta como soporte
para la restriccién de registro de marcas, mas atin cuando nuestro sistema registral es
atributivo de derechos y se rige por el principio de inscripcion registral:

“Articulo 70.- El derecho de propiedad es inviolable. El Estado lo garantiza. Se ejerce
en armonia con el bien comun y dentro de los limites de ley. A nadie puede privarse
de su propiedad sino, exclusivamente, por causa de seguridad nacional o necesidad
publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de indemnizacién justipreciada
que incluya compensacién por el eventual perjuicio. Hay accion ante el Poder Judicial
para contestar el valor de la propiedad que el Estado haya sefialado en el procedimiento
expropiatorio”.

Para mayor detalle sobre los conceptos de ley, moral, orden publico y buenas
costumbres, ver la Segunda Parte de nuestra Tesis.

10 Rusio Correa, Marcial, Estudio de la Constitucién Politica de 1993, Pontificia Universidad
Catolica del Perd, Fondo Editorial, Lima, 1999, pp. 227 y ss.
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Teniendo en consideracion dicha variedad de dambitos, tinicamente cuan-
do la limitacion de esta libertad en un dmbito especifico (licitud de producir
determinados bienes —como la cocaina, proteccién al consumidor, propiedad
industrial, etc.) persigue un interés publico y es adecuada o idonea para lograr
dicha finalidad, siempre que sea proporcional y la menos gravosa para el agente
econdmico (criterios seguidos por el Tribunal Constitucional peruano como pa-
rametros indispensables de constitucionalidad para determinar la actuacién de
los poderes publicos), podra considerarse que esta acorde con la Constitucion.

En esa linea, es facil determinar que cualquier intento por sustentar la Prohi-
bicién en el articulo 59 de la Constitucién carece de fortaleza. Ya se han publicado
estudios que demuestran que el inciso p) del articulo 135 de la Decisién N° 486
es pasible de ser s6lidamente cuestionado con argumentos juridicos capaces de
soportar con éxito la tesis de su eliminacién; entre otras cosas, por no ser una
limitacién adecuada o idonea para satisfacer los intereses ptblicos que en teoria
persigue; y, ademas, por no ser la carga menos gravosa para el solicitante del
registro’. Por lo tanto, partiendo de dicha conclusién, se puede afirmar que el
sustento constitucional de la Prohibicién por cuestiones de orden moral (o si se
quiere, por buenas costumbres) se debilita sustancialmente cuando la restriccion
comunitaria se somete a un andlisis de razonabilidad. Dicho de otro modo, el
inciso p) del articulo 135 de la Decisién N° 486 no puede ampararse en el articulo
59 de la Constitucién, pues —como se ha indicado— esta dltima disposiciéon no
contiene como una de sus normas'? la posibilidad de restringir en forma absoluta
el registro de marcas por ser contrarias a la moral, en la medida que ello no seria
capaz de superar el test de proporcionalidad.

1 LinpLEY-Russo, Alfredo, ob. cit.

12 Téngase en cuenta la distincion conceptual entre disposiciéon y norma realizada por el
Tribunal Constitucional en la Sentencia recaida en los Expedientes N° 0025-2005-PI/
TC y 0026-2005-P1/ TC, entre otras:

“(...) Para la explicacién de este supuesto, resulta de relevancia la distincién
entre disposicion y norma. La disposicion constitucional en cuanto enunciado lingiistico
y la norma en cuanto significado de dicho enunciado. Desde esta perspectiva, una
disposicién constitucional puede contener mas de una norma, mas de un significado.
La variacion reside aqui en que la disposicién que sirvié de parametro de juicio en
la sentencia desestimatoria fue empleada asignandole un determinado significado,
una concreta norma A; mientras que la que ha de ser empleada en la nueva demanda
es una norma A’. Es decir, aparece la misma disposicion constitucional pero enunciando
una norma diferente, la cual atn no ha sido empleada como parametro de juicio.

Lo descrito en el supuesto b), puede también ocurrir en el supuesto c), esto es, la variacién
de la disposicién impugnada, de un sentido, de una norma B, en la que se basé la sentencia
desestimatoria, hacia una norma B’, que ha de ser aquella en la que debe ser examinada
la nueva demanda de inconstitucionalidad. Es decir, aparece la misma disposicién
legal impugnada, pero enunciando una norma diferente, la cual atin no ha sido
examinada en cuanto a su constitucionalidad” (Las cursivas son del texto original).
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En forma complementaria, es interesante recordar que en el 2016, la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América analiz6 la constitucionalidad de
una medida similar, pero desde una aproximacién distinta. Asi, la autoridad
jurisdiccional estadounidense declaré que la ley de marcas norteamericana,
sobre la base de la cual se habia cancelado en el afio 2014 el registro de la marca
WASHINGTON REDSKINS, es inconstitucional por vulnerar el derecho de
libertad de expresion.

Como sea, atn queda pendiente en nuestro medio un debate sobre el grado
de compatibilidad entre la Prohibicién y la Constitucién Politica del Perd, para
lo cual habra que tenerse en cuenta la especial complejidad que representa el
hecho de que la disposicion a ser cuestionada (135 inciso p) de la Decisién N°
486) constituya una norma de caricter supranacional.

III. CONSECUENCIAS DELA NATURALEZA DE PROHIBICION ABSOLUTA
DE REGISTRO DEL ARTICULO 135 INCISO P) DE LA DECISION N° 486

3.1. La Prohibicion como una restriccion absoluta de registro

Nuestro ordenamiento juridico distingue dos grandes grupos de prohibi-
ciones de registro. Las prohibiciones absolutas, referidas a los signos que, (i) por
su propia configuracién o (ii) por su relacién con los productos o servicios que
pretenden distinguir, no pueden acceder al registro; y las prohibiciones relativas,
referidas a los signos que, de permitirse su registro, podrian afectar derechos de
propiedad industrial de terceros especificamente determinados. En el primer caso,
estamos hablando de prohibiciones que —en principio— velan por un interés
general, mientras que en el segundo, por intereses particulares.

La Oficina Espafiola de Patentes y Marcas (en adelante OEPM), comenta
sobre esta distincién:

La legislacién espafiola y europea distinguen claramente entre prohibiciones
absolutas y relativas. Segtun la Exposicién de Motivos de la Ley, las prohibi-
ciones absolutas se corresponden con intereses publicos o generales mientras
que las relativas se refieren a intereses particulares o privados.

La prohibicién absoluta implica que la marca presenta un problema intrinseco
(en si misma no se puede conceder) que impide que dicha marca se pueda
registrar. Este impedimento est4 basado en intereses publicos. A diferencia de
este supuesto, la prohibicién relativa implica que el signo no esta disponible,
ya que entra en conflicto con derechos de terceros. Estos derechos de terceros
son intereses particulares®.

13 Sitio oficial de la OEPM, consultado el 4 de abril de 2010: <http://www.oepm.
es/export/sites/oepm/comun/documentos_relacionados/PDF/Prohibiciones_
absolutas_signos.pdf>.
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La Prohibicién ha sido concebida como una restriccién absoluta de regis-
tro, en tanto busca cautelar un interés publico. Asi lo ha reconocido el Tribunal
Andino de Justicia en el Proceso 4IP88 al sefialar lo siguiente:

En relacién con el literal a) del articulo 58 de la Decisién N° 85 de la Comi-
sién del Acuerdo de Cartagena, este Tribunal, en sentencia de interpretacion
prejudicial de 9 de septiembre de 1988, (Proceso 31P88), preciso:

Las prohibiciones establecidas en el literal a) del articulo 58, consideradas
en su conjunto, tienen como ratio legis prioritaria la proteccion del interés
publico en varios grados. Asi, la norma cautela la moral social al impedir
el registro de signos que contrarien o afecten las buenas costumbres; vela
por los intereses de paz, estabilidad y justicia al proscribir las menciones
atentatorias contra el orden publico, para finalmente establecer proteccio-
nes directas a un sujeto colectivo constituido por los medios comerciales
y el pablico consumidor.

(--.)

En efecto, la norma en cuestion tutela el interés general frente a marcas
que, en si mismas consideradas, puedan contrariar la moral o el orden
publicos (...). No puede confundirse esta norma con las otras contenidas
en el mismo articulo de la Decisién 85 que protegen el derecho individual
al uso exclusivo de una marca contra posibles usurpaciones por parte de
terceros, tales como los literales f) y g) (...).

Esta misma visién fue compartida en el Proceso 2-1P-94:

El literal a) del articulo 58 de la Decisién 85 del Acuerdo de Cartagena, sus-
tituido por el articulo 82 literales g) y h) de la Decisién 344, tutela el interés
general frente a marcas que puedan contrariar el orden ptblico y las buenas
costumbres o puedan causar engafio al consumidor. Existe identidad concep-
tual al respecto entre las dos Decisiones.

En diversas resoluciones del Indecopi, la autoridad nacional concuerda con
el Tribunal Andino y reconoce que:

El inciso p) del articulo 135 tiene como ratio legis la proteccion del interés
publico en varios grados. Asi, la norma cautela la moral social (al impedir
el registro de signos que contrarien o afecten las buenas costumbres) vela
por los intereses de paz, estabilidad y justicia (al proscribir las menciones
atentatorias contra el orden publico) para finalmente establecer protecciones
directas a un sujeto colectivo constituido por los medios comerciales y el
publico consumidor.

4 Ver: Resolucion N° 3197-2008 / TPI-INDECOP]I, emitida en el Expediente N° 331389-2007;
Resolucién N° 2132-2007/ TPI-INDECOPI, emitida en el Expediente N° 294041-2006;
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Para la jurisprudencia nacional y comunitaria, no cabe duda, entonces, de
que la Prohibicién forma parte de una restricciéon absoluta de registro, en tanto
con ella se pretende cautelar intereses generales, ya sea la moral, el orden puablico
o las buenas costumbres.

Esta condicion de prohibicion absoluta genera una serie de consecuencias
(tanto sustantivas como adjetivas) que se deben tener en cuenta al momento de
analizar la Prohibicién.

3.2. Analisis que se debe realizar teniendo en consideracién la naturaleza
de restriccién absoluta de registro de la Prohibicién

Existen dos formas de aproximarse a la evaluaciéon de una solicitud de re-
gistro de marca, a efectos de determinar si es que el signo solicitado se encuentra
incurso en la Prohibicién. El primero es un andlisis in concreto, en el cual se toma
en consideracion el signo solicitado y su relacién con los productos o servicios
que se pretenden distinguir. El segundo consiste en un analisis in abstracto, en
el cual el signo per se es objeto de evaluaciéon con prescindencia de los productos
o servicios a distinguir. Ambas aproximaciones constituyen factores de analisis
que no son necesariamente excluyentes entre si.

Martinez y Soucasse comentan esta distincion:

Existen marcas que son contrarias a la moral en todas las clases, por ejemplo,
un insulto o una burla a aspectos religiosos, tal como imagenes de un santo
en posiciones contrarias a la moral.

Existen otras que son contrarias a la moral en relacién con determinados
productos. Por ejemplo: SAN PEDRO (para preservativos o articulos de por-
nografia), LA IGLESIA (para un prostibulo)®.

Por su parte, Diego Chijane Dapkevicius también distingue ambos supuestos
cuando analiza la condicién de un signo de ser contrario al orden publico o a las
buenas costumbres, y sefiala que por regla general el analisis debera llevarse a
cabo in abstracto:

Ha de tenerse en cuenta al signo considerado en si mismo, su configuracion,
estructura y significado (...).

La mayoria de las veces la contrariedad del signo al orden ptblico o las buenas
costumbres, resultard de su andlisis objetivo, esto es, con prescindencia del
objeto identificado. Asi, un signo obsceno, discriminatorio o racista resultara
impedido para cualquier clase de producto o servicio. Empero, determinados

Resolucién N° 1600-2001/ TPI-INDECOPI, emitida en el Expediente N° 126175-2001;
entre otras.

15 MARTINEZ MEDRANO, Gabriel A. y Gabriela M. Soucassk, Derecho de Marcas, Ediciones La
Roca, Buenos Aires, 2000, p. 122.
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signos inocuos en principio resultaran prohibidos en asociacién con determi-
nados objetos y no con otros, asi una imagen religiosa no ha de considerarse
prohibida para publicaciones religiosas pero si para identificar preservativos'.

Son estos dos factores de andlisis, y en los mismos términos desarrollados

por Ferndndez-No6voa, los que sistematicamente ha seguido la Sala de Propiedad
Intelectual del Indecopi (en adelante, la Sala) en reiterados pronunciamientos.
De ahi la importancia de conocer lo que sefiala este autor sobre el particular.

En distintas oportunidades, la Sala ha establecido por regla general el anélisis

in abstracto, dejando para determinadas circunstancias el analisis in concreto y en
forma complementaria el andlisis del grupo al cual van dirigidos los productos
o servicios a distinguir.

En la misma linea, la OEPM, a efectos de analizar si un signo es contrario a

la ley, la moral, el orden publico o las buenas costumbres, considera:

La propia estructura denominativa o grafica del signo: prohibicién absoluta de
registrar una marca “que incluya un signo de alto valor simbélico, en particular
un simbolo religioso”. Asi, denominaciones o imagenes, por ser inadecuadas
para constituir una marca: droga, atentado a la dignidad.

La naturaleza de los productos o servicios a que pretenda aplicarse la marca
en relacion con signos de valor religioso (...)™.

De la redaccién anterior, se advierte que los tres factores de andlisis no tie-

nen que presentarse necesariamente en forma conjuntiva, siendo posible que del
analisis de uno de ellos se pueda determinar que el signo solicitado se encuentra
incurso en la Prohibicién.

3.2.1. Consecuencia de la naturaleza de restriccion absoluta de registro
la Prohibicion: andlisis de la configuracion de la marca (el andlisis in
concreto)

En cuanto al anélisis in concreto, el profesor Ferndndez-Névoa indica que:

Con respecto a ciertas denominaciones o imagenes habrd que tomar en
consideracién la naturaleza de los productos o servicios a los que pretenda

CryaNe Dapkevicius, Diego, Derecho de Marcas, Editorial REUS S.A, Madrid, 2007, p. 191.

Por ejemplo, las Resoluciones N° 2132-2007/TPI-INDECOPI, N° 3197-2008/ TPI-
INDECOP], entre otras.

Sitio oficial de la OEPM: <http://www.oepm.es/cs/Satellite?blob
col=urldata&blobheader=application%2Fpdf&blobheadernamel=Content-
Disposition&blobheadername2=MDT-type&blobheadervaluel=inline%3B+
filename %3DProhibiciones_absolutas_signos.pdf&blobheadervalue2=abinary %3B+c
harset%3DUTF-8&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1150483335308
&ssbinary=true>, pagina web consultada el 4 de abril de 2010.
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aplicarse la marca. Esto es particularmente cierto en la hipétesis de las mar-
cas constituidas por efigies y distintivos del culto catélico. La utilizacion de
los mismos como marca sera licita cuando la marca distinga, por ejemplo,
publicaciones religiosas, objetos destinados al culto o incluso cierto tipo
de bebidas alcohélicas. La marca constituida por una efigie o distintivo del
culto catélico atentaria, por el contrario, contra el orden ptblico y las buenas
costumbres en el caso de que se destinase a identificar articulos de la clase 25
del Nomenclator o un cierto tipo de publicaciones™.

Es interesante remontarse al afio 1938 para traer a colacién el primer caso
que se presentd en los Estados Unidos de América: el emblematico Riverbank
Canning Co., en el que se denego el registro de la marca “MADONNA" para
distinguir vino, por ser considerada escandalosa al amparo de la seccién 5(a)
de la Ley de marcas estadounidense de 1905. En ese entonces, la autoridad de-
termind que la marca no tenia que ser per se escandalosa, pero que si tenia que
tenerse en cuenta, ademads del signo propiamente dicho, los productos que la
marca pretendia distinguir. Asi, se consideré que en este caso se podia ofender
a la comunidad cristiana en tanto se estaria utilizando a la Virgen Maria en co-
nexién con el vino, producto que, al igual que otros brebajes toxicos, podria ser
—y suele ser — utilizado en exceso.

Este criterio fue citado en 1968 cuando se denego la solicitud de registro de
la marca “MESSIAS” para distinguir vino y brandy, por considerarlo escandaloso
conrelacién a los productos a distinguir, en tanto que el ptiblico norteamericano
asociaria dicho término a Jesucristo.

También en 1938, la marca “QUEEN MARY” para distinguir ropa interior
femenina, fue denegada por considerarse que la expresion solicitada conformada
por el nombre de la Reina de Inglaterra es una marca escandalosa con relacién a
los productos que distingue. Una suerte similar sigui6 la marca “BUBBY TRAP”%
para distinguir prendas intimas para mujeres (sujetadores).

Pero no siempre el criterio recogido en el caso Riverbank Canning Co. per-
judicé al solicitante. El signo “ACAPULCO GOLD”, solicitado para distinguir
bronceadores, fue denegado en primera instancia por considerar que dicha frase
es reconocida comtinmente en los Estados Unidos de América como una alusion
ala marihuana. La segunda instancia consider6 que, para el consumidor medio
de bronceadores, el término “ACAPULCO GOLD” haria referencia a la ciudad
de Acapulco, ciudad conocida por su clima soleado y agradables condiciones
climaticas, en lugar que a la referida sustancia toxica.

19 FERNANDEZ-NOvoa, Carlos, Tratado sobre Derechos de Marcas, 2* ediciéon, Marcial Pons,
Barcelona, 2004, p. 232.

2 En castellano, “trampa para senos”.
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Para el afo 1946, se emiti6 la Lanham Act, en cuya seccién 2(a) se incorpo-
r6 la prohibicién de registro de una marca por ser escandalosa o inmoral, pero
como el Congreso no incluy6 ningtin documento aclarando el propésito de la
prohibicién ni su manera de implementarla en forma correcta, el modo de su
aplicaciéon basicamente se mantuvo igual que su ley predecesora de 1905. Asi fue
como la marca “MADONNA", para distinguir vinos, fue nuevamente denegada,
a pesar de su uso continuo (pero sin registro) desde 1934 hasta 1957, afio en que
consigui6 finalmente inscribirse con el Certificado N° 651254.

En Argentina también encontramos evidencia del uso del analisis in concre-
to al analizar un signo que inclufa un pene con rasgos humanizados. En dicha
ocasion, la ampliacién de fundamentos de la Sentencia del 4 de marzo de 2010
emitida porla Sala Il de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial Federal de Argentina, en la cual el doctor Ricardo Victor Guarinoni sostuvo
que no encontraba que el signo constituido por la denominacién “BILLY BOY”
y logotipo conformado —entre otras cosas— por el dibujo de un falo con rasgos
humanizados que se pretendia registrar sea obsceno o contrario a la moral, re-
saltando lo siguiente: “No olvidemos, asimismo, que lo que se esta discutiendo
es acerca de un dibujo identificatorio de un profilactico, que serd utilizado en
la comercializacién de aquél, por lo que la alusién al falo en el simbolo no es
irrazonable”.

Este andlisis también es utilizado en Europa, tal como se muestra en la
Resolucién mediante la cual la Oficina de Armonizacién del Mercado Interior
(en adelante, la OAMI) analiza la solicitud de registro de la marca comunitaria
“SCREW YOU"”?, para distinguir diversos productos®.

En dicha decisién se sefial6 lo siguiente:

Es asimismo necesario tener en cuenta el contexto en el cual el consumidor puede
encontrarse con la marca, suponiendo el uso normal de la misma en relacion con los
productos y servicios designados en la solicitud. Si los productos son de un tipo que
tan s6lo se comercializa en sex shops autorizados, una reacciéon mas moderada
podria resultar apropiada. Si existe la posibilidad de que los productos sean
anunciados en la televisién a horas de gran audiencia, o lucidos en la calle

2 Que se puede traducir como “que te forniquen” (traduccién libre).

2 Los correspondientes a las clases 9 (gafas de sol, monturas de gafas, cajas para gafas,
gafas, chalecos salvavidas, pesas), 10 (preservativos, anticonceptivos, bombas mamarias,
proétesis de mama, juguetes sexuales —vibradores, mufiecas—), 25 (ropa, calzado,
sombrereria), 28 (bolsas, pelotas de juego, guantes de béisbol, bates de juego, cinturones
paralevantamiento de pesas, guantes de boxeo, juegos, pistolas — paintball — , accesorios
dejuego, patines sobre hielo, raquetas, patines, patines (hielo), tablas de surf, cinturones
paralevantamiento de pesas —articulos de deporte —) y 33 (bebidas alcohdlicas [excepto
cerveza], bebidas que contengan fruta —alcohélicas —, bitters, brandy, sidra, cocktails,
ginebra, licores, ron, espiritosos [bebidas], vodka, whisky, vino).
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con la marca destacada ostensiblemente, un enfoque més estricto podria estar
justificado®. (Las cursivas son nuestras).

Y luego analiza el caso concreto de la siguiente manera:
Los productos para los que se solicita la marca:

27. Los productos que se enumeran en la solicitud en las clases 9, 25, 28 y 33 constitu-
yen articulos corrientes comercializados en tiendas utilizadas por el puiblico en general.
El uso de la marca SCREW YOU en relacién con tales productos molestaria y
ofenderia inevitablemente a una parte significativa de dicho publico. La Sala
mantiene, pues, la objecién formulada por el examinador en lo que a estos
productos se refiere.

28. En lo tocante a las “protesis de mama” de la clase 10, la parte recurrente no
establece distincion alguna entre el tipo de prétesis de mama que normalmente
se vende exclusivamente en los sex shops y las prétesis de mama que podrian
procurarse las mujeres que han sufrido una mastectomia. El uso de un vocablo
ofensivo como SCREW YOU en relacién con el tltimo tipo parece particular-
mente censurable. Del mismo modo, en lo que a las “bombas mamarias” de
la clase 10 se refiere, la parte recurrente no distingue entre el tipo de bomba
que se utiliza para estimular la lactancia y los productos muy diferentes que
se usan para provocar excitacién sexual. Es evidente que SCREW YOU no es
una marca apropiada para el primer tipo de bomba.

29. En relacion con las protesis de mama y las bombas mamarias del tipo que se vende
normalmente solo en los sex shops, la Sala considera que no es probable que el
publico interesado se vea perturbado por el uso del vocablo SCREW YOU
como marca. Un razonamiento analogo se aplica a los “juguetes sexuales
(vibradores, mufiecas)”, que tan s6lo suelen encontrarse en los sex shops o
en paginas web especializadas en articulos sexuales. Una persona que entra
en un sex shop o que visita una pagina web dedicada a articulos sexuales
no se ofenderd, por definicién, ante una marca que contenga un lenguaje
vulgar y pleno de connotaciones sexuales. Es sabido que, actualmente, los
preservativos se venden en los supermercados y se anuncian en television,
aunque no a horas durante las cuales los nifios pueden estar viéndola. Es
poco probable que una persona que esta suficientemente interesada por ese
tipo de articulos para apercibirse de las marcas bajo las cuales se venden se
sienta ofendida por un vocablo con connotaciones vulgares y sexuales®. (Las
cursivas son nuestras).

Resolucion del 6 de julio de 2006 en el asunto R 495/2005-G, sobre el registro de la

marca “SCREW YOU”, cuyo texto se puede consultar en <http://oami.europa.eu/
LegalDocs/BoA /2005/es/R0495_2005-G.pdf>. pagina web consultada el 3 de julio
de 2010.

Ibidem.
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El Indecopi ha sido consistente al considerar este factor en la jurisprudencia
administrativa. Asi, por ejemplo, en la Resolucién N°2132-2007 / TPI-INDECOPI
(Expediente N° 294041-2006) sobre solicitud de registro de la marca “LOS JIJU-
NA”, se sefialé:

En el presente caso, se advierte que entre los servicios que se pretende
distinguir con el signo solicitado se encuentran los servicios de educacién, for-
macion, esparcimiento, actividades deportivas y culturales, grupos y conjuntos
musicales, de lo cual se deduce que son servicios que se encuentran al alcance de
los nifios, o que incluso —en el caso de los discos por ellos producidos — pueden
ser adquiridos directamente por éstos. Adicionalmente, los servicios a distinguir
podrian estar dirigidos al ptblico infantil, en cuyo caso seria manifiestamente
contraproducente respecto a los fines de su formacién y educacion.

En atencioén a ello, la Sala considera que no resulta conveniente aceptar el
registro de la marca LOS JIJUNA para los servicios que pretende distinguir,
por ser contrario a las buenas costumbres y, por ello, también contrario a ley.

Asimismo, en la Resolucién N° 1600-2001/ TPI-INDECOPI (Expediente N°
126175-2001), al momento de evaluar la solicitud de registro del signo constituido
por la denominacién “CARAJO”, se considerd que los productos de la clase 31
de la Clasificacién Internacional® que pretendia distinguir eran productos de
consumo masivo, en tanto son consumidos por la poblacién en general. En un
caso similar tramitado en el Expediente N° 192694-2003, la Resolucién N° 1136-
2004/ TPI-INDECOPI denego el registro del siguiente signo:

El motivo de la denegatoria fue que “entre los servicios que se pretende
distinguir figuran la organizacién de shows artisticos y culturales, asi como la
produccién general de discos de miisica peruana”. Esto implica que el mismo
signo pudo acceder a registro siempre que el distingue de sus servicios hubiesen
sido especificados de modo tal que se entienda que estos no se pueden “encontrar
al alcance de los nifios”, ni mucho menos que puedan “ser adquiridos direc-

% El signo solicitado pretendia distinguir maiz cancha, maiz mote, maiz morado,

maiz paccho, trigo mote, quinua perlada, frijol canario, rocoto, aji amarillo, choclo
desgranado, olluco, aji limo, papa amarilla, gandul verde, de la clase 31.
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tamente por éstos”. En efecto, la propia Resolucion reconoce esta posibilidad
cuando sefiala que:

Adicionalmente, al no haberse formulado una definicién precisa de los ser-
vicios a distinguir, éstos podrian estar también dirigidos al publico infantil,
en cuyo caso serfa manifiestamente contraproducente respecto a los fines de
su formacién y educacion.

En atencién a ello, la Sala considera que no resulta conveniente aceptar el
registro de la denominacién DEL CARAJO para los servicios que pretende
distinguir, por ser contrario a las buenas costumbres y, por ello, también
contrario a ley. (Las cursivas son nuestras).

Criterio semejante fue seguido en la Resolucion N° 2133-2007 / TPI-INDE-
COPI (Expediente N° 287533-2006), sobre el registro de la siguiente marca para
distinguir servicios de restaurante en el cual se brindan espectaculos:

En este caso la Sala consider6 que “no resulta conveniente aceptar el registro
de una marca que incluya la denominacién DEL CARAJO para los servicios que
pretende distinguir, por ser contrario a las buenas costumbres y, por ello, también
contrario a ley” (las cursivas son nuestras).

En el Expediente N° 365427-2008 se emitié la Resolucién N° 7092-2009/
DSD-INDECOP]I, que sigui6é un razonamiento similar al momento de anali-
zar la solicitud de registro de la siguiente marca, para distinguir servicios de
restauracion (alimentos); hospedaje temporal de la clase 43 de la Clasificacion
Internacional:

FAE P PSR B LS ARIVE
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En dicha resolucion, la Direccién de Signos Distintivos del Indecopi indic6
lo siguiente:

Teniendo en consideracién lo senalado en los parrafos precedentes, se procedié
arealizar el examen de registrabilidad del signo solicitado constituido por la
denominacion TACACHANDO FAST FOOD DE LA SELVA vy logotipo, el
mismo que se solicita para distinguir servicios de restauracién (alimentos);
hospedaje temporal, de la clase 43 de la Clasificacién Internacional; del cual
se concluyé que no puede ser admitido a registro por cuanto resulta ser un
término que atenta contra las buenas costumbres.

En efecto, la denominacién mas relevante del signo solicitado es TACACHAN-
DO, la misma que hace referencia o alusién al término “CACHAR”%*, que si
bien tiene varios significados dependiendo del contexto de la situacion y el
lugar geogréfico donde se emplee el término, en este caso es utilizada como
interjeccién vulgar que, en Perd, significa “practicar el coito”?.

Asi, el término “TACACHANDO” visto como gerundio (forma verbal no per-
sonal que expresa simultaneidad de la accién con el tiempo en que se habla)
del termino “CACHAR”, serd entendido o interpretado por los usuarios como:
“estd practicando el acto sexual o coito”. Mas aiin si los servicios que pretende
distinguir son “servicios de restauracion (alimentacion); hospedaje temporal”.
En ese sentido, a criterio de la Direccién de Signos Distintivos, el término
“TACACHANDO” es una forma grosera, inapropiada y vulgar de expre-
sién; razén por la cual no es empleada por lo regular como parte del habla
socialmente aceptable de la poblacién, configurandose como un término que
atenta contra las buenas costumbres.

Cabe sefialar que, si bien el signo solicitado estd comprendido también
por la frase “FAST FOOD DE LA SELVA” y elementos figurativos (plato,
tenedor y cuchillo), elementos que informan a los usuarios de los servicios
de restauraciéon (alimentacion), éstos no hacen desaparecer o desviar la per-
cepcion (anteriormente analizada) que tendra el pablico usuario del término
“TACACHANDOQO” para los servicios solicitados (servicios de restauracion
(alimentacién); hospedaje temporal), de la clase 43 de la Clasificacion Inter-
nacional (sic).

(La cursiva es nuestra y las negritas son originales del texto).

La aplicacion del analisis in concreto es mucho mas evidente en la Resoluciéon
N° 2628-2010/ DSD-INDECOPI (Expediente N° 370773-2008), del 19 de febrero
de 2010, que resuelve el recurso de reconsideracion de la solicitud de registro
del siguiente signo:

% Informacion obtenida de: wwuw.rae.es
¥ Coito.- m. Union sexual en los animales superiores, y especialmente la del hombre y la mujer.
En www.wordreference.com.
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Como se muestra a continuacion, en distintos pasajes de la referida resolu-

cién, se redunda en la necesidad de recurrir al anélisis del signo con relacién a
los productos de la clase 25 que pretendia distinguir:

(...) cabe precisar que el andlisis sobre la registrabilidad de un signo solicitado
a registro como marca, por mandato de la ley, no puede hacerse sobre la
intencién de circulacién limitada de los productos, que puedan tener el soli-
citante, sino que siempre y en todos los casos se hard sobre el mercado potencial de
los productos con arreglo a su naturaleza (...).

(...) atendiendo al tipo de productos que se pretenden distinguir, a efectos de demostrar
que el signo es socialmente aceptable y desvirtuar los fundamentos de la Resolucion
recurrida, se deberan tomar en cuenta todos los ambitos sociales en los cua-
les se desenvuelven los consumidores a los que van dirigidos tales productos
(que como ya hemos sefialado, pueden ser nifios, jovenes, adultos, ancianos,
hombres o mujeres), y no inicamente 4mbitos limitados como puede ser un
espacio social en la web dirigido a un sector muy especifico de la poblacién
(principalmente jovenes). (Las cursivas son nuestras).

Por ello, cuando en la segunda instancia los solicitantes del signo limitaron

los productos a distinguir a “prendas de vestir, calzado y sombrereria, especial-
mente dirigidos a un segmento juvenil de la poblacién” (énfasis afiadido), la Sala no
tuvo mas remedio que tomarlo en cuenta:

28

Ademas, cabe precisar que el signo solicitado EL PEZWEON vy logotipo
pretende distinguir prendas de vestir, calzado y sombrereria, especialmente
dirigidos a un segmento juvenil de la poblacién, de la clase 25 de la Nomen-
clatura Oficial.

En ese sentido, como ya se ha expresado en los parrafos precedentes, es el
sector juvenil de la poblacién el que esta acostumbrado a escuchar la expre-
sién “pues huén”, “pues won”, “pues weon” o “pues on” en su entorno, sin
darle a ésta un matiz grosero o de insulto agraviante o que pueda herir la

sensibilidad de dicho sector de la poblacion?®.

Resolucién N° 0436-2011/ TPI-INDECOPI, emitida en el Expediente N° 370773-2008.
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3.2.2. Consecuencia de la naturaleza de restriccién absoluta de registro
de la Prohibicion: andlisis de la marca con relacién con los productos o
servicios que pretenden distinguir (el andlisis in abstracto)

Respecto del anélisis in abstracto, Carlos Fernandez-No6voa sefiala que debe
atenderse a la propia estructura denominativa o gréfica del signo solicitado,
puesto que: “(...) es indudable que en algunas ocasiones una denominacion
0 una imagen son per se inadecuadas para constituir una marca porque, al
margen de los eventuales productos o servicios a que pretenden aplicarse, la
denominacién o la imagen chocan ambientalmente con el orden ptublico o las
buenas costumbres”?. Tal seria el caso —comenta el autor— de una expresion
que atentase directamente contra la dignidad femenina o de una denominacién
de algtin estupefaciente o droga. Al respecto, precisa que:

Con respecto a este tipo de denominaciones puede, no obstante, plantearse la
cuestion de si el significado inmoral de la denominacién es presumiblemente
conocido por amplios sectores de la poblacién o tan s6lo por un segmento
irrelevante de la misma. Esta cuestién no se planteard, en cambio, cuando
pretenda utilizarse como marca una imagen o figura que hiere directamente
la sensibilidad de la mayoria de la poblacién®.

En contraste con la aproximacién Riverbank Canning Co., existe otro grupo
de casos en los Estados Unidos de América que han sido resueltos siguiendo una
linea jurisprudencial distinta. Bajo esta tendencia, la evaluacion de registro se
realiza con prescindencia de los productos o servicios que se pretenden distinguir
y solo se enfoca en el signo por si mismo.

Uno de los primeros casos®! de esta tendencia jurisprudencial, es la denega-
toria del registro de la marca “AGNUS DEI” y figura®™. En aquella oportunidad,
la autoridad norteamericana, citando al caso “MADONNA”, considerd, mas alla
de la evidente connotacién religiosa del producto a distinguir (tabernaculos reli-
giosos para miembros del clérigo catélico), que poner en el mercado una marca
con semejante contenido religioso podria resultar por si misma ofensiva para la
mayoria de los individuos que comparten la fe catélica®.

Asimismo, la representacién de un hombre y una mujer desnudos, abra-
zandose y besandose, fue considerada por la autoridad estadounidense como
un signo escandaloso por si mismo, sin considerar los productos y servicios que

2 FERNANDEZ-NOvoa, Carlos, Tratado sobre Derechos de Marcas, 2* ediciéon, Marcial Pons,
Barcelona, 2004, p. 231.

% Ob. cit,, p. 232.

3 QOcurrido en el afio 1943.

%2 Que se puede traducir como “cordero de Dios”.

3 Caso Summit Brass and Bronze Works, Inc.
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pretendia distinguir (una publicacién erética y servicios de club social), por lo
que se denego su registro™.

Del mismo modo, se consideré per se escandalosa la marca “BULLSHIT”®,
con la cual su titular pretendia satirizar los nombres de disefiador utilizados en
la industria de la moda®.

Con una légica similar, se denego el registro de la siguiente marca consti-
tuida por la figura de un perro defecando¥, por considerar que la mayoria de las
personas a las que seria expuesta podria considerarla escandalosa:

&

" *

Comentando el caso Europeo, Otero Lastres refiere a un caso en el
que claramente puede identificarse un analisis in abstracto por parte de
la autoridad:

La OAMI también se ha pronunciado sobre ciertas solicitudes de marca que
podian ser contrarias a las buenas costumbres. Asi, la Segunda Sala de Recurso,
en su Resolucién del 18 de junio de 2010, confirmé la denegatoria del exami-
nador referida a la solicitud “jQue buenu ye! Hijoputa” con el gréfico de un
recipiente de barro del que salen unas llamas de aguardiente (...). Pues bien,
en el apartado 23 de la Resolucion se indica que Hijoputa, que es el elemento
denominativo principal, es ‘(...) una expresién indudablemente ofensiva en
lengua espafola y por lo tanto con capacidad intrinseca para ofender, salvo
circunstancias especiales, a cualquier persona normal que perciba y compren-
da su significado (...)".

En el caso peruano, encontramos algunas resoluciones del Indecopi en las
que se ha denegado el registro de un signo por haberse considerado que era per
se inmoral, contrario al orden publico o a las buenas costumbres.

34

Caso McGinley.
% Que se puede traducir como “sandeces”, por utilizar un vocablo en nuestro idioma
que no sea demasiado vulgar.
Caso Tinseltown, Inc.
% Caso Greyhound Corp. v. Both Worlds Inc.
3 OrtErO LastrEs, José Manuel, “Reflexiones sobre la concesion de la marca mixta «El
pezweon»”, en Actualidad Juridica, Tomo 209, 2010, p 19.

36
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Una vez mas, es relevante citar, a modo de ejemplo, la Resolucién N°

000740-98 / OSD-INDECOPI¥, sobre la solicitud de registro del siguiente signo
para distinguir prendas de vestir de la clase 25 de la Clasificacion Internacional:

Como se puede apreciar a continuacion, en dicha resolucién no tuvieron ma-

yor relevancia los productos que se pretendian distinguir con el signo solicitado:

39

El articulo 44° de la Constitucién Politica del Pert de 1993 sehala que son debe-
res primordiales del Estado: defender la soberania nacional; garantizar la plena
vigencia de los derechos humanos; proteger a la poblacién de las amenazas
contra la seguridad; y promover el bienestar general que se fundamenta en
la justicia y en el desarrollo integral y equilibrado de la Nacién. Asimismo,
es deber del Estado establecer y ejecutar la politica de fronteras y promover
la integracién particularmente latinoamericana, asi como el desarrollo y la
cohesién de las zonas fronterizas, en concordancia con la politica exterior.
En tal sentido, resulta pertinente sefialar que el Estado Peruano se encuentra
en negociaciones diplomaticas muy avanzadas con el Estado Ecuatoriano,
con miras a solucionar de manera pacifica el conflicto limitrofe por el cual
atraviesan ambos paises, el cual originé enfrentamientos en la zona del rio
Cenepa, en la localidad de Tiwinza.

Teniendo en consideracién lo expuesto, y atendiendo especialmente a la
situacién que se acaba de comentar, de la apreciacién del signo solicitado se
puede observar una figura que refleja un tipo de accién bélica y la denomina-
cion MONOTIWINZA, elementos que aluden directa e inequivocamente al
conflicto antes mencionado, por lo que de ampararse su registro, y permitirse
por ende que interactte libremente en el trafico mercantil con un halo de pro-
teccién estatal, se estaria contraviniendo la politica pacifista e integracionista
que subyace en las relaciones del Pert, especialmente con los paises limitro-

Emitida en el Expediente N° 263281-1995, iniciado en el mismo afio en que se iniciaron
las acciones militares entre nuestro pais y la Reptblica de Ecuador en el Cenepa.
Cabe precisar que la mencionada resolucién fue emitida en el afio 1998, durante las
negociaciones diplomaticas entre ambos paises, con miras a solucionar de manera
pacifica el conflicto.
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fes, ya que podria ser tomado como un acto de provocacion o una apologia
a conductas bélicas y violentas que se contradicen con el orden impuesto y
el interés general de la comunidad peruana a vivir en un estado de paz. Es
por ello que el Estado Peruano no puede otorgar proteccion a sighos como el
solicitado que atenten contra la situacién de tranquilidad, paz y estabilidad
en las relaciones bilaterales que sustentan el orden publico imperante, motivo
por el cual no es posible acceder al registro solicitado.

El analisis in abstracto se ha presentado también en otros pronunciamientos

del Indecopi, tales como la Resolucién N° 014934-2001 / OSD-INDECOPI, emitida
en el Expediente N° 134807-2001, sobre la solicitud de registro del signo “Y A
MI QUE CHU"”#, para distinguir servicios de esparcimiento de la clase 41 de la
Clasificacién Internacional:

Se procedio a realizar el examen de registrabilidad del signo solicitado cons-
tituido por la denominacién A MI QUE CHU, del cual se determina que no
es contrario a la ley, a la moral, ni al orden publico, ya que no contraviene
alguna norma o precepto legal, ni altera la paz publica o convivencia social,
como tampoco atenta contra los valores morales individuales o colectivos, sino
mas bien atenta contra las buenas costumbres*'. En efecto, la frase A MI QUE
CHU, es utilizada en el lenguaje corriente de nuestro pais, y es percibida por
la sociedad, como expresién inapropiada y una forma grosera de expresar
desinterés, indiferencia, dejadez, desapego por algo; hiriendo de este modo
la susceptibilidad de la colectividad y/o causando un impacto desagradable
a quienes lo escuchan.

Otro ejemplo lo encontramos en el Expediente N° 153101-2002, en el que se

emiti6 la Resoluciéon N° 2080-2003 / OSD-INDECOP], sobre solicitud de registro
de la marca de servicio “DON JIJUNA PENA CRIOLLAZA” y logotipo, para
distinguir servicios de esparcimiento; show artistico, folklérico, de la clase 41 de
la Clasificacion Internacional.

40

41

e

Frase que deriva de la expresion “a mi qué chucha”, siendo “chucha” un término vulgar
que se utiliza para referirse a los genitales femeninos.

Consideradas como la conformidad que debe existir entre los actos humanos y los principios de
la moral.
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Se procedi6 a realizar el examen de registrabilidad del signo solicitado cons-
tituido por la denominacién DON JIJUNA PENA CRIOLLAZA vy figura,
del cual se determina [que] la palabra mas resaltante del signo solicitado es
JJUNA, la cual atenta contra las buenas costumbres; toda vez que la deno-
minaciéon JIJUNA segtn el “Diccionario de Jeringa Peruana” de Fedor Larco
Degregori —Primera Edicion— constituye una interjeccion utilizada en el
lenguaje corriente de nuestro pafs, y es entendida por nuestra sociedad como
“hijo de una gran prostituta”.

Cabe afiadir que si bien la denominacién JIJJUNA, no es un nombre técnico de
un tipo de persona, ni tiene en los diccionarios de la Lengua Espafiola, una
acepcion referente a un adjetivo especifico; no se puede desconocer el hecho
de que JIJUNA es un término utilizado en el lenguaje comtn y corriente de
nuestro pais, para referirse al “hijo de una gran prostituta”, término que atenta
contra las buenas costumbres (sic).

Similar analisis se llev6 a cabo en el Expediente N° 285236-2006, en el que,
mediante Resolucién N° 5331-2007/ OSD-INDECOP], se denego el registro del
signo “DE PUTA MADRE”, para distinguir prendas de vestir de la clase 25 de
la Clasificacion Internacional:

Asi, se procedi6 a realizar el examen de registrabilidad del signo solicitado
constituido por la denominacién DE PUTA MADRE, del cual se advierte que
el término PUTA es una palabra del idioma castellano con varias acepciones*,
siendo utilizada frecuentemente en nuestro pais en su primera acepcion, es
decir, como una calificacién denigratoria. Sin embargo, en el presente caso, la
denominacién que constituye el signo solicitado DE PUTA MADRE, es utili-
zada en algunos sectores de la poblacién como una interjecciéon que denota
entusiasmo, mayormente utilizada en el lenguaje juvenil como una expresion
alusiva a algo muy bueno, estupendo o excelente, siendo una exclamaciéon
utilizada a fin de resaltar o ponerle mayor énfasis a lo que se quiere expresar.
En ese sentido, analizado el contenido del término DE PUTA MADRE, esta
oficina es de la opinién que dicha expresién constituye una palabra inapro-
piada y una forma grosera de exaltar algo positivo; razén por la cual no es
empleada por lo regular como parte del habla socialmente aceptable de la
poblacion, por lo tanto se configura como un término que atenta contra las
buenas costumbres.

Con igual criterio analitico, en la Resolucién N° 3197-2008 / TPI-INDECOPI,
de fecha 18 de diciembre de 2008, emitida en el Expediente N° 331389-2007, so-

42 Como calificacion denigratoria. Por antifrasis puede resultar encarecedor. Informacion obtenida
de www.rae.es
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bre solicitud de registro de la marca “MARIJUANA” y logotipo para distinguir
productos de la clase 34 de la Clasificacion Internacional, se sefialé:

En el presente caso, se advierte que el término MARIJUANA que conforma
el signo solicitado, sumado al hecho que se presenta en su conformacioén la
figura de la hoja de marihuana, serd entendida como MARIGUANA o MA-
RIHUANA, que, sugiere la idea de un “cafiamo indico, cuyas hojas, fumadas
como tabaco, producen trastornos fisicos y mentales®. Asi, para un importante
sector del publico, constituye una droga ilicita que consiste en una mezcla
gris verdosa de flores, tallos, semillas y hojas secas y picadas de la planta de
caflamo que generalmente se fuma en forma de cigarrillo (porros, canutos,
churros o “joints” o “nail” en inglés), o en pipa (“bong”). Ademas, se fuma
en forma de “blunts”, que son puros o cigarros a los que se les saca el tabaco
y se rellenan con marihuana*.

En tal sentido, tal como lo establece la Organizacién Cedro, “el problema de
las drogas tiene multiples dimensiones. Esta ligado estrechamente a la calidad
de vida, a la gobernabilidad, a la salud publica y social de la nacién. Tiene
una obvia relacién con la sostenibilidad de los pueblos y con su ecologia. Dis-
torsiona la economia de un pais y perturba el habitat produciendo violencia.
Atenta contra la propia familia y produce dolor en la misma, atacando, cada
vez mas, a edades mas tempranas*”, por lo que dicha denominacién atenta
contra la moral, al orden publico y a las buenas costumbres.

Del mismo modo, la Resoluciéon N° 012486-2009/ DSD-INDECOPI (Expedien-

te N° 357764-2008), aun cuando no especifica si el signo solicitado es contrario
a la ley, la moral, el orden publico o las buenas costumbres, determina sobre
la base de los siguientes considerandos que el signo solicitado* se encuentra
incurso en la Prohibicién:
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Informacion obtenida en www.rae.es

Informacién obtenida en http://www.drugabuse.gov/InfoFacts/Marijuana-Sp.html
Informacién obtenida en http://www.cedro.org.pe/publicaciones/impactol3.htm

Para distinguir café, té, cacao, aztcar, arroz, tapioca, sagt, sucedaneos del café; harinas
y preparaciones hechas de cereales, pan, pasteleria y confiteria, helados comestibles;
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El Carajazo

Se procedié a realizar el examen de registrabilidad del signo solicitado
constituido por la denominacién EL CARAJAZO, la cual presenta varias
acepciones?”. No obstante ello, el ptiblico consumidor en general relacionara
dicha denominacién con la palabra CARAJO, la cual también constituye un
término con varios significados*. Sin embargo, en nuestro pais no es conocida
en su primera acepcion. Antes bien, ademads de usarse como interjeccion, en
los tltimos tiempos se ha extendido en algunos sectores de la poblacién el
uso de este término de una forma peculiar, ya que no sélo se le utiliza como
una expresion de molestia o desagrado, sino también como indicativo de algo
especial o interesante. Asi, en determinados ambientes, se ha dado en llamar
a algo bonito, agradable o satisfactorio como “del carajo” y se ha difundido
la frase “Viva el Pert Carajo”, utilizada por un gran sector de personas como
una forma de expresar orgullo respecto a la nacionalidad peruana.

Sin embargo, el término CARAJO, para un importante sector del publico,
constituye una palabra inapropiada y una forma grosera de expresar tanto irri-
tacién, malestar o fastidio como satisfaccién, razén por lo cual no es empleada
por lo regular como parte del habla socialmente aceptable de la poblacién®.

Siendo asi, el signo solicitado EL CARAJAZO y logotipo va a ser entendido

como una denominacién procedente o derivada del término CARAJO.

3.2.3. Confluencia de los analisis in abstracto e in concreto

Como se puede apreciar, en la jurisprudencia administrativa del Indecopi

es posible encontrar casos en los cuales el andlisis del signo se realiza in concreto
y casos en los cuales en andlisis del signo se realiza in abstracto. Incluso pode-
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miel, jarabe de melaza; levaduras, polvos para esponjar; sal, mostaza; vinagre, salsas
(condimentos); especias, hielo de la clase 30 de la Clasificaciéon Internacional.

Hace referencia a un golpe contundente dado con el pufio o con algiin objeto a una persona.
También alude a un tipo de licor a base de café y pisco (aguardiente de uva). Informacion obtenida
de www.rae.es.

Pene, miembro viril. Es voz malsonante. Usase como interjeccion. Echarse algo a perder, tener
mal fin. Mandar a alguien al carajo. Rechazarle con insolencia y desdén. No valer o servir de
nada o para nada. Diccionario de la Lengua Espariola, Real Academia Espariola, Tomo 1, 21
edicion, Madrid 1992, p. 407.

Criterio adoptado a través de la Resolucién N° 1136-2004/TPI-INDECOPI [sic][1136-2004/
TPI-INDECOPI], de fecha 30 de noviembre de 2004 emitida por la Sala de Propiedad Intelectual
de INDECOPI.
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mos encontrar una resolucién en la que ambos criterios se ponen de manifiesto
en el mismo caso. Asi sucede en la Resolucién N° 5710-1998 / OSD-INDECOPI
(Expediente N° 48123-1997), que se pronunci6 sobre la solicitud de registro de
la siguiente marca:

ELTRSLD

Teniendo en consideracién lo sefialado en los pérrafos precedentes, se proce-
di6 a realizar el examen de registrabilidad del signo solicitado EL TROLO y
logotipo, del cual se concluye que si bien el mismo es un signo mixto, puesto
que esta compuesto de un elemento denominativo, a saber la denominacién
EL TROLO cuyas letras R y O contienen la forma de una culebrita, como por
un elemento figurativo, es decir, la imagen de un personaje narizén, con la
barba partida, el pelo en forma de dos cuernos y los ojos grandes; presenta
como elemento mas relevante la denominacién mencionada, tomando en cuenta
su ubicacién y tamafio dentro del conjunto del signo, denominacién que en el
lenguaje comtn constituye un término vulgar para referirse al miembro viril,
por lo que atenta contra la moral y las buenas costumbres que rigen nuestra sociedad;
debiendo tomarse en cuenta ademds que, las revistas, tiras de humor y publicaciones,
que pretende distinguir el signo solicitado gozan de gran difusion y se exhiben sin ningtin
tipo de restriccion en los establecimientos de venta de periddicos, siendo en ese sentido
susceptible de alcanzar a diversos sectores del ptblico consumidor, de distintas
edades, credos, culturas y escala de valores, con lo que se incrementa el riesgo
de contravenir las normas de comportamiento y las buenas costumbres que rigen
extrajuridicamente la sociedad actual. (Las cursivas son nuestras).

Sin embargo, se debe dejar constancia de que, pese a que el andlisis in abstracto
es ampliamente reconocido y mayoritariamente aceptado, como se muestra a
continuacién, es posible encontrar quienes —con fundamento— lo rechazan y
consideran que solo deberia efectuarse un andlisis in concreto:

En esa linea hacemos nuestras las consideraciones que destacada doctrina mani-
fiesta, en el sentido de que: “las marcas no deberian ser condenadas al purgatorio
de la no registrabilidad sin un examen de la misma en conjuncién con los bienes
o servicios de los que sirve como identificador de origen” (...). Sin embargo, una
aplicacion arbitraria de la prohibicién contenida en la norma, rompe la exigencia
de una consideracién del signo con referencia a un producto o servicio, dado que
la moralidad o aceptabilidad social serfa juzgada en abstracto.

De esta forma, una valoracion general y abstracta del signo sin la adecuada
referencia a los productos o servicios que pretende distinguir, contraviene
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la regla que aconseja valorar los signos de forma contextualizada. Esto es
asi, ademas, porque el derecho de exclusiva que se confiere sobre las marcas
se restringe a una relacion particular signo-producto o signo-servicio. No
existe, en suma, una apropiacién sobre el signo en si mismo sino un derecho
de exclusiva sobre la funcién distintiva particular que el signo desempefa o
pretende desempeniar en el trafico econémico.*

3.3. Consecuencia de la naturaleza de restriccion absoluta de registro de
la Prohibicién: legitimo interés para invocar la aplicacion del articulo
135 inciso p) de la Decision N° 486

La naturaleza de prohibicion absoluta de registro del inciso p) del articulo
135 de la Decisiéon N° 486, que es consecuencia del interés del legislador por
tutelar un interés publico, nos invita a reflexionar en torno al legitimo interés
para formular oposiciones invocando dicha disposicién.

Sobre la legitimidad para formular oposiciones, el articulo 146 establece que
“(...) quien tenga legitimo interés, podra presentar, por una sola vez, oposicién
fundamentada que pueda desvirtuar el registro de la marca”.

En tanto el supuesto previsto en el inciso p) del articulo 135 de la Decisién N°
486 constituye una prohibicion absoluta de registro (con lo cual —reiteramos — se
pretende tutelar un interés ptblico), su invocacion le es propia a cualquiera que
pueda verse afectado con la inscripcion de la marca solicitada a registro, por lo
que la interpretacion de la autoridad, en este sentido, debe ser flexible.

Asi también lo ha entendido el Indecopi. En el Expediente N° 263281-1995,
CAUVI FERRARO HAMANN, ABOGADOS, de Pert, formulé observacién (lo
que bajo la Decisién actual se denomina “oposicién”) a la solicitud de registro de
la marca “MONOTIWINZA” y logotipo™ para distinguir prendas de vestir de la
clase 25 de la Clasificacién Internacional, presentada el 3 de marzo de 1995%. La
observante manifesté que el signo solicitado a registro: “resulta una sarcéstica
burla de los sucesos ocurridos en la frontera con el vecino pais del Ecuador, el
cual no respeta la memoria de los héroes del conflicto del Rio Cenepa, ni la de los
soldados ecuatorianos caidos en dicho conflicto”. En esa linea, aleg6 que el signo

% RobpricuEz GaRrcia, Gustavo, “jNo me dejes sin marca, Pezwedn! Consideraciones legales
y econémicas a favor de la abolicién de las Clausulas de Moralidad en el Derecho de
Marcas”, en Ius Et Veritas, N° 42, 2011, pp. 336-345, p. 344.

T AR 'E-\'

'J;\fl‘_qﬂ P"I

..-

..l"1

K P

51 —— P

2 En pleno conflicto con el Ecuador iniciado el 26 de enero de 1995 sucedido en Tiwinza.
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solicitado “va en contra de la moral y las buenas costumbres, asi como contra la
politica pacifista del Estado Peruano”. En tal sentido, invoco el literal g) del Articulo
82 de la Decisién N° 344 y sefal6 “(...) que de concederse el registro solicitado, se
acogeria un tipo de provocacién que contravendria la politica pacifista del Estado
Peruano respecto de los paises con quienes el Pert tiene fronteras”>.

En aquella oportunidad, la Resoluciéon N° 000740-98/OSD-INDECOPI
consider6 que:

CAUVI FERRARO HAMANN, ABOGADOS, en su calidad de persona juri-
dica debidamente inscrita en el Registro de Personas Juridicas de la Oficina
Registral de Lima y Callao, le asiste legitimo interés para observar la solicitud
de registro de la marca MONOTIWINZA y logotipo, toda vez que mediante
la observacién formulada se invoca el interés de la sociedad peruana a vivir en paz,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 7° del Decreto Supremo N° 02-94-JUS
(...). (Las cursivas son nuestras).

Parallegar a esa conclusion, la Oficina de Signos Distintivos (hoy la Comision de
Signos Distintivos que forma parte de la Direccién de Signos Distintivos) interpret6
en forma conjunta el articulo 146 del Decreto Legislativo N° 823% con el articulo 7
del Decreto Supremo N° 02-94-JUS*, de conformidad con el articulo 82 del Cédigo
Procesal Civil”, traido a colacién por la doctrina a la cual dicho érgano recurrié™.

% “Articulo 82.- No podran registrarse como marcas los signos que:
()]
g) Sean contrarios a la ley, a la moral, al orden publico o a las buenas costumbres”.

% Cabe anotar que la empresa solicitante IMPORT & EXPORT JENICES. A., no obstante
haber sido debidamente notificada con el traslado de la observacion formulada, nunca

absolvi6 la misma.

% “Articulo 146.- Dentro de los treinta dfas habiles siguientes a la publicacién, cualquier

persona que tenga legitimo interés, podra presentar observaciones al registro de la

marca solicitada”.

5%  Texto Unico Ordenado de la Ley de Normas Generales de Procedimientos

Administrativos:
“Articulo 7 (Titularidad de la Accién por interés de la Sociedad).-
Las personas naturales y juridicas podran presentar una peticién o interponer un
reclamo aduciendo el interés de la sociedad”.

37 “Articulo 82.- Patrocinio de intereses difusos.-
Interés difuso es aquel cuya titularidad corresponde a un conjunto indeterminado de
personas, respecto de bienes de inestimable valor patrimonial, tales como la defensa
del medio ambiente, de bienes o valores culturales o histéricos o del consumidor.
Pueden promover o intervenir en este proceso el Ministerio Ptblico y las asociaciones
o instituciones sin fines de lucro que segtin la ley o el criterio del Juez, ésta dltima por
resolucién debidamente motivada, estén legitimados para ello”.

% Resolucién N°000740-98 / OSD-INDECOPI: “ Al comentar el dispositivo legal expuesto
en el considerando anterior, el tratadista José Bartra Cavero, en su obra “Procedimiento
Administrativo”, segunda edicién, pags. 60 y 70, sefiala que «el articulo 7, en su
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Otro ejemplo donde se analiz6 el legitimo interés del opositor se encuentra
en el Expediente N° 285236-2006 sobre solicitud de registro de la marca de pro-
ducto “DE PUTA MADRE”, para distinguir prendas de vestir, de la clase 25 de
la Clasificacién Internacional. En aquella oportunidad, la empresa MEXICO 69
S.R.L., de Italia, formul6 oposicion® y sustent6 tener legitimo interés manifestan-
do ser una empresa dedicada a la confeccién y fabricacién de prendas de vestir,
comercializadas a nivel internacional, y ser titular de la marca comunitaria® “DE
PUTA MADRE”, inscrita bajo Certificado N° 5028477, para distinguir productos
de la clase 25 de la Clasificacion Internacional.

Pese a que el registro de una marca fuera de cualquier pais de la CAN no
legitima a su titular para formular oposiciones sobre la base de dichos registros ex-
tranjeros, al momento de resolver el procedimiento, la Resolucién N° 5331-2007/
OSD-INDECOPI], en lugar de declarar improcedente la oposicion formulada por
MEXICO 69 S.R.L., la declaré fundada® y, en consecuencia, denego6 el registro de
la marca de producto solicitada por estar incursa en las prohibiciones de registro
contenidas en los incisos b) y p) del articulo 135 de la Decision N° 486%2. De ese

nueva version, confiere a las personas naturales o juridicas la facultad de defender
el interés de la comunidad por medio de una peticién o reclamacién, a diferencia del
texto primigenio, que tinicamente permitia accionar a las personas de derecho ptublico
interno, mas no a cualquier ciudadano o persona juridica. En esta innovacion existe una
estrecha relacion con el nuevo Cédigo Procesal Civil, que consagra en su articulo 82 el
patrocinio de los intereses difusos cuando esté de por medio la necesidad o el interés
de proteger el medio ambiente y bienes o valores culturales o histéricos, o cuando
resulte notorio que sea analogo interés social de la comunidad y no persiga la defensa
de intereses particulares o econémicos de un grupo determinado de personas» (sic)”.
Indicando que el signo solicitado carecia de la aptitud distintiva necesaria para acceder
a registro, al ser un signo contrario a la moral y a las buenas costumbres, toda vez que
—asu criterio— dicho signo constituye una expresion vulgar utilizada por un amplio
sector de la poblacién, ya sea como una calificacién denigratoria o un insulto obsceno
ofensivo que choca con el sentido de confianza y decencia, que es contrario a la moral
y que incluso es empleado para expresar desagrado, fastidio o molestia en forma ruda;
por lo que serfa susceptible de afectar la sensibilidad de las personas.

En la Comunidad Europea.

Luego de considerar que la expresion que se pretendia inscribir “constituye una palabra
inapropiada y una forma grosera de exaltar algo positivo; razén por la cual no es
empleada por lo regular como parte del habla socialmente aceptable de la poblacién,
por lo tanto se configura como un término que atenta contra las buenas costumbres”.
En este punto se pone de manifiesto el yerro conceptual en el que incurre la Resolucién
N° 5331-2007/OSD-INDECOPI], al considerar que el signo solicitado “DE PUTA
MADRE” carece de aptitud distintiva en la medida que atenta contra las buenas
costumbres, cuando es evidente que se trata de supuestos distintos, independientes y
claramente diferenciables por un examinador poco atento. En efecto, un signo puede
contar con aptitud distintiva pero estar incurso en el supuesto de prohibiciéon del inciso
p); o alainversa, no estar incurso en el supuesto previsto en el inciso p) y sin embargo
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modo, se reconoci6 tacitamente que la solicitante, aun cuando no tenia registro

marcario a su favor, si contaba con legitimo interés.

Mucho més restrictivas resultan ser las consideraciones que se esgrimieron
en los Estados Unidos de América, cuando el Trademark Trial and Appeal
Board (TTAB) emiti6 el precedente vinculante de fecha 13 de septiembre de
2006, a propésito de la solicitud de registro de la marca “DYKES ON BIKES”®,
solicitada por SAN FRANCISCO WOMEN’'S MOTORCYCLE CONTINGENT.
Contra dicha solicitud, MICHAEL J. McDERMOTT formulé oposicién en calidad
de “persona natural residente y cuarta generacién nativa de San Francisco, Ca-
lifornia”, alegando que el término DYKES alude a una organizacion relacionada
con actividades que promueven el odio por el género masculino, quienes, como
fue su caso, han sufrido ataques criminales y violaciones civiles provenientes
de este tipo de personas.

En aquella oportunidad, la solicitante cuestion¢ el legitimo interés del oposi-
tor, y el TTAB establecié como regla que, para que este se encuentre legitimado,
debe cumplir dos condiciones:

»  Contar con interés real en el procedimiento.- Para ello, serd necesario ser una
persona clara y directamente implicada con la marca solicitada a registro.
Al respecto, el TTAB precisa que sila marca alude a un grupo determina-
do, cualquiera de sus miembros se encuentra legitimado para formular
oposicion.

»  Contar con fundamentos razonables que sustenten el dario que se le genera.- En
este caso, el TTAB exige demostrar que existen terceros que comparten el
mismo riesgo de sufrir un dafio y que, por el contrario, no es solamente
el opositor quien se ve afectado. Para tal efecto, se puede recurrir a una
serie de medios probatorios, como por ejemplo peritajes, declaraciones,
etc.

Asi, para el TTAB, invocar un derecho o una afectacién no es suficiente, sino
que deberan actuarse medios probatorios que sustenten el legitimo interés del
opositor. Fue asi que en el caso concreto que se analizd, el opositor necesitaba
acreditar la segunda condicién antes mencionada; y, como no lo hizo, sus argu-
mentos no fueron atendidos.

carecer de aptitud distintiva. Ademas, en este caso, la oposicion se formulé en términos
incorrectos, habida cuenta de que en realidad lo que se invocé fue la prohibicién de
registro establecida en el inciso p) del articulo 135 de la Decisién N° 486, no habiendo
sido cuestionada la aptitud distintiva del signo (inciso b) del articulo 135, por lo que
en la referida Resolucién N° 5331-2007 / OSD-INDECOPI debi6 considerarse tal hecho
y denegar el registro del signo tinicamente por el inciso p) y no en el b).

8 Que se puede traducir como “lesbianas en motocicletas”, cuya connotacién es
peyorativa.
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Como se puede apreciar, en los dos casos nacionales, asi como en el acon-
tecido en los Estados Unidos de América, se presenta un elemento comun: en
principio, no se requiere ser competidor del solicitante para formular una opo-
sicion al registro. La diferencia radica en los distintos niveles de exigencia que
imponen las respectivas autoridades al establecer las condiciones necesarias
para su interposicion.

Ciertamente, este criterio comdn en ambas jurisdicciones es acertado en la
medida en que la afectacion de la ley, la moral, el orden publico o las buenas
costumbres no solo le concierne a los competidores de un mercado especifico,
sino a todos los ciudadanos que puedan verse afectados.

IV. CONSIDERACIONES A TENER EN CUENTA AL MOMENTO DE ANA-
LIZAR LA PROHIBICION

4.1. Estandares de valoracion
4.1.1. Estdandar de moralidad

Es preciso tomar unas lineas para definir cual es el estindar de moral que
debe fijarse para determinar si un signo es inmoral: ;la moral ideal (lo que debe
ser considerado moral segtin una valoracién en abstracto) o la moral social (lo
que es efectivamente considerado moral de modo generalizado, en una sociedad
concreta)?

Sobre el particular, conviene traer a colacién Sentencia de la Sala II de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal de Argentina,
en la cual se sostuvo que no encuentra que el dibujo que se queria registrar (“BI-
LLY BOY” y logotipo conformado —entre otras cosas — por el dibujo de un falo
con rasgos humanizados, para distinguir profilacticos) sea obsceno o contrario
a la moral. El magistrado Ricardo Victor Guarinoni resalté que corresponde
“adecuar los criterios que determinan qué es obsceno o inmoral a la moral social
predominante”.

Previamente, el Dr. Guarinoni habia sefialado que:

Estonoslleva ala consideracion de cémo llenar el concepto de “moral y buenas
costumbres” hoy. Al respecto, cabe sefialar que, cuando se habla de moral,
hay que resaltar varias distinciones. En primer lugar, se puede distinguir
entre distintos planos de discurso moral. No voy a incursionar en ninguna
discusion acerca de la meta ética ni sobre ética normativa (para distincion, ver
Nino, op. cit., cap. VII). Ello, porque creo que la tarea de los jueces, en casos como
el presente, no es la de juzgar acerca de la moralidad o inmoralidad de determinado
signo conforme una ética objetiva y absoluta, sino de acuerdo con la moralidad de la
sociedad que formamos parte. (Las cursivas son nuestras).

Asi, el magistrado trae a colacion la siguiente clasificacion:
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Los autores que se dedican a la ética suelen diferenciar entre la moralidad critica,
que abarca las normas de la moral ideal, con el contenido que alguien postule
en base a diversos presupuestos, sea impuesta por Dios, ‘more geométrica’
seglin Spinoza, el imperativo categérico de Kant, o la justicia procedimental
de Rawls, por citar algunos ejemplos, y una moralidad social, que abarca las
normas éticas sostenidas por una sociedad en concreto (ver Hart, H. L. A.,
Law, Liberty and Morality, Stanford University Press, 1963, pag. 21). Cierta-
mente esta tiltima es dificil de asir, dado que requiere un conocimiento acabado de las
creencias de una sociedad, las cuales no siempre son ficiles de establecer, e incluso
pueden no ser todas congruentes, segiin los distintos sectores sociales, y hasta muchas
veces la gente expresa adherir a principios éticos en los cuales en realidad no cree (ver
MAckIg, John L., Ethics, Inventing Right and Wrong, Penguin, 1977, pag. 234).
(Las cursivas son nuestras).

Y a continuacién agrega:

Empero, parece que los jueces no podemos aplicar otras normas que éstas
(fuera de las objeciones filoséficas que pueda merecer la creencia en valores
objetivos y absolutos). No parece razonable aplicar las normas de una moral ideal
a una sociedad que profesa normas diferentes. El derecho no puede funcionar en
el vacio. (Las cursivas son nuestras).

En la misma linea, Marcial Rubio Correa, al analizar en forma exegética el

articulo 59 de la Constitucion de 1993, toma en consideracién que:

La moral puede ser entendida como la que puede apreciarse en el sentimiento
promedio de la poblacién para distinguir lo malo de lo bueno, y teniendo en cuenta
también los principios asentados del Derecho, particularmente los derechos
humanos.

No siempre seré facil distinguir lo moral de lo inmoral. En estos casos la duda
deberd favorecer a la libertad. Desde luego, estamos hablando de una dudareal
y ala que se llega con buena fe. (Las cursivas son nuestras).

4.1.2. Estdandar de sensibilidad

A las dos aproximaciones ya comentadas (in abstracto e in concreto) se le suma

un tercer factor a considerar en la evaluacion: el grado de sensibilidad media del
consumidor al que estan destinados los productos o servicios que pretenden ser
distinguidos con la marca solicitada a registro.

Tal como se ha visto, asi como en una misma resolucion el analisis in abstracto

puede verse reforzado por un analisis in concreto®, el analisis de la sensibilidad

64

Cfr.: Resolucién N° 5710-1998/ OSD-INDECOP]I, sobre solicitud de registro del signo

“EL TROLO” y logotipo, tramitada en el Expediente N° 48123-1997.
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media del consumidor al que estdn destinados los productos o servicios que
pretenden ser distinguidos con el signo solicitado no es un criterio excluyente de
los dos primeros. Por el contrario, es un factor complementario que suele estar
presente en las decisiones administrativas que invocan la Prohibicién.

Sobre este estandar de valoracion, Diego Chijane Dapkevicius comenta que:

Para determinar si una marca es contraria a las buenas costumbres o al orden
publico, ha de estarse a la sensibilidad medida del tipo de consumidor al que se
destina el producto o servicio®. El examinador debe ser estricto cuando el signo
se dirija a un publico especialmente sensible, como ser: nifios, mujeres, ancia-
nos, etcétera. En cambio, se puede tener mayor flexibilidad cuando el objeto
identificado se dirige a consumidores especializados y, ademas, se venden
bajo ciertas limitaciones; como ejemplifica Lema Devesa, basta pensar en
articulos que se venden en sex shop exclusivamente a mayores de dieciocho
afnos®.” (Las cursivas son nuestras).

Segtn el profesor Ferndndez-Névoa:

Sobre el caracter inmoral o escandaloso de una marca puede influir, final-
mente, la sensibilidad media del consumidor al que van destinados los
productos o servicios identificados con la marca. La permisividad debera ser
menor cuando todos los sectores de la poblacién van a tener libre acceso a
los correspondientes productos o servicios, o bien a la publicidad relativa a
los mismos. La tolerancia deber4, en cambio, ser mayor cuando los produc-
tos o servicios diferenciados por la marca son consumidos o adquiridos de
ordinario tan s6lo por un sector especifico de la poblacién cuya sensibilidad
no es ciertamente excesiva®.

La OEPM también toma en consideracion este criterio® y la OAMI, al intentar

definir qué debe entenderse por sensibilidad media, sefiala:

65

66

67

68

69

FERNANDEZ-NOvVOA, Carlos, Derecho de Marcas, cit., p. 92.

Lema DEvEsa, C., “Motivos de denegacion...”, cit., p. 96. En términos similares: FERNANDEZ-
Novoa., C., Tratado sobre Derecho de Marcas, 2° ed., cit., ps. 232-233. MARCO ARCALA, L.,
Las causas de denegacion... cit., p. 244.

CnyaNe Dapkevicius, Diego, Derecho de Marcas, Editorial REUS S.A, Madrid, 2007, pp.
191.

FERNANDEZ-NOVOA, Carlos, Tratado sobre..., ob. cit., 2% ed., cit., pp. 231.

Sitio oficial de la OEPM, consultado el 4 de abril de 2010: <http://www.oepm.es/
cs/Satellite?blobcol=urldata&blobheader=application %2Fpdf&blobheadernamel=C
ontent-Disposition&blobheadername2=MDT-Type&blobheadervaluel=inline%3B+
filename %3DProhibiciones_absolutas_signos.pdf&blobheadervalue2=abinary %3B+c
harset%3DUTF-8&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs&blobwhere=1150483335308
&ssbinary=true>
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A la hora de decidir si debe denegarse el registro a una marca por motivos
de orden publico o de buenas costumbres, la Oficina debe aplicar los mismos
criterios que una persona razonable con niveles normales de sensibilidad y tolerancia.
La Oficina no deberia denegar el registro a una marca que tan sélo podria ofender a
una pequefia minoria de ciudadanos excepcionalmente puritanos. Del mismo modo,
no deberia admitir el registro de una marca tan sélo porque ésta no ofenderia a una
pequefia minoria que se encuentra en el otro extremo del espectro y que considera
aceptable incluso la obscenidad grave. Ciertas personas se ofenden ficilmente. Otras,
por el contrario, son totalmente imperturbables. La Oficina debe apreciar la marca
basdndose en los criterios y valores de los ciudadanos corrientes que se sitian
entre esos dos extremos.

(..))

También es necesario tener en cuenta que si bien los adultos liberales pueden
apreciar el humor picante en contextos particulares, también es cierto que
estos mismos podrian no desear verse expuestos a un material de contenido
explicitamente sexual cuando se pasean por la calle o cuando ven la television
en compaiifa de sus hijos o de sus padres de cierta edad”. (Las cursivas son
nuestras).

Para mas adelante analizar el caso concreto:

La palabra SCREW YOU constituye sin lugar a dudas una obscenidad. Se
trata de un insulto que ofenderia a cualquier persona a la que fuese dirigido
(ano ser, quizas, que fuese claramente proferido en broma). Puede que no se
trate el vocablo mas grosero del idioma inglés, pero es, no obstante, una de
las interjecciones vulgares que usa la sexualidad para expresar desprecio y
hostilidad. Es probable que un niimero sustancial de ciudadanos con un nivel normal
de sensibilidad y tolerancia se sintiera molesto si se viera expuesto habitualmente al
vocablo en el comercio. Nos referimos en particular a los padres de nifios de corta
edad y a las personas mayores, las cuales pueden haber crecido considerando que ta-
les expresiones son profundamente desagradables, e incluso repulsivas. En opinién
de la Sala, una proporcién sustancial de ciudadanos britanicos e irlandeses
corrientes, cuyos valores y criterios son representativos de la sociedad en
general, considerarian las palabras SCREW YOU ofensivas y censurables, en
particular si les fuesen presentadas como una marca en comercios normales
a los que los nifios tienen acceso, o si fuesen anunciadas en la televisién a
horas en las cuales los nifios podrian estar viéndola, o si fuesen expuestas de

70 Resolucién del 6 de julio de 2006 en el asunto R 495/2005-G, sobre el registro de la
marca “SCREW YOU”. Disponible en <http:/ /oami.europa.eu/LegalDocs/BoA /2005/
es/R0495_2005-G.pdf>, pagina web consultada el 3 de julio de 2010.
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manera ostensible en la ropa lucida en la calle o visibles en los escaparates
de las tiendas. (Las cursivas son nuestras).

La jurisprudencia nacional ha fijado por regla general que la permisividad
debera ser menor cuando todos los sectores de la poblacién van a tener libre
acceso a los correspondientes productos o servicios, o bien a su publicidad. En
cambio, la tolerancia debera ser mayor cuando los productos o servicios distin-
guidos con la marca son consumidos o adquiridos de ordinario tan solo por un
sector especifico de la poblacién cuya sensibilidad no es ciertamente excesiva.

Algunos ejemplos de la aplicacion de este criterio pueden encontrarse a
continuacion:

Expediente N° 19789-1996:

Asimismo, al tomar en cuenta ademds, la gran difusién que es susceptible de
alcanzar a diversos sectores del ptublico consumidor, de distintas edades, cre-
dos, cultura y escala de valores, con lo que el riesgo de contravenir las normas
de comportamiento y las buenas costumbres que rigen extrajuridicamente la
sociedad de hoy, se incrementa, por lo que se concluye que debe denegarse
el registro solicitado (sic).

Expediente N° 48123-1997:

(...) debiendo tomarse en cuenta ademas, que las revistas, tiras de humor
y publicaciones, que pretende distinguir el signo solicitado, gozan de gran
difusién y se exhiben sin ningtn tipo de restriccién en los establecimientos de
venta de periédicos, siendo en ese sentido susceptible de alcanzar a diversos
sectores del ptiblico consumidor, de distintas edades, credos, culturas y escala
de valores, con lo que se incrementa el riesgo de contravenir las normas de
comportamiento y las buenas costumbres que rigen extrajuridicamente la
sociedad actual (sic).

Expediente N° 126175-2001:

Cabe precisar que si bien en determinados ambientes y para ciertos productos
o servicios, dirigidos exclusivamente a adultos, se hace uso de este término, en
el presente caso, la Sala considera que la denominacién CARAJO puede chocar
u ofender la sensibilidad de muchas personas, las cuales son consumidoras
potenciales de los productos que se pretende distinguir. Mas aun, por tratarse
de un producto de consumo masivo, es razonable suponer que se encontrara
al alcance de los nifios y que incluso podré ser adquirido directamente por

7L Ibidem.

72 Amodo de ejemplo, ver las Resoluciones N°2132-2007 / TPI-INDECOPI y N° 3197-2008 /
TPI-INDECOP], entre otras.
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estos, lo cual resultarfa contraproducente respecto a los fines de formacién y
educacién de los mismos.

Expediente N° 192694-2003:

En el presente caso, se advierte que entre los servicios que se pretende dis-
tinguir figuran la organizacién de shows artisticos y culturales, asi como la
produccién general de discos de musica peruana, por lo cual es razonable
suponer que éstos se pueden encontrar al alcance de los nifios, o que inclu-
so —en el caso de los discos por ellos producidos— pueden ser adquiridos
directamente por éstos.

Adicionalmente, al no haberse formulado una definicién precisa de los ser-
vicios a distinguir, éstos podrian estar también dirigidos al pablico infantil,
en cuyo caso seria manifiestamente contraproducente respecto a los fines de
su formacién y educacion.

Expediente N° 287533-2006:

En el presente caso, se advierte que los servicios que se pretende distinguir
son servicios de restaurante en el cual se brindan espectaculos, por lo cual
es razonable suponer que a estos lugares concurran menores, en cuyo caso,
seria manifiestamente contraproducente respecto a los fines de su formacién
y educacion.

Expediente N° 294041-2006:

En el presente caso, se advierte que entre los servicios que se pretende
distinguir con el signo solicitado se encuentran los servicios de educacion,
formacién, esparcimiento, actividades deportivas y culturales, grupos y con-
juntos musicales, de lo cual se deduce que son servicios que se encuentran al
alcance de los nifios, o que incluso —en el caso de los discos por ellos produ-
cidos— pueden ser adquiridos directamente por éstos. Adicionalmente, los
servicios a distinguir podrian estar dirigidos al ptblico infantil, en cuyo caso
seria manifiestamente contraproducente respecto a los fines de su formacién
y educacion.

Expediente N° 370773-2008:

(...) atendiendo al tipo de productos que se pretenden distinguir, a efectos de
demostrar que el signo es socialmente aceptable y desvirtuar los fundamentos
de la Resolucién recurrida, se deberan tomar en cuenta todos los &mbitos so-
ciales en los cuales se desenvuelven los consumidores a los que van dirigidos
tales productos (que como ya hemos sefalado, pueden ser nifios, j6venes,
adultos, ancianos, hombres o mujeres), y no tinicamente ambitos limitados
como puede ser un espacio social en la web dirigido a un sector muy especifico
de la poblacién (principalmente jovenes).
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(...) el examinador debe ser mas estricto cuando se trata de productos diri-
gidos a un publico sensible como nifios, mujeres, ancianos, etcétera, y puede
ser flexible cuando se trata de productos especializados o que se venden bajo
ciertas limitaciones™ (...).

4.1.3. Aspectos que deben permanecer fuera de los estdindares de valoracion
4.1.3.1. El comportamiento del solicitante

Es importante tener en cuenta que al momento de evaluar si un signo solici-

tado a registro se encuentra incurso en la Prohibicion, se debe examinar —como
seflala Fernandez-N6évoa— el signo en si mismo y no detenerse a evaluar o
enjuiciar el comportamiento de quien solicita el registro™.

Para sustentar su posicion, el autor se remite a la jurisprudencia emitida por

el Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas en las sentencias
que a continuacién él mismo resefia:

73

74

La sentencia de 9-4-2003 que fall6 el caso «Durferrit/ OAMI» (Asunto T-224/01
= Rec. 2003, pp. II-592 y ss.). En este caso, al oponerse a la concesién de la
marca comunitaria «Nu-Tride» solicitada por la compafia «Kolene», la
sociedad «Durferrit» alegé6 —entre otras razones— que la marca solicitada
contravenia la letra f) del art. 7.1 del Reglamento 40/94 [norma paralela al
art. 5.1 letra f) de la Ley espafola]. La oponente aducia a este respecto que
la marca solicitada era contraria al orden publico y a las buenas costumbres
porque la solicitante habia actuado de mala fe y habia cometido un abuso de
derecho. El Tribunal de Primera Instancia rechazé este argumento afirmando
en el apartado 76 de su sentencia que:

En el caso de autos no se cumple el requisito establecido en el art. 7, apar-
tado 1, letra f), del Reglamento nim. 40/94, a saber, el hecho de que la
marca solicitada sea contraria al orden publico y a las buenas costumbres.
Tal y como ha sefialado la OAMI acertadamente en su contestacién, dicha
disposicién no contempla el supuesto en que el solicitante de la marca
acttie de mala fe. En efecto, de la lectura de los distintos pérrafos del art. 7,
apartado 1, del Reglamento nim. 40/94 se desprende que estos se refieren

“Como lo sefiala la doctrina el examinador debe ser estricto cuando el signo se dirija
a un publico especialmente sensible, como pueden ser: nifios, mujeres, ancianos,
etcétera. En cambio puede tener mayor flexibilidad cuando el objeto identificado se
dirige a consumidores especializados y ademaés, se venden bajo ciertas limitaciones”,
de Lema DEvEsa, C. “Motivos de denegacion...”, citado en la pagina 13 del recurso de
reconsideracion.

FERNANDEZ-NOVOA, Carlos; José Manuel Otero Lastres y Manuel Botana AGra, Manual
de la Propiedad Industrial, Marcial Pons, Espafia, 2009, pp. 553.
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a las cualidades intrinsecas de la marca solicitada y no a circunstancias
relativas al comportamiento de la persona del solicitante de la marca.

La sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 13-9-2005 que resolvié el
caso «Sportwetten GMBH Gera/ OAMI» (Asunto T-140/02 = jurisprudencia
Comunitaria sobre Marcas, 2005, pp. 180 y ss.). En este caso la compaiiia
«SportwettenGmbHGera» habia pedido la nulidad de la marca comunitaria
mixta «Intertops» que habia sido registrada por la compafiia «IntertopsSport-
wettenGmbH>» para diferenciar productos relacionados con apuestas de todo
tipo. La compafifa «SportwettenGmbHGera» alegaba que la marca comunitaria
«Intertops» era contraria al orden publico y las buenas costumbres porque
su titular estaba inhabilitado legalmente para ofrecer en Alemania los servi-
cios cubiertos por la referida marca. La compania «SportwettenGmbHGera»
aducia, por otro lado, que la marca comunitaria “Intertops” infringfa la prohi-
bicién establecida por la letra f) del art.7.1 del reglamento ntm. 40/94 puesto
que al carecer de la preceptiva licencia para prestar los servicios correspon-
dientes, el titular no podria cumplir en Alemania la carga legal del uso de la
marca. Tanto la Divisién de Anulacién como la sala de Recurso de la OAMI
rechazaron la demanda de nulidad de la marca comunitaria «Intertops». El
Tribunal de Primera Instancia desestimé, a su vez, el recurso interpuesto por
la compariia «SportwettenGmbHGera». En la citada sentencia de 13-9-2005,
el Tribunal afirmé que:

27. (...) para determinar si una marca es contraria al orden publico o a las
buenas costumbres ha de examinarse la marca en si misma, a saber, el
signo en relacién con los productos o servicios tal y como figuran en el
registro de la marca.

29. Pues bien, la circunstancia de que en Alemania esté prohibido que la parte
interviniente ofrezca los servicios litigiosos y haga publicidad de ellos
no puede considerarse relacionada en modo alguno con las cualidades
intrinsecas de dicha marca, en el sentido de la citada interpretacién. Por
consiguiente, de dicha circunstancia no cabe deducir que la marca en si
misma sea contraria al orden publico o a las buenas costumbres.

(-..)

32. En lo referente a la alegacion basada en el principio conforme al cual una
marca debe ser utilizada para mantenerse bajo proteccion (...) a los efectos
de la aplicacion del art. 7, apartado 1, letra f) del Reglamento ntiim. 40/94
(...) las cuestiones relativas al uso de la marca comunitaria litigiosa son
irrelevantes en relacion con la aplicacion de dicha disposicion.”

Consideracion semejante es tenida en cuenta por la autoridad de los Estados
Unidos de América.

7 Idem, pp. 553-554.
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En los afios ochenta, al intentarse registrar la marca “BULLSHIT”?, el soli-
citante argument6 que pretendia satirizar los nombres de disefiador utilizados
en la industria de la moda tales como “GUCCI” o “HERMES”. Sin embargo, la
autoridad consideré que la intencién del titular de marketear los accesorios con
la marca solicitada era irrelevante.

El mismo criterio se sigui6é cuando el solicitante del siguiente signo argu-
mentd que con su marca pretendia mofarse de las camisetas convencionales que
mostraban emblemas prestigiosos’”:

&

" *

Lo propio ocurri6 cuando el club de baseball BOSTON RED SOX BASEBALL
CLUB LTD. PARTNERSHIP se opuso al registro de la siguiente marca’:

e [1R@)5

En dicha oportunidad, la autoridad not6é que la intencién del solicitante
de parodiar al opositor era irrelevante, pues nada en esa parodia modificaba el
significado vulgar de la expresién solicitada.

No obstante, este criterio parece no estar muy asentado en los Estados Unidos
de América, pues en alguna oportunidad la autoridad estadounidense si tomo
en cuenta la intencion del solicitante al momento de analizar una solicitud con el
objetivo de inscribirla en el registro. Asi, ante la solicitud del siguiente signo, se
considerd que la marca no habia sido disefiada con la intencién de ofender sino
para redefinir el patriotismo, lo cual incluye una lucha contra las enfermedades
de transmisién sexual, como por ejemplo el SIDA”, y concluy6 que la seriedad
del propésito era un factor que debia ser tomado en cuenta al momento de de-
terminar si el signo resulta ofensivo:

76 Caso Tinseltown, Inc.

77 Caso Greyhound Corp. v. Both Worlds Inc.
7  Caso Boston Red Sox Baseball Club Ltd. Partnership v. Sherman.

7 Caso Old Glory Condom Corp. “Emphasizes that its mark is expressly designed not
to offend but to redefine patriotism to include the fight against sexually transmitted
diseases, including AIDS”.



190 ALFREDO LINDLEY-RUSSO

it

OLp Grory ConpoM CoRrp

4.1.3.2. Naturaleza del producto

El hecho de que se efecttie un anélisis de la marca con relacién al producto
(entiéndase también servicio) no implica que sea el producto mismo el que deba
ser analizado a la luz de la Prohibicion. Al respecto, considérese que la dltima
linea del primer parrafo del articulo 134 de la Decision N° 486 establece que
“[1]a naturaleza del producto o servicio al cual se ha de aplicar una marca en
ningun caso sera obstdculo para su registro”. En efecto, al momento de analizar
la Prohibicién, se debe tener en cuenta que esta esta referida al signo y no al
producto o servicio que pretende distinguir. Y es que una cosa es que la marca
sea contraria a la ley, la moral, el orden publico o las buenas costumbres y, otra
muy distinta, que el producto o servicio al cual se aplique lo sea.

Oscar Holguin comenta sobre el particular: “Sin embargo, es bueno recor-
dar, con David Rangel Medina®, que «debe distinguirse el empleo de marcas
inmorales, de la aplicacién de marcas sobre objetos ilicitos; porque la marca es
independiente del producto a que se aplica y la licitud o ilicitud de este no tiene
ninguna influencia sobre la marca»”®'. Ademas, o debe olvidarse que el &mbito de
aplicacién del inciso p) del articulo 135 de la Decisién N° 486 abraca tinicamente
lamarca, pues es una prohibicién de registro de marca (“ Articulo 135.- No podran
registrarse como marcas los signos que...”) y no de uso de producto, sin perjui-
cio de que las facultades del Indecopi no alcanzan la posibilidad de autorizar o
rechazar la puesta en el comercio de productos o servicios (sino tnicamente el
registro de sus signos distintivos).

4.1.3.3. Actividades o conductas que connota la marca

Asimismo, tampoco debe confundirse al signo propiamente dicho con las
actividades o conductas que este connota. Ursula Wittenzellner cuenta que
Breuer Moreno criticé la decisién de un Tribunal argentino que no fue capaz de
apreciar esta diferencia:

8  RANGEL MEDINA, David, ob. cit., p. 339.
81 HorcuiN NuNEz DEL PraDO, Oscar, Tratado de Derecho de Propiedad Industrial. Marcas de
Productos y Servicios, vol. 2, Editorial e Imprenta DESA S.A., Lima, p. 135
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Elregistro de “Los Borrachos”, con un correspondiente disefio para diferenciar
bebidas, no se permiti6 ya que esta denominacién junto con el gréafico evocan
un vicio rechazado por la sociedad y prohibido por la ley. Breuer Moreno criticé este
fallo fundamentando que la expresién “Los Borrachos” no era en si contraria a
la moral, podia ser perfectamente empleada en la sociedad; la sutil diferenciaciéon
del Tribunal, que reparaba en el efecto producido, no era acertada®. (Las
cursivas son nuestras).

Quizas este criterio que permite evitar el error que segin Breuer More-

no cometi6 el Tribunal Argentino es el que explicaria por qué las siguientes
marcas pudieron acceder a su registro en el Pert: “ASESINO” (Certificado N°
59017)%, “Q" MATA 600" (Certificado N° 89858)*, “EL ASESINO” (Certifica-
do N° 26169)%; “GIGOLO” y logotipo® (Certificado N° 92566)%; “MAFIA” y
logotipo®(Certificado N° 46043)%.

4.2. Diferencias entre las marcas contrarias a la moral, el orden ptublico
y las buenas costumbres; y las marcas engafiosas

Para algunos, la prohibicién absoluta de registro de marcas engafiosas cons-

tituye un caso especifico dentro de la prohibicién de registro de marcas contrarias
al orden publico, en particular el orden ptiblico econémico. La “Convencién de
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WiTTENZELLNER, Ursula, Derecho de Marcas en la Argentina, traduccién de Paulo Cavaleri,
Abeledo-Perrot, Buenos Aires,1989, p. 75.

Solicitada para distinguir productos hechos a base de cacao, chocolates, confiteria;
preparaciones hechas a base de cereales, harinas y demas, de la clase 30 de la
Clasificaciéon Internacional.

Solicitada para distinguir productos para la destruccién de animales dafinos,
insecticidas, fungicidas y similares, de la clase 5 de la Clasificacién Internacional.
Solicitada para distinguir productos para la destruccién de animales dafiinos,
fungicidas, insecticidas, de la clase 5 de la Clasificaciéon Internacional.

=y

Gigolo

Solicitada para distinguir prendas de vestir en general para caballeros, damas y nifios,
ropa interior, calzado y sombreros, de la clase 25 de la Clasificacién Internacional.

Solicitada para distinguir servicios de restauracién (alimentacién); hospedaje temporal,
de la clase 43 de la Clasificacién Internacional.
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la Unién de Paris”® y la “Ley-Tipo para los paises en desarrollo sobre marcas,
nombres comerciales y competencia desleal”® siguen esta linea.

Del mismo modo, el Tribunal Andino de Justicia ha asumido esta postura

cuando, al interpretar la Decisién N° 85, precisé que:

La norma, como se ha dicho, ademas de precautelar las buenas costumbres y
el orden publico, fue concebida como un eficaz mecanismo para impedir que
resultaren perjudicados los factores en la intermediacién y circulacién de los
bienes, o el ptblico consumidor, como resultado de acciones engafiosas. Se
pretende asi alcanzar un grado de transparencia de los mercados donde los
medios comerciales y el ptiblico consumidor puedan evaluar razonablemente
los bienes que se les ofrecen®.

Asi, no resulta extrafio encontrar que en distintas legislaciones, ambas pro-

hibiciones formen parte de un mismo articulo. Verbigracia, en la seccién 2(a) de
la Lanham Act (ley de marcas estadounidense) se dispone que:

90
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92

No trademark by which the goods of the applicant may be distinguished from
the goods of others shall be refused registration on the principal register on
account of its nature unless it (a) Consists of or comprises immoral, deceptive,
or scandalous matter; or matter which may disparage or falsely suggest a con-
nection with persons, living or dead, institutions, beliefs, or national symbols,
or bring them into contempt, or disrepute; or a geographical indication which,
when used on or in connection with wines or spirits, identifies a place other
than the origin of the goods and is first used on or in connection with wines or
spirits by the applicant on or after one year after the date on which the WTO
Agreement (as defined in section 2(9) of the Uruguay Round Agreements Act
[19 USC §3501(9)]) enters into force with respect to the United States. (Las
cursivas son nuestras).

En su articulo 6, seccién B.3., que a la letra dice: “Las marcas de fabrica o de comercio
reguladas por el presente articulo no podran ser rehusadas para su registro ni
invalidadas mas que en los casos siguientes: (...) (iii) cuando sean contrarias a la moral
o al orden publico y, en particular, cuando sean capaces de engafiar al publico (...)”
(Las cursivas son nuestras). Es preciso indicar que el Convenio original de 1883 no
contenia el supuesto de marcas engafiosas, ya que, en ese entonces, el tinico motivo
para rehusar o invalidar el registro de las marcas a las que se referia el citado articulo
era si se consideraba que el signo solicitado era contrario a la moral o al orden ptblico.
Ensuarticulo 5, que ala letra dice: “No pueden ser validamente registradas las marcas:
(...) ) que sean contrarias a la moral o al orden publico y que, concretamente, puedan
engafiar a los medios comerciales o al ptblico sobre la naturaleza, la procedencia, el
modo de fabricacion, las caracteristicas o la aptitud para el empleo de los productos o
servicios que se trate” (Las cursivas son nuestras).

Proceso 3IP88.
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Asimismo, el “Texto Refundido, Coordinado y Sistematizado de la Ley de
Propiedad Industrial” de Chile prohibe el registro de las marcas “contrarias al
orden publico, a la moral o a las buenas costumbres, comprendidas en estas los
principios de competencia leal y ética mercantil”, dentro de los cuales estan las pro-
hibiciones de engafio al consumidor.

Lo propio sucedia en la legislacion comunitaria andina, cuando el articulo
58 inciso a) de la Decision N° 85 sefialaba lo siguiente:

No podran ser objeto de registro como marcas:

a) Las que sean contrarias a las buenas costumbres o al orden ptblico o las
que puedan engafiar a los medios comerciales o al ptiblico consumidor, sobre
la naturaleza, la procedencia, el modo de fabricacién, las caracteristicas o la
aptitud para el uso de los productos o servicios de que se trate.

Respecto de los signos contrarios a las buenas costumbres, Santiago Larra-
uibel comenta que en el Derecho suizo:
bel t 1 Derech

El profesor ]. Voyame dice que los articulos 3° y 4° de la Ley federal (Bundes-
gesetz) prohiben utilizar como marcas signos que atenten contra las buenas
costumbres. Se distinguen dos categorias:

a) Signos contrarios a la moral y al orden publico (anstdssige zeichen). No
se pueden admitir como marcas los signos que hieran los sentimientos
religiosos, morales o culturales, sea en ellos mismos, sea en relacién con
los productos a que son destinados (...).

b) Signos engariosos (o fraudulentos) (irrefiirende zeichen). Estos son los signos
que llevan el riesgo de inducir al publico en error, particularmente en
asunto de la naturaleza, de la procedencia o cualidades de las mercaderias.
Para juzgar si este es el caso, es necesario fundarse sobre la impresion del
publico suizo (...)%.

Bodenhausen asimila la nocién de orden ptublico al engafio del publico o
su induccién a error®, aunque luego precisa que una marca contraria al orden
publico seria contraria a los conceptos juridicos o sociales basicos del pais de
que se trate y ejemplifica como este tipo de marcas a los signos que tuvieran un
simbolo religioso o una marca que tuviera un emblema de un partido politico
prohibido o el emblema de un organismo publico.

Sin embargo, Santiago Larraguibel cuenta que “[d]e acuerdo con la legisla-
cion de otros paises, la marca deceptiva se encuentra incluida entre las contrarias

% LARRAGUIBEL ZAVALA, Santiago, Tratado de Marcas Comerciales, Editorial Juridica de Chile,
Chile, 1987, pp. 119-120.

% BopeNHAUSEN, G. H. C., Guia para la aplicacion del Convenio de Paris para la proteccion de la
propiedad industrial, Oficinas Internacionales reunidas para la Proteccién de la Propiedad
Intelectual (BIRPI), Ginebra, (revisado en Estocolmo en 1967), 1969, p. 127.
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a la moral; posiciéon que Roubier estima errénea, ya que la marca escandalosa
crea un problema moral y la deceptiva un perjuicio pecuniario®™” %%,

Nosotros estamos de acuerdo y suscribimos plenamente la opinién de Rou-
bier traida a colacién por Larraguibel. Estamos frente a dos supuestos distintos,
por lo que es acertado que esta incorrecta subsuncién haya sido dejada de lado
en el ordenamiento juridico nacional y comunitario andino a partir del afio 1991,
cuando la Decisién N° 311 (que sustituy6 la Decisién N° 85) en su articulo 72
diferenci6 claramente el supuesto de prohibicién absoluta de registro de signos
contrarios a la ley, la moral, el orden publico o las buenas costumbres (inciso g)
del supuesto de prohibicién absoluta de registro de signos engafiosos (inciso h),
distincién que se ha mantenido en las siguientes disposiciones comunitarias® y
hasta la actualidad.

Vale decir que esta no es una postura extrafia. Otros ordenamientos juri-
dicos, como por ejemplo el espafiol, también distinguen el supuesto de marcas
contrarias a la ley, moral, orden ptblico o buenas costumbres (articulo 5.1.f. de
la Ley espafiola de Marcas de 2001) del supuesto de marcas engafiosas (previsto
en el articulo 5.1.g. de la Ley espafiola de Marcas de 2001).

4.3. Marcas contrarias a la ley, la moral, el orden publico o las buenas
costumbres; marca denigratoria; y marca despreciativa o burlesca

Jorge Otamendi sostiene que las marcas denigratorias podrian ser conside-
radas como contrarias a la moral y las buenas costumbres®”. Como ejemplo de
marca denigratoria, invoca el caso citado por Breuer Moreno, referido a la solici-
tud de registro de la marca “YELMO” en 1917, para distinguir venenos, cuando
dicha denominacién era conocida en el mercado para distinguir cigarrillos. Este
mismo autor cuenta que al comentar el fallo, Breuer Moreno opiné que:

(...) el registro de una marca denigrante, hecho por un tercero, con el fin de
denigrar la marca acreditada, con el de obligar a su duefio a adquirir aquélla
para librarse del perjuicio, constituye sin duda un acto ilicito, un acto doloso
reprimido por la ley comun. El culpable utiliza la Ley de Marcas como vehi-
culo de su delito, porque esta ley no lo sanciona. En cambio, el articulo 953

% CARIOLA, ob. cit., pags. 79, 80 y 81, ario 1959.

%  LARRAGUIBEL ZAVALA, Santiago, ob. cit., p. 125.

7 El término “deceptivo” al que recurre Larraguibel, deviene del anglicismo deceptive
(engafioso).

% A saber, Decision N° 313 (del afio 1992), Decision N° 344 (del afio 1993) y Decisién N°
486 (del afio 2000 y vigente hasta la actualidad).

% OTaMEND, Jorge, Derecho de Marcas, 6° edicion (actualizada y ampliada), Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 2006, p. 88.
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del CCiv. lo sanciona cuando declara nulo el acto juridico que perjudique el
derecho de un tercero'®.

Es correcto afirmar que las marcas pueden ser catalogadas como denigrato-
rias cuando el objeto afectado es otro signo cuya titularidad le corresponde a un
tercero. Sin embargo, este tipo de marcas no se encuentran comprendidas dentro
de la Prohibicién, puesto que en la legislacion ya existe un supuesto especifico
para ello: el previsto en el inciso h) del articulo 136 de la Decisién N° 486'", que
prohibe el registro de marcas cuyo uso en el comercio fuese susceptible de causar
la dilucién del valor comercial o publicitario de un signo distintivo notoriamente
conocido'®, esto es, cuando el signo ataca el caracter ornamental o publicitario
de la referida marca.

Dicho de otro modo, frente a los signos notoriamente conocidos, la legislacién
encuentra solucién a las marcas denigratorias en la proteccién ampliada que la ley
reconoce a este tipo de signos y no a través de la Prohibicién. En los demés casos
(cuando la marca afectada no sea notoriamente conocida), la legislacion sobre
Competencia Desleal brinda la solucion bajo el supuesto de actos de denigracién
recogido en el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 1044, “Decreto Legislativo
que Aprueba la Ley de Represién de la Competencia Desleal”'%®, siempre que se

10 Tbidem.

01 “Articulo 136.- No podran registrarse como marcas aquellos signos cuyo uso en el
comercio afectara indebidamente un derecho de tercero, en particular cuando:

(--r)

h) constituyan una reproduccion, imitacién, traduccién, transliteracién o transcripcion,
total o parcial, de un signo distintivo notoriamente conocido cuyo titular sea un tercero,
cualesquiera que sean los productos o servicios a los que se aplique el signo, cuando su
uso fuese susceptible de causar un riesgo de confusién o de asociacién con ese tercero
o con sus productos o servicios; un aprovechamiento injusto del prestigio del signo; o
la dilucién de su fuerza distintiva o de su valor comercial o publicitario.”

Esto es, diluciéon por envilecimiento (o dilution by tarnishment, en la legislacion
estadounidense).

“Articulo 11.- Actos de denigracién.-

11.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial,
directamente o por implicacién, menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio
o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos.

11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos
siempre que:

a) Constituyan informacién verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada
a la realidad;

b) Constituyan informacién exacta por su condicién clara y actual, presentdndose de
modo tal que se evite la ambigiiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde
al agente econémico 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; y,
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logre acreditar una implantacion en el mercado del signo afectado. En tal caso, el
sustento para denegar el registro de una marca denigratoria podria encontrarse
en el articulo 137 de la Decisién N° 486'*, en tanto ya existirian indicios razona-
bles que permitan inferir a la autoridad que el registro se hubiese solicitado para
perpetrar, facilitar o consolidar un acto de competencia desleal.

Distinto es el supuesto de las marcas despreciativas o burlescas (lo que se
conoce en la legislaciéon estadounidense como disparrage). Este tipo de marcas
afectan ya no las marcas de terceros, sino a los terceros'® propiamente dichos
(entiéndase personas, instituciones, creencias, grupos sociales, etc.), en la medi-
da que tienden a desestimarlos o ridiculizarlos. Dentro de este tipo de marcas
conviene diferenciar entre el signo que afecta a terceros y el que afecta la suscep-
tibilidad del mismo grupo de personas al cual va dirigido el producto o servicio
que se pretende distinguir.

Como ejemplo del primer grupo tenemos el hipotético caso en el que se
solicita el registro de la marca “JUDIO” para distinguir carne de cerdo, en una
comunidad donde existe una aversién socialmente extendida y generalmente
aceptada contra esta nacion que, en dicho lugar, es minoritaria. En este caso, el
grupo objetivo al cual van dirigidos los productos distinguidos con la marca
“JUDIO” no es la nacién judia (quien justamente por conviccién religiosa no
consume carne de cerdo'®)!"” sino otro grupo que se caracteriza por ser abierta-
mente antisemita.

En la experiencia nacional, volvemos a citar como ejemplo la siguiente
marca despreciativa o burlesca solicitada a registro el 3 de marzo de 1995'%, en
el Expediente N° 263281-1995:

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad,
las creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales
de los titulares o representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no trasmiten
informacién que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su
oferta sobre pardmetros de eficiencia”.

“Articulo 137.- Cuando la oficina nacional competente tenga indicios razonables que
le permitan inferir que un registro se hubiese solicitado para perpetrar, facilitar o
consolidar un acto de competencia desleal, podra denegar dicho registro”.

No necesariamente competidores.

106 La Tora permite el consumo de los animales terrestres que tienen pezufias hendidas y
que ademas rumian.

Este tipo de ofensas no son ajenas a la realidad. En 1959, se denegé en los Estados Unidos
de América el registro de la marca “SENUSSI” para distinguir cigarrillos, debido a que
era el nombre de una secta musulmana que prohibe el consumo de dicho producto
(ver caso Reemtsma Cigaretten Fabriken). En el mismo pais, fue denegado en el 2010
la solicitud de registro de la marca “KHORAN" para distinguir vinos, por considerarse
que el Koran un texto sagrado del Islam, religién que prohibe el consumo de alcohol
(ver caso Lebanese Arak Corp.).

En pleno conflicto con el Ecuador iniciado el 26 de enero de 1995 sucedido en Tiwinza.
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En este caso, es evidente que el consumidor al cual van dirigidos los pro-
ductos a distinguir con esta marca cuyo registro fue pretendido en el Perti no
es ecuatoriano, ya que los nacionales de dicho pais estdn siendo ridiculizados
con el signo solicitado.

Como ejemplo del segundo grupo (cuando el signo afecta la susceptibilidad
del mismo grupo de personas al cual va dirigido) se puede plantear el hipotético
caso de la marca constituida por la denominacién “SATAN” para distinguir
productos destinados al culto catélico. Aqui es evidente que el grupo objetivo al
que apuntan los productos utilizados en las ceremonias religiosas puede sentirse
afectado con una marca que evoca el nombre del peor enemigo de la cristiandad.

Teniendo en cuenta la moral social, se puede afirmar que las marcas despre-
ciativas o burlescas no podrian ser consideradas inmorales o contrarias a las
buenas costumbres, si es que, desde este punto de vista (de la moral social), dichos
signos no son percibidos como negativos'®. Sin embargo, esto no significa que las
marcas despreciativas o burlescas no se encuentren incursas en el inciso p) del
articulo 135 de la Decisién N° 486. Si bien el signo afecta a un grupo especifico,
y dicha afectacion, desde el punto de vista de la moral social, no puede constituir
un signo inmoral o contrario a las buenas costumbres, si constituye —qué duda
cabe — una trasgresion a los derechos fundamentales de cada uno de los miem-
bros del grupo perjudicado. En ese sentido, este tipo de signos son contrarios al
orden publico y, por lo tanto, se encuentran incursos en el inciso p) del articulo
135 de la Decisién N° 486.

Por otro lado, cabe observar que no es necesaria una ley que prohiba el
registro o castigue el uso de una marca despreciativa o burlesca que afecte la
susceptibilidad del mismo grupo de personas al cual va dirigido el producto o
servicio que se pretende distinguir. Y no solo porque “los examinadores no de-
berian objetar marcas supuestamente agraviantes de un grupo particular cuando
el solicitante pertenece a dicho grupo (...)”, toda vez que eso forma parte del
“(...) derecho de cada grupo de controlar su propia identidad”'*’, sino porque

19 Como sucederia por ejemplo, en el caso de la nacién antisemita (en el caso de la marca

“JUDIO”) o de la nacién peruana (en el caso de la marca “MONOTOWINZA” y
logotipo).

110 RopRrIGUEZ GARCiA, Gustavo, “jNo me dejes sin marca, Pezweén!...”, ob. cit., p. 341.
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si un proveedor arremete contra la susceptibilidad de su cliente, este tltimo no
volverd a contratar con él.

Y es que si una marca genera malestar, incomodidad, molestia, fastidio,
humillacién, rechazo o cualquier tipo de dafio moral o sicolégico al target al cual
va dirigido, estd condenada a su extincion.

Asi, no se requerira prohibir el registro de la marca “SATAN” para distinguir
productos destinados al culto cristiano (segun el ejemplo propuesto), porque
un competidor medianamente atento advertird que generar confusion (directa,
indirecta o por asociacién) en el consumidor con dicho signo es autodestructivo.
Por el contrario, existen incentivos para conseguir la mayor diferenciacién posi-
ble. Del mismo modo, no se requiere castigar su uso porque el mismo mercado
rapidamente se encargaria de ello, pues en una ceremonia religiosa dificilmente
se admitirfa el uso de algin objeto con esa marca.

Sobre la base de lo anterior, incluso se podria considerar que el prohibir el
registro de marcas que afecten la susceptibilidad del mismo grupo de personas
al cual va dirigido el producto o servicio que se pretende distinguir, seria desde
el punto de vista financiero inconveniente para los intereses el Estado. En efecto,
considerando que los objetivos del Estado se verian suficientemente cautelados
con la rapida reaccién del mercado (consumidores que no quieren comprar y
competidores que quieren diferenciarse), en caso se deniegue el registro de
este tipo de signos, las sucesivas impugnaciones (reconsideracion y apelacion)
importarfa un mayor gasto de los recursos del Estado, maxime si consideramos
que en este tipo de recursos no se puede exigir el pago de una tasa''’.

En sintesis, las marcas denigratorias no habrian sido reguladas en el inciso
p) del articulo 135 de la Decisién N° 486, sino en el inciso h) del articulo 136
de la Decisiéon N° 486 y eventualmente en el articulo 137 de la Decisiéon N° 486
debidamente concordado con el articulo 11 del Decreto Legislativo N° 1044. De
otro lado, las marcas despreciativas o burlescas pueden ser signos contrarios
al orden publico (no son contrarios a la moral o las buenas costumbres) y por
lo tanto no son susceptibles de registro por estar incursas en la Prohibicion.
Finalmente, en cuanto a las marcas despreciativas o burlescas que afectan la
susceptibilidad del mismo grupo de personas al cual va dirigido el producto
o servicio que se pretende distinguir, aun cuando pudiesen estar incursas en
el supuesto previsto en el inciso p) del articulo 135 de la Decisién N° 486 (por

1 En la Sentencia emitida en el Expediente N° 3741-2004-AA/TC, el Tribunal
Constitucional establecié como Precedente Vinculante que “[tJodo cobro que se haya
establecido al interior de un procedimiento administrativo, como condicién o requisito
previo a la impugnacién de un acto de la propia administracién ptblica, es contrario
a los derechos constitucionales al debido proceso, de peticién y de acceso a la tutela
jurisdiccional y, por tanto, las normas que lo autorizan son nulas y no pueden exigirse
a partir de la publicacién de la presente sentencia”.



LA PROHIBICION ABSOLUTA DE REGISTRO DE MARCAS CONTRARIAS A LA LEY, LA MORAL 199

vulnerar el orden publico), dicha inclusién es innecesaria y, desde el punto de
vista fiscal, hasta inconveniente.

V. CONCLUSIONES

1. El articulo 135, inciso p) de la Decision N° 486 recoge una prohibiciéon
absoluta de registro que tutela un interés general. Se trata de una restric-
cion basada en la propia configuracién del signo o en su relacion con los
productos o servicios que se pretenden distinguir.
2. Esdebido a dicha condiciéon de prohibicién absoluta de registro que:
2.1. Cualquier interesado que se sienta afectado con el registro de la marca
solicitada, puede apersonarse a un procedimiento y formular oposicién
sobre la base del articulo 135 inciso p) de la Decisién N° 486.

2.2. En la evaluacién de una solicitud de registro se debe considerar:
a) El andlisis in concreto, en el cual se tome en consideracion el signo
solicitado y su relaciéon con los productos o servicios que se pretenden
distinguir (considérese que las prohibiciones absolutas son restricciones
basadas en la relacion del signo con los productos o servicios que se
pretenden distinguir).
b) El anélisis in abstracto, en el cual el signo per se debe ser objeto de
evaluacién con prescindencia de los productos o servicios a distinguir
(considérese que las prohibiciones absolutas son restricciones basadas
también en la propia configuracién del signo).
c) La moral social (lo que es efectivamente considerado moral de modo
generalizado, en una sociedad concreta). No se debe valorar un signo
sobre la base de una la moral ideal (lo que debe ser considerado mo-
ral segtin una valoracion en abstracto). En los casos de duda sobre la
trasgresion a la moral, se debera favorecer a la libertad.
d) El grado de sensibilidad media del consumidor al que estdn desti-
nados los productos o servicios que pretenden ser distinguidos con la
marca solicitada a registro, a fin de determinar en cada caso especifico,
si el criterio de la autoridad debe ser mas flexible o mas riguroso.
3. Asimismo, al momento de analizar si una solicitud de registro de marca se
encuentra incursa en la Prohibicion, se debe tener en cuenta lo siguiente:
* No es relevante valorar el comportamiento o la intencionalidad del
solicitante al elegir el signo (marketing, parodia, etc.) ya que lo tnico
que debe ser objeto de analisis es el signo propiamente dicho, y en todo
caso, su relacion con los productos o servicios que pretende distinguir.

* No debe confundirse a la marca solicitada a registro y sometida a eva-
luacién con:
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¢ Lasactividades o conductas que dicha marca connota. Asi, por mas
que la marca solicitada a registro esté constituida por un término que
aluda directamente a una conducta antisocial, o incluso tipificada
como delito, su registro como marca no podria ser denegado si es
que esta, en si misma o en relacién con los productos o servicios
que distingue, no es contraria a la ley, la moral, el orden ptblico o
las buenas costumbres.

¢ El producto o servicio que pretende distinguirse con dicha marca.
Estos no deben ser analizados a la luz de la Prohibicion. Por lo tanto,
aun si los productos o servicios son contrarios a la ley, la moral, el
orden publico o las buenas costumbres, pero la marca que se pre-
tende registrar no lo es, la solicitud no puede ser denegada.

* Las marcas contrarias a la moral, el orden ptblico y las buenas costum-

bres se diferencian de las marcas engafiosas. De ese modo, es acertado
que lalegislacion andina distinga ambos supuestos, estableciendo dos
tipos de prohibicion de registro diferenciados.

Las marcas despreciativas o burlescas no son contrarias a la moral o
las buenas costumbres, pero si pueden ser signos contrarios al orden
publico y, por lo tanto, susceptibles de estar incursos en la Prohibicion
por este tltimo motivo.

Las marcas denigratorias no han sido reguladas en el inciso p) del
articulo 135 de la Decisiéon N° 486, sino en el inciso h) del articulo 136
del mismo cuerpo normativo (protecciéon ampliada que la ley recono-
ce a los signos notoriamente conocidos). Cuando la marca afectada
por la denigracién no es notoriamente conocida, la legislacion sobre
Competencia Desleal brinda una solucion bajo el supuesto de actos de
denigracion recogido en el articulo 11 del Decreto Legislativo N°1044.
En este contexto, para efectos de una denegatoria del registro marca-
rio de este tipo de signos, el articulo 137 de la Decision N° 486, cobra
relevancia en tanto existirian indicios razonables que permitan inferir
a la autoridad que el registro se ha solicitado para perpetrar, facilitar
o consolidar un acto de competencia desleal.
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I. INTRODUCCION

El presente articulo busca dar un primer alcance no solo a los problemas que
afronta la proteccién de las imagenes en la Era Digital, en virtud a las comple-
jidades y retos que el Internet plante6 para el Derecho de Autor, sino también
establecer los posibles lineamientos que permitan al autor o titular de una obra
protegida controlar su explotacion.

Alo largo de la historia del Derecho de Autor, han sido varias las ocasiones
en que el mismo ha tenido que enfrentarse a los retos que el desarrollo tecnolégico
le impuso; ello sucedid, por ejemplo, con el invento de la imprenta, que fue el
nacimiento del Derecho de Autor; posteriormente, la invencién del Fonégrafo,
el Cinematdgrafo o la Radio, que dieron lugar al surgimiento de lo que se conoce
como los Derechos Conexos; y la explosion digital y el Internet, que no han sido la
excepcion, toda vez que hacen posible realizar copias perfectas o hasta idénticas
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al original, y distribuirlas masivamente, todo ello con costes casi minimos, pero
ademas hace dificil el identificar, localizar e incluso sancionar a un infractor.

Es sabido que con el Internet un usuario puede acceder a una obra a partir de
reproducciones particulares e incluso inmediatas prescindiendo de los soportes,
con lo cual se abre un abanico de posibilidades para la afectacion de los derechos
patrimoniales y morales de los titulares del derecho de autor, y estando a que el
Internet es una herramienta mundial, la defensa de los mismos se ve afectada.

El surgimiento de la Era Digital hace necesaria la realizacién de un analisis
que verifique si la normatividad y la doctrina actuales son suficientes para ga-
rantizar la proteccién del Derecho de Autor, o es necesaria la implementacion de
nuevos criterios de excepcionalidad a los derechos de explotacion que permitan
enfrentar los retos que el Internet impuso al Derecho de Autor, y reducir asi las
infracciones que son constantes en el Internet.

Es en este orden de ideas, que surgen, entre otras, las siguientes interrogantes:
- (Cémo determinar el &mbito de aplicaciéon objetiva de la norma?

- (Como determinar los derechos patrimoniales que se incluyen en la cesion
al explotarse la obra a través del Internet?

- ¢(Cual es la ley aplicable a la explotacion de la obra a través del Internet?

- ¢Coémo defender los derechos morales?

La era digital y, en particular, el Uso del Internet plantean nuevos retos al
Derecho de Autor vigente; a través de la dogmatica y algunas resoluciones se
ha buscado dar una respuesta a estos retos, respuestas que se ven influenciadas
desde cada una de las dos vertientes que la han estudiado, la Romano-germénica
y el Common Law; sin embargo, dada la estructura y forma en la que se utiliza el
Internet, un mismo acto de explotaciéon no puede limitarse a ser visto solo des-
de una de las vertientes, sino que utiliza ambas, por lo que el presente articulo
plantea analizar si es posible que, en virtud a la internacionalidad del Internet, se
requiera implementar un sistema de proteccién tinico y universal que combine
ambas vertientes, aplicando lineamientos del derecho internacional privado,
para asi lograr la efectividad y eficiencia en su proteccién.

II. UNA BREVE MIRADA AL DERECHO DE AUTOR Y A LA HISTORIA
DEL INTERNET Y SUS DESAFIOS

Antes de ingresar a analizar la implementacién de un sistema tinico de pro-
teccién, daremos primero una rapida mirada al Derecho de Autor, sus vertientes,
sus derechos, limites, etc.; y asi mismo, buscaremos entender cémo surgié y se
desarroll6 el Internet.

El término Derecho de Autor nos remite a aquellas facultades exclusivas
que le son reconocidas al autor en su calidad de creador intelectual de obras,
por parte del Estado, por un plazo determinado, que le permiten beneficiarse
en forma exclusiva con el uso o explotacion de esta.
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En el aspecto doctrinario, existen dos vertientes que estudian el Derecho
de Autor: la Romano-germaénica, en la que predomina el caracter personal, y el
Common Law, con un enfoque utilitarista; corrientes que no son contrarias total-
mente y que entre sus principales diferencias podemos senalar las siguientes':

CONCEPCION ROMANO-GERMANICA CONCEPCION DEL COMMON LAW

Se fundamenta en el derecho de la persona. | Se fundamenta en factores basicamente
comerciales y econémicos.

El autor siempre va ser una persona El autor puede ser una persona natural o una
natural. persona juridica.

Posee una concepcion humanista, por Contempla una proteccién preponderante a
lo tanto, los derechos morales son tan los derechos patrimoniales, otorgando a los
fundamentales como los patrimoniales. derechos morales una proteccién minima.

El articulo tercero de la Decisién Andina 351, en concordancia con lo esta-
blecido para la corriente romano germanica, sefiala lo que, para las normas de
los miembros de la Comunidad Andina, es considerado obra: “Toda creacién
intelectual original de naturaleza artistica, cientifica o literaria, susceptible de
ser divulgada o reproducida en cualquier forma”.

De esta definicion se desprende que la obra debe ser el resultado de la crea-
cién de una persona, es decir, de un ser humano, con una forma de expresion u
originalidad que permita que se distinga de otras obras del mismo género (musical,
literaria, dramadtica, fotografica, imagen, etc.), criterio que también fue reflejado
por la Corte Constitucional Colombiana en la Sentencia C-276-96°. Contintia la
normatividad internacional, el articulo segundo del Convenio de Berna para la
Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas®, el articulo cuarto de la Decisién

1 Cuadro elaborado por la autora de la tesis.

2 Gala Plena, Sentencia C-276-96 del 20-6-1996.

“Es la expresion personal de la inteligencia que desarrolla un pensamiento que se
manifiesta bajo una forma perceptible, tiene originalidad o individualidad suficiente,
y es apta para ser difundida y reproducida.

Dicha proteccién esta condicionada al cumplimiento de los siguientes presupuestos:
el derecho de autor protege las creaciones formales, no las ideas; la originalidad es
condicién necesaria para la proteccién; ella, ademds, no depende del valor o mérito
de la obra, ni de su destino o forma de expresién y, en la mayoria de legislaciones, no
estd sujeta al cumplimiento de formalidades”.

Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas.

“Articulo 2°.- Los términos “obras literarias y artisticas” comprenden todas las
producciones en el campo literario, artistico y cientifico, cualquiera que sea el modo o
forma de expresioén”.
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Andina 351, Régimen Comun Sobre Derecho De Autor y Derechos Conexos *,
y el articulo 3 del Decreto Legislativo 822°, sefialando que se van a considerar
obras a todas aquellas de caracter cientifico, literario o artistico, tratindose de
una clausula de numerus apertus.

Para que pueda darse la proteccién es necesario que la obra posea origina-
lidad (sin tener en consideracion su finalidad), aunque afecte el orden ptblico
o las buenas costumbres; estando protegida desde su creacién, puesto que el
registro tiene simplemente un valor probatorio. Para que las obras puedan ser
sujeto de proteccién a través del derecho de autor, deben ser creaciones formales:
la proteccion se ve circunscrita a la forma de expresion (originalidad) en que el autor
describe, explica, ilustra sus ideas; las ideas contenidas en las obras no gozan de
proteccién. En ese sentido, el articulo 9.2 del Acuerdo sobre los Aspectos de los
Derechos de Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio (ADPIC) sefiala
que: “[...] La proteccién de los derechos de autor abarcard las expresiones pero no
las ideas, procedimientos, métodos de operacién o conceptos matematicos en si”.

De acuerdo con cada una de las concepciones doctrinarias que abordan el
Derecho de Autor, su objeto debera ser visto desde perspectivas distintas: por
ejemplo, para el caso del sistema Romano-germdanico merecerdn protecciéon
aquellas obras que sean producto de la creacion humana y que tengan origina-
lidad; mientras que, para el Copyright, ademas de las obras fruto de la creacion
del ser humano, se protegen aquellas que no necesariamente sean producto de
esta, pero que si cumplan con el requisito de originalidad, como por ejemplo los
fonogramas, los programas de cable o las emisiones de radiodifusién, puesto que
para la proteccién solo se requiere originalidad en las obras literarias, drama-
ticas, musicales y artisticas (entre ellas las imagenes) y que ademads hayan sido
previamente fijadas en un soporte.

La titularidad de los derechos respecto de una obra protegida a través del
Derecho de Autor también tendra diferencias entre las dos concepciones doctri-
narias, y serd preponderante para poder determinar la legitimidad para obrar,
en el caso de infracciones que se efectien mediante el Internet. El autor, desde
la percepcion de la tradicion latina, es la persona fisica que crea la obra y por lo
tanto ostenta, en forma primigenia, la titularidad respecto de los derechos morales
y patrimoniales de la obra creada, por lo que no importa si la misma fue creada

*  Decision Andina 351, Régimen Comiin Sobre Derecho De Autor Y Derechos Conexos.
“Articulo 4°.- La proteccion reconocida por la presente Decisién recae sobre todas
las obras literarias, artisticas y cientificas que puedan reproducirse o divulgarse por
cualquier forma o medio conocido o por conocerse”.

> Decreto Legislativo 822, Ley Sobre el Derecho de Autor.

“ Articulo 3°.- La proteccién de derecho de autor recae sobre todas las obras del ingenio,
en el ambito literario o artistico, cualquiera que sea su género, forma de expresién
mérito o finalidad”.
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por iniciativa de la persona o porque deviene de un encargo o de un trabajo;
mientras que, para el copyright, se reconoce incluso la autoria a favor de terceras
personas distintas a quien creé la obra, inclusive a favor de personas juridicas.

Otro punto importante dentro de la concepcién del Derecho de Autor es la
originalidad. Mucho se debati6 en el &mbito del Derecho de Autor antes de incluir
alas imagenes como una forma de expresion artistica —sea dentro de la fotografia
o el dibujo— para que merezcan proteccién, toda vez que se consideraba en un
primer momento que las mismas no tenian la capacidad de reflejar la impronta de
su autor. Posteriormente, se procedi6 a incluirlas dentro del Convenio de Berna,
aplicandoles claro también el requisito de la originalidad que debe revestir toda
obra para ser protegible.

Para el caso especifico de las imagenes, la originalidad es el elemento que
permitird delimitar entre aquellas que merecen proteccion por Derecho de Autor
y aquellas que serdn simplemente imagenes y pueden ser utilizadas libremente
sin necesidad de pedir autorizacién alguna o tener que pagar retribucién. En
el caso de las imagenes, la determinacién de la originalidad respecto a las otras
obras artisticas va requerir de un nivel superior, toda vez que, al ser un reflejo
de la realidad, se requiere que el aporte del autor a su obra sea significativo.

Parte de la doctrina ha pretendido trasladar el concepto puro de la novedad
que rige a la propiedad industrial (patentes, disefios industriales) a la originali-
dad que deben tener las obras, a pesar de que se trata de dos criterios distintos
aunque no opuestos entre si. Si la originalidad fuera sinénimo de la novedad,
para el caso especifico de las imdgenes, muy pocas, por no decir nulas, serian
sus posibilidades de ser consideradas como obras, porque el autor, para lograr
la proteccién, tendria que mostrar imagenes nuevas, distintas a las ya existentes,
lo que deviene en una utopia.

La originalidad es considerada como un criterio subjetivo: para algunos
autores, se deberia utilizar el término individualidad, porque la obra posee una
caracteristica individual y propia de su autor; aunque este se hubiese inspirado
en una idea anterior sigue siendo original, toda vez que el autor las ha revestido
de su forma peculiar o particular de expresion. El derecho del common law exige
que la obra sea original, es decir, que no sea una copia de una obra anterior,
mientras que, para el derecho romano-germanico, no solo se verifica que la obra
no sea copia de una obra anterior, sino que ademas tenga factores que permitan
su individualizacién.

A la par con el incremento de las obras que merecen proteccién ha surgido
reconocimiento de un distinto grado de originalidad, por lo que los doctrinarios
y las legislaciones han realizado una serie de propuestas. Una de ellas es la que
plantea que en aquellas obras cuyo nivel de originalidad es minimo, el nivel de
proteccién (entiéndase plazo de proteccién) también debe ser menor. Este es el
caso, por ejemplo, de la legislacién espafiola o argentina, en las que las meras
obras fotograficas solo tienen una proteccion de los derechos de explotacién (por-
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que no hay reconocimiento de derechos morales) de un plazo de 25 afios: para
que estas obras puedan tener la proteccion de 70 afios requieren de un elevado
nivel de originalidad, a diferencia de otras obras artisticas.

Ya habiamos sefialado que el creador de una obra goza de una serie de
derechos sobre la misma; derechos que han sido agrupados en dos grandes
grupos: los morales y los patrimoniales. El derecho moral es un derecho de la
personalidad, tomando en cuenta que el Derecho del Autor es un derecho de la
personalidad, por lo que no nace con la persona (sino con la creacién de la obra)
ni se extingue con ella (porque se transmite a los herederos), y no se tiene por
el hecho de ser persona (aunque para ser autor haya primero que ser persona),
sino por haber creado la obra®. Tienen la calidad de ser absolutos, inalienables,
irrenunciables, inembargables, imprescriptibles’, conforme a lo contemplado
en el articulo 6bis.1 del Convenio de Berna. Entre los derechos morales se han
contemplado el derecho a la divulgacién, paternidad, integridad, retracto.

También estdn los derechos patrimoniales, contemplados en ambas con-
cepciones, la romana y la del common law, y de acuerdo con lo expresado por el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en la Interpretacion Prejudicial
recaida en el Proceso N° 24-IP-98, estan referidos al reconocimiento econémico
del que goza, en exclusiva, el autor o el titular de un derecho sobre una obra
protegida por la utilizaciéon de esta, para lo cual se debe contar con la autorizacién
respectiva. Cada uno de estos derechos es ejercido en forma independiente®, las
formas de explotacién son ilimitadas y las legislaciones solo tienen relaciones
bajo el criterio de numerus apertus, entre los que podemos mencionar el de mo-
dificacion o transformacion, reproduccién, distribucién y comunicacién publica.

Si bien la legislacion le brinda a los derechos patrimoniales una exclusivi-
dad en su ejercicio, también lo ha limitado mediante excepciones y el fair use,
pero sefial6 expresamente que dichas limitaciones deben encontrarse dentro
de los parametros legales establecidos, los cuales seran interpretados en forma
restrictiva, toda vez que se ha reconocido un derecho a favor de la Sociedad
(que se contrapone al derecho exclusivo del autor) con la finalidad de difundir
la cultura y el conocimiento, debido al equilibrio que debe existir entre el interés
individual y el social o colectivo.

Las limitaciones se encuentran debidamente determinadas y afectan en
esencia los derechos patrimoniales, mas no los morales, es por ello que las limi-

ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Estudios de derecho de autor y derechos afines, Reus S.A.,
Madrid, 2007, p. 81.

Lipszyc, Delia, Derecho de autor y derechos conexos, 2% ediciéon, Ediciones UNESCO,
CERLAC y ZAVALIA, Buenos Aires, 2006, p. 154.

Interpretacion Prejudicial del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina recaida en
el Proceso N° 24-IP-98, publicada en la Gaceta Oficial N° 394 de fecha 15 de diciembre
de 1998.
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taciones que se han establecido deben ser interpretadas en forma restrictiva. Los
derechos patrimoniales no son infinitos, sino que tienen solo un plazo de vigencia,
que conforme a lo establecido en el articulo sétimo® del Convenio de Berna debe
ser como minimo 50 afios después de la muerte del autor de la obra; mientras
que, para el caso de los derechos morales, los mismos se caracterizan porque
son imprescriptibles, es decir, deben respetarse a pesar de haberse sobrepasado
el plazo de vigencia de la proteccién patrimonial establecido en cada norma.

Para poder aplicar una restriccién a una obra protegida por el Derecho de
Autor, conforme lo sefiala la doctrina y la normatividad, se requiere cumplir con
los siguientes supuestos, que se conocen como la regla de los tres pasos:

- Deben ser supuestos particulares, que se interpretan en forma restrictiva.

- No se debe atentar contra la explotacién normal de la obra.

- No deben causar un perjuicio injustificado a los legitimos intereses del
autor.

El articulo 10.1 comentado en la Guia del Convenio de Berna de la Orga-
nizacion Mundial de la Propiedad Intelectual, respecto al concepto de usos
honrados, senal6é que se: “entiende que con “uso honrado” el Convenio alude
a lo que es “normalmente admisible”, a lo que corrientemente se acepta, a lo que
no se opone al sentido comdn”; por su parte, el articulo 3 de la Decisiéon Andina
351, sobre el particular, definié que son aquellos usos que “no interfieren con la
explotacién normal de la obra ni causan un perjuicio irrazonable a los intereses
legitimos del autor”. El uso honrado es un criterio que nos permite determinar,
desde la 6ptica de la legislaciéon Romano-germénica, cuando es posible restringir
o limitar el derecho exclusivo de explotacién del autor.

Para el caso de la doctrina del Common Law, los limites a la explotacién del
Derecho de Autor son vistos desde lo que se conoce como el fair use, que es mu-
cho més flexible que el contemplado para el sistema Romano-germanico y que
permite el uso de materiales protegidos bajo el sistema del Copyright sin obtener
el permiso del titular, siempre y cuando el uso se pueda considerar justo.

Los pardmetros generales del fair use, cada uno con el mismo peso y teniendo
en cuenta la neutralidad tecnolégica, que se indican en el texto de seccién 107
del U. S. C. son:

- El propésito o cardcter del uso, incluyendo si el mismo es de naturaleza
comercial, o si tiene un propésito educacional sin fines de lucro;

- Lanaturaleza de la obra objeto de proteccion;

- Lacantidad y sustancia de la porcion usada en relacion con la obra como un todo;

- Elefecto de tal uso sobre el mercado potencial o el valor de la obra;

Convenio de Berna para la Proteccién de las Obras Literarias y Artisticas.
“Articulo 7°.- La proteccion concedida por el presente Convenio se extendera durante
la vida del autor y cincuenta afios después de su muerte”.
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- El hecho de que la obra sea inédita no impedira, en si mismo, considerar
un uso leal, si tal consideracion estda hecha sobre los factores arriba
mencionados.

III. EL DERECHO DE AUTOR Y LA ERA DIGITAL EINTERNET. DESAFIOS.

Para poder entender el motivo por el cual el Internet afecté tanto, entre otras
ramas, al Derecho de Autor, es necesario saber en qué consiste esta nueva figura
del avance tecnolégico.

El Internet es un complejo sistema de intercomunicaciéon de computadoras y
redes de computadores con alcance mundial que ofrece una indeterminada
cantidad de servicios proporcionados por proveedores de conexién'®.

La Red de Redes forma parte de una comunidad real, llamada también
Ciberespacio, conformada por personas que pueden interactuar entre ellas
a voluntad, computador de por medio, y en tiempo real y sin importar la
distancia fisica que las separe (...)".

El Internet se inici6 en los sesenta con el nombre de proyecto MAC en el
Laboratorio de Sistemas del Departamento de Ingenieria Civil del Instituto
Tecnolégico de Massachussets, con el fin de generar nuevas modalidades de
utilizacién de los ordenadores, en tiempo compartido, que permitiera el acceso
interdependiente de varias personas ubicadas en sitios distintos. A finales de
1969, aproximadamente 5 universidades de los Estados Unidos de América apli-
caron esta modalidad, forméandose la Primera Red Nacional de Operadores, a
cargo de la Agencia de Proyectos de Investigaciéon Avanzada del Departamento
de Defensa de los Estados Unidos de América; para 1971, eran mas de 30 los
centros que utilizaban este sistema. A partir de 1984, se decidié su masificacién
conllevando a la creacién de los dominios y sus diversas clasificaciones, lo que
en la actualidad conocemos como Internet o la Red de Redes.

El Internet es un sistema complejo en el cual la transmisién de la informacion
opera, en sintesis, de la siguiente manera:

- Primero, la informacién es convertida o transmitida en lenguaje binario
de ceros y unos.

- Segundo, es identificada y traducida al lenguaje adecuado segtn la apli-
cacion de la que se trate (correo electrénico, etc.).

- Tercero, la informacién se divide de forma automatica en pequefios pa-
quetes que son enviados, también de forma automatica, a través de las

10 ViLarsa Diaz, Federico Andrés, “Algunos Aspectos sobre los Derechos de Autor en

Internet”, Revista Electrénica de Derecho Informitico, N° 31, 2001.

1 CzarNy, citado por ViLLaBA Diaz, Federico, ob. cit.
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diversas redes existentes, por un camino predeterminado, en virtud de la

velocidad a las que pueden ser transmitidos (técnica de la comunicacion

de paquetes o packet switching).

- Cuarto, en cada punto intermedio, la informacién es copiada y enviada
hasta el siguiente; la copia es necesaria para la transmisién de la informa-
cién, pero la duracion de estas copias es efimera, lo que también puede
tener consecuencias para los derechos de autor.

- Quinto, aunque los paquetes suelen viajar juntos, cada uno puede, sin
embargo, tomar un camino diferente en funcién de lo cargada que esté
la Red en un momento dado, siguiendo una ruta aparentemente ilégica
desde una perspectiva geografica (...), pero que es la mas eficiente en ese
momento, seglin indica el sistema de enrutadores (routers).

- Sexto, dado que cada paquete esta perfectamente identificado y ordenado,
cuando llega a su destino toda la informacién es compuesta de nuevo y
traducida a un lenguaje comprensible para los seres humanos'.

En virtud a ello, es posible sefialar que el entorno digital se caracteriza
porque:

- Enlasredes digitales, la informacion se encuentra desmaterializada: existe
solo en la memoria del ordenador;

- No se transmiten copias tangibles. La copia tangible la hace el usuario
final y no el proveedor;

- Enlared digital mundial, la informacién puede ser accesible simultanea-
mente a una cantidad ilimitada de personas en todo el mundo, y

- Al no ser necesario trasladarse, la informacién es recibida por el usuario
final, a su pedido, en el momento y lugar que él elige (en su casa o en su
lugar de trabajo, etcétera)®.

Como se puede concluir del procedimiento de transmisién de informacién
dado dentro del Internet, es facil la explotacion o uso de obras protegidas por
Derecho de Autor, entre ellas, las imdgenes. Para entender esta situacion, los
tratadistas propusieron diversas hipétesis, que van desde las que plantean que
la colocacién de una obra trae de por si inmersa una autorizacion tacita, y otras
que sefalan que se trata de una clara infraccién, porque no es posible que se
circunscriban dentro de las limitaciones o del fair use.

Ya habiamos sefialado que existen diversas modalidades de explotacién de
las obras, entre las cuales esta la de reproducciéon. Podemos sefialar, consideran-

12 Corte del Distrito de Pensilvania, 1996.

13 Lipszyc, Delia, Nuevos Temas de derecho de autor y derechos conexos, Ediciones UNESCO,
CERLAC y ZAVALIA, 2004, p. 282.
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do el uso que se le da a la reproduccion a través del Internet, que las siguientes

actividades pueden calzar en esta modalidad:

*  Routing: Es el primer acto de reproduccién de tipo efimera, que se da cuan-
do el usuario conecta su ordenador a la red, mediante el cual se transmite
y circulan libremente los paquetes de datos. Esta reproduccién puede ser
considerada como una excepcion al derecho de explotacion.

*  Proxy catching: Es una técnica que permite maximizar los recursos de los
servidores para acceder a una red telematica.

*  Mirroring: Clonar o utilizar una copia idéntica de un website, el mismo
que es colocado en el servidor mas cercano al usuario, lo que conlleva a
un acceso mas rapido, este acto no podria incluirse dentro de la excepcion al
derecho de explotacion.

*  Local catching: Es un sistema similar al proxy catching, pero el disco duro del
usuario sustituye al servidor; a través de este acto, es posible que elemen-
tos protegidos de una pagina web puedan ser posteriormente extraidos
del catching y copiados en diversos soportes, por lo que tampoco es posible
considerarlos como una excepcion al derecho de explotacion.

* RAM:Esel dltimo acto de reproduccion provisional, en el cual, al recibirse
los paquetes de datos, el ordenador los ejecuta en su memoria RAM, es
decir, se almacenan transitoriamente en el caché local, facilitando asi una
segunda reproduccion.

*  Streaming: Es la descarga de un archivo que no permite que se fije en el
disco duro, la reproduccion se efecttia a tiempo real.

Del mismo modo, con respecto a los actos de comunicacién ptblica, estos
siempre van a ser considerados dentro del &mbito publico (aunque la recepcion se
efecte en una casa), puesto que, al existir simultaneidad, la misma puede ser recibida
también por otra persona en un café, por ejemplo, toda vez que la obra se disemina
a un publico potencial. Por ello, se consideran actos de comunicacién publica:

*  Preview: Permite que se elija una obra determinada mediante una escucha
previa de un fragmento de la misma antes de decidir si se va efectuar la
descarga, aqui la obra es comunicada en calidad analégica.

*  Webcasting: Es una transmision que se realiza exclusivamente via internet.

*  Simulcasting: Es decir, acceder via internet a una emisién de radiodifusion
hertziana, la transmisién tiene una diferencia en segundos.

Luego de haber explicado el funcionamiento del sistema del Internet y su
aplicacién en el Derecho de Autor, y concordando con Federico Villalba, es
factible concluir que:

1) Eluso de las obras protegidas por el derecho de autor no cuenta con una
regulacion especifica cuando el acceso a las mismas se realiza en el entorno

de la Red.
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2) El acceso al enorme flujo de informacién contenida y transmitida me-
diante la Red no genera otras excepciones a los principios generales del
derecho de autor, cuyo titular es quien tiene la exclusiva explotacién de
la obra. Las excepciones a tal principio son territoriales, por lo que deben
ser establecidas en forma taxativa en la norma nacional.

3) Quien voluntariamente introduce una obra propia en Internet presta
consentimiento tacito al uso personal, entendiendo por tal el almacena-
miento en el disco rigido y la impresion de una copia para si mismo, sin
derecho a darle un nuevo uso a la misma y en la medida que dicho uso
no perjudique la normal comercializaciéon de dicha creacién (...)

4) En caso de duda sobre quién dispuso la colocacion de la obra en la Red,
el derecho al uso se restringe al de simple lectura sin poder ejercer otro
uso (...)"

IV. LOS TRATADOS OMPI SOBRE EL ENTORNO DIGITAL

Los Tratados de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI) son dos relativamente nuevos tratados internacionales concernientes
al Derecho de Autor, adoptados en la Conferencia Diplomatica de la OMPI de
las Naciones Unidas en diciembre de 1996. El Tratado OMPI sobre Derecho de
Autor (TODA/WCT) y el Tratado OMPI sobre Interpretacién o Ejecucién de
Fonogramas (TOIEF/WPPT), también conocidos como los Tratados de Internet,
buscan, entre otros temas:

*  Confirmar la proteccién de los bienes intelectuales tradicionales en materia
de derecho de autor, y los mecanismos de distribucion;

* Explicar cémo se aplican en el entorno digital los derechos de autor y
conexos;

* Proteger contra la pirateria informaética aplicada, a los bienes tutelados
por el derecho de autor.

El WCT protege a los autores, compositores y otros creadores en las dreas
de la literatura, arte, musica, peliculas, software y otras obras creativas, conside-
randose entre ellas a los titulares de derechos de imagenes que tienen la calidad
de originales y que circulan por el Internet. E1l WPPT protege a los productores
de fonogramas (incluyendo a los discos compactos, casetes y otras grabaciones
musicales), producidas por empresas fonograficas. También incluye a los artistas
intérpretes y ejecutantes, tales como cantores y miusicos, siendo que a la fecha
se encuentra pendiente de elaboracién el Tratado referido a los derechos corres-
pondientes a los Organismos de Radiodifusién y la Era Digital.

4 ViLarsa Diaz, Federico Andrés, ob. cit., pp. 9-10.
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Los llamados “Tratados de Internet” contienen cldusulas que ofrecen ciertas
respuestas a los desafios impuestos por la tecnologia digital y el Internet. El nue-
vo sistema de proteccién internacional de los derechos de propiedad intelectual
que se origina a partir del WCT y WPPT esté integrado por tres componentes
fundamentales:

* Elderecho de propiedad intelectual de los autores extendido y adecuado
al entorno digital.

* Lamedidas tecnolégicas de proteccion.

* La proteccion juridica contra la elusién de esas medidas tecnolégicas de
proteccion.

Se introducen, entre otros temas, el referido a las medidas tecnolégicas de
proteccién y la proteccion juridica que los Estados deben brindar frente a la
elusioén de esas medidas tecnolégicas.

El Tratado OMPI sobre Derecho de Autor, respecto de la protecciéon de las
obras fotogrdficas, en su articulo noveno, equipara el plazo de proteccién de las
obras fotogréficas que tengan originalidad al plazo general de duracién del de-
recho patrimonial sobre las demas obras, con lo cual se zanja la discusién que
existia sobre la condicién de obra artistica de la fotografia y la posibilidad de que
se reconozcan plazos menores segln se le considere como obra de arte, en este
caso protegida por el derecho de autor, o como simple fotografia, reconociéndole
solo un derecho conexo.

La definicién de comunicacién publica establecida en el articulo 8 del Tratado
WCT afecta el derecho de reproduccién, porque el poner una obra a disposicién
en linea trae como consecuencia una reproducciéon permanente a través de las
diferentes descargas, con lo cual se almacena y posteriormente se reproduce en
diversos soportes, por lo que los actos de reproduccién permanentes o temporales
que se efecttian en un proceso de transmisién digital son actos de reproducciéon
conforme a los criterios del Convenio de Berna.

El articulo sexto del mismo plantea la interrogante respecto a si al poner
el autor su obra en internet esta permitiendo la distribucién, y con ello que el
receptor pueda copiarla y divulgarla; y qué funcién deben cumplir las medidas
tecnologicas de proteccion, segtin el articulo undécimo del mencionado tratado.
Asi mismo, establece una obligacién a los paises miembros para que proporcionen
proteccién adecuada y efectiva contra la elusion de dichas medidas, que impiden
la realizacién de actos de explotaciéon no autorizados.

Por su lado, el articulo décimo octavo del WPPT establece la obligacion de
proteccion de las medidas tecnoldgicas de proteccion, otorgandoles un resguardo
adecuado que permita disminuir su elusion y restringir los actos no autorizados
por los titulares de los derechos.

Sobre el particular, Kiyoshi Tsuru ha sefialado que:

El modelo de regulacién ofrecido incluye, como medida novedosa, la pro-
teccion juridica de mecanismos electrénicos que impiden al usuario realizar
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ciertas acciones que atenten contra las facultades exclusivas del titular de
derechos de autor y derechos conexos, tales como obtener acceso a la obra
resguardada o copiar dicha obra. Algunos llaman a estas medidas tecnolé-
gicas “candados electrénicos” o “bardas electrénicas”. Si bien el mecanismo
es esencialmente tecnolégico, los tratados brindan proteccién legal adicional
contra la evasiéon de los resultados proporcionados por el dispositivo digital.
En otras palabras, debido a que la tecnologia puede ser contrarrestada de la
misma manera que los candados de metal pueden romperse o las llaves falsi-
ficarse, estos tratados establecen la obligacién para con sus paises miembros
de establecer medidas tecnolégicas efectivas (...)".

V. ELDERECHO INTERNACIONAL PRIVADO Y SU APLICACION EN LOS
CONFLICTOS GENERADOS POR INFRACCIONES EN EL INTERNET
CONTRA LAS OBRAS PROTEGIDAS POR LOS DERECHOS DE AUTOR

Habiendo dado una primera mirada al tema del derecho de autor y su re-
lacién con el Internet, es necesario conocer cudl es la tratativa que se ha dado a
los casos de infracciones en el Internet y como accionar ante ellos; pero para ello
se debe hacer uso de conceptos de otra rama del derecho, como es el Derecho
Internacional Privado: “esta rama nos permitird determinar la competencia y la
normatividad a utilizar (...)"?.

Las caracteristicas propias del Internet conllevaron a conflictos con los mé-
todos tradicionales de resolucion de conflictos legales existentes, toda vez que
estos tienen sus bases en criterios territoriales y de soberania, es decir, cada pais
tiene su respectiva corte que cominmente aplica sus normas nacionales; esta
conceptualizacién tradicional sufre grandes conflictos en aquellos casos de
disputas provenientes de infracciones mediante el Internet, toda vez que los
derechos protegidos en un determinado territorio pueden ser infringidos
en distintos territorios, con lo que surgen las interrogantes planteadas en la
introduccion.

La normatividad especial vigente relativa a la proteccién de los derechos
de autor no establece mecanismos que busquen determinar cudl seria la entidad
competente para poder dilucidar las infracciones en estos casos. Siendo asi, y con
la finalidad de poder analizar cual podria ser la solucién o propuesta de solucién
para este conflicto de determinacion de competencia, es decir, si debe darse una
competencia internacional o una competencia territorial, es necesario verificar

Tsuru, Kiyoshi, “Los tratados de internet jmurallas digitales?”, Entérate, N° 11, México
D.F., 2002. Disponible en <http:/ /www.enterate.unam.mx/ Articulos/2002/agosto/
muradig.htm>, pagina web consultada el 4 de abril de 2011.

DELGADO BARRETO, César y otros, Introduccion al Derecho Internacional Privado, 3* edicién,
Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catolica del Perd, Lima, 2010, p. 58.
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algunos criterios utilizados en otras normas, como el Derecho Internacional
Privado, que podrian servirnos para resolver estos casos particulares.

5.1. Sobre la Jurisdicciéon y Competencia

Un primer criterio a tener en cuenta es el de la Jurisdiccién. Para P. Donohue,
es dificil el uso tradicional del concepto geografico de jurisdiccién en aquellos
casos de violacién de Derechos de Autor en el Internet debido a su caracter
internacional. El Internet se encuentra dividido en host o redes, donde algunas
estan cerradas, no permitiendo la conexién mientras no estén interconectadas
o se active el hipervinculo que vincula dos paginas web. Contintia este autor
sefialando que se trata de un sistema descentralizado que transmite informacién
en forma répida: los mensajes van en varios paquetes que luego son reunidos
por el ordenador que los recepciona; no es posible determinar cual es la fuente
original por el sistema cache que utiliza esta red.

No existe necesariamente conexién entre una direccién de internet y una
jurisdiccién fisica, desconociéndose la ubicacion fisica de las personas que inter-
vienen en el acto violatorio del derecho, lo que en un primer momento podria
llevarnos a concluir que la determinacién de la jurisdiccion y la efectividad de
sus decisiones devengan en un hecho casi imposible.

Sin embargo, los tratadistas plantean que con la intervencién del Internet
no es imposible determinar una jurisdiccién para este tipo de infracciones, sino
que deben realizarse una serie de adecuaciones a conceptos tradicionales como
el de jurisdiccién para poder plantear la solucién al problema, en el cual es po-
sible hacer uso de los recursos tecnolégicos que coadyuven a dicha adaptacion.

Sobre el particular, en el caso de la Comunidad Europea se han dado los
siguientes instrumentos: Reglamento de Consejo N°44/2001, Convenio de Bru-
selas del 27 de Setiembre de 1968 y Convenio de Lugano del 16 de Setiembre de
1988. En estos documentos se sefiala que la jurisdiccién corresponderd, en caso
las partes no hayan llegado a un acuerdo, a la del domicilio del demandado; este
domicilio debe estar en el territorio de algtin Estado que suscribi6 el Convenio
de Bruselas, o debe estarlo el lugar del cumplimiento de la obligacién o donde
se realiz6 la infraccién, considerando algunos que en el caso del Internet el do-
micilio lo determina el proveedor de acceso a la red.

Asimismo, sefiala la normatividad europea que debe tenerse en cuenta si
nos encontramos o no frente a una relacion contractual, en cuyo caso se siguen
los criterios sefialados en el contrato; de no ser asi, se tendra en consideracion,
por ejemplo, el lugar del registro, el lugar de produccién del hecho. Dicha norma
seflala que seran competentes todos los paises en donde recae el dafio, limitan-
dose el dafio al territorio de cada pafs.

En el caso del tratamiento que se le dio en Estados Unidos de América,
regido por el Common Law, debe indicarse que dichas cortes tienen dos tipos de
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jurisdiccion: (1) una respecto del acusado o personal jurisdiction y (b) otra respecto
de la materia de disputa.

Para que una corte tenga jurisdiccién sobre el acusado, se tendra en cuenta
el grado de contacto entre el acusado (infractor) y la corte que pretenda asumir la
competencia, la determinacién de este grado de contacto serd el que a posteriori de-
termine si tendra competencia solo respecto del dafio causado en su jurisdiccién,
o ademas comprenderd al acusado fuera de este. Asi por ejemplo, si el acusado
reside en el 4rea de la corte o si su relacion es infrecuente o de menor contacto,
dependiendo de este nivel se puede considerar que se trata de una jurisdiccién
general, es decir, la corte tiene jurisdiccién sobre todos los actos que el acusado
ha cometido fuera de la jurisdiccién de la corte cuando el acusado reside en el
territorio de la corte o hace negocios en dicho territorio; o puede ser especifica,
es decir, la corte solo tiene jurisdiccion sobre los actos que el acusado ha reali-
zado dentro del territorio de la corte cuando el acusado no reside en el territorio
ni hace negocios en el mismo, siendo que el contacto, por lo tanto, es minimo.

En el contexto del Internet, el conflicto se genera en el hecho de verificar
si, en el caso de aquellos actos cometidos mediante el mismo, se trata de una
jurisdiccién general o especifica. Las cortes han rechazado el criterio de hacer
negocios cuando la pagina web es de tipo pasivo, es decir, que los residentes
de la jurisdiccién de la corte no pueden ordenar cosas o descargar informacién
desde la pagina web en dicha jurisdiccién, o cuando el operador de la pagina
web bloque6 cualquier contacto continuo y otras manejadas por denunciados no
residentes que simplemente promocionan copias ilicitas, pero que no permiten
descargar esas copias, no pueden ser materia de la llamada general jurisdiction. La
corte considerard que una empresa extranjera hace negocio dentro el territorio
y, por lo tanto, le corresponde la general jurisdiction cuando tiene una sucursal
que puede tener acceso al manejo de la pagina web.

Cuando los contactos del demandado con el Estado son menos intensivos
que los de un demandado que desempeifia su actividad comercial en el &mbito
de la jurisdiccién, un tribunal tendra competencia especial solo en las causas que
surjan del contacto del demandado con los actos relacionados con el Estado en
que se encuentra la jurisdiccion, en la medida en que el demandado tenga ciertos
contactos minimos con esa jurisdiccién, de manera que el proceso no vulnere los
conceptos tradicionales de juego limpio y justicia efectiva.

Hay contacto minimo con el &mbito de una jurisdiccién si se han realiza-
do actos por los que el demandado se vale intencionalmente del privilegio de
desemperiar actividades en el Estado de la jurisdiccion e invoca, con ello, los
beneficios y protecciones de sus normas.

El articulo 1203 de la Digital Millennium Copyright Act sefiala que seran
competentes para conocer las acciones civiles que se interpongan contra aquellas
infracciones respecto de esta norma, los érganos jurisdiccionales del distrito en el
cual se cometi6 la infraccion, siendo que dichos 6rganos jurisdiccionales tendrén,
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entre otras, la facultad de poder sefialar sumas indemnizatorias a favor de los

titulares que sufrieron violacién de sus derechos.

Las teorfas aplicadas para determinar el criterio del contacto minimo se
desprenden de diversos casos resueltos respecto de infracciones a los Derechos
de Autor en Internet:

a) Asunto Compuserve. Inc v. Patterson: para determinar la jurisdiccion y
competencia no es suficiente solo la accesibilidad.

b) En el caso Playboy Enterprise Inc. v. Chuckleberry Publishing Inc se declar6
la competencia, porque el acceso y descarga se dio dentro de su territorio.

c) En el caso Hall v. La Ronde se determina que es competente el juez del
estado en donde reside el ciudadano que recibe el correo electrénico.

d) En el caso Bensusan Restaurant corp. v. King, la Corte aplicé un criterio
distinto al del caso anterior, toda vez que la posibilidad de acceder a un
sitio web en un determinado territorio no resulta como prueba suficiente
del minimo personal jurisdiction o contacto minimo.

e) En la demanda de Inset Systems Inc. v. Instruction Set Inc. se excluye la
competencia de los tribunales cuando los sitios web de los demandados
establecidos en el extranjero son de tipo pasivo, es decir, la informacion no
provoca la contratacion, sino simplemente informacién entre los usuarios.

f) En el caso Zippo Manufacturing v. Zippo Dot Com se estableci6 lo que se
conoce como sitio web activo (provoca la contratacién de los usuarios)
porque existia intencién de dirigir las actividades a un determinado sitio,
las acciones se desarrollaron en un Estado.

Respecto a criterios utilizados para la determinacién de la jurisdiccién en
casos de infracciones en Internet, es posible también citar el caso de Playboy
Enterprises Inc. Vs. Tattilo Editrice y otros®, referido a una pagina web de pro-
cedencia italiana que promovia, distribuia y vendia para Estados Unidos una
revista de las mismas caracteristicas que la de Playboy, utilizando las mismas imd-
genes que la revista de la empresa demandante. La Corte del Distrito Sur de Nueva
York fundamenté su jurisdiccion en lo siguiente:

El demandado ha solicitado activamente clientes dentro de los Estados Unidos para
su sitio en la Internet, y haciéndolo ha distribuido su producto dentro de los
Estados Unidos. Cuando un potencial suscriptor envia por un fax el forma-
to requerido por Tattilo, recibe de vuelta, via e-mail, una contrasefia y un
nombre de usuario. Por este proceso, Tattillo distribuye su producto dentro de los
Estados Unidos. En la ausencia de mecanismos de observancia, el derecho de
propiedad intelectual podria ser facilmente infringido a través de la creacion
de sitios en la Internet que permitieran la mayor distribucion que alguna vez

7" Disponible en <www.loundy.com>, pagina web consultada el 17 de octubre de 2011
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se haya disfrutado. Nuestro sistema de larga data de proteccién a la propie-
dad intelectual ha incentivado a las mentes creativas para ser productivas. La
dilucién de esta protecciéon puede desestimular la creatividad. Mientras esta
Corte no tiene ni la jurisdiccion ni desea prohibir la creacién de sitios web en
la internet alrededor del mundo, si puede prohibir el acceso a esos sitios en
“este” pais. En consecuencia, mientras Tattilo puede continuar operando su sitio
en la Internet, debe sin embargo abstenerse de aceptar suscripciones de clientes que
vivan en los Estados Unidos (...) (Las cursivas son nuestras)®®.

Los parrafos precedentes nos han sefialado un panorama respecto de los
criterios que se aplican en otros paises para solucionar conflictos surgidos por
determinacion de competencia internacional; estas normas que son perfectamente
aplicables a las infracciones provenientes de usos no autorizados, mediante el
Internet, de imagenes protegidas por Derecho de Autor, pueden servir de linea-
mientos que permitan que dentro de la Comunidad Andina, a la cual el Pera
pertenece, y que en concordancia con nuestra realidad regional, se implementen.

En primer lugar, se requiere una redefinicién del criterio de territorialidad
aplicable a los casos de Internet, a efectos de que este, en concordancia con
su caracteristica de internacional, se determine en virtud de lo siguiente, sin
importar si la via utilizada es la de un procedimiento administrativo o de un
proceso judicial:

- En caso se trate de una accién proveniente de una relacién contractual,
el sometimiento serd a la Jurisdiccion que en el contrato se determiné
expresamente.

- Deser uncaso de una infraccién proveniente de una relacién extracontrac-
tual, fijar dentro de los 6érganos de la Comunidad Andina una Corte con
facultades para conocer de estos casos cuando el demandado es nacional o
reside en alguno de los paises de la Comunidad Andina de Naciones; para
ello, lo conveniente seria que se busque el reconocimiento internacional
de dicha Corte a efectos que lo resuelto por ésta sea ejecutado por otras
cortes con jurisdiccion tanto dentro como fuera de la Comunidad Andina
de Naciones.

- Estando a que ubicar el domicilio de los infractores en Internet muchas
veces es imposible, en virtud a los criterios de responsabilidad que se le
atribuyen a los proveedores de servicios, resulta factible que dicha corte
tenga jurisdiccion si estamos hablando de un demandado que haya nacido,
resida o desarrolle sus actividades en el territorio de alguno de los paises
de la Comunidad Andina.

8 ANTEQUERA PARILLI, Ricardo, Estudios de derecho de autor y derechos afines, Reus S.A.,
Madrid, 2007, p. 377.
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En este caso, la Corte se encuentra facultada para medir el dafio causado
con la infraccién a nivel de la Comunidad.

En caso el demandado no sea nacional o reside en alguno de los paises
de la Comunidad Andina, pero el efecto de la infraccién se plasma en
alguno de los territorios de los paises de la Comunidad, la Corte tendra
competencia solo respecto del dafio causado en el territorio del pais que
forma parte de la Comunidad Andina.

Estas propuestas se encuentran en concordancia con nuestras normas con-

flictuales sefialadas en el Cédigo Civil, con lo cual no se requeriria modificar la
normatividad a efectos de poder comenzar a dar soluciones efectivas ante las
constantes infracciones que se cometen diariamente a través del Internet.

5.2. Sobre el Derecho a Aplicar

El derecho de autor establece un principio de territorialidad, en el cual se

verifica que para la proteccién se tendra en cuenta las leyes nacionales, y dado
que el Internet plantea una internacionalidad, fija un panorama en el cual para
un mismo acto se pueden aplicar varias leyes nacionales, lo que en el derecho
internacional es conocido como la lex loci protectonis.

Para poder resolver este conflicto, se han realizado dos propuestas:

Nueva Lex Mercatoria: Que busca generar normativas que puedan ser
aplicadas al ciberespacio (Interley), a través de leyes que lo que buscan
es la autorregulaciéon basada en la autonomia de la voluntad y la autorre-
glamentacion; es decir, crear una Ciberley.

VENTAJA DESVENTAJA
Se evitan los conflictos de leyes Falta de acuerdo entre paises
Sistema legal de orden internacional Renuncia a regulacién interna
Se adectia al Internet Pérdida de soberania
Sistema propio de sanciones Afecta el poder vinculante
Sistema con derechos y libertades Sus reglas pueden ser contrarias a las
nacionales

Adecuacion de la actual normatividad al entorno digital: Esta propuesta se vio
reflejada en lo que se conoce como EI Libro Verde, que defiende la aplicaciéon
del principio dela ley de origen del servicio para determinar la ley aplicable
(es decir, donde se realiz6 el acto infractor) o en los tribunales de la sede
del responsable (en dicho supuesto, el tribunal que tendra competencia
la aplica respecto del total del dafio).

No obstante, este criterio puede generar que los infractores ubiquen el lugar

del acto infractor en aquél pais donde el nivel de proteccién de los derechos de
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autor es menor, y asi eludir cualquier tipo de sancién ante actos infractorios; toda
vez que debe tenerse siempre presente que, por las caracteristicas del Internet,
un usuario es a la vez en forma potencial tanto emisor como receptor de la obra,
y en consecuencia un infractor latente.

Si bien esta orientacién no ha tenido mucha aceptacién a nivel internacional,
en el caso de la jurisprudencia norteamericana si ha sido aplicada a través de
lo que conoce como “teoria de la copia raiz”, es decir, la competencia y la norma
a aplicar sera la norteamericana en aquellos casos en los cuales el origen de la
infraccién se dio en dicho pais, obteniendo el titular del derecho la respectiva
compensacion del total de los dafios a nivel internacional, con lo cual la norma que
en genérico se aplicaria seria la de dicho pais, pudiendo plantearse un conflicto
doctrinario entre el Common Law y el derecho Romano Germaénico, vertientes
que, como se plante6 al inicio del articulo, tienen divergencias conceptuales, en
especial respecto de los derechos morales.

En el caso de la Comunidad Europea, el articulo 8 de la Propuesta del Re-
glamento de Roma indica que la norma que se aplica es la del pais de la emisién
cuando la infraccion se localiza en un pais de la comunidad, y cuando se da en un pais
foraneo a la comunidad, la norma que se aplica seré la de los vinculos més estrechos.

En el seno de la OMPI surgieron dos propuestas: la primera fue la de ]J.
Ginsburg, quien propone un sistema flexible en el que, al tratarse de una plurilo-
calizacion, se aplique la norma de mayor proteccién. Por su parte, Barriati opina
que se debe tener en cuenta primero el lugar de la carga de la obra; si en dicho
pais no hay proteccion, se aplica la norma del lugar en el que se produjo el dafio.

En caso se elija el criterio del lugar del dafio, se deberia elegir aquella norma
que brinde mayor protecciéon o aquella en la que se dio el mayor dafio.

Tal y como se indic6 en los parrafos anteriores, a nivel de Comunidad An-
dina se debe crear una corte competente que, de acuerdo con las caracteristicas
del denunciado, podra tener injerencia o no, o en su defecto modificara tanto el
Tratado como el Estatuto del Tribunal de la Comunidad Andina de Naciones, para
que pueda ser jurisdiccién en casos de infracciones cometidas a través del Internet
como instancia supranacional y se encargue de emitir lineamientos que cada Organo
Jurisdiccional o Administrativo de cada pais pueda seguir dentro de su territorio.

Asi, podria tenerse una armonizacién por lo menos dentro del &mbito de la
Comunidad Andina, y, al ser el caso que la misma es concordante ademas con
las normas del Convenio de Berna, en cierta medida se avanzaria respecto de
las barreras que puedan existir entre las legislaciones, procurando siempre que
no se afecte el derecho del trato nacional.

5.3. Sobre los Intervinientes en la Infraccion:

El sistema del Internet y la forma en que dicha herramienta es utilizada hace
que exista una serie de sujetos que intervienen para que se pueda completar su
funcionamiento: desde el encargado de brindar el servicio del Internet, el que
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ingresa la informacion, el usuario y/o receptor, hasta aquellos agentes que se

encargan, por ejemplo, de crear vinculos entre dos proveedores de informacién

que se encuentran vinculados.

El proveedor de contenidos es el encargado de introducir los contenidos
(obras protegidas) al que luego acceden los usuarios mediante su ordenador; es
aquél que escoge y decide la informacién (entiéndase en el presente caso obras)
que saldré publicada en una pagina web o en algtn sitio de la web. Es por esta
facultad decisiva que se considera que el proveedor de contenidos tiene un alto
grado de responsabilidad en las infracciones que se puedan cometer contra los
derechos de autor.

Para P. de Miguel Asencio®, citando la Sentencia del Juzgado de Primera
Instancia nam. 47 de Madrid de 16 de marzo de 2001, el prestador de servicios
que proporciona contenidos a través, por ejemplo, de un sitio web, también va
a ser responsable aunque los contenidos incluidos en su pagina web hayan sido
producidos por un tercero subcontratado, pudiendo posteriormente obtener
resarcimiento dirigiéndose al contratista.

Respecto de los proveedores de servicios en linea, son aquellos que realizan
una relacién de intermediarios entre la informacién puesta en la red por el pro-
veedor de contenidos y el usuario final. Son diversos los tipos de proveedores
de servicios en linea; entre ellos tenemos a:

- El proveedor de servicio de internet pone a disposicion del proveedor de
contenido un espacio en la memoria del servidor o de una péagina web.

- El proveedor de acceso a internet se encarga de abrir la puerta de acceso a
Internet y pasa todo el trafico del usuario: es el que hace posible la cone-
xion a internet.

- El proveedor de alojamiento brinda el servicio de alojamiento y manteni-
miento de obras en el servidor.

- Elproveedor de almacenamiento ofrece el servicio al usuario para que ocupe
un espacio en un servidor de red, con el objeto de guardar determinados
objetos a los que normalmente solo tiene acceso el cliente.

- Servicios de catching, reproduccién en la memoria cache de un proveedor
de acceso de un lugar remoto de la red que contiene objetos protegidos.

- Los operadores de servicios web, quienes se encargan de brindar medios y
espacios para el intercambio de diversos tipos de contenidos.

En el caso delos proveedores de motores de bsqueda y los de hipervinculos,
el primero de ellos se encarga de poner a disposicién de los usuarios grandes
bases de datos, clasificando los contenidos que preexisten en Internet en forma

19 Esteve GonzaLes, Lydia, Aspectos internacionales de las infracciones de derechos de autor en
Internet, Editorial Granada, Espaiia, 2006, p. 115.
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tematica para que el usuario pueda llegar a ellos en forma rdpida y eficaz a través
del enlace correspondiente.

Los proveedores de hipervinculos, por su parte, se encargan de poner a
disposicién de los usuarios mediante su mismo sitio web una serie seleccionada
de enlaces a otras paginas web. Respecto a éstos tltimos, el articulo 17 de la Ley
Espafiola de Servicios de la Sociedad de la Informacion y Comercio Electrénico®
ha precisado cuales son las condiciones que se tienen que cumplir para que los
proveedores de motores de bisqueda o los de hipervinculos no asuman respon-
sabilidad en caso de infracciones?®.

En el afio 2000, el Tribunal de Comercio de Paris, en el caso seguido por
SNC Havas y Numerique y otro contra Keljob SARL?, precis6 las condiciones
por las cuales la creacién de un hipervinculo puede ser considerado como una
conducta infractora: ello serd cuando se desvie o desnaturalice el contenido del
sitio web originario hacia el cual conduce el hipertexto, que aparentemente se
trata de un sitio web propio; es decir, no se mencioné la fuente, el internauta de
la informacién existente no puede verificar que se trata de una redireccién hacia
una pdagina o sitio web distinto del originario.

Del mismo modo, en la sentencia emitida en apelacién por la Cuarta Sala
de los Estados Unidos de América, referida al caso Kelly v. Arriba Soft Corp.?,
emitida el 23 de Enero de 2002, respecto de la demanda interpuesta por un fo-
tografo profesional contra una empresa que se dedicaba a brindar informacién

2 Disponible en <http:/ /civil.udg.es/normacivil/estatal/ contract/ LSSL.htm>.
2 Articulo 17 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacién y Comercio
Electrénico: “1. Los prestadores de servicios de la sociedad de la informacion que
faciliten enlaces a otros contenidos o incluyan en los suyos directorios o instrumentos
de busqueda de contenidos no seran responsables por la informacién a la que dirijan
a los destinatarios de sus servicios, siempre que: a) No tengan conocimiento efectivo
de que la actividad o la informacion a la que remiten o recomiendan es ilicita o de que
lesiona bienes o derechos de un tercero susceptibles de indemnizacién, o b) Silo tienen,
actten con diligencia para suprimir o inutilizar el enlace correspondiente. Se entendera
que el prestador de servicios tiene el conocimiento efectivo a que se refiere el parrafo
a) cuando un érgano competente haya declarado la ilicitud de los datos, ordenado su
retirada o que se imposibilite el acceso a los mismos, o se hubiera declarado la existencia
de la lesién, y el prestador conociera la correspondiente resolucién, sin perjuicio de
los procedimientos de deteccién y retirada de contenidos que los prestadores apliquen
en virtud de acuerdos voluntarios y de otros medios de conocimiento efectivo que
pudieran establecerse. 2. La exencién de responsabilidad establecida en el apartado 1
no operara en el supuesto de que el destinatario del servicio actte bajo la direccién,
autoridad o control del prestador que facilite la localizacién de esos contenidos”.
Disponible en <http:/ /www legalis.net/spip.php?page=jurisprudence-decision&id_
article=81>
% Disponible en <http:/ /fairuse.stanford.edu/ primary_materials/cases/ariba_soft.pdf>,
pagina web consultada el 17 de octubre de 2011.

22
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de busqueda de paginas web a través de imagenes en tamafio pequefo en lugar

de utilizar texto como otros buscadores (las imdgenes que obtenian eran pro-

venientes de otras paginas web: dando un click en esas imégenes se permitia el
acceso a las mismas en tamafio normal), se indic6 que:

1) Sibienla demandada no cobraba nada porque sus usuarios accedan a las
fotos del demandante, se habia efectuado un acto de transformacién de
la obra original al haberse puesto las mismas como links para su acceso,
mas aun si se podia verificar que las fotos se encontraban en un tamafio
diferente y tenian una resolucion mucho menor a las originales.

2) Se usaron las imagenes para fines totalmente distintos para los que el
titular del derecho las habia creado.

3) Las cortes han sehalado que existe fair use cuando una obra original es
retransmitida a través de un medio distinto pero con la misma finalidad.
Del mismo modo interviene el proveedor de red, aquel que se encarga

de suministrar la infraestructura técnica necesaria para que el usuario pueda

conectarse, mediante un proveedor de servicios de internet, con las paginas o

sitios web donde esta almacenado un determinado contenido. Asimismo, se

encarga de transmitir la informacién y establece la conexion entre el proveedor
de acceso y el usuario.
Este no tendrd ningtin tipo de responsabilidad siempre y cuando su labor sea

la de un simple intermediario, es decir, si no tuvo injerencia en los contenidos u

origind la transmisién; tampoco sera responsable en los casos de almacenamiento

automatico, provisional y transitorio de los datos cuando estos sean con fines
solo de transmision en la red y su duracion sea razonable.

El usuario de la red es aquel que accede al internet y a sus aplicaciones; ten-
dré responsabilidad directa en el caso del autor material, e indirecta en el caso
de inducir, causar, facilitar o ayudar a la comisién de la infraccién.

VI. LA RESPONSABILIDAD DE LOS PROVEEDORES DE SERVICIOS EN
EL INTERNET

Si bien no son los encargados de introducir los contenidos, tienen una parti-
cipacion directa en su difusion y, por tanto, deben responder por la transmision
de obras infractoras, mas adn si fue compelido por el titular del derecho respecto
del origen ilicito de dichas obras o si, a pesar de no haber sido requerido, sospe-
chaba que el material alli obrante infringia las normas.

El derecho estadounidense reconoce la responsabilidad secundaria solo en
la jurisprudencia, mientras que las condiciones que rigen la exencién de los
proveedores de servicios se han introducido en la legislaciéon de derecho de
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autor de los Estados Unidos mediante la Ley de Derecho de Autor para el
Milenio (Digital Millennium Copyright Act 1998), en adelante “DMCA”*.

Segtin una jurisprudencia bastante arraigada, la responsabilidad secundaria
puede darse en forma de responsabilidad subsidiaria o de responsabilidad
indirecta. Hasta la fecha, los tribunales estadounidenses han reconocido una
infraccién subsidiaria por terceros cuando el demandado tiene conocimiento
delainfraccién y, en cierta medida, la facilita. Comtinmente, se ha considerado
que existia responsabilidad indirecta en materia de derecho de autor cuando
el demandado tenia el derecho y la capacidad de supervisar la actividad que
constituia una infraccién primaria y tenia un interés financiero en la misma®.

Las propuestas que respecto a la fijacion de esta responsabilidad se han
dado son diversas, siendo las mas importantes la Europea y la Norteamericana.
En la primera, se considera que los proveedores de servicios son responsables
por estos contenidos infractorios, vale decir, se trata de una legislacién de tipo
horizontal en la que no se distingue entre los tipos de contenidos. Por su parte,
la normativa estadounidense de 1998 trata la responsabilidad en forma vertical,
porque se hace un analisis especifico de cada caso en concreto.

La Directiva Europea N°2000/31/ CE* sobre el Comercio Electrénico sefiala
en su articulo segundo que se considerard que un prestador de servicios es aquel
que suministra un servicio en la sociedad de la informacién, y si lo hace por un
determinado tiempo y en una instalacién estable, se trata de un proveedor de
servicio constante.

Si bien no se ha establecido la obligacion general de supervision de conte-
nido, conforme a lo sefialado en la directiva, los proveedores de servicio tienen
una responsabilidad por culpa.

Del mismo modo, los proveedores de servicios no tendran responsabilidad
respecto de los contenidos, puesto que actian como simples transmisores, en
aquellos casos en los cuales se retinan las siguientes circunstancias: (2) no origi-
nan la transmisién, (b) no seleccionan los contenidos, (c) no los cargan a la red,
(d) no realizan actos de modificacion luego de que los contenidos son cargados
alared, (e) no tienen la capacidad de determinar quiénes seran los destinatarios.

#  VonN Lewinski, Silke, “Algunos problemas juridicos relacionados con la puesta a

disposicion a través de la redes digitales de obras artisticas y literarias asi como de otros
objetos”, Boletin de Derecho de Autor de la UNESCO, UNESCO, Paris, 2005, p. 9. Disponible
en <http:/ /portal.unesco.org/culture/es/files /26128 /11514180061lewinski_sp.pdf/
lewinski_sp.pdf>, pagina web consultada el 17 de octubre de 2011.

% Ibidem.

% Disponible en <http:/ /eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32
000L0031:Es:HTML>, pagina web consultada el 17 de octubre de 2011.
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Debe afiadirse, ademaés, que en los casos en los que se realice un almace-
namiento provisional, este debe ser solo para ejecutar la transmisién en la red,
y su duracién no debe ser superior al tiempo razonable para esa transmision.

En el caso de que sus clientes sean quienes han alojado en sus servidores
obras sin autorizacion, los proveedores estaran exentos de responsabilidad cuan-
do no tengan conocimiento de que estos contenidos eran ilicitos, o si, a pesar
de saber de la ilicitud, actuaron a la brevedad posible para eliminar o bloquear
dichos contenidos.

El articulo 15 de la directiva sefiala que no existe una obligacién hacia los
proveedores de servicios para que supervisen la informacién que sus usuarios
almacenan en los ordenadores; los paises pueden fijar lineamientos para que en
forma oportuna estos comuniquen a las autoridades competentes este tipo de
actos o brinden la informacién de los contratos de almacenamiento que hayan
suscrito con terceros (usuarios).

Por su parte, el articulo 13 de dicha directiva, en lo que refiere al alma-
cenamiento en lo que se conoce como memoria catching (cuando se trata de
almacenamiento automaético, provisional y oportuno), sefiala que no habra
responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones:

- No modifica la informacién ni permite el acceso a ella.

- Nointerfiere en la aplicacién de la tecnologia que se emple6 para obtener
datos sobre la utilizacion de la informacién.

- Tuvo un accionar oportuno de retiro de dicho almacenamiento.

La Digital Millenium Copyright Act” sefiala en su articulo 512 que un pro-
veedor de servicios es aquel que se encarga de proveer el servicio en linea, y el
que opera estos servicios, asimismo, debe entenderse que se encarga de ofrecer
la transmisidn, el enrutamiento o provision de conexiones para comunicaciones
digitales en linea, entre puntos especificados por un usuario en el que se encuentra
la informacién que ha seleccionado.

Se considera que un proveedor de servicio no sera responsable por infrac-
ciones contra los derechos de autor que se cometan durante el uso del servicio
brindado solo si se cumplen, en forma coadyuvante, los siguientes supuestos:
- Tiene politicas para dejar sin efecto los contratos de prestacién de servi-

cios cuando un usuario en forma reincidente cometa actos infractorios,

asimismo, estas politicas deben encontrarse debidamente implementadas

y comunicadas a los usuarios.

- No interferir y/o afectar las medidas tecnolégicas que los titulares de
derecho han determinado para proteger sus obras.

7 Disponible en <http://www.copyright.gov/legislation/dmca.pdf> y <http://
copyright.gov/legislation/hr2281.pdf>, paginas web consultadas el 17 de octubre de
2011.
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Dicho articulo senala, ademads, que los proveedores de servicios no seran
responsables cuando sean meros transmisores de contenidos en los casos
de almacenamiento temporal en el sistema catching, el alojamiento de datos
o hosting de sitios o paginas web de terceros, uso de herramientas para la
localizacion de informacion y enlaces de hipertexto que puedan dirigir a
los usuarios a paginas en las cuales exista contenido infractorio.

Esta exencién de responsabilidad abarca a las entidades educativas siem-
pre que (a) actien como prestadoras de servicios solo a disposicion de los
estudiantes, catedraticos e investigadores, (b) el contenido alli existente no
sea material pedagogico de los altimos tres afnos de la curricula, (c) en el
mismo periodo, no sean notificadas més de dos veces por actos infracto-
rios, y (d) finalmente, que tengan un politica de difusién del respeto por
las normas del copyright.

En el caso de la limitacion de responsabilidad de los proveedores de aloja-
miento de contenido de terceros, la norma sefiala los siguientes requisitos:
No tener un conocimiento efectivo de que el contenido o la forma en que
ese contenido se obtuvo se apoy6 en una infraccién.

No obtener un beneficio econémico directo a través de esta actividad
infractora.

Suprimir o bloquear los actos infractorios a la brevedad posible, habiendo
tenido la posibilidad de detectarlos.

De acuerdo con la profesora Delia Lipszyc, las principales diferencias que

se pueden encontrar entre la normativa norteamericana y la europea son las
siguientes?:

a)

Una limitacién expresa de responsabilidad en favor de los proveedores de
servicios por el uso de herramientas para localizar informacién (motores
de busqueda, hipervinculos, etcétera), por medio de las cuales se dirige a
los usuarios hacia los contenidos en infraccién.

Un procedimiento de notificacion de las infracciones.

La exencién expresa de responsabilidad a favor de las instituciones de
educacion superior, puablicas o sin &nimo de lucro, cuando actian como
proveedoras de servicios en linea poniendo contenido a disposiciéon de
sus estudiantes, profesores e investigadores.

A pesar de las diferencias aqui sefialadas, ambas normas fijan como precepto

general que los Prestadores de Servicios no son responsables por la comisién
de actos ilicitos contra los derechos de autor cuando notifiquen dichos actos y,
asimismo, bloqueen o retiren el material infractor.

28

Lirszyc, Delia, Nuevos Temas de derecho de autor y derechos conexos, ob. cit., p. 379.
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Para el profesor chileno Santiago Schuster, cuando un contenido de lared es
ilicito, el proveedor de contenidos tiene responsabilidad (incluso si el contenido
no fue efectuado por el él sino por los usuarios finales) cuando este cre6 un fondo
de informacién con el que sus clientes aportaron, més atin si el proveedor de
servicios no fue diligente en obtener los datos de las personas que introducian
dicha informacién?.

Sefiala, ademas, que el proveedor de acceso y el proveedor de alojamiento
de la pagina web también tendran responsabilidad cuando, conociendo de este
contenido ilicito, no realizan accionar alguno tendiente a su retiro®.

Esta responsabilidad tiene su fundamento en que los proveedores de servi-
cios —asi como los proveedores de sitios—, ante el “anonimato” de los usuarios
finales, son una pieza fundamental para poder detener estos actos ilicitos, y en
caso de no cooperacion con los titulares de derecho, respaldan los actos infracto-
rios sea por mantener el servicio o por no proceder el cese en forma oportuna™.

Respecto de la responsabilidad de los proveedores de servicios, la resoluciéon
que abrio el camino al andlisis de estos sujetos intervinientes es el llamado caso
“Napster”.

En Estados Unidos, una serie de empresas titulares de derechos respecto de
obras musicales demandaron a Napster por ser responsable indirecto de actos que
infringen el copyright, puesto que a través de su sistema se permitia la transmision
y descarga de obras musicales, toda vez que los usuarios podian almacenar en el
disco duro de un ordenador las obras en formato MP3; asimismo, se permitia la
realizacién de busquedas en los archivos de los otros usuarios y, finalmente, la
transferencia de copias exactas de estos archivos mediante el Internet (proceso
peer to peer).

En su defensa, Napster argument6 dos fundamentos: el primero sefhalaba
que las grabaciones realizadas por sus usuarios eran domésticas y, por lo tanto,
autorizadas conforme al articulo 1008 de la norma, y el segundo alegaba que su
accionar estaba dentro de los canones de los denominados “puertos seguros”.

El Tribunal Federal de Apelaciones, concordando con lo dispuesto por el
Tribunal Federal de Distrito, en su decision del 12 de Febrero de 2001, indicé
que Napster, mediante su sistema, coadyuvo (es decir, ayudo) a la comision de
actos infractorios por parte de sus usuarios cuando intercambiaban archivos, lo
que se traducfa en una responsabilidad indirecta, al proporcionar a sus usuarios
el programa MusicShare, a través del que no solo se reproducian las obras mu-
sicales sino que, ademads, accedian a un base de datos central, lo que revertia en
un beneficio econémico a favor de Napster, porque sus usuarios eran abonados,

»  fdem, p- 414.
3% Ibidem.
% Ibidem.
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con lo que podria decirse que existia una relacién contractual en la que Napster

tendria acceso al control del comportamiento de sus usuarios.

Respecto al argumento de excepcién en aplicacion del articulo 1008, la Corte
manifest6 que un disco duro no puede ser homologado a la definicion de aparato
digital porque su objetivo no es grabar o realizar copias digitales.

Con relacion a ser actos de fair use (muestreo, cambio de espacio y repro-
duccién autorizada por parte de artistas), el Tribunal realiz6é un anélisis de cada
una de estas modalidades y determiné que:

- Muestreo: Tiene la calidad de comercial aunque la compra sea eventual.
Si bien con este accionar se podria aumentar en forma indirecta la venta
de las obras de los titulares de derecho, ello no significa que se ignore su
derecho al licenciamiento.

- Cambio de espacio: En este caso se da una distribucion simultanea a varios
usuarios de la misma obra; mas atn, los usuarios podian acceder desde
diversos ordenadores (no solo del cual realizaron el upload) al material
que obra grabado en el sistema.

En lo referido a la responsabilidad indirecta, se precis6 que se requiere que
el infractor indirecto conozca o tenga razones para conocer de los actos ilicitos,
hecho que se probé porque Napster sabia cudles eran las obras que sus usuarios
intercambiaban, no requiriendo saber de los actos especificos de infraccion (es
decir, obligacion de diferenciacién entre obra licita e ilicita), mas atin si los titu-
lares de derecho ya le habian informado de la existencia de obras ilicitas.

Asi mismo, en el caso seguido por Playboy Enterprises contra George Frena®,
aplicable al caso especifico de infraccion contra fotografias protegidas, respecto
al hecho de que el demandado habia introducido en su padgina web una serie de
fotografias que eran propiedad del demandante para que diversos usuarios via
suscripcion a su pagina web pudieran tener acceso a ellos pudiendo incluso bajar
las mismas a sus equipos en una calidad de fotografia alta, sin que dicho provee-
dor haya obtenido previamente la autorizacion respectiva por parte del titular
de los derechos sobre estas obras, la Corte del Distrito de Florida determiné que:
1) Lamuestra de una copia era un acto de comunicacién publica.

2) Dicho hecho no podria ser considerado como un acto de fair use, toda vez
que no se encontraba dentro de los criterios legales para su aplicacién, mas
aun si la propia empresa demandada habia sefialado que obtuvo ganan-
cias, que si bien eran minimas, eran ganancias; y, por lo tanto, se trataba
de actos que buscaban un beneficio econémico por parte de la empresa
demandada.

2 Disponible en <www.loundy.com/CASES/Playboy_v_Frena.html>, pagina web

consultada el 17 de octubre de 2011.
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3) No importa si el infractor tuvo conocimiento de la infraccién al derecho
de autor, por lo tanto, no se necesita que exista intencién de infringir estos
derechos, toda vez que la infraccién o el conocimiento no son elementos
de la infraccion, y por lo tanto un infractor inocente es a la vez culpable
por esta infraccién.

VII. LA RESPONSABILIDAD DE LOS USUARIOS DE INTERNET

Muchas veces, las obligaciones de los usuarios de Internet no solo respecto
al uso del servicio que se le brinda sino respecto del cumplimiento de la norma-
tividad en general pueden encontrarse plasmadas en el contrato que suscribe
con su prestador, en cuyo caso, al descubrirse que el usuario incumplié una de
las clausulas del contrato, el proveedor del servicio puede deducir, a efectos de
verse exento de responsabilidad alguna, un incumplimiento contractual.

Pero si dentro del contrato del servicio que se estd proveyendo no se han
incluido, por ejemplo, cldusulas de no incurrir en actos contra el derecho de au-
tor, serdn actos de responsabilidad extracontractual en los que el proveedor de
servicio sera exento de responsabilidad solo si demuestra un accionar diligente
sobre el particular.

Los usuarios seran responsables de la comisién de actos contra el derecho
de autor si los realizan sin contar con la autorizacién respectiva por parte de los
titulares o si estos actos no pueden circunscribirse a las excepciones de la norma.

Sobre la determinacion de los infractores, considero que, en el caso de
explotacién de obras protegidas por Derecho de Autor —y en especial de las
imagenes, que es el tema materia del presente articulo—, podria implementarse
a nivel de la Comunidad Andina de Naciones, respecto de la determinacién
de la responsabilidad de los proveedores de servicio, una directiva similar a la
adoptada en la Comunidad Europea, toda vez que es por la corriente de dere-
cho Romano-germanico que predomina en nuestra norma especial, serfa la que
mejor se adaptaria a la realidad de nuestros paises, y si bien no es un remedio
infalible, por lo menos ello servira para reforzar la fuerza jurisdiccional de la
Corte Especial en el seno de la Comunidad Andina que también se ha propuesto.

En Espafia, mediante la Ley 2/2011, de 4 de marzo del afio pasado, deno-
minada de Economia Sostenible, se estableci6é una serie de medidas tendientes a
modernizar la economia espafiola en tres aspectos, disponiendo, en su Cuadragé-
sima Tercera Disposicién Final, el corte de acceso a Internet a aquellos usuarios
que en forma reiterada violaron la propiedad intelectual; ello de conformidad
con los lineamientos que previamente se habian establecido en la Directiva que
regula el acceso a Internet aprobado por la Comunidad Europea.

Mediante dicha norma se determiné que:

1) Se modifique el articulo 8.1 de la Ley 34/2002 relativo a Servicios de la

Sociedad de la Informacién y de Comercio Electrénico, referido a las res-
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tricciones a la prestacion de servicios, agregando un nuevo supuesto: que
a través de este servicio se violen los derechos de propiedad intelectual,
entre ellos el Derecho de Autor.

Del mismo modo, se agreg6 un nuevo apartado al articulo ocho de la nor-
ma anteriormente sefalada, mediante la cual los prestadores de servicios
deben brindar la informacién que permita la identificacion del responsable
de la comision de dichos actos infractorios; para ello, debera existir una
orden judicial previa conforme a lo establecido en la Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso Administrativa.

Asimismo, se modifica el articulo 158 de la Ley de Propiedad Intelectual,
creando asi la llamada Comisién de Propiedad Intelectual, que estara
compuesta por dos secciones.

La primera ejercera funciones de mediacién y arbitraje en casos de conflictos
y la segunda buscara salvaguardar los derechos de propiedad intelectual
frente a su vulneracién por parte de los responsables de estos servicios.
Para ello, esta segunda seccion tiene facultades para que se interrumpa
la prestaciéon de un servicio (Internet) o para retirar los contenidos que
vulneren los derechos de los titulares legalmente protegidos, siempre que
el prestador, directa o indirectamente, acttie con &nimo de lucro o haya
causado o sea susceptible de causar un dafio patrimonial. Esto previo
requerimiento al prestador del servicio, que en un plazo no mayor de 48
horas proceda con retirar en forma voluntaria los contenidos infractores,
o en su defecto realice las alegaciones y proponga las pruebas necesarias
respecto a que dicha explotacién de la obras se encuentre dentro de los
supuestos de excepcion legalmente establecidos.

Va a corresponder a este 6rgano administrativo determinar si dicha
utilizaciéon se encuentra o no dentro de los supuestos de excepcion de la
norma, emitiendo, para ello, la respectiva resolucion; en caso del retiro
voluntario, automaticamente se tendré por concluido el procedimiento.
De determinarse la necesidad de la suspension del servicio o del retiro
del material infractor, ello debera efectuarse a través no de la resolucion
de esta Secciéon Segunda sino mediante una orden judicial.

Esta accién es de orden administrativo, sin perjuicio de las acciones de tipo
civil, penal y/o contencioso administrativo que los titulares de derecho
estimen pertinente interponer.

Se modifica el articulo 9 de la Ley 29/1998 del 13 de Julio de 1998, Ley
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, otorgando
competencia a los Juzgados Centrales de lo Contencioso-Administrativo
para que emitan la respectiva resolucion que autoriza la ejecucion de los
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actos tanto de suspension de la prestacion de los servicios como lo esta-

blecido por la Seccién Segunda de la Comision de Propiedad Intelectual

en el uso de sus facultades.

Del mismo modo, se introduce un nuevo articulo, 122bis, en el que se describe
que el procedimiento debe ser iniciado a solicitud de dicha seccién fundamen-
tando el pedido, correspondiendo al Juzgado, previa audiencia del Ministerio
Fiscal, que emita, en un plazo de 24 horas siguientes a la peticién, su resoluciéon
respectiva sobre la solicitud, siempre que ello no afecte los numerales 1 y 3 del
Articulo 18 de su Constitucién Politica referido al honor, intimidad personal y
familiar, la propia imagen y al secreto de las comunicaciones.

La ejecucion de dichas medidas requerird de autorizacion judicial; para
ello, luego del acuerdo tomado por la segunda seccién, se debe solicitar al juz-
gado competente su autorizacién, y en un plazo maximo de dos dias, se citard
al representante de la Administracién, al Ministerio Fiscal y a los titulares de
los derechos afectados a una audiencia, en la cual el juez oira a las partes y en
un plazo maximo de dos dias determinard si procede o no la ejecucién de lo
dispuesto por la Seccién Segunda.

Lo resuelto podra ser apelado y es resuelto en dltima instancia por la Sala
de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional.

7.1. Sobre una tentativa a la armonizacion en los criterios para determinar
la jurisdiccion, competencia, norma aplicable en las infracciones a los
Derechos de Autor en el Internet

Como se ha sefialado a lo largo del presente articulo, a nivel internacional
existen intentos por determinar, en el caso de las infracciones a los derechos de
autor en el Internet, la norma aplicar, el juez y la jurisdicciéon competente, que
permita una eficaz y eficiente protecciéon y defensa de los estos derechos ante
los retos que el Internet ofrece.

De todos ellos, los que méas avanzaron fueron Estados Unidos, a través de la
Jurisprudencia, y la Comunidad Europea, quienes han logrado un alto grado de
armonizacién de su normatividad; sin embargo, ella resulta insuficiente, toda vez
que las mismas solo se limitan a su &mbito territorial pero no pueden extenderse
fuera de él, es decir, no pueden aplicarse en forma automaética y generalizada a
nivel mundial.

No obstante ello, de estos dos casos en particular (que representan las dos
corrientes doctrinarias) es posible obtener lineamientos bases a utilizar para la
resolucion de los conflictos materia de anélisis; més atin si en el caso de América
Latina no se han dado todavia soluciones a nivel doctrinario ni legislativo que
puedan aplicarse en todo el continente.

La Comunidad Andina de Naciones, actualmente conformada por Perd,
Colombia, Ecuador y Bolivia, si bien los tltimos afios se ha visto debilitada ante
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los conflictos existentes entre sus paises miembros, todavia sigue representando
una organizacioén tendiente a lograr la integracion andina suramericana.

Esta Organizacion, entre otras actividades, emite normativas que deben ser
parte de la legislacion interna de Pertd, Colombia, Ecuador y Bolivia; y cuenta
ademads con un Tribunal cuyas resoluciones deben ser respetadas y cumplidas
por sus paises miembros.

Siendo asi, como un primer paso podria crearse un Tribunal que tenga
competencia supranacional para decidir con respecto a estas infracciones, de
forma que lo resuelto por este pueda ser ejecutado en cualquiera de los paises
de miembros, o en su defecto modificar el Tratado de Creacién y el Estatuto del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, a efectos de que pueda gozar
de estas facultades y, ademads, pueda emitir lineamientos que cada uno de los
Organos Jurisdiccionales o Administrativos de cada pais miembro aplique en
sus resoluciones, logrando de esta manera pronunciamientos concordantes y
no divergentes entre si.

Entre los lineamientos que pudieran emitirse y que no afectan los principios
de soberania de cada Estado, se pueden considerar los siguientes®:

a) Con respecto de la determinacion del Infractor: Como se explicara, son diver-
sos los actores que intervienen en la provision y acceso, entre otras, a las obras
protegidas por el Derecho de Autor, y en virtud a la no limitacién territorial
propia del Internet, la ubicacién de todos y cada uno de estos sujetos que de
forma directa o indirecta intervienen en el proceso infractorio resulta, por decir
lo menos, casi imposible.

Asi pues, si bien, por ejemplo, puede ser un usuario el que introdujo la obra
infractora, no siempre puede individualizarse. Es por ello que, compartiendo
la tendencia mundial, y en correcta aplicacién de la responsabilidad solidaria
establecida en el articulo 39 del Decreto Legislativo 822, a fin de no hacer més
dificil la defensa de los derechos, lo que se propone es que la accién debe ser
interpuesta contra el proveedor de servicio; ello en virtud a que este, si bien no
es quien carga la obra en la red, si cuenta con todos los mecanismos necesarios
para bloquear este tipo de infracciones, mas adn si tenemos en cuenta que este
proveedor, directa o indirectamente, acttia con animo de lucro, y este tipo de
accionar es susceptible de causar un dafio patrimonial.

Ademéds, es mucho mas factible para el titular del derecho poder identificar y
ubicar al proveedor de servicio, quien de acuerdo con la estructura del internet, si
se identifica, toda vez que en la mayoria de casos se trata de una persona juridica;

3 Debe tenerse presente que ya existen intentos a través, entre otros, de la Organizacion

Mundial de Propiedad Intelectual, para poder dar solucién al problema materia de
analisis, y la presente propuesta es solo un esbozo, en virtud a la informacién existente
ala fecha y a la que mi persona tuvo acceso durante su investigacion.
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que ubicar a quien utiliza la red, que si puede ocultarse a través del anonimato
o del seudénimo, y cuya ubicacién no es posible determinar, toda vez que, por
ejemplo, pudo haber realizado el acto infractorio mediante el alquiler de una
maéquina en una cabina publica.

Pero no siempre el proveedor de servicio va a ser responsable por el accio-
nar de sus usuarios: este asumira responsabilidad por la omisién incurrida a su
deber de accionar diligente, vale decir que, por ejemplo, si incluye mecanismos
de proteccién contra la carga o descarga de obra no autorizadas; si al tomar co-
nocimiento de la existencia de dichas obras dentro del servicio que brinda, no
las retir6, bloqueé o informo a las autoridades de la deteccion de este accionar.

Asi mismo, al igual que existe la posibilidad del levantamiento del secreto
de las comunicaciones o bancario por una orden judicial, también se deben
crear mecanismo legales que, sin violentar derechos constitucionales, obliguen
a los proveedores de servicios a responder a solicitudes de acceso a los datos
personales de los usuarios; asi como ante la verificacion de un acto infractorio,
se ordene a los proveedores de servicios que cesen dichos actos, previendo que
se pueda cortar el acceso a Internet del usuario como una medida preventiva.

b) Con respecto de la determinacion de la Jurisdiccion y Competencia: Sobre este
punto, la misma va depender del hecho que origina la infraccion:

- Siesdeorigen contractual: En aquellos casos en los cuales si existié una au-
torizacién por parte del titular del derecho para que utilice su obra, pero
aquél que obtuvo la autorizacion realiza la explotacion en forma distinta
alalicencia, la jurisdicciéon y la competencia se va a determinar conforme
a lo acordado por las partes en el contrato; de no existir tal voluntad de
las partes, pero habiéndose indicado que se aplicara las normas de deter-
minado pais, la competencia y la jurisdiccién se determinardn conforme
a las normas procesales de dicho pais.

- Si es de origen extracontractual: Esta es, quizas, la situacion en la cual se
originan la mayoria de los actos infractorios en Internet, y dado que, como
se explico en los parrafos anteriores, ubicar al infractor directo es una
tarea titdnica y que incluso puede llegar a ser infructuosa, y dado que la
obra infractora es cargada en un lugar, el acceso a ella se puede dar desde
cualquier parte del mundo; siendo asi, el titular del derecho puede inter-
poner la accién en el pais en donde se causa el dafio, siempre y cuando
este cuente con una legislaciéon de proteccion del Derecho de Autor, con
los estandares minimos fijados por las normas macrointernacionales.
También podria considerarse como competente aquel 6rgano jurisdiccional o

administrativo ubicado donde se localiza el servidor que provee los contenidos;

sera decision del titular elegir cualquiera de estas dos formas de determinacién
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de la jurisdiccién y de la competencia, siempre tomando en cuenta aquella que
se respeten sus derechos de autor.

Conrespecto a la competencia, en el presente caso, debido a que solo se hace
referencia ala Comunidad Andina, la competencia se restringe a los territorios de
sus paises miembros en cuanto al célculo de la afectacién de los derechos, para
lo cual debera tenerse en cuenta, por ejemplo, el nimero de usuarios tinicos*
con el que cuenta la pagina en la cual se encontraban alojadas las obras ilicitas;
dicha informacién es posible de obtenerse a través de empresas certificadoras.

Del mismo modo, con respecto a las restricciones a los proveedores de ser-
vicio, la competencia si podria comprender que se bloquee a nivel mundial el
acceso a la pagina donde se alojaban los contenidos infractorios, toda vez que,
al dirigirse la accién contra el proveedor de servicio, ello si es posible.

c) Con respecto de la determinacion de la Normatividad a Aplicar: En este aspec-
to, como todos los miembros de la Comunidad Andina, en virtud a la Decisién
Andina 351, han internalizado las normas establecidas en dicha decisiéon, con
lo cual existe una estandarizacién normativa, es posible que, con respecto a la
determinacién de la normatividad a aplicar para este tipo de infracciones, esta
sea la misma que la existente en el pais en donde se esta reputando la jurisdicciéon
y la competencia, sea del 6rgano jurisdiccional o administrativo; en caso exista
algan vacio legal, en forma supletoria, se aplicarian las normas del pais en donde
se cre6 la obra materia de reclamo.

% Usuarios Unicos: Se refiere a cada visita que recibe la pagina web, siendo que cada
visita debe permanecer como minimo 15 minutos en la pagina.
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I. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO DE LA DEFENSA CORPORA-
TIVA COMO DERECHO FUNDAMENTAL

El1 15.03.62, John F. Kennedy brindé un discurso en el cual se reconocio la
importancia de los derechos de los consumidores: “Consumidores, por definicién,
somos todos. Son el grupo mas grande en la economia, afectando y afectados
por decisiones econémicas publicas y privadas (...) Pero son el tnico grupo im-
portante en la economia que no se encuentra efectivamente organizado y cuyos
aportes no son usualmente escuchados”?, reconociendo como derechos de los
consumidores el de la seguridad, a ser informados, a elegir, a ser escuchados?

1

Disponible en <http://www.presidency.ucsb.edu/ws/?pid=9108>, pagina web
consultada el 15 de marzo de 2015. Traduccién libre.
2 Ibidem.
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Posteriormente, el 16.04.85, mediante la Resolucién A/RES/39/248 se aprue-
ban las Directrices de las Naciones Unidas para la Proteccién al Consumidor,
reconociendo como derechos la proteccion frente a riesgos a su salud y seguridad,
la promocién y proteccién de intereses econémicos, el acceso a informacion ade-
cuada para elegir informadamente de acuerdo a sus necesidades y aspiraciones,
a la educacion, la compensacion y agrupacion®.

En el 4mbito del Derecho Constitucional, en la Constitucién Politica del Pera
de 1979, el articulo 110 se refiere de manera breve a la defensa que debe brindar
el Estado a los intereses de los consumidores*. En cambio, en la Constitucién Po-
litica del Pert de 1993, el legislador Constitucional amplié dicho reconocimiento
en su articulo 65: “El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios.
Para tal efecto, garantiza el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios
que se encuentran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela, en particular,
por la salud y la seguridad de la poblacion”.

Es el Tribunal Constitucional, como méaximo intérprete de la Constitucion,
quien reconoce que los derechos sefialados en el articulo 65 tienen la calidad de
derechos fundamentales, sustentdndose en la teoria de los derechos innominados,
y a su vez comprendiendo, ademds, como derechos fundamentales, al derecho
de acceso al mercado, la proteccion de los intereses econémicos, la reparacion
por dafios y perjuicios y la defensa corporativa de los consumidores: “Asf, el
articulo 3° de la Constitucion prevé la individualizacién de “nuevos” derechos,
en funcion de la aplicacién de la teoria de los —derechos innominados (...) Bajo
tal premisa, el propio Estado (...) no solo ha regulado los derechos vinculados
con la informacién, salud y seguridad, sino que ha comprendido a otros de
naturaleza analoga para los fines que contrae el articulo 65° de la Constitucién.
Por ello, los derechos de acceso al mercado, a la protecciéon de los intereses eco-
némicos, a la reparacién por dafos y perjuicios y a la defensa corporativa del
consumidor, se erigen también en derechos fundamentales reconocidos a los
consumidores y usuarios”®.

Enlo que es materia del presente documento, la defensa corporativa es aquel
derecho fundamental que permite a los consumidores defender y promover sus

5 Disponible en <http://www.un.org/documents/ga/res/39/a39r248 htm>, pagina
web consultada el 15 de marzo de 2015. Traduccién libre.

“Articulo 110.- El régimen econémico de la Republica se fundamenta en principios de
justicia social orientados a la dignificacién del trabajo como fuente principal de riqueza
y como medio de realizacién de la persona humana. El Estado promueve el desarrollo
econdmico y social mediante el incremento de la produccion y de la productividad, la
racional utilizacién de los recursos, el pleno empleo y la distribucién equitativa del ingreso.
Con igual finalidad, fomenta los diversos sectores de la produccion y defiende el interés
de los consumidores”.

®  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 008-2003-A1/TC,

Fundamento Juridico N° 32.
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derechos de manera maés eficiente, agrupandose mediante las asociaciones de
consumidores. De la revisiéon de lo anteriormente citado ha estado presente la
necesidad del reconocimiento de la defensa corporativa, y no es casualidad que
Kennedy, como sefialé en su oportunidad, afirmara que los consumidores no
se encuentran debidamente agrupados, que las Directrices de Naciones Unidas
reconozcan el derecho a la organizacién y el Tribunal Constitucional eleve este
derecho a fundamental.

Corporacioén, de acuerdo al Diccionario de la Real Academia, se define
como la “organizacién compuesta por personas que, como miembros de ella, la
gobiernan”®. En ese sentido, la defensa corporativa es la realizada por consumi-
dores organizados. El derecho a la defensa corporativa en materia de proteccién
al consumidor tiene vinculacién con el derecho a la asociacién y el derecho a la
educacion.

El numeral 13 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Pert reconoce
el derecho que tiene toda persona de “asociarse y a constituir fundaciones y
diversas formas de organizacion juridica sin fines de lucro, autorizacién previa
y con arreglo a ley”.

Es importante este derecho, ya que “gran parte de los planes de vida del
ser humano depende, para su cristalizacién, de la cooperacién e interaccién con
otros; y ello porque su naturaleza gregaria lo lleva a agruparse con otros a fin de
conseguir los objetivos que, de hacerlo solo, no podria llegar a conseguirlos™”.

De acuerdo a lo expuesto, los consumidores necesitan agruparse, o asociarse,
para defender de manera mas idénea sus derechos, lo que, fruto de la coopera-
cién, disminuira la asimetria informativa con la que se encuentra inicialmente
un consumidor aislado.

En otra sentencia expedida por el Tribunal Constitucional, éste reconoce,
como uno de los principios del derecho de asociacién, el de fin altruista, enun-
ciando “que los objetivos que permitan aunar voluntades en una misma direccion
se caracterizan por el desapego a la obtencion de ventajas o beneficios econémi-
cos. En ese sentido, Ia finalidad asociativa no puede sustentarse en la expectativa de
obtencion de ganancias, rentas, dividendos o cualquier otra forma de acrecentamiento
patrimonial de sus integrantes” (Las cursivas son nuestras).

El derecho de la defensa corporativa, como indicamos, se encuentra a su vez
vinculado con el derecho a la educacién, pues “la educacion seria el medio para
conseguir el fin de formar a los consumidores (...), cabria conectar informacion,

¢ Disponible em <http:/ /lema.rae.es/drae/?val=corporativo>, pdgina web consultada
el 15 de agosto de 2015.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 4241-2004-AA /TC,
Fundamento Juridico N° 5.

8  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 1027-2004-AA-TC,
Fundamento Juridico N° 2 literal c).
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educacion (...) La primera ofreceria a los consumidores los datos necesarios acerca
de las caracteristicas de los bienes y servicios, la educacién les proporcionaria las
herramientas criticas indispensables para interpretar esos datos y sin los cuales
tales datos servirian de poco”®. En otras palabras, una asociacién que educa a
los consumidores sobre el contenido de sus derechos les brindaré instrumentos
para que puedan elegir productos y/o servicios de manera adecuada para la
satisfaccion de sus necesidades.

II. LAS ASOCIACIONES DE CONSUMIDORES

El articulo 153.1 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor™ —en
adelante, Cédigo de Consumo — define a las asociaciones de consumidores como
“organizaciones que se constituyen de acuerdo a la legislacion del Cédigo Civil,
y su finalidad es proteger, defender, informar y representar a los consumidores
y usuarios”.

El Cédigo Civil, en su articulo 80, sefiala que la asociacién es una organi-
zacién de personas “que a través de una actividad comun persigue un fin no
lucrativo”. El fin lucrativo “no se da por la realizaciéon de actividades econémi-
cas en las cuales se genere excedentes, sino por el reparto directo o indirecto de
esos excedentes entre los miembros de la persona juridica (...) Entonces, el que
una persona juridica sea o no lucrativa no depende de la actividad que realice,
sino de la manera cOmo sus miembros se relacionen con ella; esto es, si buscan
en la realizacion de las actividades un beneficio propio a través del reparto de
utilidades, en cuyo caso serd lucrativa, o conseguir fondos para dedicarnos a
realizar su fin social, en cuyo caso serd no lucrativa”!!, teniendo en cuenta ade-
mas que la actividad econémica de la asociaciéon se encuentra subordinada a su
objeto social®.

Como algunos ejemplos de distribucién de utilidades a los asociados —que
vulneran la finalidad no lucrativa— tenemos el caso de “sila remuneracion de los
administradores fuese excesiva, y no guardase relacion con el trabajo realizado,
la organizacion concediese préstamos a sus miembros o funcionarios pactando
una tasa de interés muy por debajo de la usual; o celebrando contratos muy

®  Canosa Usera, Raul, “Marco Constitucional de la Proteccion de los Consumidores y
Usuarios”, en RODRIGUEZ-ARANA MuNoOZ y Ratil CaNosa Usera (editores), Derecho de los
consumidores y usuarios: Una perspectiva integral, Netbiblio, La Corufia, pp. 99-100.

10 Aprobado por Ley N° 29571, publicado en el Diario Oficial EIl Peruano el 02.09.10.

I DE BELAUNDE LOPEZ DE RoMANA, Javier, “Comentarios al articulo 80 del Cédigo Civil”,
en: AA.VV. Cédigo Civil Comentado, Tomo I - Titulo Preliminar. Derecho de las Personas.
Acto Juridico, 2* Edicién, Gaceta Juridica, Lima, 2007, p. 306.

12 LuNa-Victoria LEON, César, “El Régimen Patrimonial de las Asociaciones Civiles”,
Themis-Revista de Derecho, 2° Epoca, N° 5, 1986, p. 50.
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ventajosos con firmas controladas por los miembros o funcionarios”®. Para evitar
esta preocupacion, se pueden crear mecanismos para defender el fin no lucrativo
de una asociacién, como la ampliacién de la titularidad de los patrocinadores y
beneficiarios para demandar ante malos manejos, obligaciéon de informar a los
patrocinadores y ante el publico en general acerca de los fondos recaudados y
estados financieros™.

Consideramos que la finalidad de la protecciéon de los consumidores puede
complementarse con otras afines, como la defensa del medio ambiente, teniendo
finalmente la asociacion el propésito de defender los derechos de los consumido-
res, mas no de los proveedores. Esta vinculacién se encuentra, por ejemplo, en la
responsabilidad de los consumidores. Es por ello que la organizacién Consumer
International, a la vez que promueve derechos de los consumidores, también
sefala que los mismos tienen obligaciones, ya que, al elegir para satisfacer sus
necesidades determinados productos y/o servicios, deben tener en cuenta la
“huella ecolégica” de los mismos, en otras palabras, los consumidores deben
tener una responsabilidad ecolégica: “debe haber una mayor sensibilidad a los
impactos de las decisiones de consumo sobre el medio ambiente fisico, el cual
debe ser desarrollado de manera armoniosa, promoviendo la conservacién como
el factor mas importante en la mejora de la calidad real de vida de la poblacion
para el presente y el futuro”?®.

Dentro del objeto social*® que contribuya a alcanzar la finalidad establecida
en el Cédigo de Consumo, las asociaciones pueden establecer acciones preven-
tivas como la educacién a los consumidores, sea a través de portales virtuales
como paginas webs, blogs, publicaciones, programas radiales, organizacion de
talleres, eventos juridicos y participacién en los debates académicos.

A su vez, pueden realizar funciones fiscalizadoras, como las que realizan
actualmente a través de denuncias administrativas ante los érganos adminis-
trativos del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon
de la Propiedad Intelectual - Indecopi?’, o promocion de métodos alternativos

B Boza Dipos, Beatriz, “La persona juridica sin fin de lucro: ;Entidades meramente
altruistas o filantropicas?”, Themis-Revista de Derecho, 2* Epoca, N°11, 1988, p. 78.
Boza Disos, Beatriz, “La persona juridica sin fin de lucro: su regulacién a la luz del
nuevo rol que desempefia”, Themis-Revista de Derecho, 2° Epoca, N° 12, 1988, pp. 78-84.
5 Disponible en <http://es.consumersinternational.org/who-we-are/consumer-
rights/>, pagina web consultada el 2 de octubre de 2015.

Boza Dibés efecttia la siguiente distincion entre fin y objeto social: “El fin es el propoésito
que se persigue mediante o a través de algo, mientras que el objeto, y en particular, el
objeto social, es la actividad que desarrolla la persona juridica”. Boza Disos, Beatriz,
“La persona juridica sin fin de lucro: ; Entidades meramente altruistas o filantrépicas?”,
p.77.

Como la Comisién de Proteccién al Consumidor, siempre que aleguen la defensa de
intereses colectivos o difusos, conforme a los articulos 107 y 125 del Cédigo de Consumo.
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de resolucién de conflictos, o representar a los consumidores en el arbitraje de
consumo'®.

Finalmente, y de manera enunciativa, parte de las actividades que tienen
como finalidad la proteccién de los consumidores es la promocién normativa,
mencionando a manera de ejemplo la de ASPEC como tinica asociacién de
consumidores del total de las inscritas en el 2008" que present6 comentarios al
proyecto de ley para modificar el Decreto Legislativo N° 716%, esta tiltima anterior
norma de protecciéon al Consumidor. Asimismo, fue la tinica que particip6 en el
Anteproyecto del Cédigo de Consumo?.

Si las empresas compiten en el mercado por las preferencias de los consu-
midores esforzdndose por brindar los mejores productos y servicios, de igual
manera las asociaciones de consumidores deben brindar ofertas de servicios atrac-
tivas, ya que si cuentan con una mayor cantidad de asociados, podran solventar
una mayor cantidad de actividades. De esto dependera su posicionamiento en
el mercado, siendo mas competitivas® .

En el articulo 153 del Cédigo de Consumo se reconoce la representacion y
legitimidad de las asociaciones de consumidores en la interposicion de denun-
cias ante Indecopi y organismos reguladores de los servicios publicos: pueden
interponer denuncias en representacién de sus asociados y de las personas que
les hayan otorgado poder y se encuentran legitimadas para la defensa de inte-
reses colectivos y difusos.

La legitimidad para obrar es la posicién habilitante para ser parte en el
proceso. En ese sentido, se habla de legitimidad de obrar activa para referirse a
la posicién habilitante que se le exige al demandante para poder plantear deter-
minada pretension; y se habla de legitimidad para obrar pasiva para referirse
a la posicion habilitante que se le exige al demandado para que la pretension

8 El mismo se encuentra pendiente de implementacién aprobandose —mediante
Resolucién de la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi N°100-2015-INDECOPI/
COD, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 07.06.15— una Junta Arbitral Piloto
en la Sede Central del Indecopi.

19 ASPEC present6 ante el Presidente de Indecopi el 05.05.08 el Oficio N° 073-2008-ASPEC-
PRES haciendo comentarios sobre el Proyecto de Ley de Proteccion al Consumidor.
En la fecha sefialada existian 34 asociaciones inscritas en el Registro de Asociaciones
de Indecopi, conforme a la relacién enviada mediante Carta N° 207-2009/ GEG-SAC
de fecha 23.06.09.

2 Conforme Carta N° 327-2009/GEG-SAC de fecha 19.10.09.

2 A través de su expresidente Jaime Delgado. El Anteproyecto se publicé en el Diario

Oficial EI Peruano el 18.10.09.

RejaNovinscHI TALLEDO, Moisés, ; Defendiéndonos de manera adecuada? El Rol de las

Asociaciones de Consumidores en el Perd, Tesis para optar el Grado de Magister en

Derecho de la Propiedad Intelectual y de la Competencia en la Pontificia Universidad

Catolica del Perq, Lima, 2011, p. 267.
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planteada en el proceso pueda plantearse validamente contra él. Sobre el parti-
cular se afirma que “la posicion habilitante para formular la pretensién, o para
que contra alguien se formule, ha de radicar necesariamente en la afirmacién de
la titularidad del derecho subjetivo material y en la imputacién de la obligacion.
La legitimacién, pues, no puede consistir en la existencia del derecho y de la
obligacion, que es el tema de fondo que se debatird en el proceso y se resolvera
en la sentencia; sino, simplemente, en las afirmaciones que realiza el actor”?.

En el presente caso, es la ley quien otorga la legitimidad para obrar a las
asociaciones de consumidores en la defensa de intereses colectivos y difusos.
En este aspecto, el Cédigo de Consumo ratifica la legitimidad para obrar de las
asociaciones de consumidores al sostener en su articulo 129 que “las asociaciones
de consumidores debidamente reconocidas por el Indecopi estan legitimadas para
formular denuncias ante la Comisién de Proteccién al Consumidor y ante los
demads érganos funcionales competentes del Indecopi, en defensa de los intereses
colectivos o difusos de los consumidores o de los potencialmente afectados (...)
estan también legitimadas para formular denuncias en defensa de los intereses
difusos o colectivos ante los organismos reguladores de los servicios ptblicos”.

Elinterés colectivo “parte de reconocer las necesidades de un conjunto deter-
minado de personas. Por ello, lo que caracteriza a los intereses colectivos es que
los mismos corresponden a una serie de personas mas o menos numerosas, que
estdn o pueden estar determinadas, entre las cuales existe un vinculo juridico”.
Asimismo, los intereses difusos “son aquellos intereses pertenecientes a un grupo
de personas absolutamente indeterminadas, entre las cuales no existe vinculo
juridico alguno, sino que maés bien se encuentran ligadas por circunstancias de
hecho genéricas, contingentes, accidentales y mutables, como habitar en una
misma region, ser consumidores de un mismo producto, ser destinatarios de
una campafia de publicidad, etc.”?.

También se afirma que nos encontramos ante un interés colectivo “cuando
el grupo de personas que se encuentran de forma comun y simultdnea en una
misma situacién juridica con respecto a un bien que todos ellos disfrutan conjunta
y solidariamente y respecto del que experimentan una comtin necesidad, esté
determinado o sea facilmente determinable en su composiciéon”?*. De manera

o1

Z  MONTERO AROCA, Juan, “La legitimacién en el Cédigo Procesal Civil del Perda”, Ius et

Praxis, p. 14.

Prior1 Posaba, Giovanni, “La tutela jurisdiccional de los derechos difusos: una

aproximacién desde el derecho procesal constitucional”, en: Priort Posaba, Giovanni,

y Reynaldo BustamMaNTE ALARCON, Apuntes de Derecho Procesal, Ara Editores, Lima, 1997,

p. 30.

Priort Posapa, Giovanni, ob. cit., p. 31.

% ABELLAN Torosa, Luis, “El acceso a los consumidores a la justicia”, en: REYEs LOPEZ,
Maria José, Derecho de Consumo, 2° Edicién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p. 350.
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contraria, nos encontramos ante un interés difuso cuando “se trate de una co-
munidad indeterminada o de muy dificil determinacién de sujetos”?.

El Cédigo de Consumo también define a los intereses colectivos y difusos
en su articulo 128. Interés colectivo de los consumidores “son acciones que se
promueven en defensa de derechos comunes a un conjunto determinado o de-
terminable de consumidores y que se encuentran ligados con un proveedor y
que pueden ser agrupados dentro de un mismo grupo o clase”. Adicionalmente,
interés difuso de los consumidores “son acciones que se promueven en defensa
de un conjunto indeterminado de consumidores”.

De aqui podemos apreciar que las asociaciones no se limitan a defender
a sus asociados y a quienes le otorguen poder, sino que cumplen una funcién
importante: defender a la colectividad e indeterminacion de los consumidores,
debiendo ejercer dicha funcion con responsabilidad y no para satisfacer fines
particulares. Esto dltimo se aprecia en las conductas prohibidas a las asociaciones,
las que también incluiremos en el presente documento.

ITII. ETAPAS DE LA DEFENSA CORPORATIVA

Actualmente, el panorama en la defensa corporativa de los consumidores
a través de las asociaciones puede resumirse en tres etapas: el acceso al Regis-
tro de Indecopi, la Suscripcién del Convenio de Cooperacién Institucional y la
participacioén en la multa.

3.1. El acceso al Registro de Indecopi

El acceso al Registro de Indecopi es importante para la intervencion de las
asociaciones de consumidores, pues permite contar con la legitimidad de tutelar
intereses colectivos y/o difusos al interponer denuncias ante la Comisiéon de Pro-
teccion al Consumidor de Indecopi y otros érganos funcionales como la Comision
de Fiscalizacién de Competencia Desleal, la Comisién de Libre Competencia, la
Comision de Normalizacién y Eliminacion de Barreras No Arancelarias.

Para que las asociaciones de consumidores sean reconocidas, deben inscri-
birse en un registro especial a cargo de Indecopi, debiendo cumplir los siguientes
requisitos segtin el articulo 155 del Cédigo de Consumo: i) encontrarse inscritas
en los registros publicos; ii) tener como finalidad proteger, defender, informar
y representar a los consumidores y usuarios; iii) cualquier otra obligaciéon que
establezca el Indecopi sobre el particular en coordinacién con los organismos
reguladores de los servicios publicos.

La norma también indica que mediante resolucién de Consejo Directivo,
Indecopi regulara los mecanismos para la inscripcién de las asociaciones. Este

Z  ABELLAN ToLosa, Luis, ob. cit., p. 351.
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mecanismo se ha concretado aproximadamente después de tres afios de la pu-
blicaciéon del Cédigo de Consumo?®, mediante la Resolucién de la Presidencia
del Consejo Directivo de Indecopi N° 283-2013-INDECOPI/COD que aprueba
a su vez la Directiva N° 009-2013/ DIR-COD-INDECOPI, denominada “Re-
conocimiento y Participacién de las Asociaciones de Consumidores en los
Procedimientos sobre Defensa de los Derechos de los Consumidores”’?, en
adelante La Directiva.

La Directiva exige como requisitos para la inscripcién en el Registro Oficial
de Asociaciones de Consumidores adjuntar copia literal de la partida registral
de Registros Publicos, copia simple de la Escritura Publica de Constitucion,
Declaracion Jurada de los miembros del Consejo Directivo en la que afirmen no
haber sido condenados o sentenciados judicialmente por comisién de delitos®,
copia de libro de padrén de asociados. Un requisito adicional que establece la
Directiva es que la denominacién y/o siglas de las asociaciones no deberan
generar confusion en el publico respecto de su vinculacién con alguna entidad
estatal, privada o internacional. En el afio 2013 se encontraba inscrita la asociacién
denominada “Oficina Nacional de Protecciéon al Consumidor”*', cuyo nombre no
cumple con lo establecido en la Directiva, precisando que actualmente no forma
parte del listado de asociaciones inscritas en Indecopi®2.

Lo novedoso en la Directiva aprobada es que establece como obligacién
que las asociaciones remitan un informe anual en el que detallen las acciones
realizadas a favor de los consumidores, teniendo como finalidad no contar con
un “registro muerto” de asociaciones. El incumplimiento de lo sefialado es san-
cionado con la suspensién y/ o cancelacién de la asociacion en el Registro Oficial.

% ElCodigo de Consumo se publicé el 02.09.10 en el Diario Oficial El Peruano, la Directiva

N° 009-2013 / DIR-COD-INDECOPI se publico el 20.11.13.

Anteriormente a la dacién del Cédigo de Consumo, y bajo la vigencia de la anterior Ley

de Proteccién al Consumidor, la Resolucién N° 074-2003-INDECOPI/DIR aprobé la

Directiva N° 001-2003-INDECOPI/DIR sobre normas de intervencién de asociaciones

de consumidores en procedimientos administrativos ante la Comisién de Proteccion

al Consumidor y demds 6rganos funcionales de Indecopi. A su vez, la Resolucién

N° 064-2004-INDECOPI/DIR aprobé las normas para la celebracién y ejecucion de

convenios de cooperacién interinstitucional con asociaciones de consumidores.

% Anteriormente, se exigia esta declaraciéon jurada a los representantes de la asociacioén,
pudiendo interpretarse de manera abierta el requisito, pues puede contemplar ademas
de los miembros del Consejo Directivo, a cualquier representante, por ejemplo alguna
persona designada por la asociacion en la representaciéon ante procesos judiciales o
administrativos.

1 Disponible en <http://www.indecopi.gob.pe/0/modulos/JER/JER_Interna.
aspx? ARE=0&PFL=8&JER=1177>, pagina web consultada el 2 de diciembre de 2013.

2 Disponible en <http:/ /www.indecopi.gob.pe/portal/ dpc/documentos %5CRegistro_
Asociaciones2015.pdf>, pagina web consultada el 10 de noviembre de 2015.
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Si bien es un avance la remisiéon del informe anual, consideramos que el
mismo no es suficiente, ya que debe contar con elementos cuantitativos y cualita-
tivos. En lo referente a elementos cuantitativos, las asociaciones deben presentar
un minimo de denuncias relacionadas con intereses colectivos o difusos de los
consumidores, que a cada asociacién se le deberia exigir al menos 4 denuncias
por afio, ya que actualmente estdn inscritas 37 asociaciones en el Registro de
Indecopi. Las denuncias a contabilizar deben ser variadas, pues en una inves-
tigacion realizada hace algunos afios una asociacion se dedicaba a interponer
denuncias por rotulado de advertencias en inglés®. No podran computarse en
las denuncias interpuestas aquellas que sean por incumplimiento de medidas
correctivas o incumplimiento de pago de costas y costos.

La evaluacién debe contar igualmente con un criterio cualitativo, siendo
estos criterios los que se valoran al momento de otorgar la participacion en la
multa, tales como la investigacién del caso y la participacion en el expediente.

De no cumplir el pardmetro minimo, proponemos la eliminacién de dicha
asociacién del Registro de Indecopi, pues la finalidad de nuestra iniciativa es
contar con asociaciones que efectivamente defiendan a los consumidores®.

3.2. Suscripcion del Convenio de Cooperacion Institucional.

El Codigo de Consumo indica, en su articulo 156, que mediante resolucién
de Consejo Directivo de Indecopi se estableceran requisitos para la celebracion de
convenios y para que la entrega de los fondos cumpla con la finalidad asignada,
la que se encuentra pendiente de emision.

Dicho convenio les permitira la participacién en un porcentaje de las multas,
debiendo destinarse las mismas para la promocién y defensa de los intereses de
los derechos de los consumidores, y un discutible monto para el desarrollo de
la finalidad de la asociacién.

La suscripciéon de convenios de cooperacién institucional permite que In-
decopi y los organismos reguladores de los servicios puiblicos puedan disponer
que un porcentaje de las multas administrativas impuestas en los procesos pro-
movidos por las asociaciones de consumidores les sea entregado. El articulo 156
del Cédigo de Consumo establece que no puede exceder el porcentaje del 50% de
la participacion de la multa, la que constituye fondos publicos, cuya supervision
estard a cargo de la Contraloria de la Reptublica.

En cuanto a la celebracién del Convenio de Cooperacién Interinstitucional
—lo que posibilitard la entrega de hasta el 50% de la multa—, las asociaciones
deben contar al menos con un afio desde su incorporacién al registro y haber
realizado actividades a favor de los consumidores durante el afio anterior a la

% RejaNovinscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., pp. 209 y ss.
#  Idem, pp. 279-280.
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solicitud del convenio, ademas de haber presentado los informes anuales y no
haber sido sancionada en los tltimos dos afios.

Un ejemplo de un inadecuado uso de fondos lo encontramos en la Asociacién
en Defensa de los Consumidores, denominada posteriormente Defensoria del
Consumidor —en adelante, ADEC —, la cual se inscribi6 en el Registro de Aso-
ciaciones de Consumidores el 15.04.05, fij6 su domicilio en la ciudad de Piura®, y
actualmente no forma parte del actual registro de asociaciones®. Indecopi resolvi6
el convenio suscrito por ADECY, en atencién a recomendaciones del Informe
NP° 003-2009-2-4535 del afio 2009 emitido por el Organo de Control Institucional
de Indecopi titulado “Examen especial a la utilizacién de las transferencias de
fondos efectuadas por el Indecopi a las asociaciones de consumidores y usuarios
Periodo: Enero 2006-Mayo 2009”%. El informe indica —entre otros aspectos de
la deficiencia de manejo de recursos asignados a ADEC y causal de resolucién
del convenio— que “ADEC no ha cumplido con aperturar una cuenta bancaria
especifica y exclusiva para el manejo de los fondos transferidos por el Indecopi
(...) ADEC no cuenta con registros especificos de los gastos que ejecuta (...)
ADEC ha utilizado parte de los fondos transferidos por el Indecopi (...) para
efectuar pagos de tasas administrativas por presentaciéon de denuncias ante la
Comisién de Proteccién al Consumidor (...), gasto que no guarda relacion con
las actividades de distribucién de folletos consignados en los Planes de Aplica-
cién de Fondos (...) el pago de tasas administrativas forman parte de los costos
y costas de los procedimientos administrativos tramitados y que en la mayoria
de casos es devuelto a la parte favorecida con la respectiva Resolucién de los
Organos Funcionales del Indecopi, y que el caso de ADEC las costas y costos
constituyen ingresos propios y por lo tanto no forman parte de la rendicién de
cuentas de los fondos transferidos por Indecopi”®

También sefiala el Cédigo de Consumo en el mismo articulo que el por-
centaje entregado debe ser utilizado para “implementar acciones especificas de
promocién y defensa de los intereses de los consumidores” afiadiendo que un
monto no mayor del 5% que se entrega sea utilizado para su funcionamiento a
efectos del desarrollo de su finalidad.

% Conforme Carta N° 207-2009/ GEG-SAC de fecha 23.06.09 que da respuesta a nuestra
solicitud de acceso a la informacién, en la que se adjunta la relacién de asociaciones
inscritas.

% Disponible en <http:/ /www.indecopi.gob.pe/portal/ dpc/documentos %5CRegistro_
Asociaciones2015.pdf>, pagina web consultada el 10 de noviembre de 2015.

¥ Respuesta de Indecopi mediante Carta N° 394-2009/ GEG-Sac

% Adjuntadas por Indecopi de acuerdo a las normas de acceso a la informacién mediante

Carta N° 410-2009/ GEG-Sac de fecha 18.12.09.
¥ Informe N° 003-2009-2-4535, pp. 23-25.
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3.3. Participacién en la multa.

Con la finalidad del otorgamiento efectivo en el porcentaje de la participacion
en la multa, la asociacién debe presentar un plan de aplicacién de fondos en el
que se detalle las actividades a realizar.

En lo referente al otorgamiento de hasta el monto maximo del 50% de la
participacién en la multa, anteriormente a la dacién del Cédigo de Consumo,
se establecia en la Ley N° 27846 que el monto otorgado era destinado para la
financiacion de publicaciones, labores de investigacién, informacién, educacién
en defensa de los consumidores. Opinamos, conforme se encontraba regulado,
que la razonabilidad de la norma de otorgamiento del porcentaje de multa
responde a que el servicio a la asociacién de consumidores puede considerarse
como un bien publico, siendo “un bien o servicio que puede ser consumido de
manera simultdnea por todas las personas y que no se puede excluir a ninguna.
La primera caracteristica (...) se denomina ausencia de rivalidad. Existe ausencia
derivalidad en un bien si el consumo de una persona no disminuye el consumo
de otra (...) La segunda caracteristica (...) es que no es excluible. Un bien no es
excluible si resulta imposible o extremadamente costoso evitar que alguien se
beneficie de é1”*.

Si una asociacion interpone una denuncia en la Comisién de Proteccién al
Consumidor a nombre de los consumidores sin distincién, este servicio juridico
cuenta con las dos caracteristicas —mencionadas anteriormente — de los bienes
publicos, y configurdndose seguidamente el problema del free rider o polizon,
pues “la economia de mercado no produce la cantidad eficiente de bienes ptubli-
cos a causa del problema del parasito (free rider). Todos intentan aprovecharse
de todos los demas, puesto que un bien publico esta disponible para todas las
personas, independientemente de que si pagaron por él o no”*' .

Es por ello que, para compensar el esfuerzo de las asociaciones de con-
sumidores al interponer una denuncia, las normas han dispuesto otorgar un
porcentaje en la participacién de la multa. El legislador estimaba que es preferible
otorgar dicho monto a una asociacién de consumidores para que promueva la
educacién de los consumidores, pues la informacién finalmente es una herra-
mienta que permite preventivamente que el consumidor conozca de manera
adecuada el alcance y la defensa de sus derechos, y al proveedor —de manera
indirecta— respetar los mismos, beneficiando finalmente a la colectividad* .

Sin embargo, al disponer que el porcentaje sea destinado para la defensa de
los intereses de los consumidores, implica obtener un beneficio que podria ser

4 ParkIN, Michael, Economia, Pearson Educacién, México, 2004, p. 370. También

recomendamos MANKW, Principios de economia, McGraw-Hill, Madrid, 1998, pp. 210y ss.
4 IJbidem.
42 RgjaNoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., p. 67, 267.
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otorgado mediante la solicitud de pago de costas y costos en el caso de declararse
fundada una denuncia administrativa. Es igualmente discutible que se otorgue
de ese 50%, un 5% para ser utilizado en el funcionamiento del desarrollo de la
asociacion. En este caso, la asociacion para funcionar debera ofrecer servicios
que sean atractivos para contar con un mayor nimero de asociados y poder
financiarse, no solicitando recursos publicos.

De acuerdo al Estado de la Proteccién de los Consumidores en el Pert - In-
forme Anual 2014, la cantidad de asociados de estas personas juridicas sin fines
de lucro es baja: excluyendo a dos asociaciones con un nimero muy elevado de
asociados, el promedio de afiliados es de 9 miembros®, por lo que se evidencia
que son las asociaciones quienes deben brindar servicios (tales como eventos,
asesorfa a consumidores a bajo costo, entre otros) para obtener las preferencias
de los consumidores.

El otorgamiento del 5% para el funcionamiento de la asociacion de consu-
midores se ha regulado mediante el Decreto Supremo N° 032-2011-PCM. En
su articulo 2 se establecen las condiciones de uso: i) puede ser utilizado para
solventar los gastos relativos a las acciones propias de informacion y represen-
tacion de los consumidores y usuarios; ii) puede ser utilizado para solventar
gastos corrientes. No puede destinarse mas del treinta por ciento (30%) de la
suma percibida en pago de sueldos y salarios; iii) el convenio de cooperacién
institucional establecera con precision el uso que la asociaciéon de consumidores
dara al monto no mayor del cinco (5%) del porcentaje que se acuerde entregarle;
iv) el Consejo Directivo de Indecopi, mediante resolucién, debera contemplar
entre los requisitos para la celebracién de los convenios, la documentacién que
sustente el uso que la asociaciéon de consumidores dara al monto no mayor del
cinco (5%) del porcentaje que se acuerde entregarle.

El articulo 157 del Cédigo de Consumo establece los siguientes criterios para
la graduacion del porcentaje entregable de la multa a favor de las asociaciones
de consumidores: i) labor de investigacién desarrollada por la asociacién de
consumidores de forma previa a la presentaciéon de la denuncia; ii) participa-
cién de la asociacion de consumidores durante el procedimiento iniciado; iii)
trascendencia en el mercado de la presunta conducta infractora denunciada,
impacto econémico de la misma y perjuicios causados de forma potencial a los

4 El documento indica que la Asociacién Regional Consumidores y Usuarios de los

Servicios Pablicos de Puno (ARSCUSP) y Asociacién Civil Mas que Consumidores
reportaron contar con mas de 100 afiliados. Si se incluye a estas 2 asociaciones en la
data, el promedio de afiliados es de 38. INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - INDECOPI, Estado de la Proteccion de los
Consumidores en el Perii — Informe Anual 2014, p. 84. Disponible en <http://www.
indecopi.gob.pe/portal/dpc/documentos/InformeAnual/InformeAnual_2014.pdf>,
pagina web consultada el 25 de octubre de 2015.
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consumidores con relacién a la misma; iv) Otros que se determinen en el anélisis
especifico de cada procedimiento.

La investigacién del caso permite evaluar la dificultad con que la asocia-
cién encuentra la supuesta infraccion a los derechos de los consumidores en el
mercado, a través de los bienes y servicios que brindan los proveedores, desde
verificar etiquetas de productos en un supermercado, pasando por tomar co-
nocimiento de una noticia en un medio de comunicacién, hasta determinar si
el caso que se interpone es novedoso o usual, si la invocacién y conocimiento
de fundamentos legales asi como el ofrecimiento de medios probatorios resulta
idéneo. El criterio de la participacién en el expediente permite evaluar el desem-
pefio de las asociaciones luego de haber interpuesto la denuncia, permitiendo
conocer si refutan los alegatos de los denunciados, la manera en que concluyen
los procedimientos, independientemente si la denuncia es fundada ono* . Adicio-
nalmente, la trascendencia de la conducta infractora y su impacto en el mercado
es un indicador del alcance de protecciéon de los consumidores afectados, sea en
un interés colectivo o difuso.

En lo referente a la participacion de la multa, la Directiva, al igual que su
antecesora, establece que la asociacién debe entregar un Plan de Aplicaciéon de
Fondos, debiendo contener la ejecucién de actividades de investigacioén, infor-
macién, educacion y elaboracién de publicaciones. A su vez en la cuantificacion
de los criterios de graduacion por porcentaje en la participacion en la multa, la
gravedad de la infraccién detectada es la que se le otorga mayor puntaje.

En el Congreso de la Republica del Perti se han propuesto en diversas opor-
tunidades proyectos de ley para modificar el porcentaje de participacion de multa
de las asociaciones. Podemos citar el Proyecto Ley N°2925-2008-CR del Congreso
de la Reptblica, presentado el 11.12.08 en el Congreso de la Republica, el cual
planteada otorgar de manera automatica a las asociaciones de consumidores el
50% de la participacion en la multas.

Posteriormente se ha propuesto la modificaciéon del articulo 156.1 del Codi-
go de Consumo mediante el Proyecto de Ley N° 1710/2012-CR —en adelante,
Proyecto de Ley —, en los siguientes términos:

156.1 El Indecopi y los organismos reguladores de los servicios ptblicos
pueden celebrar convenios de cooperacién institucional con asociaciones de
consumidores reconocidas y debidamente inscritas en el registro especial. La
firma del convenio de cooperacién institucional otorga la posibilidad de que
el Indecopi y los organismos reguladores de los servicios ptblicos puedan
disponer que un porcentaje de las multas administrativas impuestas en los pro-
cesos promovidos por estas asociaciones de consumidores les sea entregado.

“  RgjaNovinscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., p. 69.
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En cada caso, dicho porcentaje no puede ser menor del veinte por ciento (20%) ni
exceder el cincuenta por ciento (50%) de la multa impuesta y constituye fondos pii-
blicos”. (Las cursivas son nuestras).

El Proyecto de Ley indica como sustento que las actuales disposiciones del
Coédigo de Consumo “no han servido para promover o fortalecer”* a las asocia-
ciones de consumidores, pues Indecopi y los organismos reguladores “establecen
el porcentaje a ser destinado, a las asociaciones de consumidores, el cual en la
préctica, es minimo”*.

Antes de efectuar el andlisis del proyecto, por considerarlo de interés, trans-
cribimos asimismo el costo-beneficio del Proyecto de Ley:

La presente iniciativa no genera costo alguno al erario nacional, por el contrario
otorga a las asociaciones de consumidores, las que defienden los derechos de
los usuarios y consumidores en general.

Las sumas de dinero que son entregadas a las asociaciones de consumidores,
provienen de entidades privadas, producto de alguna infraccion, es decir, no
constituyen recurso ni aporte obligatorio u ordinario, sino mas bien, es una
sancién por un mal proceder en perjuicio de los consumidores®.

El sustento de los criterios de otorgamiento de porcentaje de la multa, segtin
el actual articulo 157 del Cédigo de Consumo, implica un esfuerzo de las asocia-
ciones en investigar y defender a los consumidores, por lo que discrepamos de un
automatico 20% en la participacién de multa propuesto por el Proyecto de Ley.

El Proyecto de Ley no genera incentivos para que las asociaciones de consu-
midores defiendan con eficiencia a aquellas personas que deben proteger. Sin un
mayor esfuerzo, una asociacion puede ser recompensada con automaticamente
el 20% de la participacion de la multa con tal solo presentar la denuncia, sin
tener en cuenta cudl es su comportamiento en el procedimiento en beneficio de
los consumidores.

Trasladaremos las consecuencias del Proyecto de Ley a un estudio elaborado
hace unos afios*: una asociacion de consumidores interpone una denuncia, pues
el rotulado de un producto importado en idioma inglés no ha traducido las adver-
tencias del producto. El “esfuerzo” de la asociacion fue ir a un establecimiento o
supermercado, revisar el producto y leer que no se habia efectuado la traduccién
correspondiente. Adicionalmente, la asociacién, dentro del procedimiento por

% Disponible en <http://www.idom.pe/blog/wp-content/uploads/2012/05/
Proyecto-sobre-aumento-del-m %C3 % ADnimo-porcentaje-de-multa-para-AACC.pdf>,
consultada el 18 de julio de 2013.

4 Ibidem.

¥ Ibidem.

4 RejaNoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., p. 64 y ss.
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infraccién a las normas de proteccién al consumidor, no refuta los argumentos
del proveedor denunciado. Al declararse fundada la denuncia, de acuerdo al
Proyecto de Ley, se otorgara automaticamente el 20% de la multa impuesta por
Indecopi, sin que exista esfuerzo alguno. En otras palabras, se premia la falta
de diligencia ordinaria.

A su vez, consideramos que el Proyecto de Ley si genera costos al erario
nacional, pues el porcentaje que se entrega automaticamente a las asociaciones
que no se esfuerzan por cumplir adecuadamente sus funciones no lo destinara
el Estado para defender los derechos de los consumidores. Las asociaciones de
consumidores son aliados estratégicos del Sistema de Proteccién al Consumi-
dor, por lo que no deben generarse efectos no deseados que pongan en tela de
juicio la importante funcién que es defender los intereses colectivos y difusos
de consumidores.

Pongamos el siguiente ejemplo para determinar si es procedente que au-
tomaticamente se otorgue el 20% de la participaciéon en la multa, conforme al
Proyecto de Ley. Una asociaciéon denuncia a una entidad financiera debido a
que las letras del contrato de tarjeta de crédito no cuenta con el tamafio de 3
mm, vulnerando el literal d) del articulo 47 del Cédigo de Consumo. La entidad
competente en Indecopi declara fundada la denuncia imponiendo una multa de 2
UIT. Consideramos que en el presente ejemplo no hubo esfuerzo de la asociacion
de consumidores, precisando que lo relatado efectivamente ha sido denunciado
por una asociaciéon de consumidores, recibiendo en dicha oportunidad el 15%
de la participacion de la multa. La asociacién apel6 el extremo que le otorgaba
el porcentaje solicitando uno mayor, pero el medio impugnatorio se declaré
improcedente por extemporaneo® .

Veamos adicionalmente el siguiente ejemplo: El articulo 4.1 del Cédigo de
Consumo establece la siguiente obligaciéon vinculada a la informacion sobre la
integridad del precio: “4.1. Cuando el proveedor exhiba precios de los productos
o servicios o los consigne en sus listas de precios, rétulos, letreros, etiquetas,
envases u otros, debe indicar en forma destacada el precio total de los mismos,
el cual debe incluir todos los tributos, comisiones y cargos aplicables”.

Aunque su mismo nombre lo indica, el articulo 4.1 es el desarrollo del dere-
cho a la informacioén, particularmente la informacion relevante, es decir, aquella
con la que un consumidor decide si adquiere un producto o servicio. Supongamos
que una asociacioén de consumidores interpone una denuncia contra un restau-
rante, pues en el ment el precio no incluye los impuestos de ley, invocando una
vulneracion al articulo 4.1. del Cédigo de Consumo, adjuntando una fotografia

% Denuncia interpuesta por Asociacién en Defensa de los Consumidores (ADEC),

posteriormente denominada Defensoria del Consumidor, contra la empresa América
Movil Pertt SAC (CLARO), Expediente N° 3038-2008-CPC, Resolucion Final N° 1505-
2009-CPC.
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tomada del menut. Finalmente, la autoridad de consumo sanciona con 1 UIT al
proveedor. Nuevamente se puede cuestionar el otorgamiento del 20% de manera
automatica de la participacién en la multa si es que una asociacién no efecttia
un esfuerzo minimo. Lo relatado, al igual que en el ejemplo anterior, fue una
denuncia interpuesta por una asociacién de consumidores con las siguientes
particularidades: el proveedor denunciado se dedicaba a la actividad hotelera
y concluy6 la denuncia para la asociacion mediante conciliacion, en la cual el
proveedor se comprometi6 a otorgar a favor del representante de la asociacion
u otro representante una noche en su hotel, en habitacién doble, con desayuno
y estacionamiento, durante un fin de semana, previa reserva con una semana de
anticipacién. Ante dicha conciliacién, la Comisién de Proteccion al Consumidor
continué el caso de oficio sancionando al proveedor con 1 UIT.

En conclusién, debe mantenerse el criterio de participaciéon de hasta el 50%
de la multa en las denuncias que interponen las asociaciones de consumidores
en la via administrativa, debiendo medirse el monto otorgado en funcién de su
desempeftio.

Propusimos que, para que una asociacién obtenga hasta el 30% de la parti-
cipaciéon de la multa, deben tenerse en cuenta los criterios de investigacion del
caso y participacion del expediente. Si las asociaciones desean obtener hasta un
50% de la participacion de la multa, debe tenerse en cuenta la publicacién de
resoluciones por establecer un precedente de observancia obligatoria o por ser
de importancia para proteger los derechos de los consumidores, segtin el articulo
43 del Decreto Legislativo N° 807. En concordancia con lo anterior, si una asocia-
cién y como consecuencia de la investigacién del caso y la participacion activa
en el expediente persuade a la autoridad y consigue que solicite la publicacién
de lo resuelto en el procedimiento de denuncia por infraccién a las normas de
proteccién al consumidor, proponemos el otorgamiento de hasta el 40% de la
participacién de la multa. Asimismo, si una asociacién de consumidores, como
consecuencia de la investigacion del caso y la participacion activa en el expe-
diente consigue que lo alegado por ésta constituya precedente de observancia
obligatoria, proponemos el otorgamiento de hasta el 50% de la participacion de
la multa®.

Los criterios propuestos para evaluar el desempefio de las asociaciones de
consumidores, y el otorgamiento posterior de un porcentaje de la multa cuentan

% Denuncia interpuesta por Asociacion Nacional de Consumidores del Peria-ANAC

contra Inversiones La Rioja (Hotel JW Marriot), Expediente 1026-2006-CPC, audiencia
de conciliacién del 21.07.06, Resolucién Final N° 1451-2006-CPC que da por culminado
el procedimiento respecto a ANAC, pues llegé a un acuerdo conciliatorio, y contintia
el procedimiento de oficio. Finalmente, la Resolucion Final N° 1921-2006-CPC sanciona
al proveedor con 1 UIT

1 RejaNoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., p. 255.
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con una relacién directa con el destino del monto concedido: educar a los con-
sumidores en el conocimiento y la defensa de sus derechos.

Un tema adicional es el referido a los honorarios, discutiendo algunos denun-
ciados frente a asociaciones la suma que puede considerarse exagerada, pues el
prestigio del abogado patrocinante en el mercado dependera entre otros factores
de la capacitacién del mismo y su experiencia. En tal sentido, con la finalidad
de evitar consecuencias no deseadas en la protecciéon de los consumidores, pro-
pusimos que los honorarios que invoquen las asociaciones de consumidores se
destinen exclusivamente a la educacion de los consumidores, a través de charlas,
programas a través de medios de comunicacion, entre otros.

Caso contrario, proponemos incluir como una causal de resolucién del
convenio la derivacién del monto reclamado a otro rubro que no sea educar a
los consumidores, en el supuesto de asociaciones que cuenten con el mismo en
Indecopi, y en caso de reincidencia o no contar atin las asociaciones con el con-
venio de participacién en la multa, que se configure como una causal de retiro
del Registro de Asociaciones™.

IV. PROHIBICIONES

La regulaciéon de los servicios es una intervencién econémica justificada
en sectores —como la que realizan organismos reguladores como Osiptel y
Osinergmin —, de acuerdo a Lasheras, “puesto que las decisiones de regulaciéon
generan perdedores y ganadores, la regulacion existe para satisfacer los intereses
de ciertos colectivos o grupos sociales. Basicamente son tres los grupos o colec-
tivos sociales cuyos intereses pueden justificar la actividad de regulacién: los
grupos industriales con mayor poder social que “capturan” las decisiones de las
instituciones de regulacién; los consumidores que son los que mayor ntimero de
votos o mayor apoyo social aportan a los reguladores; o, por tltimo, los propios
reguladores, buscando aumentar su poder politico o social”* .

En la teoria de la regulacion, Lasheras menciona, entre otras fallas, la de
captura del 6rgano regulatorio ante los intereses particulares: “Las decisiones del
sector publico pueden desviarse hacia decisiones no eficientes en funcién de las
consecuencias distributivas que tengan, con el fin de favorecer los intereses do-
minantes de los grupos mas influyentes en el proceso de decision. Estos intereses
no necesariamente son los mayoritarios o los que puedan considerarse repre-
sentativos del interés comun. En particular, los sectores industriales afectados
(...) pueden ejercer una influencia interesada en las decisiones de regulacioén, de

2 fdem, p. 261.
% LasHERAS, Miguel Angel, La regqulacion econdmica de los servicios piiblicos, Editorial Ariel,
Barcelona, 1999, pp. 1-2.
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manera que sus intereses se antepongan a los objetivos de eficiencia y equidad,
que, en un principio, deberia perseguir la regulacion”>.

Asi como existe riesgo de captura en los organismos regulares, puede existir
riesgo de captura de las asociaciones cuando no defiendan los intereses de los
consumidores.

La Ley de Proteccién al Consumidor, norma anterior al Cédigo de Consumo,
no establecia prohibiciones a las asociaciones de consumidores, a diferencia de la
experiencia comparada: en Argentina, el articulo 157 de la Ley N° 24240%, Ley de
Defensa del Consumidor; en Espafia, el articulo 27 del Real Decreto Legislativo
1/2007°° que aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios.

La independencia de actividad politica no ha sido recogida en el Cédigo de
Consumo. En la experiencia argentina, se encuentra establecida en el literal a) del

5 {dem, p- 26.
»  “Articulo 157. Requisitos para Obtener el Reconocimiento. Para ser reconocidas como
organizaciones de consumidores, las asociaciones civiles deberan acreditar, ademas de
los requisitos generales, las siguientes condiciones especiales: a) No podran participar
en actividades politicas partidarias; b) Deberan ser independientes de toda forma de
actividad profesional, comercial y productiva; c) No podran recibir donaciones, aportes
o contribuciones de empresas comerciales, industriales o proveedoras de servicios,
privadas o estatales, nacionales o extranjeras; d) Sus publicaciones no podran contener
avisos publicitarios”.

“Articulo 27. Requisitos de independencia. En cumplimiento del deber de
independencia, en particular, las asociaciones de consumidores no podran: a) Incluir
como asociados a personas juridicas con &nimo de lucro; b) Percibir ayudas econémicas
o financieras de las empresas o grupo de empresas que suministran bienes o servicios
a los consumidores o usuarios. No tendran la consideracion de ayudas econémicas
las aportaciones que se realicen en las condiciones de transparencia establecidas en
esta norma y normas reglamentarias, no mermen la independencia de la asociacion
y tengan su origen en los convenios o acuerdos de colaboracién regulados en este
capitulo; c) Realizar comunicaciones comerciales de bienes y servicios. A estos
efectos, se entiende por comunicacién comercial todo acto, conducta o manifestacién,
incluida la publicidad, no meramente informativa, que se relacione directamente con
la promocién o venta de bienes y servicios; d) Autorizar el uso de su denominacién,
imagen o cualquier otro signo representativo en la publicidad comercial realizada por
los operadores del mercado, o no realizar las actuaciones tendentes a impedir dicha
utilizacion, a partir del momento en que se tenga conocimiento de esta conducta. A
estos efectos, no se consideraran operadores de mercado las sociedades mercantiles en
las que participen las asociaciones de consumidores en los términos contemplados en
el articulo siguiente; e) Dedicarse a actividades distintas de la defensa de los intereses
de los consumidores o usuarios, salvo lo previsto en el articulo 23.1, parrafo segundo;
f) Incumplir las obligaciones de transparencia previstas en los articulos 29 a 31, ambos
inclusive; g) Actuar la organizaciéon o sus representantes legales con manifiesta
temeridad, judicialmente apreciada; h) Incumplir cualquier otra obligacién impuesta
a las asociaciones de consumidores y usuarios, legal o reglamentariamente”.

56



254 MOISES REJANOVINSCHI TALLEDO

articulo 157 de la Ley de Defensa del Consumidor®, ordenando el impedimento
de las asociaciones de consumidores de participar en actividades politicas. En
opinién de Farina, la prohibicién implica a su vez “exigir determinada afiliacién
o ideologia politica a sus asociados (...) (sin permitir) ningin sectarismo en estas aso-
ciaciones, por lo que debera rechazarse toda pretension de establecer discriminaciones
en razén de nacionalidad, sexo, profesion, raza religién o cualquier otro atributo o
caracteristica personal”® . Como se indic6 en la cita de Farina, la independencia
politica incluye la religiosa y prohibir discriminacion de cualquier indole.

Esta prohibicion debié exigirse a las asociaciones de consumidores, pues su
finalidad no debe desviarse de actividades politicas, configurdndose un supuesto
de captura al responder a finalidades de terceros.

El segundo supuesto de riesgo de captura consiste en que las asociaciones de
consumidores no protejan los derechos de los consumidores sino de los provee-
dores. Es por ello que el C6digo de Consumo ha establecido como prohibiciones
ensu articulo 154 el incluir como asociados a personas juridicas con fines de lucro,
percibir financiamiento de proveedores que comercializan productos y servicios.

Asimismo, la experiencia extranjera recoge los siguientes supuestos: i) inde-
pendencia de toda forma de actividad profesional, comercial y productiva; ii) no
realizar publicidad referida a venta de bienes y servicios de los proveedores; iii)
prohibicién de autorizar el uso de la denominacién, imagen o signo distintivo
en la publicidad realizada por los proveedores, o no efectuar su impedimento.

Podemos citar un ejemplo de cémo se contraviene la finalidad de cumplir
la independencia de los proveedores. El articulo titulado “La fuerza del recla-
mo”, de Iana Malaga Newton, sin tener en cuenta la gravedad de lo indicado
anteriormente —al contrario, resaltando el servicio brindado porla asociacién—,
sefiala lo siguiente:

Las mismas empresas también pueden ser apoyadas por una asociacion de
consumidores. Es el caso de Mama Bebé, tienda de articulos para nifios que
en diciembre pasado buscé los servicios de la ANAC. “Por campafia navidefa
esta asociacion nos ayudé a prevenir infracciones contra los consumidores”,
dice Luis Haro, gerente comercial de la tienda. De hecho, tras un minucioso
analisis, ANAC apoy6 a Mamé Bebé a corregir errores, como ofrecer articulos
con precios en délares o no incluir el IGV en las etiquetas. Como Haro asegura,

5 “Articulo 157. Requisitos para Obtener el Reconocimiento. Para ser reconocidas como
organizaciones de consumidores, las asociaciones civiles deberdn acreditar, ademas de
los requisitos generales, las siguientes condiciones especiales: a) No podran participar
en actividades politicas partidarias”

% FARINA, Juan, Defensa del consumidor y del usuario, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1995,
pp- 452-453.
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eso les permitié mejorar su atencién al cliente y aumentar en 30% sus ventas
de diciembre del 2008 en comparacién con el afio anterior™.

A esto cabe afiadir que en una investigacion realizada, ANAC - Asocia-
ciéon Nacional de Consumidores del Pert prefirié el interés particular al de
los consumidores, en el Expediente N° 1026-2006-CPC, pues en la audiencia
de conciliacién del 21.07.06, el proveedor —denunciado por no consignar los
precios de sus habitaciones incluido el IGV — se comprometi6 a otorgar a favor
de Luis Oswaldo Chavez Loyola u otro representante de ANAC una noche
en el Hotel JW Marriot, en habitacién doble, con desayuno y estacionamiento,
durante un fin de semana, previa reserva con una semana de anticipacién. El
Sr. Luis Oswaldo Chévez Loyola, en representaciéon de ANAC, se comprometié
en informar por escrito a la Sra. Pamela Johanson Bettocchi, representante de la
empresa denunciada, respecto al nombre de la persona que se beneficiard con
el ofrecimiento de su representada.

Un tercer supuesto de riesgo de captura es la independencia del fin lucra-
tivo, supuesto recogido igualmente en el articulo 154 del Cédigo de Consumo:
dedicarse a actividades distintas a su finalidad o incompatibles con ella, y des-
tinar los fondos publicos entregados por concepto de multas para una finalidad
distinta a la asignada.

Como ejemplo, en una investigacion realizada® se constaté que en la denun-
cia interpuesta por la asociacion de consumidores Instituto Legal del Derecho de
Mercado - ILDM contra Mundo Bebé, recaida en el Expediente N° 079-2008-CPC,
se apreci6 que al apelar el denunciado manifesté lo siguiente:

Nuestra parte fue contactado por la persona que dijo llamarse Cesar Enrique
Navarro Mendoza, quien se presenté como abogado del ILDM, conforme tarjeta
de presentaciéon que nos mostrd, quien perfectamente enterado del tema, nos
propuso una suma de dinero para desistirse de la denuncia (se adjunta tarjeta
en original).

Lo afirmado por el denunciado es valido, pues se demuestra la conducta de
ILDM en los siguientes expedientes®" :

a. Expediente N° 935-2007-CPC. En la transaccion extrajudicial de fecha
08.01.08 Disaltrans asume costas y costos por la suma de S/. 2,300.00 sin
incluir IGV.

b. Expediente N° 1303-2007-CPC. En la audiencia de conciliacién de fecha
07.08.07, Dream Line abona la suma de S/. 1,500.00 por costas y costos.

¥ Disponible en <http://www.elcomercio.com.pe/impresa/notas/fuerza-

reclamo/20090201/239806>, pagina web consultada el 9 de marzo de 2009.
80 RgjaNoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., p. 275.
& fdem, pp. 209-244.
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c. Expediente N°1304-2007-CPC. En la audiencia de conciliacién del 20.08.07,
Aixs cancela la suma de S/. 350.00 por costas y costos.

d. Expediente N° 1795-2007-CPC. En la audiencia de conciliacién de fecha
06.11.07, Distribuidora Las Poncianas asume las costas y costos por la
suma de S/. 1,500.00.

e. Expediente N°1011-2008-CPC. En el acuerdo de transaccién extrajudicial
de fecha 10.07.08, Promotores Eléctricos y UTECO asumen las costas y
costos por S/. 1,547.00.

f. Expediente N° 083-2008-CPC. En la audiencia de conciliacién de fecha
07.03.08, Grupo Americano asume las costas y costos por la suma de S/.
1,071.00.

g. Expediente N° 085-2008-CPC. En la audiencia de conciliacién de fecha
21.02.08, el denunciado asume la suma de S/. 900.00 por costas y costos.
Mundo Bebé adjunt6é como anexo a la apelacién la tarjeta de César Navarro

Mendoza del ILDM, indicando que “la tarjeta cursada por este dependiente que

la institucién paralelamente a la defensa del consumidor no lucrativa que alega

tener, ofrece servicios de marca, nombres y lemas comerciales, asi como com-
petencia desleal, rubros propios de los proveedores de bienes y servicios como

Mundo Bebé SAC”, lo que se evidencia en el expediente revisado.

De acuerdo al articulo 134 de la Decisiéon Andina N° 486, una marca es
un signo “que sea apto para distinguir productos o servicios en el mercado”.
Asimismo, el articulo 175 de la misma Decisién indica que se entiende como
lema comercial “la palabra, frase o leyenda utilizada como complemento de
una marca”. Finalmente, el articulo 190 de la Decisién Andina entiende como
nombre comercial “cualquier signo que identifique a una actividad econdémica,
a una empresa, o a un establecimiento mercantil”.

En consecuencia, existe una alta posibilidad que el titular de un signo dis-
tintivo —ligado a un producto o un servicio— sea un proveedor de servicios de
acuerdo a la definicién del Cédigo de Consumo® .

Lo afirmado por Mundo Bebé configura la captura de ILDM, actuando de
manera contraria al fin no lucrativo, ya que dicha asociacién de consumidores
no se limita a la proteccién de los consumidores, sino a fines distintos, como los
que brinda un Estudio Juridico.

Es necesario precisar que los hallazgos anteriormente citados se dieron antes
de la vigencia del Cédigo de Consumo.

6 “Articulo IV. 2. Proveedores. Las personas naturales o juridicas (...) que de manera
habitual fabrican, elaboran, manipulan, acondicionan, mezclan, envasan, almacenan,
preparan, expenden o suministran bienes o prestan servicios de cualquier naturaleza
a los consumidores (...)".
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Finalmente, el Cédigo de Consumo impone como prohibicién en su articulo
154 la actuacién con manifiesta temeridad presentando denuncias maliciosas
debidamente sancionadas en la via administrativa o judicial.

V. PROPONIENDO LA NO RESTRICCION DE LA DEFENSA CORPORA-
TIVA EN LA VIA ADMINISTRATIVA

Actualmente, el articulo 107 del Codigo de Consumo establece que los
procedimientos sancionadores se inician de oficio por iniciativa de la autoridad
administrativa, de un consumidor afectado o potencialmente afectado, o de una
asociaciéon de consumidores en representaciéon de sus asociados o apoderados
o en defensa de intereses colectivos o difusos de los consumidores. Agrega el
Codigo que en el dltimo supuesto indicado “la asociacién de consumidores ac-
tda como tercero legitimado sin gozar de las facultades para disponer derechos
de los consumidores afectados, salvo de sus asociados o de las personas que le
hayan otorgado poder para tal efecto”. Anteriormente, la Ley de Proteccién al
Consumidor no sefialaba restricciones de dicha indole para poder, en defensa
de los consumidores, realizar conciliaciones y/o transacciones en un procedi-
miento administrativo seguido ante la autoridad administrativa que resuelva
las infracciones en materia de proteccién al consumidor.

Anteriormente, citamos casos vinculados a acciones prohibidas a las aso-
ciaciones de consumidores. Que no se infiera que nuestra opinién es contraria
a la Defensa Corporativa: lo que hemos querido ilustrar en lineas previas es la
necesidad de contar con prohibiciones para evitar riesgos de captura de las aso-
ciaciones de consumidores. Podemos también sefialar denuncias administrativas
que influyen positivamente en la Defensa Corporativa.

A manera de ejemplo, en la Resoluciéon Final N° 271-2009-CPC de fecha
03.02.09, declaré fundada la denuncia por articulo 18 inciso a) del Decreto Legis-
lativo 1045, pues Citibank incluy6 cldusulas que imponian obstaculos onerosos
y desproporcionados al consumidor, sancionando con 20 UIT al denunciado. En
opinién de la Comision, “el cobro efectuado por Citibank constituye un obstaculo
oneroso y desproporcionado para el ejercicio del derecho de los consumidores,
como es el derecho a reclamar. Dicha préactica desincentiva la presentacién de
reclamos por consumos no reconocidos por la desconfianza que se genera al
saber que la propia entidad bancaria a quien se reclama sera la que emitird un
pronunciamiento, que de no ser favorable, cobrard una suma de dinero, lo cual
es inaceptable”.

El caso lo interpuso una asociacion de consumidores al denunciar que una
entidad financiera impuso a la generalidad de los consumidores, en las con-

% Resolucién N° 271-2009-CPC, Numeral 4.1.
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diciones del contrato de afiliacién de tarjetas de crédito y apertura de cuentas
corrientes , una clausula referida a intereses, comisiones y gastos en la que se
cobra la comisién por reclamo improcedente de consumos no reconocidos “en
caso el titular o alguno de sus adicionales presente un reclamo por transacciones
o consumos no reconocidos y dicho reclamo resulte infundado, sin perjuicio
del cumplimiento de sus demas obligaciones de pago bajo este contrato, el titular
quedard obligado al pago de esta comisién por cada transaccién que incluye los
gastos de investigacion y seguimiento del reclamo”. Como puede apreciarse, la
entidad financiera es “juez” y “parte” en la investigacién del consumo no reco-
nocido, e imponer una “comisiéon” por una actuacion que es propia del giro del
negocio financiero tiene como finalidad desincentivar que los consumidores
interpongan reclamos.

A su vez, una asociacion de consumidores denuncié a Adelgace Perd.COM
SAC y a César Olaya Sanchez por brindar a los usuarios un tratamiento para
adelgazar a través de unas pastillas sin informar en el rétulo del producto el
contenido de sibutramina y/ o tiratricol, ni sus advertencias, contraindicaciones,
precauciones, reacciones adversas, incompatibilidades, fecha de expiracién o
namero de registro sanitario. La denuncia administrativa fue declarada fundada
y confirmada mediante Resoluciéon N° 1690-2007 / TDC-INDECOPL

Igualmente, una asociacién de consumidores denuncié a LS Andina SA,
pues su producto “Sweet ‘N Low Butterscotch” lo comercializa presentando en
el etiquetado ingredientes y advertencias en inglés. La advertencia del producto
indicaba textualmente “excess consumption may have a mild laxative effect”, es de-
cir, el consumo excesivo del producto puede producir efectos laxantes suaves,
muestra la gravedad de la infraccién, un riesgo a la salud del consumidor. En el
presente caso podemos observar una vinculacién del derecho a la informacién
relevante y el derecho a la salud, pues es importante que el consumidor tome
conocimiento del uso excesivo del producto para decidir si lo consume o no. La
Resolucién N° 932-2006/ TDC-INDECOPI confirma lo resuelto por la Comisién
de Proteccion al Consumidor al declarar fundada la denuncia.

Debe defenderse el Derecho a la Defensa Corporativa y por tanto, las aso-
ciaciones de consumidores se encuentren facultadas para disponer derechos
colectivos y difusos —posicion contraria a la establecida en el articulo 107 del
Codigo de Consumo — pues lo que debe preferirse es que los consumidores vean
satisfechas sus expectativas de resarcimiento.

En el caso espafiol, al discutirse la acciéon ejecutiva de consumidores en el
ambito judicial, al invocar intereses colectivos y difusos, se afirma que no debe
impedirse que las partes lleguen a un acuerdo judicial o extrajudicial: “en la
mayoria de ocasiones (...) resultaria mas beneficioso para el demandado llegar
a un acuerdo con la parte contraria (...) que sufrir, durante un lapso de tiempo
considerable, un procedimiento judicial. Probablemente nos encontrariamos
como demandadas a sociedades o a determinadas empresas, nacionales o multi-
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nacionales, con un considerable volumen de negocio y cuota de mercado. El coste
econémico que supone todo proceso judicial, unido a la repercusiéon negativa
de publicidad que un litigio donde estan en juego los intereses difusos, pudiera
acarrear en su economia no solo futura, sino —incluso— inmediata, aconsejan
evitar a toda costa un proceso judicial ptblico”®.

Observamos lo paradéjico que resulta el articulo 107 del Cédigo, pues de una
parte otorga una legitimidad a las asociaciones para representar a los intereses
colectivos y difusos, pero de otra elimina la facultad de disponer estos derechos.
Ante una controversia quién puede disponer de esos derechos, si la naturaleza
de la colectividad o interés difuso es la determinacién o indeterminacion de la
cantidad de consumidores que pueden ser afectados. ;Seria necesario contar con
la autorizacién para disposicién de derechos de todos los consumidores afectados,
pese a su indeterminacién? ; Cémo podrian actuar las asociaciones? Deberemos
inclinarnos por la alternativa que sea mds beneficiosa a los consumidores, que
se pueda disponer del derecho, mediante una conciliacién o una transaccién,
siempre que la misma sea en términos que beneficien a los consumidores, es
decir, ademads de retrotraer la infraccion al estado anterior del dafio, conseguir
medidas que fomenten la difusién y protecciéon de sus derechos. Es cierto que en
determinadas circunstancias sera eficiente una medida alternativa de conclusién
del conflicto haciendo un balance costo-beneficio: una denuncia administrativa
declarada fundada y obteniendo una medida correctiva puede no ser efectiva
de manera inmediata, pues la parte vencida puede iniciar acciones legales como
la interposicién de un proceso contencioso-administrativo, para discutir las
resoluciones emitidas en la via administrativa.

Un elemento a tener en cuenta en la inconstitucionalidad —que propone-
mos— de la parte pertinente del articulo 107 del Cédigo de Consumo es el también
derecho fundamental a la reparacién por dafios, derecho igualmente reconocido
como fundamental por el Tribunal Constitucional, y el derecho a un recurso efectivo.

Por la reparacion por dafios, el consumidor tiene derecho a la indemniza-
cién o reparacion plena, pues en determinados supuestos puede sufrir dafios
patrimoniales y extrapatrimoniales. Lamentablemente, en el disefio del Cédigo
de Consumo, la autoridad administrativa otorga “indemnizaciones a cuenta”
de acuerdo a las premisas recogidas en su articulo 115: primero, el articulo
115.1 indica que las medidas correctivas reparadoras resarcen las consecuen-
cias patrimoniales directas e inmediatas ocasionadas al consumidor al estado
anterior de la infraccién, es decir, nos encontramos ante un dafio emergente;
segundo, el articulo 115.7 indica que las medidas correctivas, pese a no tener
naturaleza indemnizatoria —ya indicamos que si tienen dicha naturaleza, pues

¢ Lacueva Bertoraccl, Rodrigo, Accion Ejecutiva de Consumidores y Usuarios, Editorial

Aranzadi, Navarra, 2006, pp. 55-56.
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son dafios emergentes —, cuando se interponga en la via judicial una pretensién
indemnizatoria, se descontara lo que el consumidor hubiera recibido en la via
administrativa.

A su vez, el articulo 8 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos
sefiala que “toda persona tiene derecho a un recurso efectivo, ante los tribu-
nales nacionales competentes”. Nos preguntamos si sera efectivo que luego
de interponer una denuncia alegando intereses colectivos o difusos deberan
esperar los consumidores, representados por las asociaciones, a que se resuelva
la controversia agotando la via administrativa y posiblemente la judicial para
contar con algun tipo de resarcimiento, siendo este resarcimiento que otorga la
via administrativa parcial. La respuesta es negativa.

;Qué debe hacer entonces la autoridad administrativa? El Tribunal
Constitucional ha sefialado que el Estado tiene un deber especial de
proteccién frente a los consumidores, correspondiéndole “crear un érgano
estatal destinado a preservar los derechos e intereses legitimos de los
consumidores (...), establecer procedimientos apropiados para que, en su
seno, los consumidores y usuarios puedan, mediante recursos sencillos, rapidos y
efectivos, solicitar la proteccién de aquellos derechos e intereses. Con el establecimiento
de ese tipo de procedimientos no solo debe facilitarse una via para la satisfaccion de
los derechos e intereses de los consumidores y usuarios, sino también las reglas
conforme a las cuales puedan solucionarse equitativamente los problemas” .

Indecopi, conforme al articulo 105 del Cédigo de Consumo, tiene compe-
tencia primaria y de alcance nacional para conocer las infracciones al Cédigo.
Independientemente que se pueda discutir por qué debe contarse con una via
obligatoria —ya que el consumidor deberia elegir la via que pueda satisfacer su
necesidad de justicia—, la solucién debe partir de las acciones en favor de los
consumidores que se puedan implementar el Estado. Y es por ello que propo-
nemos que la Sala de Proteccién al Consumidor, tiltima instancia administrativa
en un procedimiento ordinario y quien resuelve de manera extraordinaria los
recursos de revision en los procedimientos sumarisimos, debe ejercer el control
difuso, prefiriendo la Defensa Corporativa de los Consumidores y permitiendo
la disposicion de los derechos de los consumidores en defensa de los intereses
colectivos y difusos.

Para empezar, existe el fendmeno de “la Constitucionalizacién del Orde-
namiento Juridico”, es decir, “un proceso de transformacién del ordenamiento,
al término del cual el ordenamiento en cuestion queda “impregnado” por las
normas constitucionales. Un ordenamiento juridico constitucionalizado se ca-
racteriza por una Constitucion extremadamente invasora, entrometida, capaz

6 Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente N° 858-2003-AA/TC,
Fundamento Juridico N° 14.
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de condicionar tanto la legislacion como la jurisprudencia y el estilo doctrinal,
la accién de los actores politicos asi como las relaciones sociales”*.

Esta constitucionalizacién implica determinadas condiciones: Constituciéon
Rigida (escrita y garantizada contra la legislacién ordinaria), Garantia Jurisdic-
cional (instituciones que defienden la Constitucién), Fuerza Vinculante de la
Constitucion, sobreinterpretacion de la Constitucion, aplicaciéon directa de nor-
mas constitucionales, interpretacién conforme de las leyes hacia la Constitucioén,
influencia de la Constitucion en relaciones politicas®.

Pese a que la Constitucién tiene aplicacién directa y fuerza vinculante, el
Tribunal Constitucional ha negado que los tribunales administrativos ejerzan el
control difuso para defender la Constitucion.

En la Sentencia, recaida en el Expediente N° 03741-2004-AA/TC, y su acla-
racion, el Tribunal Constitucional, mediante precedente, afirmé los criterios
por los cuales la autoridad administrativa puede ejercer el control difuso para
proteger la Constitucién, debiendo cumplir los siguientes presupuestos: i) Los
6rganos competentes son los tribunales u érganos colegiados administrativos
“que imparten “justicia administrativa” con cardcter nacional, adscritos al Poder
Ejecutivo y que tengan por finalidad la declaracion de derechos fundamentales
de los administrados”®; ii) El examen de constitucionalidad debe ser relevante
para resolver la controversia planteada dentro de un proceso administrativo,
y la ley cuestionada no es posible de ser interpretada de conformidad con la
Constitucion®; iii) El ejercicio del control difuso puede realizarse a pedido de
parte “siempre que se trate de otorgar mayor proteccién constitucional a los
derechos fundamentales de los administrados”” . También procede de oficio
“cuando se trate de la aplicacién de una disposicién que vaya en contra de
la interpretaciéon que de ella haya realizado el Tribunal Constitucional (...) o
cuando la aplicacién de una disposiciéon contradiga un precedente vinculante
del Tribunal Constitucional””}; iv) Deben aplicar la norma de inferior jerarquia
constitucional cuando su constitucionalidad “haya sido confirmada en proce-
sos constitucionales””? y no pueden aplicar las mismas “a las consecuencias de
las relaciones y situaciones juridicas existentes, en un caso concreto, los efectos

% GuastiNi, Riccardo, Estudios de teoria constitucional, Distribuidores Fontamara, México,
2001, p. 153.

¢ fdem, pp. 153-164.

6 Expediente N° 3741-2004-AA-TC (sentencia aclaratoria), Fundamento Juridico N° 4.

¢ Expediente N° 3741-2004-AA-TC, Fundamento Juridico 50 literal A.

70 Expediente N° 3741-2004-AA-TC (sentencia aclaratoria), Fundamento Juridico N° 7.

1 Ibidem.

72 Expediente N° 3741-2004-AA-TC (sentencia aclaratoria), Fundamento Juridico N° 8.
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juridicos de una ley o reglamento que haya sido declarado inconstitucional en
dichos procesos”?.

Posteriormente, el Tribunal Constitucional, con una conformacion distinta,
ha sefialado que deja sin efecto el precedente establecido en el Expediente N°
3741-2004-AA/TCy aclaratoria mediante la Sentencia recaida en el Expediente
N° 4293-2012-PA/TC, afirmando que existe una afectacién del sistema dual de
control constitucional reservados para el Poder Judicial y el Tribunal Constitu-
cional, que la potestad de administrar justicia la ejerce el Poder Judicial, y cuando
el Poder Judicial ejerce el control difuso existen mecanismos de control como la
elevacién en consulta.

Los Tribunales Administrativos ejercen justicia, y en el caso que nos convoca,
administran justicia —no de manera definitiva— decidiendo si existe afectacion
alos derechos de los consumidores, por lo que deberfan ejercer el control difuso,
pues no tiene sentido esperar acudir a otras vias posteriores para que se prefiera
la Constitucién. Si la Constitucién vincula a todo el Estado y a los particulares,
y es de aplicacién directa, deben interpretarse las normas de inferior jerarquia,
como el Cédigo de Consumo, a favor de la Constitucién. Es por ello que, al
prohibir la disposicién de derechos, al interponer una denuncia administrativa
en la defensa de los intereses colectivos y difusos, se atenta contra el Derecho
Fundamental a la Defensa Corporativa de los Consumidores.

Nuestra posicion se sustenta en la Constitucionalizacién del Ordenamiento
Juridico, y en una interpretacién pro homine por la cual “se debe acudir a lanorma
mas amplia, o a la interpretacién mas extensiva, cuando se trata de reconocer
derechos protegidos e inversamente, a la norma o a la interpretacién mas res-
tringida cuando se trata de establecer restricciones permanentes al ejercicio de los
derechos””. Recordemos a su vez lo dispuesto en el articulo 29 del Pacto de San José
de Costa Rica, por el cual “ninguna disposicién de la presente convencién puede ser
interpretada en el sentido de: (...) b) Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho
o libertad que pueda estar reconocida de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes (...) y ¢) Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica representativa de gobierno”.
Los derechos de los consumidores, como el de la defensa corporativa, se sus-
tentan en la dignidad de las personas, conforme el articulo 3 de la Constitucion.

VI. COMENTARIOS FINALES

El panorama de la defensa de los intereses colectivos y difusos de los
consumidores, mediante asociaciones de consumidores, ha variado. En el afio

7 Ibidem.
™ PINTO, M0nica, citado por Carrio Marcos, Edgar, La interpretacion de los derechos
fundamentales, Palestra Editores, Lima, 2004, pp. 28-29.
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1998, 4 denuncias correspondieron a las que interpusieron las asociaciones de
consumidores; en el 1999, 1; en el 2001, 4; en el 2002, 11; en el 2003, 38; en el 2004,
36; en el 2005, 47; en el 2006, 65; en el 2007, 85; en el 2008, 171; en el 2009, 587>.

En el afio 2014, de acuerdo al Estado de la Proteccion de los Consumidores
en el Perti -Informe Anual 2014, 22 asociaciones de consumidores interpusieron
150 denuncias defendiendo intereses colectivos o difusos, 271 denuncias en de-
fensa de consumidores individuales. De esta data, 77 resultaron favorables en
defensa de los intereses colectivos o difusos™.

Asimismo, por adecuacién a la Directiva, también se ha modificado la can-
tidad de asociaciones inscritas. En el 2009 existian 41 asociaciones inscritas en el
Registro de Indecopi. De las 41 asociaciones inscritas, 12 contaban con convenio
de cooperacién con Indecopi y 29 no. De las 12 asociaciones que tenian convenio,
8 fijaron su domicilio en Lima y 4 en el resto del pais. De las 29 asociaciones que
no cuentan con convenio, 16 fijan su domicilio en Lima y Callao y 13 en el resto
del pais”.

Las asociaciones inscritas en el 2009 eran las siguientes”™: 1) Asociacién de
Consumidores y Usuarios - Verdad y Justicia; 2) Asociaciéon Peruana de Con-
sumidores y Usuarios - ASPEGC; 3) Asociacion de Usuarios y Consumidores,
Precios, Intereses y Tarifas Justas; 4) Asociacién de Defensa de los Consumidores,
Usuarios y Deudores del Sistema Financiero de la Zona Sur Sede Ilo; 5) Asocia-
cién de Usuarios del Servicio Eléctrico de Arequipa ~ADUSELA; 6) Asociaciéon
Departamental del Usuario y el Consumidor ADUC - Piura; 7) Asociacién de
Consumidores de la Provincia del Santa y Subregién Pacifico ACROPOS; 8)
Patronato de la Universidad Ricardo Palma; 9) Asociacion de Defensa de los
Consumidores y Bienes de Servicios - ASODECOBIS; 10) Asociacién Civil Trans-
parencia de Lucha contra la Corrupcion, Defensa del Consumidor y Usuario
Emiliano Huamantica; 11) Asociacién de Consumidores y Usuarios de la Region
Loreto; 12) Defensoria del Consumidor - ADEC (Asociacién en Defensa del Con-
sumidor); 13) Asociacién del Usuario y del Consumidor de la Provincia de Paita
-ADUC; 14) Asociacion en Defensa de los Derechos del Consumidor-San Fran-

7> De acuerdo a la Carta N° 369-2009/ GEG-SAC. RgjanoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit.,
p-75.

76 INDECOPI, ob. cit., pp. 94-95. Del documento citado no se puede precisar si estas denuncias
han sido interpuesta exclusivamente ante Comisiones de Proteccién al Consumidor, o
también se ha defendido el interés colectivo o difuso interponiendo denuncias ante la
Comisién de Fiscalizacién de Competencia Desleal, Comisién de Barreras Burocraticas,
Comisién de Libre Competencia o Comisiéon de Normalizacién y Eliminaciéon de
Barreras no arancelarias, conforme a la p. 84 del documento citado.

77 RejaNoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob. cit., p. 72

78 Carta N° 207-2009/ GEG-Sac de fecha 23.06.09. En RejaNoviNscHI TALLEDO, Moisés, ob.
cit., pp. 72-74.
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cisco; 15) Asociacién de Proteccién al Consumidor “Buen Consumo” - Arequipa;
16) Asociacién Nacional de Consumidores del Pertat - ANAC; 17) Asociaciéon de
Consumidores “Foro Ciudades para la Vida”; 18) Organismo Peruano de Consu-
midores y Usuarios -OPECU; 19) HUK Vida - Asociacion de Consumidores; 20)
Asociacion Regional de Consumidores y Usuarios de los Servicios Pablicos de
Puno - ASCUP; 21) Asociacion de Consumidores y Usuarios ACYU; 22) Instituto
Legal de Defensa del Mercado; 23) Instituto de Defensa de la Propiedad -IDP; 24)
Asociacion Civil Pro Consumidor; 25) Asociacion Internacional de Consumidores
y Usuarios de Seguros - AINCUS; 26) Asociacion para la defensa de los intereses
del Consumidor - ASPRODICO; 27) Asociacién de Consumidores ATENEA -
En Defensa de los Derechos de los Consumidores; 28) Liga de Consumidores y
Usuarios del Pert; 29) Organizaciéon Mundial del Consumidor; 30) Asociaciéon
de Consumidores y Usuarios de Banca, Seguros y Otros Servicios Publicos; 31)
Asociacién de Proteccién y Defensa de los Consumidores y Usuarios Peruanos
- APDECO; 32) Asociacion Red Peruana en Defensa del Medio Ambiente y de
los Consumidores - REPMAC; 33) Asociacién Valores Humanos; 34) Asociaciéon
Pro Derechos de los Usuarios y Consumidores PROUSUARIO; 35) Asociaciéon
Instituto del Derecho Ordenador del Mercado IDOM,; 36) Dr. Ley Asociacién
de Defensa del Consumidor; 37) Asociacion de Consumidores y Usuarios de
Seguros - ACUSE; 38) Centro de Proteccién al Consumidor; 39) Asociaciéon Pro-
consumidores del Pert; 40) Asociacion de Defensa de Usuarios y Consumidores
del Distrito de Querecotillo - ADUGC; 41) Asociaciéon Civil en Defensa del Vecino.

De las asociaciones mencionadas, 25 de 41 no interpusieron denuncia alguna
ante la Comisién de Proteccién al Consumidor”.

A la fecha®, y adecudndose a la Directiva, 36 asociaciones se encuentran
inscritas en el Registro de Indecopi®’, manteniéndose 8 en comparacion con el
registro del 2009: 1) Asociacién Peruana de Consumidores y Usuarios - ASPEC;
2) Asociacion en Defensa de los Derechos del Consumidor - San Francisco; 3)
Asociaciéon de Consumidores ATENEA - en Defensa de los Derechos de los
Consumidores; 4) Asociacién Instituto Derecho Ordenador del Mercado; 5)
Asociaciéon Regional de Consumidores y Usuarios de los Servicios Pablicos de
Puno - ARCUSEP; 6) Asociacion Proconsumidores del Pert; 7) Asociacion de
Consumidores y Usuarios de Seguros - ACUSE; 8) Asociacion Internacional de
Consumidores y Usuarios de Seguros - AINCUS.

Adicionalmente a las anteriormente mencionadas, se han inscrito las
siguientes asociaciones: 1) Asociacién de Proteccién al Usuario - APU; 2)

7 Ibidem.

8  Entiéndase al 30.10.15.

81 Disponible en <http:/ /www.indecopi.gob.pe/portal/ dpc/documentos %5CRegistro_
Asociaciones2015.pdf>, pagina web consultada el 30 de octubre de 2015.
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Asociacion Peruana para la Difusién y Defensa de los Derechos de los Consu-
midores - ASDEC; 3) Asociacién Nacional para la Defensa y la Educacion de los
Consumidores - ANDECO; 4) Asociacién Andina de Defensa de Consumidores
y Usuarios - AADEC; 5) Asociacién Protectora del Consumidor y Desarrollo
Juridico - APROCODEJ; 6) Asociacion en Defensa del Consumidor - Pert ADE-
CON PERU; 7) Asociacion Accusa Defensor del Consumidor; 8) Asociacion de
Consumidores y Usuarios de la Provincia de Barranca - ADECUB; 9) Asociaciéon
Civil Defensoria del Vecino; 10) Asociacion de Defensa, Educacién y Proteccion de
los Consumidores - ADEPCO; 11) Asociacion Civil Constructores de Paz; 12) Insti-
tuto Proyecto Solidaridad Global; 13) Asociacién de Consumidores y Usuarios de la
Region Ancash - ACUREA; 14) CAUDAL - Instituto de Proteccion al Consumidor;
15) Asociacién Instituto de Defensa Legal del Ambiente y el Desarrollo sostenible -
PERU IDLADS; 16) Asociacién de Consumidores Perd Consumidor; 17) Asociacién
en Defensa de los consumidores o usuarios de la Provincia de Tocache - ASECUPT;
18) Asociacién de Proteccién al Consumidor del Pert; 19) Asociacion Civil Mas que
Consumidores; 20) Asociacién de Consumidores y Usuarios de Ayacucho - Con-
sumere; 21) Asociacion de Consumidores y Usuarios de Seguros en general de la
Region Puno - ACUSERP; 22) Asociacién de Defensa al Consumidor de Créditos
y Servicios Publicos; 23) Asociacién de Defensa del Usuario y Consumidor del
distrito de Majes Caylloma - ADUCMAC; 24) Asociacién Tempus Jus - Tiempo
de Justicia ATEJUS; 25) Asociacién de Consumidores y Usuarios de la Provincia
de Chincha - ASCUCH; 26) Asociacioén Peruana de Defensa y Proteccion de los
Derechos de los Consumidores y Usuarios - APDECU; 27) Asociaciéon Regional
de Proteccién y Defensa del Consumidor Moquegua - APRODECO Moquegua;
28) Asociacién de Consumidores y Usuarios Yanapanacuy - ACUY Yanapanacuy.

De las 36 asociaciones registradas a la fecha, 7 cuentan con convenio de
cooperacion con Indecopi, es decir, eventualmente pueden participar de un
porcentaje de la multa en una denuncia administrativa cuando aleguen intereses
colectivos o difusos. A su vez, de las 36 asociaciones, 14 fijan su domicilio en
Lima y 22 en el resto del pais.

En comparacién con el afio 2009, existen menos asociaciones que cuentan
con convenio, posiblemente por la adecuacién dada por la Directiva del afio
2013. Adicionalmente, en comparacién con el afio 2009, la mayor cantidad de
asociaciones fijan su domicilio fuera de Lima.

Cabe preguntarle al lector si identifica alguna de las asociaciones mencionadas
anteriormente, tanto en el afio 2009 como en la actualidad, con Ia finalidad de conocer
si estas entidades se encuentran interiorizadas en la mente de los consumidores, pues
sus derechos son el objeto de su defensa y la finalidad de su creacion.

De acuerdo a Baylos, “la competencia podria ser definida de un modo empi-
rico como aquella situacion en que se encuentran las empresas que concurren en
el mercado, en virtud de la cual cada transaccién comercial que efecttia cualquiera
de ellas puede ser representada por las demas como una oportunidad comercial
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perdida”®? . Es por ello que en el mercado las empresas o proveedores compiten
por las preferencias de los consumidores, sea otorgando un precio y/o calidad
del producto y/o servicio, con la finalidad que sea més atractiva.

Las asociaciones de consumidores deben competir por las preferencias de
los consumidores, brindando servicios atractivos para contar con una mayor
cantidad de asociados, y asi poder efectuar mayores acciones en beneficio de los
consumidores. Para ello deberd emplear estrategias del marketing para fidelizar
a sus potenciales asociados, tal como lo hacen los productores.

De lo que se puede observar en el Estado de la Proteccién de los Consumi-
dores en el Perti - Informe Anual 2014%, algunas asociaciones cuentan con planes
de capacitacion consistentes en talleres, programas radiales, eventos, seminarios,
charlas, entre otros. Dependera que utilizando herramientas tecnolégicas, tales
como redes sociales, sean conocidas por la generalidad de consumidores. Si los
proveedores utilizan las redes sociales para contar con las preferencias de los
consumidores, también dicha via debe ser utilizada por las asociaciones. Una
estrategia adicional que pueden utilizar es el uso del e-learning, teniendo en
cuenta que dicho instrumento es empleado por entidades tan prestigiosas como
la Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual - OMPI*.

Estas entidades cumplen un rol importante en el Sistema de Proteccién al
Consumidor; al ser una persona juridica que retine 2 o mas personas que tra-
bajan en equipo, el comportamiento razonable serd esperar que la defensa que
realicen a favor de los consumidores sea el de una actividad mayor a la que le
corresponderia a un consumidor individualizado.

Parte del reconocimiento del rol de las asociaciones de consumidores es
la caracteristica de representatividad del Arbitraje de Consumo —pendiente
de ser implementado—, pues en el supuesto en que nos encontremos ante un
arbitraje que supere las 5 UIT, la controversia la resuelve un Organo Arbitral
conformado por un arbitro elegido por la entidad de la administracién ptblica
donde se constituye la Junta Arbitral, otro arbitro elegido de la némina de las
organizaciones empresariales, y el tercero es elegido de la némina propuesta por
las asociaciones de consumidores®.

Adicionalmente, dentro del Consejo Nacional de Proteccién al Consumidor
participan tres representantes de las asociaciones de consumidores®. Este Consejo
tiene diversas funciones, entre las que destacan la promocién y armonizacion de

8 Bayros Corroza, Hermenegildo, Tratado de Derecho Industrial, 2* Edicién, Editorial
Civitas, Madrid, 1993, p. 255.

8 INDECOPI, ob. cit., pp. 96-99.

8  Disponible en <http://www.wipo.int/academy/es/courses/distance_learning/
catalog/welc.html>, pagina web consultada el 20 de noviembre de 2015.

8 D.S. N° 046-2011-PCM, art. 12.
8  Codigo de Consumo, art. 133.
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la politica nacional de proteccién y defensa del consumidor, promover el sistema
de alertas y actuacién oportuna frente a productos y servicios peligrosos, asi
como evaluar la eficacia de mecanismos de prevencién y solucién de conflictos?.
Lo interesante de este Consejo es que han incluido, aunque en menor medida,
al sector privado, ya que el mismo es representado por 4 personas: tres de las
asociaciones y un representante de los gremios empresariales. Los doce restan-
tes son representantes de diversos sectores ptublicos, incluidos el Indecopi y la
Defensoria del Pueblo®.

La Defensa Corporativa de los Consumidores implica una loable y sacri-
ficada actividad, por lo que, si bien el Cédigo de Consumo ha incluido pautas
de conducta para estas asociaciones, también ha limitado facultades que serian
efectivas en la defensa de la generalidad de los consumidores. Posiblemente se
deba a los incentivos perversos por la falta de regulacién de conductas en la le-
gislacion que antecedié al Cédigo de Consumo, y de los cuales algunos hallazgos
hemos comentado en el presente documento.

Pese a ello, la Defensa Corporativa se sustenta en la dignidad de los consu-
midores, dignidad que debe ser observada por el Estado creando mecanismos
para que el ejercicio de este derecho sea efectivo.

8 Codigo de Consumo, art. 134.
8  Codigo de Consumo, art. 133.
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I. INTRODUCCION

El establecimiento voluntario de reglas de conducta por parte de los agentes
econdmicos que concurren en determinado mercado no es un fenémeno novedo-
s0, pues recordemos que, de acuerdo a los antecedentes histéricos de la regulaciéon
al comercio, el propio Derecho Mercantil nace y se desarrolla en buena medida
como un conjunto de normas de caracter consuetudinario, elaboradas por los
interesados en atencidn a las necesidades del trafico. Son los cambios politicos
y sociales que se presentaron con la revolucién francesa los que terminaron
alterando dicho cuadro, concediéndoles primacia a las normas estatales para
presuntamente garantizar la seguridad juridica y conseguir la igualdad de los
ciudadanos ante la Ley (cosas que pocas veces se logran)®.

! Lema Devesa, Carlos y José GOMEZ SEGADE. La autodisciplina publicitaria en el derecho

comparado y en el derecho espaiiol. En Problemas juridicos de la publicidad. Estudios juridicos
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Es asi que, en la actualidad, diversos actos mercantiles o de comercio se
encuentran regulados por normas estatales, y los que no (por ejemplo, algunos
originados con el Internet, como la “publicidad comportamental”), al menos estan
en proceso de serlo. El Estado, ademas, es el principal encargado de fiscalizar el
cumplimiento de los limites a los actos comerciales que impone la regulacion. Por
ello, formar parte en la actualidad de un gremio y celebrar acuerdos de conducta
entre sus miembros, pueden en algunos casos ser considerados como actos de
colusion restrictivos de la competencia (sobre todo si estos acuerdos consisten en
fijar precios o repartirse mercados), los cuales serdn severamente reprimidos por
el Estado, a diferencia de lo que podiamos observar en los inicios de la regulaciéon
mercantil, en el que el acuerdo gremial era la principal fuente de regulacion.

El funcionamiento del mercado o la competencia entre agentes econémicos
en el Pert se encuentran regulados por diversas normas y la institucién estatal
encargada de asegurar su cumplimiento es el Instituto Nacional de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, el
Indecopi), en su calidad de agencia de competencia. En el ambito publicitario,
las normas que regulan la publicidad comercial son el Decreto Legislativo 1044,
Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante LRCD), y el Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, CPDC).

Sin perjuicio de ello, en el Perd, algunos sectores han buscado autoimpo-
nerse normas de conducta en una suerte de sistema de autorregulacién (aunque
en algunos casos no cumplan propiamente con los requisitos constitutivos para
poder ser reconocidos como tal?). Podemos citar como ejemplos a los colegios
profesionales, en especial, a los Colegios de Abogados, que cuentan con su
propio cédigo de ética’; el Defensor del Cliente Financiero*, que tienen como
entidades afiliadas a la mayor parte de entidades financieras que concurren en
el pais, el “Semaforo Etico” de la Asociacién Nacional de Anunciantes del Pert
(ANDA) —actualmente sin efecto—, el Consejo de Autorregulacion de los me-
dios de comunicacién de la Sociedad Nacional de Radio y Televisién (SNRTV)*
y, en la industria publicitaria, el Consejo Nacional de Autorregulacion Publici-
taria (CONAR)°. Estas organizaciones tienen como caracteristica comdn que los

del Prof. Dr. Carlos Lema Devesa recopilados con ocasién de la conmemoracion de los XXV
arios de citedra, Marcial Pons, Barcelona, 2007, pp. 132.

Los cuales desarrollaremos en el presente trabajo.

Ver su pagina web en <http:/ /www.cal.org.pe/fx_codigo_etica.html>, consultada el
04 de julio de 2011.

Ver su pagina web en <http:/ /www.dcf.com.pe/>, consultada el 04 de julio de 2011.

Ver su pagina web en <http:/ /www.snrtv.org.pe/solucion.php>, consultada el 04 de
julio de 2011.

¢ Ver su pagina web en <http:/ /www.conarperu.org/web/>, consultada el 04 de julio
de 2011.
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miembros que las conforman han establecido voluntariamente unas pautas de
conducta, unos canones éticos que se comprometen a respetar, estableciendo
incluso organismos de control encargados de corregir y evitar las infracciones.

Ahora bien, es evidente que existen notables diferencias entre estos dos polos
de la “autodisciplina” empresarial (nos referimos a los cédigos de conducta de
los antiguos gremios con los c6digos de conducta actuales). En efecto, los codigos
gremiales pretendian mantener y acrecentar la posicion privilegiada del gremio
correspondiente como cuerpo cerrado frente al exterior (de esta manera, podian
evitar la competencia parasitaria de agentes que pretendian ingresar a sus mer-
cados). Por el contrario, los c6digos de conducta actuales (excluyendo de plano
a los colegios profesionales) estan pensados en gran parte no solo para benefi-
ciar a los empresarios, sino para que su observancia repercuta favorablemente
sobre la generalidad de los consumidores. Es coherente, por tanto, que algunos
autores estudien la autorregulacién como uno més de los posibles mecanismos
de defensa del consumidor’.

Como vemos, la autodisciplina puede producirse en cualquier sector de la
actividad econémica. Sin perjuicio de ello, es importante resaltar que en donde
la autodisciplina ha alcanzado un mayor grado de desarrollo a nivel mundial, es
en aquellos campos de la actividad humana caracterizados por la posibilidad de
alcanzar —a través de la comunicaciéon — a grandes masas de poblacion e influir
ensu animo y modo de pensar. Este es el caso de la publicidad, la prensa, el cine,
la television y la radio. Y es que la facultad que poseen estos poderosos medios
de decidir el alcance, contenido y forma de las comunicaciones los dota de una
relevante fuerza social®.

De hecho, este interés social relevante que recae sobre estos tipos de medios
de comunicacién genera como una de sus consecuencias que dichos medios se
encuentren sometidos a la constante observacion y critica de los circulos de per-
sonas que se sienten de alguna manera afectadas con su contenido (por ejemplo,
a la television se le suele acusar de ser la causante de la falta de cultura de la
gente, asi como de la desunién familiar; otro ejemplo es la publicidad comercial,
a la cual se le hace culpable desde el consumismo desmedido hasta el hecho de
que las personas sufran de sobrepeso).

Dicha sensibilidad de la sociedad frente a estos medios de comunicacién se
ha acentuado mundialmente, sobre todo con respecto a la actividad publicitaria
que ha sido objeto de despiadadas criticas. Los detractores de la publicidad llevan
sus reproches hasta el extremo de considerarla socialmente perjudicial y cons-
tantemente proponen mayores restricciones para la difusién de la publicidad de
determinados productos. Por ello, no nos debe sorprender que algunos Estados

7 Lema Devesa, Carlos y José GOMEZ SEGADE, loc. cit.
8 fdem, p- 133.
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regulen de manera mas estricta la publicidad, llegando incluso a extremos que
pueden terminar afectando derechos Constitucionales, como son la libertad de
expresion, el derecho de los consumidores a la informacién y libertad de expre-
sion empresarial.

La industria publicitaria, consciente de los riesgos, y con la finalidad de hacer
frente a las agudas criticas que se dirigian a la actividad objeto de su empresa,
trataron de imponer voluntariamente limites a la indiscriminada libertad de la
publicidad. Asifue como surgi6 la autorregulacion publicitaria, plasmada en un
conjunto de reglas tendentes a lograr la citada finalidad’.

El gran poder para influir directamente en los consumidores que poseen los
modernos medios de comunicacién en masas, acrecentado por técnicas infor-
mativas y psicolégicas avanzadas, los convierte en el campo de batalla donde
se lucha por la conquista de la clientela. Surge asi una larga serie de mensajes
publicitarios de todo tipo, que se dice atentarfan de la forma mds variada contra
los intereses de los consumidores y competidores. En ese sentido, no es extrafio
que la autorregulacion haya encontrado “campo abonado” en la actividad pu-
blicitaria, y que haya aparecido primero en aquellos paises con mayor desarrollo
econémico, en los que anualmente se invierten grandes sumas de dinero en
publicidad, como por ejemplo Estados Unidos, Alemania y Japon."

Cabe sefialar que aunque el mayor desarrollo econémico de los paises sea la
causa remota, hay otras causas préximas que con mayor o menor intensidad en
cada pais ha coadyuvado a la implantacién de la autorregulacién publicitaria.
En primer término, ha influido notablemente en su aparicion la creciente pre-
ocupacion social de muchos empresarios, que no podian permanecer ajenos a
la evolucion ideoldgica, social y politica de la sociedad circundante, generando
con ello un mayor interés en la protecciéon del consumidor, supliendo o comple-
mentando las normas juridicas en beneficio de los consumidores a fin de que no
se les afecte por los excesos cometidos en la publicidad!.

Otro factor de decisiva influencia en el nacimiento de la autorregulacion pu-
blicitaria ha sido la presion de los consumidores, asociaciones de consumidores,
asociaciones de defensa del género femenino, asociaciones contra la discrimina-
cién racial, politicos oportunistas, entre otras, que al calor de los cambios sociales,
politicos y econémicos de nuestra era reprocharon la presunta escasa moralidad
de la publicidad y, por ende, exigieron y promovieron un mayor control de la
publicidad por parte del Estado, lo cual muchas veces, por la aceptacion social
que ello conlleva, ha generado que el Estado establezca fuertes restricciones y
prohibiciones a la publicidad comercial. Ello hizo reaccionar a los empresarios

°  Ibidem.
10 NEELANKAVIL-STRIDSBERG citado por LEma DEVEsA y GOMEZ SEGADE, loc. cit.
1 {dem, p- 134.
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en su decision de autorregularse, y es justamente en este punto en el que nace
uno de los argumentos que més usan sus criticos: la autorregulacién tiene como
finalidad evitar la promulgacién de normas legales mas duras y rigidas.

Asilas cosas, no es casualidad que en muchos de los paises con un sistema de
autorregulacion eficaz también existan fuertes organizaciones de consumidores
sumamente criticas frente a la publicidad. Sin embargo, no deja de ser paradéjico
que en los Estados Unidos, pais en el que las organizaciones de consumidores son
muy poderosas, hayan sido los empresarios quienes primero presionaron para
conseguir un control estatal de la publicidad, logrando en 1914 la promulgacién
de la Federal Trade Commision Act*. Lo cual, de hecho, en algunos casos se debi6
a intereses empresariales que buscaban como objetivo que el Estado establezca
prohibiciones a la publicidad comercial y de este modo generar una barrera de
entrada al mercado que le permita concurrir en el mismo sin competidores.

Como puede deducirse de lo anteriormente expuesto, es claro que la auto-
disciplina constituye una institucién relativamente moderna. La lucha contra
la publicidad desleal emprendida por los propios sujetos publicitarios se inicia
con el declinar del siglo XIX. En esta lucha, puede considerarse como pionera
a la British Poster Advertising Association, constituida en 1890, que junto con la
London Poster Advertising Association crearon un comité de censura para reprimir
carteles publicitarios obscenos®.

En los Estados Unidos, durante el periodo conocido como “la época dorada
de la publicidad” (que duré desde 1900 hasta 1915), el volumen de publicidad y
las inversiones en este sector experimentaron un sustancial incremento. Dicho
incremento publicitario gener6é una gran difusién de anuncios engafosos y
desleales. Por consiguiente, se dio lugar a una multitud de demandas en las que
se veian implicados los anunciantes y los medios publicitarios. Asi, para eludir
los litigios judiciales, los anunciantes acordaron llevar a cabo una censura de
la publicidad. Y es asi como en 1910 se publica la Curtis Advertising Code, que
constituia un mecanismo de “proteccién de los anunciantes y lectores frente a
toda publicidad fraudulenta o engafosa”*.

El sistema de autorregulacion mas famoso surgiod, sin embargo, en 1911,
cuando George P. Rowell publicé el conocido Printer’s Ink Statute que imponia
severas sanciones a la publicidad engarfiosa y desleal, las cuales, lamentablemente,
apenas se aplicaron. Pocos afios més tarde, en 1914, la Seccién de Prensa de la
Asociacién Mundial de Clubs de Publicidad editaba los Standards of Newspaper

2 fdem, p. 135.
13 Ibidem.
14 Ibidem.
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Practice. De este modo se daba un paso mas en el desarrollo de la autorregulacion
publicitaria®.

Por su parte, el fomento de la creacién de sistemas de autorregulacién pu-
blicitaria en Europa —a diferencia de E.E.U.U. y Reino Unido—, en su mayoria,
no fue promovido por una espontanea iniciativa privada, sino que en varias
ocasiones estos sistemas nacieron impulsados por la legislacién comunitaria'® o
bien por la legislacion estatal'’%.

Una vez establecida la evolucion histérica de ésta figura, cabe preguntarnos
(qué es un sistema de autorregulacion? En un sentido genérico, podemos de-
finir la autorregulacién como la posibilidad de que un circulo concreto de
agentes econémicos afines por el ejercicio de la misma actividad, sometan
esta a unas reglas que ellas mismas se imponen. Es decir, las empresas de
determinado sector toman a su cargo la responsabilidad de su industria
frente al publico. Por lo tanto, los propios miembros de la industria son los
que van a dictar las “normas” por las que se deben regir, en lugar de que
sean los poderes publicos quienes impongan la correspondiente normativa. Estas
normas, complementarias de los preceptos legales, van a reflejar principios
de ética moral y social que se estima deben imperar en el ejercicio de la
actividad publicitaria®.

Sin perjuicio de lo expuesto, para definir con precision la autorregulaciéon
publicitaria, es necesario establecer los requisitos constitutivos que, unidos en-
tre si, nos tienen que dar una visién completa del sistema. Asi, de las diversas
definiciones que hemos podido encontrar de los sistemas de autorregulacion,
tanto en el sistema anglosajon y continental, consideramos —siguiendo a Beatriz
Patifio— que los requisitos constitutivos de un sistema de autorregulacién de la
publicidad son los siguientes®:

5 Ibidem.

6 Como sucede con el articulo 5 de la Directiva 84/450/ CEE, de 10 de setiembre de 1984,
sobre publicidad engafiosa, modificada por Directiva 97/55/CEE, de 6 de octubre de
1997, que introduce la publicidad comparativa; Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de
2000, relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el mercado
interior

7 Como sucedi6 en Esparia con la Exposicién de Motivos de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, Ley General de Publicidad; Disposicion Adicional Tercera de la Ley 22/1999,
de 7 de junio, de modificacién de la Ley 25/1994, de television sin Fronteras y la Ley
34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio
Electrénico

8 PATINO, Beatriz. La Autorregulacién Publicitaria. Especial referencia al sistema espariol, 1%
edicién, Bosh, Barcelona, 2007, p. 31.

9 Lema DEevesa, Carlos y José GOMEZ SEGADE, ob. cit., p. 137.

2 PATINO, Beatriz, ob. cit., pp. 41-42.
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1. Agrupacion voluntaria de miembros que concurren en la industria publi-
citaria.

2. Laagrupacion voluntaria debera imponerse cddigos de conducta que sean
compatibles con las normas de cardcter juridico que regulen la materia y
que debe ser vinculante entre las partes.

3. Se debe establecer 6rganos de control que apliquen el mencionado cédigo
y supervisen la publicidad que se difunda en el mercado.

4. El sistema debe tener un cardcter sancionador y capacidad para ejecutar
sus decisiones respecto de sus miembros.

En los puntos siguientes examinaremos cada uno de los requisitos contem-

plados en relacién con nuestro sistema de autorregulacion publicitaria nacional:
el CONAR.

II. LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EL PERU: EL CONSEJO
NACIONAL DE AUTORREGULACION PUBLICITARIA (CONAR)

En el presente apartado, analizaremos si el CONAR cumple con requisitos
constitutivos de todo sistema de autorregulacion anteriormente sefialados. Asi-
mismo, desarrollaremos cudl es la situacién de los sistemas de autorregulacion
de acuerdo a nuestra legislacién nacional y la funcién proactiva del sistema de
autorregulacién peruano.

2.1. Requisitos constitutivos del CONAR como sistema de autorregu-
lacion

a) Agrupacién voluntaria de miembros que forman la industria publici-
taria

El CONAR nace de una agrupacion voluntaria de miembros que concurren
en la industria publicitaria, lo cual, como hemos mencionado, se condice con la
propianaturaleza de los sistemas de autorregulacion en sentido estricto, toda vez
que se trata de un sistema de regulacién privada llevada a cabo por los sujetos
que participan activamente en la realizacion, creacién, preparacion, ejecuciéon y
difusién de la publicidad, con la finalidad de imponerse a si mismos, de forma
voluntaria, normas de conducta en materia publicitaria a través de érganos de
control, que seradn los encargados de hacerlas cumplir (entraremos al detalle de
los 6rganos de control mas adelante).

Ahora bien, decimos que el CONAR nace de una agrupacién voluntaria,
toda vez que este sistema privado fue creado por la Asociacién Nacional de
Anunciantes (ANDA), Asociacién Peruana de Agencias de Publicidad (APAP)
y la Sociedad Nacional de Radio y Televisién (SNRTV). Los tres gremios que
conforman casi la totalidad de la industria publicitaria en el Pert.
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b) La agrupacion voluntaria deberd imponerse codigos de conducta que
sean compatibles con las normas de cardcter juridico que regulen la ma-
teria y que debe ser vinculante entre las partes.

Una vez agrupado el conjunto de miembros con el objetivo de crear un
sistema de autorregulacion publicitaria y establecido un érgano de control
independiente de las empresas que concurren en la industria publicitaria, es
necesario que este grupo se imponga normas de cumplimiento obligatorio, las
cuales, conforme hemos sefialado, naceran de un proceso auténomo de creaciéon
“normativa” por parte de los sujetos que conforman el sistema.

En principio, a estas normas se les atribuye una connotacioén ética a fin de
diferenciarlas de las normas juridicas, diferencia que se manifiesta en su propia
naturaleza. En efecto, por un lado, como bien sabemos, el creador de una norma
juridica es el poder legislativo estatal, comunitario o internacional. La norma
juridica se caracteriza por la imperatividad, generalidad y coercibilidad. Por otro,
la norma de conducta se caracteriza por ser voluntaria, la cual serd inicamente
vinculante para los que se adhieren al sistema, no obstante, también podran ser
aplicadas por algunos sistemas de autorregulacién a agentes econémicos no
adheridos al mismo (este era el caso peruano antes del Cédigo de Etica Publi-
citaria del 2014).

El Codigo de Ftica Publicitaria (en adelante, CEP), es un c6digo de con-
ducta compatible con las normas que regulan la publicidad en el Perti (Decreto
Legislativo 1044 y el Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor), y ha
sido elaborado por los miembros que conforman el CONAR con la finalidad de
fomentar el desarrollo de la industria publicitaria a través de la autorregulacion®.
En efecto, decimos que el CEP es compatible con las normas que regulan la ma-
teria debido a que su estructura se realiza sobre la base de los mismos principios
publicitarios contenidos en la LRCD (veracidad, lealtad, legalidad, autenticidad
y adecuacion social o principio de decencia, como lo llama el CONAR), asi como
también contiene disposiciones sobre la publicidad dirigida a menores y las
promociones comerciales, siguiendo la regulacion especifica que recae sobre la
publicidad del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

De acuerdo al articulo 1 del CEP, este es aplicable “a los anunciantes, las
agencias de publicidad, y los medios de comunicacién que se encuentren afiliados
a una de las asociaciones que agrupan el sistema de autorregulacion; asi como

2L Cabe sefialar que esta compatibilidad recién se ha presentado a partir del afio 2014
con la “promulgacién” del actual CEP, pues hasta principios de dicho afio, y desde el
afio 2007, el CONAR aplicaba un cédigo de conducta totalmente desfasado, que era
compatible con el Decreto Legislativo 691, Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor, norma que fue derogada en el afio 2008 por la LRCD; lo cual generaba
como efecto que existan muchas contradicciones que dificultaba la resolucién de los
procedimientos tramitados ante el sistema de autorregulacién.



CONAR: LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EL PERU 277

a los asociados adherentes del CONAR; sean empresas y/o los asociados de los
tres gremios empresariales que los integran”. Sobre este punto, es importante
precisar que el CEP anterior (“derogado” en el 2014 por el actual) establecia que
sus normas eran aplicables para todos los anunciantes, las agencias de publici-
dad y los medios de comunicacion, asi no estuviesen asociados al CONAR o a los
gremios que la conforman.

Una particularidad de los c6digos de conducta de los sistemas de autorre-
gulacion es que pueden ser mas restrictivos que las disposiciones contenidas en
la norma legal que regula la materia, pero nunca pueden contener normas mas
flexibles. De hecho, este es el caso del CEP del CONAR, que contiene disposicio-
nes mas restrictivas que las sefialadas en la Ley de Represién de la Competencia
Desleal, Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, LRCD), como por ejemplo,
restricciones a la difusion de publicidad sexista o que haga un uso inadecuado
de la publicidad con contenido sexual o erético.

c) Se debe establecer 6rganos de control que apliquen el mencionado codigo
y supervisen la publicidad que se difunda en el mercado.

Respecto a los 6rganos de control, estos se encuentran conformados por
profesionales que resolveran los conflictos publicitarios que se presenten ante
el CONARy fiscalizaran de oficio la publicidad difundida por los miembros del
sistema, aplicando los c6digos de conducta autoimpuestos. Estos 6rganos de
control son la Comisién Permanente de Etica (primera instancia) y el Tribunal
(segunda).

Ahora bien, en relacién con las personas que pueden formar parte de estos
6rganos de control, es importante diferenciar dos tipos de grupos, que son los que
van a distinguir la especie de sistema de autorregulacién. Por un lado, tenemos
a los sujetos que participan activamente en la industria publicitaria, realizando,
creando, preparando, ejecutando y difundiendo la publicidad, y por otro, los
sujetos que participan de manera pasiva en la industria publicitaria, los cuales,
si bien no participan del proceso publicitario, sin su existencia, la publicidad
no tendria absolutamente ningtn sentido, pues son, en su mayoria, los recep-
tores de la publicidad y sobre quienes recae la funcién persuasiva de la misma.
Asimismo, son quienes la fiscalizan —de acuerdo a las normas que regulan la
materia— desde la funcién puablica o privada, respectivamente.

De hecho, los grupos descritos se complementan, pues la existencia del
grupo que participa activamente necesita del otro grupo, ya que sin ellos nunca
pondrian en funcionamiento todo el mecanismo imprescindible para la existencia
de la actividad publicitaria.

Una vez descritos los grupos de personas que tienen relacién directa o in-
directa con el proceso publicitario, procedemos a definir como outsider o tercero
a aquel sujeto que no es miembro activo de la industria publicitaria, pero que se
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integra como sujeto activo del sistema de autorregulacién, lo cual lleva a cabo

aconsejando, participando en la elaboracién de los c6digos o, en casos excep-

cionales, siendo un representante mas en los 6rganos de control del sistema de

autorregulacién.”? Como veremos mas adelante, es justamente dicho outsider o

tercero ajeno a la industria publicitaria el elemento relevante de los érganos de control

que conforman el sistema de autorregulacion.

Es importante precisar que no todos los sistemas de autorregulacion en
el mundo entienden que la presencia de outsiders en los mismos se encuentre
justificada. Su argumento se basa en que dichos terceros no son sujetos activos
o creadores de la actividad publicitaria y, por lo tanto, no deberian pertenecer
al sistema. Sin embargo, la corriente contraria encuentra acertada la decision de
integrarlos, bien en los 6rganos administrativos del sistema, o incluso en sus 6r-
ganos de control y sancionadores, toda vez que se considera que sin la existencia
de estos terceros, la publicidad no tendria ningtin sentido. Asi, su presencia se
justificaria sobre la base de la importancia que tienen sus criterios, opiniones y
valoraciones en relacién con la publicidad.®

El no integrar en un sistema de autorregulacion a los outsiders ha suscitado
que se cuestione la transparencia y credibilidad del sistema de autorregulacion,
pues existe el riesgo de que los consumidores consideren que es un sistema
creado para proteger a las empresas que concurren en la industria publicitaria
frente a la regulacién estatal®.

Ahora bien, atendiendo a los tipos de outsiders, podemos indicar que los
sistemas de autorregulacién publicitaria son muy distintos a nivel mundial, ya
que existen paises que aceptan a terceros tales como los consumidores o asocia-
ciones de consumidores, mientras que otros no aceptan a estos outsiders, pero si
aceptan a terceros como expertos en publicidad, agencias gubernamentales, etc.

Asi, de acuerdo a la inclusién de outsiders en los sistemas de autorregulacion,
estos se clasifican en®:

1.  Sistema de autorregulacion publicitaria puro: Este sistema de autorregulacion
se encuentra integrado inicamente por los anunciantes, agencias de publi-
cidad y medios de comunicacién. En estos no existe participaciéon alguna
de outsiders. Las tendencias actuales se alejan de este tipo de sistemas,
pues los paises que lo han adoptado han recibido duras criticas sobre la
transparencia y credibilidad del mismo.

2 {dem, p- 50.

3 f{dem, p-41.

% Ibidem.

»  La presente clasificacion se realiza en conformidad con los criterios de clasificacion
expuestos por Beatriz Patifio (Idem, pp. 59-61).



CONAR: LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EL PERU 279

Sistema de autorregulacion publicitaria negociada: Segun este sistema, la
industria publicitaria, de forma voluntaria, negocia con los terceros el
desarrollo la aplicacion y el cumplimiento de los c6digos de conducta. El
rasgo caracteristico es la exclusion de los terceros del sistema; es decir, estos
no forman parte del mismo, pero si acttan desde fuera. De este modo, los
outsiders no suelen ser acogidos en el seno del sistema; pero entre estos
se hacen diferenciaciones: las personas independientes® y los expertos”
tienen acogida en su 6rgano de control. Este tipo de sistemas excluye a
las asociaciones de consumidores o representantes del gobierno.

Sistema de autorregulacion mixto (o corregulacion): En este tipo de sistemas,
la industria publicitaria acoge en su seno a los outsiders, bien formando
parte de los 6rganos de control, bien formando parte de sus 6rganos de
gobierno. Es decir, el outsider se convierte en un miembro mas del propio
sistema, con idénticos derechos y obligaciones que cualquier otro miem-
bro perteneciente a la industria publicitaria. Asimismo, se convierte en
un sistema llamado corregulacion, en la medida de que existe una parti-
cipacién importante en los 6rganos de control y gobierno por parte de la
Administracién Pablica®.

El CONAR se encuentra conformado estructuralmente por un érgano Admi-

nistrativo y un érgano Funcional. El Administrativo, como su nombre lo indica,
es el érgano encargado de la direccion del sistema y se encuentra conformado
por la Asamblea General y por la Junta Directiva. El Funcional estd compuesto
por los 6rganos resolutivos del CONAR, estos son la Comisién Permanente de
Etica 1y 2 (primera instancia) y el Tribunal (segunda instancia). Dichos 6rganos
resolutivos son los encargados de pronunciarse sobre las denuncias (ademaés de
procedimientos iniciados de oficio) que los miembros del sistema de autorregu-
lacién, asociados adherentes, y consumidores puedan interponer por presuntas
infracciones a lo dispuesto en la norma deontolégica del CONAR, el CEP (en
adelante, CEP).

26

27

28

Miembros independientes son los profesionales especialistas a materias afines a la
industria publicitaria como la psicologia, publicidad y economia. (Idem, pp. 87)

Los expertos son los terceros ajenos a la industria publicitaria que —mayoritariamente —
componen los 6érganos de control. Son personas pertenecientes a la carrera judicial en sus
rangos jerarquicos mas altos, juristas de reconocido prestigio y profesores universitarios.
Obviamente, los expertos deben poseer, ante todo, conocimientos legales en materia
publicitaria, puesto que su valoracién del caso sera pieza clase para dictar la resolucién
final. Generalmente, ocupan la presidencia de los jurados y su voto cualificado decidira
en caso de empate. (Ibidem.)

La incorporacién de la Administraciéon Pablica como outsider puede presentarse a
través del reconocimiento del sistema de autorregulaciéon por parte del Estado. Esto
es, a través de Ley.
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Visto los tipos de outsiders que participan del sistema de autorregulacién
peruano, podemos decir que el CONAR es un sistema de autorregulacion publicitaria
negociada, en la medida que si bien participan de su érgano de control outsiders
como abogados especialistas y docentes universitarios, este sistema excluye a
las asociaciones de consumidores y representantes del gobierno.

Para efectos del correcto desarrollo del presente trabajo, nos centraremos
en analizar a los 6rganos encargados de monitorear y fiscalizar la publicidad
que se difunda en el mercado y resolver las denuncias que se puedan interpo-
ner ante los anunciantes por presuntas infracciones al CEP. En ese sentido, el
presente analisis se centrara en el 6rgano funcional del CONAR compuesto por
sus organos resolutivos.

En este punto podemos ir planteando un aspecto controvertido que vamos
a desarrollar al finalizar el presente trabajo: el CONAR es un sistema de auto-
rregulacion, que si bien se encuentra en funcionamiento desde el afio 1997, no
es usado con frecuencia por sus miembros ni por los consumidores, pues en su
pico mas alto de solucién de conflictos, que se presenté en el periodo 2010 al
2014, no super? la solucién de entre 8 y 10 conflictos por afio.

d) El sistema debe tener un cardcter sancionador y capacidad para ejecutar
sus decisiones respecto de sus miembros.

Las sanciones que puede imponer el CONAR, como la mayoria de siste-
mas de autorregulacion, no son pecuniarias. Se trata de sanciones morales que
pueden ser publicas o privadas, las cuales, en la practica, pueden generar en los
anunciantes mayores desincentivos a cometer infracciones sancionadas por los
coédigos de conducta que una fuerte sancién econémica.

Los anunciantes, que por lo general realizan campafias publicitarias fuertes
(que normalmente generan efectos relevantes en el mercado y consumidores), son
los que, en su mayoria, poseen elevadas cuotas de mercado en los sectores en los
que se desenvuelven, toda vez que el anunciar por medios de comunicacién de
gran difusién, como es la radio y television, implica una inversién elevada para
el anunciante, la cual solo va a poder asumir si se trata de una empresa con cierto
grado de poder econémico. Esto lo podemos constatar con las “guerras publi-
citarias” que usualmente se suscitan en el mercado, pues estas normalmente se
desarrollan entre agentes ya implantados con una importante cuota de mercado.

Ahora bien, cabe preguntarnos ;qué tanto puede afectar a uno de estos anun-
ciantes la imposicién de la multa mas alta por parte del Indecopi? (de acuerdo
al articulo 52 de la LRCD?, esta asciende a 700 UIT). En la actualidad, podemos

¥  Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal

Articulo 52°.- Pardametros de la sancién
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apreciar que dicha multa no genera los desincentivos esperados, toda vez que
muchas empresas, no obstante ser sancionadas con altas sumas de dinero, son
normalmente reincidentes en no cumplir con lo dispuesto en la LRCD*.

Entonces, ;les afectaria en mayor medida una sancién moral publica?
Consideramos que la repuesta es afirmativa, pues este tipo de sancién afecta
directamente la reputacion o imagen comercial de la empresa, lo cual si puede
generarle una consecuencia negativa grave, como es la desconfianza (o el incre-
mento de la desconfianza para algunos agentes) de los consumidores frente a sus
productos o servicios. En efecto, con una sancién de este tipo, las consecuencias
econdmicas para la sancionada podrian ser incluso incalculables, toda vez que
dependera del costo que tenga que asumir dicha empresa para volver a implantar
una imagen de confianza en los consumidores.

Asi, las sanciones que interpone el CONAR ante el incumplimiento de lo
dispuesto en el CEP son evaluadas respecto a la gravedad de la infraccién, y son
las siguientes de acuerdo al articulo 22 del Cédigo de Procedimientos del CONAR:
a. Amonestacion escrita dirigida al domicilio procesal.

b. Amonestacion por escrito dirigida a la presidencia de directorio o su
equivalente de la empresa denunciada, sin perjuicio de la correspondiente
notificacién en el domicilio procesal determinado.

“52.1.- La realizacién de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las
disposiciones de la presente Ley y sera sancionada por la Comisién bajo los siguientes
parametros:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion
real en el mercado, con una amonestacion;

b) Si la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de
la Comisién;

¢) Sila infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta
(250) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por
el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién 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 econémicas, correspondientes al ejercicio
inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de la Comision”.

Basta ver las constantes sanciones que tanto la Comisién de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal, como la Sala de Defensa de la Competencia interponen a empresas
como Quality Products o empresas que concurren en el mercado de telefonia mévil para
concluir que por mas alta que sea la sancién econémica, esta no logra un verdadero
efecto desincentivador en el agente econémico respecto de dichos actos infractores.

30
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c. Amonestacion por escrito dirigida a la casa matriz nacional (de ser apli-
cable), sin perjuicio de la correspondiente notificaciéon en el domicilio
procesal determinado.

d. Amonestacién por escrito dirigida a la casa matriz regional (de ser apli-
cable), sin perjuicio de la correspondiente notificaciéon en el domicilio
procesal determinado.

e. Amonestacion por escrito dirigida a la casa matriz mundial (de ser apli-
cable), sin perjuicio de la correspondiente notificacién en el domicilio
procesal determinado.

f.  Amonestacion publica dirigida a los asociados gremiales que conforman el
CONAR y ademas, de ser el caso, a la industria o gremio al que pertenece
el denunciado; sin perjuicio de la notificacién correspondiente al domicilio
procesal.

g. Amonestacion publica a través de medios de comunicacién; sin perjuicio
de la notificacién correspondiente al domicilio procesal.

Adicionalmente a las sanciones publicas o privadas, el CONAR impone
medidas complementarias que tienen la finalidad de corregir las distorsiones
que los anuncios infractores puedan generar en el mercado, las cuales pueden
ser las siguientes:

a. Retirar o cesar definitivamente la difusion de las partes infractoras del

anuncio.

Retirar o cesar definitivamente la difusién del anuncio.

Publicar avisos rectificatorios de la publicidad materia de la infraccién.

d. Cualquier otra medida que tenga por finalidad corregir los efectos de la
infraccion.

Los agentes miembros del sistema tienen como obligacién el cumplimiento
de lo dispuesto en los cédigos de conducta de la asociacién a la cual pertenecen,
por lo que no podrian oponerse a la interposiciéon de una sancién publica, asi
como tampoco a alguna medida complementaria que ordene el cese de la difu-
sién del anuncio infractor.

Frente a lo sefialado en el parrafo anterior, la pregunta cae por su propio
peso: ;como el sistema de autorregulacion puede asegurar el cumplimiento de
sus sanciones y medidas complementarias si no cuenta con el poder coercitivo
del Estado? Es aqui donde destacamos la importancia de la participacién de los
medios de comunicacién —a través de la SNRTV — en el CONAR.

La mencionada importancia radica en el hecho de que, conforme al Cédigo
de Procedimientos del CONAR, los medios de comunicacion tienen la obligaciéon
de hacer cumplir las disposiciones del CONAR, colaborando de esta manera con
la eficacia de las disposiciones que emita, haciéndolas cumplir en su totalidad
en el plazo de tres dias habiles de notificada. En efecto, podemos apreciar de lo

n
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dispuesto en el articulo 23 del Cédigo de Procedimientos que son notificadas con
las resoluciones tanto las empresas infractoras como los medios de comunicacion,
con lo que la responsabilidad del cumplimiento de lo dispuesto por el sistema
de autorregulacion es compartida.

La importancia del uso de los medios de comunicacién en el cumplimiento
de resoluciones radica en que —incluso sin autorizacién de las empresas in-
fractoras — pueden retirar el anuncio infractor del aire, logrando con ello que lo
dispuesto por el CONAR tenga un riesgo de incumplimiento minimo o casinulo,
a diferencia de lo que sucede con las resoluciones que pueda emitir el Indecopi,
que usualmente, no obstante contar con el poder coercitivo del Estado, no son
acatadas a cabalidad por las empresas sancionadas™.

En esa linea, se sostiene que la participacién de los medios de comunicacién
hace que el CONAR sea un sistema eficaz, incluso sin poseer la fuerza coercitiva
del Estado. Y esto es posible gracias a que la SNRTV?®, que retne a los medios
de comunicacién mds importantes del pais, es uno de los gremios fundadores
del sistema de autorregulacion publicitaria peruano.

III. LA SITUACION ACTUAL DE LOS SISTEMAS DE AUTORREGULACION
EN EL PERU: EL CODIDO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CON-
SUMIDOR Y LA PROMOCION DE LA AUTORREGULACION COMO
POLITICA PUBLICA DE ESTADO

Una vez definido y descrito el sistema de autorregulacién publicitara perua-
no, corresponde analizar la situacion actual de los sistemas de autorregulacion
en el Perd.

Hasta antes del 2010, el sistema de autorregulacién publicitaria peruano fue
un sistema que traté de configurarse como un sistema alternativo a la regulacién
de la publicidad estatal, siendo reconocido —y solo de manera referencial — por
algunos pronunciamientos del Indecopi, en los que se sefialaba que la regula-
cion del buen gusto o la afectacion a las buenas costumbres de la publicidad no
correspondia a la Administracién Publica, sino a los propios consumidores —a
través de su preferencia o repudio— y a los sistemas de autorregulacion.

31 Codigo de Procedimientos del CONAR
“ Articulo 23.- La Comisién Permanente de Etica y el Tribunal del CONAR a través de
su Secretaria Técnica notificara la resolucion final firme a las partes, a la agencia de
publicidad —cuando corresponda—, a los medios de comunicaciones y a los puntos
de venta involucrados para su cumplimiento dentro de los plazos establecidos en el

or

articulo 34°”.

%2 Larelacion de medios de comunicacién asociados ala SNRTV la pueden obtener a través
de <http:/ /www.snrtv.org.pe/socios.php>, pagina web consultada 21 de octubre de

2014.
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Sin embargo, esto ha cambiado a partir de la aprobacién y publicacién de la
Ley 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor (en adelante, CPDC),
que en su articulo V1.6 deja constancia de que el Estado Peruano reconoce como
politica publica el fomento de los sistemas de autorregulacién, como podemos
apreciar a continuacién:

Ley 29571 - CPDC
Articulo VI.- Politicas Puiblicas

(..)

6. El Estado garantiza mecanismos eficaces y expeditivos para la solucién de
conflictos entre proveedores y consumidores. Para tal efecto, promueve que
los proveedores atiendan y solucionen directa y rapidamente los reclamos
de los consumidores, el uso de mecanismos alternativos de solucién como la
mediacién, la conciliacién y el arbitraje de consumo voluntario, y sisternas de
autorregulacion; asimismo, garantiza el acceso a procedimientos administra-
tivos y judiciales agiles, expeditos y eficaces para la solucion de conflictos y
reparacion de dafios. Igualmente, facilita el acceso a las acciones por intereses
colectivos y difusos. (Las cursivas son nuestras).

Como podemos apreciar del articulo citado, actualmente, el Estado reconoce
y busca promover sistemas que garanticen mecanismos eficaces y expeditivos
para la solucién de conflictos entre proveedores y consumidores, como es la
autorregulacion. Por ello, consideramos que este es el momento ideal para im-
plementar un correcto sistema de autorregulacién publicitaria, considerando la
experiencia del CONAR en este rubro, asi como la experiencia internacional de
estos sistemas en otros paises. Sin perjuicio de ello, es importante precisar que
este reconocimiento, si bien es un paso importante en el camino al trabajo en
conjunto de la autorregulacién y el Estado, es insuficiente para solucionar los
conflictos en los cuales se puede ver envuelta la autorregulacién en nuestro pais
(eso lo veremos en el desarrollo del presente trabajo).

IV. CUANDO EL CONAR COMPITE EN EL MERCADO: EL “COPY ADVICE”

El servicio denominado “copy advice”, es un servicio prestado por el CONAR
a fin de que los agentes econémicos que concurren en la industria publicitaria
tengan la opcion de recurrir, de manera voluntaria, a la opinién especializada no
vinculante de la Direccién Ejecutiva del CONAR de modo previo a la difusiéon
de su publicidad comercial. Segtin Zubiri de Salinas, que analiza este servicio
brindado también por la entidad de autorregulaciéon espafiola, “el sistema de
control previo de los contenidos publicitarios puede parecer un procedimiento
de censura previa o, mas bien, de autocensura deferida a una asociacién espe-
cializada. Pese a ello, se trata de un sistema aceptado por un nimero importante
de empresas, que buscan asegurar la difusién de sus contenidos publicitarios,
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pues dada la importancia de la inversién que en ellos realiza y la relevancia en
los resultados de las camparias publicitarias, prefieren adoptar el autocontrol
de los contenidos que arriesgarse a reclamaciones o, en su caso, a la retirada de
la campafia”®.

A través de este servicio, la Direccién Ejecutiva del CONAR emite un informe
en forma preventiva y no vinculante a los anunciantes y agencias de publicidad
que busquen de manera voluntaria una opinién acerca del riesgo de infracciéon
de las piezas publicitarias que pretendan difundir en el mercado.

El 6rgano encargado de emitir el dictamen de copy advice es la Direccion
Ejecutiva y no los 6rganos resolutivos del CONAR, esto debido a que no es ad-
misible que un sistema de autorregulacién tenga asesores que dicten consejos
previos sobre campafas atin no difundidas y luego, en el caso de que el anun-
ciante hiciese caso omiso a dicho consejo, los mismos asesores juzguen la misma
camparia*. Asi, se busca dividir ambos servicios a fin de brindar transparencia
al sistema, con lo que los dictdmenes son emitidos por la Direccién Ejecutiva®,
la cual es totalmente independiente a la Comisién Permanente de Etica y el
Tribunal del CONAR.

Como podemos apreciar de la descripcion del referido servicio, este compite
directamente en el mercado con los servicios de asesoria legal publicitaria que
suelen brindar los estudios de abogados o consultoras especializadas en la ma-
teria. Mas adelante, describiremos el origen y funcionalidad de dicho servicio,
comparado con el copy advice brindado por la entidad de autorregulacién espafiola
Autocontrol. Asimismo, analizaremos los posibles conflictos con el derecho de
libre competencia que pueden presentarse.

V. CRITICAS ALOS SISTEMAS DE AUTORREGULACION PUBLICITARIA

Las posiciones en la doctrina se encuentran divididas. Si bien muchos au-
tores consideran que se deberfa investigar mas acerca de la autorregulacién a

% Zusi DE SaLiNas, Fernando, “Cédigos de conducta y competencia desleal”, Tratado de

Derecho de la Competencia y de la Publicidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 1837.

% BeaTriz PATINO, ob. cit., p. 219.

% Cabe sefialar que si bien dentro de las facultades del Director Ejecutivo se encuentra
la posibilidad de denunciar supuestas infracciones al CEP, esto no lo podra llevar a
cabo cuando se le requiera emitir un dictamen de copy advice. Ello se desprende de lo
dispuesto en el articulo 8 del Reglamento que sefiala: “El CONAR se exime de cualquier
responsabilidad por los perjuicios asociados a una pieza o campafia publicitaria previamente
analizada que, con posterioridad, sea sujeta de sanciones como consecuencia de una denuncia
por infraccién a lo dispuesto en el CEP, Directivas y otros codigos de ética publicitaria
vigentes en la industria y/o por infraccion a las normas legales que regulan la actividad
publicitaria en el Pert, dentro de un procedimiento resuelto por el CONAR o por cualquier
otra autoridad ptublica o privada competente (...)”. (Las cursivas son nuestras).
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fin de establecer un disefio que le permita ser efectivamente una alternativa a la
regulacion publica, la mayoria de ellos coincide en que la autorregulaciéon pura
(es decir, solo manejada por la industria privada que la conforma, sin outsiders)
no cuenta con incentivos para fiscalizar adecuadamente a sus miembros y que
por el contrario, mantendria incentivos privados para afectar la competencia®.

De hecho, una de las principales criticas a los sistemas de autorregulacion
radica en el hecho de que algunas de ellas se constituyen con la tinica finalidad
de proteger a sus miembros ante la presente o futura regulacién sectorial por
parte del Estado. Esto evidentemente genera desconfianza en los ciudadanos, lo
cual hace que estos sistemas pierdan credibilidad frente a ellos.

Todas estas criticas se incrementan en la medida que estos sistemas de
autorregulacion excluyan a los outsiders de sus 6rganos administrativos y de
control, toda vez que el dejar el manejo y solucién de conflictos a las propias
empresas que conforman el sistema no hace mas que generar dudas respecto
de su imparcialidad al momento de resolver procedimientos iniciados contra
sus miembros, ya que no van a tener incentivos para sancionarse ellos mismos
y menos para hacer ptblicas sus infracciones. Y es que, como sefialan Sumar y
Avellaneda, “Se ha esgrimido diversas teorias para justificar la existencia de la
autorregulacion. Entre ellas destaca aquella que postula que es un disefio de
politica menos costoso y més efectivo que la regulacién tradicional, en el senti-
do de que los propios regulados tienen habitualmente mayores conocimientos
acerca de la industria que los reguladores y, en consecuencia, pueden ejecutar
y monitorear a un menor costo su cumplimiento. (...) No obstante, una razén
complementaria, pero mas cercana a los postulados generales de este trabajo,
sefala que la razén de este fenémeno se puede explicar en el propio mecanis-
mo del proceso regulatorio, entendiendo que sus agentes, tanto politicos como
reguladores y productores y consumidores, son maximizadores de sus propios
beneficios. Es decir, las normas son el resultado de juegos de poder en los que
los grupos de interés buscan conseguir legislacion a su favor”?.

De hecho, muchas personas pueden entender que, en teoria, una sanciéon
publica podria ser mas perjudicial para un infractor que una multa pecuniaria,
(pero esto de qué sirve si se trata de un sistema de autorregulacion que no las
impone? Esa es una de las criticas que incluso podemos aterrizar en el sistema
de autorregulacién peruano, pues por mas que este tipo de sancién se encuentra

% Ver: NUNEz ERRAZURIZ, Javier. La Autorregulacion como concepto regulatorio, Departamento

de Economia de la Universidad de Chile (www.econ.uchile.cl), pp. 11-20; y CALDERON
Lopez, Andrés, Luz verde para el Estado, luz roja para la competencia: critica desde el Andlisis
Econoémico del Derecho y el Public Choice a la reciente jurisprudencia del Indecopi, Asociacion
Civil Themis, Lima, 2012, p. 150.

% SuMAR ALBUJAR, Oscar y Julio AVELLANEDA Rojas, Paradojas en la regulacion de la publicidad
en el Perii, Universidad del Pacifico, Lima, 2010, pp. 116-117.
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dispuesto en sus c6digos de conducta desde su creacion, nunca se ha aplicado
en la préctica.

Asivemos que la principal critica a los sistemas de autorregulacién radica en
la credibilidad que pueda mostrar el sistema, pues si este sistema no cuenta con
la confianza de los ciudadanos, nunca podré llegar a ser un sistema alternativo
a la Administracién Pablica y mucho menos un sistema al que puedan recurrir
los consumidores.

Otras criticas sobre estos sistemas radica en los posibles conflictos que pue-
dan generar con las normas del derecho de la competencia, en la medida que
estos sistemas contienen c6digos de conducta y sanciones que son autoimpues-
tas por los propios agentes econémicos, lo cual podria cuestionarse como un
acuerdo restrictivo de la competencia, segin los efectos que puedan ocasionar
sus disposiciones en el mercado.

Asimismo, existen criticas respecto al servicio de control previo (copy advice)
brindado por los sistemas de autorregulacién, en la medida que cuando vengan
promovidos por disposicion estatal, podrian generar distorsiones a la compe-
tencia en el mercado de asesoria legal publicitaria, toda vez que se le otorgaria
poder de mercado a la entidad de autorregulacién, lo cual podria tener como
efecto que dicho sistema, a través del mencionado servicio, excluya a sus com-
petidores, como son los estudios de abogados y consultoras especializadas en
temas publicitarios.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, existe también buena parte de la doctrina
que rescata sus principales atributos, los cuales consideran que podrian con-
vertir al sistema en uno eficiente, como es la celeridad para resolver conflictos®,
conocimiento especializado de la materia (gracias a la cercania que tiene la
autorregulacion con la industria, lo cual le permite conocer dicho mercado en
mayor medida que el Estado), simplicidad y flexibilidad operativa frente a la
burocracia estatal.*

Incluso algunos autores se han animado a esbozar algunas posibles so-
luciones, como por ejemplo Calfee, que sostiene que si el Estado participa
conjuntamente con la autorregulacion (fiscalizando los posibles efectos negativos

% Este beneficio se presenta en nuestro sistema, ya que el CONAR permite una resolucion

extrajudicial de las controversias que se planteen ante sus fueros en plazos muy
cortos de tiempo, pues de acuerdo a su Cédigo de Procedimientos, los plazos de un
procedimiento en dos instancias podrian durar entre 41 a 53 dias habiles, lo cual, en
palabras de Tato PrLaza, “esta celeridad en la actuacion del sistema, por lo demas,
resulta especialmente valiosa en un &mbito como el de la publicidad, donde muchas
campafias publicitarias son difundidas durante periodos muy cortos de tiempo” ( TaTo
PLaza, Anxo. “Publicidad y publicidad ilicita”, Tratado de Derecho de la Competencia y de
la Publicidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. p. 1979.)

¥ Entre ellos: Beatriz Patifio, José Esteve Pardo, John Calfee y M. Merceé Darnaculleta,
entre otros.
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que podrian generarse), esta “podria concentrarse en realizar investigaciones de
manera no conflictiva sin los costos y retrasos de los litigios y sin las ineficiencias
organizativas endémicas a todas las entidades del gobierno”. Para dicho autor,
“las ventajas de la autorregulacion son numerosas y convincentes y la mas obvia
esla eficiencia”. Asf, el uso de la autorregulacién reduciria los costos de solucién
de conflictos (asumidos por el privado) y podria ser ttil para resolver conflictos
transfronterizos en un mercado globalizado como el actual®.

En esa misma linea, M. Merce Darnaculleta sefiala que mediante la regulacion
publica de la autorregulacion (corregulacion), los poderes publicos supervisan
la correcta aplicacién de cédigos de conducta y sanciones, pero fundamental-
mente, garantiza que la autorregulacion sirva efectivamente al cumplimiento de
concretos fines publicos o de interés general*.

A continuacién, nos pronunciaremos sobre cada una de las criticas que
recaen sobre la autorregulacion.

5.1. La autorregulacion y sus conflictos con el Derecho de la Libre Com-
petencia

Si bien hemos mencionado que, por lo general, los sistemas de autorre-
gulacion son reconocidos por los Estados en los que se desenvuelven, incluso
llegando al punto de funcionar como un sistema mixto en los casos de corregu-
lacién, debe quedar claro que este reconocimiento no significa que los sistemas
de autorregulacion tienen la facultad de quedar al margen del Derecho de la
Competencia. Todo lo contrario, sus c6digos de conducta, servicios y resolucio-
nes deberdn ser escrupulosamente respetuosos con el ordenamiento en general,
y, en particular, con la legislacién que reprime los actos contrarios a la libre
competencia®.

Los conflictos que se han suscitado entre los sistemas de autorregulacién y las
normas de defensa de la competencia radican en tres aspectos que forman parte
de todo sistema de autorregulacion. Estos son: (i) los c6digos de conducta; (ii) el
uso de medios de comunicacién para el cumplimiento de sanciones o medidas
complementarias, y (iii) los servicios denominados “copy advice”. A continuacion,
analizaremos cada una de ellos.

4 CALFEE, John, Miedo a la persuasion. Una nueva perspectiva de la publicidad y sus reglas,
Asociacién Civil Themis, Lima, 2013, pp. 121-123.

‘1 DARNACULLETA, M. Merce, “La autorregulacién y sus férmulas como instrumento
de regulacién de la economia”, en: MuNoz MAcCHADO, Santiago y José EsTevE ParRDO
(coordinadores), Derecho de la Regulacién Economica, Portal Derecho S.A., Madrid, 2009,
pp. 648-655.

42 MASSAGUER, José, Comentario a la Ley de Competencia Desleal, 1* edicion, Civitas Ediciones,
Madrid, 1999, p. 98.
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5.1.1. Los cédigos de conducta y los acuerdos restrictivos de la compe-
tencia.

Uno de los limites que impone la Ley de Competencia Desleal espafiola, Ley
29/2009, a los c6digos de conducta (sistemas de autorregulacién) se detalla en
su articulo 37.2, en el cual se dispone que “los cédigos de conducta respetaran la
normativa de defensa de la competencia y se les dara una publicidad suficiente
para su debido conocimiento por los destinatarios”. Esta disposicién nace en
virtud de la propia naturaleza de los sistemas de autorregulacion: el acuerdo de
empresas privadas de determinado sector que decide autoimponerse cédigos de
conducta. En ese sentido, estos acuerdos deben ser compatibles con las normas
de defensa de la competencia, caso contrario, podriamos estar frente a acuerdos
restrictivos de la misma*.

La doctrina espafiola al analizar la compatibilidad de los c6digos de con-
ducta con el articulo 1 de su Ley de Defensa de la Competencia, distingue tres
clases de codigos de conducta: (i) aquellos que se limitan a reproducir normas
legales preexistentes, (ii) aquellos cédigos que, o bien prohiben con carécter
general la publicidad de las empresas adheridas, o bien restringen para estas
modalidades o précticas publicitarias que resultarian legalmente licitas, y (iii)
codigos de Conducta que también concretan y precisan el alcance —en relacion
con determinadas conductas — de las clausulas generales que incorporala LCD*.

De estos tres tipos de codigos de conducta que por lo general utilizan los
sistemas de autorregulacion, debe quedarnos claro que todo cédigo deontols-
gico que prohiba con cardcter general la publicidad de las empresas adheridas,
o prohiban para estas ciertos comportamientos o determinadas modalidades
publicitarias que resultarian licitas y admisibles por aplicacién de la normativa
vigente, serdn conductas que pueden calificarse como practicas restrictivas de la
competencia y, por ende, potenciales infractoras de lo dispuesto por el Decreto
Legislativo 1034.

En efecto, en ese sentido se pronuncié el Tribunal de Defensa de la Com-
petencia espafiol en su resoluciéon de fecha 11 de octubre de 2001, por la que
determiné que el Cédigo de Publicidad aprobado por el Ilustre Colegio de
Abogados de Madrid infringia el articulo 1 de la Ley 15/2007, toda vez que
practicamente prohibia la publicidad a sus colegiados. En dicha resolucién el
Tribunal sostuvo o siguiente:

[H]a de considerarse el importante papel que la publicidad juega en el mercado
de bienes y servicios, al reducir el coste de informacién para consumidores y
usuarios, enterando a éstos de la existencia de los diversos oferentes y de las

% Tato Praza, Anxo; Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Cristian HERRERA PETRUS, ob.
cit., p. 325.
“ {dem, pp. 325-326.
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singularidades de sus distintas ofertas, tanto por lo que se refiere a los precios
como en lo relativo a las diversas caracteristicas de los bienes y servicios ofre-
cidos. Este trascendental papel informativo de la publicidad incide de forma directa
en la competencia, que se ve negativamente afectada cuando se cercena su ejercicio.
Lo cual sucede en los mercados de cualesquiera bienes y servicios y, desde luego, en
el de los servicios profesionales prestados por los abogados. Impedir o dificultar la
competencia entre ellos, lo cual atenta de modo directo al orden publico econdmico
del cual la competencia es pieza clase en una economia de mercado”. (Las cursivas
son nuestras).

Asimismo, es importante traer a colacion lo resuelto por el Tribunal de
Primera Instancia de las Comunidades Europeas del 28 de marzo de 2011. En
dicha resolucién se analizaba un c6digo de conducta aprobado por el Instituto
de Agentes Autorizados ante la Oficina Europea de Patentes. En este Cédigo,
por lo demas, se prohibia la publicidad comparativa entre los miembros del
Instituto. Asi, el Tribunal concluy6 en su sentencia que esta prohibicién de la
publicidad comparativa vulneraba el articulo 85 del Tratado de Funcionamiento
de la Comunidad Europea (TFCE)* y senal6 lo siguiente: “[1]a prohibicién pura
y simple de la publicidad comparativa limita las posibilidades de los agentes
maés eficaces de desarrollar sus servicios. Ello tiene como efecto, en especial,
cristalizar la clientela de cada agente autorizado en el interior de un mercado
nacional. Asi pues, la Comisién dedujo correctamente en su Decisién los efectos
beneficiosos para la competencia de una publicidad comparativa leal y adecuada,
y las restricciones de la competencia que implica, por el contrario, la prohibicién
de toda forma de este tipo de publicidad”.

Ahora bien, sobre los otros dos tipos de c6digos de conducta, tenemos que
los que se limitan a reproducir normas legales preexistentes: “(...) no pueden
constituir acuerdos colusorios entre empresas, pues no es posible restringir
una rivalidad competitiva prohibida por el legislador” (Pronunciamiento de la
CNC en el Expediente R 729/2007). Y en lo que respecta a los que se limitan a
precisar el alcance de las normas que regulan la materia, consideramos que este
tipo de c6digos, en la medida que se limiten a codificar grupos de casos previa-
mente elaborados por la jurisprudencia en aplicacion de las clausulas generales
de las normas de competencia desleal, no podrian ser calificados de manera
alguna como acuerdos restrictivos de la competencia, toda vez que terminan
promoviendo en los agentes econémicos comportamientos eficientes y licitos
en su actuacion en el mercado. Asimismo, estos c6digos generan como efecto el
hacer transparente la informacién acerca de las conductas que son consideradas
desleales por el Estado.

% Enla actualidad, articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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Sobre este tipo de c6digos, la CNC, mediante Resolucién del 28 de abril de
2008 (Exp. R729/2007, Ausbanc/ Autocontrol) sefial6 lo siguiente: “el Consejo
considera que no se puede afirmar que todo acuerdo por el que, por ejemplo, se
extiende una prohibicion legal de publicidad en un determinado medio como la
television a otro como Internet constituye per se una conducta que tiene por objeto
restringir la competencia. Y lo mismo se puede concluir respecto de los acuerdos
por los que, siguiendo la practica jurisprudencial, se tipifiquen convencionalmen-
te como supuestos de publicidad deshonesta, practicas que constituyen, sin lugar
a dudas, o bien ejemplos concretos de modalidades publicitarias tipificadas por
ellegislador, o bien practicas que resultan prohibidas por las clausulas generales
de publicidad ilicita o de competencia desleal”.

Por lo expuesto, debe quedar claro que un cédigo de conducta no puede en
ningun caso prohibir, restringir o limitar actos que resulten conformes a Derecho.
Ademas, no deben ser contrarios a las normas en materia de competencia desleal,
de publicidad, de defensa de consumidores y usuarios, etc.*

En el caso nuestro, el Cédigo de Etica del CONAR se limita a reproducir
practicamente el Decreto Legislativo 1044 y las disposiciones relacionadas con
la publicidad del CPDC. Adicionalmente, establece restricciones mas fuertes con
respecto alo que esla decencia y el uso de la sexualidad en la publicidad, lo cual es
parte de una de las caracteristicas principales de los sistemas de autorregulacion:
establecer disposiciones éticas de cumplimiento obligatorio entre sus miembros.

5.1.2. Los medios de comunicacién como mecanismo eficaz de colabora-
cion para el cumplimiento de las resoluciones emitidas por el CONAR.
¢ Concertacién para afectar la libre competencia?

Este tipo de sancién (o medida complementaria/correctiva en algunos siste-
mas de autorregulacién) esta contemplada explicitamente en los codigos éticos de
corte anglosajon y, de modo implicito, en los c6digos éticos de corte continental.
Por dar algunos ejemplos, en el sistema britanico de autorregulacion publicita-
ria se prevé como sancién el “boicot al anuncio” (que consiste en la invitacién
mediante una recomendacion a los medios de comunicacién para que retiren el
anuncio infractor); del mismo modo, el sistema estadounidense establece como
sancién la posibilidad de recomendar al medio de comunicacién el cese de la
difusién de la campania publicitaria. Por su lado, el sistema de autorregulaciéon
publicitaria espafiol no contempla explicitamente la sancién de retirada de la
publicidad por parte de los medios de comunicacién, pero ello si se puede pre-
sentar en la practica, toda vez que en virtud del articulo 30 del Reglamento del

4 MASSAGUER, José, ob. cit., p. 101.
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Jurado de la AACC, si el medio de comunicacién es miembro de la asociacion,
tiene el deber de acatar las resoluciones que el Jurado dicte®.

La prohibicién al medio de comunicacién de difundir la campafia o la
invitacién mediante una recomendacién para el retiro del anuncio ha sido cata-
logada por la doctrina norteamericana como una forma de boicot* (de ahi que
cierto sector de la doctrina haya acufiado el calificativo de “boicot al anuncio”)
y sancionada por el derecho de libre competencia o antitrust*. Ello, toda vez
que aunque los fines de estos sistemas son la protecciéon del interés de los con-
sumidores, empresarios y el interés general, esta medida sancionadora podria
catalogarse facilmente como una practica restrictiva de la competencia, incluso
en el caso de que se recomendase por parte del sistema de autorregulacioén, es
decir, sin el uso de fuerza coercitiva alguna®.

En efecto, este tipo de sancién o medida complementaria/ medida correctiva
ha generado diversos problemas en su aplicacién, ya que en algunos sistemas
esta disposicién debe ser acatada por todos los medios de comunicacién asi no
sean miembros del sistema de autorregulacion.

Un segundo problema surge cuando la totalidad o la mayoria de medios de
comunicacion pertenecen a un sistema de autorregulacién publicitaria. En este
caso, si el anunciante decide incumplir la resolucion cuya sancién es la cesacion
de la campafia, podria ocurrir que, sin que se dicte una sentencia judicial, el
anunciante se vea imposibilitado para seguir difundiendo tal campafia publici-
taria, pues los medios de comunicacién cumplen con retirar el anuncio asi no lo
ordene el sancionado”. Este es el caso del sistema de autorregulacién peruano.

Si el anunciante y los medios de comunicacién son miembros del sistema
de autorregulacion, tienen la obligacién de cumplir y acatar sus decisiones, pues
tienen un compromiso moral con la asociacién que nace al momento de integrarse
al sistema. Sin embargo, si el deber moral deja de ser una motivacién para el
asociado y decide no cumplir con lo ordenado, ello no tendria mayor importancia
para el sistema de autorregulacién peruano, pues de acuerdo al articulo 25 del
Codigo de Procedimientos, “en caso que la resolucion final ordene el retiro o

4 PATINO ALVEA, Beatriz, ob. cit., p. 160.

“(...) el boicot supone una negativa concertada, nacida del acuerdo entre empresas o de
las presiones ejercidas por una empresa sobre otra, a mantener relaciones comerciales
con un tercero o con un determinado grupo de potenciales clientes o proveedores,
enjuiciable, por tanto, como acuerdo restrictivo de la competencia” (MASSAGUER, José,
“La explotacién de una situacién de dependencia econémica como acto de competencia
desleal”, Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel Broseta Pont, 1995,
p- 2250, citado por CErRDA MARTINEZ-PUJALTE, Carmen Maria, La iqualdad en el Derecho de
Defensa de la Competencia, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2008, p. 51.)

4 PATINO ALVEA, Beatriz, loc. cit.

% fdem, pp. 160-161.

51 {dem, p- 161.
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cese definitivo de las partes infractoras o el retiro o cese definitivo del anuncio, la
Secretaria Técnica comunicara con la Resolucién a los medios de comunicaciéon
y puntos de venta a fin de que se abstengan de difundirlo”.

Por lo tanto, el incumplimiento de lo dispuesto por los 6rganos resolutivos
del CONAR por parte del anunciante obligado no solo podria generarle como
consecuencia la imposicién de las sanciones establecidas en el articulo 26 del
Codigo de Procedimientos (que pueden llegar hasta la expulsion), sino, ademas,
desconoceria completamente la intencién del anunciante y obligaria a los medios
de comunicacién a acatar con lo ordenado por sus 6rganos de control. Fijese lo
peligroso que seria este tiltimo acto ordenado por el CONAR de presentarse en la
préctica, pues existiria el riesgo de que dicho anunciante denuncie tal acto como
un acuerdo contrario a la libre competencia, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 10 del Decreto Legislativo N° 1034.

Evidentemente, dicho caso se tramitard como una prohibicién relativa
(Decreto Legislativo 1034) y el CONAR debera demostrar las eficiencias en el
mercado que se podrian producir con el acuerdo denunciado. De presentarse
este supuesto, consideramos que existen altas probabilidades de que la agen-
cia de competencia determine que el mencionado acuerdo termina generando
eficiencias, ya que con el retiro del anuncio se reduce la posibilidad de que los
consumidores puedan ser inducidos a error, por dar un ejemplo. Sin embargo,
el CONAR tendria que asumir con los costos que implica su defensa ante la
autoridad administrativa, lo cual seria mejor evitar.

Ahora bien, nos ponemos en otro supuesto: ;si el medio de comunicacién no es
miembro del sistema de autorregulacién? Es evidente que no esta obligado a cumplir
la sancién o recomendacion de la que el sistema lo hace participe, pero ;qué sucede
si el sistema de autorregulacién pretende obligarlo a cumplir sus disposiciones?

En los sistemas de autorregulacién publicitaria anglosajones, la practica
general es que los medios de comunicacién no pertenezcan a los sistemas de
autorregulacion publicitaria. Asi, si el sistema de autorregulacién norteamericano
ordena a los medios de comunicacion el cese de la difusion de la publicidad infrac-
tora, esta se considerard una practica restrictiva de la competencia por la FTC>.

En el caso peruano, conforme comentabamos en el apartado correspondiente
a la importancia de los medios de comunicacién en el cumplimiento de las re-
soluciones del CONAR, vemos que, sin importar el consentimiento del agente
infractor, igual se cumple con lo dispuesto por sus 6rganos resolutivos, toda vez
que las resoluciones del sistema de autorregulacion peruano son notificadas no solo al
agente infractor sino también a los medios de comunicacion, los cuales tienen la obliga-
cion de hacer cumplir lo dispuesto por el CONAR, asi el infractor no esté de acuerdo.

52 Beatriz Patifio citando a LABARBERA, The Antitrust Shadow Over Advertising Self-Regulation,
Tirant Lo Blanch UM, 1981, p. 66.
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De este modo, vemos que la participacion de los medios de comunicacién en la
eficacia de los pronunciamientos del sistema de autorregulacion es relevante y ga-
rantiza de gran forma el cumplimiento de sus resoluciones. De hecho, consideramos
que si el CONAR ordena como medida complementaria al anunciante y los medios
de comunicacién miembros del sistema el cese de la difusién de un anuncio infractor,
no deberia existir mayor problema con su cumplimiento, pues ambos, al integrarse
a la asociacion, expresaron su voluntad de someterse a sus reglas, dentro de las que
se encuentran contenida el cese de la difusién como medida complementaria.

Ahora bien, en caso el medio de comunicacién decida incumplir con lo
dispuesto por el CONAR, el sistema no puede hacer mas que sancionar interna-
mente al asociado, posiblemente con su expulsion (ver articulo 24 del Cédigo de
Procedimientos), pero no puede obligarlo a cumplir con lo ordenado, pues carece
de poder coercitivo. Y en este punto consideramos que radica una importante
debilidad que puede cuestionar con facilidad la presunta principal caracteristica
del sistema de autorregulacién peruano que consiste en garantizar el cumpli-
miento total de sus pronunciamientos.

De otro lado, nos preguntamos qué sucede si el medio de comunicacién es
un no miembro y no desea cumplir con lo dispuesto por el CONAR. En realidad,
esto es factible y el CONAR no puede hacer absolutamente nada para obligarlo,
pues carece de la fuerza coercitiva del Estado.

En suma, nos queda claro que la caracteristica que supuestamente garantiza
el cumplimiento de los pronunciamientos del CONAR no es 100% eficaz como
muchas veces se ha comentado, ya que basta que los medios de comunicacién
miembros o no miembros no deseen cumplir con lo ordenado para que el anuncio
infractor siga difundiéndose sin que el sistema de autorregulacién pueda hacer
algo adicional para hacer cumplir su medida complementaria.

5.1.3. El copy advice y la libre competencia

El copy advice o Control Previo es un servicio que Autocontrol ofrece en Esparia
desde enero de 2001 como consulta previa no vinculante sobre anuncios o proyectos
de anuncios antes de su emision, a solicitud del propio anunciante, agencia de publi-
cidad o medio de comunicacion, y se realiza a través del asesoramiento de un érgano
especifico: el Gabinete Técnico de Autocontrol, creado para desarrollar esa actividad™.

% Segtin los datos proporcionados del balance de actividad de Autocontrol del 2013, se
desprende que dicha entidad recibi6, por parte de anunciantes, agencias y medios,
20.147 peticiones de copy advice sobre proyectos de anuncios, lo que supone un
crecimiento del 1,8% respecto al afio anterior. Ademas, sefala que “de los 20.147
proyectos de anuncios revisados antes de su emision, el 90,8% obtuvo un copy advice
positivo, al no apreciarse inconvenientes respecto al contenido de los correspondientes
anuncios. En el 6,6% de los casos se recomendé la introduccién de modificaciones, las
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Este mismo servicio lo ofrece el CONAR en el Per, desde el afio 2009,

El copy advice es un servicio que compite directamente con los estudios de
abogados y consultoras especializadas en materia de derecho publicitario en
el mercado de servicios de asesoria legal publicitaria previa a su difusién. De
hecho, esto en principio no presenta ningtin problema, ya que en la medida que
estos agentes compitan en el mercado de servicios de asesoria previa de anuncios
publicitarios, se generara como efecto positivo el beneficios a los anunciantes (por
la misma competencia, tendran acceso a dicho servicio a mejores precios), lo cual
se va a ver reflejado de manera eficiente en el mercado (menos distorsiones en
la informacién que traslada la publicidad comercial tendra como consecuencia
la reduccién del riesgo de induccién a error a los consumidores).

Ahora bien, vamos a ponernos en un supuesto particular: ;qué sucede
si, por dar un ejemplo, el sistema de autorregulacién establece como acuerdo
con todos sus asociados (anunciantes, medios de comunicacién y agencias de
publicidad) el someter al servicio de copy advice cada proyecto de anuncio que
deseen difundir o que se pretenda difundir a través de su medio? Evidentemente,
este acuerdo tendria como efecto la exclusién del mercado de los estudios de
abogados y consultoras, pues como vemos, todo anunciante se va a ver en la
obligacién — asino sea miembro del sistema — de tomar dicho servicio, toda vez
que al estar obligados los medios de comunicacion a cumplir con este acuerdo,
lo mas probable es que exijan a los anunciantes miembros y no miembros pasar
previamente por un copy advice.

Consideramos que un acuerdo como el descrito tendria como efecto restringir
la competencia y seria reprimido por el Indecopi, toda vez que dicho acuerdo
tendra como efecto que el mercado de servicios de asesoria legal publicitaria
previa a su difusién sea ocupado tinicamente por el sistema de autorregulacion
en este caso, excluyendo del mercado a sus competidores.

cuales fueron satisfactoriamente incorporadas al anuncio final. Y tan sélo en un 2,6% de
los casos se aconsejé que no se difundieran las camparias sobre las que se habia hecho
la consulta previa.” Ver: <http://www.autocontrol.es/pdfs/NP%20Balance %20
AUTOCONTROL %202013_13.03.2014.pdf>, pagina web consultada el 30 de octubre
de 2014.

En el Perti, conforme sefialamos en el capitulo I, el servicio denominado “copy advice”
es un servicio prestado por el CONAR con la finalidad de que los agentes econémicos
que concurren en la industria publicitaria tengan la opcion de recurrir, de manera
voluntaria, a la opinién especializada no vinculante de la Direccién Ejecutiva del
CONAR, previamente a la difusion de su publicidad comercial. A través de este
servicio, la Direcciéon Ejecutiva del CONAR emite un informe en forma preventiva
y no vinculante, a los anunciantes y agencias de publicidad que busquen de manera
voluntaria una opinion acerca del riesgo de infraccién de las piezas publicitarias que
pretendan difundir en el mercado.

54
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Una situacién adicional la podemos plantear, por ejemplo, en el caso de
que un sistema de corregulaciéon brinde el servicio de copy advice. En ese caso
estarfamos frente a un sistema mixto, en el que el privado tomaria un particular
poder respecto de sus pares, pues no solo tendria reconocimiento o promocién del
Estado, sino ademas sus disposiciones tendrian el respaldo del poder coercitivo
del mismo. Esto podria generar que la totalidad de anunciantes prefiera tomar
un copy advice que un servicio de asesoria publicitaria con el mejor especialista
privado del pais, pues a pesar de que el dictamen no sea vinculante, entenderan
que el mismo sera realizado sobre la base de los criterios del fuero que fiscaliza
la actividad publicitaria. De este modo, en el escenario propuesto, una decisién
estatal que presuntamente buscaba generar beneficios en el mercado terminara
creando un monopolio en el mercado de servicios legales publicitarios previos
a su difusion, o por lo menos, le otorgara posicién de dominio al sistema de
corregulacion sin que este sea producto de su propia eficiencia en el mercado.

Lo mismo sucederia si el Estado, en una medida sumamente populista,
dispone mediante Ley que, para determinado mercado en el que existen fallas
(por ejemplo, publicidad de servicios financieros), los agentes que concurran
en él deban solicitar la revisiéon previa de sus anuncios mediante un copy advice,
toda vez que la consecuencia seria que, a través de una disposicién estatal, se
le otorgue poder de mercado a dicho sistema y expulse, como consecuencia de
dicha disposicién, a todos sus competidores.

5.2. Conflicto entre la autorregulacion y la Competencia Desleal

La sancién publica (amonestacién publica a través de medios de comuni-
cacion) es la mas grave que puede aplicar el CONAR de acuerdo al articulo 22
de su Cédigo de Procedimientos.

Este tipo de sancion se impone también en distintos sistemas de autorre-
gulacién en el mundo. El contenido de la publicacién puede versar sobre el
incumplimiento de una recomendacién anterior (medida cautelar, medida com-
plementaria o medida correctiva), realizada por el érgano de control del sistema,
o sobre la existencia de una resolucién firme que determine una infracciéon.

En el primer supuesto, se da a conocer ptiblicamente que el anunciante ha
hecho caso omiso de las recomendaciones efectuadas por el organismo de auto-
rregulacion. Este tipo de publicacion se realiza en los medios de comunicaciéon
miembros del sistema.

Por dar unos ejemplos de lo sefialado en el parrafo anterior, en el sistema
britanico de autorregulacién, el Cédigo Etico del CAP establece como medida
sancionadora (art. 61.4) la denominada “publicidad adversa” o publicacién del
incumplimiento de la recomendacién en el boletin, pagina web y otros medios
de comunicacién de los que disponga el organismo mencionado. El sistema
norteamericano, en la norma 3.8 que regula el procedimiento NAD/NARB/
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CARU, prevé la publicacién del incumplimiento de la recomendacién por parte
del anunciante en la revista o pagina web propiedad del medio. Por su lado, el
sistema holandés, en determinados casos que considera graves —bien porque
se trata de una publicidad de productos especiales, bien porque se trata de una
conducta reiterada de difusién de publicidad ilicita por parte del anunciante —,
podré adoptar como medida sancionadora la recomendacién publica, medida
consistente en la puesta en conocimiento, a través de un comunicado ptblico
por parte del SRC, de las actuaciones publicitarias inmorales o injustas del
anunciante®.

En el segundo caso, cuando el contenido de la publicacién se centra en
hacer ptublica la existencia de una resolucién dictada por el 6rgano de control,
esta sancién aplica unida a otra que puede ser la modificacién o la cesacion de la
campafia publicitaria. Por ejemplo, el sistema italiano de autorregulacién publici-
tario, en el articulo 40 del Codice di Autodisciplina Pubblicitaria, establece que todas
las resoluciones dictadas por el Giuri se publicaran —de forma extractada— en
la revista y en la pagina web del Istituto dell” Autodisciplina Pubblicitaria (AP),
identificando en ellas a las partes involucradas en el asunto. En Autocontrol,
se detalla en su c6digo de conducta que todas las resoluciones dictadas por el
Jurado se haran publicas a través de su inclusién en la revista, pagina web u
otros medios de difusion pertenecientes a la asociacion®.

Del mismo modo, como ya se ha mencionado, el CONAR impone la sancién
publica cuando un anunciante incumpla lo ordenado por sus 6rganos de control
(a través de una medida cautelar, medida complementaria o medida correctiva)™
y cuando la infraccién sea grave, mediante la publicacién de la resolucién firme
de su 6rgano de control, como podemos apreciar a continuacion:

Articulo 22.- La Comisién Permanente de Etica debera determinar si el anun-
cio objetado cumple con los preceptos del CEP, de las Directivas, del Cédigo
de Procedimientos del CONAR y/o de los otros c6digos de ética publicitaria
incorporados por el CONAR. Si el anuncio no cumple o cumple parcialmente
con alguno de ellos, podra sancionar de la siguiente manera:
a. Amonestacion escrita dirigida al domicilio procesal.
b. Amonestacion por escrito dirigida a la presidencia de directorio o su
equivalente de la empresa denunciada, sin perjuicio de la correspondiente
notificacién en el domicilio procesal determinado.

% PATINO ALVEZ, Beatriz, ob. cit., p. 145.
% fdem, pp. 145-146.
% Cabe sefialar que este tipo de sancién también alcanza a los medios de comunicacion

que no cumplan con ejecutar la medida complementaria dictada por los érganos
resolutivos del CONAR.
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c. Amonestacién por escrito dirigida a la casa matriz nacional (de ser apli-
cable), sin perjuicio de la correspondiente notificaciéon en el domicilio
procesal determinado.

d. Amonestacién por escrito dirigida a la casa matriz regional (de ser apli-
cable), sin perjuicio de la correspondiente notificacién en el domicilio
procesal determinado.

e. Amonestacion por escrito dirigida a la casa matriz mundial (de ser apli-
cable), sin perjuicio de la correspondiente notificacién en el domicilio
procesal determinado.

f. Amonestacion piiblica dirigida a los asociados gremiales que conforman el
CONAR vy ademds, de ser el caso, a la industria o gremio al que pertenece el
denunciado; sin perjuicio de la notificacion correspondiente al domicilio procesal.

g. Amonestacién piiblica a través de medios de comunicacion; sin perjuicio de la
notificacion correspondiente al domicilio procesal.

(..))

Adicionalmente a la sancién, la Comision Permanente de Etica podré orde-
nar las siguientes medidas complementarias, por cuenta, costo y riesgo del
denunciado.
a. Retirar o cesar definitivamente la difusién de las partes infractoras del
anuncio.
Retirar o cesar definitivamente la difusiéon del anuncio.
c. Publicar avisos rectificatorios de la publicidad materia de la infraccién.
d. Cualquier otra medida que tenga por finalidad corregir los efectos de la
infraccién.
En estos casos, la resolucién podra establecer el contenido de los avisos, los
términos, las condiciones y todos los demds aspectos necesarios para el cum-
plimiento de las medidas complementarias, a cuenta y costo del infractor.

Articulo 24°.- Corresponde a todos los medios de comunicacién social
asociados al CONAR velar por el estricto cumplimiento de las medidas com-
plementarias emitidas por el CONAR.

En los casos que los medios de comunicacion social asociados al CONAR , incum-
plan con acatar la suspension temporal o definitiva de la publicidad comercial, en los
términos serialados en las respectivas resoluciones, medidas cautelares y medidas com-
plementarias que dicten la Comision Permanente de Eticay el Tribunal del CONAR,
el CONAR publicard su conducta en sus boletines y/o Revista de ANDA y/o
medios de comunicacion y se suspenderd el derecho a voz y/o voto en la Asamblea
General del delegado infractor que represente al asociado gremial o al asociado adhe-
rente — sea que se trate de un gremio vinculado a la industria publicitaria o de una
empresa que no sea asociada a uno de los gremios de la industria publicitaria — . Esta
sancién solo se aplicara si se determina que el incumplimiento fue ocasionado
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voluntariamente por el medio de comunicacion, ello sin perjuicio de la res-
ponsabilidad objetiva que se menciona en el articulo 27° del presente Cédigo.
Dicha sancion serd impuesta sin perjuicio de que sean expulsados del CONAR
de acuerdo a lo establecido en sus estatutos y de ser el caso, el CONAR podra
notificar de su incumplimiento a su respectivo gremio a fin de que adopte
las acciones y/o sanciones y/o medidas disciplinarias establecidas en los
estatutos que correspondan.

Articulo 26°.- La Secretaria Técnica se encargaré de supervisar el cumplimiento
de las resoluciones, Medidas Cautelares, sanciones y medidas complemen-
tarias que dicten la Comisién Permanente de Etica y el Tribunal, asi como
el cumplimiento de los acuerdos conciliatorios. En caso de incumplimiento
de los mismos, se suspendera el derecho a voz y/o voto en la Asamblea
General del delegado infractor que represente al asociado gremial o al aso-
ciado adherente que incurre en el incumplimiento. Asimismo, se publicard
el incumplimiento en los boletines del CONAR y/o Revista de ANDA y/o
medios de comunicacion. Sin perjuicio de que sean expulsados del CONAR
de acuerdo a lo establecido en sus estatutos y de ser el caso, el CONAR podréa
notificar de su incumplimiento a su respectivo gremio a fin de que adopte
las acciones y/o sanciones y/o medidas disciplinarias establecidas en los
estatutos que correspondan. Esta sancion sélo se aplicara si se determina que
el incumplimiento fue ocasionado voluntariamente por la parte obligada a
cumplirlo, ello sin perjuicio de la responsabilidad objetiva que se menciona
en el articulo 27° del presente Cédigo.

Sobre el particular, debemos tener presente el problema que puede plantear
la publicacion por parte de un medio —sea 0o no miembro del sistema de autorre-
gulacion— del incumplimiento de lo dispuesto por el CONAR o de la resolucién
que pone fin al procedimiento, toda vez que como bien hemos mencionado
anteriormente, dicha publicacién definitivamente va a originar un descrédito
del infractor y, en estas circunstancias, existe la posibilidad de que este pueda
denunciar al organismo de autorregulacion.

Asi, corresponde en este apartado determinar, en primer lugar, si la publi-
cacion de la resolucién sancionadora debe ser aceptada tanto por un miembro
del citado sistema como por un sujeto no perteneciente al mismo; y, en segundo
lugar, si dicha publicacién podria ser declarada como un acto de denigracién y,
por tanto, sancionable como un acto de competencia desleal.

Respecto al primer punto, consideramos pertinente traer a colacién la
Sentencia de la Audiencia de Madrid del 24 de mayo de 2004, mediante la cual
el Tribunal condené a Autocontrol a declarar nula la resolucién que pretendia
imponer una sancién publica a un anunciante no miembro del sistema de auto-
rregulacion. Los hechos los detallamos a continuacion:
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Con fecha 24 de marzo de 2003, el Juzgado de Primera Instancia ntimero
42 de Madrid dict6 sentencia por la que consider6 invalida por inexistente una
resolucién del Jurado de Autocontrol, considerando ilicita la actuacién del Jurado
y causante de un dafio moral a la demandante. Dicha sentencia fue confirmada
por la Audiencia Provincial de Madrid en su sentencia de 24 de mayo de 2004
La demanda fue interpuesta por un anunciante al haber procedido el Jurado de
Autocontrol a dictar una resolucion con fecha 03 de junio de 2002, por la que se
declaré que un folleto editado por la demandante infringié los principios de lega-
lidad y veracidad contenidos en las normas del Cédigo de Conducta Publicitaria,
se ordeno rectificar la publicidad y, como es habitual por Autocontrol, se ordené
la publicacién de la resolucion en la revista de dicha entidad de autorregulacion
y se difundié en su pagina Web”.

En el caso descrito, se demandé a Autocontrol por haberse pronunciado
respecto de un anuncio efectuado por un anunciante que no estaba integrado
como miembro de la Asociaciéon y que, ademas, se habia opuesto expresamente
durante la tramitacién del procedimiento a que el Jurado actuase cuando se le
comunicé que se iniciaba un procedimiento en su contra.

Asi, la referida sentencia se pronunci6 sobre la posibilidad que tiene de ac-
tuar legitimamente el sistema de autorregulacion espafiol frente a la publicidad
comercial difundida por quien no es miembro de la asociacién y que, ademaés
de ello, tampoco se someti6é voluntariamente a la actuacién del Jurado®. En
dicha sentencia, el Tribunal, indicé que la caracteristica esencial, en cuanto
necesaria, de los sistemas de solucién extrajudicial de controversias es la
voluntariedad.

En el referido caso se acredité que, al momento de difundir la publicidad
objeto de reclamacion, la entidad anunciante reclamada no pertenecia a Auto-
control. Segiin los términos de la sentencia, se dispuso que dicha asociacion no puede
sancionar a terceros no asociados que no hayan manifestado su sometimiento voluntario
al sistema de autorregulacion.

Asimismo, la referida sentencia sefiala que el sometimiento del tercero no
asociado ha de ser expreso, sin que quepa atribuir a este fin eficacia al silencio
o a la inactividad subsiguiente a la recepcién de la comunicacién de admision
de procedimiento por parte de Autocontrol. En ese sentido, se concluye en la
sentencia que la resolucion que el Jurado dict6 frente al no asociado adolecia del
elemento esencial de sometimiento voluntario al sistema, por lo que el Jurado

% Dk La Cugsta RUTE, José Maria, “Un limite al poder autorregulador de autocontrol de la
publicidad: La sentencia de la Audiencia de Madrid de 24 de mayo de 2004”, Cuadernos
de Derecho y Comercio, N° 43, Madrid, 2005, p. 13.

% {dem, p.- 14.

0 Ibidem.
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careci6 de legitimidad para actuar y, por consiguiente, su resolucién fue decla-
rada inexistente desde el punto de vista juridico®'.

La referida sentencia sefial6 ademas que, en la medida que la estigmatiza-
cioén del anunciante condenado se extiende a un amplio circulo social al haberse
publicado la resolucién en el Boletin de Autocontrol y pagina web, se gener6 un
dafio que debia ser reparado, por lo que se condeno a la referida asociacién a la
reparacion del dafio moral por la lesién infligida a su crédito comercial causado
a la actora con la emisién y difusién de la sentencia®

Como podemos apreciar de los hechos detallados, el Tribunal declar6 la
nulidad del pronunciamiento de Autocontrol, toda vez que no se cumpli6 con la
caracteristica esencial de voluntariedad de todo sistema de solucién extrajudicial
de controversias, del cual obviamente forman parte los sistemas de autorregu-
lacién. Asi, el referido Tribunal sefialé que si no existe una autorizacién expresa
del agente econdémico no miembro a someterse al fuero del sistema de autorre-
gulacioén, esta no podra pronunciarse en caso dicho agente haya cometido una
infraccion.

Ahora bien, regresando al andlisis del funcionamiento de nuestro sistema
nacional de autorregulacion publicitaria, el CEP Publicitario del 2007 (ahora
dejado sin efecto por el del 2014) establecia que sus disposiciones “son aplicables
para todos los anunciantes, las agencias de publicidad, los publicitarios y los
medios de comunicacién, aungue no estuvieran afiliados a una de las asociaciones
que los agrupa”. Es decir, hasta por lo menos mediados del 2014, el CONAR con-
sideraba tener la facultad de poder aplicar su cédigo de conducta, y por ende,
su cédigo de procedimientos a los miembros del sistema de autorregulaciéon
como a los no asociados. Dentro de dicho periodo, el CONAR inici6 hasta tres
procedimientos contra anunciantes no miembros, que felizmente acataron lo
dispuesto por sus 6rganos resolutivos, posiblemente debido a que la sancién
que se les interpuso fue la de amonestacién privada. Sin perjuicio de ello, con-
sideramos que durante dicho periodo se pudo presentar un problema similar al
suscitado con Autocontrol, por lo que si podemos hablar de uno de los cambios
mas importantes del nuevo CEP, este es que ahora disponga expresamente que
solo es aplicable a sus miembros.

Sobre esto dltimo, consideramos que no existe problema alguno con la
interposicién de una sancién publica a los miembros del sistema, toda vez que
estos agentes asumen las obligaciones propias de su condicién de asociados,
como es el cumplimiento de la resolucion de los 6rganos resolutivos del CONAR,
que puede incluir su publicacién, bien en un medio perteneciente al sistema o
cualquier medio de comunicacién publica.

6 {dem, p 29.
2 fdem, pp. 34-35.



302 ALEX SOSA HUAPAYA

Asimismo, los asociados asumen el cumplimiento de las recomendaciones
emitidas por los 6rganos resolutivos del CONAR, es decir, tienen la obligacién de
cumplir con lo dispuesto en las medidas cautelares y medidas complementarias
dictadas por la asociacioén, bajo apercibimiento de publicarse su incumplimiento,
conforme hemos podido apreciar del articulo 26 del Cédigo de Procedimientos
de la asociaciéon. De este modo, la vinculacién de la resolucion para las partes
obligard a estas a acatar su publicacién en su boletin, pagina web o incluso en
otros medios de comunicacién social. Asi pues, al adquirir la condicién de aso-
ciado, se asumen obligaciones que implican no actuar contra la publicacién de
una resolucién del organismo de autorregulacion.

Sin perjuicio de lo sehalado en el parrafo anterior, vamos a ponernos en el
supuesto de que un miembro del sistema de autorregulacién decida desconocer
la sancién publica interpuesta, pero esta igual se ejecuta, ;esta conducta podria
ser declarada como un acto de denigraciéon® y, por tanto, sancionable como un
acto de competencia desleal?

Para empezar con el presente andlisis, debemos dejar en claro que la publi-
cacion de una resolucion firme o de un incumplimiento de lo dispuesto por los
6rganos resolutivos del CONAR no es de ninguna manera publicidad comercial,
como se cataloga en algunos sistemas bajo la denominacién “publicidad adver-
sa”, toda vez que dicha publicacién no se realiza en el marco de una actividad
de concurrencia ni promueve la contratacion o la realizacién de transacciones
para satisfacer los intereses empresariales del CONAR®.

Ahora bien, regresando a la pregunta planteada ;la publicacién de una
resolucién firme que sanciona a un anunciante miembro puede ser denunciada
por denigracién por éste en caso decida desconocer lo dispuesto por el sistema?
La respuesta a esta interrogante es positiva, pues, de hecho, dicho agente puede
decidir interponer una denuncia contra el CONAR, sin embargo, la CCD del In-
decopi declarara su improcedencia, pues el sistema de autorregulacién no actda

6 Elacto de denigracion es el acto susceptible de generar, directamente o por implicacién,

el descrédito de un tercero (identificado o identificable), entendido ello como una
afectacion a su reputacion o imagen comercial, la que pueda estar referida al propio
agente econémico, a su establecimiento, a los bienes que ofrece en el mercado y, en
general, a todo aquello que conforma su actividad comercial.

64 El articulo 59 inciso d) del Decreto Legislativo 1044 define a la publicidad como “a
toda forma de comunicacién difundida a través de cualquier medio o soporte, y
objetivamente apta o dirigida a promover, directa o indirectamente, la imagen, marcas,
productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de su actividad
comercial, industrial o profesional, en el marco de una actividad de concurrencia,
promoviendo la contratacién o la realizacién de transacciones para satisfacer sus
intereses empresariales”.
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con finalidad concurrencial® al publicar dicha resolucién. En ese sentido, tanto el
CONAR como sus actos quedan fuera del ambito de aplicacién de la LRCD, de
conformidad con su articulo 2, el cual dispone que dicha Ley se aplique a los actos
cuyo efecto o finalidad de modo directo o indirecto, sea concurrir en el mercado®.

65

66

De acuerdo a lo sefialado por la Sala en su Resolucién N° 473-2012/SC1-INDECOPI,

“Un comportamiento tendra finalidad concurrencial cuando a través de su realizacién,
el empresario que lo comete, procura obtener o generarse algin tipo de ventaja en
un determinado segmento competitivo. En ese sentido, seran actos concurrenciales
todas aquellas actividades dotadas de trascendencia externa, esto es, que se ejecuten
en el mercado y, que sean susceptibles de mantener o incrementar el propio
posicionamiento del agente que lo realiza. Ello se produce, ya sea incentivando
directamente la contrataciéon de sus propios bienes o servicios (efecto concurrencial
directo) o promoviendo la posicién de un tercero, en tanto la mejora de dicha posicion
le representa indirectamente un beneficio, al mantener con ese tercero una relacién
o vinculo de cualquier indole que le pueda generar una ventaja econémica (efecto
concurrencial indirecto).

(--r)

Un acto con finalidad o efecto concurrencial directo se da cuando, por ejemplo, un
fabricante de gaseosas difunde afirmaciones falsas sobre la eficacia del producto de
su competidor. Esta denigracién tendré una finalidad concurrencial directa, porque el
descrédito generado a la imagen del competidor es susceptible de reducir la demanda
de los productos de este tiltimo, con la consecuencia inmediata de un posible aumento
en la demanda de bebidas del realizador de la conducta.

Por su parte, existird un caso de finalidad o efecto concurrencial indirecto cuando,
por ejemplo, una entidad de intermediacién financiera (Banco “A”), difunde una
publicidad denigratoria que genera el descrédito comercial de un agente econémico
que participa en el sector inmobiliario (Inmobiliaria “X”). A primera vista, la afectacion
de la reputacién de la Inmobiliaria “X” no representa beneficio alguno para el Banco
“A”, el cual se encuentra en otro segmento: asi, en nuestro ejemplo, el beneficiario
directo de la afectacién de la Inmobiliaria “X” seria la Inmobiliaria “Y”, pues el banco
no mantiene una relacién de competencia con ellas. No obstante, el ejemplo tendrd un
efecto concurrencial indirecto si es que hay indicios suficientes que evidencian que
la mejor situacion de la Inmobiliaria “Y” posiciona al banco, como podria ser en el
supuesto que la Inmobiliaria “Y” otorgue los préstamos hipotecarios exclusivamente
a través del Banco “A” y, con ello, la mejor situacion de este tercero empresario (la
inmobiliaria) reflejara un beneficio mediato para quien comete la conducta (banco).
(...) resulta importante precisar que no sera concurrencial una situacioén en la que
existe un agente afectado como consecuencia de una conducta, pero no se produzca
una ventaja econémica directa ni indirecta para el agente que lo comete”.

Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal

“ Articulo 2°.- Ambito de aplicacion objetivo.-

La presente Ley se aplica a actos cuyo efecto o finalidad, de modo directo o indirecto, sea
concurrir en el mercado. Se incluyen bajo la aplicacién de esta Ley los actos realizados
a través de publicidad. En ningtn caso es necesario determinar habitualidad en quien
desarrolla dichos actos”.
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5.3. EICONARYy el Indecopi: procedimientos paralelos. ; Non bis in idem?

El articulo 14 del Cédigo de Procedimientos del CONAR sefiala que “(...) En
el caso que exista otra denuncia ante el INDECOP], interpuesta contra el mismo
denunciado por los mismos hechos y por la misma infraccion, no serd causal de
inhibicion por parte del CONAR.” (Las cursivas son nuestras).

Esta disposicién nos lleva a preguntarnos si esto es realmente posible. Para
responder esta interrogante, analizaremos el principio de non bis in idem.

El principio de non bis in idem reconocido en el articulo 139 incisos 3 y 13
de la Constitucion Politica del Pera® constituye una expresién del principio de
debido proceso® y de proporcionalidad o prohibicién de excesos, por el cual no
es posible establecer de manera simultdnea o sucesiva una doble persecucion o sancion
cuando se presenta concurrentemente la identidad de sujeto, hecho y fundamento®. En
el a&mbito administrativo, el principio de non bis in idem se encuentra expresa-
mente comprendido dentro de los principios que deben regir los procedimientos
sancionadores, de conformidad con el articulo 230 de la Ley 27444"°.

67 Constitucion Politica del Pera
“Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcién jurisdiccional:

(--r)

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede

ser desviada de la jurisdiccién predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento

distinto de los previamente establecidos, ni juzgada por érganos jurisdiccionales
de excepcién ni por comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su
denominacion.

(...)

13. La prohibicién de revivir procesos fenecidos con resolucién ejecutoriada. La amnistia,
el indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripciéon producen los efectos de cosa
juzgada”.

%  Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2050-2002-AA del 16
de abril de 2003:

“2. El derecho de no ser sancionado dos veces por un mismo hecho o el de no ser
procesado dos veces (ne bis in idem), constituye un contenido implicito del derecho al
debido proceso reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion.

3. (...) Este principio contempla la prohibicién de la aplicacion de multiples normas
sancionadoras, la proscripcion de ulterior juzgamiento cuando por el mismo hecho ya
se haya enjuiciado en un primer proceso en el que se haya dictado una resolucion con
efecto de cosa juzgada”.

% MOoRON URBINA, Juan Carlos, Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General,
Gaceta Juridica, Lima, 2001, p. 522.

7 Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

“ Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los
siguientes principios especiales:

(..))
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Como podemos apreciar, este principio implica que no se puede sancionar
dos veces contra un administrado por una misma conducta, lo cual, al parecer, es
expresamente permitido por el CONAR. Asi, vemos que existe un claro conflicto
con la Constitucion y la Ley de Procedimiento Administrativo General, el cual
debe ser subsanado a la brevedad, pues no se puede pensar de ninguna manera
que frente a un procedimiento iniciado ante el Indecopi contra el mismo denuncia-
do por los mismos hechos y por el mismo fundamento, el CONAR pueda seguir
considerandose “competente”. Somos conscientes de que se puede sostener que
no se estaria incumpliendo con dicho principio si consideramos que en realidad
la entidad estatal no estarfa sancionando dos veces a un mismo administrado,
pues dicha sancién solo se configuraria una vez, la otra es una sancién privada,
interpuesta por una organizacion privada. Sin bien no estamos en desacuerdo con
esta dltima posicién, lo cierto es que en la préctica si se produce el efecto de doble
sancion, el cual creemos podria evitarse si queremos que la autorregulaciéon sirva
de manera eficiente como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos.

Una vez aclarado esto, surgen otras interrogantes: ; Y si esto sucede al revés?
Es decir, si la denuncia es interpuesta ante el CONAR y luego interpuesta ante
el Indecopi contra el mismo denunciado por los mismos hechos y por la misma
presunta infraccién, jquién tendria que inhibirse?

Ahora bien, vamos a ponernos en una situacién mdas compleja. La empresa
“A” denuncia ante el CONAR a la empresa “B” por la difusion del anuncio “C”
y su denuncia es declarada infundada. Ante ello, la empresa “A” decide llevar
el mismo caso ante la CCD del Indecopi y es declarado fundado. ;A quién debe
obedecer la empresa “B”?, nos queda claro que a lo dispuesto por la agencia
de competencia, sin embargo, ;esto no generaria que los anunciantes tomen el
sistema de autorregulacion como “un paso previo” a la interposicién de una
denuncia ante la Administracion Ptblica? De considerarse asi, no importaria si
el CONAR determina que la conducta denunciada no es infractora, pues igual
se “podria probar suerte” ante el Indecopi.

Con lo expuesto, se aprecia los evidentes conflictos institucionales que
pueden existir entre la Administracién Puablica y los sistemas de autorregula-
cion, los cuales, de hecho, han sucedido, al menos en un par de oportunidades,
respecto de las resoluciones emitidas por la CCD del Indecopi y la Comisién
Permanente de Etica del CONAR, las cuales, si bien terminaron coincidiendo en
el pronunciamiento que dejé firme el procedimiento en ambas instituciones, lo
cierto es que el riesgo de que dicho conflicto se presente en la realidad es muy
alto. A continuacion, detallaremos brevemente uno de los conflictos suscitados,
el “caso DirecTV”:

10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva o simultdineamente una pena y
una sancién administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad
del sujeto, hecho y fundamento”.
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Las empresas Telefénica Multimedia y Telmex (América Movil) decidieron
interponer denuncias paralelas ante el Indecopi y el CONAR contra la camparia
publicitaria denominada “A mi también me ha pasado” de DirecTV. En dicha
campana, el anunciante presentaba diversas situaciones en las que unos consu-
midores se quejaban de su mal servicio de cable frente a la persona encargada
que terminaba brindandoles excusas o soluciones totalmente fuera de lugar. Todo
ello en un contexto humoristico. Como era de esperarse, las empresas competi-
doras se sintieron aludidas y entre otros supuestos, denunciaron a DirecTV por
publicidad comparativa ilicita y denigracion.

Por la caracteristica de celeridad en la resolucién de procedimientos, el
CONAR se pronunci6 en primera instancia el 8 de febrero de 2012, mediante
Resolucion 01-2012-CONAR/CPE, declarando fundada en parte la denuncia,
basando su analisis en la calificacién de la campana publicitaria como una de
naturaleza comparativa. Unos meses después (el 20 de junio), resolvié la CCD del
Indecopi mediante Resolucién 100-2012/ CCD-INDECOP], declarando infundada
la denuncia respecto de los actos de comparacién y denigraciéon denunciados,
toda vez que de la campafia denunciada no se desprendia ninguna alusién directa
o indirecta a otro agente econémico. Como podemos apreciar, dos resoluciones
completamente contradictorias sobre un mismo caso.

Sin embargo, este conflicto no lleg6é a mayores pues el Indecopi, en segun-
da instancia, mediante la Resoluciéon 0303-2013/SDC-INDECOPI, revocé lo
sefialado por la CCD, determinando que la campafia publicitaria denominada
“a mi también me ha pasado” de DirecTV aludia implicitamente a las empresas
Telefénica y América Moévil. En este caso en particular, la Sala advirtié que si
bien dichos agentes econdmicos no eran los tnicos que concurrian en el mercado
de servicios de cable (el 10% del mercado nacional era cubierto por empresas de
cable pequefias), la importante cuota de mercado que poseifan generaba como
efecto que los consumidores perciban que dicha campana publicitaria aludia a
los supuestos malos servicios que brindarian Telefénica y América Mévil

VI. REFLEXIONES FINALES: EL PROXIMO PASO DEL CONAR DEBE SER
LA CORREGULACION

De lo desarrollado en el presente trabajo podemos concluir que el sistema de
autorregulacién peruano es un sistema de solucién de conflictos extrajudiciales
que si bien puede ser eficiente, tiene atn bastante por mejorar. Desde nuestro
punto de vista, estas mejoras solo se presentaran en la medida que pueda corregir
los conflictos con los que actualmente coexiste, como es la falta de credibilidad
(que se explica con la poca cantidad de denuncias que se presentan al afio) y
los conflictos que pueden presentarse frente al Indecopi, los cuales van desde
posibles infracciones a las normas del Derecho Ordenador del Mercado hasta
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emisién de resoluciones contradictorias con la entidad estatal competente para
resolver conflictos publicitarios.

Para lograr ello, creemos que es necesario que el sistema de autorregulacion
peruano camine hacia la figura de la corregulacion, y ello solo serad posible si
es que el Estado, a través del Indecopi, empieza a trabajar de manera conjunta
con el CONAR.

El Acuerdo Interinstitucional “Legislar Mejor” adoptado por el Parla-
mento Europeo, el Consejo y la Comision a finales del afio 2003™, define a la
corregulacion como “el mecanismo por el que un acto legislativo habilita para
la realizacién de los objetivos definidos por la autoridad legislativa a las partes
interesadas reconocidas en el ambito de que se trate (en particular, los agentes
econdmicos, los interlocutores sociales, las organizaciones no gubernamentales
o las asociaciones)”.

La corregulacion en Europa implica necesariamente un acto legislativo, y
es ese acto el que permite encomendar los objetivos marcados por el legislador
a las partes representativas con intereses en el ambito en cuestién’.

De hecho, en Espafia, la Ley 3/2013, la cual crea la Comisiéon Nacional de
los Mercados y la Competencia, en su Disposicién Adicional Decimoséptima,
dispone el fomento de la corregulaciéon publicitaria: “[L]a Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia podrd firmar acuerdos de corregulacion
que coadyuven el cumplimiento de los objetivos establecidos en esta Ley, en
particular, en relacién con el control del cumplimiento de las obligaciones, las
prohibiciones y los limites al ejercicio del derecho a realizar comunicaciones
comerciales audiovisuales, con aquellos sistemas de autorregulacion publicitaria
que cumplan con lo previsto en el art. 37.4 de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal. En el acuerdo se determinarédn los efectos reconocidos a
las actuaciones del sistema de autorregulacion”.

De este modo vemos que los pilares de la corregulacion son: (i) el reco-
nocimiento estatal de su funcionamiento a través de acto legislativo, y, (ii) la
participacion de la Administracién Pablica dentro de los érganos de control y
gobierno del sistema.

De acuerdo a la experiencia en la implantacion de este tipo de sistemas en
algunos paises de Europa y en Estados Unidos, consideramos que se trata de
un sistema eficaz para resolver los principales problemas de los sistemas de
autorregulacién, que, como planteamos en el apartado anterior, no son ajenos
al CONAR.

71 Dock C 321, de 31 de diciembre de 2003.
72 Tato PLazA, Anxo, Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Christian HERRERA PETRUS, ob.
cit., p. 310.
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En efecto, respecto a la falta de credibilidad frente a los consumidores al
tratarse de un sistema creado por los propios empresarios, deciamos que el
riesgo es que existe la posibilidad de que sean considerados como “mecanismos
de fiscalizacion disfrazados” para proteger a sus miembros. Del mismo modo,
sefialdbamos que cierto sector de la doctrina cuestiona la existencia de los siste-
mas de autorregulacion, toda vez que por su naturaleza no tendrian incentivos
para imponer sus méximas sanciones y menos para publicar sus infracciones, lo
cual podria ocasionarse también por un problema de captura.

Consideramos que estos cuestionamientos pueden reducirse en gran me-
dida con la implantacién de un sistema de autorregulacion en el que participe
la Administracién Publica, a través del reconocimiento del sistema y/o la par-
ticipacién de sus funcionarios en los érganos de control o gobierno del sistema
de autorregulacion, con lo cual el sistema ganaria independencia y, por ende,
credibilidad. Decimos que ganaria independencia en la medida que habria un
reconocimiento estatal del sistema como mecanismo de solucién de conflictos
extrajudiciales, lo cual lo convertiria en una alternativa confiable para la tota-
lidad de agentes econémicos que concurren en el mercado. En este punto, es
importante precisar que cuando decimos reconocimiento no nos referimos al
que establece el CPDC, que simplemente detalla un rol promotor del Estado,
sino a uno incorporado en una norma juridica mediante el cual se le reconozca
competencia al CONAR para resolver los conflictos de sus asociados, como una
suerte de convenio arbitral.

Asimismo, consideramos que la implantacién de un sistema de corregulacion
podria solucionar los posibles conflictos que puedan suscitarse entre los sistemas
de autorregulacion y las normas del derecho ordenador del mercado”™, pues se
tratarfa de un sistema de solucién de conflictos extrajudiciales reconocido por el
Estado como generador de eficiencias en el mercado, con lo cual su intervencién
seria incuestionable. Ademaés, cabe sefialar que la implantacién de un sistema
de corregulacién también podria solucionar el problema del cumplimiento de
sus resoluciones detallado en apartados anteriores, toda vez que el apoyo del
Estado seria vital para darle fuerza coercitiva a las disposiciones del sistema™.

7 Expresion acufiada por el profesor Luis José Diez Canseco Nufiez, para aludir al

conjunto de disciplinas juridicas referidas al Derecho de Signos Distintivos, Derecho de
Patentes, Derechos de Autor, Competencia Desleal y Derecho Publicitario, Proteccion
al Consumidor, Acceso al Mercado, Libre Competencia, Dumping y Subsidios. Diez
Canseco, Luis, “Funcién Regulatoria, promocion de la competencia y legislacién
antimonopolica”, Themis, N° 36, Lima, 1997.

Por ejemplo, el Estado espafiol ha reconocido plenamente a los sistemas de
autorregulacion a través de su nueva Ley de competencia desleal. Asi, la Ley espafiola
adopta una posicion favorable a la creaciéon de cédigos de conducta por parte de los
operadores econémicos. Para su reconocimiento, la referida Ley impone a los c6digos
dos limites de diversa naturaleza. En primer lugar, la prohibicién de fomentar o

74
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En el mundo, los sistemas de corregulacién han demostrado que se trata de
sistemas que si cumplen con los requisitos para ser considerados como sistemas
eficaces de solucién de conflictos extrajudiciales, toda vez que al ser reconocidos
por el Estado, otorgan credibilidad al sistema, se garantiza que sus cédigos de
conducta sean compatibles con la norma que regula la materia y que no sean
contrarias a las normas de libre competencia, y en algunos casos, se garantiza
el cumplimiento de las disposiciones de sistema de autorregulacién a través del
poder coercitivo del Estado. Todo ello genera como consecuencia transparencia
y garantiza objetividad, con lo cual se garantizaria que, independientemente de
los incentivos que puedan tener los miembros del sistema frente a la evaluacion
de sus propios conflictos, sus 6rganos resolutivos independientes actuaran de
forma totalmente objetiva, estableciendo las sanciones que correspondan con-
forme al c6digo de conducta.

Ahora bien, conforme sefialdbamos en apartados anteriores, de acuerdo a
la participacion de outsiders o terceros en los 6rganos de gobierno u 6rganos de
control, podiamos clasificar los sistemas de autorregulacion en puro, negociado o
corregulacién (mixto). Asimismo, de un analisis de los 6rganos administrativos y
resolutivos del CONAR llegdbamos a la conclusion de que se trata de un sistema
de autorregulacion publicitaria negociada, toda vez que si bien participan de su
6rgano de control (CPE y Tribunal) outsiders como abogados especialistas y do-
centes universitarios, dicho sistema excluye a las asociaciones de consumidores
y representantes de la Administracién Pablica de sus érganos administrativos
y resolutivos.

.Y esto es algo malo? En principio, podriamos decir que no, pues el tinico tipo
de sistema de autorregulaciéon que ha sido duramente criticado internacionalmente
es el sistema de autorregulacion publicitaria puro, toda vez que al tratarse de
un sistema formado tnicamente por las empresas que conforman la industria
publicitaria (anunciantes, agencias de publicidad y medios de comunicacién),
generan muchas dudas respecto a la transparencia de sus pronunciamientos
y credibilidad del sistema, pues carecerian de incentivos para interponerse
sanciones altas entre ellos o hacer ptublicas las sanciones interpuestas a sus
miembros. No debemos olvidar que los sistemas de autorregulacién publicitaria
han sido creados por la misma industria y este hecho, por su propia naturaleza,
les predispone a ser mas parciales a la hora de emitir sus resoluciones™, toda vez

impulsar conductas desleales. Y, en segundo lugar, la obligacion de respetar las normas
en materia de defensa de la competencia. Asimismo, dicha Ley prevé los mecanismos
a través de los cuales se puede verificar el cumplimiento de los referidos Cédigos de
Conducta, los cuales implican dos alternativas: (i) control previo (facultativo) y (ii)
control ex post (obligatorio).

7 Sobre el particular, Patifio sefiala que : “(...) si la industria publicitaria crea un sistema
formado dnicamente por los propios operadores, en el cual no solo se elaboren
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que la industria publicitaria siempre tratard de imponer su criterio primando de
esta manera, el interés de los empresarios frente a cualquier otro.

Por ello se dice que los sistemas de autorregulacién tienen la obligaciéon
moral de constituir un érgano de control que sea, en la medida de lo posible,
independiente, imparcial y ecudnime’, pues como hemos sefialado, uno de sus prin-
cipales puntos de critica sera la presunta parcializacion frente a sus miembros
(o proteccion de los mismos). Con esto no queremos decir que todo sistema de
autorregulacion se parcialice frente a sus miembros. Si bien consideramos que es
un riesgo real, creemos que un sistema de autorregulacién cuyos érganos reso-
lutivos lo conformen los mismos miembros del sistema, por mas que estos sean
muy profesionales y objetivos con su trabajo, no mostrara frente a la sociedad
una imagen de transparencia, la cual es importante para generar credibilidad y
confianza en el sistema como via extrajudicial de solucién de conflictos.

Si analizamos la estructura del CONAR como sistema de autorregulacion
negociada, vemos que los profesionales que conforman sus 6rganos resolutivos
(CPE y Tribunal) no son en su totalidad independientes de la industria publi-
citaria.

En efecto, si apreciamos la lista de los miembros que conforman la CPE (nos
referimos ala 1y 2), nos encontramos con que estan conformadas por diecisiete
(17) miembros, donde cuatro (4) de ellos son abogados, los cuales podriamos
clasificar de “expertos” en la medida que se tratan de juristas de importante
trayectoria y especializacion en temas de derecho vinculados a la industria pu-
blicitaria, sin perjuicio de que alguna de las empresas pertenecientes al CONAR
hayan sido clientes suyos en algtin momento. Dos (2) son profesionales indepen-
dientes que se dedican a la docencia universitaria (aca estamos contando dos
veces a un mismo comisionado, pues si bien es abogado, actualmente se dedica
solo a la docencia), y los doce (12) restantes son profesionales que trabajan para
empresas anunciantes, medios de comunicacién o agencias de publicidad, es
decir, empresas que conforman la industria publicitaria y, por ende, el CONAR.
Respecto a la conformacion del Tribunal, el tema toma mayor relevancia, pues de
una revision de los profesionales que la conforman, podemos apreciar que siete
(7) de nueve (9) son miembros de la industria publicitaria. El resto son abogados.

Como podemos apreciar, existe cierto desequilibrio entre los profesionales
que conforman los 6rganos resolutivos, lo cual podria poner en riesgo la imagen

unas normas éticas, sino que también se juzguen las conductas publicitarias de sus
miembros, este mecanismo de control podria ser tachado de parcial; el propio sistema
de autorregulacion seria juez y parte, de modo que los miembros mdas poderosos o
econémicamente mejor posicionados en el mercado podrian hacer una manifestacion
constante de su poder, a la hora de resolver las controversias planteadas ante el mismo”.
PATINO ALVEA, Beatriz, ob. cit., p. 80.

76 MIRACLE y NEVETT, citados por Beatriz Patifio, ob. cit., p. 80.
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de transparencia y objetividad que podria tener el sistema de autorregulacion.
En ese sentido, consideramos que lo ideal seria reducir o eliminar el ntiimero
de profesionales vinculados a la industria publicitaria como miembros de los
6rganos resolutivos.

En ese sentido, consideramos que en la medida que el sistema de auto-
rregulacion publicitaria implemente un 6rgano de control independiente a la
asociacion, se afianzara la credibilidad en el sistema al aplicar c6digos de conducta
y garantizara de alguna manera la imparcialidad del mismo, pues ya no estare-
mos frente a un sistema en el que los jueces sean sus propios miembros, lo cual,
como hemos sefialado, puede generar muchas suspicacias, sino que estaremos
frente a un sistema en el que las decisiones sobre el fondo de los procedimientos
seran emitidas por un jurado compuesto por especialistas independientes a las
empresas miembros de la asociacion.

Asi, vemos que es muy probable que con la conformacién de sus érganos
resolutivos, el CONAR pueda perder credibilidad, imparcialidad y transparen-
cia frente a la ciudadania. En efecto, conforme comentdbamos anteriormente,
esto no quiere decir que se haya parcializado en sus pronunciamientos durante
todo este tiempo, pues el sistema de autorregulacion peruano ha demostrado
ser profesional y objetivo en su trabajo, sin embargo, si consideramos que un
sistema de las caracteristicas descritas no es visto con confianza por la ciudadania,
pues del solo apreciar que los que resuelven los casos y establecen los c6digos
de conducta son los mismos miembros de la industria publicitaria, lo primero
en lo que pensaran serd en que se trata de un sistema que busca proteger a sus
asociados, lo cual no es cierto.

Si queremos que el sistema de autorregulacién peruano sea un mecanismo
eficaz de solucién de conflictos extrajudiciales, este debe presentar una imagen
confiable al mercado, incorporando érganos resolutivos conformados totalmente
o0 en su mayoria por diversos tipos de outsiders que garanticen la independencia
del sistema”. Dentro de estos outsiders, consideramos que seria muy valiosa la
incorporacion de representantes de asociaciones de consumidores y la Admi-
nistracién Pablica.

Respecto a la incorporacion de representantes de las asociaciones de consu-
midores, consideramos pertinente destacar que en los sistemas norteamericanos
y britanico, a pesar de incluir terceros en sus érganos de control, es muy dificil

77 Alrespecto, De la Cuesta sefiala: “De todas formas, el érgano encargado de aplicar las

normas en un sistema de autorregulacién debe responder asimismo a unas normas
indispensables que doten de independencia a los miembros que lo componen y de unas
garantias de imparcialidad en su modo de proceder. Estas son exigencias minimas a
las que se refieren las directivas comunitarias al abrir la posibilidad de que los Estados
confien la aplicacién de la normativa a érganos de autorregulacion”. (DE LA CUESTA
RUTE, José Maria, ob. cit., p. 246)
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encontrar representantes de consumidores, a diferencia de Espafia, donde si bien
los representantes de los consumidores no son miembros del sistema de autorre-
gulacion publicitaria, si se les admite como componentes del 6rgano de control.
Asi, el Jurado de la Publicidad esta compuesto por veintitin (21) profesionales
de prestigio, con reconocida cualificacién en las areas del Derecho, la Comuni-
caciéon Comercial y la Economia, independientes de los 6rganos asociativos y
de las entidades adheridas a la asociacién. El Instituto Nacional de Consumo
(INC) y el Consejo de Consumidores y Usuarios (OCU) participan en la eleccién
del 25% de sus miembros, y en esa proporcién integran los representantes de
consumidores el Jurado de la Publicidad”.

Es evidente que la participacion de representantes de asociaciones de consu-
midores le otorga objetividad al sistema, pues de esta manera la ciudadania vera
representados sus intereses a través de ellos (por mas que ello sea discutible) y
se reduciran sus argumentos para cuestionar la imparcialidad del sistema. Asi-
mismo, consideramos su participacién importante, pues asi se logra un equilibrio
en las decisiones que puedan tomar los 6érganos resolutivos del CONAR, toda
vez que no es un secreto que las asociaciones de consumidores tendran un perfil
mas orientado al proteccionismo del consumidor, el cual tendra que colisionar y
llegar a un consenso con los perfiles de los profesionales que forman parte de la
industria publicitaria, que por lo general tendran un perfil mas “pro-empresa”.

Ahora bien, la eleccién de estos representantes debe ser proporcional al na-
mero de profesionales independientes especialistas, expertos y miembros de la
industria, pues de nada sirve incorporar profesionales que otorguen credibilidad
y transparencia al sistema si se les incluye en un nimero de miembros minimo
que no pueda influir con las decisiones que tome la mayoria”.

De otro lado, respecto a la incorporacién de representantes de la Adminis-
tracion Puablica a los érganos resolutivos del CONAR, consideramos que es el
mecanismo ideal para otorgar transparencia, imparcialidad y credibilidad al
sistema de autorregulacion, pues serian los propios representantes de la agencia
de competencia quienes participarian de los pronunciamientos del CONAR,
asegurando que no existan discordancia entre los criterios que aplica la agencia
de la competencia y la entidad de autorregulacion.

Estos representantes del Indecopi que formen parte de los 6rganos resolu-
tivos del CONAR, deberian ser especialistas en materia legal publicitaria y ser

78 PATINO ALVEA, Beatriz, ob. cit., p. 86.

7 Asi, nos queda claro que los 6rganos resolutivos cuya participacién de outsiders sea
minima dictardn resoluciones que podrian ser tachadas de parciales y arbitrarias. Por
dar un ejemplo, en EEUU se critica duramente la escasa participacién de outsiders no
solo dentro del sistema, sino dentro de los 6rganos de control, pues de los sesenta y
ocho (68) miembros de la NARB, tan solo diez (19) son outsiders. (ARMSTRONG y OZANNE,
ZANOT, ZANOT y MADDOX, citados por Beatriz Patifio, ob. cit., p. 90)
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parte de la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal y/o de la Sala
de Defensa de la Competencia, en calidad de comisionados, vocales y secretarios
técnicos, respectivamente.

Como podemos apreciar, sila agencia de competencia cuenta con un sistema
de autorregulacién privado eficiente, le puede reducir muchos costos el hecho de
que el mismo se pueda ocupar de una buena parte de la resolucién de conflictos
que tendria que asumir la Administracién. Por ello, durante la elaboracién del
presente trabajo no solo hablamos de la autorregulaciéon publicitaria, sino de los
sistemas de autorregulacion en general, que, por ejemplo, también se podrian
dar en temas de proteccion al consumidor relacionados con servicios financieros.
En efecto, conforme sefiala Darnacutelleta, “en una economia globalizada, las
técnicas de regulacion estatal deben apoyarse en la autorregulacién porque por
el momento, son las industrias, las empresas y, en general, los sujetos y organi-
zaciones privadas que operan en el mercado, las que tienen la capacidad y los
recursos para dotarse a si mismas de unas normas y unos controles que rebasan
con toda normalidad el &mbito territorial de actuacién de los Estados”.®

La idea es que la existencia de estos sistemas reconocidos por el Estado
pueda generar muchas eficiencias relacionadas con el ahorro de costos para la
Administraciéon Pablica y un resultado beneficioso para la sociedad, en la medida
que se pueda maximizar los recursos disponibles por el Gobierno para fiscalizar
realmente los diversos mercados que se desenvuelven en el pais.

Asi, consideramos que un sistema de autorregulacién publicitaria reconocido
por el Estado podria quitarle la carga al mismo de resolver las controversias que
se puedan llevar entre sus asociados, asi como las de los consumidores frente a
sus asociados, “liberando” de esta manera a la CCD a fin de que realice investi-
gaciones de oficio a diversos mercados en los que se podria estar infringiendo lo
dispuesto en la LRCD. De esta manera, creemos que el Estado deberia imponer
a los miembros del sistema de autorregulacion publicitaria llevar sus conflictos
ante los fueros de dicho sistema y establecer que los consumidores tengan la
posibilidad de interponer sus denuncias de manera gratuita, cuando sea contra
una de las empresas asociadas al sistema. Esta medida reduciria muchos costos
a la agencia de competencia, pues la mayoria de empresas denunciadas ante la
CCD por actos de competencia desleal originados por anuncios publicitarios
son miembros de la ANDA, gremio de anunciantes que pertenecen al CONAR.

Estos beneficios no solo se limitan a lo anteriormente sefialamos: creemos,
ademas, que uno de los principales beneficios al mercado que se genera con el
reconocimiento y uso de los sistemas de autorregulacién se encuentra relacionado
a la posibilidad de que los conflictos publicitarios sean resueltos por expertos
con un elevado nivel de prestigio y conocimientos especificos en el &mbito de la

8 DARNACUTELLETA, M., ob. cit. p., 661.
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publicidad comercial. Asi, segtin Darnacutelleta, “(...) la eficacia de la autorregu-
lacién es a todas luces indiscutible en términos de conocimiento. Son sin lugar a
dudas, las empresas, las industrias y los profesionales de un determinado sector
dela actividad quienes mejor conocen los aspectos que deben ser objeto de regu-
lacién. El dominio de los aspectos que deben ser objeto de regulacion contrasta
claramente con el déficit de conocimiento que, en un entorno caracterizado por
la complejidad, poseen el legislador y la administracién”®'.

En efecto, esta es una de las ventajas de la autorregulacion frente a la agencia
de competencia, pues, a diferencia de esta, con el uso de la autorregulacién se
reducen los costos de informacién y los de supervision y sancién, como conse-
cuencia del mejor conocimiento por parte de los sistemas de autorregulaciéon de
la materia regulada. Asimismo, la autorregulacién implica la reduccién de costos
de modificacién de normas, debido a la mayor flexibilidad de los procedimientos
de autorregulacién, pues los propios 6rganos resolutivos pueden modificar sus
c6digos de conducta sin tener que realizar mayores tramites burocréaticos.

81 fdem, ob. cit., p- 665.
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I. LOSJUGADORESY UN ARBITRO DEMASIADO PARCIALIZADO
1.1. Sobre la historia y el papel del Estado en este proceso

La importancia crucial del transporte aéreo civil de pasajeros y carga para
los distintos sectores de la economia global resulta, en los tiempos presentes,
absolutamente innegable: como un ejemplo claro, la expansion del servicio de
transporte para los 191 Estados miembros de la OACI (Organizaciéon de Aviaciéon
Civil Internacional) entre los afios 2010y 2011 fue de 5.6%", tendencia que conti-
nuo en el tiempo y se hizo atin mas fuerte respecto de los mercados emergentes
de las zonas del Asia-Pacifico, Oriente Medio y Latinoamérica, proyectandose

1 ORGANIZACION DE AVIACION CIVIL INTERNACIONAL (OACI), “Doc. N° 9975 - Informe Anual
del Consejo, Documentacién para el Periodo de Sesiones 2013 de la Asamblea”, p. 1.
Disponible en: <http:/ /www.icao.int/ publications/ Documents/9975_es.pdf>, pagina
web consultada el 21 de enero de 2016.
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para esta tltima un incremento del 5.8% en la demanda de pasajeros y un 4.4%?
por afio para la demanda de transporte internacional de carga, de acuerdo al
Pronéstico para la Industria del Transporte Aéreo de Diciembre de 2012 (“Air
Transport Industry Forecast, December 2012”), realizado por la Camara Germano-
Canadiense de Industria y Comercio, tomando datos de la IATA (International
Air Transport Association).

Dicha situacién repercute en un incremento general del bienestar econémico
mundial, considerando que de acuerdo a los calculos de IHS Global Insight, “el
producto interno bruto (PIB) real mundial aumenté el 3,7% en 2011”%, lo que se
hace particularmente relevante para las economias en desarrollo como la peruana.

La potencialidad de crecimiento que dicho medio de transporte demostré
desde sus primeros tiempos obligé a los Estados a buscar su regulacién, tarea
que desarrollaron de dos maneras: por un lado, se dio un esfuerzo conjunto, en
tanto se firmaron acuerdos internacionales que generaron sistemas de respon-
sabilidad civil como el “Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas relativas al
Transporte Aéreo Internacional” o “ Acuerdo de Varsovia” de 1929 y el “Convenio
para la Unificacién de Ciertas Reglas para el Transporte Aéreo Internacional” o “Con-
venio de Montreal” de 1999.

Por otra parte, la regulacion interna se dio de acuerdo a las propias perspec-
tivas e intereses de cada pais, respondiendo en cada caso a las caracteristicas de
los distintos momentos histéricos: desde el estatismo de mediados de siglo XX,
con el surgimiento de las “aerolineas de bandera” a partir de 1930, a la liberalizacién
actual de los mercados, se buscé maximizar los beneficios que brindaba dicho
servicio y generar sistemas seguros y confiables.

El Perta también pas6 por dicho proceso, reconociéndose a la fecha el modelo
de Economia Social de Mercado, fundado en la Libre Iniciativa Privada de los
ciudadanos de acuerdo al articulo 58 de la Constituciéon®. Segun este articulo,
se considera que los privados pueden organizar sus esfuerzos econémicos de
acuerdo a sus propias decisiones e intereses de modo que provean al mercado de
los insumos que requiere, lo que conlleva a un uso mas eficiente de estos recursos
que el dispuesto a través de una asignacién controlada desde un ente estatal.

Sivikrg, Christian: “ Air transport industry forecast, December 2012, pp. 1-2. Disponible
en: <http://kanada.ahk.de/fileadmin/ahk_kanada/Newsletter/2013_Newsletter/
January_2013/ Air_transport_industry_forecast_Dec_2012.pdf>, pdgina web consultada
el 21 de enero de 2016.

*  OAC], ob.cit., p. 1.

Constitucion Politica del Perd, articulo 58: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en
una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el desarrollo del
pais, y actia principalmente en las areas de promociéon de empleo, salud, educacién,
seguridad, servicios publicos e infraestructura”.
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Ello implica no solo una mejora de las condiciones de vida de todos los ciu-
dadanos y una asignacién mas adecuada de esfuerzos, sino un respeto mayor por
la esfera individual de los actores econémicos, considerando que “este sistema
se deriva de la idea inalienable de la dignidad de la persona humana, tal como
queda consagrada también en la nocién de derechos humanos”.

Precisamente, estos “actores” o jugadores en el gran “Juego” del proceso
competitivo del mercado son los empresarios, los consumidores de productos
o servicios®, los ciudadanos en general — quienes estin expuestos a las relaciones de
consumo y pueden verse afectados por ellas—, las Asociaciones de Consumidores’
y el Estado en tanto acttie como proveedor de servicios y obtenga una contra-
prestacion habitual por ello®.

Asi las cosas, y a modo de asegurarse de que ninguno de estos jugadores
distorsione el proceso econémico con malas précticas, el Estado se aherroja el
papel de Vigilante o “ Arbitro” respecto del correcto funcionamiento del mercado,
buscando superar las fallas y problemas que se presenten en tanto ello no resulte
en una afectacién innecesaria del equilibro que los demas actores hayan logrado.

Y por supuesto, en ese proceso reconoce su obligaciéon de defender de
manera especial a los consumidores en tanto ello no solo se trata de un deber
constitucionalmente reconocido’, sino que su accién tuitiva se justifica por la
innegable asimetria informativa'® existente entre los proveedores de servicios

Rensico, Marcelo F., Introduccion a la Economia Social de Mercado, 1* Edicion, Editorial

Konrad Adenauer Stiftung, Buenos Aires, 2010, p. 28.

6 Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, Art. IV.1.1 del Titulo
Preliminar: “Las personas naturales o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan como
destinatarios finales productos o servicios materiales o inmateriales, en beneficio propio
o de su grupo familiar o social”. Esta norma no considera como consumidores a aquellos
que adquieren, utilizan o disfrutan productos o servicios destinados usualmente para
la actividad que dichas personas naturales o juridicas ejerzan como proveedores,
aunque, segn el numeral 1.2 de dicho articulo, se incluyen excepcionalmente a las
microempresas que se encuentren en situacion de asimetria informativa.

7 Reconocidas en el Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, al punto que de
acuerdo al inciso 7 del articulo VI de su Titulo Preliminar, el Estado tiene entre sus
politicas estimular su labor.

8 EspNoza EspiNoza, Juan, Derecho de los Consumidores, 1* Edicion, Editorial Rhodas, marzo

de 2012, p. 96.

Constituciéon Politica del Pera, Articulo 65: “El Estado defiende el interés de los

consumidores y usuarios. Para tal efecto, garantiza el derecho a la informacién sobre

los bienes y servicios que se encuentran a su disposicién en el mercado. Asimismo vela,
en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion”.

Coédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, numeral 7, articulo IV del Titulo

Preliminar: “ Asimetrfa informativa: Caracteristica de la transaccién comercial por la

cual uno de los agentes, el proveedor, suele tener mayor y mejor informacién sobre

los productos y servicios que ofrece en el mercado a los consumidores”.

10
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como las aerolineas y sus clientes. Nos encontramos, por lo tanto, con que este
“arbitro” acttia fundamentalmente como protector del proceso econémico, por lo
que no es ni puede ser resultar neutral: intenta, de manera activa, ser “promotor
de la satisfaccion de las necesidades de sus integrantes”", dependiendo de sus
caracteristicas y necesidades propias.

1.2. Entre fallas naturales e indiferencia: un protector lejano

Sin embargo, este Protector del sistema econémico no esta exento de tenta-
ciones populistas o de exagerar los alcances de su deber, ya sea por concepciones
erradas o ignorancia respecto a las realidades del mercado que regula.

El negocio de transporte aéreo en particular se trata de uno muy complejo,
dado su alcance mundial y nivel de interconexién, ademas de muchos otros ele-
mentos que la hacen una actividad poco estable y dependiente de circunstancias
politicas y sociales en distintas partes del mundo:

En esta industria no se dan las condiciones de competencia perfecta. Ello en razén
de que si bien se ha liberalizado el entorno regulatorio del sector, es decir,
derechos de tréfico, tarifas y barreras de entrada, en general, no ha sucedido
lo mismo respecto del caracter monopélico de los mercados de insumos que
son basicos para su funcionamiento (...)

Ademés de lo sehalado, esta industria es una actividad de poca rentabilidad eco-
némica, muy voluble, sujeta a crisis ciclicas derivadas del alza de los combustibles,
costos de distribucion, gastos de infraestructura, de epidemias como el llamado SARS
y de los atentados terroristas o de pirateria aérea®. (Las cursivas son nuestras)

Respecto a fallas connaturales a este giro de negocio, una sumamente im-
portante se trata de las alzas y cambios continuos del combustible méas usado, el
Jet Fuel Al. De hecho, a nivel mundial, casi la mitad de los gastos de operacién
de las compaiiias aéreas se centra en la adquisicién de este combustible™ (esta
situacion también se replica en el Perti), a lo que se debe sumar el incremento de
42% que se dio en el periodo 2010-2012 que afect6 este mercado.

A ello debemos aunar atun otras fallas en el mismo mercado interno, consi-
derando no solo el altisimo nivel de concentracion del mismo, sino “los elevados
costes de acceder al trafico aéreo, a la presencia de antiguas compaiiias arrai-

1 EspiNoza EspiNoza, Juan, ob. cit., p. 246.

MENa Ramirez, Miguel, “La Proteccién al Consumidor en el Transporte Aéreo”, Revista
Peruana de Derecho de la Empresa, N° 67, 2009, pp. 316-317.

Hurtapo DE MENDOZA, Carlos: “;Qué tan caro es el Combustible para Avion en nuestro
Pais?”, en EI Comercio, Seccién Economia, Lima, 17 de febrero de 2012. Disponible en:
<http:/ /elcomercio.pe/economia/1375588 / noticia-que-tan-caro-combustible-avion-
nuestro-pais>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.
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gadas en los mercados nacionales, asi como a su monopolio natural sobre los
aeropuertos”™.

Ademés, en nuestra realidad, esta se encuentra sometida a percepciones
estereotipadas que dificultan atin méas su desarrollo: nuestra cultura popular
se encuentra impregnada de un sentimiento nacionalista que hace objeto de
desconfianza las inversiones de capitales extranjeros en este mercado, espe-
cialmente chilenos, y en general se suele ver a los proveedores de este servicio
como abusivos y dispuestos a organizarse en carteles que ahogan los beneficios
que el Libre Mercado deberia traer. Esta tendencia tiene eco en asociaciones de
consumidores tan relevantes como la Aspec (Asociaciéon Peruana de Consumi-
dores y Usuarios) y en el mismo Indecopi (Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual), organismo estatal
encargado de la promocién del mercado y la proteccion de los derechos de los
consumidores y la competencia.

Estas fallas suelen ser llamativas, por lo que tanto las relacionadas a la
misma naturaleza del servicio como al actuar de los érganos de control suelen
formar parte de la esfera publica. Existen, sin embargo, otras un poco més suti-
les, relacionadas al mismo funcionamiento de los aeropuertos y su cantidad en
nuestro territorio: no solo el nimero limitado de estos hace imposible recibir a
una cantidad mucho mayor de competidores, sino que también se da una falta
de equipamiento apropiado en los aeropuertos a nivel nacional, por lo que co-
rresponde al Estado ejercer un mayor control sobre las actividades de LAP (Lima
Airport Partners S.R.L.)"” y de ADP (Aeropuertos del Perti S.A.)™*.

En el caso especifico de LAP en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
(AIJCH), se da una distorsién adicional en la cadena de distribucién de com-
bustible, lo que aumenta el precio del combustible atin més: este concesionario,
a través de la empresa Exxon Mobil Aviacién del Perd (EXXON), cobra por
recargar la gasolina un “costo de local” denominado en la industria como “Into
Plane Fee”, el cual empez6 siendo 2 centavos por galéon de combustible, pero
posteriormente se elevé a 9 y después a 13 centavos. No existe ninguna razén
objetiva que justifique estos aumentos, pero aun asi: “ahora debemos estar en
260 o 280 millones de galones de combustible: multiplica eso por 0.13 y resta a

RobriGuEz-CamMPos GONzALES, Sonia, La Liberalizacién del Transporte Aéreo: Alcance y
Régimen Juridico, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2005, p. 46.
LAP se trata de la empresa concesionaria del Aeropuerto Internacional Jorge Chavez
(AIJCH): <http://www.lap.com.pe/lap_portal/index.asp>, pagina web consultada
el 21 de enero de 2016.

ADP se trata de la empresa concesionaria de los principales aeropuertos en provincias,
especificamente los de Tumbes, Talara, Piura, Cajamarca, Chiclayo, Chachapoyas,
Tarapoto, Trujillo, Huaraz, Iquitos y Pucallpa: <http://www.adp.com.pe/portal/
es/>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.
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eso el diferencial, y quedaran aproximadamente 20 millones en sobrecosto anual
solamente en ese servicio”".

Ante esta realidad, el Estado tiene por deber reaccionar de manera més cer-
tera, cumpliendo su papel de protector de regulador administrativo, el cual no
sOlo se manifiesta a través de la accién del Indecopi, sino de la DGAC (Direccién
General de Aerondutica Civil) del Ministerio de Transportes y Comunicaciones.

1.3. La relacién de consumo y los sistemas de proteccion

El Indecopi cumple con un rol de protector del proceso competitivo y de
arbitro respecto de las Relaciones de Consumo®® a través de la cual los provee-
dores y los consumidores intercambian bienes y servicios, considerando que los
segundos se encuentran —en la enorme mayoria de los casos— en la mencionada
condicion de clara asimétrica informativa respecto de los primeros: el mayor
conocimiento de los procesos de produccién, distribucién y otras aristas de su
rubro particular brinda a los proveedores una ventaja innegable, circunstancia
que se hace especialmente clara en mercados complejos, con una gran variedad
de ofertas. En tanto el ofertante busca diferenciarse de su competencia lo mas
posible y conseguir asi mayores ventas, el consumidor se ve bombardeado de
opciones distintas, y dado que carece del conocimiento técnico, en muchos casos
se encuentra en grave peligro de resultar engafiado.

Dicha situacién no se presenta de la misma manera en el sector aerondutico,
pese a la existencia de competencia en el ofrecimiento de ofertas, programas
de beneficio al viajero o el establecimiento de clases con beneficios especiales:
los servicios que brindan estas empresas son, en el fondo, muy similares y, de
hecho, las cldusulas de los contratos de transporte aéreo resultan casi idénticas.

Esta relativa homogeneidad se debe, principalmente, a la estricta regula-
cién internacional a las que las aerolineas se someten, especificamente a los
dos grandes sistemas de responsabilidad: el primero, y atin vigente, “Sistema
de Varsovia”, iniciado con el mencionado Convenio de Varsovia de 1929; y el
“Sistema de Montreal”, basado en el Convenio de Montreal de 1999.

Estos sistemas manifiestan la evolucién de la concepcion de la responsabili-
dad civil de los transportistas a lo largo del tiempo, considerando que el Sistema
de Varsovia se basaba en la tesis clasica de la culpa: “No hay responsabilidad
sin culpa comprobada”, colocando sobre los consumidores el peso de probar

7 Entrevista a Carlos Gutiérrez Laguna, Gerente General de la Asociacion de Empresas
de Transporte Aéreo Internacional (AETAI), 29 de abril de 2014.

Coédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, numeral 5, articulo IV del Titulo
Preliminar: “Relacién de consumo.- Es la relacién por la cual un consumidor adquiere
un producto o contrata un servicio con un proveedor a cambio de una contraprestacion
econdémica. Esto sin perjuicio de los supuestos contemplados en el articulo III”.
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el incumplimiento de las aerolineas de modo a recibir una indemnizacién. Este
esquema resultaba muy beneficioso para poder fortalecer a las compaiiias de
transporte que eran pequefias en sus inicios o que, siendo estatales, requerian
un nivel adicional de proteccién, de modo que resulté muy popular.

Sin embargo, dicho modelo se convirtid, con el pasar de los afios y el cre-
cimiento de la industria, en un problema, en tanto dificultaba sus operaciones,
por lo que las mismas aerolineas propiciaron la aparicién del Sistema de Mon-
treal, que primaba sobre el anterior para aquellos paises que reconocieran esta
situacion®.

La tesis aplicada en el Sistema moderno es la de responsabilidad objetiva,
lo que significé una proteccion mucho mayor a los usuarios del servicio, mante-
niéndose en cierto sentido el régimen subjetivo bajo la variante de “presuncién
de culpa con reparacién integral del dafio”?: en tanto se reconoci6 la asimetria
informativa de la que son victimas los consumidores, se instaur6 la Teoria del
Riesgo en lugar de la de Culpa, facilitindose los pagos ya preestablecidos
a través de los DEG?* (Derechos Especiales de Giro) para situaciones como
retrasos, cuyo valor es actualizado anualmente por el Fondo Monetario In-
ternacional.

Este sistema es reconocido tanto en la Decisién N° 619 de la CAN (Comu-
nidad Andina de Naciones), Normas para la Armonizacién de los Derechos y
Obligaciones de los Usuarios, Transportistas y Operadores de los Servicios de
Transporte Aéreo en la Comunidad Andina, como por el Indecopi. Sin embargo,
y como pasaremos a explicar, nuestro 6rgano de proteccién al consumidor ha
dado una interpretacién de dichas normas que viola su espiritu y manifiesta una
gran lejania respecto al mercado aerondutico, cuya actividad regula.

¥ Convenio de Montreal.
“Articulo 55.- Relacién con otros instrumentos del convenio de Varsovia.
El presente convenio prevalecera sobre toda regla que se aplique al transporte aéreo
internacional:
1. Entre los Estados Partes en el presente convenio debido a que esos Estados son
comunmente Partes de:
a) El Convenio para la unificacién de ciertas reglas relativas al transporte aéreo
internacional firmado en Varsovia el 12 de octubre de 1929 (en adelante llamado el

”

Convenio de Varsovia) (...)".
2 SARMIENTO GARcia, Manuel Guillermo, Estudios de Responsabilidad Civil, 1* Edicion,
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2002, p. 32.
2 Fonpo MoNETARIO INTERNACIONAL (FMI), “Ficha Técnica - Derechos Especiales de Giro
(DEG)”: <http:/ /www.imf.org/external/np/exr/facts/spa/sdrs.htm>, pagina web
consultada el 21 de enero de 2016.
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II. MALOS ENTENDIDOS: LA ILUSION DEL SERVICIO PERFECTO

Pese a que este sector del mercado tiene caracteristicas intrinsecas que lo
hacen eminentemente inestable, como la mencionada variabilidad del precio
de los combustibles ante circunstancias como el incremento de la actividad te-
rrorista en Medio Oriente?, las tensiones politicas entre potencias comerciales,
como en el reciente caso de Rusia y Turquia®, y un mayor riesgo de atentados
perpetrados por grupos extremistas contra aeronaves civiles, como aquel que
destruy6 el Vuelo 9268 de Kogalymavia (KGL 9268/7K9268) operado por un
avion ruso Airbus A321-231 y caus6 la muerte de sus 224 ocupantes®, el pano-
rama econdmico para las aerolineas ha resultado relativamente alentador desde
hace unos cuantos afios; por ejemplo, la IATA anuncié durante la Trigésimo
Octava Asamblea General de la OACI del afio 2013 una ganancia neta para las
aerolineas de US $ 16 400 millones para el afio 2014%, proyeccién que no se
ha visto defraudada: dicha institucién comunicé al pablico a través de su
Comunicado N° 66%, del 10 de diciembre de 2014, que sus prondstico para
dichos afios habian sido modificados para la alza, pues sefhalaba que sus
asociados obtendrian 19 900 millones de doélares de ingresos netos en 2014,
afiadiendo también que se esperaba una ganancia de hasta 25 000 millones de
dolares durante el afio 2015.

Ademas, y pese al reciente incremento de los riesgos, la actividad de trans-
porte aéreo sigue considerandose como una opcién segura: de acuerdo a la OACI,

2 Precisamente, los atentados del 13 de noviembre tltimo en Parfs, los bombardeos
dirigidos contra la ciudad siria de Raqqa, bastiéon del grupo terrorista Estado Islamico
(1dasde \Jlosdlags, al-Dawla al-Islamiya) y otros hechos violentos han incrementado los
precios del petréleo, aunque los miembros de la Organizacion de los Paises Exportadores
de Petréleo (OPEP) contintian con medidas que mantienen la tendencia a la baja de
este producto y la estabilidad de los mercados. Disponible en: <http://gestion.pe/
mercados/ tensiones-oriente-medio-impulsan-aumento-precio-petroleo-2148517>,
pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

2 DiArIO SEMANA, “El Zar Contra el Sultan: Una bomba de Tiempo” Disponible en:
<http:/ /www.semana.com/mundo/articulo/rusia-vs-turquia-traslada-guerra-fria-
oriente-medio/451420-3>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

% Diario EL Munpo, “El Estado Islamico reivindica el derribo del avién pero Egipto y
Rusia lo niegan”. Disponible en <http:/ /www.elmundo.es/internacional/2015/10/
31/5634c9f4268e3ecf418b464b.html>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

»  Diario EMOL, “La IATA rebaja proyeccién de ganancias 2013 para las aerolineas
a US$ 11.700 millones”. Disponible en: <http://www.emol.com/noticias/
economia/2013/09/23 /621003 /la-iata-rebaja-proyeccion-de-ganancias-2013-para-las-
aerolineas-a-us-11700-millones.html>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

% JATA, “Comunicado N° 66”, Disponible en: <http://www.iata.org/ pressroom/ pr/
Documents/Spanish-PR-2014-12-10-01.pdf>, pagina web consultada el 21 de enero de
2016.
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si bien el afio 2013 se trat6 del més seguro desde el punto de vista operacional®,
en tanto en el 2014 se produjeron 12 accidentes mortales con pérdida de aeronave
(todo tipo de avién) y 641 victimas, aquello se dio en un contexto en el que mas
de 3.300 millones de personas volaron seguras en 38 millones de vuelos durante
el altimo afio®.

Por otra parte, las politicas econémicas del Estado peruano han seguido,
por mas de dos décadas, una linea general que llevé una estabilidad econémica
reconocida por entidades como el Banco Mundial, que alabé el desempefio que
mostré nuestro pais durante la crisis global de los afios 2008-2009%, sefialando
que fue superada “rdpidamente y sin mayor dafio estructural”; esta circunstancia
de (quizas discutible) bonanza ha conjurado, hasta el momento, el riesgo de una
intervencién exagerada en el sector aeronautico por parte de la Administracion.

Este escenario positivo se complementa a su vez con la regulacién del In-
decopi respecto a la Idoneidad del Servicio que deben brindar las aerolineas,
siguiendo las pautas del articulo 18 del Cédigo de Proteccién y Defensa del
Consumidor™®. Se espera no solo que los productos y servicios que estas empre-
sas ofrecen respondan a las expectativas del consumidor razonable, sino que en
caso estos no se hubiesen detallado de manera especifica, se aplique la llamada
“presuncion de la garantia implicita, que se configurard en atenciéon a los usos
y costumbres de cada caso en particular”*.

El Indecopi regula, por lo tanto, que el deber de brindar un servicio idéneo
se aplique en todos los casos, lo que incluye el derecho de los consumidores
de abordar y completar el viaje por el que han pagado, dentro de los horarios
establecidos en los itinerarios, en tanto ellos acttien con razonabilidad y cum-

Z  OACI, “2013 Registrado como el Afio Mas Seguro de La Aviacion Internacional Regular
hasta la fecha”. Disponible en: <http://www.icao.int/Newsroom/NewsDoc2014/
COM.1.14.SP.pdf>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

%  JATA, “Comunicado N° 8 - IATA Publica los Resultados sobre Seguridad Aérea en
2014”. Disponible en <http://www.iata.org/pressroom/pr/Documents/Spanish-
PR-2015-03-09-01.pdf>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

% BaNco MunpiaL, UNIDAD DE GESTION DE PAises ParRA Bovrivia, CHILE, ECUADOR, PERU Y
VENEZUELA, REGION DE AMERICA LATINA Y EL CARIBE, “ Alianza Estratégica con el Pais para
la Republica del Pert - Ejercicios 2012-2016". Disponible en:
<http:/ /www-wds.worldbank.org/external / default/ WDSContentServer/ WDSP/IB
/2012/04/23/000356161_20120423024327 / Rendered / PDF /661870SPANISH00802012
cleanOEspanol0.pdf>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.

% Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, articulo 18: “Idoneidad.- Se
entiende por idoneidad la correspondencia entre lo que un consumidor espera y lo
que efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la publicidad
e informacién transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores,
atendiendo a las circunstancias del caso”.

31 Espinoza EspiNoza, Juan, ob. cit., p. 210.
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plan a su vez con sus propias obligaciones contractuales, entre las que se cuenta
llegar a tiempo al counter de abordaje, cumplir con los limites y requisitos para
el equipaje de mano, entre otros.

De hecho, en los contratos de las principales aerolineas del medio local se
recomienda a los consumidores llegar con al menos dos horas de anticipaciéon
para el caso de vuelos nacionales y tres horas para los vuelos internacionales: si
bien el Indecopi no ha reconocido especificamente estos tiempos, ha indicado
que un consumidor razonable requiere llegar al aeropuerto con una anticipacién
de 90 minutos®.

Sin embargo, la realidad es muy distinta: no es dificil encontrar, en cualquier
terminal aéreo del mundo, pasajeros que son afectados por retrasos o cancela-
ciones que no son imputables a ellos en lo absoluto, lo que genera una légica
molestia contra el operador del servicio.

Si bien es cierto que, en promedio, pocos consumidores se quejan del servicio
de las aerolineas, el Indecopi debe pronunciarse respecto de aquellos hechos. Pero,
como pasaremos a demostrar a continuacién, Indecopi carece de una adecuada
comprension respecto a las realidades del negocio aerondutico, lo que puede
resultar muy riesgoso para su mantenimiento.

2.1. Modificaciones al itinerario por mal clima

Los fenédmenos atmosféricos se tratan de eventos impredecibles, de acuerdo
a los mismos contratos de transporte aéreo de las aerolineas y a la legislaciéon
peruana, por lo que por si mismos no generan responsabilidad para los opera-
dores: circunstancias como el Calentamiento Global los hacen atin més riesgosos,
costando anualmente no solo dafios fisicos y algunas pérdidas de la vida a los
consumidores, sino millones de délares a las empresas de transporte.

Considerando los riesgos, instituciones como la Organizacién Meteorolégica
Mundial (OMM) tienen acuerdos con la OACI respecto del servicio de informa-
cion sobre estado meteoroldgico y predicciones, tarea en la que colaboran los
Estados: estos habilitan oficinas meteorolégicas en los aerédromos que emiten
informes y pronoésticos cada media hora, los que son usados por los proveedores
del servicio para desempefiar sus funciones.

En el caso del AIJCH y los demds aeropuertos, dicha entidad se trata de la
Corporacién Peruana de Aviaciéon Civil S.A. (CORPAC), la que ademas posee
en su red a nivel nacional 25 EMAS (Estaciones Meteorolégicas Aeronduticas,
mas pequefias y distribuidas en muchas partes del pais, cubriendo casi todos
los aeropuertos), 4 OMAS (Oficinas Meteorologicas del Aerédromo, preparadas
para brindar un servicio a estaciones mas grandes y con mayor trafico aéreo,

32 Resolucion N° 0023-2003/ TDC-INDECOPI
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como es el caso de Lima, Cusco, Iquitos y Arequipa) y 1 WMO/OVM (Oficina
de Vigilancia Meteorolégicas, ubicada exclusivamente en Lima).

Sus servicios son, entre otros, el brindar Informes METAR (Informe Meteo-

rolégico Corriente para la Aviacién), SPECI (Informe Meteorolégico Corriente
para la Aviacion)®, Prondsticos TREND (informe especial que abarca un perio-
do de dos horas posteriores al informe que se haya emitido, ya sea METAR o
SPECI) y Pronésticos TAF (Pronéstico de Aer6dromo)*, ademds del NOTAM
(Notice to Airmen)™®.

33

34

35

“METAR is the international standard code format for hourly surface weather observations
which is analogous to the SA coding currently used in the US. The acronym roughly
translates from French as Aviation Routine Weather Report. SPECI is merely the code
name given to METAR formatted products which are issued on a special non-routine basis as
dictated by changing meteorological conditions. The SPECI acronym roughly translates as
Aviation Selected Special Weather Report”. En “Metar/ TAF FAQ” (Las cursivas son
nuestras). Disponible en:

<http:/ /www.ncdc.noaa.gov/wdc/metar/index.php?name=faq>, pagina web
consultada el 21 de enero de 2016.

Traduccién: “El METAR se trata del formato de cédigo estdndar internacional sobre
observaciones horarias sobre el clima, lo que es analogo al C6digo SA usado actualmente
en los Estados Unidos. La sigla se trata de una traducciéon aproximada del francés
como “Reporte de Rutina del Clima para la Aviacién”. El SPECI se trata meramente
del nombre en c6digo dado a los productos con el formato METAR que son emitidos
de una manera especial y no rutinaria, de acuerdo a las condiciones meteorolégicas
cambiantes. La sigla SPECI se traduce, aproximadamente, como “Reporte de Clima
Especial de la Aviacion”.

“TAF is the international standard code format for terminal forecasts issued for airports.
The acronym translates to Terminal Aerodrome Forecast , and is analogous to the
terminal forecast (FT) coding format currently used in the US”. Ibidem (Las cursivas
son nuestras).

Traduccién: “TAF es el formato de codigo estandar internacional para las estimaciones
finales emitidas por los aeropuertos. La sigla se traduce, aproximadamente, a
“Estimacién Final de Aer6dromo”, y es anélogo al c6digo de formato de Estimacion
Final usado actualmente en los Estados Unidos”.

“NOTAM or NoTAM stands for a Notice To Airmen. NOT AMs are created and transmitted
by government agencies under guidelines specified by the Aeronautical Information Services
of the Convention on International Civil Aviation. A NOTAM is filed with an aviation
authority to alert aircraft pilots of any hazards en route or at a specific location. The
authority in turn provides a means of disseminating relevant NOTAM’s to pilots.”
(Las cursivas son nuestras). Disponible en: <http://www.aviator.edu/129/section.
aspx/72/post/flight-school-101-what-is-a-notam>, pagina web consultada el 21 de
enero de 2016.

Traduccién: “La siglas NOTAM o NoTAM significan “Anuncio a los Aviadores” Los
NOTAMs son creados y transmitidos por agencias del gobierno bajo guias especificadas
por los Servicios de Informacién Aerondutica de la Convencién de Aviacién Civil
Internacional. Un NOTAM es expedido con la autoridad de aviacion para alertar a los
pilotos de las aeronaves de cualquier peligro en ruta o en una localizacién en especifica.



326 CARLOS ALBERTO TEJEDA LEON

El Indecopi ha considerado en el pasado que los retrasos por mal clima
realizados con motivo de los reportes emitidos por cualquiera de las estaciones
y oficinas de CORPAC no son imputables al proveedor del servicio, en tanto son
eventos ajenos a la esfera de control*® de los operadores.

Sin embargo, este criterio no se ha mantenido uniforme a lo largo del tiempo:
por ejemplo, LAN Pert planteé un recurso de revisién administrativa contra la
Resolucién N° 513-2011/INDECOPI-LAL, por medio de la cual la Comisién de
Proteccién al Consumidor no habia considerado de manera apropiada el reporte
METAR presentado por LAN y condenado a dicha empresa a una multa.

La Sala Especializada en Proteccién al Consumidor, sin embargo, evité
pronunciarse al respecto de eso por medio de la Resolucién N° 3213-2011/SC2-
INDECOP], considerando que tanto el articulo 125 del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor® y los puntos 5.3.1. y 5.3.2. de la Directiva N° 004-2010/
DIR-COD-INDECOP], Reglas Complementarias Aplicables al Procedimiento Su-
marisimo en Materia de Proteccién al Consumidor®, no permitian que realizase
un nuevo analisis sobre las pruebas presentadas.

Unnuevo ejemplo de la misma posicion se habia dado antes con la Resolucién
N° 2665-2011/SC2-INDECOPI, por medio de la cual la Sala volvié a evitar pro-
nunciarse al respecto del analisis hecho en instancias anteriores sobre el METAR.

La autoridad, por otra parte, provee los medios para diseminar los NOTAMs relevantes
a los pilotos”.

% Resolucién N° 2296-2009/SC2-INDECOPI

¥ Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, articulo 125: “Excepcionalmente,
hay lugar a recurso de revision ante la Sala competente en materia de proteccion
al consumidor del Tribunal del Indecopi, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 210 de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General. Su
finalidad es revisar si se han dejado de aplicar o aplicado erréneamente las normas
del presente C6digo, o no se han respetado los precedentes de observancia obligatoria
por ella aprobados. El plazo para formular este recurso es de cinco (5) dias habiles y
su interposicién no suspende la ejecucién del acto impugnado, salvo que la Sala en
resolucién debidamente fundamentada disponga lo contrario”.

% Directiva N° 004-2010/ DIR-COD-INDECOP]I, “Reglas Complementarias Aplicables al
Procedimiento Sumarisimo en Materia de Proteccién al Consumidor”, punto 5.3.
“5.3: Recurso de Revision.-

5.3.1. El recurso de revisiéon es de puro derecho, no cabe la adhesion ni la actuacién de
pruebas. Este recurso se presenta ante la Comisién correspondiente, la cual verificara
el cumplimiento de los requisitos de admisibilidad, incluyendo la oportunidad del
recurso.

5.3.2. La Sala competente en materia de Proteccién al Consumidor del Tribunal del
INDECOPI evaltia la procedencia del recurso verificando si la pretensién del recurrente
plantea la presunta inaplicacién o la aplicacién errénea de las normas del Cédigo; o
la inobservancia de precedentes de observancia obligatoria; notificando a las partes
dicha decisién. Si dicha Sala declara la procedencia del recurso, en el mismo”.
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Aquella postura resulta legislativamente coherente, pero en el fondo imputa
a las empresas una circunstancia que, como se indicé en la Resolucién N° 2296-
2009/SC2-INDECORPI], esté fuera de su control: las aerolineas son alimentadas
cada media hora con informacién climatica proveniente de las oficinas estatales, lo
que responde a un esquema de aplicaciéon mundial. Esperar que los proveedores
que operan en el Pert desarrollen sistemas internos para juzgar el contenido de
los reportes METAR o SPECI, o de los Pronésticos TREND o TAF, pese a que se
emiten con un intervalo muy pequefio, implicaria obligarlos a asumir sobrecostos
insoportables, ademés de novedosos en la industria aeronautica: ningtn otro
pais del mundo lo ha hecho hasta la fecha.

2.2. Problemas de Mantenimiento

A diferencia de los fenémenos atmosféricos, que por definicién no pueden
ser controlados, mantener un estricto control respecto la calidad y funcionamiento
de las aeronaves se trata de una prioridad para todas las compaiiias aéreas: la
aerondutica civil tiene como sustento fundamental el deber absoluto de mantener
la seguridad de los pasajeros; y, en el caso del Pert, las empresas deben cumplir
con las directivas respectivas a Seguridad que dicte la DGAC, segtn el articulo
9 de la Ley N° 28404, Ley de Seguridad de la Aviacién Civil®.

De acuerdo a lo ya comentado, los grandes accidentes aéreos con miltiples
victimas resultan estadisticamente muy raros, resultando asi los desperfectos
técnicos que ocasionan retrasos y cancelaciones de vuelos los principales pro-
blemas de esta naturaleza que aquejan a los pasajeros.

¥ Ley N° 28404, Ley de Seguridad de la Aviacion Civil, articulo 9:
“9.1 Los Explotadores Aéreos nacionales o extranjeros estdn obligados a cumplir con lo
estipulado en el Programa Nacional de Seguridad de la Aviacién Civil y en las normas
que emita la Direccién General de Aerondutica Civil para tal fin.
9.2 Son responsables de la aceptacién e inspeccién del equipaje no acompariado
(facturado), de la carga y correo, que serd transportado en sus aeronaves.
El explotador aéreo debe custodiar la carga durante la ejecucion del contrato de
transporte aéreo, el mismo que se extiende desde la aceptacién de la carga en origen
hasta su entrega al destinatario en el terminal de carga del explotador aéreo o el
designado por este. El explotador puede contratar operadores de servicios especializados
aeroportuarios para realizar determinadas labores con ocasion del transporte aéreo,
pero mantiene la responsabilidad derivada de la obligacién de custodia. Solo pueden
intervenir en el proceso logistico propio del contrato de transporte de carga, las personas
y operadores de servicios especializados aeroportuarios autorizados por el explotador
aéreo responsable.
9.3 El explotador aéreo s6lo puede contratar operadores de servicios especializados
aeroportuarios que cuenten con la certificacion de la Direccion General de Aeronautica
Civil, conforme a las regulaciones aeronauticas peruanas”.
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Indecopi interviene en estas circunstancias, en primera instancia, como
entidad investigadora: si una aerolinea que opera en Perd, a la que llamaremos
“Cielos Seguros”, anunciase a una hora de la partida de un vuelo que este debe
ser retrasado por dos horas debido a problemas técnicos, los funcionarios del
organismo de proteccién al consumidor realizardn las consultas respectivas a
los empleados de esta empresa y a los funcionarios del Aeropuerto, brindan-
do después a “Cielos Seguros” la oportunidad de realizar sus descargos si es
que la Comisién de Proteccién al Consumidor decide iniciar contra esta una
investigacion de oficio. Si las respuestas de este proveedor no convencen a la
Secretaria Técnica de la Comision, se iniciara un procedimiento de oficio contra
esta aerolinea, que podria devenir en sanciones.

Este tipo de procesos resulta muy adecuado, considerando el papel del
Indecopi como protector de la competencia y del derecho de los consumidores
de contar con servicios idéneos y que colmen sus expectativas. Sin embargo,
para realizar este tipo de controles, dicha entidad requiere de un conocimiento
adecuado de la realidad del mercado que se investiga, pues en caso tomase de-
cisiones con poco fundamento técnico podria, potencialmente, poner en riesgo
la viabilidad de las operaciones de las aerolineas en nuestro pais.

Usando nuevamente el hipotético caso del retraso del vuelo de Cielos Se-
guros: si este se debiese a desperfectos en alguna pieza de la aeronave, quizas el
regulador habria considerado que un servicio verdaderamente idéneo implica
tomar todas las medidas concebibles para impedir una situacién como la descrita,
como exigir a dicha empresa que mantuviese un stock de partes completo en
cada estacion a la que operase; ello resulta, por supuesto, sencillamente absurdo,
debido a los sobrecostos que aquello significarfa.

El Indecopi mismo es consciente del riesgo de decisiones de dicha natura-
leza: los cuidados que los proveedores deben tener para asegurarse de brindar
un servicio idéneo no pueden resultar exagerados en tanto aquello terminaria
anulando el sentido de un mercado libre y competitivo. En tanto pocos ofertan-
tes podrian enfrentar los costos resultantes, que se constituirfan en auténticas
barreras de entrada al mercado, su ntimero se restringiria exageradamente y los
consumidores no podrian, con sus elecciones, escoger a aquellos que permane-
cerfan debido a su propia eficiencia.

Al respecto, este Regulador ha emitido, en lo referente a la garantia impli-
cita, la Resoluciéon N° 085-96-TDC, Precedente de Observancia Obligatoria, que
se pronuncia asi:

La garantia implicita no implica que el proveedor deba responder cuando el producto
no ofrece la mejor calidad posible. Ello podria, en tiltima circunstancia, perjudicar
a los propios consumidores, pues los proveedores se verian obligados a colocar en
el mercado productos a mayores precios para responder a dicha calidad ideal. Los
consumidores estan en la posibilidad de elegir entre productos de distintas
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calidades y precios, y no es funcion de la Comision decidir cudl es la calidad estandar
que deberian reunir los productos o servicios que se ofrecen en el mercado.
(Las cursivas son nuestras).

Pese a ello, y de forma un tanto contradictoria, existe en el caso de las aero-
naves y demads equipos aeronauticos una idea popular que postula que —dado
el nivel de avance tecnolégico actual — los retrasos y cancelaciones que los pro-
veedores efecttian son exclusivamente producto de descuidos, y se encuentran
siempre bajo su esfera de control: los equipos, bajo esta mirada, han sido creados
para no fallar, y los errores resultan en casi todos los casos producto de irrespon-
sabilidad en el manejo o incumplimiento de los procesos regulados en las listas
denominadas MEL (Minimun Equipment List) de cada aeronave, informacion
controlada a su vez por la misma DGAC.

Como se habia indicado antes, a partir de la adopcién por el Perti del Conve-
nio de Montreal, se aplica para las aerolineas un factor atributivo de responsabilidad
objetivo, por lo que, a menos que consigan acreditar la ruptura del nexo causal de
acuerdo al articulo 1972 del Cédigo Civil (CC), se verian obligadas a resarcir el dafio
que hubiesen producido a sus clientes. Sin embargo, en este caso en particular, el
Indecopi no solo parece compartir la percepcion descrita sobre el nivel tecnolégico
actual, sino que considera que resulta imposible que los proveedores rompan el
nexo causal ante un retraso o cancelacién por fallas técnicas:

16. En su defensa, Spirit manifestd que se presentaron fallas en la aeronave que
no pudieron solucionarse inmediatamente. (...).

17. Sobre el particular, esta Sala ha seiialado en reiteradas oportunidades que la
presencia de fallas en la aeronave no puede ser calificada como un hecho fortuito o de
fuerza mayor que exonere de responsabilidad a la aerolinea, en tanto el mantenimiento
de sus aviones se encuentra comprendido en su esfera de control. (...)

18. De ese modo, la alegada presencia de fallas en la aeronave no desvirtiia la
responsabilidad de Spirit, por el retraso en la salida del vuelo Lima — Miami del 29
de noviembre de 2009; en consecuencia, corresponde confirmar la Resolucién
1065-2011/CPC que declaré fundado este extremo de la denuncia®. (Las
cursivas son nuestras).

Aquella visién resulta, sin embargo, producto de su poca comprensién de
la realidad de este mercado: siempre existe la posibilidad de que se presenten
fallas en cualquier &mbito tecnolégico, lo que motivo el desarrollo de la “Teoria
de la Confiabilidad” para su prevencion. El concepto de Confiabilidad, que en
este ambito se define como “la probabilidad de que un sistema cumpla satis-

4 Cédigo Civil, articulo 1972: “En los casos del articulo 1970, el autor no esta obligado

a la reparacion cuando el dafio fue consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, de
hecho determinante de tercero o de la imprudencia de quien padece el dafio”.

4 Resolucion N° 242-2012/SC2-INDECOPI
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factoriamente con la funcién para la que fue disefiado, durante determinado
periodo y en condiciones especificadas de operacién”*, ordena tomar cuidados
especificos atendiendo a las posibilidades de algtin percance.

Incluso operando dentro de este marco técnico, existe la posibilidad de erro-
res no previsibles o demoras correspondientes a las condiciones econémicas de
la misma aerolinea. Al respecto, y de acuerdo a lo que aparece en la entrevista
realizada por nosotros a Enrique Pasco, ingeniero y mecanico aeronautico, pro-
fesor en la Universidad Tecnolégica del Pert (UTP) desde el afio 2010:

Investigador: ; Algunas fallas técnicas pueden no ser previsibles? ;y si todas
lo son, existe un punto en el que no lo sean?

Ing. Pasco: Existen, pero todo depende del tipo de situacion. La mayoria de equi-

pos ya tiene un periodo de “vida” en horas, marcado por el fabricante, de

modo que es posible prever que dentro de este periodo de garantia no habra
problemas. Sin embargo, otros equipos no vienen con esas caracteristicas, sino que
son reparados al momento u “on condition”, como la “APU” u Auxiliary Power

Unit, que brinda electricidad y presion neumdtica: si este falla, el avién no sale,

a menos que posea un equipo en tierra que pueda auxiliar, y en situaciones

de emergencia, no debe salir. En buena parte, lo largo del retraso depende de Ia

aerolinea y su capacidad de respuesta, y esto significa plata. LAN es casi la tinica
que podria darse ese tipo de tratamiento. (Las cursivas son nuestras).

Por lo tanto, nos encontramos con fallas que a veces son predecibles y, de no
serlo, deben ser atendidas en el mismo lugar de modo a proteger a los pasajeros.
Ello implica retrasos o cancelaciones inevitables, situacién que se hace atin mas
severa teniendo en cuenta que estos pueden darse en “cadena”, en tanto una
misma aeronave suele operar varias rutas seguidas, y por un evento de este tipo
todas se ven afectadas, por lo que la sancién podria multiplicarse.

Por supuesto, existen sistemas de diagnoéstico y revision continuos de los
equipos, circunstancia que es atendida por la DGAC de acuerdo a sus propios
procesos, lo que resulta de la més alta prioridad para las empresas; sin embargo,
estos no son ni tan eficientes ni tan rapidos como el Indecopi parece creer.

Como se sefial6 en el ejemplo de “Cielos Seguros”, y si bien resultaria absurdo
considerar que todas las aerolineas deben tener material aeronautico almacenado
todo el tiempo y en cada una de las estaciones en las que opera, ese parece ser el
mensaje que el Indecopi se encuentra dando, lo que haria en cierto sentido que
las operaciones resulten sencillamente imposibles.

4 CoroNEL URINOA, Maria Carmen, Calibracién Basada en la Confiabilidad de la Primera

Hipétesis de Diserio de la Norma Técnica E060 - Tesis para optar el Titulo de Ingeniero Civil,
Universidad de Piura, Facultad de Ingenieria, junio de 2003, p. 9. Disponible en: <http:/ /
www.biblioteca.udep.edu.pe/BVirUDEP/bfrmrecurso.asp?numlD=&exten=&CodM
ill=b10642997&TipRec=2>, pagina web consultada el 21 de enero de 2016.
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Esta situacion resultaria, de aplicarse de manera efectiva, en una barrera de
entrada irracional y en la imposibilidad de la incorporacién de nuevas compa-
fifas, lo que no soélo atenta contra el mercado, sino contra los mismos criterios
que animan la actividad del Indecopi.

2. 3. La sobreventa

Esta practica de transporte aéreo, conocida como “Overbooking” o “denega-
cién de embarque”, consiste basicamente en la venta de un ntiimero de boletos
superior al ntimero de asientos disponibles en el avién que se encuentra pro-
gramado para realizar la ruta determinada, y la consiguiente denegacién de
embarque a los pasajeros que se presenten, lo que a su vez implica el deber del
operador de compensar a aquellos pasajeros que se vean afectados.

Si bien dicha descripcion puede hacerla parecer como abusiva y cuestiona-
ble, se debe tener en cuenta que sirve para compensar a las aerolineas por los
casos de pasajeros denominados “no show”, es decir, aquellos que compran un
boleto y no se presentan a la salida del vuelo. Por este motivo, es aceptada en
casi todas las legislaciones del mundo, regulandose su uso y las protecciones
correspondientes: se incluye en el Reglamento (CE) N° 261 /2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo y la “Office of the Assistant General Counsel for Aviation
Enforcement and Proceedings” del Departamento de Transporte de los Estados
Unidos de América no solo la califica como una préctica legal, sino que brinda
una justificacién acorde con la realidad del negocio aerondutico:

4. OVERBOOKING

Owerbooking is not illegal, and most airlines overbook their scheduled flights to a
certain extent in order to compensate for “no-shows”. Passengers are sometimes
left behind or “bumped” as a result. When an oversale occurs, the Department of
Transportation (DOT) requires airlines to ask people who aren’t in a hurry to give up
their seats voluntarily, in exchange for compensation. Those passengers bumped
against their will are, with a few exceptions, entitled to compensation®. (Las
cursivas son nuestras).

% U.S. DEPARTMENT OF TRANSPORTATION — AVIATION CONSUMER PROTECTION AND ENFORCEMENT:

“Fly Rights: a Consumer Guide to Air Travel”. Disponible en: <http://airconsumer.
ost.dot.gov/publications/flyrights.htm#overbooking>, pagina web consultada el 21
de enero de 2016.
Traduccion: “4. SOBREVENTA..- la Sobreventa no es ilegal y la mayor parte de las aerolineas
sobrevenden sus vuelos programados hasta cierto punto, de modo a compensarse por los pasajeros
“no show”. Como resultado, los pasajeros son dejados detras o resultan “afectados”.
Cuando una sobreventa ocurre, el Departamento de Transporte (DOT) requiere que las aerolineas
pregunten a sus pasajeros que no tienen urgencia (de llegar a su destino) para que cedan sus
asientos voluntariamente, a cambio de una compensacion. Aquellos pasajeros afectados contra
su voluntad se hacen acreedores, con algunas excepciones, de una compensacién”.



332 CARLOS ALBERTO TEJEDA LEON

En el Pert esta practica también es tolerada, cuando menos a nivel legal,
de acuerdo a lo que figura en los incisos 3, 4 y 5 del articulo 125* de la Ley N°
27261, Ley de Aeronautica Civil del Perti. Aquella aceptacién se hace ain mas
clara, teniendo en cuenta que segtn el dltimo parrafo del articulo 232% del De-
creto Supremo N° 050-2001-MTC, Reglamento de la Ley de Aerondutica Civil, el
llamado “exceso de reservas” o sobreventa se trata de una circunstancia valida
y que debe ser incluida por fuerza en el contrato de transportes, de modo a in-
formar a los consumidores de esa posibilidad.

Ademas, se estableci6 en el literal d del articulo 8* la mencionada Decisién
619 de la CAN un régimen de proteccion para los pasajeros afectados por las
sobreventas, debiéndose notar también que en aquel cuerpo juridico no se define
este comportamiento como ilegal.

Sin embargo, Indecopi no es de la misma opinion. Esta entidad ha esta-
blecido, en numerosas resoluciones, que esta practica es en si misma abusiva y
constituye un servicio no idéneo, sin importar que el pasajero afectado pueda

#  Ley N° 27261, Ley de Aeronautica Civil del Pert, articulo 125:

“(...) 125.3 Si el transporte se inicia antes de la hora programada, el pasajero que
habiendo llegado en el horario previsto no puede embarcarse tendra derecho:

a) Al reembolso inmediato integral o proporcional del precio del pasaje, segtin
corresponda, o

b) Al pago de gastos ordinarios de alojamiento, alimentacién, comunicaciones y
desplazamientos necesarios, cuando opte por realizar el transporte en el primer vuelo
disponible por cuenta del transportador responsable, incluso por otro transportador.
125.4 Si el transportador ha realizado un ntimero de reservas o venta de pasajes para
un vuelo que excede la capacidad de plazas de la aeronave (overbooking), negandose
el embarque al pasajero que tenia reserva previamente confirmada, este tendra los
derechos establecidos en el numeral 125.3

125.5 En todos los casos, el pasajero tendra derecho a accionar por los dafos y
perjuicios”.

Decreto Supremo N° 054-88-TC, Reglamento de la Ley de Aeronautica Civil, articulo
232:

“Adicionalmente, el transportador debe indicar si el servicio se presta directamente
por este o en c6digo compartido u otra modalidad permitida por la Ley e informar por
escrito los procedimientos a seguir por el transportador en los casos de cancelacién,
retraso, interrupcion, exceso de reservas o sobre venta de pasajes, o inicio del vuelo
antes de la hora programada, de acuerdo a lo establecido en el Titulo XII de la Ley”.
Decision N° 619 de la Comisién de la Comunidad Andina de Naciones, articulo 8:
“d) Sobreventa: Si el embarque es denegado por sobreventa, teniendo el usuario reserva
confirmada y habiéndose presentado oportunamente en el aeropuerto, el transportista
aéreo debera proporcionar el viaje del usuario a su destino final en el siguiente vuelo
que cuente con espacio disponible de la propia aerolinea, en la misma fecha y ruta.
En caso de no disponer de vuelo, el transportista aéreo deberd hacer las gestiones
necesarias por su cuenta, para el embarque del usuario en otro transportista aéreo en
la mayor brevedad posible”.

45

46



ANALISIS SOBRE LA LEGISLACION Y PRONUNCIAMIENTOS DEL INDECOPI 333

recibir alguna compensacién posterior, considerando que en tanto tiene “(...)
pasajes adquiridos y asiento confirmado para un vuelo en una fecha y hora
determinadas, no espera verse impedido de abordar el avién porque su cupo
ha sido asignado simultdneamente a otra persona” (Resolucién N° 2296-2009/
SC2-INDECOPI).

Esta posicion se ha mantenido desde hace varios afios, segtn figura en su
Resolucion N° 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI: Lineamientos 2006 de la Comisién
de Proteccion al Consumidor, atin vigente a la fecha:

Sin embargo, mediante la denegatoria de abordaje, la linea aérea antepone su propio
interés al de su cliente y aleatoriamente le impide abordar el vuelo en el que tenia
una reserva confirmada, destinando su puesto a otro pasajero. Ello, en tanto que
la empresa de transporte lleva a cabo una venta de pasajes en un namero
superior a la capacidad de la aeronave que transportaria a la denunciante.
Cabe senalar que el hecho que la linea aérea reembolse al consumidor la suma que
pago por su pasaje, no es un eximente de responsabilidad administrativa respecto a
las normas de proteccion al consumidor sino que constituye el cumplimiento de
una obligaciéon que le imponen las normas de aeronautica civil para los
casos de incumplimiento de la obligacién de transporte*’. (Las cursivas
son nuestras).

Como explicamos anteriormente, se manifiesta aqui nuevamente el profundo
desconocimiento que el Indecopi muestra sobre el sector aeronédutico, en tanto
parece considerar esta figura como fruto de una ambicién sin sentido por parte
de los operadores: resulta innegable que si el pasajero “no show” efectivamente
no se presenta, serd él quien perderd su vuelo y la aerolinea no tendré que re-
gresarle el dinero que pago.

Sin embargo, las consecuencias que tiene la recurrencia de este fenémeno
de ausentismo para una industria tan inestable son relevantes, considerando los
gastos altos que las aerolineas cubren y los riesgos que enfrentan. Los operado-
res asumen costos fijos por cada operacién: una vez que el avioén parte, resulta
imposible maximizar adecuadamente el valor de cada asiento vacio, el cual se
pierde para siempre. Asi, de acuerdo a Elliot Blanchard, “This ‘perishable inven-
tory’ problem means that maximizing seat utilization is especially important
within the airline industry. Every empty seat represents lost incremental revenue

47 Resolucién N° 001-2006-LIN-CPC/INDECOPI, “Lineamientos 2006 de la Comisién de
Proteccién al Consumidor”, p. 91. Disponible en: <http:/ /segurosperu.files.wordpress.
com/2009/06/lineamientoscpc2006.pdf>, pagina web consultada el 21 de enero de
2016.
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at minimal incremental cost, and thus airlines attempt to maximize profits by
minimizing empty seats” *®.

Esa no es la inica razén por la que esta practica es aceptada a nivel mundial,
pues acaba brindando una mayor flexibilidad al momento de ofertar pasajes a
los clientes, lo que reduce los precios y repercute en beneficio de los consumi-
dores: por un lado, la mayor cantidad de boletos permite colocarlos a distintos
precios, dependiendo de las estrategias que asuma cada proveedor, y por otro,
los operadores disponen de sitios vacios en sus vuelos que pueden ofrecer a los
pasajeros que busquen viajar a dltima hora.

Por este motivo, aquellas aerolineas que operan hacia y en el Pert siguen
mencionando la posibilidad de la sobreventa en sus contratos, pues pese a los
mensajes contradictorios que dan la normatividad peruana y el Indecopi, y el
riesgo de ser multados, siguen ejerciendo dicha practica. Respecto a esto, la
siguiente entrevista realizada al Dr. Julio Mariano Ferradas Platas, abogado
de reconocida trayectoria en el sector aerondutico, director y representante de
las comparifas TACA Perti y Lineas Aéreas Costarricenses S.A. (LACSA), entre
otras, nos da algunas pautas:

(...) las aerolineas responden a un mercado —y hay que verlo asi— y los mer-
cados en buenas condiciones economicas atraerian a nuevos actores en la actividad,
pese a que en el caso del Perti hay una linea aérea de gran presencia en el mercado
y en el mercado doméstico, especificamente, que crece afio a afio. Son alrededor de
cinco aerolineas: LAN, TACA Pert, Peruvian, ATSA serfa la quinta.
Pricticamente todas las aerolineas domésticas utilizan la prdctica. Y hace algunas
semanas se habla de que podrian ingresar al mercado algunas lineas de bajo costo,
rumoredndose que podrian ingresar al mercado secundario de rutas no troncales,
interregionales, al interior del pais que no se estdn explotando, como un
Trujillo-Pucalpa, para conectar la costa con la selva alta. Este deberia ser
subvencionado. (Las cursivas son nuestras).

Por lo tanto, y pese a que el Indecopi pretende proteger a los consumidores
peruanos de una supuesta situacién de abuso, en tanto presenta una postura
contradictoria a la normativa nacional e internacional, termina traicionando su
papel de protector del proceso competitivo: por unlado, las pocas aerolineas que
operan en nuestro pais, incluyendo la bien establecida LAN, siguen usando la

4 BLANCHARD, Elliot, “Terminal 250: Federal Regulation of Airline Overbooking”, en New

York University Law Review, p. 1806. Disponible en: <http:/ /www.nyulawreview.org/
sites/ default/files/ pdf/NYULawReview-79-5-Blanchard.pdf>, pagina web consultada
el 21 de enero de 2016.
Traduccién: “Este problema del “inventario perecible” significa que maximizar el uso
de los asientos es especialmente importante dentro de la industria. Cada asiento vacio
representa una pérdida incremental a un costo incremental minimo, por lo que las
aerolineas intentan maximizar sus ganancias al minimizar los asientos vacios”.
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sobreventa como un modo de usar bien sus recursos e ignoran la postura de esta
entidad, asumiendo esta situacién como un “riesgo aceptable”; mientras que, por
otro lado, se dificulta el ingreso de nuevas aerolineas y la interconexién de mas
zonas del Pert por via aérea, sin tener que pasar por los aeropuertos principales
como el caso del Aeropuerto Internacional Jorge Chévez en Lima.

Sin embargo, y si bien la prohibicién de esta practica manifiesta una marca-
da tendencia populista y de “sobreprotecciéon” a los consumidores por parte de
Indecopi, es también innegable que resulta controversial y sumamente molesta
para cualquier pasajero afectado, por lo que su uso solo es aceptable si se ejecuta
dentro de los criterios y limitaciones legales.

III. PROBLEMAS DE TRADUCCION
3.1. Respecto a las Contradicciones

Como indicamos oportunamente, el rol que el Indecopi cumple en la pro-
teccién del proceso competitivo del mercado peruano resulta extremadamente
importante, considerando que su mision se basa en la proteccion de los derechos
de los consumidores*’; y en tanto evita que cualquiera de los “jugadores” mencio-
nados cause distorsiones que podrian acarrear perjuicios a la sociedad en general,
permite crear un ambiente que estimule la inversién y el crecimiento econémico.

Sin embargo, y como hemos demostrado, el desconocimiento de esta En-
tidad respecto a las realidades de sectores como el de transporte aéreo civil la
han llevado a emitir cuestionables criterios jurisprudenciales y a establecer, de
manera indirecta, cargas adicionales a los operadores del servicio. Estos, a su
vez, se ven obligados a usar practicas como la sobreventa de manera soterrada,
arriesgdndose a multas con el fin de usar de manera eficiente sus recursos y de
tener una politica comun acorde con la legislacion del resto del mundo.

Existe entonces una contradiccion patente entre las decisiones del Indecopi
y la legislacién peruana e internacional, especificamente la Ley N° 27261 y la
Decisiéon N° 619 de la CAN. En el caso de la altima, sus normas tienen caracter
supranacional, de acuerdo a los articulos 2, 3 y 4 del Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina®, de modo que deberian prevalecer
sobre cualquier ley nacional que se le oponga.

% InpECOPI, “Mision y Visiéon”. Disponible en: <http://www.indecopi.gob.pe/web/
atencion-al-ciudadano/mision-y-vision>, pagina web consultada el 21 de enero de
2016.

% Tratado de Creacién del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina: “Articulo 2.-
Las Decisiones obligan a los Paises Miembros desde la fecha en que sean aprobadas
por el Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o por la Comisién de la
Comunidad Andina.
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Dicha situacién se hace aiin mas clara teniendo en cuenta los Principios de
Aplicacién Directa y Preeminencia del Derecho Comunitario, que figuran en la
Interpretacién Prejudicial N° 30-IP-98, y de acuerdo a los cuales este Derecho
parte automaéticamente de los ordenamientos internos nacionales y “prevalece,
en el marco de sus competencias, sobre las normas nacionales sin que puedan
oponerse a él medidas o actos unilaterales de los Paises Miembros” 3.

Sin embargo, en tanto se dan situaciones en las que el criterio de una autori-
dad administrativa prima sobra sus decisiones de modo tan contundente, tanto
la existencia de dicho Acuerdo como la misma CAN parecen perder sentido.

En cuanto al mencionado incumplimiento de la Ley N° 27261, la justificacién
de este comportamiento por parte del Indecopi parece reposar en la distinciéon
que hace entre las funciones de la DGAC y las suyas, que se manifiesta en reso-
Iuciones como la N° 1344-2012 /SC2-INDECOPI:

8. Conforme puede advertirse, la DGAC tiene como funcion supervisar, fiscalizar
y controlar los posibles defectos que podrian ocurrir y afectar la sequridad operacional
de las aerolineas, sin tener facultades para determinar ni evaluar la repercusion de
dichos defectos en materia de proteccion al consumidor o la afectacion que puede oca-
sionar dichos defectos en el consumidor; sin embargo, la Comision y la Sala tienen
como funcion sancionar las infracciones cometidas por las aerolineas en el marco
del servicio brindado a los consumidores, siendo el bien juridico tutelado el interés
de los consumidores, es decir, que los bienes o servicios que éstos adquieran
cubran las expectativas que razonablemente pudieron generar. (Las cursivas
son nuestras).

Pese a este criterio, y como se ha comprobado a partir del analisis de los
articulos pertinentes de la Ley N° 27261 y la Decision N° 619 de la CAN, ambas
normas pronuncian de manera expresa sobre asuntos referidos a la protecciéon
debida al consumidor ante situaciones que pudiesen afectarlo, por lo que el
Indecopi realiza una interpretaciéon que resulta abiertamente contradictoria con
leyes que se encuentran en plena vigencia.

Articulo 3.- Las Decisiones del Consejo Andino de Ministros de Relaciones Exteriores o
de la Comision y las Resoluciones de la Secretaria General seran directamente aplicables
en los Paises Miembros a partir de la fecha de su publicacién en la Gaceta Oficial del
Acuerdo, a menos que las mismas sefialen una fecha posterior.
Cuando su texto asi lo disponga, las Decisiones requeriran de incorporacién al derecho
interno, mediante acto expreso en el cual se indicard la fecha de su entrada en vigor en
cada Pais Miembro.
Articulo 4.- Los Paises Miembros estan obligados a adoptar las medidas que sean
necesarias para asegurar el cumplimiento de las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina”.

51 Comunmab ANDINA DE Naciones, “Interpretacion Prejudicial N° 30-IP-98”, del 16 de
junio de 1999.
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Esta situacién intent6 ser paleada, hasta cierto punto, a través de pronuncia-
mientos como la Resoluciéon N° 0110-2013 /SPC-INDECOPI, donde se reconoci6é
la aplicacién de las normas sectoriales en materia de transporte aéreo en tanto
“aminoraban” los efectos del incumplimiento contractual. Sin embargo, no solo
no se evalda el hecho de que la Ley de Aeronautica Civil no condene précticas
como la Sobreventa o que esta resulte permitida, por si misma, a través de la
legislaciéon Comunitaria, sino que los funcionarios del Indecopi se limitaron a
sefialar que el cumplimiento de estas obligaciones “no enerva la responsabili-
dad inicial del proveedor de transportar al consumidor de conformidad con lo
ofrecido y acordado, siendo que el incumplimiento de dicha obligacién inicial
por responsabilidad del proveedor acredita objetivamente la falta de idoneidad
en el servicio”, de modo que la situacion de contradiccién no ha sido superada.

En el fondo, podemos comprender la actitud del Indecopi como de rechazo
alos articulos indicados, quizas por el hecho de que son anteriores al Cédigo de
Proteccién y Defensa del Consumidor. Por lo tanto, esta entidad podria consi-
derarlos como una intromisién en sus facultades y simples rezagos normativos
de un tiempo en el que sus capacidades no habian sido definidas del todo pero,
de ser ese el caso, los funcionarios responsables se encuentran en libertad de
impulsar las modificaciones normativas pertinentes, que permitan que realice
sus actividades sin caer en las contradicciones sefialadas.

3.2. Sobre la postergacion en el servicio de transporte aéreo

De acuerdo al inciso 7 del articulo 66°2 del Cédigo de Proteccién y Defensa
del Consumidor, se regul6 esta figura permitiendo al consumidor solicitar, 1la-
mando a la aerolinea con 24 horas de anticipacion, el postergar la prestacion del
servicio de transporte en las mismas condiciones con las que adquiri6 el boleto.

2 “Articulo 66.- Garantia de proteccion a los usuarios de servicios publicos regulados

(--r)

66.7 Los consumidores del servicio de transporte nacional en cualquier modalidad
pueden endosar o transferir la titularidad del servicio adquirido a favor de otro
consumidor plenamente identificado o postergar la realizacion del servicio en las
mismas condiciones pactadas, pudiendo ser considerado como parte de pago segin
lo pactado, debiendo comunicar ello de manera previa y fehaciente al proveedor del
servicio con una anticipacién no menor a veinticuatro (24) horas de la fecha y hora
prevista para la prestacion del servicio, asumiendo los gastos tinicamente relacionados
con la emisiéon del nuevo boleto, los cuales no deben ser superiores al costo efectivo
de dicha emisién. En caso de que el consumidor adquiera boletos de ida y vuelta o
boletos para destinos o tramos mltiples y no hiciera uso de alguno de los tramos,
tiene el derecho de utilizar los destinos o tramos siguientes, quedando prohibido que
los proveedores dejen sin efecto este derecho, salvo que el consumidor cuente con otra
reserva o boleto para la misma ruta entre las fechas comprendidas en el boleto cuyo
tramo desea preservar”.
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Y si ha adquirido boletos para destinos o tramos multiples, puede hacer uso de
los tramos siguientes sin mayor problema.

Si bien esta inclusién aparenta ser sumamente beneficiosa para los consu-
midores, se trata de una norma que manifiesta la poca comunicacién que existe
entre este sector y las instituciones estatales como el Congreso: las aerolineas,
en tanto enfrentan los problemas ya descritos, buscan incrementar la eficiencia
en el uso de sus recursos, de modo que manejan distintos esquemas de precios
dependiendo de la temporada del afio. Por lo tanto, los consumidores diligentes
podréan obtener pasajes a precios relativamente bajos durante ciertas temporadas,
mientras que aquellas con gran flujo de clientes o “altas” implicardn precios mas
altos, pudiéndose hacer descuentos o promociones dependiendo de los intereses
de los proveedores del servicio. Se crea asi un abanico de posibilidades para los
futuros pasajeros, quienes premian a las empresas mds eficientes con su eleccion
y benefician al proceso competitivo.

Esta situacion, sin embargo, es abiertamente ignorada por la norma: podria
darse el caso de un consumidor que compre un pasaje a un precio inferior durante
la temporada “baja” y elija postergar el servicio y “congelar” los beneficios sin
mas, pudiendo viajar durante una temporada del afio mas turistica. Asise imposi-
bilita a los operadores planificar una divisién de precios y servicios dependiendo
de sus propias posibilidades y conveniencia. Ello, aunado a la posibilidad que
estos cambios puedan darse con 24 horas de anticipacién, podria incrementar los
casos de pasajeros “no show”, lo que sumado a la prohibicién de “overbooking”
significaria una situacién innecesariamente complicada para las aerolineas.

Este beneficio resulté controversial desde sus inicios y se intent6 modificar
de modo a aclarar y limitar sus alcances, especificamente a través del “Proyecto
de Ley N° 1847/2012-CR, que “Propone Ley que Sincera los Boletos o Pasajes
de Servicio de Transporte Ptablico adquiridos en la modalidad de Ida o Vuelta”,
presentado ante la Presidencia del Consejo Directivo del Indecopi por el congre-
sista Agustin Molina Martinez.

Dicho congresista sugirié dos cambios importantes: que la postergaciéon no
pudiese superar los 30 dias naturales y que el valor del billete adquirido y cuyo
servicio fuese postergado sirviese como parte del pago tnicamente en temporada
alta, pronunciandose directamente sobre los problemas que habiamos sefialado.
De este modo, y si bien se mantenia este privilegio a favor de los pasajeros, por
un lado los consumidores vefan limitado el plazo en el que podian usarlo y, por
otro, podian ejercerlo con libertad tinicamente en una temporada. Asi se hubiese
permitido que los operadores mantuviesen sus esquemas de precio.

Sin embargo, este Proyecto de Ley fue objeto del Informe Técnico N° 015-
2013/ CPC-INDECOPI], remitido por la Direccién de la Autoridad Nacional
de Proteccién al Consumidor y la Comisién de Proteccion al Consumidor
el dia 25 de enero de 2013, donde se consideraba que las modificaciones no
resultaban vélidas en tanto “desprotegian” a los usuarios al reducirseles derechos
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de los que gozaban. Esta opinién, emitida sin demostrar ningtn criterio econémico
o técnico que le sirviese de base, lamentablemente no se encontraba ins-
pirada en el cumplimiento de la misién del Indecopi, sino que llevaba en
si un acentuado deseo de acercarse al consumidor “débil”, que raya con el
populismo abierto.

Este tipo de medidas podria haber tenido un efecto potencialmente terrible
para el desarrollo del mercado aeronautico en el Perd, pero ello no ha ocurrido
hasta el momento en tanto las aerolineas han vuelto a recurrir a establecer
limites velados para proteger sus intereses: de esta manera, se suelen cobrar
comisiones a los consumidores para palear los gastos innecesarios que esta
regulacion significa.

Esta posicion resulta rentable para los operadores o, al menos, lo es hasta
que se les procesa por ello: de acuerdo al anuncio realizado por Indecopi en junio
2013%, tanto TACA Perti, LC Busre, Star Up y LAN Pert habian sido sancionadas,
pero es el caso de LAN Pert el que resulta especialmente importante debido a
la cuantia de la multa: la Resolucién Final N° 546-2013/CC2, del Expediente N°
812-2011/CPC, se pronuncia condenando a esta empresa al pago de 50 UIT, o
S/.185,000.00 (ciento ochenta y cinco mil y 00/100 nuevos soles*) por violacion
del literal b del articulo 47%° y el inciso 7 del articulo 66 de la Ley N° 29571, en
tanto obligaba a sus pasajeros a abonar el monto de US $ 75.00 (setenta y cinco
y 00/100 dolares americanos) por concepto de “lucro cesante” para postergar
el uso de sus pasajes e imponia la condicién de que este pedido solo se hiciera
una vez, ordendndosele que se abstenga “de forma definitiva y permanente” a
requerir de los consumidores dicho pago y la aceptacion de esa condicion.

De este modo, se sanciona y obliga a las aerolineas a realizar un subsidio
ilegal a favor de los consumidores “débiles”, beneficiandolos al punto de crear
una grave distorsiéon en el modo que funciona a nivel internacional el mercado de
transporte aéreo, y obligando a los privados que realizan dicha actividad a asumir
los costos sin una mayor comprensién de las consecuencias que ello significaria.

% INpECOPI, “Aerolineas tienen Obligacion de Aceptar Postergaciones y Transferencias
de Pasajes”, del 13 de junio de 2013. Disponible en: <http://www.indecopi.gob.
pe/0/modulos/NOT/NOT_DetallarNoticia.aspx?PFL=0&NOT=622>, pagina web
consultada el 21 de enero de 2016.

*  Tomando en cuenta que el valor de la UIT para el afio 2013, de acuerdo al Decreto
Supremo N°264-2012-EF, esde S/ . 3,700.00 (tres mil setecientos y 00/100 nuevos soles).

% Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, articulo 47: “En los contratos de
consumo se observa lo siguiente: (...)

b) No pueden incluirse clausulas o ejercerse practicas que impongan obstaculos onerosos
o desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor en
los contratos”.
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3.3. Sobre el Endoso de Pasajes Aéreos

De acuerdo al indicado inciso 7 del articulo 66 del Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, se permite a los consumidores el “endoso” a terceras
personas de los pasajes que hayan adquirido, permitiéndoles que usen los ser-
vicios que ellos han contratado. Esta practica, legal en el Perd, es novedosa en
la industria aerondutica mundial, aunque no asi la palabra: internacionalmente,
se comprende el Endoso de Pasajeros como “la transferencia de un pasajero de
un transportador aéreo a otro” **, de modo que sean protegidos ante situaciones
de interrupcién de vuelos como retrasos o cancelaciones por fallas mecanicas.

Considerando cuan “original” resulta este beneficio y las consecuencias que
podia acarrear, se emiti6 el 5 de septiembre de 2010 el Decreto de Urgencia N°
061-2010, “Determinan los Alcances de la Ley N° 29571, Cédigo de Proteccién y
Defensa del Consumidor”, cuyo articulo 2% modificaba el articulo 66 del Codi-
go y limitaba este beneficio inicamente para el caso en que este fuese parte del
Contrato de las aerolineas.

La Exposicion de Motivos de dicha norma resulta clara en tanto se pronuncia
respecto a los motivos por los que el articulo indicado atentaba contra el espiritu
del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor: el endoso libre de pasajes
podria generar incertidumbre respecto del ntimero de asientos ocupados y termi-
nar elevando los precios de los pasajes, desapareciendo las tarifas promocionales
por temporada. Audn asi, lo siguiente resulta de especial relevancia:

Que, la libre transferencia de la titularidad de los pasajes ofrecidos a tarifas economicas
/o promocionales constituye un incentivo para que determinados agentes econdmicos
o personas inescrupulosas efectiien la compra indiscriminada de este tipo de pasajes,
con la tinica finalidad de lucrar con la reventa de los mismos, encareciéndose asi el
costo real pagado por el usuario; asimismo, la transferencia de la titularidad
de los pasajes ocasionaria informalidad en el servicio de transporte, en razon de que
existe la posibilidad de que un tercero ajeno a la relacion contractual incremente los
precios de los pasajes obteniendo para el mismo una ganancia econdmica en desmedro

% De acuerdo a Carlos Gutiérrez Laguna, Gerente General de AETAI, el Pera es
“innovador” al respecto, en tanto ningtin otro pais contempla nada parecido. Disponible
en: <http:/ /www.tnews.com.pe/not_am/nm080411.htm>, pagina web consultada el
21 de enero de 2016.

7 “Articulo 2.- Determina alcance del numeral 66.7 del articulo 66 de la Ley N° 29571,
Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor
2.1 Los derechos de endoso, transferencia y postergacién contemplados en el numeral
66.7 del articulo 66, de 1a Ley N° 29571, C6digo de Proteccién y Defensa del Consumidor,
se ejercen siempre que sean parte de las condiciones pactadas con los consumidores.
2.2 Las empresas prestadoras de servicios de transporte nacional deben cumplir con
informar previamente y de manera clara las condiciones para el ejercicio de los derechos
de endoso, transferencia y postergacién”.
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de los usuarios, de las empresas de transporte y del Estado, sin asumir respon-
sabilidades frente a los usuarios por los problemas presentados durante la
prestacién del servicio. (Las cursivas son nuestras).

Por lo tanto, existia (y atin existe) la posibilidad del surgimiento de un mer-
cado negro de pasajes basado en la reventa, lo que afecta a los proveedores en
tanto limita la posibilidad de introducir precios distintos y termina afectando a
su vez consumidores en el mediano plazo.

Dicha situacién, por supuesto, no duré demasiado: el congresista Yonhy
Lescano Ancieta y otros parlamentarios, que en su conjunto superaron el vein-
ticinco por ciento del ntimero legal de congresistas, plantearon el 15 de octubre
de 2010 un Proceso de Inconstitucionalidad de este Decreto de Urgencia, que fue
declarado fundado mediante la Resolucion del Tribunal Constitucional sobre el
Expediente N° 00028-2010-PI/ TC, del 4 de abril de 2011.

Este Tribunal acogié el argumento de los demandantes relativo a que no se
habrian cumplido los requisitos requeridos para admitir la aplicacién del inciso
19 del articulo 118% de la Constitucién, usurpandose asi el rol del Congreso en
tanto se estarfa haciendo una interpretacion restrictiva de dicha norma.

La decisién del Tribunal resulta impecable estrictamente en el extremo
mencionado, considerando que resulta innegable que el Decreto de Urgencia N°
061-2010 no daba una verdadera modificacién de los incisos indicados sino que,
en el fondo, buscaba imponer una interpretacién de naturaleza mas restrictiva.
Sin embargo, no se ha pronunciado sobre la I6gica que motivé la emisién de dicha
norma y, por el contrario, no ha fomentado una discusién sana: la publicacion de
esta resolucién gener6 un mayor conflicto no solo entre el Estado y las empresas,
sino entre los mismos transportadores y representantes de otros grupos, quienes
acusaron a las aerolineas mas grandes en el mercado de haber formado lobbies
que influian en el Poder Ejecutivo®, lo que a la fecha no se ha demostrado.

% “Articulo 118°.- Corresponde al Presidente de la Republica:

(...
19. Dictar medidas extraordinarias, mediante decretos de urgencia con fuerza de ley,
en materia econdmica y financiera, cuando asi lo requiere el interés nacional y con
cargo de dar cuenta al Congreso. El Congreso puede modificar o derogar los referidos
decretos de urgencia”.

De acuerdo a la posicion del semanario Aeronoticias, este lobby buscaria asegurar,
por medio de una regulacién injusta, la posicién de dominio de “las dos empresas
salvadorefas y chilenas que dominan el espacio aéreo peruano” (especificamente
LAN Pertt y TACA Pert, antes de que la segunda conformase con Avianca el Grupo
“AviancaTaca”).

Resulta necesario sefialar que, incluso en el negado caso de que aquella posicién
resultase cierta, los problemas econémicos que la regulaciéon de las figuras del endoso
y la postergacién no desaparecieron afectarian atin mas a los transportadores de origen
peruano, quienes no tendrian ni el capital ni la capacidad de adaptarse a una situacién

59
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A la fecha, las aerolineas no se han visto afectadas mayormente por las
normas indicadas, en tanto existe un desconocimiento general respecto a sus
alcances, y las aerolineas siguen condicionando la aplicacién de estos beneficios
de modo a protegerse, siempre ocultdndose del regulador.

IV. CONCLUSIONES: BUSCANDO LA MUTUA COMPRENSION

1) El Sector Aerondutico, especificamente aquel dedicado al transporte civil
de pasajeros por rutas nacionales e internacionales, ha tenido desde sus inicios
una importancia fundamental para en el desarrollo del proceso de globalizaciéon
de la economia, con la subsecuente expansion del servicio a distintos mercados
emergentes, informacion que es corroborada por la OACI. Este proceso continuo
haresultado de gran trascendencia en el incremento del PBI mundial y mejora del
bienestar global, especialmente para economias en desarrollo como la peruana.

2) La potencialidad de crecimiento de este mercado cre6 la necesidad de que
los Estados regulasen su actividad, lo que se hizo en dos niveles: internacional, a
través de acuerdos tales como el Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas
relativas al Transporte Aéreo Internacional, firmado en Varsovia en 1929 (Sistema
de Varsovia), el Convenio para la Unificacion de Ciertas Reglas para el Trans-
porte Aéreo Internacional, firmado en Montreal en 1999 (Sistema de Montreal)
y entidades como la OACI e interna, a través de normas que respondian a su
respectivo momento histérico. Actualmente, se prefiere un modelo liberal, en
base al de Economia Social de Mercado, fundado en la Libre Iniciativa Privada
de los ciudadanos.

3) Elmodelo actual, entonces, instaura a estos “actores” o jugadores en el gran
“juego” del proceso competitivo del mercado: los empresarios, los consumidores
de productos o servicios, los ciudadanos en general, expuestos a las relaciones
de consumo, las Asociaciones de Consumidores y el Estado en tanto actie como
proveedor de servicios y obtenga una contraprestaciéon habitual por ello.

El Estado, a su vez, toma el papel de Vigilante o “Arbitro” respecto del
correcto funcionamiento del mercado, buscando superar sus fallas e impedir
comportamientos abusivos de parte de cualquiera de los jugadores. En tanto
debe promover el bienestar social y proteger los intereses de los consumidores,
quienes se encuentran en estado de asimetria informativa respecto de los pro-
veedores, no es ni puede ser un arbitro neutral, aunque se haya constantemente
expuesto a la tentacién de sobrepasar los alcances de su deber y a tomar posi-
ciones facilistas y populistas.

legislativa de este tipo. Disponible en: <http:/ /aeronoticias.com.pe/noticiero/index.
php?option=com_content&view=article&id=17437:existiria-lobby-aeroc>, pagina web
consultada el 21 de enero de 2016.
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4) El mercado del transporte aéreo civil tiene una serie de fallas intrinsecas
a su actividad, tal como la competencia de parte de pequefias empresas contra
grandes grupos de aerolineas, problemas politicos, sociales y los cambios en
los precios del combustible que usan las aeronaves, ademas de ciertas fallas de
naturaleza artificial, como acuerdos entre el proveedor del servicio de recarga de
Jet Fuel A1l en el Aeropuerto Internacional Jorge Chavez, Exxon Mobil Aviacion
del Pertt (EXXON) y Lima Airport Partners S.R.L. (LAP), de modo a cobrar una
cantidad muy alta y no relacionada con el servicio brindado. Estas circunstancias
implican una serie de riesgos y problemas bastante particulares.

5) Lamentablemente, la visién popular en los medios de comunicacién y
parte de la sociedad respecto de las aerolineas esta tenida por estereotipos que
asignhan una gran ambicién a las empresas que operan las distintas rutas y una
falta de preocupacién por el consumidor, lo que implicaria no aplicar el servicio
de mejor manera y no invertir en tecnologias que permitan que los problemas
de mantenimiento sencillamente no se den. Esta situacion, lamentablemente,
también tifie algunas decisiones tomadas por Indecopi.

6) Las caracteristicas de la relaciéon de consumo aerondutico son bastante
particulares: el servicio brindado por las aerolineas y sus contratos son muy
similares entre ellos, y si bien aquello se debe en parte a la competencia libre
que existe a nivel internacional, la principal razén tras dicha homogeneidad se
encuentra en la regulaciéon internacional de esta actividad. Por dicha razén se
dio el desarrollo de la normativa internacional que culminé en la instauracién
de la Teoria del Riesgo (Sistema de Montreal) para los casos de afectacién a los
pasajeros y se designaron limites de pago a favor de estos, dependiendo de las
circunstancias.

7) En el caso del Pert, se reconoce tanto el Sistema de Varsovia como el Siste-
ma de Montreal, aunque su aplicacién depende de las circunstancias, y se afiade
a estos la normativa de la Comunidad Andina, de forma especifica la Decisién
N° 619. Estos sistemas prevén compensaciones especificas para casos como los
retrasos en los vuelos, las interrupciones, las cancelaciones y la sobreventa. El
Indecopi, de hecho, se ha pronunciado reconociendo esta normativa, y a su vez
mantiene los criterios que sostienen la ley nacional, entre los que resalta el de
Idoneidad del Servicio.

8) Respecto a las modificaciones de itinerario por mal clima, es 16gico asumir
que los proveedores no pueden prever o controlar las causas meteorologicas que
podrian causar retrasos o cancelaciones. Las empresas reciben, en aeropuertos
peruanos, distintos informes emitidos por Corporacién Peruana de Aviaciéon
Civil S.A. (CORPAC), y el Indecopi ha reconocido en ocasiones que las aerolineas
no tienen responsabilidad por actuar respecto de estos informes. Sin embargo,
decisiones recientes tienen a cuestionar la validez de informes como el METAR
(Informe Meteoroldgico Corriente para la Aviacion) y de manera indirecta se esta
sugiriendo a las aerolineas que implementen controles propios, lo que resultaria
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en sobrecostos sin sentido y en desafiar un sistema de caracter internacional que
funciona adecuadamente en el resto del mundo.

9) En cuanto a los problemas de mantenimiento, el Indecopi maneja criterios
equivocados al momento de juzgar si es que se estd cumpliendo con el principio
de idoneidad del servicio: considera que todo problema con las aeronaves es
perfectamente previsible y, de darse, implica responsabilidad para la empresa.

Lamentablemente, eso no es asi y ese error parte de una visién equivocada de
los funcionarios sobre cémo funcionan estos equipos. La Teoria de “Confiabilidad
Aeronautica”, que implica una vision mucho mas realista de estas situaciones,
no es tomada en cuenta por el Indecopi: este planteamiento no indaga tanto en
los fenémenos que causaron el problema, sino la frecuencia con la que ocurren,
de modo que se realizan estimaciones razonables, aunque no perfectas.

10) Resulta atin mas equivocado exigir que las aerolineas tengan material de
reparacién “inmoévil”, almacenado en cada una de las estaciones, puesto que ello
resultaria excesivamente oneroso. La garantia implicita sobre calidad del servicio
no se debe aplicar de manera exagerada, en tanto —y con reconocimiento del
propio Indecopi— ello devendria en un encarecimiento de los precios.

11) La sobreventa (conocida mundialmente como “overbooking”) ha sido
considerada como ilegal por parte del Indecopi. Sin embargo, esta es una figura
legal en practicamente todas las legislaciones del mundo, en tanto toma en cuenta
la figura del pasajero que no se presenta (conocido como “no show”) y el derecho
de las aerolineas de plantear estrategias para evitar viajar con asientos vacios. La
propia normativa peruana la reconoce y se verifica una antinomia: la Ley N° 27261,
Ley de Aerondutica Civil del Perd, la permite (o tolera) en su articulo 125, y lo mismo
ocurre con el articulo 232 del Decreto Supremo N° 054-88-TC, Reglamento de la Ley
de Aeronautica Civil, ademas de la Comunidad Andina por medio de su Decisién N°
619, que prima sobre normas internas. El Indecopi ha considerado, en general, que
la DGAC (Direccién General de Aerondutica Civil) se ha de encargar de regular
la actividad de los transportadores y que estas normas se tratan, sencillamente,
de rezagos anteriores a la clarificacion de sus funciones como ente regulador del
mercado. Sin embargo, y pese a ello, la contradiccién atiin se mantiene.

12) Estas contradicciones resultan potencialmente muy peligrosas para la
economia peruana, considerando el rol que juega Indecopi, ello sin contar con
que desconoce los Principios de Aplicacién Directa y Preeminencia del Derecho
Comunitario de la CAN, volviéndola irrelevante. Los intentos de reconocer la
aplicaciéon de las normas sectoriales en materia de transporte aéreo en tanto
“aminoraban” los efectos del incumplimiento contractual por parte del Indecopi,
a través de pronunciamientos como la Resolucién N° 0110-2013 /SPC-INDECOP],
no resultan una solucién, sino que develan atin mas la falta de comunicacién
entre la DGAC, los proveedores del servicio y esta entidad.

13) El posible problema en el mercado no ha ocurrido, sin embargo, y se
debe a que las aerolineas, en general, siguen realizando esta préctica tan comun
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anivel mundial, mencionandola incluso en sus contratos de transporte, conside-
rando que su necesidad de cubrir sus costos fijos y maximizar el valor de cada
asiento vacio es mayor.

14) Las figuras de la postergacion del servicio de transporte y el endoso de
pasajes aéreos, reguladas en el inciso 7 del articulo 66 de esta norma, manifiestan
nuevamente el paternalismo del Indecopi.

La postergacion permite que los pasajeros puedan cambiar las fechas hasta
por un afio, lo que no permite que las aerolineas puedan generar nuevos precios
dependiendo de la temporada o planificar una divisién de servicios dependiendo
de sus propias posibilidades. Pese a que se ha intentado cambiar esta situacién
por medio de proyectos de ley y consultas, la posicién del Indecopi no ha variado
e, incluso, ha sancionado de manera fuerte a varias aerolineas, obligandolas asi
a “subsidiar” a los consumidores. Pese a todo, a la fecha los operadores siguen
poniendo limites a esta practica, tomando en cuenta los beneficios que reporta
para aquellos evitar pérdidas.

En cuanto al endoso, nuestra legislacién lo define de una manera tinica en el
mundo, pues el resto de paises lo considera sencillamente como la transferencia
de un pasajero de un transportador aéreo a otro. En tanto se brinda la posibilidad
alos consumidores de endosar los pasajes a otros de forma libre, se consigue una
situacion de informalidad. Ello provocd, en su momento, la emisiéon del Decreto
de Urgencia N° 061-2010, que intent6 controlar la aplicacién de esta figura, pero
resulté siendo declarado inconstitucional. A la fecha, el problema sigue, pero
nuevamente nos encontramos con que los operadores practican limites superiores
a los legales de modo a protegerse, ignorando lo determinado por el Estado y
asumiendo la posibilidad de ser sancionados.

15) Nos encontramos, entonces, con que la normativa y politicas del Indecopi
respecto a estos temas en especifico resultan defectuosas, carentes de lucidez
sobre la situacién del mercado que regulan y las consecuencias que ellas podrian
generar, entre las que cabe destacar el impedir el crecimiento del mercado y la
diversificacién de la oferta.

Sin embargo, a la fecha no se observa que el mercado se haya resentido
en gran medida. Los operadores buscan protegerse aplicando limitaciones y
préacticas aeronduticas prohibidas pese a las restricciones. Sin embargo, tal como
hemos desarrollado en nuestra investigacion, las sanciones que el Indecopi da a
las empresas por motivos de incumplimiento por causas de mantenimiento son
muy cuestionadas y podrian romper este fragil equilibrio.
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I. PROLOGO

Desde su popularizacién a mediados de los afios noventa, Internet se ha
convertido en la principal amenaza para los titulares de derechos de autor y
derechos afines, en la medida en que favorece extraordinariamente la distri-
bucién ilicita de obras y prestaciones protegidas. Ademas, la tecnologia digital
hace que la calidad de las copias sea practicamente idéntica a la del original, a
lo que hay que sumar que el soporte fisico, la tinica diferencia entre el original
y la copia, tiende a desaparecer de los habitos de consumo. Son muy pocos ya
los que coleccionan DVDs o CDs de audio. Hoy las videotecas, las discotecas
e incluso las bibliotecas son digitales y estdn almacenadas en el disco duro del
propio ordenador o en servidores externos en “la nube”. En estas condiciones,
es facil comprender que sean muchos los que no encuentren ningtn incentivo
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para pagar por unos contenidos que pueden conseguir gratuitamente a través
de Internet'.

Coémo afrontar este problema ha dado lugar a un intenso debate que no es
s6lo juridico, sino también ideolégico. Se ha dicho que las leyes de derechos de
autor no tienen ya cabida en el entorno digital, basado en una nueva cultura
del compartir. Castigar a quienes difunden o intercambian contenidos creados
por otros, dicen los maés criticos, supone un freno al desarrollo de la cultura y
del conocimiento. Sin embargo, se olvidan quienes defienden esta postura de
que el Derecho de autor no protege el conocimiento, ni las ideas, sino la forma
en que éstas se expresan, y que la difusién de la cultura no significa que ésta
deba ser gratuita para el pablico. Nunca lo ha sido. Se olvidan también de que
si se desmantela absolutamente el negocio cultural, los autores carecerian de
incentivos para seguir creando, lo que sin duda si supondria un freno para el
desarrollo de la cultura.

Frente a las posiciones que pudiéramos llamar “ciberexcepcionalistas”, se
alzan las voces de quienes, desde una concepcién tradicional, defienden que la
manera de proteger los intereses de los titulares de derechos pasa por la busqueda
de mecanismos de deteccion de los infractores y de imposicién de sanciones a
quienes realizan cualquier acto de explotacién sin contar con el consentimiento de
aquellos. En las paginas que siguen, analizaremos las dificultades que, desde el
punto de vista préctico, ha tenido esta estrategia en la lucha contra la distribucién
no autorizada de contenidos a través de Internet, centrdndonos especialmente en
el ejercicio de acciones civiles contra los usuarios de las redes de intercambio de
archivos a la luz del Derecho de la Unién Europea, la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia® y el reflejo que tanto aquel como ésta han tenido en el ordenamiento
juridico espariol.

Segun el estudio sobre consumo de contenidos digitales en Espafia en 2014, elaborado
por la empresa GfK para la Coalicion de Creadores e Industrias de Contenidos, el
61% de los internautas no estdn dispuestos a pagar por algo que pueden conseguir de
manera gratuita. Disponible en <http:/ /lacoalicion.es/ wp-content/uploads/res