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REGULAC!()N CONTRA
LA ELUSION DE DERECHOS

ANTIDUMPING Y ANALISIS
DEL PRIMER CASO RESUELTO
EN EL PERU

Enrique Miguel Chavez Bardales ?
Comisién de Dumping, Subsidios y Eliminacidn de
Barreras Comerciales No Arancelarias

Resumen:

El articulo analiza la problematica de la elusion de derechos
antidumping, con especial énfasis en la novedosa regulacion
peruana diseflada para contrarrestar las distorsiones generadas
por dichas maniobras y su puesta en practica en el primer caso
resuelto por el Indecopi. Su objetivo es evaluar los desafios
que enfrenta la autoridad investigadora para identificar vy
sancionar estas practicas, considerando la ausencia de un marco
legal multilateral que uniformice los criterios de aplicacion. La
metodologia empleada combina el andlisis normativo a nivel del
derecho comparado y nacional, asi como el estudio del caso.

Asimismo, se estudia el primer caso resuelto en el pals, relacionado

con la importacidn de cierres provenientes de Malasia y Taiwan.

Los resultados muestran que la autoridad peruana aplicd

acertadamente los criterios contenidos en la ley, preservando la

eficacia de los derechos antidumping ante los intentos elusivos

examinados. Como conclusidon, se destaca la importancia de

fortalecer los mecanismos de fiscalizacién para evitar que estas

estrategias socaven las medidas correctivas, en un contexto  patabras clave: Elusién;
internacional donde el redireccionamiento de exportaciones hacia  Derecho antidumping;
mercados como el peruano es inminente debido a las actuales Organizacidn Mundial del
politicas proteccionistas de Estados Unidos, que han desatado Comercio.

una guerra comercial que afectard los flujos comerciales a nivel

mundial. .

1 Abogado por la Pontificia
Universidad Catdlica
del Perd. Postgrado en
Derecho Empresarial en la
Universidad de Bologna,
[talia. Master en Derecho del
Comercio Internacional por
la Universidad de Liverpool,
Inglaterra. En el Indecopi se
desempefa como abogado
en la Comisién de Dumping,
Subsidios y Eliminacion de
Barreras Comerciales No
Arancelarias.

Correo electrdnico:
chavez.enriqgue@gmail.com
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INTRODUCCION

Las investigaciones sobre practicas
de elusién de derechos antidumping
han ido adquiriendo gran relevancia
en el comercio internacional. En la
Union Europea, estas investigaciones
han permitido fortalecer la efectividad
de las medidas de defensa comercial,
evitando que empresas extranjeras
eludan el pago de derechos a través
de estrategias tradicionales como
el desvio de comercio, introduccion
de modificaciones menores en los
productos afectos, el ensamblaje
simple en terceros paises o la
elaboracion de tacticas cada vez mas
complejas vy dificiles de detectar.
De otro lado, surge la preocupacion
por parte de los exportadores
ante el temor de que la normativa
antielusion se esté  convirtiendo
en una herramienta que esconde
politicas proteccionistas que afecten
su presencia en los mercados
internacionales. De hecho, en 2023
la Unidn Europea tenia 120 medidas
antidumping en vigor, las cuales se
extendieron cerca del 30 % debido a
investigaciones antielusién (Comisidn
Europea, 2024).

Aunque la Organizacion  Mundial
del Comercio (OMC) no cuenta con
una normativa multilateral especifica
para combatir la elusién de derechos
antidumping, cada vez son mas
los paises que han incorporado
regulaciones internas para abordar
esta problematica y cautelar la
efectividad de sus medidas de
defensa comercial. En linea con esta
tendencia, en 2020 el Perd adoptd
la Ley Antielusion con el objetivo
de contrarrestar eficazmente las
distorsiones generadas por estas
conductas evasoras, cuya puesta
en practica se dio en 2023, con el
primer caso peruano resuelto bajo
este nuevo marco legal, poniendo a
prueba la capacidad de la autoridad
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investigadora nacional para la
aplicacion rigurosa y eficaz de la
misma.

Este articulo analiza la elusion de
derechos antidumping desde wuna
perspectiva normativa y practica. En
primer lugar, se examinan las nociones
generales del dumping y del derecho
antidumping, abordando las principales
caracteristicas de su regulacién en la
OMC vy el derecho nacional. Luego,
se aborda el concepto de elusidn,
describiendo su origen y las principales
modalidades utilizadas para esquivar el
pago de los derechos antidumping, asi
como la importancia de diferenciarla de
la desviacidn de comercio legitimo.

Posteriormente, se hace un recorrido
por la evolucion de la regulacidon
antielusion en la legislacién pionera
de la Unidn Europea y Estados Unidos
y los intentos fallidos por generar
consensos en el campo multilateral
de la OMC. Luego, se analiza la
legislacién peruana sobre el tema,
destacando los principales aspectos
de la Ley Antielusion y los criterios
utilizados para determinar la existencia
de practicas elusivas.

Finalmente, se examina el primer
caso resuelto en el Perly bajo esta
nueva regulaciéon, que involucré la
importacion de cierres de cremallera
desde Malasia y Taiwan. Se analizan
los elementos clave que permitieron
acertadamente a la autoridad
investigadora nacional identificar
la préactica elusiva y extender los
derechos antidumping vigentes sobre
dicho producto. El estudio concluye
resaltando la importancia de la
normativa antielusion y los desafios
que enfrenta la autoridad investigadora
para garantizar la efectividad de las
medidas de defensa comercial.



2  GATT de 1994, Articulo VI.
Derechos antidumping y
derechos compensatorios

1. Las partes contratantes
reconocen que el
dumping, que permite
la introduccién de los
productos de un pais
en el mercado de otro
pais a un precio inferior
a su valor normal, es
condenable cuando causa
0 amenaza causar un dafio
importante a una rama
de produccidn existente
de una parte contratante
o si retrasa de manera
importante la creacion de
una rama de produccion
nacional. (...)

Acuerdo Relativo a la
Aplicacién del Articulo VI
del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo
Antidumping). Articulo

2 Determinacion de la
existencia de dumping.

2.1 A los efectos del presente
Acuerdo, se considera
que un producto es objeto
de dumping, es decir,
que se introduce en el
mercado de otro pais a
un precio inferior a su
valor normal, cuando el
precio de exportacién al
exportarse de un pais a
otro sea menor que el
precio comparable, en
el curso de operaciones
comerciales normales,
de un producto similar
destinado al consumo en
el pais exportador.
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DUMPING:

NOCIONES GENERALES

En su origen etimoldgico, la palabra
dumping proviene del verbo inglés
“to dump”, que significa volcar, arrojar
en grandes cantidades o vaciar de
golpe (Saldana, 2013). No obstante,
en el contexto econdmico el término
hace referencia a una practica de
discriminacién de precios (Vermulst,
2008), en la que un producto se
vende en el mercado extranjero a
un precio distinto al de su mercado
interno. En particular, lo caracteristico
de esta practica es que el precio de
exportacion es mas bajo que el valor
normal del producto en el mercado
interno del pais de exportacién. El
hecho de que el producto se arroje
en grandes volumenes o de golpe no
constituye un aspecto fundamental del
concepto (Chavez, 2011).

De otro lado, no cualquier empresa
puede sostenidamente efectuar
practicas de dumping. Para Saldafia
(2013), tres condiciones Vviabilizan
dicha estrategia comercial en
mercados  internacionales: (i) la
presencia de un exportador con
poder monopdlico en su mercado
interno; (i) una curva de demanda
mas elastica en el mercado de
exportacion que en su mercado interno;
y, (i) caracteristicas geograficas vy
costo de flete independientes en el
mercado de exportacion y el interno.
En ese contexto, Mdaller et al. (2009)
destacan la importancia de los
mercados segregados, argumentando
que los beneficios obtenidos por
los exportadores en sus mercados
internos, restringidos por barreras
comerciales, les permiten fijar precios
de dumping en sus exportaciones, con
el fin de ganar cuota de mercado en
los paises importadores y aumentar asf
sus economias de escala.
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Aun
cuando
en la normativa
internacional sobre la materia
no hay una definicion de la practica
de dumping?, puede entenderse los
elementos que la componen. Asi,
esta practica se configura cuando una
empresa exportadora establece un
precio de venta para un producto en
mercados extranjeros que es inferior
al precio fijado para el mismo producto
en su mercado de origen. En otras
palabras, se trata de una estrategia
empresarial en la que un producto
se comercializa a un precio mas bajo
en el extranjero, causando beneficios
inmediatos para el comprador foraneo,
en la medida que adquiere bienes a un
precio mas barato que el ofrecido por
la competencia. Ello a la vez podria
generar perjuicios significativos a los
productores de un producto similar
en el pais de importacién, en tanto
podrian verse desplazados por la
presencia del producto extranjero.

En el d&mbito normativo peruano,
la regulacién de tales précticas se
encuentra conformada por el Acuerdo
Relativo a la Aplicacién del Articulo VI
del Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio de 1994 (en
adelante, el Acuerdo Antidumping) vy el
Decreto Supremo N.° 006-2003-PCM,
modificado por Decretos Supremos N°
004-2009-PCM vy 136-2020-PCM (en
adelante, el Reglamento Antidumping).

Es importante subrayar que, aunque
puedan generar distorsiones en los
mercados, las préacticas de dumping
no estan prohibidas, ya que estas son
llevadas a cabo por empresas, las
cuales no estan directamente sujetas
a las normas establecidas en los
acuerdos de la OMC.
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De otra parte, quienes critican las
practicas dumping suelen centrarse
en sus posibles impactos econdmicos
negativos en el pais importador.
Especificamente, los efectos adversos
tienden a recaer sobre los productores
locales que fabrican un producto
similar al que es objeto de dumping.
Sin embargo, también existen otros
stakeholders en el pais de importacion
que se ven favorecidos por estas
practicas. Asi, los consumidores, junto
con los usuarios iniciales del producto
ingresado a precios de dumping,
suelen beneficiarse directamente al
acceder a mercancias mas economicas,
lo que les permite destinar el ahorro
generado a otras necesidades. Asi
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las cosas, este escenario evidencia un
trade-off entre los beneficios obtenidos
por estos grupos y las consecuencias
adversas sobre los  productores
nacionales. No obstante, como sefala
Tharakan (2000), al tratarse de un
sector considerado politicamente
mas delicado, la prioridad de las
acciones contra el dumping ha estado
mas vinculada a la tutela de los
productores nacionales. Ello debido a
que se pone en riesgo la pérdida de
empleo, la reducciéon de la produccion
nacional y hasta la eventual quiebra
de las empresas domésticas, lo que
podria tener efectos devastadores en
la economia local (Yu, 2008).



2.1

La Comisién actda

como primera instancia
administrativa en el
procedimiento de
investigaciéon, mientras que la
Sala Especializada en Defensa
de la Competencia interviene
como instancia revisora.

Para el caso de amenaza de
dafio, el Acuerdo Antidumping
establece que se debe

llevar a cabo un analisis
prospectivo. Este examen
implica evaluar el posible
aumento de las importaciones
objeto de dumping, la
capacidad exportadora del
pafs denunciado, el impacto
que los precios de dumping
podrian tener sobre los
precios del producto nacional,
y, finalmente, el nivel de
inventarios del producto en
cuestion. Al respecto, ver
articulo 3.7 del Acuerdo
Antidumping. Cabe sefalar
que el Acuerdo Antidumping
no incluye disposiciones
detalladas para evaluar la
existencia de un retraso en

el establecimiento de una
industria nacional.

m li Indecopi
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El derecho antidumping como respuesta al dumping

Si bien el dumping no constituye
una practica prohibida, los acuerdos
de la OMC establecen un marco
regulatorio para las acciones que los
miembros de la organizacion pueden
adoptar en caso las importaciones a
precios dumping causen un dafo o
amenacen causar dafo o un retraso
sensible a la creacién de una rama
de produccién nacional (en adelante,
RPN) de bienes similares en el pais
de importacion. En ese sentido, surge
la posibilidad de imponer medidas
correctivas  (derechos  antidumping)
con el fin de neutralizar los efectos
negativos de las importaciones objeto
de dumping y recuperar los niveles de
competencia justa en el mercado del
pais importador.

Conforme a la normativa vigente, la
autoridad investigadora del pais de
importacion (en el caso peruano la
Comision de Dumping, Subsidios vy
Eliminacion de Barreras Comerciales
No Arancelarias del Indecopi -en
adelante, la Comision-)3 solo puede
imponer derechos antidumping si en
un procedimiento de investigacion
determina: (i) la existencia de
importaciones objeto de dumping (ii)
el dafo a la industria nacional; v, (iii)
el nexo causal entre las importaciones
objeto de dumping y el daho a la
industria nacional.

Para determinar la existencia de
dumping, deben analizarse

tres elementos: (i) el precio SRS
de exportacion; (i) el valor

normal; vy, (iiij el margen

de dumping. El precio de
exportacion  corresponde
al precio fijado en la

transaccién internacional
que queda reflejado en la
factura comercial. EL valor
normal es el precio pagado
0 por pagar por un producto
similar al exportado,
destinado al consumo
en el mercado interno
del pais de origen, bajo

[y

condiciones comerciales normales. ELl
margen de dumping se calcula como
la diferencia entre el valor normal y el
precio de exportacion. Si el precio de
exportacion es inferior al valor normal,
esa diferencia constituye el margen de
dumping.

Con relacién al dafio, este se traduce
en una afectaciéon a la competencia
leal entre productores nacionales
y extranjeros, desincentivando la
competitividad en el mercado del
pais de importacion. La normativa de
la OMC establece que, para evaluar
el dafo?% es necesario considerar
una serie de factores e indicadores
econdmicos relevantes que afecten
la situacion de la RPN del pais
importador que fabrica un producto
similar al que es objeto de dumping.
Entre estos factores, se incluyen, de
manera no exhaustiva, aspectos como
la produccion, las ventas, la cuota de
mercado y las ganancias. También
se deben tener en cuenta otros
indicadores econdmicos vy financieros,
tales como la productividad, las
inversiones, el aprovechamiento de la
capacidad instalada y los niveles de
inventarios.

e
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Acuerdo Antidumping.
Determinacién de la
existencia de dafo. Articulo 3

3.5 (..) La demostracion de
una relacién causal entre
las importaciones objeto
de dumping y el dafio a
la rama de produccion
nacional se basard en
un examen de todas las
pruebas pertinentes de que
dispongan las autoridades.
Estas examinardn también
cualesquiera otros
factores de que tengan
conocimiento, distintos de
las importaciones objeto
de dumping, que al mismo
tiempo perjudiquen a la
rama de produccién nacional,
y los dafos causados por
esos otros factores no se
habran de atribuir a las
importaciones objeto de
dumping. Entre los factores
que pueden ser pertinentes
a este respecto figuran el
volumen vy los precios de las
importaciones no vendidas
a precios de dumping, la
contraccién de la demanda o
variaciones de la estructura
del consumo, las practicas
comerciales restrictivas de
los productores extranjeros y
nacionales y la competencia
entre unos vy otros, la
evolucion de la tecnologia
y los resultados de la
actividad exportadora y la
productividad de la rama de
produccién nacional. {...)

Acuerdo Relativo a la
Aplicacion del Articulo VI
del Acuerdo General sobre
Aranceles Aduaneros y
Comercio de 1994 (Acuerdo
Antidumping). Articulo

2 Determinacion de la
existencia de dumping.

2.1 A los efectos del presente
Acuerdo, se considera que
un producto es objeto de
dumping, es decir, que se
introduce en el mercado de
otro pais a un precio inferior
a su valor normal, cuando
el precio de exportacion al
exportarse de un pais a otro
sea menor que el precio
comparable, en el curso de
operaciones comerciales
normales, de un producto
similar destinado al consumo
en el pais exportador.

()

En dicha resoluciéon también
se indican, de modo
referencial, las subpartidas
arancelarias por las que
ingresa el producto afecto al
derecho impuesto.

m li Indecopi

Para determinar la relacion causal, es
necesario probar que las importaciones
objeto de dumping son responsables
de causar un dafio importante a la
RPN del pafs importador. Con este
propdsito, deben analizarse también
todos aquellos otros factores distintos
a las importaciones en cuestion que,
a su vez, estén generando un dafio
importante a la industria local. Ello, con
la finalidad de atribuir correctamente
el dafo causado por las importaciones
objeto de dumping®.

REVISTA dela C 1cia y la Propi Ir 1al

En el supuesto que se verifique el
cumplimiento de los tres elementos
antes mencionados (dumping, dafho
y relacién causal), la autoridad
nacional puede imponer un derecho
antidumping sobre las importaciones

del  producto investigado, cuyas
caracteristicas y origen estan
claramente  determinadas en la

resolucion definitiva®.
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Cabe precisar que el articulo
5.8 del Acuerdo Antidumping
sefiala que en ningun caso
se podran aplicar derechos
antidumping si el margen del
dumping no supera el 2 %.

La imposicién de un derecho
superior al margen de
dumping constituiria una
medida evidentemente
proteccionista, en la medida
en que se establecerian
barreras comerciales que no
guardan correspondencia con
la distorsidn real causada en
el mercado por la practica del
dumping.

Acuerdo Antidumping.
Articulo 6. Pruebas

()
6.10 Por regla general, las
autoridades determinardn

el margen de dumping

que corresponda a cada
exportador o productor
interesado del producto sujeto
a investigacion de que se
tenga conocimiento.

().

Cabe indicar que esta practica
administrativa adoptada por la
Comision constituye un criterio
también empleado por otras
autoridades investigadoras,
como la de China y la Unidn
Europea.

Nada impide que los
Miembros de la OMC fijen
plazos mds cortos. Un
ejemplo de ello es la reciente
modificacion legislativa en
Argentina, donde la vigencia
maxima de los derechos
antidumping se ha limitado

a tres afios, con una Unica
posibilidad de renovacion por
un periodo adicional de dos
afos (Decreto N° 33, 2025).

Los articulos 59 y 60 del
Reglamento Antidumping
contemplan el marco
regulatorio del procedimiento
de examen por cambio

de circunstancias vy el
procedimiento de examen
por expiracién de medidas
(“sunset review”).

li Indecopi

Asimismo, el monto del derecho
antidumping se fija en un nivel que
puede ser inferior o igual a la totalidad
del margen de dumping’. En ningln
caso la medida correctiva puede ser
mayor al margen de dumping® Cabe
destacar que la autoridad investigadora

determina derechos antidumping
individuales  para las empresas
exportadoras que han presentado

informacién completa y cuyo margen
de dumping ha podido ser calculado®.
Para las demas, se aplica un margen
residual equivalente al margen de
dumping mas alto calculado entre
aquellas con margen individuall®. En
ese sentido, los derechos antidumping
establecidos pueden variar en cuantia
para cada uno de los exportadores
investigados.

En cuanto al plazo de vigencia de los
derechos antidumping que la autoridad

REVISTA dela C
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investigadora decida imponer, cabe
precisar que estos deben mantenerse
Unicamente  durante el  periodo
necesario para neutralizar el perjuicio
sufrido por la industria nacional, no
pudiendo superar el limite maximo de
cinco anos, estipulado en el Acuerdo
Antidumping. Sin embargo, es posible
extender la duraciéon de la medida
correctiva, pudiéndose renovar por
periodos adicionales de hasta cinco
anos. Estas renovaciones pueden
repetirse indefinidamente, siempre que
se concluya en un analisis prospectivo
que la eliminacion de la medida podria
provocar la continuacion o repeticion
del dumping vy del dafio a la industria
nacional'’. Para ello, el Acuerdo
Antidumping establece mecanismos de
revisidon de los derechos antidumping
que se ventilan a través de dos
distintos procedimientos de examen?12.




13 No es poco frecuente

encontrar en sitios web
extranjeros a diversos agentes
econdémicos que ofrecen
servicios a los importadores
de productos sujetos a
derechos antidumping,

con el propdsito de evadir

las medidas correctivas
establecidas. Al respecto,

en noviembre de 2010, Ron
Wyden, senador por el estado
de Oregon en Estados Unidos,
presentd un informe que
describe la dimension de la
industria dedicada a eludir
medidas de defensa comercial.
En él, se describe la creacion
de una empresa ficticia en

los Estados Unidos, asi como
de su perfil empresarial en

el portal web de compras
chino Alibaba, con la intension
de identificar empresas
extranjeras dispuestas a eludir
medidas vigentes en los
Estados Unidos. Al cabo de
dos semanas, se contactaron
a mas de un centenar de
empresas exportadoras, de las
cuales diez confirmaron estar
dispuestas a eludir derechos
antidumping impuestos sobre
productos tales como brochas,
clavos de acero, resortes,
tubos v Utiles escolares.
(United States Senate, 2010).
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ELUSION:
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NOCIONES GENERALES

Conforme a Cabanellas (2006), eludir
consiste en evitar mediante artificios
y sutilezas los efectos adversos o
perjudiciales. La elusidon es un término
que ha encontrado aplicacion en
diversas areas del derecho tales
como el derecho penal y el derecho
tributario.

Para la materia que nos ocupa, la
practica elusiva apuntaria al interés
que tendrian los exportadores e
importadores del producto afecto a
derechos antidumping, de escapar
del alcance de los derechos
impuestos!3. Ello, debido a que la
medida correctiva afade un costo
adicional a la importacion  del
referido producto, lo cual reduce su
competitividad en el mercado frente
a la oferta de productos similares,
fabricados por terceros productores,
incluyendo la industria  nacional

b=,

importacion. En  ese
resulta extraho que
economicos afectados

del pais de
escenario, no
los agentes

por la imposicion de los derechos
antidumping se vean  tentados
a realizar practicas elusivas con

la finalidad de mantenerse en el
mercado sin  pagar los derechos
correspondientes.

De otro lado, las practicas elusivas
pueden tener un impacto negativo
con relacion a la efectividad de
las medidas adoptadas por el pais
importador. En efecto, a través de la
elusion los productos afectos seguiran
ingresando y comercializandose en
el pais de importacién sin pagar
derechos, debilitando asi los objetivos
de la medida correctiva adoptada para
contrarrestar la practica comercial

desleal (Holems, 1995) que afecta a
los productores locales.
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14 En 1988, la autoridad

europea extendié las medidas
antidumping vigentes

sobre las importaciones de
fotocopiadoras de origen
japonés a las fotocopiadoras
de papel montadas en la
Comunidad Europea por las
empresas Konica, Matushita y
Toshiba. En dicha oportunidad
se comprobd que el valor
medio ponderado de las
piezas japonesas para todos
los modelos producidos

por las filiales europeas

de las empresas niponas
Konica, Matushita y Toshiba
era de 99%, 98% y 70%,
respectivamente. (Reglamento
CEE) N° 3205, 1988).
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Origen de las practicas elusivas

Como resultado de las reducciones
arancelarias aplicadas a los productos
industriales negociadas en el marco
del GATT, en 1980 los paises
desarrollados alcanzaron niveles
cercanos al 4 % (Organizacidn
Mundial del Comercio, 2007). Dicha
circunstancia, contribuyd a la creciente
expansion de las exportaciones de
productos asociados a la industria
automotriz y electrénica de origen
japonés y coreano en los mercados
internacionales, principalmente Estados
Unidos vy la Comunidad Europea
(actual Unién  Europea) (Zang vy
Baimbridge, 2012).
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Para contrarrestar dichas
importaciones, Estados Unidos vy la
Comunidad  Europea optaron por
proteger su mercado interno a través
de medidas de defensa comercial

que afectaban principalmente las
exportaciones de Japdén vy Corea.
Efectivamente, conforme se aprecia

en la figura 1, en la década de 1980
dichos paises asiaticos estuvieron entre

los mas perjudicados por medidas
antidumping, acumulando 167 vy
199 investigaciones en su contra,

respectivamente.

Figura 1: investigaciones antidumping por pais denunciado (1980-1990)
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Fuente: Montuschi (1992)

Asi, el creciente numero de medidas
antidumping que afectaban las
exportaciones, motivd que surgieran las
primeras practicas elusivas, disefiadas
por las empresas japonesas y coreanas
con la finalidad de preservar su acceso
a los mercados de Estados Unidos v la
Comunidad Europea.

En efecto, tras la imposicion de
derechos antidumping, principalmente
sobre las importaciones de productos
electrénicos, tales como maquinas
de escribir y fotocopiadoras, las
empresas coreanas |y japonesas
afectadas optaron por eludir el pago
de derechos adoptando por primera
vez la modalidad elusiva conocida
como screwdriver assembly o montaje
con destornillador. El plan consistio
en realizar inversiones  directas,
mediante el establecimiento de plantas
ensambladoras en Estados Unidos vy

la Comunidad Europea para productos
afectos a medidas antidumping. Luego,
estas empresas exportaban a dichos
mercados las partes y componentes
de los productos afectados, donde
se llevaban a cabo el montaje y la
fabricacion del producto final, similar
al que estaba sujeto a derechos.
De esta manera, el producto era
comercializado en esos mercados sin
pagar derechos antidumping®4. Debido
a que la importacién de las partes y
componentes no se encontraba afecta
a las medidas de defensa comercial
impuestas, esta maniobra les facilitaba
eludir el pago de derechos con un
gasto minimo, puesto que la inversién
en las plantas ensambladoras no era
significativa (Van Bael y Bellis, 1996),
ni involucraba altos niveles de empleo
ni de transferencia tecnoldgica (Mdller
et al,, 2009).
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Cabe sefialar que el ingenio
elusivo va adoptando
estrategias mas elaboradas
que las mencionadas. La
Comisién Europea advierte

en su informe de 2023, que

las empresas evasoras estan
recurriendo a procesos de
montaje que requieren cierto
nivel de actividad industrial,
alterando la naturaleza del
producto, sin que el valor
anadido a los bienes finales sea
relevante. (Comision Europea,
2024). Cuadragésimo segundo
informe anual de la Comision
al Parlamento Europeo y al
Consejo sobre las actividades
antidumping, antisubvenciones
y de salvaguardia de la UE y el
uso de instrumentos de defensa
comercial por terceros paises en
relacion con la Unién en 2023.

En 1997, la autoridad
europea extendié las medidas
antidumping vigentes

sobre las importaciones

de bicicletas de origen

chino a las importaciones

de piezas esenciales de
bicicleta también de dicho
pais (que incluyen, entre
otros, cambios de marcha,
pifiones, frenos, palancas

de freno y ruedas). En dicha
oportunidad, se constaté que
determinados proveedores
chinos efectuaron envios

de las piezas destinadas

al mismo ensamblador en
varios contenedores, en
fechas distintas y hasta se
descargaron en puertos
diferentes. Bajo este esquema
las piezas que se importaron
se clasificaron en subpartidas
distintas a la que estaba
sujeta a medidas. (Reglamento
(CE) N° 71, 1997).

17 En 2003, la autoridad
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europea extendid las medidas
antidumping vigentes sobre las
importaciones de determinados
Oxidos de zinc de origen

chino a las importaciones de
determinados éxidos de zinc
mezclados con silice originarias
también de dicho pais. En dicha
oportunidad se considerd que
la mezcla de dxidos de zinc
con silice (la cual ingresaba

al mercado europeo bajo una
subpartida arancelaria distinta
a la del producto afecto) no
alteraba las caracteristicas
fisicas y quimicas bdasicas del
producto sujeto a medidas,
debido a que los dxidos de
zinc mantienen su estructura
molecular y sus propiedades
quimicas intactas. (Reglamento
(CE) N° 1623, 2003).

En 2011, la autoridad

europea extendid las medidas
antidumping vigentes sobre

las importaciones de biodiésel
originario de los Estados Unidos
de América a las importaciones
de procedentes de Canada. En
dicha oportunidad se considerd
que los derechos vigentes sobre
el producto estadounidense se
eludian mediante el transito

por Canada. (Reglamento de
Ejecucion (UE) N° 444, 2011).

l' Indecopi

Modalidades de elusion

Las modalidades o artificios mas
basicamente tres formas!s.

Modalidad I:

Elusiéon mediante la importacion
afectado.

Corresponde a la primera modalidad
desarrollada por Japdn vy Corea
en los afios 80 que se explicd
lineas arriba. Es decir, se realiza la
exportacion de piezas o componentes
individuales de un producto hacia un
pais que ya ha establecido derechos
antidumping sobre el producto final
correspondiente. Una vez en el pals
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recurrentes de practicas elusivas abarcan

de componentes o piezas del producto

de destino, estos componentes son
ensamblados para formar el producto
terminado. En este caso, los derechos
antidumping no se aplican, ya que las
partes o componentes, al no cumplir
con la definicion de "producto similar",
quedan fuera del alcance de las
medidas restrictivas?e.

Modalidad Il:

Elusidon mediante modificaciones no sustanciales.

El producto eludido es elaborado
con modificaciones menores que
no afectan las caracteristicas fisicas
esenciales del producto objeto de
medidas antidumping. La modificacion
asi realizada es tal que el producto
es clasificado bajo una sub partida

arancelaria que no se encuentra dentro
del alcance del derecho impuesto.
Dicho supuesto podria consistir en
el modo en el cual el producto sujeto
a derechos es presentado a los
consumidores (Ostoni 2005)17.

Modalidad IlI:

Elusidon mediante la importacién del producto desde un pais no afecto.

El producto sujeto a medidas es
enviado a un tercer pais que no estd
afectado por dichas restricciones, para
luego ser reexportado al mercado
que impuso las medidas. En este
proceso, el producto se declara como
si fuera originario de ese tercer pais,
eludiendo asi los derechos aplicables.
Este esquema se sustenta en la
utilizacion  de  documentacion  que

oculta el origen real del producto,
simulando que su origen corresponde
al pais intermediario. De esta
manera, se evita el pago de los
derechos antidumping, burlando los
controles comerciales establecidos vy
aprovechando las ventajas de terceros
paises no afectados por las medidas
restrictivas?s.
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Costos asociados a la elusion y posibilidad de deteccion

Ahora  bien, como veremos a
continuacion, cada una de estas
tipicas modalidades elusivas enfrenta
costos diferenciados para su puesta
en practica. Estos costos, junto
con el grado de posibilidad de ser
detectadas por las autoridades del pais
importador, constituyen factores clave
al momento de evaluar la alternativa
mas eficiente y menos riesgosa en la
planificacién empresarial.

A primera vista, la modalidad |l parece
ser la opcion que generaria menores
costos para las empresas. Esto se
debe a que, si las modificaciones
realizadas en el proceso productivo
para diferenciar el producto final del
eludido son de menor alcance, es
probable que el gasto asociado a
dichas modificaciones sea minimo, lo
que resulta especialmente atractivo
desde una perspectiva econdmica.
De otro lado, la posibilidad de que
esta modalidad elusiva sea detectada
dependerd del grado de diferenciacidon
logrado mediante las modificaciones
introducidas al producto. En la
medida en que dichas modificaciones
sean minimas, resulta altamente
probable que las autoridades del
pais importador determinen que
ambos productos sean similares vy, en
consecuencia, extiendan la aplicacidon
del derecho antidumping al producto
modificado.

La modalidad Il implica asumir
los costos asociados al transporte
internacional, debido a que su
estrategia se basa en desviar la ruta
hacia paises intermediarios antes
de ingresar al mercado sujeto a
medidas correctivas. Ademas, deben
considerarse los costos logisticos,
como el almacenaje, que surgen en
cada puerto de transito utilizado,
incrementando asi el gasto total
necesario para implementar esta
tactica elusiva. En cuanto a las

posibilidades de detecciéon, no sera
suficiente realizar un analisis de
similitud, ya que la procedencia de
un tercer pais diferente al sujeto a
medidas  requerirad, adicionalmente,
una evaluacion mas detallada para
determinar el verdadero origen del
producto importado.

De otro lado, la modalidad | supone
asumir mayores costos que las
descritas  previamente. Esto se
debe a que el traslado o creacidn
de plantas ensambladoras en un
pais diferente para completar el
armado del producto, empleando
partes y piezas importadas del pais
sujeto a medidas, involucra una
inversidn directa en activos que suele
ser significativamente  mayor. En
contraposicién, las posibilidades de
deteccidn parecen ser mas reducidas
en comparacién con las modalidades
Il'y lll. Asi, a primera vista, el producto
importado empleado para la elusidn
(partes y piezas) es claramente
distinto del bien sujeto a medidas,
por lo que el andlisis de similitud
brinda pocas luces para destapar la
estrategia. Asimismo, se necesitara una
verificacion del origen de las partes
y piezas, evaluando su incidencia
respecto de aquellas que no provienen
del pais sujeto a medidas. Este
analisis debe establecer y corroborar
la contribucidn de dichas partes y
piezas en la elaboracidén del producto
final. Ademas, una vez ensamblado
el producto final, se requerira un
analisis de similitud con aquél sujeto a
derechos antidumping.

En sintesis, el recurso a la elusion
se convierte en una alternativa a
considerar, caso por caso, cuando
los costos y riesgos asociados a las
modalidades antes descritas son
inferiores a los costos de importacion
incrementados por la imposicion de las
medidas correctivas.
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19 Dentro de los proyectos de
textos refundidos del Acuerdo
Antidumping presentados
por el Grupo de Negociacion
de Normas de la OMC en
noviembre de 2007, se
mencionan como factores
econdémicos o comerciales no
relacionados con el derecho
antidumping impuesto, la
evolucién de la tecnologia, los
cambios en las preferencias
de los consumidores y los
cambios en los costes relativos.
Al respecto, consultar TN/
RL/W/213 del 30 de noviembre
de 2007.
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Elusién y desviacion del comercio

La imposicion de derechos
antidumping sobre productos
especificos puede generar desviacion
del comercio, un fendmeno que no
necesariamente esta vinculado a
practicas elusivas. Por esta razdn, es
crucial distinguir claramente entre
ambos conceptos, ya que en ciertos
casos tienden a superponerse.

En efecto, sin el propdsito de eludir las
medidas antidumping, las empresas
pueden optar por ajustar sus estrategias
comerciales para adaptarse al nuevo
escenario tales como la evolucidn
de la tecnologia, los cambios en las
preferencias de los consumidores v
los cambios en los costes relativos
(OMC, 2007, TN/RL/W/213)%*. Este
fendmeno refleja cdmo las medidas
impuestas afectan los flujos comerciales
internacionales y modifican las dindmicas
de importaciéon y exportacién sin que
haya necesariamente intenciones
evasivas de los remedios antidumping.

Uno de los tipos de desviacion
del comercio se presenta desde la
perspectiva de los importadores. Cuando
los productos de un pais se encarecen
debido a la imposicion de derechos
antidumping, los importadores buscan
fuentes alternativas de abastecimiento
que no estén sujetas a estos derechos.
En este contexto, los importadores
pueden cambiar de proveedor, optando
por productos similares provenientes
de paises no gravados por las
medidas, siempre que los precios sean
mas competitivos. Nouwen (2019),
respaldado por evidencia empirica
presentada por Krupp y Pollard en
el sector quimico de los Estados
Unidos, ilustra el caso hipotético tras
la imposicion de medidas por parte de
Argentina contra las importaciones de
un producto de origen brasilefio. Como
reaccion al aumento de los costos por
la medida correctiva, se incrementaran
las importaciones de un producto
similar desde Chile o Colombia al ser
alternativas mds econdmicas. También
es posible afirmar que, desde la
perspectiva de los proveedores chilenos
y colombianos, no afectados por los
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derechos impuestos, la implementacion
de las medidas correctivas facilita su
acceso al mercado argentino: este
mercado se torna mas atractivo debido
al incremento de los costos de acceso
para sus competidores brasilenos.

A la inversa, la desviaciéon de los
flujos comerciales también puede
mostrarse desde la perspectiva de los
exportadores del pais afectado por
las medidas de defensa comercial.
Una posible respuesta a estas
restricciones es la busqueda de
nuevos mercados exentos de tales
barreras, motivada por la intencién
de satisfacer la demanda insatisfecha
en destinos alternativos. Siguiendo el
ejemplo de Nouwen (2019), apoyado
en estudios realizados por Bown
y Cowley sobre las exportaciones
japonesas a Estados Unidos, luego de
la imposicion de medidas antidumping,
los exportadores brasilefios reducirdn
sus exportaciones del producto afecto
hacia Argentina, y buscaran terceros
mercados no sujetos a medidas
correctivas (como Chile o Colombia).
Asimismo, es posible sostener en ese
escenario que, debido a que parte de
la produccién chilena y colombiana se
destina a Argentina, se haya generado
una demanda interna insatisfecha en
dichos mercados que lo hacen atractivo
a los exportadores brasilefios.

Dado el cambio en el patrén de
comercio que podria generarse por la
imposicién de derechos antidumping,
resulta fundamental distinguir entre
una legitima desviaciéon de comercio vy
las maniobras elusivas que socavan la
finalidad correctiva de dichas medidas.
Para ello, la normativa antielusion debe
proporcionar herramientas adecuadas
a la autoridad investigadora para
evitar extender indebidamente las
medidas antidumping a importaciones
que respondan a una desviacion
comercial legitima. En este contexto,
determinar el verdadero origen de las
mercancias importadas es un aspecto
clave para diferenciar ambas conductas
empresariales.
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20 Decreto Supremo N°
014-2021-MINCETUR.

21 Decreto Supremo N°
005-2011-MINCETUR.

22 REGLAMENTO DE CONTROL
DE ORIGEN, Articulo 6.-
Indicadores de riesgo
Se considera que existe un
indicador de riesgo cuando:

a)

El valor declarado de

la mercancia es menor
que el valor normal mas
alto establecido en las
Resoluciones del 6rgano
competente del Indecopi,
aplicables a la mercancia;

La mercancia no presenta
signos ni elementos que
permitan identificar el pais
de origen;

La descripcién arancelaria
de la mercancia es
susceptible de ser
utilizada para evitar el
pago de una medida de
defensa comercial;

La mercancia procede de
una zona franca o de un
pais distinto al pais de
origen declarado;

El Importador ha sido
sancionado con resolucién
firme o consentida por
declarar incorrectamente
el origen de la mercancia,
dentro de los dos (2) afios
anteriores al momento de
la evaluacion;

La informacion relativa

al origen declarado

de la mercancia no es
consistente o no guarda
relacion con la informacion
con la que cuenta la
SUNAT; o

El importador es una
persona juridica con una
antigliedad menor a un
(1) afo de constitucidn

o el importador no ha
realizado al menos una
importacion en los Ultimos
doce (12) meses.

23 REGLAMENTO DE CONTROL
DE ORIGEN, Articulo 9.-
Reglas de Origen Aplicables
Para la determinacion del
origen de las mercancias a
que se refiere el numeral
1.1 del articulo 1, son de
aplicacion los criterios de
origen especificos aprobados a
tal efecto mediante Resolucién
Ministerial del Sector
Comercio Exterior y Turismo.
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Normas de origen y elusion de derechos antidumping

La normativa nacional sobre el
origen no preferencial de mercancias

sujetas a medidas de defensa
comercial se encuentra contenida
en dos reglamentos que asignan

competencias diferenciadas al Mincetur
y a la Sunat para la determinacion
del origen de una mercancia en las
etapas previa, concurrente y posterior
a su nacionalizacion: el reglamento
de resoluciones anticipadas?® y el
reglamento de control del origen?t.

El  reglamento de  resoluciones
anticipadas sefiala que el importador
puede solicitar al Mincetur una
resolucién  anticipada de  origen
no preferencial para determinar el
origen de una mercancia previa a su
importacion. Para ello, el importador
debe proporcionar informacion sobre
la mercancia, su pais de produccidn,
materiales y proceso productivo. En
caso dicha informacién se considere

secreto comercial que no se desea
compartir, el exportador puede enviarla
directamente al Mincetur quien en 90
dias habiles emite una resolucion.

Por su parte, de acuerdo al
Reglamento de Control de Origen, la
Sunat es la autoridad competente para
determinar el origen de mercancias
sujetas a derechos antidumping
durante el despacho aduanero o
después de la nacionalizacion de las
mercancias importadas. En caso se
identifiquen al menos dos indicadores
de riesgo en la declaracion de origen
que podrian estar sujetas a medidas
antidumping??, la Sunat tiene la
facultad de iniciar un procedimiento de
verificacion. En dicho procedimiento,
el importador debe presentar
documentacién que acredite el origen
del producto, la cual es evaluada

segun los criterios establecidos en una
Resolucidon Ministerial del Mincetur?3,
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Al respecto, ver https:/
www.gob.pefinstitucion/
indecopi/informes-
publicaciones/5818186-
derechos-antidumping-y-
compensatorios-vigentes.

Los dos Unicos productos con
criterios de origen aprobados
por Mincetur son: tejidos planos
de ligamento tafetan, popelina
poliéster/algodén (mezclas

de cualquier composicion),
estampados, crudos,
blanqueados, tefidos o con
hilados de diferentes colores,
de ancho igual o superior a

2.2 metros, cuyo gramaje esté
comprendido entre 50 gr/m?2

a 250 gr/m2, y determinado
tipo de calzado (excepto chalas
y sandalias) con la parte
superior de caucho o plastico y
cuero natural. Dichos criterios
de origen fueron aprobados
mediante Resolucion Ministerial
N° 074-2007-MINCETUR-DM
y N° 076-2006-MINCETUR-
DM, respectivamente.
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la Sunat emite una

lo cual
resolucidn en un plazo de 90 dias. En
este punto, resulta preocupante que, a
la fecha, de los diez productos sujetos

tras

a medidas de defensa comercial
en Perd (INDECOPI 2024)24, solo
dos cuenten con criterios de origen
aprobados por Mincetur (Resolucidon
Ministerial N° 074, 2007 y Resolucién
Ministerial N° 076, 2006)25. Esta
situacién dificulta la labor de la Sunat,
que requiere de estos criterios para
llevar a cabo un control adecuado vy
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oportuno del origen de las mercancias.
La falta de precisién de este aspecto
puede generar riesgos de elusidon vy
afectar la proteccién de la industria
nacional.

Como se observa, las resoluciones
anticipadas de origen a cargo de
Mincetur se emiten a solicitud del
importador, mientras que el control
concurrente o posterior del origen de
las mercancias queda a discreciéon de
la autoridad aduanera.
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NORMATIVA
ANTIELUSION

Desde finales de la década de 1980,
la Unidon Europea y los Estados Unidos
implementaron en su legislacion
interna disposiciones especificas
dirigidas a neutralizar las practicas
comerciales que buscaban escapar al
pago de derechos antidumping.

En el caso de la Union Europea, el
Reglamento CEE N° 1761 de 1987
se ocupd exclusivamente de las
operaciones de ensamblaje dentro de
su territorio, realizadas por empresas
vinculadas a productores extranjeros
cuyos productos estaban sujetos a
medidas de defensa comercial. En
particular, se podian extender los
derechos vigentes a los productos
ensamblados dentro de la Union
Europea, siempre que el valor de las
partes o componentes empleados en
el montaje originarios del pais sujeto
a medidas supere el valor de todas
las demdas partes y componentes
utilizadas por lo menos en un 50 %.

En los Estados Unidos, se incluyd un
listado mayor de modalidades elusivas
que no estaban previstas en la pionera
legislacién europea (H.R. 4848, 1988).
Asi, se contempld el supuesto de
operaciones de ensamblaje efectuado
en terceros paises, que utilizaban
partes y componentes originarios de
paises sujetos a medidas correctivas.
En caso el ensamblaje se realizaba con
una cantidad significativa de partes y
componentes importados y tenia como
objetivo evitar estos derechos, las
autoridades norteamericanas podian
extender los derechos vigentes a los
productos finales. Ademas, se incluyd
la modalidad elusiva consistente en
la importacién de productos sujetos
a medidas a los que se efectuaron
ligeras modificaciones previo a su
ingreso al mercado norteamericano
y, por tal razén, eran clasificados bajo
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una subpartida arancelaria distinta
que no estaba sujeto a derechos.
Adicionalmente, se incorporaron
disposiciones destinadas a controlar
los casos de elusion mediante
operaciones de transbordo a través
de terceros paises, en los que los
productos sujetos a medidas eran
enviados desde un palis intermediario
para ocultar su verdadero origen
y evitar el pago de los derechos
establecidos.

La normativa de la Union Europea y
de los Estados Unidos ha sido objeto
de posteriores modificaciones a Lo
largo del tiempo, con el propdsito de
perfeccionar su marco regulatorio y
llenar las lagunas legales que podrian
ser aprovechadas por el ingenio
creativo de las empresas para evitar el
pago de derechos antidumping.

Como era previsible, la regulacion
de la Unién Europea y los Estados
Unidos ha trascendido sus fronteras,
influyendo en el desarrollo normativo
de otros paises. En Latinoamérica,
por ejemplo, paises como Colombia,
México, Argentina, Brasil y Panama
han adoptado regulaciones inspiradas
en estos estandares internacionales. En
otros continentes China, Turquia, India,
Pakistan, Federacion Rusa, Sudafrica y
Australia también se han sumado a la
tendencia por regular en sus derechos
internos, mecanismos que controlen
la efectividad de las medidas de
defensa comercial que pueden verse
debilitados por las conductas elusivas.
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Por otro lado, en el plano multilateral,
los primeros intentos reguladores
contra las practicas elusivas surgieron
en el marco de las negociaciones de
la Ronda Uruguay. En dicho contexto
destaca el borrador presentado en
1991 por Arthur Dunkel, director
general del GATT, que incluia en el
articulo 12 una disposicion aislada
sobre el tema. El texto contemplaba
exclusivamente la extension de las
medidas antidumping vigentes, a
las operaciones de ensamblaje vy
terminacion de partes y componentes
en el pais del importador por una
empresa vinculada o que actia en
nombre de un productor exportador,
sujeto a  derechos  antidumping
(GATT Secretariat, 1991); es decir, la
modalidad | antes descrita.

La propuesta de Dunkel generd
controversia en diversos frentes.
Asi, fue criticada por los Estados
Unidos al considerar que también
debia incluirse la extension de los
derechos antidumping a los casos
que ya estaban contemplados en su
legislacién  nacional (por ejemplo,
cuando el ensamblaje o terminado
de partes y piezas ocurria en terceros
paises), mientras que Japon y Corea,
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entre otros, consideraban innecesario
incorporar  disposiciones  antielusion
(Stewart, 1993).

Ante la trascendencia del asunto
y la dificultad de llegar a una
formula consensuada, los Miembros
de la naciente OMC adoptaron
una decision, refiriendo el tema al
Comité de Practicas Anti-Dumping
establecido en el articulo 16 del
Acuerdo Antidumping. El mencionado
Comité cred un Grupo Informal
sobre Antielusion con la finalidad
de facilitar la discusién vy formular
recomendaciones sobre el tema.
Posteriormente, con el lanzamiento de
la Ronda de Doha en 2001, la OMC
incluyd dentro de los mandatos de
negociacion el Acuerdo Antidumping,
con el propdsito de aclarar y mejorar
las disciplinas previstas en el mismo
(UNCTAD, 2006). A la fecha, no se han
producido avances significativos en el
marco de las negociaciones, siendo
sintomatico que en el documento de
texto refundido de 2008 se reconozca,
ante la abierta discrepancia de
planteamientos de los Miembros de
la OMC, la ausencia de una base para
proponer soluciones de transaccion en
materia de antielusion (OMC, 2008).
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4.1

4.2

Ley N° 31089, publicada en el
diario oficial El Peruano el 12
de diciembre de 2020.

Ley Antielusion. Articulo 2.
Definicién de practica de
elusién

La practica de elusion es

toda aquella circunstancia
que impligue un cambio en

el patrén de importaciones,
con la finalidad de evadir o
evitar el pago de los derechos
antidumping o compensatorios
que fueron impuestos para
corregir las distorsiones en el
mercado, y que perjudiquen la
rama de produccion nacional.
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Normativa peruana

En el Perd, el Reglamento
Antidumping incluye en su articulo 58
una disposicién especifica para abordar
la elusion, recogiendo la modalidad
consistente en la importacion de
partes, piezas o  componentes
procedentes del pais de origen del
producto final afecto con derechos
antidumping. Esta disposicion aplica
cuando existen indicios de que dichas
importaciones tienen como propdsito
evitar la aplicacion de los derechos

Definicién de la practica elusiva

La Ley Antielusién adopta en el
articulo 2 una definicion de la
practica elusiva, considerandola
como toda aquella circunstancia que
impliqgue un cambio en el patrén de
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antidumping establecidos sobre el

producto final.

Posteriormente, a finales de 2020
se incorpora a la normativa nacional
la Ley N° 31089 (en adelante, Ley
Antielusidn), que enfrenta las practicas
de elusién de derechos antidumping
y compensatorios, con la finalidad de
combatir dichas practicas y neutralizar
eficazmente las distorsiones que
generanZ2se,

las importaciones, con el propdsito
de evadir el pago de los derechos
que fueron fijados para corregir las
distorsiones en el mercado y que,
ademas, causen perjuicio a la RPN?7,
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La definicién adoptada en la ley
recoge, en esencia, los elementos
caracteristicos de las practicas
elusivas que estan presentes en
otras legislaciones. No obstante,
el ultimo componente, relativo al
perjuicio que la elusion causa a la
RPN, podria generar dificultades en
su interpretacion y aplicacion al caso
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concreto?8. Cabe sefalar que dicho
aspecto no estaba considerado en
la iniciativa legislativa original, sino
que fue incorporado de manera
posterior en su ultima etapa
de aprobacién. A  continuacidn,
analizaremos como se integrd este
elemento en el texto final de la ley.



29 En efecto, en el dictamen
se sefald “La definicién
de practicas elusivas, son
observadas en la medida que
para el Ejecutivo significa una
definicién amplia; sin embargo,
se hace énfasis a que se trata
de distorsiones en el patrén de
importaciones cuyo resultado
sea la evasion del pago de
derechos antidumping que,
de no haberse practicado tal
variacién al proceso normal de
importacion, habria traido como
consecuencia la aplicacién del
impuesto debido.
Sin embargo, la definicién de
practicas elusivas contenida
en la autégrafa omite partir
del concepto de dumping
para poder definir cdmo es
que se estd eludiendo el pago
de derechos. Para esto, se
tiene que considerar que el
antidumping es una multa
que se aplica por el perjuicio
econdémico en un sector de
la industria nacional por
llegar al mercado nacional
en situacion de ventaja, y por
€s0 sus precios son mas bajos
y dejan sin posibilidades de
competencia a los nacionales.
Por tanto, el concepto
debe incluir la situacion de
dafo y causa directa de las
medidas que se describen
enunciativamente, para poder
tener una definicion mas
exacta a la definicién mas
exacta a la que se ha indicado
en la autégrafa” (...)
https://www?2.congreso.
gob.pe/Sicr/TraDocEs-
tProc/Expvirt_2011.nsf/
didpley/45C974DA6134F3A-
805258291007CAE2F

30 Dictamen de insistencia de
fecha 9 de abril de 2019,
aprobado por la Comisién de
Defensa del Consumidor y
Organismos Reguladores de los
Servicios Publicos.

https://mwww?2.congreso.
gob.pe/Sicr/TraDocEs-
tProc/Expvirt_2011.nsf/
didpley/45C974DA6G134F3A-
805258291007CAE2F
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2009

pictame?

La historia legislativa de la Ley
Antielusién, se inicia con el proyecto
de ley del congresista Miguel Castro,
presentado en mayo de 2018. En
dicho proyecto, no se incluia como
parte de la definicion el requisito
de que la practica elusiva cause
perjuicio a la RPN. Posteriormente,
uno de los aspectos observados
al proyecto por el Poder Ejecutivo
fue la amplitud de la definicion de
elusion. En atencién a ello, en abril
de 2019, el Congreso presentd el
dictamen de insistencia recaido en la
autografa observada, precisando que
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la definicidn omitia partir del concepto
de dumping para poder definir como
es que se estd eludiendo el pago
de los derechos antidumping. En
particular, se sefiald que, debido a
que el derecho antidumping se aplica
a razon del dano en la RPN, causado
por el dumping, el concepto de elusidn
debe incluir la situaciéon de dafio de
las medidas elusivas para tener una
definicidn mds exacta que la indicada
en la autdgrafa??. Asi, dicho dictamen
incorpord la parte final de la definicidn
contenida en la Ley Antielusion3©.
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Elementos que configuran la elusion

Como clausula general, el ultimo
parrafo del articulo 4 de la Ley
Antielusién establece que la elusidn se
configura a partir de la concurrencia de
tres elementos fundamentales:

Un cambio en el patréon de comercio
entre un tercer pais o territorio
aduanero y el Perl, o entre el pais o
territorio aduanero sujeto a derechos vy
el Perl, o entre empresas individuales
del pais o territorio aduanero sujeto a
derechos y el Perd. Cabe recordar que
este factor, por si solo, no debe ser
suficiente para determinar la existencia
de una conducta elusiva. Como se
analizd anteriormente, los cambios
en el patréon de comercio pueden
ser el resultado de una estrategia
empresarial legitima. Sin perjuicio de
ello, las tres hipdtesis previstas en la
normativa pueden ilustrarse con los
siguientes ejemplos, partiendo del
supuesto de que Perd ha impuesto
medidas a las importaciones de
barras de acero originarias de China:
un aumento significativo en las
importaciones de barras provenientes
de Brasil; una disminucion notable
en las importaciones de barras
procedentes de China; un incremento
en las importaciones de barras con un
espesor ligeramente superior o inferior
al que estd sujeto a las medidas
impuestas; un aumento considerable
en las importaciones de barras
originarias de China, especificamente
de un proveedor al que se le asignd
un derecho antidumping individual
mas bajo que el establecido para
~otros proveedores incursos en
practicas de
dumping.

Inexistencia de justificacion econdmica
para el cambio en el patron de
comercio, distinta del establecimiento
del derecho. Este elemento requiere
que el cambio en el flujo comercial
esté motivado exclusivamente por
el propdsito de evitar el pago de las
medidas impuestas. Un criterio dtil
para su analisis es examinar la linea
de tiempo de la investigacion que dio
lugar a la imposicién de los derechos
antidumping. De este modo, se puede
evaluar si el cambio en el patron de
comercio coincide con fechas clave,
como el inicio del procedimiento, la
imposiciéon de derechos provisionales
o la aplicacién de derechos definitivos.
Parece claro que, si el referido cambio
ocurre mucho antes del inicio de la
investigacién, no seria posible inferir
una practica evasiva.

Por otro lado, la prueba del origen
verdadero de las mercancias adquiere
una importancia crucial en este
contexto. Por ejemplo, un aumento
repentino  en las  importaciones
procedentes de un tercer pais, tras la
imposicién de derechos antidumping
podria interpretarse como una reaccion
legitima de los competidores, orientada
a ocupar la cuota de mercado dejada
por las importaciones sujetas a dichas
medidas. En el escenario descrito en
el punto (i) anterior, el incremento de
las importaciones de barras de acero
de origen brasilefio hacia Perl podria
justificarse desde una perspectiva
econdmica, sin que dicho cambio
en el patrdn de comercio revele
necesariamente un propdsito elusivo,
dado que las barras originarias de
Brasil estan exentas de las medidas
impuestas.
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31 Al respecto, podria evaluarse

si el precio se puede ajustar
debido al aumento en los
costos de las materias primas,
insumos y materiales auxiliares,
los costos de venta y de
produccién. En un caso visto

en la Unidn Europea se optd
por ajustar el precio debido al
desfase de siete afios en los
costos entre la investigacion
original y el examen por elusion
(Reglamento de Ejecucién (UE)
N°205,2013).

32 En 2020, la autoridad europea

restablecié el derecho
antidumping definitivo impuesto
sobre las importaciones de
determinados elementos

de fijacion de hierro o acero
originarios de China para las
importaciones de determinados
elementos de fijacién de

hierro o acero procedentes de
Malasia. En dicho asunto, ante
el cuestionamiento formulado
por un importador holandés,
Eurobolt, la autoridad de la
Unién Europea senald que

los requisitos mencionados

en el articulo 13.1 del
Reglamento Antidumping

no son acumulativos, por lo
que, tras haberse evaluado la
neutralizacion de los efectos
correctores del derecho
antidumping, no era necesario
ni existia obligacion legal

de reevaluar o reutilizar los
datos relativos al perjuicio
recogidos en la investigacion
original en relacién con las
importaciones de determinados
elementos de fijacién de hierro
o acero procedentes de China
(Reglamento de Ejecucién (UE)
N°2020/611, 2020).
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practica

Que la elusoria  tenga
un impacto negativo sobre los
efectos correctores de los derechos
impuestos en lo referido tanto a los
precios como a las cantidades del
producto importado afecto al derecho
antidumping. Con este elemento queda
claro que en los procedimientos por
elusion, el andlisis del impacto en la
efectividad de la medida antidumping
se limita a los precios y cantidades del
producto importado sujeto a derechos.
Se entiende que la razén de ello se
debe a que el objetivo de una practica
elusiva es seguir ingresando productos
sujetos a medidas sin pagar el derecho
antidumping  correspondiente,  por
lo que el analisis de la investigacion
antielusion se centra en determinar si
dicha practica socava el propdsito de
la medida impuesta; esto es, corregir
la distorsidn en el mercado generada
por la practica desleal a través de la
medida de defensa comercial.

En cuanto al examen del precio, como
se detalla mas adelante, se compara
el precio de las importaciones sujetas
a investigacion por elusién con aquél
considerado en la  investigacidon
original3l. Respecto a los volumenes
de importacién, la data examinada
en el cambio de flujos de comercio es
tomada en consideracion.

En este punto cabe resaltar la
diferencia con la legislacién de la
Unidn Europea, segun la cual el

analisis del impacto de la practica
elusiva sobre la efectividad de la
medida correctiva puede hacerse con
relacion a los precios y/o las cantidades
del producto similar; es decir, no

es necesario que ambos factores
deban ser examinados. En el caso
peruano, la Ley Antielusion obliga a
la autoridad investigadora a considerar
necesatiamente ambos.

De otro lado, resulta llamativo que,
a pesar de que el articulo 2 de la Ley
define la elusién como una accion
que debe causar dano a la RPN, no
se hayan establecido los criterios
necesarios para realizar dicho analisis.
Consideramos que el dafio mencionado
en la definicion no equivale al
analisis requerido para evaluar la
disminucién de los efectos correctivos
de la medida en términos de precios
y cantidades del producto importado.
Estos conceptos son claramente
distintos, como lo demuestra la
normativa de la Unién Europea, que
los consigna como alternativos en
el articulo 13.1 de su Reglamento.
En efecto, este dispositivo sefala
que, para determinar la existencia de
elusién, se deben aportar pruebas
del perjuicio o del menoscabo de los
efectos correctivos del derecho32. Al
respecto, no estd claro si la normativa
peruana podria interpretarse  en
el sentido de exigir, ademds de la
evaluacion del socavamiento de los
efectos de la medida correctiva en
términos de precio y volumen de
importaciones, un analisis adicional
sobre el dafio a la RPN. Esto implicaria
examinar los indicadores de dafo que,
de manera habitual, se consideran
en una investigacién antidumping,
garantizando un enfoque mas integral
en la evaluacion del impacto de la
elusion.
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33 Sobre este punto, debe
quedar claro que, en una
investigacion por elusion, no se
calcula el margen de dumping
bajo los parametros de una
investigacion original. En ese
sentido, no busca calcular un
margen de dumping actual sino
verificar si la conducta elusiva
estd socavando los efectos de
las medidas impuestas.
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Modalidades elusivas enunciadas en la Ley

El articulo 4 de la Ley Antielusién
establece una lista enunciativa de las
cinco principales conductas elusivas,
destacando la inclusiéon de una
clausula bisagra que abarca cualquier
otra accién destinada a eludir el
cumplimiento del pago de un derecho
correctivo. En sintesis, las modalidades
consideradas son (i) la importacidon
de piezas, partes o componentes
provenientes del pais de origen del
producto final sujeto a derechos, con
el objeto de ensamblar o acabar el
producto en el Pery; (ii) la importacién
de un producto ensamblado o acabado
en un tercer pais o territorio aduanero
con piezas, partes o componentes
originarios del pais sujeto a derechos;

(i) la importaciéon de un producto
sujeto a derechos, con modificaciones o
alteraciones menores que no impliquen
un cambio en sus caracteristicas
esenciales; (iv) la reorganizacion de
canales de ventas a fin de que un
producto sujeto a derechos se importe
a través de productores o exportadores
beneficiados con un tipo de derecho
individual inferior, o a los cuales no
se les haya aplicado derechos; vy (v) la
importacion de un producto sujeto a
derechos sin que se haya demostrado
conforme a la normativa de la
materia, que tiene un origen distinto
al del pais o territorio aduanero de las
importaciones afectas a derechos.

Aspectos clave para ampliar los derechos a las practicas elusivas

Conforme a lo dispuesto en la
Ley Antielusion y el Reglamento
Antidumping, la autoridad
investigadora evalla cuatro puntos
fundamentales para determinar si
procede ampliar los derechos vigentes
a las importaciones del producto
sujeto a examen de elusion. Estos
aspectos se alinean con los requisitos
establecidos en el articulo 5 de la Ley
Antielusién, los cuales debe cumplir
una solicitud de inicio de examen.

Asi, se debe determinar (i) la existencia
de cambios en las caracteristicas
del comercio; (ii) la existencia de la
modalidad de elusidn; (i) la existencia
de una repercusién negativa sobre los

efectos correctores de las medidas
antidumping vigentes, en lo que
respecta a los precios y cantidades del
producto importado sujeto a derechos;
y, (iv) determinar si el producto objeto
de practicas elusivas se exporta al

Perd a precios inferiores al valor
normal fijado en la investigacion
original33.

Habiendo  descrito en  términos

generales el marco legal vigente que
regula las investigaciones en materia
de elusidn, en el siguiente acapite se
describirdn los principales aspectos
considerados en el primer caso,
resuelto por la Comision bajo la nueva
normativa antielusion.
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34 Dicha Resolucion fue publicada
en el diario oficial ELl Peruano
el 17 de diciembre de 2021,
y fue confirmada por la Sala
mediante Resolucion N°
017-2023/SDC-INDECOPI,
publicada el 11 de marzo de
2023. Cabe sefialar que, en
el marco de la investigacion
original mediante Resolucion
N° 205-2021/CDB-INDECOPI
publicada en el diario oficial
“EL Peruano” el 14 de
julio de 2021, la Comisién
dispuso aplicar derechos
antidumping provisionales a las
importaciones de cierres y sus
partes chinos por un periodo de
seis (06) meses.
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EL PRIMER CASO

PERUANO

El 14 de julio de 2023, se publicd
en el diario oficial “El Peruano la
Resolucion N° 056-2023/CDB-
INDECOPI, mediante la cual la
Comision resolvid en primera instancia
administrativa el primer procedimiento
contra practicas elusivas de derechos
antidumping en el Perl, desarrollado
en el marco de la Ley Antielusién.

Inicio de investigacion

El 09 de marzo de 2022, la empresa
Corporacion Rey S.A. (en adelante,
Corporacién Rey), solicitdé el inicio
de un procedimiento de examen por
practicas de elusion de los derechos

antidumping  definitivos  impuestos
mediante Resolucion N°  293-
2021/CDB-INDECOPI34,  sobre las

importaciones de cierres de cremallera
y sus partes (en adelante, cierres)
originarios de la Republica Popular

China (en adelante, China), en el
marco de la Ley Antielusidn.
En su solicitud Corporacién Rey

sostuvo que, desde la aplicacién de
las medidas antidumping, se produjo
un cambio en los flujos de comercio
de las importaciones peruanas de
cierres de China, Malasia y Taiwan,
con el propdsito de eludir o evitar el
pago de los derechos vigentes sobre el
producto de origen chino.

Cabe sefalar que, pese a que
inmediatamente iniciado el
procedimiento la  Comisidn remitid
los cuestionarios a las empresas

Dicho acto administrativo fue
confirmado en segunda instancia por
la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Indecopi (en adelante,
la Sala) mediante Resolucion N° 0082-
2024/SDC-INDECOPI, publicada en el
diario oficial “El Peruano el 19 de junio
de 2024.

productoras y/o exportadoras
conocidas de cierres originarios de
China, asi como a aquellas de Malasia
y Taiwdn que realizaron envios a Perd,
ninguna respondio al cuestionario.

Ante la falta de cooperacidén por parte
de los productores y/o exportadores
extranjeros, debe destacarse que
la Comision también requirié a los
importadores nacionales que soliciten

a sus proveedores de Malasia vy
Taiwan informacién pertinente que
permita comprobar el origen de
los cierres producidos por dichas

empresas. Los importadores senalaron
que lo solicitado estaba fuera de su
alcance dado que dicha informacion
es reservada para sus proveedores
quienes no estdn obligados a
suministrarla. Como se aprecia, la falta
de cooperacion tanto de exportadores
como de importadores dificultd la
verificacion del verdadero origen de los
cierres importados, lo que habria sido
un elemento probatorio contundente
para resolver sobre la extension de los
derechos vigentes.
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Analisis de similitud

Durante la investigacidn la Comision
consideré que el producto eludido,
consistente en cierres de origen chino
eran similares a los provenientes
de Malasia y Taiwan. Ello, como
consecuencia de haber corroborado
que ambos productos tienen las
mismas caracteristicas fisicas, son
elaborados con las mismas materias
primas, tienen el mismo uso y se

Elementos considerados
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comercializan por los mismos canales
de distribucion, ademas de ingresar
al Perd bajo las mismas subpartidas
arancelarias. Esta constatacion se baso
en informacion publica obtenida de
la base de importaciones, asi como
del registro de contribuyentes que
administra la Sunat, lo cual no fue
materia de cuestionamiento por las
partes apersonadas.

Tanto la Comisién como la Sala coincidieron en que, en los procedimientos por
practicas elusivas de derechos, deben evaluarse cuatro aspectos esenciales para
determinar si corresponde extender los derechos vigentes a los productos sujetos
a examen, los cuales fueron mencionados anteriormente.

(i) Cambio en el patrén de comercio

En este contexto, corresponde
evaluar si  ha ocurrido una
desviacion del comercio debido a la
aplicacion de los derechos vigentes
sobre los cierres chinos, los cuales,
a partir de julio de 2021, estaban
sujetos a derechos provisionales. En
esa direccion, el analisis del cambio
en el flujo de comercio realizado
por la Comisién y confirmado por
la Sala, verificé que a partir de la
imposicién de derechos antidumping
provisionales se produjo un cambio
sustantivo en los envios de cierres
de China, Malasia y Taiwan con
destino al Perd.

Conforme se aprecia en la figura
2, durante los dos primeros
cuatrimestres de 2021 en los que
no se encontraban vigentes medidas
antidumping sobre las importaciones
de China, los cierres procedentes
de Taiwan representaron apenas
el 1 % y 6 % del total importado,
respectivamente, mientras que los
de Malasia constituyeron el 0 % vy el
3 %. Por el contrario, en dicho periodo
los envios procedentes de China
concentraron largamente la mayor
proporcion del volumen importado al
Pert con el 93 % vy el 87 %.

Figura 2: Participacion de las importaciones peruanas de cierres
(enero de 2017 - diciembre de 2021)
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derechos definitivos (feb 18)
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Dicho desplazamiento también
fue confirmado por la Sala, que,
a modo de ejemplo, observo
que el principal importador

de cierres de metal paso de
importar productos chinos
durante el periodo sin aplicacion
de derechos (con un promedio
cuatrimestral de 2,020.1
kilogramos) a importarlos desde
Malasia (con un promedio
cuatrimestral de 5,304.6
kilogramos) tras la imposicion
de las medidas vigentes.

Cabe sefalar que la Sala
desestimé los argumentos
de los apelantes, quienes
sostuvieron que, tras declarar
en sus Declaraciones
Aduaneras de Mercancias
(DAM) que los cierres
importados eran originarios de
Taiwan y Malasia, obtuvieron
el levante autorizado por la
autoridad aduanera, lo cual
descartaba todo propdsito
elusivo. Al respecto, la Sala
sefald que este hecho no
desvirtuaba la existencia de
una practica de elusion, que
podia incluir la canalizacién
de importaciones a través de
terceros paises. Asimismo,
confirmé que la Sunat no habia
realizado la verificacién del
origen de los cierres.

li Indecopi

Ndtese en la misma figura 2, como
se produce un transbase significativo
del flujo de importaciones de cierres

durante el Ultimo cuatrimestre de
2021 vy el primer cuatrimestre de
2022. Asi, el volumen de cierres

procedentes de Malasia representd el
37 % vy el 53 %, mientras que los de
Taiwan alcanzaron el 27 % y el 36 %,
respectivamente. En contraposicién, las
importaciones de cierres procedentes
de China disminuyeron radicalmente al
concentrar el 9 % vy el 3 %35,

El andlisis de desviacién de comercio
se completa cuando se examinaron
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las exportaciones de cierres de
China hacia Taiwan y Malasia,
evidenciandose un incremento

sustancial de envios, coincidente con
la fecha de imposicion de derechos
antidumping en el Pert (julio de 2021)
sobre las importaciones de cierres de
origen chino.

En efecto, como se evidencia en la
figura 3, durante el segundo y tercer
cuatrimestre de 2021 los envios de
cierres chinos hacia Malasia aumentan
5 % y 85 %, mientras que los
destinados a Taiwan crecen en 41 % vy
43 %, respectivamente.

Figura 3: Exportaciones de cierres de China hacia Malasia y Taiwan
(enero 2017 - abril 2022)

2017 2018 2019

—@— Taiwdn

Fuente: TRADEMAP
Elaboracion: ST-CDB/INDECOPI

(ii)Modalidad de elusién

De las cinco modalidades
contempladas en la Ley Antielusion,
la Comisidn concluyd que se habia

comprobado aquella consistente
en la importaciéon de un producto
sujeto a medidas, sin que se

haya demostrado conforme a la
normativa aplicable que tiene un
origen diferente al del pais de las
importaciones sujetas a derechos
antidumping.

Como se indicd lineas arriba,
Mincetur y la Sunat son las
autoridades competentes para

determinar el origen no preferencial
de mercancias sujetas a medidas
antidumping, correspondiéndoles
efectuar el control previo,

¢ julio 2021: Imposicion de :
: derechos antidumping @

2020 2021 2022

—@— Malasia

concurrente y posterior. Sobre las
resoluciones anticipadas, Mincetur
indic6 que ningun  importador
de cierres solicité la verificacion
de origen. Respecto al control
concurrente o posterior, la Sunat
sefiald que, tras la imposicion de
los derechos, no se habia iniciado
ningun procedimiento de verificacion
para las importaciones de cierres

declarados como originarios de
Malasia o Taiwans3e.
Dado que ningun productor vy/o

exportador de Malasia y Taiwan
participd ni  proporciond pruebas
sobre una produccion real de
cierres, relacionada con los envios
realizados al Perl tras aplicacion
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de las medidas antidumping, la
Comision  efectud su  evaluacion
sobre la base de los hechos que
tenia conocimiento.

En este punto es importante
resaltar que la Comision tuvo en
cuenta la normativa y la practica
de la autoridad investigadora
europea aplicable a casos similares
de elusion por triangulacién, en
los cuales no se contd con la
cooperacion de los exportadores
extranjeros. Al respecto, la Comision
concluyé, y la Sala confirmd,
que los envios desde Malasia vy
Taiwan correspondian a productos
fabricados en China, los cuales
solo transitaron por dichos paises
antes de su llegada al Perd. Esta
determinacion se basé en el
analisis del cambio en el patrdn
comercial y en la ausencia de una
justificaciéon econdmica distinta a

(iii) Repercusion  negativa sobre

medidas vigentes

Sobre este elemento, la Comisién
concluyé que la practica elusiva
analizada tuvo un impacto negativo
sobre los efectos correctores de los
derechos antidumping en lo referido
a los precios y a las cantidades
del producto importado sujeto a
medidas. Esta conclusién también
fue confirmada por la Sala.

Respecto al analisis de los precios,
la Comisidon constatd que entre
julio de 2021 vy abril de 2022, los
envios de cierres desde Malasia v
Taiwan hacia el Perd registraron
precios 61.9 % y 50.5 % mas bajos
que el precio interno de la RPN
determinado en la investigacidon

los
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la elusidn de los derechos vigentes
sobre los cierres de origen chino.
Como dato particular del caso,
resulta pertinente sefialar que dicha
asuncion se vio respaldada por la
prueba aportada por Corporacidn
Rey, consistente en comunicaciones
electronicas de dos exportadores
taiwaneses, que representaron la
mayor parte de envios de Taiwan
al Perd, en las que informaron a
un importador peruano que sus
productos se fabrican en China,
pero debido a los derechos
antidumping sobre los cierres
chinos, deben enviarlos primero a
Taiwan y luego al Perd. En cuanto
a los exportadores de Malasia, la
Comision verificd en la pagina web
del mayor exportador de dicho pais,
que este se dedica a la fabricacion
de rodamientos, sin hacer referencia
a la produccidn de cierres o
productos textiles.

efectos correctores de las

original. Ademas, los precios FOB
de los envios procedentes de
Malasia y Taiwan fueron inferiores
al precio no lesivo fijado en la
investigacion original, en 23.1 % vy
13.6 %, respectivamente.

La Comisiéon también corrobord
que, entre julio de 2021 y abril de
2022, los volumenes de cierres
enviados desde Malasia y Taiwan al
Perd aumentaron ostensiblemente,
superando en mas de 9 y 10 veces
los volumenes registrados en los
periodos anteriores a los derechos
antidumping sobre los cierres
chinos.
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(iv) Verificacién de si el producto objeto de practicas elusivas se exporta al

Peru a precios inferiores al valor normal fijado en la investigacién original.

En este punto la Comision constatd
que, entre julio de 2021 vy abril de
2022; es decir, el periodo posterior
a la imposicién de los derechos
sobre las importaciones de los
cierres chinos, el precio promedio de
los envios de cierres provenientes
de Malasia y Taiwan al mercado
peruano fue inferior al valor
normal de los cierres chinos que
se registraron en la investigacion
original, el cual abarcd el periodo
julio de 2019 - junio de 2020.
La diferencia calculada fue de
69.1 % y 66 % para los cierres de
procedentes de Malasia y Taiwan,
respectivamente3’.

Tras analizar los cuatro factores
previamente explicados, la Comision
determind que en este caso se
cumplian los requisitos establecidos
en la Ley Antielusion. Esto permitid
extender los derechos impuestos

a las importaciones de cierres de
origen chino a los procedentes de
Malasia y Taiwan, sin importar que
sean declarados como originarios de
estos territorios.

Finalmente, el caso demuestra
que el alcance de los derechos
antidumping puede ampliarse
significativamente mediante el
procedimiento  antielusion. Como
se observa en la figura 4, en el
caso de los cierres de origen
chino, la cobertura de los derechos
antidumping se ha incrementado
en S 693,000 entre julio de 2023
y diciembre de 2024, gracias a
las medidas contra la elusidon
implementadas en julio de 2023.
Dichas medidas han aumentado
en un 282 % la cobertura de
importaciones del derecho
antidumping original durante este
periodo.

Figura 4: Importaciones peruanas de cierres, segun pais de procedencia
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Luego de examinar la normativa y el desarrollo del primer caso peruano
bajo la nueva ley antielusion, consideramos que la autoridad nacional aplicd
correctamente dicha legislacion en este caso de cierres chinos. Se identificaron
adecuadamente los cambios en las caracteristicas del comercio y la modalidad
de elusién mediante triangulacion, descartando que se tratara de una desviacién
legitima del comercio. Ademads, se evalud correctamente la repercusion negativa
de la practica elusiva sobre los efectos de las medidas antidumping vigentes,
tanto en precios como en cantidades de los productos importados. También
se verificd que los cierres objeto de practicas elusivas se exportaban a precios
inferiores al valor normal fijado en la investigacién original. Esta primera
experiencia nacional refleja un analisis riguroso y bien fundamentado, que
garantiza la efectividad de las medidas correctivas y protege la competitividad
del mercado peruano de cierres.

Como corolario, es imperativo destacar que los nuevos vientos proteccionistas
que se ciernen sobre el escenario global, impulsados por las recientes
politicas restrictivas anunciadas por los Estados Unidos, amenazan con alterar
profundamente el orden comercial internacional. El incremento generalizado
de aranceles decretado por el presidente Trump no solo afecta los flujos de
comercio de China y la Unién Europea, sino que incluso golpea a sus socios mas
cercanos. En este turbulento contexto, el redireccionamiento de las exportaciones
de estas economias hacia otros mercados, incluido el peruano, parece inevitable.
Frente a esta inminente realidad, debemos permanecer en maxima alerta, pues
las practicas elusivas podrian erosionar la efectividad de las medidas de defensa
comercial vigentes.
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LO MEJOR DE DOS MUNDOS:
LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
Y LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO EN LA
PREVENCION Y DETECCION DE
PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS
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Resumen:

Este articulo examina el papel de la inteligencia artificial en la
prevencion y deteccidn de practicas anticompetitivas dentro de los
programas de cumplimiento. A través de un enfoque cualitativo,
basado en el andlisis de casos internacionales, jurisprudencia y
normativa especializada, se identifican sus ventajas y limitaciones
para la supervision de mercados.

Los resultados muestran que herramientas como cartel screening
y data screening, utilizadas en Espafa, Brasil y Colombia, han
permitido a las agencias de competencia detectar con mayor
rapidez 'y precision practicas anticompetitivas, optimizando
los métodos tradicionales de fiscalizaciéon. No obstante, su
implementacion enfrenta retos regulatorios y técnicos, como la
falta de transparencia en los algoritmos, la calidad y acceso a los
datos, y la proteccion de la privacidad de la informacion. Ante ello,
se recomienda el desarrollo de marcos normativos especificos y
estrategias de adopcidn de IA en la supervisidn de la competencia
en Perd, con un rol activo de Indecopi y del sector privado.

Finalmente, el estudio concluye que la integracién de la IA en los
sistemas de cumplimiento requiere un marco regulatorio sélido, una
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INTRODUCCION

Los mercados competitivos requieren
mecanismos de supervision eficaces
para garantizar su ftransparencia vy
eficiencia. Sin embargo, los métodos
tradicionales de fiscalizacion han
demostrado ser insuficientes para
detectar patrones sofisticados de
colusidn, especialmente cuando
estos son facilitados por algoritmos vy
tecnologias avanzadas (OCDE, 2024).
Ante este desafio, las agencias de
competencia y las empresas deben
adoptar herramientas innovadoras que
les permitan anticipar y mitigar riesgos
en tiempo real.

En este contexto, la inteligencia
artificial (IA) y los programas de
cumplimiento normativo se presentan
como una solucidn complementaria.
Los programas de cumplimiento han
evolucionado de simples mecanismos
de autorregulacidn a  estrategias
preventivas que buscan minimizar
riesgos y evitar sanciones. Sin
embargo, su efectividad depende
en gran medida de la capacidad de
las empresas para procesar grandes
volumenes de datos vy detectar
comportamientos  sospechosos con
rapidez y precision. Aqui es donde
la IA cobra un papel fundamental,
potenciando  estos programas al
brindar nuevas herramientas de
monitoreo y andlisis de informacion.

A través del analisis de big data,
learning vy

machine algoritmos
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predictivos, la |A potencia los
programas de cumplimiento al permitir
la deteccion temprana de practicas
anticompetitivas, reduciendo la
intervencion reactiva y promoviendo
un monitoreo mas eficiente. Su
implementacion no solo  permite
a las organizaciones anticiparse a
posibles infracciones, sino que también
contribuye a fortalecer una cultura
empresarial basada en la observancia
de las normativas de competencia.

En diversas jurisdicciones, como
Espafa, Brasil y Colombia, la aplicacién
de IA en la supervisién de mercados
ha demostrado ser una herramienta
efectiva para la deteccién y prevencion
de carteles y fraudes en licitaciones
publicas. Sin embargo, en paises
como el Perd, su implementacion
aun enfrenta desafios regulatorios vy
tecnoldgicos.

En ese sentido, el presente estudio
explora cdmo la inteligencia artificial
puede fortalecer los programas de
cumplimiento en la deteccion de
practicas anticompetitivas y qué
desafios enfrenta su implementacion
en el Perd. Asimismo, se examinan
las experiencias internacionales
(Unién Europea, Estados Unidos vy
Latinoamérica) en esta materia, con el
objetivo de identificar oportunidades
de implementacién en el contexto
peruano.
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COMPLIANCE Y SU ROL
EN LA REGULACION DE LA COMPETENCIA

{Qué es el compliance?

El corporate compliance es un conjunto
de procedimientos y buenas practicas
adoptados por las organizaciones
para identificar y clasificar los riesgos
operativos y legales a los que se
enfrentan, y establecer mecanismos
internos de prevencién, gestién, control
y reaccién frente a los mismos (World
Compliance Association, 2024).

En los ultimos afos, el compliance
ha evolucionado de ser una practica
voluntaria a un requisito esencial para
muchas empresas, impulsado por la
creciente regulacion a nivel global
(OCDE, 2021). Su integracion dentro
de la estrategia corporativa permite
no solo evitar sanciones y problemas

Concepto de libre competencia

legales, sino también fortalecer la
estabilidad y continuidad de las
operaciones.

Por ello, cada vez mds empresas
adoptan programas de cumplimiento
para prevenir infracciones antes de que
ocurran, en lugar de reaccionar ante
posibles sanciones. Estos programas
incluyen mecanismos de prevencion
y control, como politicas internas,
formacién  continua vy  auditorias,
garantizando su eficacia. En udltima
instancia, el compliance se consolida
como parte fundamental de la cultura
empresarial, promoviendo un entorno
ético y de gestidn de riesgos en todos
los niveles de la organizacion.

La libre competencia permite la participacion de diversas empresas en el mercado
sin restricciones indebidas, promoviendo la eficiencia, la innovacién y el bienestar
del consumidor. En este contexto, ninguna empresa debe tener el poder exclusivo
de controlar el mercado ni imponer condiciones abusivas. Segun la OCDE, la libre
competencia fomenta mercados eficientes y equilibrados, evitando monopolios vy
promoviendo precios justos (OCDE, 2024a).

Los elementos clave de la libre competencia incluyen:

e Ausencia de barreras de entrada:
los mercados competitivos deben
permitir la entrada de nuevas
empresas sin restricciones
artificiales. Las barreras de entrada
reducen la competencia y favorecen
a las empresas establecidas, lo que
puede elevar los precios y reducir la
calidad.

e Determinacion libre de precios:
los precios  deben  formarse
seguln la oferta y la demanda, sin
interferencias de actores con poder
de mercado. La fijacidn artificial
de precios puede distorsionar el
mercado vy perjudicar la eficiencia
economica.
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2.3

e Prohibicién de practicas
anticompetitivas:  practicas como
la colusidon y el abuso de posicion
dominante estan prohibidas. Las
fusiones también son analizadas
para evaluar su impacto en la
competencia y el bienestar del
consumidor.
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Beneficio para el consumidor:
los mercados competitivos
favorecen a los consumidores al
evitar monopolios y oligopolios,
generando precios mas bajos,
mayor calidad y mas innovacion.

En resumen, la libre competencia es esencial para el desarrollo econdmico,
garantizando mercados mas justos y eficientes.

Regulacion del compliance en Peru en libre competencia

El cumplimiento normativo en materia
de libre competencia ha cobrado gran
relevancia en el Perd, especialmente

con la creciente actuacién de
Indecopi para prevenir conductas
anticompetitivas en los mercados.

La implementacion de programas de
cumplimiento no solo permite a las
empresas mitigar riesgos legales,
sino también fomenta una cultura
de competencia leal que beneficia
tanto a los consumidores como a los
operadores econéomicos.

La regulacién en  materia de
compliance en libre competencia
se encuentra en diversas normas vy
resoluciones emitidas por Indecopi.
Entre las mas relevantes destacan:

Texto Unico Ordenado de la
Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas: establece el marco
legal para prevenir y sancionar
practicas colusorias y el abuso de
posicion de dominio.

Guia para la Implementacién de
Programas de Cumplimiento en
Materia de Libre Competencia (en
adelante, Guia de Cumplimiento
en Libre Competencia): documento
técnico emitido por Indecopi que
orienta a las empresas en la
adopcidn de medidas de compliance
(Indecopi, 2021).

Conforme a la Guia de Cumplimiento en Libre Competencia, un programa de
cumplimiento en libre competencia debe contener, entre otros, los siguientes

elementos esenciales (Indecopi, 2021):

e Compromiso real de  cumplir
(“tone at the top”): la alta direccidon
de la empresa debe demostrar
un compromiso genuino con el
cumplimiento de las normas de
libore competencia, estableciendo
una cultura organizacional
que promueva vy valore dicho
cumplimiento.

e |dentificacion y gestidn de riesgos:
es  fundamental reconocer vy
evaluar los riesgos actuales vy
potenciales relacionados con la libre
competencia que la empresa pueda
enfrentar, implementando medidas
para gestionarlos adecuadamente.

Procedimientos y protocolos
internos: desarrollar y establecer
procedimientos y politicas internas
que guien el comportamiento
de los empleados en relacidn
con las normas de competencia,
asegurando que las operaciones
de la empresa se alineen con la
legislacién vigente.

Capacitaciones para los
trabajadores: implementar
programas de formacion y

sensibilizacién  dirigidos a los
empleados para garantizar que
comprendan las normas  de
libre competencia y sepan cémo
aplicarlas en su trabajo diario.
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e Actualizacidon constante y monitoreo
del programa: realizar revisiones
periddicas  del  programa de
cumplimiento para adaptarlo a
cambios normativos o del mercado,
asegurando su eficacia continua.

e Auditorias al programa de
cumplimiento:  llevar a  cabo
evaluaciones independientes
y regulares del programa para
identificar areas de mejora
y garantizar su correcta
implementacion.
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e Procedimientos  para  consultas
y denuncias: Establecer canales
confidenciales y accesibles que
permitan a los empleados realizar
consultas o denunciar posibles
infracciones relacionadas con la
competencia.

e Oficial o comité de cumplimiento:
designar a una persona, O
conformar un comité, responsable
de supervisar la implementacion
y funcionamiento del programa
de cumplimiento dentro de la
organizacion.

Como podemos observar, la Guia de Compliance en Libre Competencia detalla
los componentes esenciales que deberia tener un programa de cumplimiento
para poder prevenir y, de ser el caso, detectar conductas anticompetitivas en la
empresa. Es importante que estos programas no sean simplemente nominales
de cara al exterior, sino que se comprenda la importancia de implementarlos de
manera compleja y adecuada a la realidad de cada empresa.

Segun la Guia, una empresa que
ha sido sancionada por practicas
anticompetitivas puede acceder a una
reduccion de la multa si demuestra
que ha implementado un programa
de cumplimiento efectivo antes de
la infraccion (Indecopi, 2021). Para
ello, es fundamental que el programa
haya sido disefiado e implementado
de manera previa y proactiva, con
medidas concretas para prevenir vy
detectar posibles infracciones a la
normativa de competencia. El Indecopi
evaluara si el programa cumple con los
estandares adecuados y si existe una
genuina cultura de cumplimiento en la
organizacion.

Asimismo, para que el programa de
cumplimiento sea considerado como
atenuante en la determinacion de
la sancidén, debe incluir elementos
clave como: el compromiso de la alta
direccién, capacitaciones periddicas,
mecanismos de monitoreo y control,
canales de denuncia andnimos v
sanciones internas para quienes
incumplan la normativa. Ademads, la
empresa debe demostrar que realizd
esfuerzos reales para prevenir la
infracciéon y que el programa no fue
una simple formalidad sin impacto real
en la conducta de los trabajadores y
directivos.

Finalmente, Indecopi analizara
si la empresa, tras la deteccidn
de la infraccion, ha  tomado
medidas correctivas inmediatas
para fortalecer su programa vy
evitar  futuras violaciones a la
normativa. En estos casos, aunque
la implementacion posterior de un
programa de cumplimiento no exime
de responsabilidad, si puede ser
considerada como un factor atenuante
en la sancion impuesta. La efectividad
del programa y la seriedad con la que
la empresa lo haya implementado
serdn determinantes para acceder a
una posible reduccion de la multa.

Adicionalmente, las empresas
que implementan programas de
cumplimiento en libre competencia
pueden  obtener los  siguientes
beneficios:

e Mitigacién de riesgos legales:
reducciéon de sanciones y multas
impuestas por Indecopi.

e Proteccion de la  reputacion
corporativa: una cultura de
competencia leal mejora la imagen
publica de la empresa.

e Mayor eficiencia y transparencia:
los mecanismos de control interno
permiten mejorar los procesos de
toma de decisiones.
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En suma, el compliance en libre
competencia es clave para prevenir
practicas anticompetitivas y promover
mercados eficientes en el Peru.
Aungue Indecopi ha avanzado en
incentivar su implementacion, persisten
desafios en la supervision y en la
cultura empresarial. es fundamental
que las empresas asuman estos
programas no solo como un requisito
legal, sino como una estrategia para
mejorar su competitividad y reputacidn
en el mercado, desarrollando
programas de cumplimiento proactivos
y no solo reactivos frente a la
imposicién de una medida correctiva
(Ilturriaga, 2023).

Comparacion internacional sobre
programas de cumplimiento: en la
Unién Europea, la existencia de un
programa de cumplimiento antitrust
no exime ni atenua las sanciones,
aunque se promueve su adopcion
como parte de una cultura empresarial
ética. Por su  parte, en Estados
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Unidos —donde tradicionalmente no
se otorgaba crédito por compliance
en casos antitrust— desde 2019 el
Departamento de Justicia considera
la efectividad de los programas
de  cumplimiento al  determinar
sanciones en ciertos casos criminales,
reconociendo su valor preventivo
(OCDE, 2021). En Latinoamérica
también se  observan  esfuerzos
similares: por ejemplo, la autoridad
ecuatoriana de competencia emitid
en 2021 una Guia de Compliance
en Competencia  (Superintendencia
de Control del Poder de Mercado,
2021), y paises como Chile han
incorporado lineamientos para
fomentar que las empresas instauren
programas de cumplimiento de libre
competencia. Estas experiencias
extranjeras evidencian una tendencia
global a incentivar la autorregulacion
corporativa en materia de competencia,
integrando la |IA como una herramienta
emergente dentro de dichos

programas.

L=
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USO DE LA INTELIGENCIA ARTIFICIAL
PARA LA PREVENCION Y DETECCION DE
PRACTICAS ANTICOMPETITIVAS

| ' La inteligencia artificial se ha
Y . . convertido  en una herramienta
E.‘ - esencial para detectar prdcticas
‘1 anticompetitivas en
diversos mercados.

Organismos como la

Comision Nacional
de los Mercados
y la  Competencia
(CNMC) de Espana
han implementado
unidades de
. inteligencia
| econdmica que
aplican técnicas
de IA vy analisis
estadistico
para identificar

comportamientos colusorios y
abusos de posicidn dominante. Estas
tecnologias permiten analizar grandes
" volimenes de datos, facilitando
.~ . la identificacion de  patrones
'_ sospechosos que podrian indicar

acuerdos ilegales entre empresas

. o0 manipulaciones de mercado

(CNMC & ACCO, 2020).
¥
Il capacidad para procesar gran
cantidad de datos y detectar
H patrones anémalos que
pueden pasar desapercibidos

en analisis tradicionales. A
manera de ejemplo, uno de los
principales usos de la |A en
este ambito es el monitoreo de
precios en tiempo real. A través

de algoritmos avanzados, es
posible identificar cambios

Asi, la inteligencia artificial
ha demostrado ser una
herramienta poderosa  en
la deteccién de practicas

anticompetitivas debido a su

sospechosos en los precios de
productos o servicios que podrian
indicar la existencia de acuerdos de
fijacion de precios entre competidores.
Esto resulta especialmente Util en
mercados electronicos altamente
dinamicos donde los precios se ajustan
frecuentemente de manera automatica
(Beth & Gannon, 2022).

Otro ambito crucial es la deteccion
de licitaciones colusorias. Al analizar
bases de datos histdricas de procesos
de contratacién publica, los algoritmos
pueden identificar patrones irregulares,
como la rotacion sistematica de
empresas ganadoras o la presentacion
de ofertas disefadas para no competir.
Estas practicas, dificiles de detectar
manualmente, pueden ser sefaladas
por la IA como indicios de colusidn,
lo que permite a los reguladores
iniciar investigaciones mas enfocadas
y eficaces (Autoritat Catalana de la
Competencia, 2023).

Ademds, la |A puede utilizarse
para analizar contratos y acuerdos
empresariales en busca de clausulas
restrictivas que puedan impedir la
competencia justa. Por ejemplo, las
herramientas de procesamiento de
lenguaje natural permiten revisar
grandes volumenes de documentos
legales vy detectar términos que
podrian  sugerir la exclusién de
competidores o un abuso de posicion
dominante. Este enfoque no solo
ahorra tiempo a los investigadores,
sino que también incrementa la
precision  en la identificacion de
practicas potencialmente ilicitas (Garcia
& Benitez, 2024).
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Finalmente, la inteligencia artificial puede emplearse para analizar las estrategias
algoritmicas de precios utilizadas por empresas en mercados digitales. Algunos
algoritmos de precios podrian estar disefiados para coludir indirectamente,
ajustdndose mutuamente de forma que benefician a un grupo selecto de
competidores en detrimento de los consumidores. Esta posibilidad de colusidn
tacita entre algoritmos ha sido advertida en la literatura reciente sobre libre
competencia, lo que exige a las autoridades estar atentas incluso a conductas
aparentemente auténomas de las maquinas.

Por tanto, la implementacion de
inteligencia artificial dentro de las
empresas no solo es Util para optimizar
sus operaciones, sino también para
fomentar el cumplimiento normativo
y prevenir conductas anticompetitivas.
Las organizaciones pueden utilizar
estas herramientas para monitorear
sus propias practicas y las de sus
colaboradores internos, identificando
patrones de comportamiento
que podrian  interpretarse  como
infracciones a la ley de competencia.
Por ejemplo, la |A puede analizar
correos  electrdnicos, registros de
comunicacion y acuerdos comerciales
en busca de lenguaje o términos que
sugieran posibles colusiones o abusos
de posicion de dominio. De este modo,
las empresas pueden corregir estas
conductas antes de que se conviertan
en infracciones. Inclusive, en casos
donde la practica ya se llevd a cabo,
la empresa puede acudir prontamente
=al Indecopi para reportar @ Tonducta
anticompetitiva y acceder al Programa
de Clemencia.

Ademads, estas herramientas pueden
configurarse para realizar auditorias
continuas de los procesos internos,
como la gestidn de licitaciones y la
fijacion de precios. Con el uso de
algoritmos de machine learning,
las empresas pueden identificar
situaciones en las que sus practicas
puedan ser interpretadas como
anticompetitivas por la agencia de
competencia, incluso si no fueron
intencionadas. Este enfoque proactivo
no solo minimiza el riesgo de
sanciones por parte de organismos
como el Indecopi, sino que también
fortalece la reputacion de la empresa
al demostrar un compromiso claro con
el cumplimiento de la ley y la ética
empresarial (Harrington, 2021).

Asi, cuando la inteligencia artificial
detecta  posibles infracciones o
irregularidades, la empresa puede
tomar medidas inmediatas  para
rectificar las situaciones internas o, si
corresponde, reportar voluntariamente
las posibles practicas anticompetitivas
al Indecopi. Esto no solo ayuda a
evitar sanciones mas severas, sino
que también permite a la empresa
colaborar con las autoridades y mejorar
la transparencia de los mercados.
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Aplicaciones de la |IA

Es innegable que la |IA ha ido

transformando continuamente
nuestras vidas en los ultimos anos.
Actividades que pensabamos
reservadas exclusivamente para

los seres humanos se estan
viendo complementadas (e incluso
reemplazadas) por una integracion
cada vez mas organica de la IA. Lo
mas sorprendente de todo ello es
que parece que recién estamos en
el comienzo de la revolucidon que la
IA va a generar en el mundo, lo que
despierta expectativas de que en los
préoximos afios la IA esté implicada en
practicamente todos los ambitos de
nuestra sociedad.

Al respecto, la Universidad de
Stanford, a través del informe Artificial
Intelligence  Index Report 2024,
destaca que la inteligencia artificial
se proyecta para tener un impacto
significativo en la vida diaria en los
proximos 3 a 5 afos. Este impacto
abarca diversos aspectos de la vida
cotidiana, incluyendo la  atencion
médica, la movilidad, la educacién vy
otros ambitos. De esta manera, se
espera que la A influya en la forma en
que interactuamos con la tecnologia
y en la manera en que llevamos a
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cabo nuestras actividades diarias.
Este prondstico sugiere un cambio
importante en la integracién de la IA
en la sociedad y en la forma en que las
personas interactlan con la tecnologia
(Stanford University, 2024).

Ademads, el informe resalta que
la inversién privada en |A esta
experimentando un crecimiento
continuo. Este aumento indica un
fuerte respaldo al desarrollo vy la
implementacién de la IA en diversos
sectores y aplicaciones. Asi, se prevé
un incremento en la innovacion vy el
desarrollo de soluciones basadas
en IA, lo que a su vez contribuira al
avance vy la integracion de la IA en la
vida cotidiana (Stanford University,
2024). En resumen, el avance de la
inteligencia artificial en los ultimos
ahos se ha caracterizado por una
adopcidn creciente de medidas de
fiabilidad de esta tecnologia y una
mayor inversion en este campo. El
mundo se proyecta hacia una creciente
integraciéon de la IA en la vida diaria vy
un cambio en la fuerza laboral hacia
roles relacionados con la IA, lo que
refleja el impacto significativo y la
relevancia creciente de la |A en la
sociedad.

3.1.1. Machine learning o algoritmos de aprendizaje automatico

La inteligencia artificial y el machine learning estan intrinsecamente
relacionados, ya que el machine learning es una subdisciplina dentro
del amplio campo de la |A. Mientras que la IA se enfoca en desarrollar
sistemas que emulan la inteligencia humana para realizar tareas como el
reconocimiento de patrones y la toma de decisiones, el machine learning
proporciona las herramientas y técnicas que permiten a estas maquinas
aprender de los datos y mejorar su desempefo sin intervencién humana

directa (AWS, sf-a).

El machine learning se define como la ciencia que desarrolla algoritmos
y modelos estadisticos que permiten a los sistemas computacionales
realizar tareas complejas sin instrucciones explicitas, basandose en
patrones e inferencias obtenidas de los datos (AWS, sf-b). En otras
palabras, en lugar de estar programadas para seguir un conjunto rigido
de instrucciones, las maquinas con learning automatico identifican por si
mismas estructuras y relaciones en los datos de entrenamiento, y usan
ese conocimiento para hacer predicciones o tomar decisiones cuando se

enfrentan a datos nuevos.
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El machine learning es una herramienta poderosa dentro del ambito de
la inteligencia artificial, con aplicaciones que van desde la personalizacidn
de servicios (por ejemplo, en sistemas de recomendacidn) hasta avances
en la medicina (como diagndsticos asistidos por IA). No obstante, es
esencial abordar sus desafios éticos y técnicos para maximizar sus
beneficios y mitigar posibles riesgos (Floridi et al.,, 2018). Por ejemplo,
conjuntos de datos de entrenamiento incompletos o sesgados pueden
conducir a conclusiones erréneas, y se deben atender consideraciones
éticas y legales relacionadas con la privacidad y la confidencialidad de la
informacién analizada. Asimismo, la implementacion del machine learning
puede ser costosa y requerir infraestructura tecnoldgica avanzada, lo que
supone una barrera para algunas organizaciones.

En suma, el machine learning ha aportado una nueva dimensién al
desarrollo de la IA al dotarla de la capacidad de aprender y mejorar

continuamente. Aprovechar su
limitaciones, garantizando un enfoque

sus posibilidades como sus
responsable en su utilizacion.

Aplicaciones de la |IA

Es innegable que la |IA ha ido
transformando continuamente
nuestras vidas en los udltimos afos.
Actividades que pensabamos
reservadas exclusivamente para
los seres humanos se estan
viendo complementadas (e incluso
reemplazadas) por una integracion
cada vez mas organica de la IA. Lo
mas sorprendente de todo ello es
que parece que recién estamos en
el comienzo de la revolucidon que la
IA va a generar en el mundo, lo que
despierta expectativas de que en los
préximos afios la IA esté implicada en
practicamente todos los ambitos de
nuestra sociedad.

Al respecto, la Universidad de
Stanford, a través del informe Artificial
Intelligence  Index Report 2024,
destaca que la inteligencia artificial
se proyecta para tener un impacto
significativo en la vida diaria en los
proximos 3 a 5 afos. Este impacto
abarca diversos aspectos de la vida
cotidiana, incluyendo la  atencion
médica, la movilidad, la educacién vy
otros ambitos. De esta manera, se
espera que la IA influya en la forma en
que interactuamos con la tecnologia
y en @ manera en que llevamos a

potencial requiere entender tanto

cabo nuestras actividades diarias.
Este prondstico sugiere un cambio
importante en la integracién de la IA
en la sociedad y en la forma en que las
personas interactlan con la tecnologia
(Stanford University, 2024).

Ademds, el informe resalta que
la inversién privada en |A estd
experimentando un crecimiento
continuo. Este aumento indica un
fuerte respaldo al desarrollo y la
implementacién de la IA en diversos
sectores y aplicaciones. Asi, se prevé
un incremento en la innovacion vy el
desarrollo de soluciones basadas
en IA, lo que a su vez contribuird al
avance vy la integracion de la IA en la
vida cotidiana (Stanford University,
2024). En resumen, el avance de la
inteligencia artificial en los ultimos
anos se ha caracterizado por una
adopcidn creciente de medidas de
fiabilidad de esta tecnologia y una
mayor inversion en este campo. El
mundo se proyecta hacia una creciente
integracién de la IA en la vida diaria vy
un cambio en la fuerza laboral hacia
roles relacionados con la IA, lo que
refleja el impacto significativo y la
relevancia creciente de la IA en la
sociedad.
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Utilizacion de IA en deteccion y prevencion de conductas

anticompetitivas

La inteligencia artificial se ha
convertido en una  herramienta
esencial para detectar conductas
anticompetitivas, especialmente
en la identificacion de carteles.
Esta tecnologia permite analizar
considerables volumenes de datos
para identificar patrones que podrian
indicar  practicas  colusorias  entre
empresas. La capacidad de la IA
para procesar informacién a gran
escala facilita la deteccion temprana
de irregularidades en el mercado
(Harrington & Imhof, 2022).

A manera de ejemplo, en el contexto
de las licitaciones publicas, la IA ha
demostrado ser eficaz en identificar
comportamientos colusorios. Por
ejemplo, se han desarrollado
herramientas basadas en algoritmos
de machine learning que clasifican las
ofertas presentadas por las empresas
durante un proceso de licitacion
como potencialmente colusorias o
competitivas. Estas herramientas
analizan variables como la similitud
en las propuestas, la rotacién de
ganadores y los precios ofertados,
permitiendo a las autoridades
identificar posibles carteles de manera
mas objetiva. De hecho, la Unidad de
Inteligencia Econdmica de la CNMC
en Espafa ha implementado un Bid
Rigging Algorithm for Vigilance in
Antitrust (BRAVA) con este propdsito,
logrando identificar comportamientos
anticompetitivos con al menos un 90%
de probabilidad de éxito (Schrepel &
Groza, 2024).

Asi, si bien la inteligencia artificial
puede ser utilizada por agencias de
competencia para detectar practicas
anticompetitivas, también puede ser
implementada internamente por las
propias empresas para fortalecer
sus programas de cumplimiento. Las
empresas pueden aprovechar las
capacidades de la |A para monitorear
y analizar sus operaciones en
tiempo real, identificando posibles

infracciones de las normativas de
competencia antes de que ocurran o
sean detectadas por las autoridades.
Esto no solo ayuda a prevenir
conductas ilicitas, sino que también
demuestra un compromiso proactivo
con el cumplimiento  normativo,
reduciendo riesgos legales %
mejorando la reputacién corporativa.
Tal como hemos sefalado, en caso
de que la empresa use la inteligencia
artificial para detectar una conducta
anticompetitiva, puede informar
de dicho hecho a la autoridad de
competencia mediante el Programa de
Clemencia (Harrington, 2021).

Ahora bien, la implementacién de
inteligencia artificial en la deteccion
de conductas anticompetitivas también
presenta desafios. Es fundamental
garantizar la calidad y disponibilidad
de los datos utilizados, ya que datos
incompletos o sesgados pueden
conducir a conclusiones erréneas.
Ademds, es necesario  abordar
consideraciones  éticas vy legales
relacionadas con la privacidad vy
confidencialidad de la informacion
analizada (Morales, 2020).

A  pesar de estos desafios, la
integracidon de esta herramienta en las
estrategias de deteccidon de carteles
ofrece ventajas significativas. La IA
permite una vigilancia mas proactiva
y eficiente del mercado, facilitando la
identificacion y sancién de practicas
anticompetitivas por parte de las
autoridades.

En conclusion, la aplicacion de
inteligencia artificial en la deteccidon
de conductas anticompetitivas
representa un avance significativo
en la lucha contra los carteles. Esta
tecnologia proporciona medios mas
eficientes y precisos para identificar
practicas  colusorias, contribuyendo
a la promociéon de mercados mas
competitivos  (Pachnou & Westrik,
2023).
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3.3.1. Data screening en la deteccién de colusiones

El data screening se ha consolidado como una herramienta eficaz en la
labor de detectar practicas colusorias, como la formacidn de carteles, lo
cual es esencial para mantener mercados competitivos y proteger a los
consumidores. Dentro de las actividades de las agencias de competencia,
el data screening ha permitido identificar comportamientos sospechosos
mediante el andlisis de datos econdémicos y comerciales. Este enfoque
se basa en la premisa de que las conductas colusorias generan patrones
anémalos en variables como precios, cantidades o participaciéon en
licitaciones, que pueden ser detectados a través de métodos estadisticos
y econométricos.

Existen diversos tipos de screening para identificar practicas colusorias. El
screening estructural se centra en analizar las caracteristicas del mercado
que podrian facilitar la colusién, como la concentracidn de empresas
o la existencia de barreras de entrada. Por otro lado, el screening
conductual examina directamente los comportamientos de las empresas
en el mercado, buscando patrones que sugieran coordinacion ilicita, tales
como movimientos simultdneos de precios o rotacion de ganadores en
licitaciones publicas (Arroyo & Blasco, 2013).

En el ambito de las licitaciones publicas, el data screening ha demostrado
ser particularmente util. Las autoridades pueden analizar datos de ofertas
para identificar sefiales de colusién, como diferencias minimas entre las
propuestas, patrones de rotacién en la adjudicacién de contratos o la
presentacion de ofertas simbdlicas destinadas a simular competencia.
Por ejemplo, la Guia para la deteccién de la colusion en la contratacion
publica de la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO) proporciona
una metodologia detallada para identificar estos comportamientos
sospechosos, incluyendo el analisis de ofertas (ofertas incoherentes,
rotaciones, retiros injustificados de ofertas, repartos geograficos,
etc), la documentacién presentada por cada postor (similitudes en la
presentacidn, referencias a otras empresas competidoras, presentacion
de ofertas de competidores por la misma persona, entre otros), el andlisis
de los precios (incrementos o reducciones sincronizados de precios) vy
las declaraciones de las empresas para justificar sus ofertas (Autoritat
Catalana de la Competencia, 2023).

Asimismo, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos ha reconocido la importancia del data screening en la
deteccidn de carteles. Segun la OCDE, estas técnicas permiten comparar
resultados de mercados colusorios y competitivos, analizando datos
como ofertas y precios para identificar comportamientos sospechosos. No
obstante, la organizacién advierte sobre la necesidad de contar con datos
de calidad y la importancia de analizar los resultados con cautela para
evitar conclusiones erroneas (OCDE, 2024b).

Un ejemplo practico de la aplicaciéon del data screening es el uso
de redes neuronales convolucionales para detectar manipulacion en
licitaciones. Este enfoque combina técnicas de aprendizaje profundo
con graficos que representan interacciones de ofertas entre empresas,
permitiendo identificar patrones colusorios con alta precision. La
implementacién de estas herramientas tecnoldgicas ha mejorado
la capacidad de las autoridades para detectar y sancionar practicas
anticompetitivas (Centro de Competencia, 2024).
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No obstante, la eficacia del data screening depende en gran medida
de la disponibilidad y calidad de los datos analizados. Es fundamental
que las autoridades de competencia accedan a informacién detallada
y actualizada sobre las actividades de las empresas en el mercado.
Ademds, se requiere contar con personal capacitado en técnicas
estadisticas y econométricas para interpretar correctamente los resultados
y evitar errores que puedan derivar en sanciones injustas.

En si, a pesar de sus ventajas, el data screening no es infalible y debe
complementarse con otras herramientas de investigacion. La deteccion de
patrones sospechosos a través del analisis de datos debe ir acompafiada
de una investigacién mas profunda que incluya la recopilacién de pruebas
directas de colusién, como comunicaciones entre empresas o testimonios
de implicados. De esta manera, se garantiza una aplicacién justa y
efectiva de las leyes de competencia.

En conclusidn, el data screening es una herramienta valiosa en la
deteccién de practicas colusorias, permitiendo a las autoridades identificar
comportamientos sospechosos a través del andlisis de datos. Sin
embargo, su eficacia depende de la calidad de los datos, la capacitacion
del personal y su integraciéon con otras técnicas de investigacién. Una
aplicacion adecuada de estas herramientas contribuye significativamente
a la promocidon de mercados mas justos y competitivos.

A efectos de la utilizacién de esta herramienta dentro de las empresas,
como parte de un programa de compliance para detectar posibles
conductas anticompetitivas, es necesario contar también con personal
calificado que pueda realizar un tratamiento de los datos adecuado.
Esto permitird detectar a tiempo una posible conducta anticompetitiva y
responder apropiadamente.

Asi, un experto en esta materia podria detectar patrones sospechosos
dentro de su propia compafia que le permitan alertar sobre una posible
conducta ilegal. Sin embargo, es fundamental que a ello se sume
la intervencién del personal clave de la empresa —como el asesor
legal y el oficial de cumplimiento— para poder llevar a cabo una
investigacion exhaustiva, realizar entrevistas y revisar documentos o
correos electrénicos laborales que proporcionen evidencia mas clara de
la conducta anticompetitiva (Harrington, 2021). En otras palabras, el data
screening interno debe combinarse con el juicio humano y los procesos
tradicionales de compliance corporativo para ser verdaderamente efectivo.
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3.3.2. Cartel screening

El  cartel screening es una
metodologia empleada por las
autoridades de competencia para
identificar posibles acuerdos
colusorios entre empresas que
participan en un mismo nivel de
la cadena productiva (carteles).
Esta técnica se basa en el
analisis de datos econdmicos vy
patrones de comportamiento en
el mercado para detectar indicios
de colusion que puedan justificar
una investigacion mas profunda.
El objetivo principal es descubrir
practicas  anticompetitivas  que
afectan negativamente a los
consumidores y al funcionamiento
eficiente de los mercados.

Las agencias de competencia
implementan el cartel screening
mediante diversas herramientas vy
enfoques. Una estrategia comun
es el andlisis de precios y su
variabilidad; por ejemplo, patrones
de precios uniformes o incrementos
simultdneos entre competidores
pueden ser sefiales de colusién.
Ademads, se examinan las cuotas
de mercado y la participacion en
licitaciones publicas para identificar
comportamientos sospechosos,
como la rotacion de adjudicaciones
entre empresas o la presentacion
de ofertas simbdlicas destinadas a
simular competencia. (Cabe sefalar
que estos criterios se solapan con
los mencionados en la seccion de
data screening, dado que ambos
métodos comparten fundamentos
en comun).

Al igual que en el data
screening, el cartel screening
puede clasificarse en dos
tipos principales: estructural
y  conductual.  El  screening
estructural se centra en identificar
mercados con caracteristicas que
faciliten la colusién, tales como
alta concentracion de empresas,
productos homogéneos 0
barreras de entrada significativas.
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Por otro lado, el screening
conductual analiza directamente el
comportamiento de las empresas
en el mercado, buscando patrones
andémalos en precios, produccion
0 participacion en licitaciones que
puedan indicar la existencia de un
cartel (Arroyo & Blasco, 2013).

La OCDE ha destacado la
importancia del cartel screening
en la deteccion proactiva de
carteles. Segun dicha entidad,
estas herramientas permiten a las
autoridades identificar mercados
o comportamientos sospechosos
gue merecen una investigacion
mas detallada, complementando
asi otros métodos de deteccion
como los programas de clemencia
(OCDE, 2024).

Cabe precisar que la
implementacion efectiva del cartel
screening requiere acceso a datos
suficientes y, como mencionamos
anteriormente, personal capacitado
en técnicas analiticas avanzadas.
Las autoridades deben contar
con informacion detallada sobre
precios, costos, voluimenes
de ventas vy otros indicadores
economicos relevantes. Ademas, es
esencial disponer de herramientas
tecnoldgicas y conocimientos para
interpretar correctamente los datos
y distinguir entre comportamientos
competitivos y colusorios.

Ahora bien, es importante recordar
que los resultados del screening
suelen considerarse indicios que
justifican una investigacidn mas
profunda, en lugar de pruebas
concluyentes de colusion. La
combinacién del screening con
otras técnicas de investigacion,
como inspecciones  sorpresivas
(dawn raids) o el andlisis de
comunicaciones entre empresas
—que en el Perd se podria lograr
a través de visitas de la autoridad
(simples o con autorizacidn
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judicial para revisar mensajes de
WhatsApp u otras aplicaciones)—
aumenta la eficacia en la deteccion
de carteles (Montero, 2024). En
efecto, la experiencia internacional
demuestra que las técnicas de
screening deben complementarse
con  mecanismos  tradicionales
de obtencion de pruebas para
confirmar las sospechas iniciales
generadas por los algoritmos.

La evolucion  tecnolégica ha
permitido el  desarrollo de
métodos mas sofisticados de
cartel screening, incluyendo el
uso de algoritmos de aprendizaje
automatico. Estas  herramientas
pueden procesar grandes
volimenes de informacién vy
detectar patrones complejos que
podrian pasar  desapercibidos
con métodos tradicionales. Sin
embargo, su implementacién
también plantea desafios
relacionados con la necesidad de
transparencia en los algoritmos
utilizados (Comision Europea,
2019). Si las autoridades basan
sus decisiones en modelos de |A
opacos, las empresas investigadas
podrian cuestionar la imparcialidad
y exactitud de tales evidencias, lo
gue subraya la importancia de la
explicabilidad de los algoritmos en
el ambito probatorio.

Gracias a los resultados positivos
obtenidos con el cartel screening,
algunas jurisdicciones han
comenzado a utilizarlo de manera
mas intensiva. Por ejemplo, en la
Union  Europea las autoridades
de competencia han empleado
estas herramientas para identificar
sectores con  sospechas de
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colusion, fundamentar medidas
cautelares en etapas tempranas
de las investigaciones e incluso
sustentar sanciones en ciertos
casos. No obstante, existe cierta
reticencia a divulgar publicamente
los métodos especificos utilizados,
para evitar que las empresas
adapten sus conductas y evadan la
deteccidn (Montero, 2024).

A pesar de sus beneficios, el cartel
screening no es una solucion
definitiva para la deteccion de
carteles. Debe considerarse
como parte de un conjunto
mas amplio de herramientas vy
estrategias de aplicacion de la ley
de competencia. La cooperacion
internacional y el intercambio de
mejores practicas entre autoridades
de competencia son fundamentales
para mejorar la eficacia de estas
herramientas vy enfrentar los
desafios que presentan los carteles
en un entorno econémico cada vez
mas globalizado (Schrepel & Groza,
2024).

En sintesis, el cartel screening
es una metodologia que
permite  a las agencias de
competencia  detectar posibles
practicas colusorias mediante el
analisis de datos y patrones de
comportamiento en el mercado. A
medida que la tecnologia avanza,
estas herramientas contindan
evolucionando, ofreciendo nuevas
oportunidades —y también retos—
en la lucha contra los carteles. La
clave estara en utilizarlas de forma
complementaria a los métodos
tradicionales y dentro de un marco
regulatorio que garantice su uso
responsable y transparente.
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Implementacion de herramientas tecnoldgicas en los programas de

compliance empresarial

Teniendo en cuenta herramientas como
el cartel screening, el data screening y
la IA, las empresas pueden aprovechar
estas innovaciones para prevenir
conductas anticompetitivas en sus
operaciones internas. Implementar
estas técnicas de forma interna permite
a las compafias monitorear sus
actividades y asegurarse de que no
incurren en practicas ilegales.

Asi, la inteligencia artificial y el data
screening facilitan el procesamiento de
grandes volumenes de informacidon en
tiempo real, identificando anomalias
que podrian indicar comportamientos
anticompetitivos dentro de la propia
empresa. Por ejemplo, algoritmos
de aprendizaje automatico pueden
analizar  transacciones  comerciales
para detectar patrones inusuales en
precios o cuotas de mercado que la
empresa esté colocando en mercados
oligopdlicos o en licitaciones publicas
con el Estado. Esta vigilancia proactiva
por parte de las propias empresas
puede ayudar a corregir desviaciones
antes de que se conviertan en
infracciones legales.

La integracion de estas herramientas
en los programas de cumplimiento
de las empresas fortalece la cultura
corporativa de  cumplimiento. Al
detectar y corregir conductas indebidas
de manera auténoma, las empresas
demuestran su compromiso con la
competencia, lo que puede mejorar
su reputacidon vy sus relaciones con
la agencia de competencia y con los
clientes. Ademas, una vigilancia interna
efectiva puede mitigar riesgos legales
y financieros asociados con sanciones
por practicas anticompetitivas.

Para implementar un sistema de
cumplimiento en libre competencia,
las empresas deben seguir pasos
clave. Primero, es esencial realizar
una evaluacion exhaustiva de riesgos
para identificar dreas susceptibles
a conductas anticompetitivas. Esto
implica  analizar las  operaciones
comerciales, las interacciones con
competidores y las practicas de fijacion
de precios de la empresa, a fin de
mapear en qué procesos existe mayor
riesgo de colusidon o abuso.

Una vez identificados los riesgos,
se deben establecer politicas claras
que promuevan el cumplimiento de
las normas de competencia. Esto
incluye la capacitacion regular de los
empleados, la creacion de canales
de denuncia y la implementacién de
sanciones internas para infracciones. La
comunicacion constante y el liderazgo
comprometido (el famoso tone at the
top) son fundamentales para fomentar
una cultura de cumplimiento efectiva.

Finalmente, es crucial monitorear v
evaluar continuamente la eficacia
del programa de cumplimiento. Esto
puede lograrse mediante auditorias
periddicas, el uso de herramientas
tecnoldgicas para la deteccidn de
anomalias y la actualizaciéon constante
de las politicas en respuesta a
cambios regulatorios o del entorno
de mercado. Un enfoque proactivo y
adaptable garantizard que el sistema
de cumplimiento se mantenga efectivo
y relevante, con el objetivo de que
la empresa pueda detectar posibles
conductas anticompetitivas y, mejor
aun, evitar la ocurrencia de practicas
ilegales a través de un adecuado
sistema de gestion de riesgos,
auditorias y capacitaciones constantes
para los trabajadores.
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La implementacion de un sistema de
gestion de compliance en materia de
libre competencia —para lo cual una
empresa que opera en el Perd podria
tomar en consideraciéon la mencionada
Guia de Cumplimiento en Competencia
de Indecopi— proporciona directrices
para establecer, desarrollar,
implementar, evaluar, mantener vy
mejorar de forma continua un sistema
de gestidn efectivo. Esta Guia ayuda a
las organizaciones a prevenir, detectar
y gestionar riesgos relacionados con
practicas anticompetitivas, asegurando
el cumplimiento de las normativas
vigentes y promoviendo una cultura
corporativa ética (Indecopi, 2021).
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En  resumen, la  adopcidon de
herramientas avanzadas como el
cartel  screening, la inteligencia
artificial y el data screening, junto
con la implementacion de un sdlido
sistema de cumplimiento, permite
a las empresas detectar y prevenir
conductas anticompetitivas internas.
Esto no solo mejora la conformidad
con las leyes de competencia, sino
que también fortalece la reputacion
corporativa y reduce riesgos legales vy
financieros. Un compromiso proactivo
con la competencia es esencial para
el éxito sostenible en el entorno
empresarial actual.
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DESAFIOS Y OPORTUNIDADES DE LA IA
PARA LA LIBRE COMPETENCIA EN PERU

La IA ha revolucionado diversos sectores, y el derecho de la competencia no es
la excepcidn. En el Perd, su aplicacidn en la deteccidon y prevencidn de practicas
anticompetitivas representa una oportunidad clave para mejorar la eficiencia
de la supervision de los mercados. A continuacién, se analizan las principales
oportunidades que ofrece la IA en la vigilancia de la competencia, asi como los

posibles desafios para su implementacion.

Oportunidades de la IA en libre competencia

El uso de algoritmos de machine

learning permite analizar grandes
volimenes de datos vy detectar
patrones sospechosos que podrian

indicar conductas colusorias, como la
fijacion ilicita de precios o licitaciones
fraudulentas. Herramientas como el
cartel screening y el data screening
han demostrado ser eficaces en la
identificacion de acuerdos colusorios
en mercados regulados (Harrington
& Imhof, 2022). Asimismo, la IA
puede optimizar los procedimientos
de las agencias de competencia
al  automatizar el andlisis de
documentacién y monitorear cambios
en los mercados. Esto reduce la carga
de trabajo manual y permite enfocar
los esfuerzos en casos de mayor
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impacto, aumentando la productividad
de la autoridad (Schrepel & Groza,
2024).

Finalmente, las empresas pueden
implementar |A en sus programas de
cumplimiento para prevenir riesgos de
incumplimiento normativo. Sistemas de
monitoreo interno pueden alertar sobre
posibles conductas anticompetitivas
antes de que se materialicen,
permitiendo  correcciones oportunas
(Chacdén, 2024). Por ejemplo, una
empresa podria detectar internamente,
mediante |A, précticas sospechosas
de sus empleados o unidades de
negocio y tomar medidas inmediatas,
evitando asi incurrir en infracciones vy
potenciando la autorregulacion.
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Desafios en la implementacion de la IA en libre competencia

El marco normativo peruano no cuenta aun con disposiciones especificas sobre
el uso de IA en la supervision de la competencia. Esto genera incertidumbre
sobre la validez de la evidencia recopilada mediante algoritmos y su peso en
procedimientos administrativos o judiciales. En ausencia de lineamientos claros,
podrian surgir objeciones respecto a si los indicios obtenidos por sistemas de |IA
cumplen con estandares legales de prueba y debido proceso.

Uno de los principales riesgos del uso
de |A es la opacidad de los algoritmos.
Si los modelos utilizados para detectar
infracciones no son transparentes,
podria haber cuestionamientos sobre
la imparcialidad y fiabilidad de sus
resultados (Floridi et al, 2018). En
el ambito del derecho, las partes
investigadas tienen derecho a conocer
la evidencia en su contra; por tanto,
un algoritmo  “caja  negra® cuyo
funcionamiento no se pueda explicar
podria vulnerar el derecho de defensa.
Es necesario, entonces, equilibrar la
eficacia de la IA con la explicabilidad
de sus decisiones y la posibilidad
de auditoria independiente de sus
pProcesos.

Otro desafio importante es la calidad
y disponibilidad de los datos. Para que
la IA funcione correctamente, necesita
alimentarse de datos precisos vy
actualizados. Sin embargo, en muchos
mercados emergentes, el acceso
a informacion confiable puede ser
limitado, lo que afecta la efectividad
de estas herramientas y podria generar
resultados sesgados. Es imperativo
invertir en la recopilacion y gestion
de datos de mercado (por ejemplo,
sistemas de informacién de precios)
para sustentar las iniciativas de IA en
la deteccion de infracciones.

Ademas, la proteccion de la privacidad
y los datos personales es un aspecto
fundamental que debe ser garantizado
en el uso de |A para la deteccidn
de practicas anticompetitivas. Las
empresas vy las autoridades de
competencia deben asegurarse de
que el uso de estas tecnologias se
realice dentro de un marco legal que
proteja los derechos de los individuos
y evite abusos en el manejo de
informacion sensible (Solove, 2024).
El cumplimiento de las normas de
proteccion de datos (como la Ley
de Proteccion de Datos Personales
peruana, analoga al GDPR europeo)
debe integrarse en el disefo mismo de
las herramientas de I|A, incorporando
principios de privacidad desde el
diseno (privacy by design).

La inteligencia artificial representa, en
sintesis, una herramienta poderosa
para fortalecer la libre competencia
en el Perd, al mejorar la deteccion
de infracciones vy optimizar los
procesos regulatorios. Sin embargo, su
implementacién debe ir acompafiada
de un marco normativo claro, garantias
de transparencia en su aplicacion
y medidas de proteccion de datos
personales. La colaboracion entre el
sector publico y privado sera clave
para aprovechar sus beneficios vy
mitigar los riesgos asociados a su uso.
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4.2.1. Casos internacionales de uso anticompetitivo de la IA

El uso indebido de algoritmos y herramientas de inteligencia artificial
en la fijacion de precios ha sido objeto de investigaciones y sanciones
por parte de autoridades de competencia en diversas jurisdicciones.
Existen casos emblematicos que evidencian cdmo los algoritmos han
sido empleados para facilitar practicas anticompetitivas, lo que refuerza
la necesidad de establecer regulaciones claras y garantizar la supervisidon
humana en su aplicacion.

En el dmbito del derecho de la competencia, pueden mencionarse al
menos tres casos en distintos paises donde las autoridades sancionaron
practicas anticompetitivas vinculadas al uso de algoritmos, resaltando la
necesidad de regular la IA y la programacion de algoritmos:

e Reino Unido (2016) — La Competition and Markets Authority (CMA)
del Reino Unido sanciond un cartel en el mercado de venta online de
afiches y marcos, en el que los involucrados acordaron no bajar los
precios de sus productos vendidos en Amazon, utilizando un software
de ajuste automatico de precios para coordinarse. Este caso fue
pionero en exponer como dos vendedores independientes pudieron
coludir a través de algoritmos de precios, sin comunicacion directa
humana, y fue uno de los primeros en llamar la atencién sobre los
“carteles algoritmicos”.

e Union Europea (2018) — La Comisidn Europea sanciond a cuatro
fabricantes de productos electréonicos (Asus, Philips, Pioneer v
Denon & Marantz) por imponer precios minimos de reventa a sus
distribuidores en linea. Estas empresas monitorizaban mediante
algoritmos sofisticados los precios que sus minoristas ofrecian en
plataformas online y podian detectar rdpidamente reducciones
de precio no autorizadas, interviniendo para corregirlas. Si bien el
trasfondo es una practica de reventa ilegal, el uso de algoritmos de
rastreo potencié la capacidad de las empresas para hacer cumplir el
acuerdo anticompetitivo.

e Reino Unido (2019) — El regulador energético britanico, Office of Gas
and Electricity Markets (Ofgem), multd a dos empresas del sector
eléctrico por acordar la asignacion de clientes y emplear un software
que blogueaba el registro de clientes de la competencia. Ese programa
informatico aseguraba el cumplimiento de su pacto de reparto de
mercado al impedir que ciertos consumidores pudieran cambiar de
proveedor, mostrando como una herramienta tecnoldgica sirvid para
materializar un acuerdo colusorio que limitaba la competencia.
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Otro caso emblematico es el de Google Shopping (2017), cuya conducta fue
sancionada por la Comision Europea debido al uso de su algoritmo de busqueda
para beneficiarse a si misma. En particular, se determind que Google abusé de
su posicion dominante como motor de busqueda al otorgar una ventaja indebida
a su propio servicio de comparacién de compras. La investigacidon reveld que, a
través de su algoritmo conocido como “Panda”, Google influia en la visibilidad de
los servicios de comparacion de productos de sus competidores, asegurando que
los suyos aparecieran en los primeros resultados, otorgandoles mayor exposicion
frente a los consumidores. Como resultado, la compafifa fue sancionada por
practicas anticompetitivas, en una decision ratificada posteriormente por el
Tribunal General de la UE (Persch, 2021).

Estos casos evidencian que la |A, sin una supervision adecuada, puede
convertirse en una herramienta para restringir la competencia en lugar de
promoverla. Los algoritmos pueden ser programados (o aprender) para coordinar
comportamientos que, de haberse realizado directamente entre humanos, serian
claramente ilegales. En el Perd, donde el uso de tecnologias en la supervision
de mercados auln es incipiente, es crucial aprender de estas experiencias vy
desarrollar una regulacidn que garantice un uso transparente y procompetitivo de
la IA en el &mbito de la libre competencia.
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DERECHO COMPARADO:
INTELIGENCIA ARTIFICIAL COMO ALIADO
ESTRATEGICO EN LA VIGILANCIA DE LA
LIBRE COMPETENCIA

Espana: Bid Rigging Algorithm for Vigilance in Antitrust (BRAVA)

El  Bid Rigging Algorithm  for
Vigilance in Antitrust es una iniciativa
desarrollada en Espafa por la Unidad
de Inteligencia Econdmica de la
CNMC, destinada a detectar y prevenir
practicas colusorias en licitaciones
publicas. Esta herramienta tecnoldgica
emplea aprendizaje automatico
(machine learning) para clasificar las
ofertas realizadas por las empresas
durante un proceso de licitacion
como potencialmente colusorias o
competitivas. De esta forma, mejora
la identificacion de comportamientos
anticompetitivos con por lo menos
un 90% de probabilidad de éxito
(Schrepel & Groza, 2024).

La aplicacion de estos algoritmos
no solo permite una deteccidn mas
eficiente de practicas anticompetitivas,
sino que también actla como elemento
disuasorio para las empresas que
consideren participar en conductas
ilicitas. En ese sentido, al automatizar
y optimizar la Vvigilancia de las
licitaciones, se promueve un entorno
de competencia justo, beneficiando
tanto a las entidades contratantes

como a los ciudadanos, al asegurar
que los recursos publicos se empleen
de manera equitativa y transparente.

De manera complementaria, y en vista
del creciente impacto de la IA, Espanfa
sigue avanzando en su regulacion vy
supervisidon mediante la creaciéon de
la Agencia Espafiola de Supervision
de la Inteligencia Artificial (AESIA).
Su propdsito principal es asegurar
que la IA se desarrolle y utilice de
manera ética, fomentando su aplicacion
responsable en distintos ambitos.
Esta agencia ha sido establecida
en un momento clave, coincidiendo
con la préoxima entrada en vigor
del Reglamento Europeo de IA y la
reciente adopciéon de la Estrategia
Espanola de IA, cuya ejecucion esta
bajo su responsabilidad (Ministerio
para la Transformaciéon Digital y de
la Funciéon Pdblica, sf). La AESIA
representa un esfuerzo por dotar de un
marco institucional a la supervision de
la IA, anticipandose a posibles riesgos
(como sesgos o falta de transparencia)
e impulsando la innovacidn segura en
el campo de la inteligencia artificial.
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Brasil: “Cerebro”

El Consejo Administrativo de Defensa
Econdmica  (CADE), agencia de
competencia de Brasil, ha desarrollado
un proyecto innovador denominado
“Cerebro”, que utiliza datos publicos
para detectar conductas colusorias
en licitaciones publicas. De acuerdo
con la OCDE, es “un sistema digital
basado en mineria de datos vy filtros
economicos que ofrece soporte a
la investigacion de las practicas
colusorias, especialmente en las
licitaciones publicas” (OCDE, 2022).

Cerebro analiza dos tipos de datos:
por un lado, informaciéon que identifica
a los participantes en licitaciones (por
ejemplo, direcciones IP y ubicacion
geografica); por otro lado, datos sobre
el comportamiento empresarial en

Colombia
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las licitaciones, tales como patrones
de participacion 'y  cumplimiento
contractual. Esto lo logra a través
de técnicas de analisis econdmico
y estadistico, junto con el uso de
aprendizaje automatico y software de
codigo abierto, identificando posibles
indicios de bid-rigging. En la préctica,
“Cerebro” ha permitido al CADE
detectar redes de empresas que se
presentaban a concursos publicos
simulando competir entre si, cuando
en realidad coordinaban sus ofertas.
Esta herramienta sirvid de base para
varias investigaciones exitosas en
Brasil, demostrando la efectividad
de combinar datos administrativos
(de registros gubernamentales) con
herramientas de |IA para la deteccidn
de carteles en compras publicas.

De acuerdo con un informe de la Superintendencia de Industria y Comercio (SIC)
de Colombia (autoridad nacional en libre competencia), en los ultimos afos se
han desarrollado las siguientes herramientas tecnoldgicas para apoyar la defensa

de la competencia en ese pals:

e Inspector: herramienta basada
en inteligencia artificial y analisis
de datos que ayuda a identificar
proyectos regulatorios que podrian
impactar la libre competencia
econdmica. Su funcién principal es
generar alertas para el Grupo de
Abogacia de la Competencia de
la SIC, orientdndolos a evaluar y
abordar posibles riesgos para el
mercado (es decir, permite detectar
tempranamente proyectos de ley,
decretos u otras normas propuestas
que, por su contenido, puedan
restringir injustificadamente la
competencia).

e Sabueso: esta herramienta se
especializa en  monitorear los
precios de ciertos productos clave.
Analiza los precios en grandes
cadenas de supermercados vy los
tiquetes aéreos ofrecidos por las
aerolineas, permitiendo  detectar
patrones sospechosos que podrian
implicar conductas anticompetitivas
(por ejemplo, aumentos paralelos de
precios o reducciones simultaneas
de descuentos en productos de
primera necesidad, que podrian
sugerir coordinacion entre
competidores).
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e Sherlock: disefada para agilizar
el analisis de datos relacionados
con la contratacion publica, esta
herramienta reduce el tiempo que
los especialistas necesitan para
revisar la informacion almacenada
en las plataformas de compras
del Estado (SECOP | y SECOP 1lI).
Sherlock optimiza la supervisidon
al filtrar y procesar masivamente
datos de licitaciones, facilitando
la deteccidn de irregularidades
o patrones andmalos  (como
las ya mencionadas rotaciones
de adjudicatarios u ofertas
sospechosamente similares).

Estas herramientas desarrolladas por

REVISTA dela C 1cia y la Propi

e BuUho: enfocada en identificar
posibles infracciones al régimen
de libre competencia mediante el
analisis automatizado de noticias
en medios digitales. Buho rastrea
continuamente la prensa digital,
redes y blogs en busca de palabras
clave o informacion relacionada
con mercados especificos,
proporcionando  alertas  rapidas
a la autoridad sobre informacion
publica que podria indicar conductas
anticompetitivas (por ejemplo,
anuncios de subidas generalizadas
de precios en un sector o
declaraciones de empresarios que
insinden acuerdos).

la SIC demuestran una estrategia

integral: abarcan desde la abogacia de la competencia (Inspector), pasando
por la deteccidn de comportamientos en mercados clave (Sabueso, en retail
y aerolineas), hasta la facilitacién de investigaciones en contratacion publica
(Sherlock) y la inteligencia de fuentes abiertas (Buho). La combinacion de |A
con analisis de datos les ha permitido a las autoridades colombianas ser mas

proactivas en la vigilancia del mercado.

Lecciones internacionales y su aplicacién en la regulacién peruana

Como se evidencié a través de las
experiencias de Espafia, Brasil vy
Colombia, la implementacién de
herramientas de |A puede optimizar
la capacidad de las autoridades para
identificar 'y sancionar conductas
ilicitas, ademas de fomentar un
entorno de vigilancia proactiva que
las empresas pueden adoptar en
sus programas de cumplimiento.
En ese sentido, el Perd —a través
del Indecopi— tiene la oportunidad
de incorporar estas lecciones
internacionales para fortalecer su
propio marco regulatorio.

La integracion de la IA en la
supervision de la competencia no
solo es viable, sino necesaria para
economias que buscan fortalecer
la transparencia y eficiencia en los
mercados. Perd puede posicionarse
como un referente en Latinoamérica

al diseflar un marco normativo que
fomente la adopcidon de IA en la
fiscalizacion de la  competencia.
Para lograrlo, resulta imprescindible
adaptar las mejores practicas globales
al  contexto local, desarrollando
capacidades técnicas en la autoridad,
garantizando la seguridad juridica
en el uso de estas herramientas vy
promoviendo su aceptacion en el
sector privado como parte de los
mecanismos de cumplimiento.

En  sintesis, aprender de las
experiencias internacionales permitira
al Perl evitar errores y maximizar
aciertos en la incorporacion de la
IA como aliada estratégica en la
defensa de la libre competencia.
A continuacién, se presentan las
conclusiones y recomendaciones
derivadas del analisis realizado.
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La integracion de la inteligencia artificial en los programas de cumplimiento
representa una de las herramientas mas prometedoras para la supervision
de mercados y la deteccidn de practicas anticompetitivas. Su capacidad para
procesar grandes volumenes de datos y detectar patrones de comportamiento
sospechosos permite a las autoridades y a las empresas identificar infracciones
de manera mas rapida y efectiva. Gracias a su uso, los métodos tradicionales
de deteccion pueden complementarse con analisis predictivos mas sofisticados,
lo que optimiza la vigilancia de los mercados y reduce el margen de error en la
identificacion de conductas ilicitas.

En este contexto, herramientas como el cartel screening y el data screening han
demostrado ser mecanismos altamente eficaces para la deteccién de acuerdos
colusorios y otras practicas anticompetitivas (Beth & Gannon, 2022). La IA,
al permitir la automatizacion del analisis de grandes bases de datos, facilita
la identificacion de patrones de conducta que podrian pasar desapercibidos
en un analisis manual. Este enfoque fortalece la capacidad de fiscalizacidn
de las autoridades y representa una oportunidad para que las propias
empresas adopten sistemas internos de monitoreo y prevencién de conductas
anticompetitivas.

Sin embargo, el potencial de la IA no solo radica en la deteccién de infracciones,
sino también en su aplicacion dentro de los programas de cumplimiento
corporativo. Su implementacién en las empresas puede ayudar a prevenir riesgos
legales, reforzar la cultura de cumplimiento y mejorar la reputacion corporativa
al demostrar un compromiso activo con la libre competencia. En otras palabras,
la IA puede convertirse en una aliada de las empresas para garantizar que sus
operaciones se mantengan dentro del marco legal, detectando anomalias antes
de que escalen a problemas mayores.

Ahora bien, a pesar de sus multiples beneficios, la aplicacion de |A en la
supervisidon de mercados no estd exenta de desafios. Uno de los principales
riesgos es la opacidad de los algoritmos, lo que puede generar falta de
transparencia en la toma de decisiones automatizadas. Si los modelos utilizados
para detectar infracciones no son explicables ni auditables, podrian surgir
cuestionamientos sobre la imparcialidad de sus resultados (Floridi et al., 2018).
En materia de libre competencia, donde las sanciones pueden ser elevadas, es
crucial que las evidencias obtenidas (total o parcialmente) mediante |A puedan
ser respaldadas y comprendidas por seres humanos, asegurando asi el respeto al
debido proceso.

Otro desafio crucial es la calidad y disponibilidad de los datos. Para que la IA
funcione correctamente, necesita alimentarse de datos precisos y actualizados.
Sin embargo, en mercados con poca transparencia o con escasa digitalizacion,
el acceso a informacion confiable puede ser limitado, lo que puede afectar la
efectividad de estas herramientas y generar resultados sesgados. Asimismo, los
algoritmos entrenados en datos histéricos podrian perpetuar sesgos o patrones
del pasado, por lo que se requiere supervision humana constante y, de ser
necesario, re-entrenamiento de los modelos con datos mas pertinentes.

Ademads, la proteccion de la privacidad y los datos personales es un aspecto
fundamental que debe ser garantizado en el uso de |IA para la deteccion de
practicas anticompetitivas. Las empresas y las autoridades de competencia
deben asegurarse de que estas tecnologias se utilicen dentro de un marco
legal que proteja los derechos de las personas y evite abusos en el manejo de
informacion sensible (Solove, 2024; Morales, 2020). Esto implica, por ejemplo,
anonimizar datos cuando sea posible, limitar el uso de datos personales solo
a lo estrictamente necesario para el fin legitimo de deteccion de infracciones, v
asegurar la seguridad de la informacidn recolectada.
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Para abordar estos desafios, es necesario establecer regulaciones claras sobre
el uso de IA en la supervision de la competencia, asegurando que su aplicacion
sea ética, transparente y respetuosa de los derechos fundamentales. Estas
normativas deben incluir principios de explicabilidad, supervision humana vy
mecanismos de auditoria que permitan evaluar la fiabilidad y efectividad de los
algoritmos utilizados (Comisién Europea, 2019). Por ejemplo, podria exigirse
que las agencias de competencia validen periddicamente sus modelos de
IA, o que revelen a las partes investigadas los criterios generales utilizados
por un algoritmo para sefalarlos, de modo que puedan ejercer su defensa
adecuadamente.

Ante los riesgos identificados, es imperativo que el sector empresarial adopte
estrategias que garanticen un uso transparente y eficiente de la IA en la
supervision de la competencia. Del mismo modo, la autoridad de competencia
debe desarrollar capacidades internas (tanto técnicas como legales) para manejar
estas herramientas y entender sus resultados, evitando una dependencia ciega en
la “caja negra” tecnoldgica.

Considerando lo sefialado y dado el potencial de la |IA para transformar la
supervisiéon de la competencia en el Perd, es crucial implementar estrategias
concretas para su adopcién efectiva. Algunas recomendaciones incluyen:

e [ortalecimiento del financiamiento y la capacitacion: es fundamental que las
agencias de competencia y las empresas destinen recursos a la capacitacion
de su personal en el uso de IA para compliance y deteccién de riesgos. Esto
supone entrenar tanto a técnicos en datos como a abogados en herramientas
digitales, creando equipos multidisciplinarios capaces de interpretar y dar
seguimiento a las sefales que brinda la |A.

e Desarrollo de marcos normativos especificos: se necesita establecer
regulaciones claras que definan el alcance del uso de IA en la supervisién
de la competencia. Estas normativas deben abordar aspectos clave como la
calidad de los datos, la transparencia de los algoritmos vy la supervisién de las
decisiones automatizadas, de modo que exista certeza juridica sobre cémo se
pueden utilizar (y objetar) estas herramientas dentro de un procedimiento.

e Colaboracion entre sector publico y privado: la cooperacion entre Indecopi,
universidades y empresas es fundamental para desarrollar soluciones
tecnoldgicas adaptadas al contexto peruano. A través de alianzas estratégicas
(por ejemplo, laboratorios de innovacién publico-privada), se pueden disefiar
herramientas de |IA que faciliten la identificacién de practicas anticompetitivas
y promuevan un entorno de competencia leal.

e Incorporacion de IA en los programas de cumplimiento de las empresas:
las companfias, especialmente las grandes y medianas, deben integrar
herramientas de IA en sus sistemas internos de monitoreo y prevencion,
permitiendo la deteccién temprana de posibles infracciones y reduciendo
el riesgo de sanciones. La implementacion de auditorias automatizadas vy
sistemas de alerta temprana fortalecera la cultura de cumplimiento y mejorara
la reputacidn corporativa.

e Desarrollo de incentivos para la adopcion de IA en compliance: se podria
considerar la creacion de incentivos para aquellas empresas que adopten
tecnologias de |A en sus programas de cumplimiento. Esto podria incluir, por
ejemplo, atenuantes regulatorias (reducciones de multa) para las compafias
que, de manera proactiva, detecten y corrijan practicas anticompetitivas con el
uso de estas herramientas, o reconocimientos publicos a las mejores practicas
de compliance apoyadas en |A.
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Por tanto, la convergencia entre inteligencia artificial y los programas de
cumplimiento representa una oportunidad Unica para transformar la supervision
de la competencia en el Perd. Sin embargo, su éxito dependerd del compromiso
de las empresas y de la sociedad en general para adoptar un enfoque proactivo
en su implementacion. Es fundamental que el sector empresarial asuma un papel
activo en la incorporacion de la IA, asi como promover su integracion en los
sistemas de deteccidn de practicas anticompetitivas, asegurando que su uso sea
transparente y alineado con los principios de libre competencia.

El desarrollo tecnoldégico avanza a un ritmo acelerado, y la IA esta destinada a
desempefar un papel cada vez mas relevante en la regulacion de mercados. El
Peru tiene la oportunidad de posicionarse a la vanguardia en el uso de IA para
la supervisidén de la competencia, pero esto solo sera posible si se establece una
estrategia clara, se invierte en capacitacion y se fomenta una cultura de ética y
transparencia. Cabe sefalar que ya existe un importante avance en la regulacion
de sistemas de compliance en otras areas del derecho; el sector empresarial
podria aprovechar dichos avances e implementar herramientas de IA para
detectar practicas anticompetitivas de manera mas eficiente.

Es evidente que la IA no esperard a que las regulaciones se adapten a su avance.
Por ello, es momento de actuar: la inteligencia artificial puede ser un aliado clave
para la promocion de mercados competitivos, pero su adopcion debe realizarse
de manera estratégica, responsable y con un firme compromiso hacia la equidad
y la transparencia en la competencia.
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DE COMPETENCIA DESLEAL:

(LAS RESENAS ENCUBIERTAS O
FALSAS PUEDEN DISTORSIONAR
EL MERCADQO?
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Resumen:

El presente articulo analiza el Astroturfing como estrategia de
competencia desleal que se viene presentando en plataformas
digitales a través de resefas encubiertas, con el objetivo de
generar mas demanda hacia una oferta comercial o menoscabar la
reputacion comercial de determinado competidor o su marca. Para
ello, se analizan las diversas modalidades en las que se presenta
este tipo de modalidad desleal y los efectos negativos que puede
generar para el mercado y los consumidores.

Palabras clave: Astroturfing,
publicidad nativa,
competencia desleal,
publicidad encubierta,
enganfio, denigracion,
consumidores.
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El presente articulo parte de

la investigacion realizada por

el autor en su libro “Derecho vy
Marketing online”, publicado por
Foro Académico en el aho 2022.
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INTRODUCCION

El presente articulo tiene por objetivo
identificar los efectos negativos que
podria tener en el funcionamiento del
mercado el uso de resefas falsas y/o
encubiertas por parte de los agentes
econdmicos en sus plataformas
digitales. Asi, se buscara identificar
si este tipo de conductas puede ser
reprimida con la aplicacién de la Ley
de Represion de la Competencia
Desleal - Decreto Legislativo
N° 1044 (LRCD) y qué modalidades
desleales estarian involucradas con la
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conducta descrita. Para tales efectos,
analizaremos si el uso de resefas,
por parte de los agentes econdmicos,
puede ser calificado dentro de las
estrategias denominadas “publicidad
nativa” y si el uso de estas de
forma indebida constituye un acto
desleal en el Derecho Comparado
donde tomaremos como referencia
la regulacién de la Union Europea y
la espanola, por la fuerte influencia
que tiene con nuestra regulacién de
competencia desleal.
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PUBLICIDAD NATIVA
Y PRINCIPIO DE AUTENTICIDAD

A medida que nos trasladamos a
mercados completamente digitales,
los agentes econdmicos prefieren
difundir publicidad comercial a través
de plataformas y redes sociales, en
lugar de soportes tradicionales como

programas y series de television
nacional, cable o radio, incluso
si son noticieros, toda vez que
en la actualidad, buena parte de

consumidores pasan la mayor parte
de su tiempo conectados a Internet
mediante diversos dispositivos mdviles
y es a través de estos que consumen
todo tipo de contenido (peliculas
y series en plataformas streaming,
interaccion social y noticias a través
de diversas redes sociales como
Facebook, TikTok, Instagram, LinkedIn
e incluso diarios digitales o noticieros
incluidos en podcasts, entre otros).

Las empresas saben que sus
potenciales clientes se han mudado
al mundo digital y ese es el espacio
donde deben invertir en publicidad
si desean llegar a ellos. Un ejemplo
de ello es el hecho de que, segun la
Companfia Peruana de Estudios de
Mercado y Opinidn Publica, la inversién
publicitaria de las empresas en el Perl
para el ano 2015 era de un 10.8 %, en
el 2019 incrementd a un el 20.2 %2 vy
para el 2021, la inversion publicitaria
en medios digitales crecié hasta
constituir el 33.0 % del total’. Sin

embargo, el traslado de la publicidad
a medios digitales no solo se debe al
hecho de que los consumidores pasen
buena parte de sus dias conectados
a Internet, sino también que las
plataformas digitales y redes sociales
permiten que la publicidad comercial
llegue de forma segmentada a los
perfiles que han demostrado tener
interés en una determinada oferta
comercial.

Algunos aflos atrds, las empresas
apostaban por la difusién de publicidad
a grandes masas de consumidores,
mediante la compra de espacios
publicitarios en los programas con
mas rating esperando llegar a un
mayor nimero de potenciales clientes,
pero sin tener un mecanismo idéneo
y exacto para medir si efectivamente
esa inversién generaria un retorno en
transacciones comerciales, pues esos
anuncios podian llegar a receptores
a los que les podian despertar algun
interés  en el producto ofertado
como también a personas sin interés
alguno en ellost. Asi, a pesar de
que se podian hacer estudios de
mercado para determinar en qué tipo
de contenido serfa importante incluir
una pauta publicitaria por el tipo de
publico objetivo al que se pretendia
dirigir el anunciante, no existia ningun
mecanismo para poder medir con
exactitud la eficacia de la inversion.
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Esto ha cambiado completamente
con la publicidad digital, pues, en la

actualidad, las empresas anunciantes
compran audiencias en lugar de
espacios  publicitarios, lo que les

permite llegar a los consumidores que
realmente demanden o hayan mostrado
interés sobre su oferta comercial. Y
esto es posible gracias a estrategias
de segmentacion de perfiles que se
producen por el analisis y estudio
de grandes cantidades de datos que
las  plataformas  digitales  pueden
recabar, producto de la informacidn
que le entregan voluntariamente los
consumidores o la que han obtenido
a través de estrategias de mineria
de datos, uso de tracking cookies,
geolocalizacion, interacciones en redes
sociales, marketing de influencers,
entre otras, las cuales pueden utilizar
en conjunto o por separado, pero que
les permiten segmentar perfiles para
el envio de publicidad comercial®. A
través de estas estrategias pueden
segmentarse grupos de perfiles de
acuerdo con sus intereses, preferencias o
caracteristicas especificas.

Asi, por un lado, tenemos a la
publicidad  programadtica que, de
forma  contextual o  conductual,

buscara generar el envio automatico
de publicidad a consumidores
gue se encuentren realizando una
determinada busqueda o por su
comportamiento en la web mientras
navega en ella. Esta estrategia
funciona a través de algoritmos
y/o inteligencia artificial que busca,
basicamente, la compra de espacios
publicitarios en distintos dispositivos
programaticos para adquirir audiencias
especificas®. Por otro lado, tenemos
las estrategias de segmentacion
publicitaria que busca llegar a
perfiles por un contenido especifico,
por lo que el anunciante pretendera
llegar a un determinado publico a
través del marketing de influencer,
resefias que se realizan a través de
paginas especializadas o plataformas
especificas, redes sociales, entre otras,
pero buscando que el consumidor
pueda recibir el mensaje publicitario de
la forma mas organica posible.
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Sin embargo, mas alld de la discusidn
sobre la eficacia de la publicidad
que se difunde a través de Internet,
lo cierto es que la publicidad
comercial que se difunde en medios
digitales o redes sociales no es igual
a la publicidad que se difunde en
medios tradicionales. En el mundo
digital, los consumidores reciben la
publicidad de forma distinta a los
canales tradicionales, por lo que el
esfuerzo de los anunciantes y todos
los involucrados en la industria
publicitaria, para que los consumidores
presten atenciéon o den un clic en sus
anuncios es el doble?. Asi, hoy en dia,
los anunciantes no deben preocuparse
por llegar a un publico que realmente
demande sus productos (porque eso
ya se logra con facilidad a través de
las estrategias antes comentadas),
sino porque ese publico quiera ver
especificamente  su  oferta  entre
todas las que tiene a su disposicion.
De este modo, “los empresarios
y emprendedores ya no deben
preguntarse si conviene publicitarse
en Internet o no: ahora la pregunta es
cémo y de qué forma hacerlo”®.

Si recordamos los inicios de la
publicidad en Internet, es probable
gue se nos venga a la mente formatos
bastante intrusivos como los banners®,
pop upsi® vy la publicidad tipo display.
Asimismo, merece una  mencion
particular la estrategia de publicidad
comercial a través de spam (correos
electronicos publicitarios no deseados),
que fue wuna de las principales
estrategias utilizadas en los inicios de
la publicidad por Internet. A decir de
Blasco, todas las estrategias antes
comentadas resultaban ser agresivas
para el consumidor, cuya experiencia
de navegacién era interrumpida al
igual que su libertad de eleccidon
limitada. Algunas de estas practicas
(sobre todo la del spam) fueron en
algunas legislaciones consideradas
practicas agresivas sancionadas por
normas de proteccion al consumidor
o practicas desleales sancionadas por
normas de competencia desleal?.
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A raiz de que se generd este problema
es que empieza a nacer el concepto
de publicidad nativa. En palabras
de Blay- Arrdez y Zomefio, “debido
al alto consumo del contenido en
los dispositivos mdviles y a la gran
cantidad de impactos a la que se
expone al usuario, el rechazo hacia
la publicidad mas intrusiva como el
display ha aumentado”?, razdn por
la que los anunciantes comenzaron a
demandar productos editoriales con
un objetivo que no se concentre en la
interrupcidn, sino en la construccidn
de valor a través de la creacién de
contenido relevante. Asi, la publicidad
nativa hace su aparicion impulsada
por el incremento de la demanda en
el uso de redes sociales y el descenso
de la efectividad de la publicidad
online mas tradicional, toda vez que
los consumidores consideraban a la
publicidad en Internet a través de
banners, pop-up y spam como un
obstaculo que no afadia ningun valor
en su experiencia de navegaciéon. De
este modo, los anunciantes empiezan
a crear contenido publicitario que
se integre organicamente en la
experiencia de la plataforma digital
que alojaria la publicidad, evitando de
esta manera a los blogueadores de
publicidad online.13

Si queremos definir de forma general
a la publicidad nativa podemos decir
que es el tipo de anuncio comercial
que busca comunicar de la forma mas
integrada posible al contenido editorial
de la pagina, red social, plataforma
digital o en la funcionalidad del medio
en el que se publica o difunde. Es la
publicidad que no rompe el esquema
de la comunicacion del espacio en
el que se difunde y busca que ello
se realice respetando la linea de
comunicaciéon de la plataforma online,
blog, web, red social o influencer que
lo contengal4.

Asi, el principal propdsito de la
publicidad nativa es poder ofrecer valor
al usuario, aportando conocimientos y
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una buena experiencia, sin interrumpir
Su navegacionts. Los profesionales del
marketing y publicidad han advertido
que los consumidores  digitales
responden mas a los anuncios que
parezcan lo mas orgdnicos posibles
0 mas acordes con la linea editorial
de la plataforma digital, por lo que la
tendencia del uso de esta estrategia
es creciente y se apoya en estrategias
de segmentacion (publicidad
comportamental), los cuales sin duda
pueden proporcionar enormes ventajas
tanto para los oferentes (es decir,
anunciantes) al permitirles afinar el
target como para los consumidores, al
evitar que visualicen comunicaciones
comerciales indeseadas o ajenas a
sus intereses (reduccion de costos de
busqueda de informacidn)?e.

Para explicar esta estrategia comercial
podriamos utilizar como analogia las
estrategias de product placement
en las obras audiovisuales como
peliculas, series y videojuegos, la cual
consiste en incluir marcas dentro del
discurso auténomo de una narracidn
audiovisual, grafica o literaria a
cambio de una contraprestacién de
parte del anunciante!. Respecto
de estas estrategias se puede decir
que (i) el consumidor sabe que esta
frente a wuna inclusion publicitaria,
y (i) tiene un importante efecto
persuasivo al no romper el esquema
de comunicacion del contenido al
cual esté expuesto el receptor de la
publicidad. De este modo, Rodriguez
y Sosa resaltan la eficacia publicitaria
del product placement en el hecho
de que “no se trata solo de mostrar
o0 mencionar una marca en la trama
de una serie o pelicula, sino darle un
papel intenso dentro de su contexto,
logrando con ello un efecto persuasivo
mas poderoso que el tipico anuncio
publicitario™® Y es que, como sefala
Lindstrom, “no tenemos recuerdos
de las marcas que no representan un
papel integral dentro del guion de un
programa”to,
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Ese es el elemento principal que
caracteriza a la publicidad nativa:
“relaciona el contenido no publicitario
de una web que ha generado interés
en una persona, con otro contenido
publicitario donde una marca continta
el relato manteniendo el formato y el
estilo iniciales™?°.

Ciertamente, la publicidad nativa tiene
una mayor acogida por parte de los
consumidores y permite que el anuncio
pueda formar parte integral de la linea
editorial de la plataforma que esta
sirviendo como medio de comunicacidn
social. El consumidor no se siente
invadido y se fideliza con la plataforma
por lo que tendra mayor disposicion
para recibir el anuncio publicitario
y permitira cumplir con el objetivo
principal de la publicidad nativa que es
comunicar comercialmente sin que el
mensaje llegue de forma molesta para
el consumidor?1.

Ejemplos del uso de estrategias de
publicidad nativa las encontramos en
la publicidad que nos llega a través
de redes sociales, en la que aparece
como un posteo o historia de un
amigo cualquiera, pero con la marca
anunciante. Podriamos agregar a los
ejemplos, la publicidad que se difunde
a través del motor de busqueda de
Google que muestra los resultados
publicitarios y organicos de nuestras
busquedas en el mismo formato,
solo que los primeros tienen la
indicacion de “anuncios” para que los
consumidores los reconozcan como
tales?2.

Si bien la publicidad nativa es una
estrategia de marketing licita, acarrea
riesgos como toda estrategia comercial.
La principal contingencia en el uso
de esta estrategia publicitaria surge
cuando el consumidor no puede
diferenciar la naturaleza comercial de
la comunicaciéon o caracter publicitario
del mensaje?3. Si estamos frente
al escenario descrito, se tratara de
publicidad “encubierta”, figura que ha
sido definida por Martinez y Miralles
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como “la conducta consistente en
disfrazar un anuncio como otro tipo
de comunicacién, para captar asi la
atencion de un usuario y hacer mas
probable su clic’?*. El principio de
autenticidad sanciona a la publicidad
encubierta, esto es la publicidad
comercial que puede generar como
riesgo que el consumidor no advierta

su naturaleza comercial. Asi, como
sefala Tato Plaza:
(.) es ampliamente conocida

en el ambito del Derecho de la
publicidad la figura de la publicidad

encubierta, también denominada
a veces publicidad oculta o
publicidad disfrazada. Se conoce

con cualquiera de estos nombres
toda aquella publicidad que no es
identificable como tal por el publico
de los consumidores.?®

Esta modalidad publicitaria se
sanciona partiendo de la premisa
que el consumidor tiende a creer mas
en una comunicacion que considera
ordinaria, organica o producto de una
investigacidn, toda vez que cree que
su contenido es imparcial, a diferencia
de la publicidad comercial, frente a la
cual el consumidor es relativamente
escéptico, en la medida que sabe
que lo estdn tratando de convencer
para que compre un producto o tome
un servicio. En ese contexto es que
tradicionalmente, algunos anunciantes
han desarrollado comunicaciones
comerciales disfrazadas como
reportajes o notas  periodisticas
(publirreportajes).

Asi, como sostiene De la Cuesta Rute,
el elemento engafoso de la publicidad
encubierta no reside en lo que el
mensaje comunica, sino en el modo de
comunicarlo, por lo que la finalidad de
considerar ilicito el mensaje publicitario
gque se enmascara 0 encubre de
manera que no lo parezca, es evitar
que los destinatarios lo reciban sin
adoptar las medidas psicoldgicas
con que se reciben los mensajes
publicitarios.2¢
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Cabe senalar que no es que este tipo
de comunicaciones se encuentren
prohibidas en el Perd. El articulo
16 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal -  Decreto
Legislativo N° 1044 (en adelante, la
LRCD) es claro en sefalar que, si la
comunicaciéon publicitaria es capaz de
generar el riesgo de impedir que los
consumidores adviertan su naturaleza
comercial, debe consignar claramente
que se trata de publicidad comercial o
publirreportaje.

Ante ello, cierto sector de la doctrina
cree que la publicidad nativa siempre
tiene un efecto de induccion a
error y suelen compararlas con las
estrategias de elaboracién de fake
news. En efecto, se sostiene que la
publicidad nativa se aprovecha de
las ambigledades que se pueden
presentar en la comunicacién a
través de Internet y pueden resultar
encubierta en la medida que los
consumidores no puedan reconocer
su naturaleza comercial?’ v en razén a
ello, deberia ser regulada?®. Respecto
de esta posicidon consideramos que- en
principio- la publicidad nativa es una
estrategia de comunicacion comercial
cuyo objetivo es persuadir -al igual que
cualquier otro tipo de publicidad- a los
consumidores y no pretender ocultar
su naturaleza comercial??, sin embargo,
si es que es susceptible de generar
como efecto que los consumidores no
adviertan que se trata de un anuncio
publicitario deben ser sancionadas por
infringir el principio de autenticidad.

Ahora bien, en toda esta evolucion de
la publicidad nativa, hay una estrategia
que causa mucha preocupacion en las
autoridades de competencia por su
naturaleza y probanza particulares. Nos
referimos a la modalidad denominada
Astroturfing, bautizada de esa forma
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en honor a una marca de césped
artificial norteamericana, con la cual
se denomind a las estrategias de
comunicacidon que buscan transmitir un
mensaje con finalidad concurrencial,
escondiendo la identidad del verdadero
emisor30,

Dicha estrategia de comunicacion
se concentra en crear y distribuir
reviews falsos o resefias falsas

en la web que se hacen pasar por
organicos (reales) y son susceptibles
de inducir a error a los consumidore3’.
La Union Europea, sostiene que la
definicion de resefa debe ser lo mas
amplia posible, reconociendo que,
en el comercio electréonico actual,
los agentes econdmicos a través
de plataformas en linea y/o redes
sociales “ofrecen a los consumidores
la posibilidad de informar a otros
consumidores de su experiencia con
diferentes productos o comerciantes.
Los servicios de resefias se suelen
incluir en los mercados en linea, los
motores de busqueda, los sitios web
especializados en la valoracion de
viajes, las herramientas comparativas
y las redes sociales. Diversos estudios
demuestran la importancia de las
resefnas para las decisiones de compra
de los consumidores. (..). El concepto
de «resefas» debe interpretarse en
sentido amplio, incluidas las practicas
relacionadas con las calificaciones.”3?

Es importante precisar que, si bien esta
estrategia también puede utilizarse
desde un enfoque politico para generar
soporte falso al gobierno de turno, bajo
la apariencia de comentarios ordinarios
de “personas de a pie” y/o para apoyar
o denigrar a determinado partido
politico (0 a sus miembros)33, en este
trabajo nos limitaremos a los efectos
comerciales de dicha estrategia.



34

35

36

37

38

GOMEZ NIETO, B., “El
influencer: herramienta clave
en el contexto digital de la
publicidad engafiosa”, cit.,
153.

LEISER, M., “Astroturfing,
'CyberTurfing' and other
online persuasion campaigns'
[en linea], European Journal
of Law and Technology,
Institute of Advanced

Legal Studies, vol. 7, n°

1, 2016, 2 disponible en:
https://strathprints.strath.
ac.uk/57098/1/Leiser_
EJLT_2016_astroturfing_
cyberturfing_and_other_
online_persuasion_campaigns.
pdf [consultado el 20 de julio
de 2021].

"

GOLDMAN, E. Y TUSHNET, R,
Advertising & Marketing Law:
Cases and Materials, cit., 93.

ASHMAN, H., CHOO, K. R,,
DETCHON, S. Y PENG, J,
“Astroturfing detection in
social media: a binary n-gram—
based approach”, Concurrency
and Computation Practice and
Experience, John Wiley & Sons
Ltd., vol. 29, n° 17 (e4013),
2017, 1.

PEREZ BES, F., “Las précticas
comerciales desleales

en Internet” [en linea],
Comunicacién y pluralismo,
Universidad Pontificia de
Salamanca, n° 9, 2010, 211-
212 disponible en:
https://summa.upsa.es/high.
raw?id=0000030687 &na-
me=00000001.original.pdf
[consultado el 20 de julio de
2021].

li Indecopi

REVISTA dela C

ciay laPr

EN QUE CONSISTE UNA _
ESTRATEGIA DESLEAL DE RESENAS
ENCUBIERTAS O FALSAS

(ASTROTURFING)

La figura del Astroturfing se presenta
cuando un operador econdmico, de
forma encubierta, publica o contrata
resefas online, a fin de que parezca
la  opinidbn genuina de cualquier
consumidor sobre un determinado
producto o servicio. Esta estrategia
es definida como “una forma ilegitima
de relaciones publicas que busca
distorsionar la percepcion de la
opinién publica o de un grupo de
consumidores/votantes/ciudadanos
sobre cuales son los temas de
interés”34,

A decir de Leiser, las campafias de
Astroturfing tienen dos caracteristicas:
en primer lugar, implica el uso del
engano al ocultar que las resefias son
parte de una campaha publicitaria
planificada vy, en segundo lugar,
representa una falta de transparencia
al encubrir la identidad de los
patrocinadores de la campafa; de
tal forma que, las comunicaciones
aparecen como espontaneas ante el
consumidor, quien no sera escéptico
frente a ellas ni realizard una mayor
reflexidn racional sobre ellas3®.

De este modo, esta estrategia
comercial busca impactar en los
consumidores desde un punto de

vista psicolégico, apoyandose en el
hecho de que tendemos a compartir

la posicion socialmente aceptada por
las mayorias, por lo que muchas veces
tomamos nuestras decisiones por
experiencias o comentarios (positivos
0 negativos) de terceros con los cuales

nos podriamos sentir identificados.
Asi, algunas empresas buscan, a
través de resefias falsas, persuadir

a los consumidores sobre supuestos
aspectos de determinados productos
en foros o en pdaginas que permiten
incluir resefas de experiencias, tales
como Amazon, TripAdvisor3’, Booking,
AirBnb, entre otras. El profesor espafiol
Pérez califica este tipo de practicas
como desleales bajo la denominacion
“sock puppetry” y la describe de la
siguiente manera:

En este caso, la practica consiste
en aportar comentarios positivos
referidos a un determinado
producto o marca, pero que lejos
de ser suscritos por consumidores

individuales, son escritos por
el propio empresario o por sus
empleados sin  desvelar dicha

condicion. La diferencia fundamental
entre esta actividad y la de utilizar
un alias o pseuddnimo, es que
aquella pretende presentarse frente
al resto de usuarios como un tercero
desvinculado de aquel a quien
dirige sus comentarios38.
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Como vemos, mediante esta
herramienta se oculta la real
identidad del anunciante y se disfraza
la naturaleza de los comentarios

convirtiéndolos -en apariencia-
“organicos” cuando, en realidad,
son comunicaciones artificiales o

encubiertas contratadas para favorecer
o perjudicar a un determinado agente
econdmico (o su oferta comercial). En
ese sentido, el Astroturfing es una
manipulacion encubierta de la opinion
publica, posible gracias al anonimato
que da el Internet, que permite que
los comentarios en las redes sociales
o plataformas  digitales  puedan
ser manipulados por personas con
intereses creados3®.

La Union Europea se pronuncia sobre
esta herramienta desleal a través de
la “Guia sobre la interpretacion vy la
aplicacion de la Directiva 2005/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo,
relativa a las practicas comerciales
desleales de las empresas en sus
relaciones con los consumidores en
el mercado interior (2021/C 526/01)",
justificando la importancia de su
represidn bajo el siguiente argumento:

“(..) Los comerciantes utilizan
diferentes técnicas para aumentar
el nimero de resefas positivas de
sus productos en las plataformas
0 para reducir o restar importancia
al nimero de resefas negativas.
Para impulsar sus productos,
algunos comerciantes organizan la
publicacién de reseflas positivas
falsas (...

Ademds, las resefas incentivadas
o falsas pueden influir en la
clasificacion del producto vy, por
tanto, en la visibilidad en la
plataforma si los pardmetros de
blsqueda de esta tienen en cuenta
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la puntuacién de las resefas.

Tales practicas distorsionan las
opciones de los consumidores.
Aunque algunas plataformas

informan de la adopcion de medidas
para limitar las resefas falsas, el
problema parece aumentar y ha
dado lugar a un aumento de las

medidas de ejecucion publica. (...).4°
Las estrategias de  Astroturfing
son posibles debido a que los
consumidores  conflan cada dia

mas en las recomendaciones
que otros usuarios realizan en el
entorno del Internet, sobre todo si
son desconocidos4t. De hecho, la
tendencia de los consumidores a
revisar resefias de terceros antes de
tomar una decisién de consumo cada
vez es mayor, toda vez que a través
de ellas el consumidor se entera si el
producto que le interesa le conviene
0 no, e incluso si existe una mejor
oferta o producto por parte de los
competidores, ya que como sostiene la
profesora Alvarado:

Ya no creemos en la publicidad, ni
en lo que dicen las empresas de si
mismas. Si queremos comprarnos
una camara de fotos, preferimos
consultar el blog de una persona
experta que conozca este producto
y otros similares, podemos leer los
comentarios que otras personas
han hecho en el blog y ademas
podemos preguntar vy consultar,
recibiendo las respuestas de manera
inmediata o podemos comprar
en Mercado Libre o Kotear pues
sentimos mas segura nuestra
adquisicién porque podemos ver la
calificaciéon que otros le han dado
al producto o a la persona que lo
vende*2,
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Lamentablemente, el consumidor no
sabe cuantos de esos comentarios
son manifestaciones reales de una
experiencia, ni que se ha vuelto
frecuente que las empresas utilicen
el Astroturfing para engafarlos o
denigrar a sus competidores, con el
afan de desviar la demanda hacia su
oferta. Sin ir muy lejos, en Estados
Unidos, mas del 30 % de las resenas
son falsas y en los dultimos afios,
mas del 80 % de consumidores se
inclinaron por realizar o no realizar una
compra luego de leer comentarios de
otros consumidores sobre el producto
en Internet43. De hecho, de un analisis
realizado por el centro Horowitz
Research en los Estados Unidos, se
reportd que, cuando se preguntd a los
consumidores  cuales consideraban
que eran las formas de promocion
mas efectivas para llegar a ellos a
través de la publicidad, casi la mitad
de los consumidores encuestados
(45 %) mencionaron que los videos
con reseflas o desempaquetados
(unboxing) eran los que llamaban mas
su atencién y un 44 % mencionaron
que las resefas de servicios, productos
o articulos eran las mas efectivas44.

Asimismo, tenemos estadisticas
que sefalan que el 90 % de
consumidores lee resefas antes
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de visitar una pdagina web, que el
88 % de consumidores confia mas
en una resefa online de terceros que
en recomendaciones de conocidos v
que el 86 % de consumidores dudara
realizar  transacciones  comerciales
con empresas que tengan una resefa
negativa4>. Por el lado europeo, en
una investigacién coordinada por la
Comision Europea en 2022, la cual
examind 223 sitios web de resefias
online, se detecté que en cerca de
dos tercios de los casos existian
serias dudas sobre la autenticidad de
las resefias publicadas. Esta revisidn
evidencid  deficiencias  sistematicas
en los mecanismos de verificacion,
transparencia y control, lo que
refuerza la magnitud del problema vy
su potencial para afectar decisiones
informadas de consumo*é.

Ahora bien, es importante sefalar que,
en el ecosistema online, las resefas
falsas se difunden (viralizan) con gran
rapidez en redes sociales y plataformas
digitales por sus propios algoritmos,
que ponen en primeros lugares a los
mensajes novedosos Yy populares?’.
Razon por la cual las estrategias
de Astroturfing pueden afectar el
comportamiento de los consumidores y
son capaces de distorsionar el correcto
funcionamiento del mercado.
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Ciertamente, estas estrategias pueden
enganar a los consumidores al insertar
falsas opiniones positivas en un sitio
o generar “vandalismo” en el mercado
al insertar falsas criticas negativas
en el sitio web de un competidor
con el objeto de intentar dafar su
reputacion comercial, por ejemplo, a
través de la publicacidn sistematica
de criticas de “fraude”. Ese feedback
artificial y patrocinado puede generar
como consecuencia un efecto ficticio
de consenso en linea (gracias a la
capacidad de influencia que puede
tener en los consumidores) sobre
un efecto positivo o negativo de un
producto a pesar de no poseerlos; lo
cual terminara siendo eficaz para influir
en nuestra decision de consumo*e,
toda vez que se genera la apariencia
de que dichos comentarios positivos o
negativos se encuentra validados por
multiples usuarios cuando ello no es
cierto®0.

Las resefas organicas o reales de
consumidores que se incluyen en
plataformas digitales son importantes
-incluso si no son positivas- tanto
para los proveedores como para
futuros consumidores, toda vez que
un comentario negativo podria permitir
al agente econdmico conocer como
mejorar su oferta comercial en el
mercado y corregir errores de forma
comercial e inmediata, sin llegar a la
necesidad de ir a tribunales, asi como
al consumidor le permite conocer
la experiencia de terceros con el
producto que le interesa. Sin embargo,
el mal uso que algunos operadores
econdémicos le dan a estos mecanismos
de informacién puede generar como
efecto la pérdida de credibilidad
que los consumidores tienen a las
reseflas cuando estas, si son reales,
se tratan de una fuente importante de
informacién para que tomen decisiones
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de consumo adecuadas. Asi,

sefala Miranda Serrano:

somo

(..) podria decirse que mediante el
sistema de resefas y valoraciones
de las prestaciones empresariales
en manos de los consumidores

% usuarios (conocido como
reputational  feedback  system)
se generan los incentivos

necesarios para que los operadores

econdmicos que lo utilizan se
esfuercen en obtener la mejor
reputacion posible. Y es que

en la era digital adquiere plena
vigencia vy actualidad la conocida
aseveracion plautina segun la cual
«si puedo preservar la reputacion,
sera suficiente riqueza», al existir un
estrecho vinculo entre reputacion y
eficiencia empresarial. Ahora bien,
para que la incidencia, que las
resefas ejercen sobre las decisiones
de mercado de los consumidores y
usuarios pueda ser protegida por el
ordenamiento juridico, es necesario
que sean fiables. Asi acontece
cuando no presentan disfunciones
o irregularidades, al incumplir las
exigencias derivadas del principio
de veracidad. De ahi la conveniencia
de prestar atencién a este asunto.5?

Asimismo, el Astroturfing genera
también como efecto que las empresas
no tengan la certeza de si las criticas
que le hacen son reales o falsas
y, lo que es peor, podrian terminar
generando reacciones que afecten la
libertad de los usuarios de transmitir
su experiencia. Por ejemplo, en Estados
Unidos, algunas empresas han suscrito
contratos con sus clientes en los
que acuerdan que estos no puedan
publicar reviews sobre la atencion. Una
figura que ha recibido varias criticas e
incluso demandas por atentar contra la
libertad de expresions2.
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EL ASTROTURFING
Y SU IMPACTO DESLEAL
EN EL MERCADO

Conforme hemos podido advertir
de los apartados anteriores, las
estrategias de Astroturfing buscan
presentarse como una resefla sobre
una determinada oferta comercial
pretendiendo generar la percepcién
que su origen es organico con el objeto
de generar un efecto persuasivo en
la toma de decision de consumo de
sus receptores. En ese contexto, no
podriamos afirmar que el Astroturfing
es una modalidad de publicidad nativa,
pues esta ultima es una estrategia
que se desarrolla con el objeto de
presentar la publicidad respetando la
linea editorial o la presentacion de la
plataforma digital que le va a servir
de soporte y no tiene por finalidad
ocultar la naturaleza comercial de su
comunicacion, por mas que en algunos
casos ello pueda ser el riesgo al que
se enfrente si un consumidor, no logra
advertir que se trata de publicidad. Por
el contrario, en el caso del Astroturfing,
por definiciéon, esta herramienta de
competencia desleal busca ocultar cual
es su verdadero origen.

De este modo, podemos afirmar
que esta estrategia se trata de una
comunicacién encubierta que busca
persuadir a los consumidores a realizar
una de las dos siguientes acciones: (i)
adquirir una oferta comercial o reforzar
su posicionamiento; o (ii) rechazar o
no adquirir una determinada oferta
comercial. De este modo, el agente
econdmico que no pretenda competir
en el mercado por eficiencia, es decir,
el agente que no pretenda concurrir
en el mercado por sus propios méritos
o esfuerzos utilizard el Astroturfing
para desviar la demanda de la oferta
competidora hacia la suya, a través
del engafo sobre su oferta comercial o
menoscabando la reputacién comercial
de sus competidores.

Asi, el agente que concurra en el
mercado haciendo uso del Astroturfing
estard perpetrando un acto de

competencia desleal susceptible de
distorsionar el correcto funcionamiento
del mercado, toda vez que procurara
ganar una mayor cantidad de clientes
haciéndoles creer, a través de resefias
encubiertas, que los consumidores
prefieren sus productos en el mercado
cuando ello puede no ser cierto, o
en su defecto, pretenderd tener un
mayor posicionamiento en el mercado
acabando con la reputacion comercial
de sus competidores, transmitiendo
mediante resefas falsas la percepcidon
que los productos de sus competidores
serian de mala calidad o rechazados
por la sociedad.

El riesgo de que este dafo pueda
generarse en el mercado es bastante
alto en la medida que el consumidor es
menos escéptico frente a comentarios
y experiencias de terceros que cuando
estd expuesto a la publicidad comercial
(si es que la puede reconocer como
tal)®3, en la medida que, como sostiene
Tourifio, “la opinidn de los usuarios es
un arma muy poderosa de promocion
empresarial cuando la misma es
positiva, pero devastadora cuando es
negativa’>4.

En el ambito peruano, en estricta
aplicacion de la LRCD, las estrategias
de Astroturfing, dependiendo de
sus  potenciales  efectos, podria
ser sancionada por infraccion al
principio de autenticidad (si se trata
de publicidad encubierta), actos de
engafo y acto de denigracién. En
efecto, si se llega a probar la existencia
de un acto de Astroturfing, siempre
podra ser reprimido por infraccion al
principio de autenticidad contenido en
el articulo 16 de la LRCD, toda vez que
se estard frente a una comunicacion
comercial  encubierta que podria
distorsionar la demanda de una
empresa de forma positiva o negativa
a través de estrategias distintas a la
eficiencia econdmica.
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Asimismo, Si dichas resefnas
son realizadas sobre la base de
afirmaciones objetivas (comprobables),
dichos actos podran sancionarse
también por infringir el articulo 8 de la
LRCD (actos de engafo) si es que su
contenido es susceptible de inducir a
error a los consumidores, toda vez que
dicho acto podria ser susceptible de
desviar la demanda de la oferta de sus
competidores hacia su oferta, sobre la
base del engafo y no a una estrategia
de competencia generada por sus
propios méritos o esfuerzo.

De este modo, si el contenido de
la resefia es falso, estaremos (i)
frente a publicidad engafiosa que
sera susceptible de inducir a error
a los consumidores y generar como
consecuencia la influencia en sus
decisiones sobre transacciones
comerciales que de, otro modo, no
hubiese tomado®®; vy, (i) frente a un
acto susceptible de distorsionar el
mercado, pues “un anunciante que
utiliza un mensaje engafioso esta
desviando clientela a su negocio en
forma artificial, perjudicando al resto
de los comerciantes y dahando la
transparencia a la que propende el
Derecho de la Competencia Desleal”>.

Por otro lado, si dichas resefas
encubiertas son  susceptibles de
generar como efecto el menoscabo de
la reputacidn de la oferta comercial de
un tercero, al cual se alude de forma
inequivoca pudiendo generar como
efecto el menoscabo de su reputacion
comercial, puede ser sancionado como
un acto de denigracién®’, en caso la
resefia incumpla cualquiera de los
siguientes requisitos: (i) ser veraz por
su condicion objetiva, (i) tener un
contenido exacto (por claro y actual) y
(iii) pertinente (de forma y fondo), como
lo exige el articulo 11.2 de la LRCD.

Cabe precisar que, debido a la
forma en la cual se desarrollan
las  estrategias de  Astroturfing

contra competidores, se buscard-
por lo general- destruir a la oferta
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competidora sobre la base de
comentarios y usuarios falsos. En
ese escenario, cuando se genere
el menoscabo de la reputacidn

comercial del agente aludido, estos
anunciantes deberan ser sancionados
por actos de denigracion y no por
engano. La diferencia entre estos
actos se encuentra en los efectos:
en la denigracién se sanciona
que la informacion utilizada en la
comunicacion comercial sea engafiosa,
inexacta o impertinente, y que sea
susceptible de tener como efecto el
menoscabo de la reputacién comercial
del agente aludido, mientras que en el
engafo se sanciona gue un anunciante
utilice  informacion  susceptible de
inducir a error para competir en el
mercado.>8

En este contexto, tenemos dos
importantes razones por las que el
Astroturfing representa un importante
y problematico fenédmeno comercial. La
primera es normativa, toda vez que se
trata de un acto ilegal y la segunda es
empirica, al impactar en la percepcion
de los wusuarios sobre un agente
econdmico, producto, servicio o marca
de este. A ello podemos agregar el
gran incentivo detras de esta estrategia
que es el menor riesgo de deteccion
gue tiene respecto de otras formas de
actuacién desleal, pues se camuflan
como opiniones genuinas u organicas
de consumidores sobre las cuales
es poco probables detectar su falso
origen.

Como podemos apreciar, no obstante
la norma de competencia desleal
peruana se promulgd en el afio 2008,
es decir, mucho antes de la aparicion
de los primeros actos de competencia
desleal originados en plataformas
digitales y/o comercio online, las
modalidades desleales de engafho
(articulo 8), denigracién (articulo 11)
y principio de autenticidad (articulo
16), son Utiles para poder reprimir
conductas de Astroturfing.
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ALGUNOS CASOS
HISTORICOS DE ASTROTURFING

En el afo 2001, una reconocida
empresa se meti6 en problemas
al crear a un critico de cine falso
llamado “David Manning” quien
supuestamente trabajaba en el diario
Ridgefield (que si era real) e hizo varios
comentarios favorables a favor de
algunas peliculas. Cuando se descubrid
que dicho personaje era falso, se
presentd una class action contra dicha
empresa por publicidad engafosa y
competencia desleal. Esta llegd a un
acuerdo por $ 1.5 millones en adicién
al pago de S 500 a cada consumidor
que hubiera visto alguna de las
peliculas en las que el critico falso
hubiera comentado positivamente®2.

Luego de algunos afos (2006), se
descubrié que la referida empresa
estuvo detras de la creacidon de una
web denominada “All | Want for
Xmas is a PSP" (en espafnol, “todo
lo que quiero por navidad es un
Play Station Portable”) en el que
un falso fandtico compartia videos
y comentarios positivos sobre dicha
plataforma de videojuegos®®. En esta
segunda oportunidad, la empresa fue
descubierta debido a que el dominio
de dicha web se encontraba registrada
a nombre de una empresa encargada
de hacer marketing digital®.

Otra de las formas en las que
se ha presentado estos actos de
competencia desleal es cuando la
empresa requiere a sus empleados
postear comentarios positivos de la
marca como si fueran consumidores
independientes. En el aho 2009,
el abogado general del Estado de

Nueva York llegd a un acuerdo con la
empresa de cirugia cosmética Lifestyle
Lift, luego de que probaron que esta
ordend a sus empleados postear
en Internet comentarios positivos
sobre sus productos a través de
correos electrénicos que contenian
dicha orden, y el hecho de que un
trabajador encubierto bajo el nombre
de “Ann” habia creado una pagina para
comentar su “experiencia” positiva en
una intervencion estética e indicando
que cualquier comentario negativo
que se realice sobre dicha empresa,
responderia a “médicos competidores
envidiosos"62.

Luego, en el 2013, la Fiscalia General
de la Nacién del Estado de Nueva
York llevd a cabo una investigacién
a la que denomindé “Operation Clean
Turf” que generé como resultado
una recaudacién de S 350,000 en
multas a 19 agentes econdmicos
que se dedicaban a vender resefias
falsas a empresas. Como parte de
la investigacién, los representantes
de la fiscalia hicieron llamadas a las

empresas infractoras haciéndose
pasar por potenciales clientes que
buscaban mejorar su  reputacion
online 'y refutar criticas negativas

recibidas en Internet. Las empresas
sancionadas se promocionaban como
empresas de optimizaciéon de motores
de busqueda (SEO) y ofrecieron- como
respuesta ante las llamadas- servicios
de gestion de reputacion online como
publicar resefas positivas falsas en las
paginas Yelp y Citysearch, e incluso
en Craig's List (sitio web de anuncios
clasificados)®3.
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En el ano 2014, la marca Amstel se
vio envuelta en un acto de Astroturfing
cuando durante la campafa de
lanzamiento de la cerveza Amstel
Radler en Espafa, se hizo viral en
Twitter la etiqueta #Pentatrillones
(término utilizado en la publicidad
comercial de la referida marca de
cerveza). Amstel utilizd para ello a
micro influencers o micro celebridades

que en sus publicaciones  -sin
especificar su caracter publicitario-
utilizaron de forma ingeniosa el
hashtag logrando que otros lo

replicaran vy con ello su viralizacidon. La
campafna encubierta fue revelada por
un usuario con el cual Amstel también
habia tenido contacto con el objeto
de invitarlo a usar #Pentatrillones®4.
Este, al no encontrarse de acuerdo con
que le hayan ofrecido a cambio de la

publicacidn unas cuantas cervezas,
procedid a difundir “tuits” haciendo
publica la campaha  encubierta
que habia emprendido  Amstel

publicando un pantallazo del correo
electronico por el cual le ofrecian
hacer uso del #Pentatrillones. No
hubo consecuencias legales, solo
reputacionales, pues varios usuarios
mostraron su rechazo a este acto
encubierto.

Este Ultimo caso de Astroturfing
habia sido posible por el nivel de
confianza que generan los micro
influencers o micro celebridades en
los consumidores, a diferencia de los
personajes famosos o celebridades.
Asi, en palabras de Caro:

Aunque las redes sociales ofrecen
un terreno fértil para el desarrollo
de acciones de  Astroturfing,
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mediante el uso de bots o la
suplantacion, también  permiten
la incorporacion de nuevas voces
que seran autorizadas o no en
funcidn del criterio de la mayoria
de los usuarios. Asi, en el caso
analizado quien desveld la
verdadera naturaleza de la iniciativa
#Pentatrillones fue un usuario con
apenas 6.000 seguidores en Twitter
en el momento de la controversia®®.

En el 2014, la agencia de competencia
italiana sanciond a TripAdvisor con una
multa de medio millén de euros por no
aplicar los controles necesarios para
evitar la publicacién de calificaciones

o comentarios falsos. En dicho
procedimiento, la autoridad italiana
consider6 que los procedimientos

adoptados por la referida empresa
para recibir resefias no garantizaban
mecanismo alguno para garantizar
la veracidad de estas, no obstante
TripAdvisor se promocionaba como un
portal donde se recogian comentarios
de “auténticos viajeros”. El 15 de julio
de 2019, el Consejo de Estado italiano,
“en respuesta al recurso de casacidn
planteado, confirmdé finalmente la
sancién inicialmente impuesta por la
autoridad de la competencia, aunque
rebajando su importe a 100 000
Euros”.%6

También en ltalia, pero en el afio 2018,
el Tribunal penal de Lecce multd con
8000 euros vy dictd nueve meses de
prision en contra del propietario de
la empresa PromoSalento -que se
dedicaba a la promocion de la region-
por vender criticas ficticias de locales
de hosteleria, que posteriormente eran
publicadas en Tripadvisor®’.
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ESTRATEGIAS PARA
DETECTAR Y REPRIMIR

EL ASTROTURFING
Si bien hemos podido identificar a utilizar bots para crear perfiles
en apartados anteriores que el falsos y difundir informacidén a través

Astroturfing es un acto de competencia
desleal, que, dependiendo de sus
efectos, puede ser reprimido por
los actos de engafio, denigracién e
infraccién al principio de autenticidad
de la LRCD en el Perd, es importante
destacar que se trata de una
modalidad desleal que se encuentra
en constante evolucion. Esta modalidad
mostré sus primeros antecedentes
incluso antes de la aparicion de
Internet, pero desde que se desarrolla
a través de plataformas digitales y
redes sociales su impacto ha sido
exponencialmente  mayor®®. Y es
que, al tratarse de una estrategia de
marketing que se ha mostrado efectiva,
se encuentra en constante evolucion
conforme viene siendo detectada
y sancionada por las autoridades,
generando que la deteccidon sea cada
vez mas compleja en la actualidad®®,

En los dltimos afios, se viene
desarrollando esta estrategia a través
del uso bots como perfiles falsos,
con el objeto de reducir ain mas el
riesgo de deteccion. Cabe sefialar
que cuando recién se empezaron

de ellos era muy facil detectarlos
porque se ftrataban de perfiles que
no interactuaban con perfiles reales,
tenian pocos seguidores y no tenian
una foto de perfil Actualmente,
los algoritmos de los bots son tan
especializados que se programan
con precisién suficiente para parecer
un interlocutor sofisticado. Algunos
también reconocen y responden a las
emociones de los usuarios, incluyendo
frustracion y depresién. Otros pueden
detectar patrones en la expresion
afectiva y enviar mensajes provocando
estimulos para medir la reaccidn
humana. Se pueden programar bots de
diversas formas, incluida la blsqueda y
la respuesta a “posteos” en base a una
serie de palabras y/o frases. Asi, con
un esfuerzo relativamente bajo, un bot
puede programarse para responder e
interactuar con las personas e incluso
podria  organizarse  conforme los

hashtags que sean tendencia’®. Como
podemos advertir, es muy dificil crear
mecanismos de represidn contra estos
actos desleales ya que se trata de una
estrategia practicamente imposible de
prevenir.

'CyberTurfing' and other online
persuasion campaigns", cit., 2.
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En ese contexto, se ha determinado
que se pueden adoptar dos tipos de
medidas para contrarrestar los efectos
del Astroturfing. Las primeras son de
tipo restrictivo que buscarian, valga
la redundancia, restringir el uso de
redes sociales como plataformas para
estos actos, tales como la posibilidad
de que estas redes puedan identificar
las resefas falsas u obligar a los
usuarios a siempre utilizar su nombre
real, no permitir que existan seccidn
de comentarios en las plataformas
digitales o establecer restricciones
de uso sobre qué tipos de usuarios
pueden comentar. El aspecto negativo
de estas medidas es que podrian poner
en riesgo la libertad de expresidon
y reducir la informaciéon para los
consumidores. Las segundas medidas
buscan generar incentivos para que
los usuarios usen sus nombres reales
en redes sociales vy plataformas
digitales, tales como una opcién de
Facebook que permita certificar que el
usuario es real o conocer el historial
de comentarios de los usuarios. Sin
embargo, los riesgos serian que el
usuario no esté interesado en revelar
su verdadero nombre y que esas

medidas podrian tardar afios en
adaptarse’™.
Por otro lado, las empresas han

empezado a tomar acciones diversas
contra este tipo de actos. Desde el
sector comercial, algunas plataformas
digitales estan apostando por
algoritmos que no permitan publicar
comentarios a personas que no
hayan efectivamente adquirido el
producto o tomado el servicio, a
limitar los comentarios por usuarios y
habilitar vias para que directamente
se puedan denunciar estos actos a
través de sus propias plataformas.
También han aparecido empresas
de manejo de reputacién online que
se dedican a monitorear y eliminar o
mitigar los efectos del Astroturfing.
Por su parte, las autoridades, en su
rol de fiscalizacion de los mercados,
vienen tomando cartas en el asunto
valiéndose de indicios, a pesar de
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la evidente situacidn de desventaja
en la que se encuentran para poder
probar que una resefia es publicidad
encubierta o un acto de denigracidn
encubierto’?.

A continuacion, se detallan tres
indicios para detectar cuando una
empresa pretenda realizar actos de
Astroturfing a través de la creacidn
de perfiles falsos (sea con humanos
reales o a través de bots). Primero,
si se detecta que hay mas de dos

usuarios que comentan desde la
misma direccion IP. Si los actos de
Astroturfing se estan  fabricando

desde una empresa que se dedique
a la realizacion de dichos actos es
muy probable que los encargados
de difundir resefas encubiertas
estén usando el mismo router y que
compartan el mismo IP; vy, existe
evidencia que demuestra que estos
agentes cuentan por lo general con
varias cuentas desde donde emiten
los comentarios. Segundo, si existe un
volumen inusual de comunicaciones
atribuidas a la misma direcciéon IP de
la que podria hacer cualquier usuario
normal (una empresa que se dedique
a realizar estos actos podria tener a
varias personas posteando a tiempo
completo desde el mismo lugar).
Tercero, si se encuentra coincidencia
en las cuentas que sigue el bot, pues
la mayoria de las veces, siguen las
cuentas de la empresa que apoyan
o atacan, asi como a la agencia
que trabaja con dicha empresa
(porque podrian trabajar en ella) o
la competidora y otras marcas que
trabajen con dicha agencia’s.

Asimismo, si la empresa decide
realizar actos de Astroturfing a través
de sus empleados, un indicador para
detectarlo podria ser la cantidad de
resefias positivas que pueda tener de
los empleados que pretendan hacer
pasar por comentarios organicos y el
centro de trabajo al cual pertenecen
(si la cuenta es publica y ese dato
es consignado, es verificable por la
autoridad).
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Hay autores que proponen utilizar
las nuevas tecnologias para poder
capturar a los autores de los actos
de Astroturfing, por ejemplo, el
método de analisis binario de
N-gramas (herramienta para
recuperar informacion) se ha mostrado
prometedor para atribuir autoria v,
por tanto, para detectar dichos actos
en redes sociales. A través de esta
estrategia se pudo recabar datos
extraidos de comentarios en portales
web de noticias y opiniones, que
permitian concluir que varios usuarios
operaban con multiples cuentas, de
forma encubierta o no. Este sistema
podria ser utilizado por autoridades
de competencia para poder descubrir
estos actos, pero ello siempre va a
depender de la disponibilidad de poder
acceder a metadatos, como quién
responde a quién, duracion promedio
de la publicacion, fecha de publicacion,
hora, y frecuencia de publicacion.
Posibilidad que existe, por ejemplo,
con portales web como “The Guardian”
que permiten hacer un seguimiento
de una cuenta y su historial de
publicaciones completo, incluida la
fecha de creacién de la cuenta vy
cualquier informacién proporcionada
por dicho usuario. Dichos metadatos
pueden hacer posible determinar los
patrones de publicacion y si un perfil
estd publicando resefias falsas. Cabe
agregar que existe la opcidn de tener
mayor seguridad en los hallazgos si se
hace uso de herramientas de analisis
linglistico como el SAS TextMiner
o herramientas que detectan plagio
como iThenticate y Turnitin ya que
pueden agrupar los escritos segun la
palabra y recuentos de frases y hacer
uso de otros métodos de recuperacion
de informacién para poder atribuir
alguna autoria’?.

Como se podrd imaginar el lector la
tarea es dificil, pero no imposible.
Todos los indicios antes comentados
podran constituir prueba para el
procedimiento y ser valoradas por
la Comisiéon de Fiscalizacion de

la Competencia Desleal y Sala
de Defensa de la Competencia
del Indecopi; maxime, si vienen
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acompafnadas con informe pericial
que determine el nivel de fiabilidad
y seguridad de la existencia de estos
actos’®.

De otra parte, conforme sefalabamos
lineas arriba, la necesidad de reprimir
este tipo de actos ha generado
que aparezcan soluciones desde el
sector privado y desde las propias
plataformas digitales. Algunas
de estas soluciones son bastante
efectivas. Ese es el caso de Amazon,
que en sus términos y condiciones
sefiala que cuentan con una “politica
de cero tolerancias para cualquier
opinién disefiada con la intencion de
engafar o manipular a los clientes”’®.

Asi, la referida plataforma hace una
lista de opiniones o reviews que no
permite y que procede a eliminar
de forma directa. Entre ellas: (i) una
opinién de alguien que tenga un
interés financiero directo o indirecto
en el producto, (i) una opinidon de
alguien que, presuntamente, comparte
una estrecha relacion personal con
el propietario, autor o artista del
producto, (i) una opinién del fabricante
del producto en la que finja ser un
comprador imparcial, (iv) multiples
opiniones negativas acerca del mismo
producto de un Unico cliente, (v) una
opinién a cambio de una recompensa
monetaria, (vi) una opinidn de un juego
a cambio de créditos adicionales en el
juego, (vii) una opinidén negativa de un
vendedor acerca del producto de un
competidor, (viii) una opinidn positiva
de un artista acerca del aloum de un
compafero a cambio de recibir una
opinién positiva de su producto’”’.

Otra estrategia bastante interesante
es la desarrollada por Booking que
sélo permite realizar resefias a las
personas que hayan hecho una reserva
o efectivamente hayan alquilado
un departamento o casa’®. De este
modo, puede reducir el riesgo de que
operadores econdmicos de forma
tendenciosa puedan promover la
creacion de resefias negativas hacia la
oferta comercial sin haber hecho uso
de esta.
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Ciertamente, el hecho de que la propia
plataforma tenga, dentro de sus
reglas de gobernanza, un portal de
denuncias de este tipo de conductas
es una herramienta que podria generar
el cese del Astroturfing en un tiempo
menor al que se tomaria la agencia
de competencia estatal. En efecto, las
propias plataformas digitales y redes
sociales se encuentran en una mejor
posicion para poder erradicar este
tipo de actos desleales a través de
sus propias reglas de gobernanza. Su
intervencion puede ser menos costosa
y mas eficaz que el de la autoridad
nacional para disefar y aplicar “reglas
anti Astroturfing” eficaces por un tema
de especialidad vy, sobre todo, por la
libertad vy facilidad en la que pueden
imponer reglas para restringir el
acceso, el uso y la convivencia dentro
de sus plataformas’®.

Por otro lado, es importante destacar
que, asi como los actos de Astroturfing
han generado un mercado para que
ciertos operadores econdmicos se
encarguen de ejecutarlos (como una

agencia de publicidad que podria
brindar el servicio de creacién de
perfiles falsos vy elaboracion de

resefas encubiertas), las empresas
se encuentran mas vigilantes en
los mercados dando bastante
protagonismo a las agencias de
relaciones  publicas que  ofrecen
gestionar la reputacién comercial
online ya que a través de estos
servicios, se monitorean los
comentarios que se realicen en
plataformas digitales y redes sociales
con el objeto de generar solamente
referencias positivas y pertinentes
sobre las marcas que manejan. Sin
embargo, observamos que, en algunos
casos, este servicio podria terminar
ocultando informacion relevante vy
valiosa para los consumidores sobre
la diversidad de experiencias reales
y genuinas. En efecto, como sefalan
Mora y Prado:

(..) debemos considerar también
como actos de falseamiento de
estas calificaciones o informes no
solo el generar comentarios falsos,
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como hemos dicho, sino también la
eliminacion por parte de la empresa
de los comentarios negativos
realizados por los usuarios; asi
como aquellas situaciones en que
se desplazan los comentarios
negativos al ultimo lugar, dejando
en las primeras posiciones
Unicamente los comentarios
positivos, haciendo caso omiso a un
criterio cronoldgico, que realmente
seria mas fiable para el destinatario
de productos o servicios®.

En este apartado hemos desarrollado

algunos indicios que podrian
presentarse para que la autoridad
pueda, al menos, desarrollar una

duda razonable de que un agente de
mercado viene practicando un acto de
Astroturfing. Sin embargo, recordemos
que estos actos, por lo general, son
generados con ayuda de terceros
como, por ejemplo, empresas que
brinden dicho servicio, como comenta
Miranda Serrano:

A la vista de las consideraciones

precedentes, no sorprende que
el negocio de la compraventa
de reseflas se haya convertido

en un mercado independiente al
de los propios bienes y servicios
resefiados. De hecho, quien quiera
adquirir resefas positivas para su
negocio sélo tiene que insertar en
un buscador la expresiéon «compra
de resefas». Inmediatamente, el
motor de busqueda ofrecera como
resultados varias empresas que
ofrecen sus servicios para diferentes
plataformas.8!

Conforme hemos podido analizar en
este apartado, las plataformas digitales
por si mismas pueden establecer
mecanismos  eficaces para poder
reprimir actos de Astroturfing, sin
embargo, no podriamos ni deberiamos
descartar la participaciéon del Estado
en la persecucion de este tipo de
actos. Se propone asi un trabajo en
conjunto entre el privado y el Indecopi
para generar las sinergias necesarias
a fin de promover un correcto
funcionamiento del mercado.
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En este punto es importante destacar
que, a nivel europeo, la represion
de las resefas falsas es uno de los
objetivos de las autoridades que
buscan promover el correcto desarrollo
del mercado. Asi, la Directiva
2019/2161 del Parlamento Europeo
y del Consejo de 27 de noviembre de
2019 sostiene en sus considerandos
47 y 49 que:

“(..) cuando los comerciantes
faciliten el acceso a las resefas
de los consumidores sobre los
productos, estos deben informar
a los consumidores acerca de
si se han aplicado procesos o
procedimientos para garantizar que
las resefas publicadas pertenezcan
a consumidores que realmente
hayan adquirido o utilizado los
productos. Si se han aplicado
tales procesos o procedimientos,
los comerciantes deben facilitar
informacién sobre como se realizan
las comprobaciones, asi como
proporcionar informacién clara a los
consumidores sobre la manera en
que se procesan las resefas, (..).
Ademds, debe considerarse que
es una practica comercial desleal
inducir a error a los consumidores
afirmando que las reseflas de un
producto han sido afadidas por
consumidores que han utilizado o
adquirido realmente ese producto si
no se tomaron medidas razonables
y proporcionadas para garantizar
que dichas resefas pertenezcan
a dichos consumidores. Dichas
medidas podrian incluir medios
técnicos para verificar la fiabilidad
de la persona que publica la resefia,
por ejemplo, solicitando informacion
para comprobar que el consumidor
ha adquirido o utilizado realmente el
producto. (...)

Debe prohibirse asimismo a los
comerciantes que afadan resefas
y aprobaciones de consumidores
falsas, como indicaciones de «me
gusta» en las redes sociales, o que
encarguen a otros que lo hagan
para promocionar sus productos, asi
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como que manipulen las resefas vy
aprobaciones de los consumidores,
por ejemplo, publicando Unicamente
las resefas positivas y eliminando
las negativas. (...)

Las recomendaciones de la
Directiva de la Union  Europea
fueron incorporadas en el numeral
4 del articulo 20, numeral 7 y 8 del
articulo 27 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores
y  Usuarios espafiola. Asimismo,
estas se incorporaron a la norma de
competencia desleal espafola en
los numerales 7 vy 8 del articulo 27
como “otras practicas engafiosas’,
estableciendo que se considerard una
practica desleal por engafiosa las
gue busquen trasladar como mensaje
que “las resefias de un bien o servicio
son ahadidas por consumidores vy
usuarios que han utilizado o adquirido
realmente el bien o servicio, sin tomar
medidas razonables y proporcionadas
para comprobar que dichas resenas
pertenezcan a tales consumidores y
usuarios”. También son consideradas
practicas desleales en el ordenamiento
espanol, las que “afladan o encarguen
a otra persona fisica o juridica que
incluya resefas o aprobaciones de
consumidores falsas, o distorsionen
resefias de consumidores o usuarios
o aprobaciones sociales con el fin de
promocionar bienes o servicios”.

En el caso peruano, como hemos
podido desarrollar a lo largo del
presente trabajo, la actual LRCD es
suficiente para poder reprimir los
actos de Astroturfing, por o que
consideramos que no seria necesario
realizar modificaciones a nivel
normativo, sin embargo, la inclusidn
de esta modalidad desleal y el detalle
de la forma en la que se manifiesta
en el mercado en los lineamientos
que emite la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal podria
ser bastante Util para generar
informacién en el mercado y seguridad
juridica respecto de las herramientas
aplicables para reprimir este tipo de
conductas.
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CONCLUSIONES

En el presente articulo hemos podido
desarrollar la naturaleza desleal del
Astroturfing y como puede estar
presente en el mercado con mas
frecuencia de la que nos imaginamos.
Se desprende que la publicidad nativa
y el Astroturfing si bien podrian
presentar algunas coincidencias son
estrategias que tienen  objetivos
disimiles. El Astroturfing siempre va
a ser una modalidad desleal por la
potencialidad que tiene de generar
informacion encubierta y a través de
ella enganar a los consumidores y/o
afectar la reputacion comercial de
competidores. Del analisis realizado,
se determina que el Astroturfing no
permite que el mercado funcione
correctamente vy lo distorsiona con
facilidad en tanto los consumidores
valoraran positivamente los reviews o
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resenas falsas de otros consumidores
asumiendo erréneamente que son
imparciales, conllevando a que
favorezcan o rechacen la oferta de
un operador econdmico por razones
distintas a la eficiencia.

El no fiscalizar adecuadamente los
actos de Astroturfing puede generar la
pérdida de credibilidad en el mercado.
De una parte, de los consumidores
hacia las resefas, a pesar de que es
un mecanismo que permite reducir
costos de busqueda de informacion; v,
de otra, de los proveedores hacia esta
herramienta de informacion, que les
es de utilidad al permitirles medir la
correcta demanda de sus clientes o de
las oportunidades de mejora que sus
guejas representan.

"
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Resumen:

El presente articulo se centra en los costos de enforcement
regulatorio, es decir aquellos costos en los que incurre el Estado
para hacer cumplir las regulaciones. Estos costos pueden ser
significativos cuando existe asimetria de informacién entre Estado
y regulado, respecto de la materia supervisada o regulada. En
los casos de menor asimetria de informacion, terceros afectados
por los incumplimientos regulatorios pueden aportar informacién
valiosa al regulador, a través de sistemas de denuncias o reclamos.

En este articulo, se destaca la importancia practica que puede tener
el empleo de informacidn proveniente de los sistemas de denuncias
o reclamos para el disefio de las estrategias de enforcement que
adopten los reguladores. Mediante los sistemas de denuncias
o reclamos, los afectados por los incumplimientos regulatorios
pueden brindar informacién valiosa, que no solo sirva de insumo
para el disefio de estrategias de fiscalizacién o supervisidn; sino
que contribuyen a focalizar los recursos destinados para dicho
fin. Este enfoque, que introduce el factor informacional, permite
complementar teorias ampliamente discutidas durante los ultimos
afios, como el enfoque de “regulacion responsiva” y puede
contribuir no solo al mejor disefio de estrategias de enforcement
sino a una formulacidon de regulaciones con niveles mayores de
cumplimiento.
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INTRODUCCION

Uno de los problemas centrales que
ha venido enfrentando la regulacién
econdmica aplicada a mercados
de infraestructura y servicios
publicos, durante los ultimos afos,
esta relacionado con el disefio de
estrategias dirigidas a lograr el
cumplimiento  regulatorio de una
manera costo-eficiente. Sin duda en
muchos casos este problema estd
relacionado con la razonabilidad de
las medidas regulatorias en si mismas,
aspecto que viene siendo abordado
a través del desarrollo y aplicacién
de metodologias de andlisis de
impacto regulatorio, andlisis de calidad
regulatoria?, entre otros. Sin embargo,
también existe un espacio importante
para la mejora de la ejecucion o
aplicacion practica de las regulaciones,
a través de un uso eficiente y efectivo
de los distintos instrumentos de
promocion y/o de sancidon con que
cuentan los organismos a cargo
de su aplicacion. La no utilizacidon
de instrumentos de supervision vy
fiscalizacidon costo-eficientes y eficaces

2 Actualmente, se encuentra
vigente el Decreto Legislativo
1565, Ley General de Mejora
Regulatoria.
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para  asegurar el cumplimiento
regulatorio, puede llevar al traslado
de costos excesivos a la sociedad, con
niveles de cumplimiento menores que
los deseados y la creacidn de espacios
para la informalidad.

El presente articulo se centra en los
costos de enforcement regulatorio,
es decir, aquellos en los que incurre
el Estado para hacer cumplir las
regulaciones. Estos se relacionan con
las diversas actividades y medidas
que deben adoptar las organizaciones
publicas responsables de la
supervisidn, deteccidn, procesamiento
y sancion de actividades que
transgreden la  regulacién.  Estos
costos, no se limitan sélo a las
actividades relacionadas con los
procesos sancionadores sino a todas
aquellas que contribuyen a un mejor
resultado en términos de cumplimiento
regulatorio, incluyendo actividades

de difusidon o capacitacidn respecto al
alcance y mejor cumplimiento de la
regulacién, entre otros.




3  En el caso de Ayres y
Braithwaite, 1992; se aborda
la participacién de terceros
en el “juego regulatorio” bajo
el rétulo de “tripartism” pero
para examinar el rol que
juegan otros stakeholders
dentro del proceso regulatorio
y su impacto en los niveles de
“captura” del regulador.

ﬂ ll Indecopi

disefio de
como
la persuasion (ver,
Lancaster, 2015;
o Gunningham; 2010) o de la
‘regulacion  responsiva’  (Ayres vy
Braithwaite, 1992), en contraste con
las teorias de la disuasion Optima
(Becker, 1968), han puesto énfasis
en la necesidad de hacer un uso
proporcional de los instrumentos
de fiscalizacién con que cuenta la
autoridad para reducir los costos vy
mejorar la eficacia en la aplicacion de
las regulaciones. Una caracteristica de
estos planteamientos es que suelen
concebir al enforcement regulatorio
como un juego bilateral® en el cual
participan de un lado reguladores/
supervisores y de otro regulados.
Un aspecto que se soslaya en este
debate es el rol que pueden jugar
otros stakeholders y la informacion
que estos revelan; como parte del
proceso de enforcement. Los sistemas
de denuncias, reclamos o demandas
por parte de terceros pueden brindar
informacién importante al supervisor
respecto a las tematicas y casuisticas

sobre el

La literatura
mecanismos de enforcement,

las teorias de
por  ejemplo,
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sobre las cuales resulta necesario
focalizar los esfuerzos de monitoreo
0 supervision. Estas tematicas, como
veremos, estan relacionadas con
aspectos sobre los cuales los terceros
demandantes o denunciantes, gozan
de distintos niveles de acceso a la
informacién y a medios de deteccidon
de incumplimientos regulatorios.

En la seccidn siguiente, se desarrollan
los principales argumentos
relacionados con la conveniencia
de complementar el andlisis de
proporcionalidad de los instrumentos
de enforcement a utilizar. En wuna
tercera seccién, se combina dicho
analisis con un examen de las distintas
materias reguladas, cuyas tematicas
involucran mayores O  menores
niveles de asimetria de informacién.
En particular, el andlisis se relaciona
con la informacién que proveen los
sistemas de denuncias, demandas o
reclamos. En una cuarta, se discuten
los aportes de esta perspectiva a
partir de la literatura de regulacidon
responsiva. En la ultima seccidn, se
presentan algunos comentarios finales.



4 https://dictionary.cambridge.

org/dictionary/english/
enforcement

E (U] Indecopi

REVISTA dela C

P ia y la Propi

LOS COSTOS DE ENFORCEMENT

REGULATORIO

Y LOS COSTOS DE LA REGULACION

No existe un término en castellano
que permita traducir el significado
del vocablo enforcement. Segun el
diccionario de Cambridge4, el término
enforcement refiere al proceso que
lleva a la observancia u obediencia
de la ley, o a hacer que determinada
situacién ocurra o sea aceptada.

Segun OECD (2014, pl12), los
costos de enforcement, forman
parte de los costos de cumplimiento
regulatorio. Estos se dividen entre
aquellas cargas administrativas o
sustantivas que deben afrontar las

personas sujetas a la regulacién vy
aquellas que debe sufragar el propio
Estado para hacerlas cumplir. Los
primeros se refieren principalmente
a los costos en términos de tiempo,
informacién o recursos econdmicos
que debe afrontar el agente privado
cumplir con una nueva regulacidn.
Los segundos, en cambio, estan
relacionados con los recursos
humanos, econdmicos, financieros,
entre otros, que deben movilizar las
organizaciones publicas encargadas de
aplicar y hacer cumplir la regulacion
(ver Figura 1).

Figura 1: clasificacion de Costos Regulatorios

COSTOS REGULATORIOS

!

Costo de
cumplimiento

Costos
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Cargas
Administrativas

Costos Sustantivos
de Cumplimiento
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Fuente: OECD (2014), Traduccién propia.
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Cabe resaltar, que los costos de
cumplimiento 'y de enforcement
constituyen solo una parte de los
costos que involucra la regulacion.
Otros costos importantes, estan
relacionados con los llamados errores
o fallas regulatorias. Existe una amplia
literatura relacionada a las fallas de la
regulacion (ver por ejemplo, van der
Heijden, 2022), conceptualizandose
ésta, en términos generales, como el
fracaso de determinadas regulaciones,
respecto a la consecucion de los
objetivos declarados al momento de
su emision. Los errores regulatorios
pueden  estar relacionados  con
diversas causas como deficiencias en
los procesos de evaluacion previa,
problemas de captura regulatoria
(ver Stigler, 1971), entre otros; vy
sus costos también pueden ser
significativos. Asimismo, pueden existir
errores asociados a la aplicacion o
gjecucion incorrecta de la regulacion,
destacando los errores tipo | (sancionar
a una empresa que no transgredid la
regulacion) o de tipo Il (absolver a una
empresa que si cometid una falta).
Estos costos pueden considerarse
parte de las cargas que enfrentan
los agentes privados derivados de la
aplicacion imperfecta de la regulacion.

Como se sefiald anteriormente, los
costos de enforcement regulatorio
se refieren a aquellos en los que
incurre el Estado para hacer cumplir
las regulaciones. La eleccién de los
instrumentos que puede tener a su
disposicion el Estado para contribuir
al enforcement de las regulaciones,
sin embargo, como se verd, también
puede tener un impacto importante en
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las cargas administrativas y los costos
sustantivos que se imponen a quienes
se encuentran sujetos a la regulacion.
En efecto, si bien los costos de
enforcement son de naturaleza distinta
a las cargas administrativas y costos
sustantivos de cumplimiento privado;
en este articulo sostenemos que, bajo
distintas circunstancias, el wuso de
determinados mecanismos de acceso
y procesamiento de informacién, para
planificar e implementar la supervision
y fiscalizacion, permite también reducir
0 aminorar las cargas y costos que se
trasladen a privados.

Como muestra la Tabla 1, los
reguladores/supervisores cuentan con
diversos mecanismos y administran
distintos sistemas destinados a velar
por el enforcement regulatorio. Los
costos que involucra cada uno de estos
mecanismos pueden diferir. El uso de
informacién disponible en el propio
Estado, por ejemplo, para diseminar
informacién o capacitar a empresas
y usuarios respecto del contenido de
la regulacién, sus alcances o criterios
de interpretacion; puede resultar un
mecanismo relativamente menos
costoso y puede contribuir a prevenir
la comisién de errores por parte de
los agentes privados, producto del
desconocimiento de las normas. El uso
de otros mecanismos de informacion,
como la publicacion de indicadores
comparativos de desempefo, también
puede resultar Util y de relativo
bajo costo, al alinear los incentivos
entre las empresas reguladas y los
supervisados, respecto al cumplimiento
regulatorio.
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Los sistemas de denuncias o reclamos
(en sus distintas formas, incluyendo
la tramitacion de reclamos a nivel
administrativo) suelen formar parte
del conjunto de mecanismos con los
que cuentan los agentes privados
para la defensa de sus derechos o
para alertar a las autoridades sobre
el incumplimiento de una regulacion.
Este tipo de mecanismos resulta de
gran ayuda para el Estado, en tanto
permite obtener informacién valiosa
respecto del grado de cumplimiento
regulatorio que se tiene respecto
de una regulacién especifica. La
implementacién y gestién de este tipo
de sistemas, si bien puede involucrar
costos relativamente madas altos que
otras  alternativas  informacionales;
tiene la virtud de que le permite al
Estado reducir los costos asociados a
la obtencidon de informacién relativa
al incumplimiento regulatorio y en
muchos casos, a que las controversias
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que se originan en torno a dicho
incumplimiento  puedan  resolverse
de  manera  descentralizada, sin
intervencion del Estado, por acuerdo
entre las partes.

Otro mecanismo informal que puede
utilizar el Estado para contribuir
al enforcement regulatorio es la
implementacion  de  sistemas de
advertencias o alertas que orienten
al agente regulado y/o lo prevengan
respecto de los posibles riesgos del
incumplimiento. Estos sistemas pueden
resultar bastante utiles si son hechos
de manera oportuna. Dentro de este
grupo, también pueden figurar, por
ejemplo, las cartas de advertencia que
una autoridad dirige a determinados
supervisados respecto de los alcances
de wuna regulacién, sobre la cual
pueda existir duda o se tenga una
interpretacidn incorrecta.



5 https://dictionary.cambridge.
org/dictionary/english/

enforcement

m li Indecopi

REVISTA dela C 1ciay laPr

Tabla 1. Mecanismos de Enforcement Regulatorio

Mecanismo

- Costoso

Informacién/Educacién

Publicacién de
indicadores de
desempeno

Sistema de
Denuncias o
Reclamos

Sistema de
Advertencias/Alertas

Compromisos de Mejora

Medidas Correctivas

Sistema Administrativo
Supervisor/Fiscalizador

+ Costoso

Caracteristicas

Brindar informacién a empresas y usuarios
sobre contenido y alcance de la regulacion.

Publicar cuadros comparativos respecto del
desempefio periddico de empresas en
distintos atributos relevantes del servicio.

Administrar Sistema de Denuncias o
Reclamos que permite obtener informacion
sobre nivel de cumplimiento y posibles
riesgos de incumplimiento.

Administrar Sistema de Denuncias o
Reclamos que permite obtener informacion
sobre nivel de cumplimiento y posibles
riesgos de incumplimiento.

Una vez detectada una falla (dependiendo de
la gravedad de la misma), puede recurrirse a
suscribir compromisos de mejora que eviten
la formalizacion de un proceso

El regulador/supervisor puede imponer a
través de una decisiéon administrativa, una
obligacién al proveedor de corregir el
incumplimiento o sus efectos.

El regulador/supervisor inicia un proceso
administrativos el cual consta de distintas
fases (investigacion, instruccién, sancién).

Fuente y elaboracién propias.

El establecimiento de “compromisos
de mejora”® es un  mecanismo
que permite al regulador, tras la
deteccion de una falta, suscribir con
la empresa infractora un compromiso
vinculante, cuyo incumplimiento podria
involucrar una sancion mas severa
que la correspondiente a la infraccion
detectada.

De otro lado, la imposicion de medidas
correctivas, en términos generales,
consiste en la emision de una orden
administrativa por parte del regulador

dirigida a corregir la accion o el
efecto derivado del incumplimiento
regulatorio. ComUnmente, dependiendo
de la naturaleza del incumplimiento,
la autoridad otorga al infractor un
plazo para su implementacion.
La medida, no obstante, reviste
un costo administrativo, no sélo
por la necesidad de sustentar
adecuadamente la  existencia de
la falta y la proporcionalidad de la
medida, sino también por requerir que
se supervise su cumplimiento posterior.



E li Indecopi

Por ultimo, existe la posibilidad del inicio
de un procedimiento administrativo
sancionador, cuya aplicacién involucra
grandes volimenes de informacion,
lapsos de tiempo necesarios para
que las partes puedan efectuar sus
descargos, actuar pruebas, presentar
alegatos, entre otros; en sus distintas
etapas e instancias. El inicio de este tipo
de procesos puede ser altamente costo
y suele considerarse el “Ultimo recurso”,
en el ambito administrativo, destinado a
investigar y sancionar faltas que revistan
niveles mayores de relevancia, gravedad
y/o afectacién del interés publico.
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Los mecanismos listados en la Tabla
1 son solo algunos ejemplos de
los instrumentos con que cuenta el
Estado, en su objetivo de asegurar
el enforcement regulatorio. Estos,
sin embargo, son suficientes para
ilustrar el punto que desarrollaremos
a continuacion, referido a la relacion
existente entre la eleccion de dichos
instrumentos, sus efectos sobre las
cargas regulatorias que se imponen
a los agentes privados y el grado de
asimetria de informacion existente
respecto del incumplimiento.
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ASIMETRIA DE INFORMACION,
IMPACTO EN BIENESTAR Y LA
ELECCION DEL MECANISMO
DE CUMPLIMIENTO

En esta seccién se plantea que la
eleccion de los mecanismos de
cumplimiento regulatorio idealmente
debe basarse en dos criterios
fundamentales. El  primero  est3
relacionado con la proporcionalidad
entre los costos asociados a la
implementacion del mecanismo
escogido vy la afectacion (real o
potencial) que el incumplimiento
regulatorio tiene sobre el bienestar
de la sociedad. En términos simples,
solo se deberia recurrir a mecanismos
altamente costosos de cumplimiento
en la medida que el perjuicio real o
potencial generado por la transgresion
a la regulacion sea igualmente
severo. A la inversa, en el caso de
faltas menores, deberia recurrirse a
mecanismos Mmenos onerosos, que
involucren un menor uso de recursos
por parte del Estado y cargas al agente
privado.

Un segundo criterio estd asociado con
el nivel de asimetria de informacion
que enfrentan los afectados por
el incumplimiento y el regulador,
respecto de la naturaleza de
dicho incumplimiento y el acceso
a mecanismos de deteccion de
posibles incumplimientos por parte
de la empresa regulada. La literatura
ha identificado los problemas
informacionales  (riesgo  moral o
seleccion adversa) asociados a las
relaciones de consumo (Engel, 1995;
Smith, 2020).

En la medida que los afectados por
el incumplimiento regulatorio, tengan

la informacién relevante, asi como
los medios para detectar y denunciar
los incumplimientos regulatorios, sus
esfuerzos estaran alineados con los del
regulador, brindandole a éste evidencia
valiosa y reduciéndole los costos que,
de otro modo, hubiese tenido que
incurrir en supervision y fiscalizacion.
En términos practicos, los agentes
afectados por el incumplimiento
(consumidores, o} usuarios,
competidores, u otros stakeholders)
se convierten en un ‘supervisor  del
desempeho de la empresa regulada.
Por el contrario, en casos en los que,
por distintos factores (informacion,
conocimiento  especializado, entre
otros) la deteccién y/o probanza de
determinadas faltas sea mas dificil
u onerosa para los afectados; la
intervencion del regulador a través
de algun mecanismo de supervision
adquiere mayor relevancia.

A fin de ilustrar los dos criterios
referidos arriba, podemos mostrar
en dos ejes (nivel de asimetria de
informacién y nivel de afectacion al
bienestar), distintos tipos de falta
administrativa en materia de proteccion
al usuario, en funcién a sus atributos,
utilizando  ejemplos de  distintos
sectores regulados (ver Figura 2). A
manera de ejemplo, nos referiremos al
caso de incumplimientos regulatorios
que afectan a wusuarios finales de
servicios publicos, pero el argumento,
se puede extender a faltas que afectan
a otros agentes, como competidores,
empresas que desean acceder a
infraestructuras o redes, entre otros.



Cabe mencionar que, en el
caso de la facturacion, la
afectacién al usuario puede
ser baja o alta dependiendo
de la cuantia del error o la
falta, pudiendo ocurrir que,
si ésta resulta muy baja, el
usuario enfrente menores
incentivos para reclamar.

Nelson (1970) y Darby

y Karny (1973) dividen

los bienes en busqueda,
experiencia y confianza, en
funcién al grado de asimetria
de informacion asociado a
su compra por parte de los
consumidores.
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Existen atributos o incumplimientos
regulatorios por parte de las empresas
que pueden resultar relativamente
mas faciles de detectar por parte
de los usuarios; como la calidad de
atencién y/o las fallas en la facturacion
(en especial aquellas que tengan
una cuantia relevante®). Es altamente
probable que las fallas relacionadas
a este tipo de casos, sean detectadas
por los usuarios y sea materia de
reclamo por parte estos. Igualmente,
en el caso de averias masivas, o
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facturaciones elevadas por conceptos
no usuales (por ejemplo, roaming
en el sector telecomunicaciones),
el nivel de escrutinio al que estara
expuesto el proveedor por parte de
los usuarios sera relativamente mayor.
No es casual, que tradicionalmente los
conceptos de reclamo mas importantes
en los sectores regulados durante los
ultimos afios hayan sido, entre otros,
el de facturacion o cobro; o reclamos
relacionados con averias masivas o
cortes del servicio.

Figura 2: Cumplimiento regulatorio, asimetria de informacion
y afectacion al bienestar.

Asimetria de Ej:

informaciénn e Nivel de rugorisidad
de una carretera.

Ej:

e Calidad de Atencidn

e Facturacion
(mediana cuantia)

Ej:
e Presencia de arsénico en
agua potable.

e Condiciones de

Seguridad en transporte
de combustibles.

Ej:

e Facturacion
(roaming “bill shock”).

e Averia masiva en servicio
de telecomunicaciones

Fuente y elaboracion propias.

Existen otros atributos del servicio
que pueden resultar mas dificiles de
monitorear por parte de los usuarios.
Estos por lo general tienen que ver con
los atributos de calidad del servicio’,
en particular aquellos que revistan
un caracter eminentemente técnico.
La afectacion al wusuario en estos
casos puede variar en funcion a la
duraciéon de la falla o su persistencia
en el tiempo. En estos casos, por lo
general, el wusuario promedio tiene
menores capacidades, conocimientos
técnicos e informacion que aportar al
regulador. En el caso de las carreteras
concesionadas, por ejemplo, un

Afectacion

(real o potencial)
al bienestar

indicador de calidad ampliamente
utilizado es el Indice de Rugosidad
Internacional (IRI), para cuyo calculo es
necesario contar con equipo y personal
especializado. Desviaciones ligeras de
los pardmetros maximos contractuales,
en estos casos, posiblemente no
tengan un impacto significativo o
notorio sobre el usuario en el corto
plazo. En estos casos, la labor de
supervision  resulta  imprescindible
toda vez que seria imposible que el
usuario pueda detectar facilmente
una eventual wvulneraciéon de este
parametro técnico de calidad y menos
presentar un reclamo al respecto.
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Ejemplos en los que el dafo potencial
o real y la asimetria de informacidon
asociados al incumplimiento son
significativos, podrian darse en casos
en los que el usuario se enfrenta a
servicios cuya calidad no es facilmente
verificable y cuyo uso o consumo
puede poner en peligro su salud o
seguridad. Asi, por ejemplo, la labor
que realizan los reguladores para
verificar la inocuidad del agua potable
es dificilmente sustituible por la
accion del usuario (cuya capacidad de
deteccidn es muy limitada en estos
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casos). Los riesgos asociados a dicho
incumplimiento regulatorio sobre la
salud son, sin duda, significativos.

Igualmente, en el caso de los servicios
de transporte de  combustibles,
dificilmente los usuarios estaran en
capacidad de aportar informacion
que ayude a la labor supervisora
del regulador, aun cuando el peligro
potencial sobre la salud y la vida
asociado a estos incumplimientos,
pueda ser severo.

(Como escoger qué herramienta de cumplimiento regulatorio utilizar, en base a

los criterios arriba mencionados?

Como se menciond en las secciones
iniciales, existen diversas herramientas
0 mecanismos de cumplimiento
regulatorio con  distintos  costos
asociados para su implementacién. En
la Figura 3 utilizando los mismos ejes
de la Figura 2, se proponen diversos
mecanismos 0 instrumentos que
podrian ser mas eficientes y eficaces
para lograr el enforcement regulatorio
a faltas con distintos niveles de
afectacion o perjuicio al bienestar vy
con diferentes grados de asimetria de
informacion.

Como se puede apreciar (ver flechas
en borde derecho e inferior), cuanto
menor es la asimetria de informacion
que enfrenta el agente privado,
afectado  negativamente  por el
incumplimiento regulatorio, mayores
serdn sus incentivos para reclamar.
Es de esperar que, en estos casos
de menor asimetria de informacion,
el agente privado pueda acceder
a medios probatorios con relativa
facilidad, en comparacién con otro tipo
de falta. Pensemos, por ejemplo, en
un reclamo por facturacién incorrecta,
donde la informacién de los montos
a cobrar pueda ser facilmente
contrastable con aquella proveniente
de un medidor de la cantidad
consumida u otro instrumento de
referencia. Asimismo, cuanto mayor sea
el perjuicio generado al usuario, mayor
serd también su propension a utilizar

la via del reclamo. En estos casos,
como mencionamos, el usuario ejerce
indirectamente un rol de supervisor al
impulsar procesos que buscan corregir
y sancionar, la actividad denunciada.
En casos de incumplimientos
masivos o sistematicos, el numero de
denuncias también puede servir de
guia al regulador para determinar las
actividades de supervision en donde
debe priorizar su trabajo. Si bien la
intensidad y volumen de denuncias
se concentrarda principalmente en
materias en las que el usuario tiene
mayor acceso a informacion, es cierto
que un numero de ellas podrd brindar
informacién respecto de materias
con mayores grados de asimetria
informativa. De ahi, que el sistema de
denuncias o reclamos sirva en general
para proveer informacién util sobre los
niveles de cumplimiento regulatorio.

En caso existan bajos niveles de
asimetria de informacion o bajo
impacto en el bienestar; es de
esperar que el volumen de reclamos
sea relativamente bajo. En este
tipo de casos, el regulador deberia
priorizar el uso de instrumentos
menos onerosos como el uso de
sistemas de orientacion, informacion
o de advertencias. Con ello, el costo
asociado a los instrumentos de
prevencion/correccion utilizados sera
proporcional al riesgo o dafo potencial
asociado a la falta detectada.
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Existe también la posibilidad de que,
siendo el dafio potencial relativamente
bajo, la asimetria de informacidn
asociada al incumplimiento regulatorio
sea elevada. Pensemos por ejemplo
en niveles de calidad de un servicio
publico ligeramente por debajo de los
limites establecidos por la regulacion.
Probablemente, el usuario tenga
escasos mMmecanismos para verificar
y demostrar dicho incumplimiento.
En estos casos, dado que el nivel de
afectacion potencial al bienestar es
relativamente bajo, el regulador puede
buscar disciplinar el comportamiento
de la empresa regulada, mediante
el uso de indicadores comparativos,
ordenar  medidas correctivas 0
compromisos de mejora. En este
caso, los mecanismos informativos,
como la publicacion de rankings de
desempeno comparativo, en sectores
en los que existe competencia, puede
tener un nivel importante de eficacia
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al revelar al mercado informacion de
utilidad, para evaluar el servicio que
presta el operador, teniendo un efecto
importante sobre la reputacion e
imagen de las empresas.

Por ultimo, el uso de procedimientos
administrativos sancionadores
y actuaciones de oficio, deberia
reservarse para aquellos
incumplimientos que se caracterizan
por revestir un alto nivel de asimetria
de informacién (dificilmente el afectado
por el incumplimiento estarda en
capacidad para aportar evidencia o
informacién Uutil en estos casos) y un
impacto potencial significativo sobre
el bienestar. La gravedad del hecho,
asi como la situacién desventajosa
del afectado por el incumplimiento
regulatorio, ameritarian el uso de un
instrumento de enforcement de mayor
costo.

Figura 3: herramientas regulatorias, asimetria de informacién
y afectacion al bienestar

Asimetria :
de informacion BT !
correctivas, 1

Publicidad :

comparativa de |

indicadores J

1

1

Sistemas de E
Educacién/Infor |
macién/Adverte
ncias/Compromi |

sos de mejora i

Sistema Administrativo

Sancionador

Sistema de Reclamos

Fuente y elaboracion propias.

Afectacion
(real o potencial)
al bienestar
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De este modo, no existe un solo
instrumento de enforcement aplicable
indistintamente a cualquier tipo de
falta. La eficacia y eficiencia relativa
del instrumento a escoger dependerd
del nivel de acceso que tengan
los afectados por la infraccion, a
informacién relevante sobre la misma
y del costo relativo asociado al uso
del instrumento escogido. Un esquema
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como el planteado en la Figura 3
puede servir de guia para que las
dependencias publicas a cargo de los
procesos de supervision o fiscalizacion,
definan vy prioricen adecuadamente las
areas en las cuales deben centrar su
atencién, para hacer un uso eficiente
de sus recursos Yy garantizar una
relativa mayor eficacia de su labor de
enforcement regulatorio.



8 El vocablo responsivo/a,
seguin la Real Academia de
la Lengua, en castellano
tiene un significado distinto
al aludido por la literatura
académica; siendo términos
como ‘adaptativo’ o ‘flexible’
traducciones mas cercanas al
sentido que dicha literatura le
otorga. Sin embargo, dado el
uso generalizado del término
responsivo/a por la literatura
reciente en castellano, se ha
optado por su utilizacién.
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COSTOS DE ENFORCEMENT,
ASIMETRIA DE INFORMACION Y
REGULACION RESPONSIVA

Durante los ultimos afos, la discusion
respecto de la eficacia relativa de
distintos instrumentos de enforcement
ha sido abordada por la literatura,
destacando de manera notable, la
referida al concepto de “responsive
requlation” (al que nos referiremos
como ‘regulaciéon responsiva’®). La
regulacién responsiva surge como un
intento de reconciliar dos enfoques
polares respecto de la estrategia a
seguir para asegurar el enforcement
regulatorio. De un lado, la teoria
de la disuasidén, que modela el
comportamiento de los posibles
infractores como agentes racionales
que responden exclusivamente a
los retornos esperados, derivados
de cumplir o incumplir la ley. Este
enfoque, asociado con los nombres
de Becker (1968) o Stigler (1971),
plantea que la imposicién de sanciones
disuasivas implica no sélo alinear los
incentivos del agente que infringid
la regulacion con su cumplimiento
futuro, sino que también incentiva el
cumplimiento de otros potenciales
infractores. Subyace a este enfoque,
el paradigma de agente racional, con
una capacidad de procesamiento de
informacién elevada y cuyas decisiones
v motivaciones responden

exclusivamente a sefales de precios (o
de los costos vy beneficios esperados).

De otro lado, el enfoque de
‘compliance’ o ‘persuasivo’ concibe a
la regulacién y su cumplimiento, como
un juego cooperativo, caracterizado
por la conciliacibn o negociacidon
antes que la confrontacidén. Si bien la
amenaza de la sancién no desaparece,
ésta es utilizada con fines tacticos,
privilegidndose mas un  enfoque
preventivo que punitivo; reservandose
el uso de mecanismos mas drasticos
a empresas renuentes o a cooperar,
que persisten en el incumplimiento
(Gunningham, 2010, p3; ver tambien
Lancaster, 2015).

Este enfoque responsivo (ver Figura
4), parte de concebir el cumplimiento
regulatorio en una primera instancia
como el resultado de un juego
cooperativo. En caso de que este
fracase, se optard por enfoques
menos cooperativos transitando
gradualmente hacia enfoques mas
adversarios o confrontacionales. Asi,
en la base de la pirdmide figuran los
enfoques de autoregulacién y en la
parte superior los enfoques de caracter
confrontacional o con una orientacion

punitiva.
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Figura 4: Piramide de Estrategias de enforcement

Regulacién y
control con
sancién no
discrecional

Regulacién y control con
sancion discrecional

Autorregulacion
supervisada/fiscalizaba

Autorregulacién

Fuente: Ayres y Braitewaithe (1992).

El enfoque de regulacion responsiva,
plantea que los objetivos de
enforcement pueden ser alcanzados
mediante el uso de wuna variedad
de instrumentos regulatorios; cuya
aplicaciéon debe variar en funcidén
al nivel de respuesta o eficacia que
cada uno de estos tenga, en términos
de cumplimiento, por parte de los
regulados. Asi, en aquellos casos en
los que enfoques basados en el uso
de la persuasion resulten eficaces,
bastard con el uso de esta herramienta
para  garantizar el  enforcement
regulatorio. En caso este mecanismo
no brinde los resultados esperados en

términos de cumplimiento, se podria
recurrir a medidas mas gravosas
como una demanda civil. La figura
piramidal busca ilustrar el nivel
de actividad que debe dedicar el
regulador a cada tipo de instrumento
de disuasion; sugiriendo concentrar
la mayor cantidad de recursos en el
uso de estrategias de cumplimiento
cooperativas. La hipdtesis detras de
esta forma piramidal es que la mayor
proporcion de  agentes  privados
regulados preferird interactuar en un
entorno cooperativo y una minoria
optard por la confrontacion.
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Figura 5: Piramide de Instrumentos de Enforcement
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Fuente: Ayres y Braitewaithe (1992).

El enfoque de regulacién responsiva
ha sido materia de discusidn en el Peru
y otros paises de la regidn, referida
principalmente a su aplicacion en el
ambito administrativo (Ochoa, 2016;
Soto, 2015; Correa, 2021).

Se plantea, sin embargo, que el
enfoque puede ser enriquecido
incorporando al analisis el aporte de
otros stakeholders, especialmente en
contextos de asimetria de informacién,
al proceso de enforcement. En efecto,
si bien resulta razonable recurrir en
primera instancia a los instrumentos
menos costosos para el cumplimiento
regulatorio, enfoques de caracter
bilateral (entre regulado y regulador),
pueden perder eficacia en contextos
en los que el regulador carece de
informacién suficiente pero que si es
accesible para otros stakeholders. Los
problemas vy disyuntivas que enfrentan
los reguladores en esta relacion
bilateral entre regulado y regulador,
han sido ampliamente discutidos por
la teoria de la regulacion (ver, por
ejemplo, Tirole y Laffont (1993)).

En este contexto, los sistemas de
denuncias pueden brindar un soporte
importante a la toma de decisiones
respecto de qué enfoque adoptar,
mitigando riesgos asociados a posibles
comportamientos estratégicos de las
empresas.

Asi,  por ejemplo, la estrategia
persuasiva puede ser menos eficaz en
contextos de informacion asimétrica.
Dicha asimetria de informacion
puede ser atenuada mediante el
uso de informacién proveniente de
los sistemas de denuncia y reclamo.
Estos sistemas, ademds, pueden
brindar informaciéon valiosa respecto
de la persistencia de las empresas en
determinadas conductas. De ser el
caso, la informacién proveniente de
los sistemas de denuncias, pueden
permitir ~ al  regulador  descartar
rapidamente (o por el contrario otorgar
el ‘beneficio de la duda’) el uso de
estrategias de persuasion, cuando
sea evidente la reiteracion consciente
de determinado incumplimiento
regulatorio.
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Por otro lado, resulta importante
destacar que el enfoque responsivo
debe guardar cierta relacién con el
impacto que la infraccion genera sobre
el bienestar. Independientemente de
la intencionalidad, la existencia de
canales de comunicacion y estrategias
cooperativas entre empresas y
reguladores, dificilmente podria
optarse por enfoques persuasivos en
presencia de actos u omisiones que
tengan grandes efectos sobre la salud,
la seguridad o el medio ambiente.
Casos en los que por negligencia
del agente regulado se ocasione
un derrame de petréleo, se vendan
alimentos en mal estado o se ocasione
una deflagracion de gas; dificilmente
podran abordarse ex post, a partir de
un enfoque responsivo. Posiblemente,
en el tratamiento ex ante de medidas
preventivas pueda existir algin espacio
para la aplicacion de este enfoque,
siempre que aseguren el control de
riesgos de ocurrencia de eventos con
impacto importante sobre el bienestar.
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Por dltimo, vale la pena mencionar
que comunmente las normas imponen
ciertos limites al uso discrecional de
distintas herramientas de enforcement
para impulsar el cumplimiento de
regulaciones. En nuestro sistema
legal administrativo, por ejemplo, los
incumplimientos se deben encontrar
tipificados en una ley, la cual debe
especificar, entre otros, su nivel de
gravedad. Asimismo, la normatividad
establece el tipo de sanciones o
medidas correctivas a aplicar ante
un determinado incumplimiento
regulatorio, restringiendo las opciones
a disposicion del drgano supervisor.
Ello en general, indicaria que la
aplicacion de un enfoque responsivo
a la regulacién de servicios publicos,
implica necesariamente la introduccidn
de cambios en nuestros sistemas
sancionadores que fomenten un
mayor uso de mecanismos informales
de enforcement y un mayor nivel de
discrecionalidad a los responsables de
hacer cumplir las regulaciones.
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CONCLUSIONES

Durante los ultimos afios, el debate
regulatorio ha tendido a concentrarse
en torno al diseno de las regulaciones,
su proporcionalidad vy racionalidad;
y menos en la forma en que las
regulaciones son aplicadas o los
instrumentos utilizados para ello. El
proceso regulatorio debe involucrar no
solo a los expertos en la formulacion
de regulaciones sino también a los
responsables de su aplicacion en
la practica. Ignorar la importancia
de adoptar los instrumentos de
enforcement mas idoneos para hacer
cumplir las regulaciones, puede llevar
a regulaciones que generen costos
innecesarios al Estado y cargas
regulatorias  distorsionantes a los
agentes privados.

En el presente articulo, se ha
destacado la importancia practica que
puede tener el empleo de informacion
proveniente de los sistemas de
denuncias o reclamos para el disefo
de las estrategias de enforcement
que adopten los reguladores, asi
como para la seleccion de los
instrumentos que éstos tengan a su
disposicion para asegurar una mayor
eficacia y eficiencia en el objetivo
de cumplimiento regulatorio. Si bien
estos planteamientos pueden incidir
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en los ejercicios de planeamiento,
que los drganos encargados de la
supervision y  fiscalizacion  hacen
periddicamente; lo deseable seria
que, desde la fase de disefio de la
regulacion, se contemple la posibilidad
de utilizar distintos instrumentos de
enforcement, que aseguren un balance
adecuado entre coercion y persuasion.
Asimismo, desde la fase de disefo es
necesario considerar las restricciones
informacionales que enfrentaran los
encargados de ejecutar la regulacion vy
el rol que pueden jugar los sistemas de
denuncias y/o reclamos, en mitigarlas.

Una implicancia practica que se
desprende del analisis realizado, seria
que el diseno de las organizaciones
encargadas del enforcement
regulatorio incorporen bajo una misma
administracion (o bajo sistemas agiles
de intercambio de informacion),
tanto las labores de supervision vy
fiscalizacién, asi como las de atencidn
de demandas o reclamos de aquellos
afectados por los incumplimientos
regulatorios. Ello permitiria optimizar
el uso de los recursos e informacion
disponibles  para  coadyuvar de
manera mas eficiente y efectiva al
cumplimiento regulatorio.

—
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Resumen:

A través del presente articulo académico el autor recurre a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina,
gue ha interpretado las leyes andinas de defensa de la libre
competencia (la Decision 608) y de derecho de autor y derechos
conexos (la Decision 351), para responder a la pregunta de si una
sociedad de gestion colectiva puede cobrar tarifas diferentes a los
cableoperadores pese a brindarles el mismo servicio.

La respuesta, en términos generales, es que si, siempre que dicha
sociedad, en ejercicio de su libertad contractual, no cometa un
abuso de posicion de dominio —con efectos exclusorios— en la
modalidad de practica discriminatoria de precios, ni transgreda
lo expresamente establecido en la legislacién nacional sobre las
tarifas de las sociedades de gestion colectiva.

Si bien se reconoce la posicion monopdlica de las sociedades de
gestidn colectiva en los paises miembros de la Comunidad Andina
(Bolivia, Colombia, Ecuador y Perl), se acepta la posibilidad de
que alguna de ellas carezca de poder de mercado (o posicién de
dominio) si es que, en realidad, en lugar de comportarse como una
auténtica «fijadora de precios» en el mercado de que se trate, se ve
compelida a aceptar condiciones que la perjudican.
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Palabras clave: Tribunal de
Justicia de la Comunidad
Andina. Interpretacidn
prejudicial. Sociedad

de Gestién Colectiva.
Monopolio. Poder de
mercado. Abuso de posicién
de dominio. Practica
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INTRODUCCION

El objetivo del presente articulo
es explicar la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA o Tribunal) que se
ha pronunciado sobre la condicidn
monopdlica en la que actlan las
sociedades de gestion  colectiva
(SGC) en los paises que conforman
la  Comunidad Andina —Bolivia,
Colombia, Ecuador y Peri— y que, al
interpretar determinadas disposiciones
de la Decisiéon 351 — «Régimen Comun
sobre Derecho de Autor y Derechos
Conexos» (1993)2 y de la Decisidn
608 - «Normas para la proteccidon vy
promocion de la libre competencia
en la Comunidad Andina» (2005)3,
ha establecido criterios  juridicos
interpretativos relacionados con la
posibilidad de que una SGC cobre a
unas empresas cableoperadoras* una
tarifa menor de la que cobra a otras,
pese a brindarles el mismo servicio.

Sobre la condicion monopdlica en
la que actian las SGC, se tendrd en
cuenta lo establecido por el TICA en
la sentencia del 11 de marzo de 2022
recaida en el proceso 01-Al-20195
[accidn de incumplimiento: Sociedad de
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Autores y Compositores de Colombia
(Sayco) vs. Republica de Colombia], al
que en adelante nos referiremos como
el caso Sayco.

Con relacion a la  posibilidad
de que una SGC cobre a unos
cableoperadores una tarifa menor de
la que cobra a otros, se expondran
los criterios juridicos interpretativos
desarrollados por el TICA en |la
sentencia de interpretacidon prejudicial
del 27 de agosto de 2024, recaida
en el proceso 227-IP-2023% [proceso
interno:  Asociacién de  Empresas
de Telecomunicaciones del Ecuador
(Asetel) vs. Sociedad General de
Autores y Compositores Ecuatorianos
(Sayce)], al que en lo sucesivo nos
referiremos como el caso Sayce.

En el caso Sayce, el Tribunal interpretd
el articulo 48 de la Decision 351, que
trata de las tarifas a cobrar por parte
de las SGC, asi como el literal d) del
articulo 8 de la Decision 608, que
tipifica como una modalidad de abuso
de posicion de dominio la adopcion de
una practica discriminatoria.

La Decision 351 fue aprobada
por la Comisién del Acuerdo
de Cartagena el 17 de
diciembre de 1993, y fue
publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena
num. 145 del 21 de diciembre
de 1993. Disponible en:

https:/www.comunidadandina.

org/DocOficialesFiles/Gacetas/
gacel45.pdf

La Decision 608 fue
aprobada por la Comisiéon
de la Comunidad Andina el
29 de marzo de 2005, y fue
publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena
nim. 1180 del 4 de abril de
2005. Disponible en: https:/
www.comunidadandina.org/
DocOficialesFiles/Gacetas/
Gacel1180.pdf

Segun el Diccionario de

la lengua espafiola de la

Real Academia Espafola
(RAE), «cableoperadora» es

la empresa que se dedica

a la telecomunicacién por
cable. Fuente: https:/dle.rae.
es/cableoperador. Fecha de
consulta: 3 de enero de 2025.

Para los efectos del presente
trabajo, cableoperadora es

la empresa que brinda el
servicio de televisién por
cable, también denominada
televisién de sefial cerrada,
por suscripcion o pagada (o de
pago). La empresa oferta una
parrilla de canales y el usuario
paga por acceder a dicha
parrilla.

Sentencia publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena num. 4442 del 22
de marzo de 2022.

Sentencia publicada en la
Gaceta Oficial del Acuerdo de
Cartagena num. 5540 del 2
de septiembre de 2024.
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Proyecto Competencia
(ASR/B7-3100/1B/98/0099)
Comisién Europea -
Comunidad Andina,
Armonizacién de las reglas
de competencia en la Regidn
Andina (Bolivia, Colombia,
Ecuador, Pert y Venezuela).

Publicada en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena
num. 80 del 4 de abril de
1991. Disponible en:

https:/www.comunidadandina.

org/DocOficialesFiles/Gacetas/
gace080.pdf

El Decreto Legislativo 1034
fue publicado en el diario
oficial El Peruano el 25 de
junio de 2008.

Mientras me desempefiaba
como secretario técnico de
la Sala de Defensa de la

Competencia del Indecopi.
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MI RELACION CON LA LEY ANDINA
DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Hace dos décadas me desempefiaba
como secretario técnico de la
Comision de Libre Competencia del
Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual (Indecopi)
y como tal participaba en un
grupo de trabajo —integrado por
funcionarios de la Secretaria General
de la Comunidad Andina (SGCA) vy
representantes de las autoridades de
defensa de la competencia de Bolivia,
Colombia, Ecuador y Venezuela, bajo
el denominado Proyecto Competencia
UE - CAN’— encargado de elaborar el
proyecto de una nueva ley andina de
defensa de la libre competencia; esto
es, la norma andina que sustituiria a
la Decisidn 285, por la que se habian
aprobado las entonces vigentes
«Normas para prevenir o corregir
las distorsiones en la competencia
generadas por practicas restrictivas de
la libre competencia»®.

El grupo de trabajo cumplid su
cometido y la Comision de la
Comunidad Andina (Comisién) aprobd
la Decision 608 en marzo de 2005.

En tanto proponente, soy autor de
varias disposiciones de la Decisidn
608, como lo referido a su finalidad,
establecida en su articulo 2; o lo
sefialado en el literal g) de su articulo
8 —que establece como modalidad de
abuso de posiciéon de dominio aquella
conducta que impida o dificulte el
acceso o permanencia de competidores
actuales o potenciales en el mercado
por razones diferentes a la eficiencia
econdémica—, que no es otra cosa que
la definicidn personal que tengo de lo
que significa el abuso de la posicion
de dominio, y que luego repeti en el
literal h) del nim. 10.2 del articulo
10 del Decreto Legislativo 1034
— Ley de Represién de Conductas
Anticompetitivas (LRCA) del 2008¢,

respecto del cual también participé en
la elaboracidn de su proyecto?®.
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LA TUTELA DEL
ORDENAMIENTO JURIDICO
COMUNITARIO ANDINO

La Comunidad Andina es el proceso de
integracién juridica, econémica y social
mas exitoso y antiguo de Sudamérica
que nace con la firma del Acuerdo
de Cartagena del 26 de mayo de
1969 y que a la fecha exhibe, entre
sus mas destacados logros, un area
de libre comercio, la armonizacién de
politicas vy legislacion, y una sdlida
institucionalidad supranacional.

Es una comunidad de Derecho que
cuenta con su propio ordenamiento
juridico, el cual tiene sus propios
principios vy fuentes. Entre los
principios juridicos orientadores
del derecho andino destacan los
de preeminencia, de autonomia, de
aplicacion inmediata —a partir del
dia siguiente de la publicacién de la
norma andina en la Gaceta Oficial
del Acuerdo de Cartagena (GOACQC),
o de la fecha posterior que ella haya
dispuesto de efecto directo, de
cooperacion leal y de complemento
indispensable. En cuanto a las fuentes
del Derecho andino, podemos hablar
de fuentes tipicas y atipicas, asi como
de derecho originario y derivado.

El derecho originario estda compuesto
por las normas fundacionales o
constitucionales, que son el Acuerdo
de Cartagena, el Tratado de creacion
del TICA, el Tratado constitutivo del
Parlamento Andino y sus respectivos
protocolos modificatorios. El derecho
derivado (o secundario), por su parte,
estd integrado por las leyes andinas,
que son las decisiones de los dos
organos legislativos —el Consejo
Andino de Ministros de Relaciones
Exteriores (Camre) y la Comision—; por
las resoluciones de la SGCA, a través
de las cuales se aprueban normas
reglamentarias y actos administrativos;
y por las demds normas de efectos
juridicos  vinculantes emitidos por

organos o instituciones del Sistema
Andino de Integracion.

El TICA es el drgano jurisdiccional de
la Comunidad Andina y el que tiene
como funcién principal garantizar
la preeminencia y respeto del
ordenamiento  juridico  comunitario
andino. La corte andina resuelve
controversias —entre paises
miembros, entre érganos comunitarios,
entre paises miembros y drganos
comunitarios, y entre estos y personas

naturales o juridicas— mediante
sus  competencias  jurisdiccionales
contenciosas: la accion de

incumplimiento, la accién de nulidad,
el recurso por omision, la accidn
laboral y la funcion arbitral. Asimismo,
garantiza la aplicacién coherente vy
uniforme del derecho andino a través
de su competencia jurisdiccional
no contenciosa: la emision de
interpretaciones prejudiciales.

Para los efectos del presente trabajo,
solo nos interesan las acciones de
incumplimiento y de nulidad vy la
interpretacion prejudicial.

Mediante la accién de incumplimiento,
el TICA controla que los paises
miembros  respeten el  derecho
andino y cumplan las obligaciones
y compromisos asumidos  como
participes del proceso de integracion.
Esta figura procesal tiene dos fases:
la primera, de cardcter administrativo
(o prejudicial), a cargo de la SGCA;
la segunda, de naturaleza judicial,
en manos del Tribunal. Si esta corte
regional declara en su sentencia el
incumplimiento de un pais miembro
y este desacatara dicha sentencia, la
corte andina autorizard la imposicidn
de sanciones, las que se pueden ir
agravando hasta que el pais renuente
cumpla la sentencia.
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El caso Sayco trata sobre una accion
de incumplimiento. Sayco alegd
en su demanda que Colombia, con
la expedicion de la Ley 1493 de
2011, habia establecido un régimen
de control vy sancion sobre las
SGC que expresaba un excesivo
intervencionismo  estatal 'y que
rebasaba el marco de inspeccidn y
vigilancia que la Decision 351 prevé
como competencia de las autoridades
nacionales. En su sentencia de marzo
de 2022, el TICA declaré infundada
la demanda siempre y cuando las
disposiciones cuestionadas de la Ley
1493 de 2011 fueran interpretadas
y aplicadas a la luz de los principios
de razonabilidad vy progresividad
intrinsecos al ordenamiento juridico
comunitario andino.

La accion de nulidad es el instrumento
procesal por el cual el TICA controla
la juridicidad (o legalidad) de las
normas o actos comunitarios de
derecho derivado (o secundario) del
ordenamiento andino: las decisiones
del Camre vy la Comisién, las
resoluciones de la SGCA vy demads
normas susceptibles de ser revisadas
por la corte andina a través de dicha
accion. Cuando la accién de nulidad
se interpone contra una resolucion
de la SGCA que tiene naturaleza

REVISTA de la Ci 1cia y la Propi Ir 1al

de acto administrativo, el control de
legalidad toma la forma de un proceso
contencioso administrativo.

Un ejemplo que permite apreciar la
operatividad de la accion de nulidad
es el caso del cartel de los papeles
suaves. Mediante resoluciones emitidas
el 2018 y 2021, la SGCA sanciond a
dos empresas colombianas y a dos
ecuatorianas por haber cometido
una conducta anticompetitiva
transfronteriza —tipificada en el literal
a) del articulo 7 de la Decisién 608—
consistente en que los gerentes de las
matrices colombianas instruyeron a los
gerentes de las filiales ecuatorianas
a adoptar acuerdos de precios en
el mercado ecuatoriano de papeles
suaves (papel higiénico, papel toalla y
panuelos desechables) entre los anos
2006 y 2013. A finales de 2021, las
empresas sancionadas demandaron
la nulidad de los pronunciamientos
de la SGCA. En setiembre de 2024,
el TICA declaré infundadas las
demandas presentadas, con lo que
ratificd las multas impuestas que en
conjunto superan los 33 millones de
dolares y que constituyen la primera
sancion (firme) impuesta al amparo de
la ley andina de defensa de la libre
competencia.




11 Para comprender cémo el TICA

ha extendido la nocién de juez
nacional a las autoridades
administrativas, se recomienda
revisar la Interpretacion
Prejudicial 121-1P-2014 del
20 de noviembre de 2014,
publicada en la GOAC num.
2427 del 11 de diciembre de
2014; el literal d) del articulo
2 de su «Reglamento que
regula aspectos vinculados
con la solicitud y emisién de
Interpretaciones Prejudiciales»,
aprobado por Acuerdo
08/2017, publicado en la
GOAC num. 3146 del 29 de
noviembre de 2017 (modificado
por los Acuerdos 04/2018 vy
03/2022, publicados en las
GOAC num. 3284 del 14 de
mayo de 2018 y 4495 del 7 de
julio de 2022, respectivamente);
y la Interpretacion Prejudicial
426-1P-2019 del 6 de mayo
de 2022, publicada en la
GOAC num. 4487 del 2 de
junio de 2022, en la que el
Tribunal aceptd la solicitud

de interpretacion prejudicial
proveniente de la Direccidn
Distrital de Quito del Servicio
Nacional de Aduana (Senae)
del Ecuador. Ver:

- La Interpretacion Prejudicial
121-1P-2014 estd disponible
en:
https:/mvww.
comunidadandina.org/
DocOficialesFiles/Gacetas/
GACE2427 pdf

- El Acuerdo 08/2017 del
TICA esta disponible en:
https:/mvww.
comunidadandina.org/
DocOficialesFiles/Gacetas/
GACE3146.pdf

El Acuerdo 04/2018 del
TICA esta disponible en:
https:/mvww.
comunidadandina.org/
DocOficialesFiles//Gacetas/
GACE3284.pdf

- El Acuerdo 03/2022 del
TICA esta disponible en:
https:/Amvww.
comunidadandina.org/
DocOficialesFiles/Gacetas/
GACETA%204495.pdf

- La Interpretacion Prejudicial
426-1P-2019 esta disponible
en:
https:/Amvww.
comunidadandina.org/
DocOficialesFiles/Gacetas/
Gaceta%?204487 .pdf

ll] Indecopi

La  interpretacién  prejudicial  es
el instrumento procesal por el
cual la corte andina orienta —con
caracter mandatorio y vinculante—
a las autoridades administrativas vy
jurisdiccionales de los paises miembros
sobre cdmo debe interpretarse el
derecho andino. Si el juez nacional que
va a resolver la controversia aplicando
una o mas normas del ordenamiento
andino es de Unica o ultima instancia,
esta obligado a solicitar interpretacion
prejudicial al TICA sobre tales normas.
En este supuesto, suspende el
proceso que estd tramitando, efectia
su solicitud vy espera la respuesta
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del Tribunal. Una vez que esta corte
absuelve la solicitud, el juez nacional
debe resolver la controversia aplicando
los criterios juridicos interpretativos
desarrollados por la corte andina en
su interpretacion prejudicial. Si dicho
juez no es de Unica o ultima instancia,
sino que su pronunciamiento es
susceptible de ser impugnado ante
una instancia superior, no tiene tal
obligacion, sino la facultad de solicitar
o no la interpretaciéon prejudicial.
Segun la jurisprudencia del TICA, las
autoridades administrativas también
califican como jueces nacionales?!®.



REVISTA dela C 1cia y la Propi Ir 1al

Y por virtud de la doctrina norma andina que ellos van a aplicar

interpretativa del «acto aclarado», los al resolver la controversial nacional. La

jueces nacionales no estan obligados obligacidén, sin embargo, se mantiene

12 Los cuatro supuestos en los a solicitar interpretacidn prejudicial en cuatro supuestos!? establecidos por
gue se mantiene la obligacion  sj el Tribunal ya ha interpretado la la corte andina.

de solicitar interpretacién
prejudicial son:

a) Cuando el TICA no ha emitido
interpretacién prejudicial
respecto de la norma del
ordenamiento andino que
el juez nacional de Unica o
ultima instancia debe aplicar
(0 es materia de discusién)
para resolver la controversia
del proceso jurisdiccional que
tramita en sede nacional;

o

Cuando el Tribunal si ha emitido
interpretacién prejudicial
publicada en la GOAC respecto
de alguna de las normas del
ordenamiento andino que

el juez nacional de Unica o
Ultima instancia debe aplicar

(0 son materia de discusidn)
para resolver la controversia
del proceso jurisdiccional que
tramita en sede nacional, pero
no respecto de otras normas del
mismo ordenamiento, aplicables
a la misma controversia. En
este caso, el Tribunal emitira

la interpretacién prejudicial
respecto de aquellas normas
que no hubiere interpretado en
el pasado, vy ratificard el criterio
juridico interpretativo respecto
de las cuales si lo hubiera
hecho, de ser el caso.

c) Cuando la corte andina si ha
emitido interpretacién prejudicial
publicada en la GOAC respecto
de la norma del derecho andino
que el juez nacional de Unica
o Ultima instancia debe aplicar
(0 es materia de discusion)
para resolver la controversia
del proceso jurisdiccional que
tramita en sede nacional, pero
dicho juez considera imperativo
que el Tribunal precise, amplie
o modifique el criterio juridico
interpretativo contenido en
la mencionada interpretacion
prejudicial; v,

Cuando el TICA si ha emitido
interpretacién prejudicial
publicada en la GOAC respecto
de la norma del derecho andino
que el juez nacional de Unica

o Ultima instancia debe aplicar
(0 es materia de discusion)
para resolver la controversia
del proceso jurisdiccional que
tramita en sede nacional, pero
dicho juez tiene preguntas
insoslayables sobre situaciones
hipotéticas que, en abstracto, se
desprenden o estan vinculadas
con la referida norma andina,

y que deben ser aclaradas

por el Tribunal para que el
mencionado juzgador pueda
resolver con mayor precision

e idoneidad la controversia

del proceso jurisdiccional que
tramita en sede nacional.

C
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13 El lector podra comparar
a continuacion el texto de
ambas normas:

El caso Sayce nos dard un mayor
entendimiento de la figura de
la interpretacion prejudicial.
Asetel denuncid6 a Sayce ante la
Superintendencia de  Competencia
Econdmica (SCE) del Ecuador por
un presunto abuso de posicion
de dominio en la modalidad de
practica discriminatoria, al cobrar
a unos cableoperadores una tarifa
menor de la que cobraba a otros,
pese a que a todos ellos brindaba
el mismo servicio. El 17 de octubre
de 2023, la Intendencia Nacional de
Investigacion y Control de Abuso
del Poder de Mercado, Acuerdos vy
Practicas Restrictivas de la SCE solicitd
al TJICA, con caracter facultativo, la
interpretacion de los articulos 45
(literal k) y 48 de la Decision 351 vy
del articulo 8 (literal d) de la Decisidn
608. Si bien la SCE va a resolver el
caso aplicando la ley nacional —la
Ley Organica de Regulacién y Control
del Poder de Mercado (LORCPM)
de 2011—, solicitd conocer como el
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Tribunal interpretaria la disposicién de
la ley andina de defensa de la libre
competencia que tiene un contenido

similar al de la correspondiente
ley ecuatorianal3. La corte andina
absolvid la consulta facultativa con la
Interpretacion Prejudicial 227-1P-2023
de agosto de 2024, aclarando que los
criterios jurisprudenciales contenidos
en ella eran vinculantes para analizar
una conducta anticompetitiva
transfronteriza, pero podian tener
caracter orientativo tratandose de una
conducta anticompetitiva nacional.

En tal sentido, los criterios
jurisprudenciales que mas adelante
exponemos con relacion al literal
d) del articulo 8 de la Decision
608 son vinculantes para cuando
la SGCA investigue un abuso de
posicion de dominio transfronterizo,
pero pueden ser utilizados por las
autoridades nacionales de defensa de
la libre competencia si lo consideran
pertinentes, dado el caracter orientador
que tienen para ellas.

Decisién 608 (2005) de la Comisién de la Comunidad Andina

Ley Organica de Regulacién y Control del Poder de Mercado (2011)

del Ecuador

()

competitiva;

()

« Articulo 8.- Se presumen que constituyen conductas de abuso

de una posicién de dominio en el mercado: ()
En particular, las conductas que constituyen abuso de poder de
d) La adopcién de condiciones desiguales con relacién a terceros mercado son:
contratantes de situacion andloga, en el caso de prestaciones ()

U operaciones equivalentes,

colocdndolos en desventaja

()

«Art. 9.-Abuso de Poder de Mercado.-

7.- La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de
condiciones desiguales para prestaciones equivalentes que
cologuen de manera injustificada a unos competidores en
situacidon de desventaja frente a otros.
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14

15

16

17

18

TICA, proceso 01-Al-2019,
sentencia del 11 de marzo de
2022, publicada en la GOAC
num. 4442 del 22 de marzo
de 2022, pp. 10y 11.

Ibidem, p. 11.
Ibidem, pp. 11y 12.

Que también se encarga

de la gestion colectiva de
obras literarias, teatrales,
audiovisuales, de bellas artes,

fotograficas y de arte aplicado.
Fuente: https://www.sayco.org.

Fecha de consulta: 3 de enero
de 2025.

Pues los ingresos que no
reparten entre los titulares
de los derechos se destinan
exclusivamente para

gastos de funcionamiento

(lo que incluye las dietas,
remuneraciones u honorarios
de los directores, gerentes,
empleados y asesores
externos, segun corresponda)
y para el financiamiento de
otras actividades debidamente
autorizadas.

li Indecopi

REVISTA dela C

1cia y la Propi Ir

EL MONOPOLIO

DE LAS SGC

En el caso Sayco, el TICA menciond
que las SGC reducen costos de
transaccién 'y que desarrollan sus
actividades en régimen de monopolio.

Con relacion a lo primero, la corte
andina sefiald que si las SGC no
existieran, los miles de titulares de
derechos de autor y derechos conexos
(intérpretes, ejecutantes, productores
de fonogramas y organismos de
radiodifusion) tendrian que negociar vy
recaudar las regalias correspondientes
con cada uno de los miles de usuarios
que explotan dichos derechos en
sus actividades econdmicas (cines,
empresas de radio o television,
discotecas, bares, hoteles, etc) vy, a
su vez, éstos tendrian que solicitar
autorizacion y negociar el pago de
remuneraciones con cada uno de los
primeros, lo que seria, en términos
economicos, costosisimo para ambos
lados. Asi, la SGC, al intermediar entre
los dos grupos de interés, reduce los
costos de transaccion involucrados.14

Respecto de lo segundo, el TICA
menciond que a mayor el numero
de titulares de derechos de autor y
conexos miembros de una SGC y a
mayor el nuUmero de sus usuarios,
la gestién colectiva se beneficia de
economias de red, de economias
de escala y se vuelve mas valiosa
la participacion de cada miembro vy
usuario adicional, todo lo cual genera
una barrera de entrada al mercado
para un competidor: una SGC del
mismo rubro, género o rama. En
tal sentido, agregd la corte andina,
que independientemente de si la
legislacidn nacional estableciera o
no un monopolio legal, en la practica
es sumamente complicado que
compitan dos o mas SGC del mismo

rubro (género o rama) entre si, como
seria, hipotéticamente hablando, que
dos o tres sociedades de autores vy
compositores de obras musicales
compitieran entre si al interior de un
pais miembro.15

La corte andina considerd, en su
sentencia, que no existe evidencia
de que la gestion individual de los
derechos de autor y conexos sea, en
los paises miembros de la Comunidad
Andina, un sustituto razonable de la
gestién colectiva. Por tanto, concluyd
que en dichos paises las SGC gozan
de una posicion monopdlica y que
tienen dos mercados cautivos: el de
los titulares de los derechos de autor
y conexos, y el de los usuarios que
explotan dichos derechos.16

En la actualidad, a modo de ejemplo,
solo existe una SGC en el rubro de

autores y compositores de obras
musicales: Saycol’, en Colombia;
Sayce, en Ecuador; la Asociacion

Peruana de Autores y Compositores
(Apdayc), en Perd; y la Sociedad
Boliviana de Autores y Compositores
de Musica (Sobodaycom), en Bolivia.

El TICA no lo dijo de manera expresa,
pero se desprende de su sentencia
del caso Sayco, que reconocid
implicitamente que las SGC son
agentes econdmicos, que desarrollan
una actividad econdmica. Al efectuar la
gestidn colectiva, la SGC cobran a los
usuarios las remuneraciones que se
destinan a los titulares de los derechos
de autor y conexos, pero se quedan
con un porcentaje, que es una suerte
de comisidn por los gastos que implica
dicha gestion. Asumiendo que las
SGC no tienen un fin lucrativo?®, igual
califican como agentes econdmicos
para el derecho de la competencia.
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Como se sabe, si las asociaciones o
fundaciones, que son entidades sin
fines de lucro, ofertan en el mercado
algin bien o servicio, son agentes
economicos sujetos a la legislacion
de competencia. Asi, por ejemplo, si
una fundacion se dedica a rescatar
perros de las calles, darles alimento
y cobijo y promover su adopcién, pero
para financiar estas encomiables v
desinteresadas actividades elaboran
y venden helados, esta actividad
econdmica debe respetar las reglas
de mercado. Si se coludiera con otros
fabricantes de helados en un cartel
de precios, serian sancionados por la
autoridad de competencia.

Si dijéramos que la gestion colectiva
es de interés publico, tampoco dejan
de ser agentes econdmicos. Como
es el caso de los notarios publicos
en el Perd, cuya actividad, de interés
publico, debe respetar las normas
de ordenaciéon del mercado, entre
ellas la legislacion que tutela la libre
competencia.
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Nada cambia si, incluso, las SGC
desarrollaran otras actividades
econdmicas (como gestionar emisoras
de radio) debidamente autorizadas,
para incrementar los ingresos de
dichos asociados o para otorgarles
ciertas prestaciones sociales, como es
el caso de un seguro médico.

Y tampoco cambia su naturaleza
de agente econdmico el que estén
sometidas a una intensa regulacidn
estatal —como las potestades de
control y sanciéon que Sayco denuncid
como excesivas en su demanda de
incumplimiento—, lo que puede
incluir, entre otras, la aprobacién o
autorizacion administrativa de sus
tarifas. En el caso Sayco, el TICA
compard a las SGC con las empresas
bancarias y de seguros, que son
agentes econdmicos sometidos a
una intensa regulacidn y supervision
estatal.



19 TICA, proceso 383-1P-2021,
sentencia de interpretacion
prejudicial del 17 de mayo de
2023, publicada en la GOAC
num. 5186 del 22 de mayo de
2023, pp. 15y 16.
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SOBRE LA AUSENCIA DE COMPETENCIA
ENTRE SGC DEL MISMO RUBRO

Para constatar si el agente econdmico
denunciado ostenta o no una
posicion de dominio, la autoridad de
competencia, luego de determinar
el mercado relevante (lo que implica
identificar el producto y el mercado
geografico relevantes) y la cuota
de mercado de dicho agente, debe
analizar las barreras de entrada
al mercado (y otros factores) para
verificar si él goza o no de posicion de
dominio.

En el caso Sayce, una de las preguntas
que la SCE formuld al TICA fue la
siguiente: ;Lo establecido en el literal
k) del articulo 45 de la Decision
351 —la asociacion exclusiva de los
miembros a una sociedad de gestion
colectiva— podria ser considerado
como una barrera legal para la entrada
al mercado de los servicios prestados

por las sociedades de gestion
colectiva?
El literal k) del articulo 45 de la

Decisién 351 establece que las SGC
estan obligadas a no aceptar miembros
de otras SGC del mismo género, del
pais o del extranjero, que no hubieran
renunciado previa y expresamente a
ellas. Esto es lo que se conoce como
el principio de exclusividad de la
actividad de una SGC, por virtud del

cual, segun la jurisprudencia del TICA,
no se puede confiar la administracion
del mismo derecho de autor o conexo
a dos 0 mas SGC, como tampoco cabe
que sobre él haya, al mismo tiempo,
una gestion individual y colectiva.®

En tal sentido, si un compositor
peruano es autor de diez canciones,
tiene basicamente dos opciones: todo
su repertorio puede ser administrado
por Apdayc; o puede elegir que unas
canciones estén bajo gestidon colectiva
y otras bajo gestion privada. Lo que
no es posible es que una cancion sea
gestionada por dos o mas SGC, o que
dicha cancién esté, al mismo tiempo,
bajo gestidn individual y colectiva.

El principio de exclusividad juega
en pared con los contratos de
representacion reciproca, que son actos
juridicos reconocidos en el articulo 49
de la Decisién 351, el cual establece
que las SGC estan legitimadas, en los
términos que resulten de sus propios
estatutos y de los contratos que
celebren con entidades extranjeras (los
contratos de representacidon reciproca),
para ejercer los derechos confiados
a su administracion y hacerlos valer
en toda clase de procedimientos
administrativos vy judiciales.




20 Para mayor informacion
sobre los contratos de
representacion reciproca, se
recomienda revisar: TICA,
proceso 60-1P-2021, sentencia
de interpretacién prejudicial
del 16 de julio de 2024,
publicada en la GOAC ndm.
5534 del 22 de agosto de
2024, pp. 7-9.

21 TICA, proceso 227-IP-2023,
sentencia de interpretacion
prejudicial del 27 de agosto
de 2024, publicada en la
GOAC num. 5540 del 2 de
septiembre de 2024, p. 13.
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Por wvirtud de un contrato de
representacion reciproca, todos los
asociados de Sayco son representados
por Sayce en Ecuador, y todos los
asociados de Sayce son representados
por Sayco en Colombia. Y lo mismo
ocurre en toda la Comunidad
Andina, pues Sayco, Sayce, Apdayc
y Sobodaycom han celebrado entre
si —y con SGC de otros paises—
contratos de representacion reciproca.
De esta manera, un compositor
peruano, asociado a Apdayc, es
representado por Sayco en Colombia,
por Sayce en Ecuador y por
Sobodaycom en Bolivia. Esto, ademas,
facilita el pago de las remuneraciones
por parte de los usuarios. Una
discoteca ubicada en Perd solo
tiene que pagarle a Apdayc por la
explotacion de las obras musicales
no solo de los asociados de esta, sino
también de los asociados de las otras
SGC de la subregién.20

Si regresamos al ejemplo del
compositor peruano que es autor
de diez canciones, a él le basta

que Apdayc gestione sus derechos
autorales en Perd, v en atencidén a los
contratos de representacion reciproca
que ha suscrito dicha SGC con las
otras tres, esos mismos derechos son
gestionados colectivamente por las
otras SGC de los restantes paises de la
Comunidad Andina.
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Lo que no puede ocurrir, pues
violaria el literal k) del articulo 45
de la Decision 351, es que nuestro
compositor peruano sea asociado de
Apdayc y, ademas, de Sayco, Sayce
y/o Sobodaycom. Por el principio de
exclusividad, solo puede ser asociado
de Apdayc y que esta gestione la
explotacion de sus diez canciones, vy
por los contratos de representacion
reciproca, las otras tres SGC
gestionaran la explotacion de dichas
obras musicales en Colombia, Ecuador
y Bolivia.

Lo que si estd permitido es que el
compositor decida que un grupo de
sus obras musicales sea gestionado
individualmente y el resto por una, solo
por una, SGC.

En la interpretacion prejudicial del
caso Sayce, el TICA sefald que el
principio de exclusividad por si mismo
no constituye una barrera de entrada
al mercado que impida la competencia
entre dos SGC del mismo rubro,
género o rama?l. En efecto, en teoria,
si en el Perd hubiera —hipotéticamente
hablando— treinta compositores de
musica, nada impediria que diez estén
en una SGC de autores y compositores
y los otros veinte en otra SGC de
autores y compositores, con lo que
podria haber competencia entre dos
SGC del mismo rubro.



22 lbidem, p. 14.

23 Ibidem.
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Sin  embargo, en la mencionada
interpretacion  prejudicial, la corte
andina sefiald que la barrera que
en realidad impide la competencia
entre SGC del mismo rubro son las
economias de red, las economias de
escala y el hecho de que se vuelve
mas valiosa la participacion de
cada miembro vy usuario adicional,
tal como ya se habia indicado en la
sentencia del caso Sayco. El hecho
de que haya una SGC establecida
hace aflos en un pais miembro,
genera, por las tres caracteristicas
antes mencionadas, que sea dificil el
ingreso de una SGC competidora en
el mismo rubro. En particular, debido
a las economias de escala, a mayor
el nudmero de titulares de derechos,
usuarios y contratos de representacion
reciproca, menores los costos fijos vy
variables asociados a la gestién de
los derechos autorales y conexos. Si
una SGC competidora en el mismo
rubro entrara al mercado y empezara
a captar a titulares de derechos de
autor y conexos, los costos fijos v
variables asociados a la gestidn de
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tales derechos seria significativamente
mayor a los de la SGC ya establecida
(la incumbente) y que atiende a un
buen ndmero de titulares y usuarios.
Algo similar a que en la ciudad de
Lima entrara al mercado una nueva
empresa de suministro de agua
potable, la que tendria que buscar
el aprovisionamiento de agua, su
tratamiento y el tendido de redes
de tuberias para atender a sus
usuarios. Los costos fijos y variables
de la empresa entrante serian muy
superiores a los costos de la empresa
que desde hace décadas brinda dicho
servicio en la capital del Perl (que es
la empresa incumbente) y que, por
tanto, abastece a un gran nimero de
usuarios.

El TICA reconocid, eso si, que el
principio de exclusividad vy los
contratos de representacion reciproca
son elementos que coadyuvan a
impedir que dos o mas SGC del mismo
rubro (género o rama) compitan entre
si. No son elementos determinantes,
sino meramente coadyuvantes.




24 lbidem, p. 11.
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EL ABUSO DE LA POSICION DE DOMINIO
EN LA DECISION 608

Cuando se habla de abuso de
posicion de dominio, la normativa, la
jurisprudencia y la literatura juridica
y econdmica especializadas suelen
diferenciar el abuso «explotativo»
del «exclusorion. En la sentencia
del caso Sayce, el TICA sefiald que
el primero es el mero ejercicio de
la posicidon de dominio (o poder de
mercado), mientras que el segundo es
el que restringe la competencia, el que
perjudica a los competidores actuales o
potenciales, y que por «competidores»
se entiende a los agentes econdmicos
que compiten con: (i) la empresa
dominante; (ii) las empresas vinculadas
a la empresa dominante; o, (iii) las
empresas que representan un interés
para la empresa dominante.?4

El poder de mercado es la capacidad
de una empresa para ser «fijjadora»
de precios; es decir, que puede
incrementar el precio de su producto
o0 servicio por encima de los niveles
competitivos sin que le preocupe
la reaccion de sus competidores —
de haberlos— o de sus clientes. El
incremento de precios por encima de
los niveles competitivos le es rentable,
lo que significa que el aumento le
generara mas beneficios que las
probables pérdidas en que incurra
como resultado del alejamiento de
los clientes no dispuestos a pagar
el mayor precio. En un mercado

competitivo, en cambio, todos los
intervinientes —por el lado de la
demanda y por el de la oferta— son
«tomadores» de precios.

En el abuso explotativo, la empresa
dominante aprovecha su poder de
mercado para cobrar precios mas
altos a sus clientes. A la luz del
razonamiento expuesto en el parrafo
anterior, es evidente que dicho abuso
no es otra cosa que el comportamiento
propio de una empresa con poder
de mercado. Este abuso suele ser
imputado como «precios excesivos»,
«precios abusivos» o) «precios
inequitativos», aunque puede revestir
otras modalidades.

Sobre el abuso de posicidon de dominio
tipificado en el articulo & de la Decisién
608 el TICA sefald lo siguiente en
la interpretacion prejudicial del caso
Sayce:

«.A la luz de lo establecido en
el articulo 8 de la Decision 608,
constituyen modalidades de
abuso de posicion de dominio
todas aquellas conductas que
impidan o dificulten el acceso o
permanencia de competidores
actuales o potenciales en el
mercado por razones diferentes
a la eficiencia economica.

()




25 Ibidem, pp. 10 al 13.

26 Segun el texto consolidado
publicado en el Boletin
Oficial del Estado (con la
ultima modificacion al 28 de
diciembre de 2023).

27 Segun la version consolidada
publicada el 1 de septiembre
de 2024 en:
https:/feur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PD-
F/?uri=CELEX:02016E/TXT-
20240901&qid=173620
4316954

Fecha de consulta: 3 de enero
de 2025.

28 Son modalidades explotativas,

las previstas en los numerales
2, 3,4, 15y 23 del articulo 9
de la LORCPM (texto confor-
me a la uUltima modificacién
efectuada el 16 de mayo de
2023).
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..El reproche al abuso de posicién
de dominio es que la empresa
incumbente, en lugar de introducir
eficiencias econdémicas —esto es,
ofertar en el mercado productos
O servicios a menores precios,
de mejor calidad, en mayor
variedad o mas accesibles— para
conservar o fortalecer su posicidon
de dominio, utiliza esta posicidn
para incrementar sus ventas o
cuota de mercado, eliminar a
sus competidores o impedir que
nuevos competidores entren al
mercado, obtener mas ganancias,
etc. En otras palabras, el abuso
de la posicidon de dominio consiste
en obtener beneficios, ventajas o
ganancias —de manera directa
o indirecta— a través de la
posicion de dominio y no sobre
la base del esfuerzo empresarial:
la competencia por  méritos.

()

El resultado del abuso es un
«beneficion  para la empresa
dominante. El beneficio puede ser
directo para la empresa dominante
o indirecto, lo que significa, en este
segundo supuesto, un beneficio
para el grupo econdémico o
grupo de interés de la firma
dominante...»?°

Para la corte andina, el abuso
prohibido en el articulo 8 de la
Decision 608 es el abuso exclusorio,
no el explotativo. El abuso punible
es el que impide o dificulta el acceso
o permanencia de competidores
actuales o potenciales, es el abuso que
restringe la competencia.

No solo eso, precisé la corte andina
que el abuso exclusorio implica
que la empresa dominante obtiene
un beneficio gracias a la conducta
anticompetitiva, y este beneficio puede
ser para ella misma, para el grupo
economico al que pertenece o para un
grupo (o empresa) que es de interés de
ella.

El TICA vya habia sefialado que
en el abuso exclusorio se afecta
a los competidores de la empresa
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dominante, a los competidores
de las empresas vinculadas a la
dominante o a los competidores de
las empresas que representan un
interés para la dominante. Ello guarda
correspondencia con sefalar que el
beneficio que configura el ilicito es a
favor de la empresa dominante, a favor
del grupo econémico de la dominante
o a favor de otras empresas respecto
de las cuales la dominante tiene un
interés en particular.

La exigencia de un beneficio para que
se configure el abuso de posicién de
dominio nos trae a la mente el articulo
10 de la ley peruana de defensa de
la libre competencia (la LRCA), que
considera que existe abuso cuando el
agente dominante utiliza esta posicion
para restringir indebidamente la
competencia, obteniendo beneficios
y perjudicando a competidores reales
o potenciales, que no hubiera sido
posible de no ostentar dicha posicién.
Como se sabe, la ley peruana no
sanciona el abuso explotativo, sino
solo el exclusorio. EL numeral 10.5 del
articulo 10 de dicha ley establece que
no constituye abuso de posicion de
dominio el simple ejercicio de dicha
posicion sin afectar a competidores
reales o potenciales.

No lo dijo el Tribunal, pero una
evidencia clara de que el legislador
andino no pensd en castigar el abuso
explotativo es que no tipificd en el
articulo 8 de la Decision 608, entre
las modalidades de abuso de posicidn
de dominio, la conducta explotativa
por excelencia, que es la imposicion
de precios abusivos, excesivos 0 no
equitativos, tal como si esta en el
literal a) del numeral 2 del articulo
2 de la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia?®, de
Espafa; o, en el literal a) del articulo
102 del Tratado de Funcionamiento de
la Unidn Europea (version consolidada
el 2024)%7.

A diferencia de la ley andina, la
LORCPM del Ecuador tipifica varios
supuestos de abuso explotativo.28



29 TICA, proceso 227-IP-2023...,
pp. 13y 16.
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LA PRACTICA DISCRIMINATORIA
COMO MODALIDAD DE ABUSO DE
POSICION DE DOMINIO

El literal d) del articulo 8 de la
Decisién 608 establece lo siguiente:

«Articulo 8.- Se presumen que
constituyen conductas de abuso
de una posicion de dominio en el
mercado:

()

d) La adopcion de condiciones
desiguales con relacion a
terceros contratantes de
situacion andloga, en el caso
de prestaciones u operaciones
equivalentes, colocandolos
en desventaja competitiva;

(.)»

En el caso Sayce, el TICA interpretd en
los siguientes términos la disposicidn
andina antes citada:

«En la medida que la conducta
a que se refiere esta norma [la
practica  discriminatoria  prevista
en el literal d) del articulo 8 de
la Decisién 608] es una practica
exclusoria, si es requisito, para
que se configure el abuso de
la posiciéon de dominio, que el
agente econdmico dominante
obtenga beneficios y perjudique a
competidores reales o potenciales.
Esto podria traducirse en un
incremento de Sus ventas,
ganancias o cuota de mercado, la
eliminacion de sus competidores, o
el establecimiento de condiciones
que impidan el ingreso al mercado
de nuevos  competidores. El
agente econdmico dominante debe

restringir de manera indebida
la competencia, obteniendo
beneficios vy perjudicando a
competidores reales o potenciales.
Y por competidores, se entiende
a los competidores reales
o) potenciales del operador
econdmico  dominante, o de
operadores econdmicos vinculados
a este de una u otra forma, o que
representan un interés a aquel.

()

En el caso particular del literal
d) del articulo 8 de la Decisidn
608, como se explicd en lineas
anteriores, la frase “colocandolos en
desventaja competitiva” evidencia el
caracter exclusorio de la conducta
tipificada en dicho literal.»29

El TICA ha sido claro en sefhalar
que el abuso previsto en el literal d)
del articulo 8 de la Decision 608 es
exclusorio. Es un abuso que beneficia,
de alguna manera, a la dominante,
y afecta a competidores reales o
potenciales.

Veamos el siguiente ejemplo. La
empresa “A” tiene el monopolio en la
fabricacion de harina de trigo y vende
este producto a las empresas “b" y “c”
que producen bizcochos. “A” decide
entrar al mercado de fabricacion
de bizcochos, y lo hace a través de
su empresa vinculada “a”. En este
escenario, tenemos dos mercados: el
de produccion de harina (aguas arriba),
en el que “A” tiene el monopolio; y el
de produccion de bizcochos (aguas
abajo), en el que compiten “a”, “b", “c”.
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“A’, la empresa dominante, tiene que
tratar a “b” y “c” como trata a “a”; es
decir, que las condiciones comerciales
que aplica a las primeras deben ser
similares que las que concede a la
segunda. No puede introducir un trato
discriminatorio entre ellas. No puede
favorecer a “a” —que es favorecer al
grupo econémico al que pertenece
“A"— con el objeto de perjudicar a
“b” y/o “c”. Si a “a” le vende el kilo de
harina a un ddlar, a este precio debe
vender el kilo de dicho producto a “b”
y “c”.

Puede haber un trato diferenciado por
razones objetivas, caso en el cual no
hablariamos de condiciones desiguales.
Por ejemplo, descuentos por volumen.
Si bien un kilo de harina cuesta un
ddlar, puede otorgar un descuento
del 10 % del precio a quien compre
mas de cien kilos, y un descuento del
15 % a quien compre mas de mil kilos.
Lo relevante es que estos descuentos
sean aplicados a todos por igual. No
importa quién es el comprador, el
descuento se aplica a todos por igual
en funcion de la cantidad comprada.

Lo que no puede hacer “A” es vender
el kilo de harina a “a” al precio de
cincuenta centavos y a un délar a “b”

REVISTA dela C 1cia y la Propi

“w_n

y “c”. En este caso, estaria adoptando
condiciones desiguales (un mayor
precio) a terceros contratantes (“b”
y “c”) de situacidon andloga (que
compran la misma cantidad que
“a”), colocandolos en desventaja
competitiva (frente a “a"). En este
ejemplo, no solo se presentan los
elementos tipificados en el literal d)
del articulo 8 de la Decision 608, sino
también lo que menciond el TICA en
el caso Sayce, pues el menor precio
aplicado a “a” le permite tener un
menor costo de produccion, lo que
puede ayudarle a incrementar sus
ventas. “b” y “c” perderian clientes, no
por una mavyor eficiencia econémica de
“a”, sino porque este recibe el apoyo
de “A”", su empresa vinculada. Gracias
a que “a@” adquiere la harina de trigo
a la mitad del precio que pagan sus
competidores, puede vender a un
menor precio los bizcochos, tener mas
clientes e incrementar sus ganancias.
Ese menor precio no es resultado de
una eficiencia productiva, sino del
menor precio ofrecido por su empresa
vinculada. Se beneficia una empresa
(“a”) del grupo econdmico (conformado
por “A” y “a") y se perjudican

“w_n

competidores reales (“b” y “c”).
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El ejemplo mencionado grafica con
claridad el abuso de posicion de
dominio en la modalidad de practica
discriminatoria prevista en el literal d)
del articulo 8 de la Decision 608, de
conformidad con lo interpretado por
el TICA en el caso Sayce. Es un abuso
que impone a los competidores una
condicion que dificulta su permanencia
en el mercado. El menor precio que
“A” otorga a “a@” es una conducta
que dificulta la permanencia de los
competidores “b” y “c” en el mercado
de fabricacién de bizcochos. Es una
conducta que tiene la potencialidad de
excluir del mercado de bizcochos a “b”
y “c”. Es un abuso exclusorio.

Si una SGC, por la misma explotacidon
de los derechos de los titulares
de autor vy conexos, cobra al
cableoperador “X” la tarifa de 100,
al cableoperador “Y” la de 50 y al
cableoperador “Z" solo 10, para
imputarle un abuso de posicién de
dominio en la modalidad de préctica
discriminatoria, de conformidad
con lo previsto en el literal d) del
articulo 8 de la Decision 608, la
SGCA —el dérgano  comunitario
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con competencia para investigar vy
sancionar una conducta anticompetitiva
transfronteriza en el mercado
subregional andino— tendria que
averiguar:

A) Qué es lo que gana la SGC
al hacer esa diferenciacion
de precios. Puede ser una
ganancia directa de la SGC,
un beneficio para un agente
economico vinculado a ella
0 un provecho a favor de un
agente respecto del cual la SGC
tiene un interés particular (que
puede ser un interés contractual
distinto al cobro ordinario de las
remuneraciones).

B) Qué competidor o competidores,
reales o potenciales, son
afectados por la diferenciacion
de precios. Se entiende por
tales, a los competidores de la
SGC, a los competidores de un
agente econdmico vinculado a
la SGC o a los competidores
de una empresa respecto de
la cual la SGC mantiene un
determinado interés.
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Si la SGC quiere beneficiar a “Z" vy le
cobra la tarifa de 10 por la explotacidon
de derechos de autor, sea porque es
accionista (hipotéticamente hablando)
de dicha cableoperadora, o porque
tiene un contrato con ella para
promover la comunicacion publica
de obras de sus asociados titulares
de derechos de autor, se configura
el abuso exclusorio previsto en la
norma andina. En este supuesto, la
SGC tiene interés en otorgar una
ventaja competitiva a “Z” frente a sus
competidores (“X” y “Y”), al cobrarle
una tarifa menor que la que les exige a
ellos. Con su actuacidn, el beneficio es
para una empresa vinculada a la SGC
0 para una con la que esta tiene lazos
de interés.

Si mediante resoluciéon, la SGCA
sancionara a la SGC por abusar de
su posicion de dominio, al establecer
una diferenciacion injustificada
(discriminacién) de precios, dicha
sociedad podria presentar demanda en
accion de nulidad ante el TICA contra
la referida resolucion.

Si la SGC no participa directa ni
indirectamente en el mercado de las
cableoperadoras, no se encuentra
vinculada con alguna de estas, ni
forma parte del grupo econdmico de
alguna de ellas, como tampoco ha
celebrado algun contrato (distinto al
cobro de las remuneraciones por la
explotacion de los derechos autorales
0 conexos) que alinee los intereses
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de ella con una cableoperadora, no es
posible imputarle un abuso de posicién
de dominio sobre la base de lo
establecido en el literal d) del articulo
8 de la Decision 608.

Si la SGC no participa directa ni
indirectamente en el mercado de
la television de sefal cerrada, si no
tiene vinculacion o alianza con una
determinada cableoperadora, la
pregunta obvia es: jpor qué hace esa
diferenciacion de precios? ;Por qué le
cobra a “X" 100, a “Y”" 50 y a “Z" tan
solo 107 ;Qué gana con ello?

En un escenario en el que la autoridad
competente (v.g., la autoridad de
propiedad intelectual) le ha autorizado
a la SGC la tarifa de 100 —en el
sentido de wuna auténtica fijacion
administrativa de precios; es decir,
con revision de costos y margenes
de ganancias u otra metodologia,
y no un mero andlisis de forma—
por la explotacion de determinados
derechos autorales, por qué a
unos cableoperadores le cobra la
tarifa establecida por la autoridad
administrativa y a otros una tarifa
menor, incluso significativamente
menor? ;Por qué, pese a tener la tarifa
aprobada de 100, la SGC le cobraria a
un cableoperador la tarifa de 75, de 50
0 un monto menor?

Trataremos de dar respuesta a este
curioso escenario en el siguiente
acapite.




30 Ley organica publicada en el
diario oficial El Peruano el 6
de diciembre de 1978.

31 Maritza Paredes, Alvaro Pastor
y Nicole Enrico, El cultivo ilicito
de la coca y las politicas pu-
blicas en el Perd: Un enfoque
de conflictos socio territoriales,
Centro Latinoamericano para
el Desarrollo Rural — RIMISP,
Documento de trabajo num.
289, Perd, 2024, p. 27.
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LA APLICACION DEL PRINCIPIO

DE PRIMACIA

DE LA REALIDAD EN LA DETERMINACION
DEL PODER DE MERCADO

Uno de los principios que guifa al
derecho de la competencia es el de
primacia de la realidad. Aparece en los
articulos 5 de la LRCA (Perd) v 3 de la
LORCPM (Ecuador). En tanto principio
juridico, su vigencia no requiere de
reconocimiento expreso en el derecho
positivo. Resulta aplicable al anélisis
de las conductas anticompetitivas
transfronterizas en la subregién andina
pese a que no aparece en el texto de
la Decision 608.

Segun dicho principio, la autoridad de
competencia debe tener presente en
su analisis lo que ocurre realmente
en el mercado, las reales situaciones
y relaciones econdmicas que se
presentan en el mercado.

En Perd, segin lo establecido en el
articulo 5 del Decreto Ley 22370 -
Ley Orgéanica de la Empresa Nacional
de la Coca (Enaco), del 5 diciembre
de 197839, esta empresa estatal tiene
el monopolio de la comercializacién e
industrializacion de la hoja de coca.

Sin  embargo, desde su creacidn,
la Enaco no ha podido mantener
el monopolio del comercio e
industrializacion de la hoja de coca.
De acuerdo con un diagndstico
efectuado entre 2017 y 2021, dicha
empresa estatal solo pudo concentrar
aproximadamente el 10 % de la
demanda legal de coca que existe en
el pais, lo que hace que la mayoria del
comercio de dicho producto para fines
licitos se dé en el mercado informal.
A nivel de la produccion total de coca
en el pais, para el 2022, la Enaco solo
tenia la capacidad de captar el 2 % de
la produccién de hoja de coca a nivel
nacional.3!

;Tiene la Enaco el monopolio de
la compra de hoja de coca si solo

adquiere el 2 % de lo que se produce
en el pais? En términos formales es
un monopolio, pues asi lo ordena la
ley, pero en realidad tiene un gran
competidor en la adquisicién de la hoja
de coca: el narcotrafico. Esta actividad
ilegal fija un precio de compra para la
hoja de coca mayor que el que paga la
Enaco.

Si se investigara un presunto abuso
de posicion de dominio de la Enaco,
tendria que verificarse la existencia de
posicion de dominio en aquel mercado
donde dicha empresa ejerce realmente
poder de mercado; es decir, en aquel
mercado donde, de manera real, es
capaz de actuar con independencia a
la reaccién de sus clientes; en aquel
mercado donde tiene la capacidad de
ser, de manera fidedigna, una «fijadora»
de precios.

El poder de mercado no es una
apreciacion formal o ficticia. Para ser
tal, el poder de mercado debe ser real,
debe sentirse, debe ser palpable para
los agentes econdmicos. Lo deben
percibir realmente, muy a su pesar,
los proveedores, competidores o
clientes de la empresa dominante. Esa
capacidad de influir significativamente
en el mercado; esa capacidad de
restringir, afectar o distorsionar en
forma sustancial las condiciones de
oferta o demanda en el mercado;
esa capacidad de actuar de modo
independiente —con prescindencia—
de proveedores, competidores o
clientes; esa capacidad de elevar
el precio por encima de los niveles
competitivos; esa capacidad de ser un
fijador de precios; jdebe ser reall

Si resulta (en términos hipotéticos),
por los motivos que fuere (v.g., la
inoperatividad, falta de eficacia o
excesiva demora del sistema judicial),



32 TICA, proceso 227-1P-2023...,
pp. 12y 13.
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que una SGC no puede cobrar las
remuneraciones pendientes de pago a
los cableoperadores, emergen dudas
de si realmente ella, pese a ser un
monopolio, ostenta o no poder de
mercado.

Asumamos que la autoridad nacional
competente ha autorizado una tarifa
de 100 —una suerte de precio
maximo determinado sobre la base
de un analisis pormenorizado de
costos y margenes de ganancia u otra
metodologia propia de la regulacidn
econdmica— para que recaude la
SGC como remuneracion por la
comunicacion publica de obras, y en
este contexto, hay cableoperadores
que pagan dicha tarifa, otros se
niegan a hacerlo y algunos logran
presionar lo suficiente para obtener
descuentos superiores al 25, 50 o
75 %. No es que la SGC haya decidido
(voluntariamente) una diferenciacion de
precios en el mercado; es la actitud de
los cableoperadores lo que origina que
la SGC cobre a unos la tarifa aprobada,
a otros solo un porcentaje (a veces
infimo) de dicha tarifa y al resto no le
pueda cobrar.

En el contexto descrito —hipotético—
no se aprecia una posicion de dominio
que reine en el mercado, como
tampoco que la SGC elija a su arbitrio
quién paga la tarifa completa, quién
paga una parte y a quién, tal monarca
benevolente, exonera de su pago.
No. Lo que vemos es un escualido
monopolio que hace lo que puede
por cobrar, pero sus clientes, en lugar
de temer su poder, cual subditos del
soberano, lo pulsean en negociaciones
en las que ellos obtienen mas ventaja
o, tratandose de los mas osados,

simplemente desprecian al pobre
monopolista, omitiendo pagarle lo
que a él corresponde (reitero, la
tarifa establecida por la autoridad

administrativa).

iTiene poder de mercado una SGC
que, por la fuerza de las circunstancias,
se ve obligada a aceptar que un
cableoperador le pague  menos
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del 25 % de la tarifa fijada por la
autoridad administrativa? ;Tiene
poder de mercado una SGC al que
la realidad del mercado le impone
una diferenciacion de precios? jHay
abuso si la diferenciacién de precios
no le causa beneficios, sino mas bien
perjuicios, a la SGC?

En el caso Sayce, el TICA senald lo
siguiente:

«El resultado del abuso es un
“beneficio” para la empresa
dominante. El beneficio puede ser
directo para la empresa dominante
o indirecto, lo que significa, en este
segundo supuesto, un beneficio
para el grupo econdmico o grupo
de interés de la firma dominante.
De ahi que resulta pertinente
reiterar que no hay abuso si la
empresa dominante no gana nada.
Menos hay abuso si ella pierde.
Si la empresa cuya conducta es
analizada por la autoridad de
competencia no puede imponer
sus condiciones; si ella se ve
forzada a asumir condiciones que
la perjudican, no solo no hay abuso,
sino que posiblemente ni siquiera
haya poder de mercado.»??

Si un agente econdémico goza de
poder de mercado, va a establecer
unilateralmente sus condiciones en
el mercado. Si nuestro (hipotético)
raquitico monopolio, la SGC, en lugar
de imponer a los cableoperadores
a que le paguen la tarifa fijada por
la autoridad administrativa, se ve
compelida a aceptar condiciones que
la perjudican, como seria el consentir,
en una negociacion, un descuento de
mas del 75 % de dicha tarifa, como
dice la corte andina, no solo no habria
abuso, sino que probablemente ni
siquiera habria poder de mercado. Una
reduccion del 75 % o mas de la tarifa
lo Unico que demuestra es que, o0 no
saben negociar los representantes
de la SGC, o es mas bien el
cableoperador quien tiene un mayor
poder de negociacion, pues fue este
quien, al final, impuso sus condiciones.
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Es dificil entender por qué un
monopolio no puede cobrar las tarifas
establecidas por la propia autoridad
administrativa, sea en el escenario
que el cableoperador se niega a
pagarlas, o cuando exige un descuento
desproporcionado que la SGC termina
aceptando. Si la tarifa fue aprobada
por la autoridad administrativa de
propiedad intelectual, ;por qué no
gjerce esta sus potestades publicas
para exigir el pago de un monto que
para ella es razonable, equitativo y
proporcional (de lo contrario, no la
habria autorizado)? ;Por qué la SGC no
acude al Poder Judicial? ;jAcaso la SGC
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no tiene el derecho de cobrar una tarifa
que, en cuanto al monto, es razonable,
equitativo y proporcional para la
autoridad  nacional de propiedad
intelectual? ;Es tan ineficaz el sistema
judicial, o se demora tanto, que es
mas rentable para la SGC, en lugar de
iniciar un proceso judicial, aceptar un
descuento del 75 % o mas del monto
de la tarifa?

En aplicacion del principio de primacia
de la realidad, ;tiene o no poder de
mercado una SGC sometida a tales
vejdmenes? La respuesta, al parecer,
seria que no.




33 Organismo Supervisor de la

Inversién en Energia y Minerfa.

34 Superintendencia Nacional de
Servicios de Saneamiento.

35 Organismo Supervisor de la
Inversién en Infraestructura de
Transporte de Uso Publico.
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LA REGULACION ECONOMICA
Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

En la Resolucion 0004-2008/TDC-
INDECOPI  (expediente  009-2006/
CLC) del 3 de enero de 2008, la
Sala de Defensa de la Competencia
del Indecopi sostuvo, con relacion
al principio de supletoriedad, que
solo la regulacion econdmica, mas
no la regulacion social, desplaza la
aplicacién de la legislacién que tutela
la libre competencia.

La regulacion social se manifiesta,
por ejemplo, en la exigencia de
licencia de construccién, autorizacién

de funcionamiento, registro
sanitario o estudio de impacto
ambiental, como  requisito  para

iniciar una actividad econdmica. Esta
regulacion no desplaza al derecho
de la competencia. Empresas como
aerolineas, navieras, supermercados,
farmacéuticas, cementeras, gasolineras,
agropecuarias, etc., sometidas a
modalidades de regulacién social,
también estan sujetas a la legislacién
de competencia, de modo que no
deben incurrir en abuso de posicién de
dominio ni en practicas colusorias. Los
precios que ellas fijan se rigen por la
oferta y la demanda.

La regulacién econdmica, en cambio,
aparece en aquellos mercados en
los que la competencia es muy dificil
(lo que ocurre en las industrias de
monopolio natural) o complicado que
ella se desarrolle (como en los que
participan las SGC), por lo que es una
entidad publica la que establece el
precio o la cantidad a producir, dos
elementos que no son resultado de
la competencia, dada la inexistencia
de esta. En Perd, los organismos
reguladores como Osinergmins3s,
Sunass3* y Ositran3® fijan el precio o
tarifa de los servicios de monopolios
naturales que operan en los mercados
de distribucién eléctrica, suministro
de agua potable y provision de
infraestructura de  transporte de
uso  publico (v.g., vias férreas
concesionadas), respectivamente.

Si para la vigencia de las tarifas de
una SGC, la legislacién nacional exige
que ellas sean autorizadas por la
autoridad de propiedad intelectual, la
que verifica la razonabilidad, equidad
y proporcionalidad de dichas tarifas,
tal autorizacion expresa una modalidad
de regulaciéon econdmica si es que la
evaluacion realizada es de fondo y no
una meramente formal.




36 TICA, proceso 227-IP-2023...,
p. 16.

37 lbidem, p. 16.
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Sobre el particular, en la interpretacidon
prejudicial del caso Sayce, el TICA
sefald lo siguiente:

«Si en un determinado mercado,
la legislacion ha establecido un
régimen de regulacion econdmica,
en el sentido de que una autoridad
administrativa  autoriza, fija o
establece el precio (o tarifa) que va
a cobrar la empresa o empresas de
dicho mercado por un determinado
producto o servicio, es evidente que
no se podria cuestionar dicho precio,
pues no puede ser abusivo un
precio establecido por la autoridad
administrativa. En este caso, quien
se considere perjudicado por dicho
precio podria cuestionar, por las vias
legales que corresponda, el acto
administrativo que ha establecido el
mencionado precio, de conformidad
con la legislacion aplicable.

Como se explicd en la seccion
anterior, el articulo 48 de |la
Decision 351 faculta a los paises
miembros a regular autébnomamente
ciertos aspectos relacionados con el
calculo y cobro de tarifas por parte
de SGC. En consecuencia, nada
impide que la legislacion nacional
establezca que la autoridad nacional
competente aprobard, establecerd o
fijara las tarifas de las SGC.»36

En tal sentido, en el supuesto de que
la legislacién aplicable prohibiese
los precios abusivos (excesivos o
inequitativos) como modalidad de
abuso de posicidn de dominio, que
no es el caso de la Decisién 608, la
autoridad de competencia no podria
cuestionar un precio o tarifa que
ha sido aprobado por la autoridad
administrativa, pues de hacerlo,
lo que estaria cuestionando no es
una decision  empresarial, propia
de un agente econdmico, sino una
decision  estatal, propiamente un
acto administrativo que expresa el
ejercicio de la potestad regulatoria.
Por tal razdn, de darse este supuesto,
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el presunto afectado lo que debe
impugnar, a través de un recurso
administrativo o una demanda judicial
en la via contenciosa administrativa,
es el acto administrativo que ha
autorizado el precio o tarifa.

Encuentro dos ventajas en que una
autoridad administrativa —la Direccidn
Nacional de Derecho de Autor de
Colombia, el Servicio Nacional de
Derechos Intelectuales de Ecuador,
el Indecopi del Perd o el Servicio
Nacional de Propiedad Intelectual de
Bolivia— apruebe las tarifas de las
SGC. La primera, que las SGC estarian
mas empoderadas en cobrar dichas
tarifas sin cuestionamiento alguno.
Si un usuario considera que es muy
elevada la tarifa que la autoridad de
propiedad intelectual ha considerado
razonable, equitativa y proporcional,
pues que impugne la decision de
esta autoridad, y mientras el superior
jerarquico (de haberlo) o el juez, no
anule o modifique dicha decisién, el
usuario debe pagar la remuneracion
a la SGC conforme al tarifario
debidamente autorizado. No esta
pagando un monto que es resultado
del capricho de la SGC, sino uno que
ha sido evaluado y ponderado por el
poder publico. Resulta impensable
que haya usuarios que se nieguen a
pagar las tarifas de la SGC, pese a que
ellas han superado el escrutinio de la
autoridad de propiedad intelectual.

La segunda ventaja, es que dichas
tarifas no podrian ser objeto de
cuestionamiento ante la autoridad de
defensa de la libre competencia en
aquellos paises que prohiben el abuso
explotativo. Como lo mencioné la corte
andina en el caso Sayce, «dificilmente
podra una SGC abusar de su posicion
de dominio al cobrar los valores
establecidos en su tarifario que ha sido
previamente aprobado por la autoridad
nacional competente»3’.



38 lbidem, pp. 15y 16.

39 Ibidem, p. 17.
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LAS TARIFAS DE LAS SGC
Y SU LIBERTAD CONTRACTUAL

En el caso Sayce, el TICA sefiald
que las SGC, en ejercicio de su
libertad contractual, bien podrian
convenir con terceros tarifas distintas
a las establecidas en sus tarifarios
aprobados por la autoridad nacional
competente, siempre y cuando la
norma interna no lo prohiba o no
haya establecido condiciones para su
ejercicio —en caso la norma nacional
haya establecido condiciones para su
gjercicio, dichas condiciones deberan
acatarse—, vy ello represente un
beneficio justificado para los titulares
de derechos de autor y conexos que
representan.38

En efecto, salvo que la norma nacional
lo prohiba de manera expresa, las SGC
pueden convenir con los usuarios, o
gremios o asociaciones de usuarios,
tarifas diferentes a las establecidas
por la autoridad administrativa, en
ejercicio de la libertad contractual de
los intervinientes, y siempre que los
titulares de los derechos de autor vy
conexos no se perjudiquen, lo que se
puede comprobar con la aquiescencia
de estos.

Las tarifas aprobadas por la autoridad
de propiedad intelectual constituyen
una suerte de precios tope que buscan
evitar que la SGC abuse de su posicidn
monopdlica. No hay abuso si el propio
usuario esta de acuerdo con pagar una

tarifa mayor o menor a la fijada por la
autoridad administrativa.

El propio Tribunal da ejemplos de
situaciones en las cuales resulta
razonable la determinacidén contractual
de tarifas distintas a las autorizadas
por la autoridad, como es el caso de
la negociacién entre la SGCA vy los
usuarios respecto de descuentos por
volumen, por pronto pago, por pago
anticipado, entre otros, siempre que la
adopcién de condiciones diferenciales
no ponga en condiciones de desventaja
competitiva a terceros contratantes
de wuna situacion analoga, en el
caso de prestaciones u operaciones
equivalentes3®. No debe perderse de
vista que esta desventaja competitiva
se refiere a los efectos exclusorios del
abuso de posicién de dominio.

Si la tarifa establecida por la autoridad
gubernamental es 100, y resulta que
algunos cableoperadores pagan esa
tarifa, otros obtienen descuentos (del
25, 50, 75 % o mas) y el resto no
paga, es evidente que se apreciaradn
precios diferentes, pero no como
consecuencia de alguna estrategia
de la SGC, sino debido, o al mayor
poder de negociacidn de algunos
cableoperadores, o al desdén de otros,
diferenciacion que no resulta imputable
ni reprochable a la SGC.
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CONCLUSIONES

El Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina (TJCA) garantiza que los
paises miembros y los organos e
instituciones del Sistema Andino de
Integracion respeten el ordenamiento
juridico comunitario andino, para lo cual
tramita las denominadas acciones de
incumplimiento y de nulidad, y asegura
la aplicacion uniforme y coherente del
derecho andino por parte de los jueces
nacionales, lo que se conduce a través
de las interpretaciones prejudiciales.

En ejercicio de tales competencias
jurisdiccionales, la corte andina ha
tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre las sociedades de gestidon
colectiva (SGC). En el caso Sayco, una
accion de incumplimiento, el TICA
reconocio la posicion monopdlica de
las SGC en los paises miembros de la
Comunidad Andina (Bolivia, Colombia,
Ecuador y Perd). En el caso Sayce,
una interpretacion prejudicial, dicha
corte desarrollé criterios  juridicos
interpretativos relacionados con la
posibilidad de que una SGC cobre tarifas
diferentes a los cableoperadores pese a
prestarles el mismo servicio.

Las SGC son agentes econdmicos
—a las que se les aplica la legislacion
de defensa de la libre competencia—
que gozan de economias de red y de
escala, lo que origina que la sociedad
incumbente tenga costos fijos y variables
mucho menores que los que tendria una
sociedad entrante, lo que, a su vez, se
erige como una barrera de entrada al
mercado. Barrera que es coadyuvada
con la aplicacion del principio de
exclusividad y la operatividad de los
contratos de prestacion reciproca. Asi, en
la practica, es complicado que dos o0 mas
SGC del mismo rubro compitan entre si.
Ademas, a la fecha y en la subregion,
la gestion privada de los derechos
de autor y conexos no es un sustituto
razonable de la gestidon colectiva. Por
estas consideraciones, en el caso Sayco,
el TJCA sostuvo que dichas sociedades
gozan de una posicion monopdlica en
los paises miembros de la Comunidad
Andina.
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En el caso Sayce, el TICA sefialo que la
Decision 608, la ley andina de defensa
de la competencia, prohibe y sanciona
el abuso de posicion de dominio de
caracter exclusorio, que es el que
restringe la competencia, mas no el
explotativo. Ello significa que, para
que se configure el abuso exclusorio,
el agente econdémico dominante debe
obtener, de manera directa o indirecta,
algun tipo de beneficio, y la conducta
debe perjudicar a competidores reales
o potenciales. Dicha ley no proscribe
el abuso explotativo, que no es otra
cosa que el mero ejercicio del poder de
mercado (o de la posicién de dominio).

El literal d) del articulo 8 de la Decision
608 tipifica, como modalidad de abuso
de posicion de dominio, la practica
discriminatoria. Segun este tipo infractor,
la empresa dominante aplica de manera
injustificada condiciones desiguales para
prestaciones equivalentes, que colocan
a unos competidores en una situacidon
desventajosa frente a otros. Seria el caso,
por ejemplo, que vendiera un producto a
un competidor a un menor precio que el
que aplica a otro u otros competidores,
pese a que las condiciones comerciales
son las mismas en todos los casos.

Para que una SGC incurra abusivamente
en un practica de discriminacion de
precios —en los términos previstos en
el literal d) del articulo 8 de la Decisidn
608— en el mercado en el que operan
los cableoperadores, deberia obtener un
beneficio y restringir la competencia. ELl
beneficio puede ser para ella, para un
agente econdmico vinculado a ella o para
un agente con el que tiene un interés en
particular (v.g., un interés contractual
distinto al proveniente del pago de
las remuneraciones por la explotacion
de derechos de autor o conexos). La
restriccion a la competencia supone
una afectacion a los competidores de
la SGC (de haberlos, lo que ha sido
descartado en el presente trabajo), a los
competidores de un agente econdmico
vinculado a ella o a los competidores
de un agente con el que tiene un interés
determinado.
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Si la SGC no participa directa ni
indirectamente en el mercado de las
cableoperadoras, no se encuentra
vinculada con alguna de estas ni forma
parte del grupo econdmico de alguna
de ellas, como tampoco ha celebrado
algun contrato (distinto al cobro de las
remuneraciones por la explotacion de
los derechos autorales o conexos) que
alinee los intereses de ella con una
cableoperadora, no es posible imputarle
un abuso de posicién de dominio sobre
la base de lo establecido en el literal d)
del articulo 8 de la Decision 608.

Uno de los principios que orientan al
derecho de la competencia es el de la
primacia de la realidad, lo que implica
que la autoridad de competencia, en
su analisis, debe tener presente lo que
ocurre realmente en el mercado: la reales
situaciones y relaciones econémicas que
se presentan en el mercado.

El poder de mercado no es una
quimera, no es una ficcidn juridica.
La autoridad de competencia debe
verificar la existencia de una posicion
de dominio real, un poder de mercado
que es auténticamente sentido por los
proveedores, competidores o clientes
de la dominante. Si el agente econdmico
cuya conducta es objeto de investigacion
no puede imponer sus condiciones, si
dicho agente se ve forzado a asumir
condiciones que lo perjudican, no solo
no hay abuso, sino que posiblemente ni
siquiera haya poder de mercado.

Si una SGC puede recaudar de unos
cableoperadores la tarifa establecida
por la autoridad administrativa, pero
se ve compelida a aceptar de otros
descuentos significativos y a no poder
cobrar al resto, esta diferenciacion
de precios no es le imputable ni le es
reprochable.

Es la regulacion econdémica, y no la
regulacion social, la que desplaza la
aplicacion de la legislacion que tutela
la libre competencia. En el supuesto de
que dicha legislacién prohibiese como
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abuso explotativo los precios abusivos
(excesivos o inequitativos) —que no es el
caso de la Decisién 608—, la autoridad
de competencia no podria cuestionar la
tarifa de la SGC que ha sido fijada por la
autoridad nacional competente.

La ventaja mas importante de que la
autoridad nacional competente apruebe
las tarifas de las SGC, es que estas
estarian mas empoderadas para cobrar
dichas tarifas sin cuestionamiento
alguno. No habria razén para que los
usuarios cuestionen una tarifa que ha
superado el escrutinio de la autoridad
administrativa, la que se ha cerciorado,
mediante un riguroso analisis de fondo,
de que el monto correspondiente es
razonable, equitativo y proporcional.
Y en caso quisieran cuestionarlo, lo
que tendrian que impugnar es el acto
administrativo por el que se autorizod la
tarifa correspondiente.

En el caso Sayce, el TICA afirmd que
las SGC, en ejercicio de su libertad
contractual y con la aquiescencia de
los usuarios, pueden cobrar tarifas
diferentes (mayores o menores) que
las establecidas por la autoridad
administrativa competente, a menos
que la legislacion nacional lo prohibiera
expresamente. Hay razones objetivas
que pueden explicar la aplicacion
diferenciada de precios, como los
descuentos por volumen, por pronto
pago o por pago anticipado.

A la pregunta de si una sociedad de
gestion colectiva puede cobrar tarifas
diferentes a los cableoperadores
pese a brindarles el mismo servicio, la
respuesta, en términos generales, es
que si, siempre que dicha sociedad, en
ejercicio de su libertad contractual, no
cometa un abuso de posicién de dominio
—con efectos exclusorios— en la
modalidad de practica discriminatoria de
precios, ni transgreda lo expresamente
establecido en la legislacion nacional
sobre las tarifas de las sociedades de
gestion colectiva.
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Si  bien se reconoce la posicidon
monopolica de las sociedades de
gestion colectiva en los paises
miembros de la Comunidad Andina,
se acepta la posibilidad de que alguna
de ellas carezca de poder de mercado
(o posicion de dominio) si es que, en
realidad, en lugar de comportarse como
una auténtica «fijadora de precios» en el
mercado de que se trate, se ve forzada
a aceptar condiciones que la perjudican.

REVISTA de la Competencia y la Propi

A través de su jurisprudencia, la corte
andina desarrolla criterios juridicos
interpretativos que explican el sentido,
contenido y alcance de las normas que
conforman el ordenamiento juridico
comunitario andino, lo que implica
develar los principios, las instituciones y
los conceptos inmersos en tales normas,
loqueasuvezpermite, paralos participes
del Sistema Andino de Solucion de
Controversias, una mejor comprension
de esta normativa supranacional que
tiene aplicacion inmediata y directa en
Bolivia, Colombia, Ecuador y Peru.
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Resumen:

El presente estudio analizd la percepcidn de los usuarios sobre la
calidad de los servicios bancarios digitales, a través de aplicativos
mdviles en Lima Metropolitana durante 2023, en el contexto de
la transformacion digital y la proteccién al consumidor financiero.
Se hipotetizd que la transformacién digital se relaciona positiva y
significativamente con la experiencia del usuario en la banca movil.

El disefio metodoldgico fue mixto, no experimental y transversal,
con un enfoque descriptivo-correlacional. La muestra, seleccionada
por conveniencia, estuvo conformada por 164 usuarios de
aplicativos modviles de BCP, BBVA, Interbank y Scotiabank. Se
aplicd una encuesta de 20 items, validada por expertos y con
alta consistencia interna (alfa de Cronbach = 0.872). Se evaluaron
seguridad, usabilidad, confianza y satisfaccién como dimensiones
de la experiencia digital.

Los resultados revelaron que el 85 % de los participantes
percibieron a las aplicaciones como faciles y eficientes, aunque un
34 % expresod preocupacion por la proteccién de datos personales.
Se encontré una correlacion significativa entre la transformacion
digital y la experiencia del usuario (Rho de Spearman = 0.696;
p < 0.001), respaldando la hipdtesis inicial. Las conclusiones
sugieren la necesidad de reforzar los estandares de proteccion al
consumidor (Ley N.° 29571) para garantizar un entorno financiero
digital mdas seguro, accesible y equitativo en el pais. En este
contexto, la relevancia de la entidad reguladora es evidente, dado
que el sector bancario representd el 26.95 % de los reclamos
y el 3484 % de las denuncias concluidas ante Indecopi en
2024 (Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccidn de la Propiedad Intelectual [Indecopi], 2025).
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INTRODUCCION

Durante la dltima década, |a
transformacion digital ha redisefiado
la interaccion entre consumidores
y servicios financieros. En especial,
los aplicativos mdviles bancarios se
han convertido en canales clave para
transferencias, pagos y consultas
cotidianas, eliminando la necesidad
de acudir fisicamente a las agencias.
Este cambio ha sido impulsado por el
aumento del acceso a internet movil
y el uso generalizado de teléfonos
inteligentes. Si bien los beneficios
son evidentes, también se presentan
desafios relevantes en seguridad,
accesibilidad vy derechos digitales
(Banco Mundial, 2022).

En el contexto peruano, la
digitalizacion financiera ha mostrado
un crecimiento significativo. IPSOS
(2021), indica que el 41 % de los
peruanos utiliza aplicaciones bancarias
diariamente. Esto sitla a la experiencia
del usuario como un eje estratégico
en los servicios digitales. Segun Diaz
de Cerio (2019), una experiencia
satisfactoria mejora la percepcion
del valor del servicio y promueve la
fidelizacidn. La experiencia del usuario,
entonces, implica las percepciones vy
emociones generadas al interactuar
con plataformas digitales.

La usabilidad hace referencia a la
navegacion simple, el disefio claro vy
la eficiencia operativa de la aplicacion
(Nielsen, 2012; Sauro & Lewis,
2012). La percepcién de seguridad
incluye tanto la proteccién de datos
personales como la confianza en que
las transacciones no seran vulneradas
(Gudin, 2017; OEA, 2018). Por su
parte, la confianza y la satisfaccion
dependen de la estabilidad técnica,
la transparencia del servicio y la
respuesta ante problemas. Esto se
alinea con lo establecido en la Ley N°
29571, que reconoce como derechos
del consumidor el acceso a informacién
clara, la seguridad en el consumo vy
el trato justo en todas las formas de
prestacion de servicios. En este marco,
entidades como Indecopi, cuya mision
es proteger al consumidor, promover la
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libre y leal competencia y salvaguardar
la propiedad intelectual (Indecopi,
2025), juegan un rol fundamental en la
supervisidon de estos entornos digitales.

Desde el enfoque de los derechos del
consumidor, evaluar esta experiencia
digital requiere ir mas alld de lo
técnico. Debe considerarse el acceso
equitativo, la transparencia informativa
y la capacidad real de los usuarios
para ejercer sus derechos en entornos
digitales. Tanto la SBS (2022a) como
la Comisiéon Econdmica para Ameérica
Latina y el Caribe (CEPAL, 2016)
resaltan que la digitalizacion debe
incorporar garantias que aseguren
equidad, inclusién y proteccién ante
practicas  abusivas. Ademds, se
reconoce que los derechos digitales
comprenden la proteccion de datos
personales, el acceso libre a servicios
digitales y la informacién clara vy
verificable.

A pesar de los avances, persisten
brechas en el uso efectivo de servicios
digitales. Esto es especialmente visible
en segmentos vulnerables con bajo
nivel de alfabetizacion digital. La SBS
(2022b), advierte que muchos usuarios
enfrentan barreras de uso, desconfian
del manejo de sus datos o no
comprenden los términos del servicio.
Por ello, no basta con analizar la
frecuencia de uso: es esencial evaluar
la calidad de esa experiencia con una
perspectiva normativa e inclusiva.

Actualmente, se carece de estudios
empiricos recientes en Perd que
aborden la experiencia digital bancaria
desde este enfoque integral. Esto es
critico si se considera la Ley N.° 29571,
que reconoce el derecho a servicios
seguros vy accesibles en todos los
canales, incluidos los digitales. En este
sentido, el | Seminario Internacional de
Proteccion al Consumidor (Indecopi,
2018), destacé la necesidad de
adaptar la regulaciéon a la economia
digital, abordando desafios como la
contratacién electrénica, la proteccion
de datos y el empoderamiento de los
usuarios frente a servicios complejos.
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Este estudio adopta un enfoque
exploratorio-correlacional, con disefio
mixto. Busca analizar cémo las
dimensiones de seguridad, usabilidad,
confianza vy satisfaccién configuran
la experiencia digital de usuarios de
banca movil en Lima Metropolitana.
Los objetivos especificos son: a)
describir la percepcidn del usuario
en cada dimension; b) analizar la
relacion entre estas dimensiones y la
experiencia general; y c) reflexionar
sobre los hallazgos desde la dptica de
la proteccidon al consumidor.

A partir de ello, se formula la siguiente
pregunta de investigacion: ;Cémo
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inciden las percepciones de seguridad,
usabilidad, confianza vy satisfaccidn
en la experiencia de los usuarios de
banca mdvil en Lima Metropolitana?
Dado el enfoque exploratorio y el tipo
de muestreo empleado, los resultados
no buscan ser generalizados, sino
aportar una vision inicial que permita
identificar patrones relevantes en el
comportamiento digital del usuario.
Estos hallazgos preliminares pueden
constituir un  punto de partida
valioso para guiar futuras decisiones
estratégicas por parte de entidades
financieras, organismos reguladores y
actores vinculados a la proteccién del
consumidor digital.
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CONTENIDO:

La transformacion digital implica el
uso intensivo de tecnologias digitales
para redisefar procesos, productos
y  servicios, permitiendo a las
organizaciones mejorar su eficiencia,
ampliar su alcance y generar nuevas
propuestas de valor (Brynjolfsson &
McAfee, 2014). En el sector financiero,
este fendmeno se ha traducido en
la migracion progresiva de servicios
tradicionales hacia plataformas
virtuales accesibles, desde dispositivos
moviles, lo que ha redefinido la
experiencia del cliente bancario.

La experiencia del wusuario digital
puede definirse como el conjunto
de percepciones, emociones y
respuestas que emergen de la
interaccién de un individuo con una
plataforma tecnoldgica, en este caso,
una aplicacién bancaria movil. Esta
experiencia resulta del equilibrio entre
la funcionalidad técnica, la confianza,
la claridad de la informacién vy el valor
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percibido por el usuario (Diaz de Cerio,
2019; Nielsen, 2012).

Segun la SBS (2022c¢), la digitalizacion
bancaria debe contemplar no sdlo
la implementacién tecnoldgica, sino
también el cumplimiento de estandares
de calidad, seguridad y transparencia.
En esa linea, la experiencia del usuario
se posiciona como un indicador clave
de éxito en la adopciéon de canales
digitales. Esta experiencia se compone
de multiples dimensiones perceptuales
y funcionales que reflejan el grado de
satisfaccién, confianza, facilidad de uso
y percepcidon de seguridad en el uso de
los aplicativos moviles.

A fin de comprender de manera
mas precisa cdmo se estructura esta
experiencia digital desde el punto de
vista del usuario, a continuacion, se
describen sus principales dimensiones:
seguridad, usabilidad, confianza vy
satisfaccion.

Seguridad. Esta dimension se refiere a la percepcion que tiene el usuario
sobre la proteccion de sus datos personales y la integridad de
sus transacciones. Segun Gudin (2017) y la OEA (2018), la
ciberseguridad es un elemento esencial para la confianza digital,
pues las amenazas informdaticas comprometen la privacidad vy la
continuidad operativa. En consecuencia, un entorno digital seguro
no sélo responde a criterios técnicos, sino también a exigencias

éticas y normativas.

Usabilidad. Comprende la facilidad con la que los usuarios interactian con el
aplicativo, el disefo intuitivo de sus funciones y la rapidez para
completar operaciones (Nielsen, 2012; Sauro & Lewis, 2012).
Una buena usabilidad incrementa la satisfacciéon y reduce la tasa
de abandono de la aplicacion, siendo un componente clave en la

retencidon de usuarios.
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Confianza. Esta dimensién esta vinculada a la credibilidad del sistema,
la claridad de la informacién proporcionada y la capacidad de
la entidad bancaria para resolver incidencias de forma eficaz.

Srivastava & Sharma

(2024), destacan que una experiencia

confiable se traduce en mayor disposicidén del usuario a mantener
relaciones a largo plazo con el servicio digital.

Satisfaccion. Abarca la valoracion general del usuario sobre su interaccién con
el aplicativo, incluyendo aspectos subjetivos como el agrado visual,
la comodidad, la personalizacién del servicio y la disposicidon a
recomendar la herramienta (Diaz de Cerio, 2019). La satisfaccion es
resultado de la interaccidn conjunta de las dimensiones anteriores
y constituye un criterio integral de evaluacion.

Desde una perspectiva de derechos
del consumidor, la evaluacion de la
experiencia digital no puede reducirse
Unicamente a aspectos técnicos o
funcionales. Es indispensable adoptar
un enfoque normativo que garantice
el acceso equitativo, la transparencia
informativa y la capacidad real del
usuario para ejercer sus derechos en
entornos digitales. Tanto la Comisidn
Econdmica para América Latina vy
el Caribe (CEPAL, 2016) como la
Superintendencia de Banca, Seguros y
AFP (SBS, 2022d) coinciden en que la
digitalizacion financiera debe integrarse
a principios de inclusién, equidad vy
proteccion frente a practicas lesivas.

En este contexto, los derechos digitales
abarcan no sélo la proteccion de
datos personales, sino también el
acceso libre y no discriminatorio a
plataformas tecnoldgicas, asi como
la disponibilidad de informacion
clara, verificable y comprensible.
Garantizar que la experiencia del
usuario sea eficiente, justa y segura
requiere articular estas garantias con
los principios establecidos en la Ley

N.° 29571 y con las recomendaciones
del | Seminario Internacional de
Proteccion al Consumidor (Indecopi,
2018).

Dicho seminario enfatizd la necesidad
de una regulacion dindmica que
responda a los desafios de |la
economia digital, especialmente
en aspectos como la contratacidn
electrdnica, la proteccidon de datos y los
canales de atencion. Desde esta dptica,
el analisis de la experiencia del usuario
no solo cobra relevancia en términos
de innovacion, sino también como un
componente esencial de la justicia
digital.

En suma, una visién integrada de
estas dimensiones permite no sélo
comprender la operatividad de los
aplicativos  mdviles, sino también
proponer  mejoras  orientadas a
garantizar una experiencia digital justa
y segura. Este enfoque contribuye a
consolidar criterios que fundamenten
decisiones regulatorias y  ajustes
estratégicos en el sistema financiero
digital.
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MATERIALES
Y METODOS

El presente estudio se desarrolld bajo
un disefo metodoldgico mixto, de tipo
no experimental, transversal y de nivel
correlacional. El enfoque cuantitativo
permitié identificar y analizar relaciones
estadisticas entre las variables
principales, mientras que el enfoque
cualitativo se incorporé de manera
complementaria para profundizar en las
percepciones subjetivas de los usuarios.
Esta estrategia metodoldgica respondid
a la necesidad de captar tanto los
patrones generales de comportamiento
como los matices individuales de la
experiencia digital, especialmente en
lo relativo al ejercicio de derechos en
entornos financieros virtuales.

La muestra fue no probabilistica por
conveniencia, compuesta por 164
usuarios activos de los aplicativos
moviles de las entidades BCP, BBVA,
Interbank y Scotiabank, residentes
en Lima Metropolitana. Este tipo
de muestreo resulta pertinente en
estudios de enfoque exploratorio,
ya que permite captar percepciones
preliminares, identificar patrones
emergentes vy  detectar posibles
problematicas dentro de una poblacion
objetivo cuando no se dispone de
un  marco muestral completo. La
recoleccion de datos se llevo a cabo
mediante un cuestionario estructurado
de 20 ftems, elaborado a partir de
una revisién exhaustiva de literatura
especializada. El instrumento fue
sometido a un proceso de validacidon
mediante juicio de expertos,
asegurando su pertinencia conceptual
y claridad semaéntica. Cada item
fue valorado en una escala tipo
Likert de cinco puntos, que oscilaba
entre "totalmente en desacuerdo"
y '"totalmente de acuerdo", lo cual
permitié captar la intensidad de las
percepciones de los participantes
respecto a las dimensiones evaluadas.
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El instrumento evaluo cuatro
dimensiones: seguridad, usabilidad,
confianza y satisfaccion. La

confiabilidad del cuestionario fue
determinada con el  coeficiente
alfa de Cronbach (a = 0.872), lo
que indica una alta consistencia
interna. El andlisis de los datos
se realizd ~mediante  estadistica
descriptiva (frecuencias y promedios)
y correlacional (Rho de Spearman),
utilizando el software SPSS.

Asimismo, se realizaron entrevistas
semiestructuradas a siete
especialistas vinculados a procesos
de transformacién digital bancaria,
seleccionados por su experiencia
profesional y afinidad temdtica con
el ecosistema financiero digital. Esta
muestra  cualitativa fue  definida
mediante criterios de pertinencia
y trayectoria en el &mbito de los
servicios financieros digitales.

Las entrevistas fueron analizadas
mediante  un enfoque cualitativo
orientado a identificar categorias

emergentes relacionadas con
seguridad digital, accesibilidad,
usabilidad y regulacion. Los

fragmentos mas representativos
fueron seleccionados e interpretados
en funcién de los objetivos del
estudio, triangulando su contenido
con los hallazgos cuantitativos. Este
procedimiento no busca generalizacién,
sino enriquecer la comprension del
fendmeno desde la perspectiva de
actores con conocimiento directo del
sistema bancario digital.

En conjunto, esta metodologia
busca sustentar una lectura critica
de la experiencia digital bancaria,
articulando percepciones ciudadanas
con criterios normativos de proteccidn
al consumidor financiero.
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RESULTADOS

Cuantitativos: encuestas a usuarios

La presente seccidon expone los
resultados obtenidos a partir del analisis
de los datos cuantitativos recolectados
mediante encuestas. La muestra estuvo
conformada por 164 usuarios activos
de aplicativos mdviles bancarios,
residentes en Lima Metropolitana. Cabe
precisar que, al tratarse de un muestreo
no probabilistico por conveniencia,
los hallazgos no son generalizables
al total de la poblacion limefia; sin
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embargo, ofrecen una aproximacion
valida y pertinente para identificar
patrones y percepciones relevantes en
el contexto del estudio. Como punto de
partida, se describen las caracteristicas
sociodemogrdficas y los habitos de uso
digital de los participantes, informacion
esencial para contextualizar la
interpretacién de los resultados que se
exponen a continuacion.

Tabla 1: caracteristicas generales de la muestra

Variable
Edad media (anos)
Distribucidon por edad

18-25 afos
26-35 anos
36-45 anos

46-55 afios
Género
Femenino
Masculino
Frecuencia de uso de apps
Diaria
Semanal
Ocasional
Banco principal utilizado
BCP
Interbank
BBVA
Scotiabank

N Porcentaje (%)
32.28 -
48 293
66 40.2
31 189
19 116
93 56.7
71 433
68 41.5
71 433
25 15.2
59 36.0
42 25.6
36 22.0
27 16.4

Nota: Elaboracién propia. La edad media se expresa en afios por ser una variable continua. Las
demds categorias corresponden a variables discretas, presentadas en frecuencias absolutas (n) y
porcentajes calculados sobre el total de participantes (N = 164).



li Indecopi

La distribucion sociodemografica de
la muestra reflejaria que la adopcion
de servicios digitales en banca en
Lima Metropolitana es predominante
en adultos jovenes (18-35 afios),
alcanzando cerca del 69.5 %, lo que
sugeriria que este sector representa
un grupo clave para garantizar criterios
de disefio e interaccion adaptados
a un usuario digital en crecimiento.
Por género, la distribucidn mostrd un
leve predominio de mujeres (56.7 %).
Asimismo, la frecuencia de interaccion
con la banca digital evidenciaria que
la mayoria de los wusuarios utilizan
estos servicios de manera intensiva
(415 % a diario vy 433 % varias
veces por semana), lo que respalda
la necesidad de garantizar criterios
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normativos claros en materia de
usabilidad, seguridad y confianza para
fomentar una experiencia digital sdlida
e inclusiva para todos los segmentos de
la poblacidn peruana.

Esta  predominancia de  usuarios
jovenes resalta, ademas, la importancia
de disefar criterios adaptados para
garantizar que otros grupos menos
representados, como adultos mayores
0 personas con menor habilidad digital,
también encuentren en estos servicios
una experiencia segura e inclusiva,
fortaleciendo con ello la relevancia de
este analisis para la formulacidon de
futuras politicas vy criterios normativos
por parte de Indecopi y otras
autoridades competentes.

Tabla 2: evaluacidn de la experiencia digital por dimensién

Dimension
Seguridad
Usabilidad
Confianza

Satisfaccidn

Media Porcentaje de acuerdo (%)
3.65 66
4.25 85
3.95 73
4.18 80

Nota: Elaboracién propia. El indicador “Media” representa la posicion promedio alcanzada por
cada dimensién en una escala Likert de 1 a 5, mientras que el “Porcentaje de acuerdo” refleja la
proporcién de participantes que asignaron a cada categoria una valoracidon positiva (4 o 5). Esto
permite interpretar de manera complementaria tanto la tendencia central de las percepciones como
la frecuencia de opiniones favorable para cada dimensién analizada.

La usabilidad alcanzé la valoracidn
positva mas elevada (85 %),
destacando la relevancia de interfaces
intuitivas para garantizar la adopcion
masiva de servicios de banca digital
en Perd. Por su parte, la seguridad
mostré el menor porcentaje (66 %),
evidenciando desafios criticos para

garantizar  entornos  seguros  que
respondan tanto a criterios normativos
previstos en la Ley N° 29571 como a
las demandas actuales de confianza
digital en el pais. Estas preocupaciones
se ven reflejadas en las estadisticas
nacionales de reclamos y denuncias
ante el organismo regulador.
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Figura 1: reclamos concluidos por sector en Indecopi (2024)

Cuadro 1:

Reclamos concluidos a nivel nacional en materia de proteccion al consumidor.
segun la actividad econdmica 2024

Actividad econdmica

1 | Banco 30853 26.95
2 | Telecomunicaciones 13 144 11.48
3 | Servicios profesionales, técnicos vy otros 7 085 6.19
4 | Transporte por via aérea 6228 5.44
5 | Comercio mayorista de otros productos 5259 4.59
6 | Comercio minorista de otros productos 4 420 3.86
7 | Actividades artisticas, entretenimiento y esparcimiento 4113 3.59
8 | Financieras 4003 3.50
9 | Transporte terrestre y otros tipos de transporte 3761 3.28
10 | Comercio minorista de textiles, prendas de vestir y calzado 3287 2.87
11 | Agencia de viaje vy otros servicios de transporte 2 895 2.53
12 | Seguros 2703 2.36
13 | Servicios y varios 2527 221
14 | Cajas municipales y rurales de ahorro y crédito 2 351 2.05
15 | Educacion superior universitaria 2268 1.98
16 | Venta, mantenimiento y reparacion de vehiculos 1933 1.69
17 | Restaurantes, bares y cantinas 1786 1.56
18 | Actividades inmobiliarias 1608 1.40
19 | Supermercados, bodegas, minimarkets y similares 1579 1.38
20 | Otras actividades econdmicas 12 693 11.09
Total 114 496 | 100.00

Fuente: Plataforma Interactiva del Servicio de Atencién al Ciudadano (PISAC).
Elaboracion: Oficina de Estudios Econémicos

Nota: Tomado de Memoria Anual 2024 (p. 12), por Indecopi, 2025. https://www.gob.pe/institucion/
indecopi/informes-publicaciones/6894767-memoria-anual-2024
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Figura 2: denuncias concluidas por sector en Indecopi (2024)

Cuadro 2:

Actividades econdmicas denunciadas a nivel nacional en materia de proteccion
al consumidor 2024

Actividad econdmica

1 | Banco 7 503 3159 10 662 34.84

2 | Seguros 1596 918 2514 8.21

3 | Actividades inmobiliarias 633 808 1441 471

4 Servicios profesionales, técnicos vy 1046 328 1374 4.49
otros

5 | Transporte por via aérea 1051 168 1219 3.98

6 | Financieras 768 306 1074 351

7 | Comercio mayorista de otros productos 678 199 877 2.87

8 | Cajas municipales y rurales 559 300 859 281

9 | Servicios varios 601 257 858 2.80

10 | Telecomunicaciones 652 119 771 2.52

11 | Comercio minorista de otros productos 557 207 764 2.50

12 \/en/ta, mantenimiento y reparacién de 299 4472 741 2.42
vehiculos

13 Agencias de viaje y otros servicios de 573 102 675 221
transporte

14 Transporte terrestre y otros tipos de 537 124 661 2.16
transporte

15 | Otras empresas del sistema financiero 314 318 632 2.06

16 Tiendas por departamento, bazares y 526 66 592 1.93
conexos

17 A;tividades artfgti;as de entreteni- 369 122 491 1.60
miento y esparcimiento

18 | Construccidn 139 344 483 1.58

19 | Educacién superior universitaria 265 171 436 1.42

20 | Otras actividades econémicas 2 053 1428 3482 11.38

Total 20719 9 885 30606 | 100.00

Fuente: Sistema Integrado Resolutivo.
Elaboracion: Oficina de Estudios Econdmicos.

Nota: Tomado de Memoria Anual 2024 (p. 13), por Indecopi, 2025. https://www.gob.pe/institucion/
indecopi/informes-publicaciones/6894767-memoria-anual-2024

li Indecopi



li Indecopi

REVISTA dela C 1cia y la Propi Ir 1al

Tabla 3: caracteristicas generales de la muestra

Variable N Porcentaje (%)
Transformacién digital vs seguridad 0.683 <0.001
Transformacién digital vs usabilidad 0.715 <0.001
Transformacion digital vs confianza 0.664 <0.001
Transformacidn digital vs satisfaccidn 0.697 <0.001
Transformacion digital vs experiencia global 0.696 <0.001

Nota: Elaboracion propia. Los coeficientes corresponden al método de Spearman para garantizar la
relevancia de estos y evaluar criterios normativos en la experiencia digital en Perd.

Los resultados del estudio mostraron
una relacidon positiva y estadisticamente
significativa (p < 0.001) entre |la
transformaciéon digital y la experiencia
general del usuario en la banca movil.
Esto podria sugerir que a medida que
avanza la adopcion digital, mejoraria la
experiencia del usuario.

Un coeficiente de Spearman
consistentemente alto (entre 0.664
y 0.715) indica que la mejora en
cualquiera de estas dimensiones
contribuye a una experiencia digital mas
solida. Estos hallazgos se encuentran en
linea con el marco tedrico del estudio,
que concibe la experiencia del usuario
como un equilibrio multifactorial.

Cualitativos: entrevistas a especialistas

Para complementar los resultados
cuantitativos, se realizaron entrevistas
semiestructuradas a siete especialistas
vinculados al ambito financiero vy
tecnoldgico. El analisis de contenido
permitié identificar temas recurrentes

La experiencia digital integral esta
intrinsecamente ligada a la seguridad,
usabilidad, confianza y satisfaccion del
usuario, lo que resaltaria la importancia
de invertir en mejoras en este ambito.
Esto es crucial para garantizar entornos
seguros, utilizables vy confiables, vy
para cumplir con la Ley N° 29571
de Indecopi, fundamental para la
actividad econdmica digital en Perd. La
aplicaciéon de los principios de esta ley
en el entorno digital requiere criterios
normativos claros e inclusivos que
aborden especificamente la seguridad,
la usabilidad y la confianza.

en sus respuestas, relacionados con las
dimensiones evaluadas en el estudio.
La Tabla 4 sintetiza estos hallazgos,
indicando cuantos entrevistados
abordaron cada uno de los temas
emergentes.
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Tabla 4: temas emergentes en entrevistas

Seguridad digital A pesar de las mejoras en autenticacién
y proteccién de datos, persisten dudas
sobre la seguridad percibida en entornos
digitales.

Usabilidad Las aplicaciones bancarias son valoradas
por su simplicidad; no obstante, la
navegacion engorrosa puede representar
una barrera para algunos usuarios.

Confianza del usuario La consistencia en el servicio y
experiencias exitosas son factores clave
para construir confianza en la banca
digital.

Brecha tecnoldgica Elementos como la edad, nivel educativo y
acceso a dispositivos afectan la adopcidn 3
y percepcién de la banca digital.

Nota: La tabla es una elaboracion propia y sintetiza los temas mas recurrentes identificados
mediante analisis de contenido de entrevistas a especialistas. “N” representa el numero de
entrevistados que abordaron cada tematica.

En Perd, la adopcidon de servicios de aplicaciones y la superacion de la
banca digital se fundamenta en la brecha tecnoldgica representan desafios
percepcion de seguridad y la confianza cruciales para establecer  criterios
derivada de experiencias exitosas. normativos claros e inclusivos que
Sin embargo, la usabilidad de las optimicen la experiencia digital.

Tabla 5: subtemas de la categoria "Seguridad digital"

Proteccién de datos Preocupacién por posibles filtraciones de 4
informacion personal

Ciberataques y Riesgo percibido de phishing, hackeos y 3

fraudes otros ataques electrénicos

Autenticaciéon Apreciacién positiva de biometria y 5

avanzada mecanismos de verificacién en dos pasos

Comunicacién sobre Necesidad de informar claramente

seguridad al usuario sobre procedimientos de 3
seguridad

Nota: Elaboracién propia. Subtemas agrupados dentro del eje “Seguridad digital”, identificados
mediante codificacién axial del analisis cualitativo. “N” indica el nimero de entrevistados que
mencionaron cada aspecto.
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El analisis cualitativo revela que la
seguridad digital es fundamental para
la adopcion de servicios de banca digital
en nuestro pais. En este contexto, la
comunicacion clara, la autenticacion
avanzada vy la prevencidn de fraudes
electrénicos emergen como criterios
normativos esenciales para asegurar la
integridad de la experiencia digital. Los
especialistas entrevistados enfatizan la
urgencia de que los bancos orienten,
guien y ensefien activamente a los
usuarios sobre los riesgos inherentes al
entorno digital, adoptando un enfoque
preventivo en lugar de reaccionar
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Unicamente ante incidentes de
seguridad. Muchos usuarios carecen de
las competencias digitales necesarias
para identificar amenazas emergentes,
lo que subraya la importancia de
mejorar la comunicacion sobre los
procedimientos de seguridad para
reconstruir 'y mantener la confianza
del usuario. También se resalta que la
mejora en la seguridad de los datos
financieros vy la implementacién de
medidas sdlidas son cruciales para
reducir las pérdidas y aumentar la
adopcién de los servicios bancarios
digitales.

Tabla 6: subtemas de la categoria "Confianza del usuario"

Tema emergente Descripcion del hallazgo N°
Entrevista
Experiencias positivas El éxito en transacciones previas aumenta 4
acumuladas la confianza del usuario.

Claridad en la
comunicacién del
servicio

Resolucién efectiva
de problemas

Estabilidad de la

Una comunicacion clara y directa fortalece

incidencias garantiza la fidelizacion.

El correcto funcionamiento constante
aplicacién aumenta la credibilidad percibida.

la percepcidn de fiabilidad. 3
La capacidad de responder répidamente a 3
3

Nota: La tabla es una elaboracién propia y recoge los aspectos mds citados por los especialistas en
torno al concepto de confianza digital. “N” indica el nimero de entrevistados que mencionaron cada

subtema.

La adopcidon masiva de servicios
de banca digital en Perd depende
de criterios normativos claros que
garanticen experiencias seguras,
intuitivas e inclusivas. El analisis
cualitativo corrobora esta necesidad,
enfatizando que la seguridad digital,
la usabilidad de las interfaces y la
conflanza generada por experiencias
exitosas son pilares esenciales para la
defensa de los derechos de los usuarios
en entornos digitales. Estos hallazgos
resaltan la importancia de disefar
regulaciones que no sélo aborden los
aspectos técnicos de las aplicaciones

moviles, sino que también aseguren
la transparencia informativa, el acceso
equitativo y la capacidad real de los
usuarios para ejercer sus derechos en el
ambito digital. La SBS y la CEPAL, por
ejemplo, destacan que la digitalizacidn
debe incorporar garantias de equidad,
inclusién y proteccién contra practicas
abusivas. En este sentido, la Ley N°
29571 reconoce el derecho a servicios
seguros y accesibles en todos los
canales, incluidos los digitales, lo que
subraya la urgencia de adaptar la
regulacién a la economia digital.
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DISCUSION:

Los hallazgos de este estudio
ofrecen una vision integral de la
experiencia digital en la banca de Lima
Metropolitana, integrando perspectivas
cuantitativas y cualitativas para iluminar
tanto el éxito en la adopcién como los
desafios persistentes. Los resultados
revelan una alta adopcidn vy satisfaccion
general con los servicios de banca
digital, particularmente en usabilidad
y confianza, lo que concuerda con
tendencias globales de digitalizacion
financiera (Banco Mundial, 2022b). Sin
embargo, persisten retos criticos en la
seguridad percibida vy la inclusion de
segmentos menos digitalizados, lo cual
es vital considerar para una expansion
equitativa y protegida.

La predominancia de usuarios jovenes
(18-35 anos) en la muestra (69.5 %),
junto con una alta frecuencia de uso
(84.8 % diaria 0 semanal), subraya que
la banca digital ha encontrado un nicho
fértil en esta demografia. Esto se alinea
con las observaciones de IPSOS (2021),
sobre el uso diario de aplicaciones
bancarias en Perd. No obstante,
esta concentracién etaria resalta la
necesidad imperante de disefar criterios
normativos adaptados vy estrategias
de comunicacion que aseguren la
inclusion de usuarios mayores vy
aquellos con menor alfabetizacion
digital, un punto criticamente sefialado
por la Superintendencia de Banca,
Seguros y AFP (SBS, 2022d) vy la
Comisidon  Econdmica para América
Latina y el Caribe (CEPAL, 2016). La
brecha tecnoldgica, confirmada por los
especialistas (Tabla 4), no sélo afectaria
la adopcién sino también la percepcidn
general de la banca digital, enfatizando
la importancia de  herramientas
inclusivas y estrategias que faciliten
la adaptacion de los usuarios menos
familiarizados con la tecnologia (Banco
Mundial, 2022a; Lépez, 2021).
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En cuanto a las dimensiones especificas,
la usabilidad obtuvo la valoracion mas
alta (85 % de acuerdo), lo que reafirma
su rol como facilitador clave de la
adopcion y satisfaccion. Este resultado es
consistente con los principios de Nielsen
(2012) v Sauro y Lewis (2012) sobre la
importancia de interfaces intuitivas para
la experiencia del usuario. La confianza
también mostré un alto nivel (73 % de
acuerdo), y el analisis cualitativo (Tabla
0) detalld que esta se construye sobre
experiencias positivas acumuladas,
claridad en la comunicacion del servicio
y una resolucion efectiva de problemas,
elementos que Ferndndez de la Cigofa
(2022), identifica como fundamentales
para la fidelizacion a largo plazo. La
estabilidad de la aplicacion, también
destacada por los especialistas, refuerza
esta percepcion de fiabilidad (Interbank,
2019; Ramirez, 2021).

A pesar de las valoraciones favorables
en el promedio, la seguridad percibida
emergi6 como el punto de menor
acuerdo (66 %) entre los usuarios y fue
consistentemente sefalada como un "pilar
critico”" por los especialistas (Tabla 4). Esta
ambivalencia sugiere que, si bien existen
mecanismos de seguridad implementados
(como la biometria y la autenticacion en
dos pasos), las preocupaciones sobre
filtraciones de datos, ciberataques v
fraudes electrénicos persisten debido
a las ineficiencias y pérdidas continuas
asociadas a los canales virtuales (Gudin,
2017; OEA, 2018). Esto recalca la
urgencia de fortalecer los mecanismos de
autenticacion avanzada vy, crucialmente,
mejorar la comunicacién clara sobre
los procedimientos de seguridad para
reconstruir y mantener la confianza del
usuario. La investigacién resalta que
la mejora en la seguridad de los datos
financieros y la implementacién de
medidas sdlidas son cruciales para reducir
las pérdidas y aumentar la adopcion de
los servicios bancarios digitales (Lévy
Mangin et al,, 2020).
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Las correlaciones positivas y
significativas  entre la  experiencia
digital global y todas las dimensiones
analizadas (seguridad, usabilidad,
confianza vy  satisfaccion) refuerzan
la idea sobre la relacion de estos
factores. Un coeficiente de Spearman

consistentemente alto (entre 0.664
y 0.715) indica que la mejora en
cualquiera de estas dimensiones

contribuye a una experiencia digital
mas solida. Estos hallazgos se alinean
al marco tedrico de este estudio, que
concibe la experiencia del usuario
como un equilibrio multifactorial (Diaz
de Cerio, 2019). Especificamente,
el coeficiente de 0.696 entre la
transformacion  digital 'y experiencia
global respalda la hipdtesis de una
relacidn significativa (Lévy Mangin et al.,
2020; DITRENDIA, 2022).

Desde una perspectiva regulatoria
y de protecciéon al consumidor, los
resultados de este estudio ofrecen
una base empirica para Indecopi vy
otras autoridades. La Ley N° 29571 de
proteccion al consumidor, que rige la
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actividad econdmica digital en el pais,
es fundamental. Nuestros hallazgos
refuerzan que la aplicacion de sus
principios en el entorno digital requiere
criterios normativos claros e inclusivos
que aborden  especificamente la
seguridad, la usabilidad y la confianza
(BBVA, 2019). La necesidad de fiscalizar
y promover herramientas inclusivas,
especialmente para segmentos menos
digitalizados y aquellos que aun no
estan  bancarizados (El  Comercio,
2023), es un imperativo para asegurar
la defensa de los derechos de los
usuarios en entornos digitales,
fomentando un desarrollo idoneo del
pais y disminuyendo la brecha que
dificulta el acceso a las plataformas
tecnoldgicas. La magnitud de esta labor
se evidencia también en el volumen
de atencion directa a los ciudadanos;
durante 2024, Indecopi brindd mas
de 558 mil asesorias a nivel nacional
(Indecopi, 2025), lo que demuestra
su amplio alcance y su compromiso
con la orientaciéon vy proteccion de
los consumidores en un contexto de
creciente digitalizacion (véase Figura 3).

Figura 3: distribucion de asesorias brindadas por Indecopi (2024)

Grafico 1:

Asesorias brindadas a nivel nacional, 2024

Sedes de Lima

56.2%

—— Oficina
regionales

43.8%

558 437

asesorias

Nota: Tomado de Memoria Anual 2024 (p. 11), por Indecopi, 2025.
https://www.gob.pe/institucion/indecopi/informes-publicaciones/6894767-memoria-anual-2024
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Limitaciones y futuras direcciones de investigacion

Si bien este estudio proporciona evidencia valiosa para la comprension de la
experiencia digital en la banca de Lima Metropolitana, su alcance se limita a
esta regidon y a una muestra no probabilistica por conveniencia. Esto restringe
la generalizaciéon de los resultados a nivel nacional o a otros contextos
sociodemograficos.

Futuras investigaciones podrian expandir el alcance geografico, incluyendo
comparaciones entre diferentes regiones del Perud, para evaluar la adaptabilidad
de los criterios normativos propuestos y entender las particularidades locales.
Asimismo, seria valioso incorporar otras variables emergentes en la adopcion de
servicios digitales, como el nivel de alfabetizacidon financiera digital, el impacto de
nuevas tecnologias (inteligencia artificial en chatbots) o el analisis longitudinal de la
evolucidn de la confianza y la seguridad percibida a lo largo del tiempo. Profundizar
en los desafios especificos de segmentos vulnerables mediante metodologias
cualitativas mas extensas también podria ofrecer insights mas detallados.
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CONCLUSIONES

En suma, esta investigacién contribuye
a una reflexién critica y fundamentada
para la regulacién, promoviendo
criterios normativos claros y adaptados
a la realidad peruana, para garantizar
tanto la eficiencia comercial como la
defensa de los derechos del usuario
en entornos digitales en crecimiento.
Ofrece una base sdélida para futuras
gufas normativas promovidas por
Indecopi, fortaleciendo el marco
de adopcién digital para todos los
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usuarios en el pais. De este modo, no
solo contribuye al debate cientifico,
sino que aporta criterios estratégicos
para asegurar que la adopcion
digital en Perl sea inclusiva, segura
y adaptada a todos los contextos
socioecondmicos, fomentando
una colaboracién  efectiva  entre

autoridades, sector privado y usuarios
para consolidar un ecosistema digital
competitivo, transparente y favorable.
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