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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la Resoluciéon N° 0123-2023/SDC- INDECOPI
emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del Indecopi, que resolvio en segunda
instancia la denuncia interpuesta en contra de la empresa Aquatec Ventures S.A.C. por
la presunta comision de dos actos de competencia desleal en la publicidad difundida
sobre su servicio “sostenible” de arrendamiento de maquinas de purificacién de agua de
cafneria. Por un lado, concluyendo que la denunciada incurrié en actos de engafio sobre
la naturaleza del producto ofertado y, por otro lado, declarando infundada la denuncia
por actos de engafno sobre la caracteristica de sostenibilidad de este, considerandola

acreditada.

En ese sentido, con la investigacion realizada a la luz de la principal normativa y
jurisprudencia aplicable, asi como doctrina nacional y extranjera relevante,
demostraremos que, de la interpretacion integral y superficial de la publicidad, y la
aplicacion de los principios de veracidad y sustanciacion previa a esta, Aquatec incurrio
en actos de engafo tanto sobre la naturaleza del producto ofertado como de la
caracteristica de sostenibilidad de este, y sus efectos en el mercado. Asimismo, en el
presente informe se han evaluado temas referidos a la oralidad en el procedimiento

administrativo y la imposicion de sanciones y medidas correctivas.

Palabras clave: Competencia desleal, actos de engafio, publicidad comercial,

sostenibilidad



ABSTRACT

This legal report analyzes Resolution No. 0123-2023/SDC- INDECOPI issued by the
Competition Defense Chamber of Indecopi, which resolved in the second instance the
complaint filed against Aquatec Ventures S.A.C. for the alleged commission of two unfair
competition charges in the advertising diffused about its “sustainable” tap water
purification machine rental service. On one hand, concluding that the defendant
committed acts of deception regarding the nature of the product offered and, on the other
hand, declaring the complaint for acts of deception regarding the sustainability

characteristic to be unfounded, considering it proven.

In that sense, with the investigation carried out in light of the main applicable regulations
and jurisprudence, as well as relevant national and foreign doctrine, we will demonstrate
that from the comprehensive and superficial interpretation of advertising, and the
application of the principles of truthfulness and prior substantiation to it, Aquatec
committed acts of deception regarding both the nature of the product offered and its
sustainability characteristics, and its effects on the market. Likewise, this report has
evaluated issues related to orality in the administrative procedure and the imposition of

sanctions and corrective measures.

Keywords: Unfair competition, misleading acts, advertising, sustainability
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l. INTRODUCCION

1.1 Justificacion de la eleccion de laresolucion

Los actos de competencia desleal en la modalidad de engafio tienen, directa e
indirectamente, un impacto negativo en el mercado y los consumidores. Estos actos
afectan y desvian el proceso de decisién de los consumidores y, consecuentemente,
generan una alteracion del correcto funcionamiento del proceso competitivo entre los
agentes econodmicos en el mercado. Por tanto, resulta indispensable tener claridad

sobre las reglas que determinan qué conductas constituyen estos actos.

En ese sentido, la eleccion de la Resolucion N° 0123-2023/SDC-INDECOPI (la
“Resolucion”) como materia de estudio del presente informe juridico responde a la
importancia de reflexionar sobre lo desarrollado por la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia del Indecopi (la “Sala”) respecto a temas de especial relevancia que
inciden en dicho analisis. Asi, son de interés los pronunciamientos de la Sala sobre los
criterios aplicables a la interpretacion de la publicidad comercial; sobre el principio de
veracidad y el deber de sustanciacion previa; sobre la afectacién de la competencia

desleal al mercado; entre otros aspectos.

Adicionalmente, es de especial consideracién el desarrollo de la labor de la Sala
respecto a la afirmacion de la empresa denunciada sobre la caracteristica de
sostenibilidad del producto y/o servicio publicitado. La conciencia ambiental en la
actividad empresarial actualmente resulta significativamente influyente en el mercado,
fundamentalmente en el proceso de eleccion de los consumidores. La Resolucién otorga
bastante contenido para analizar y criticar en cuanto a su evaluacion de los argumentos
e informacién proporcionados por Aquatec Ventures para acreditar la veracidad de las
afirmaciones, asi como el material adicional y argumentos a los que recurre la Sala para

determinar los criterios aplicables a dicha afirmacion.

Ahora bien, debido a su complejidad, el andlisis del caso y de la Resoluciéon materia de
estudio resulta también muy importante. Ello en atencién a la variedad de posturas que
presenta en oposicion a la resolucién emitida en Primera Instancia, tanto sobre la
comisiéon de las infracciones imputadas a la empresa denunciada, como sobre los
criterios aplicados para llegar a dichos fallos, y también sobre la graduacién de las

sanciones y medidas correctivas impuestas.



De esta manera, si bien se confirma en Segunda Instancia la comisién de una de las
infracciones, se ofrece una posicion distinta sobre la sancion aplicable. En esa linea, en
cuanto a la otra infraccién imputada, la Sala discrepa de la Primera Instancia sobre la
comision de la infraccién, considerando aplicables distintos criterios a los utilizados
inicialmente. Aun mas, en la votacion de la Resolucion se produjo un empate, de forma
que dos vocales de la Sala emitieron un voto singular en discrepancia con la posicion

adoptada.

Finalmente, dado que mi enfoque profesional esta relacionado a la publicidad y la
competencia desleal, considero que el analisis del presente caso y sus diferentes
aspectos me ayudara a plantear nuevos cuestionamientos y profundizar mis

conocimientos respecto al tema.

1.2 Presentacion del caso

El presente informe juridico analizara la Resolucion N° 0123-2023/SDC-INDECOPI,
emitida por la Sala en el marco de la denuncia interpuesta por Cervecerias Cusco S.A.C.
(en adelante, “Cervecerias Cusco” o la “denunciante”) contra Aquatec Ventures S.A.C.
(en adelante, “Aquatec” o la “denunciada”) ante la Comisién de Fiscalizaciéon de la
Competencia Desleal (en adelante, la “Comision”) por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de actos de engafio, supuesto que se encuentra
tipificado en el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la

Competencia Desleal (en adelante, la “LRCD”).

Esto a fin de determinar si los criterios empleados y el analisis realizado por la Sala en
la Resoluciéon de Segunda Instancia fueron adecuados, asi como determinar si Aquatec
incurrié en actos de engafio con la publicidad que difundié en sus redes sociales y
pagina web, por un lado, respecto a la naturaleza del producto y/o servicio

comercializado y, por otro lado, respecto al atributo de sostenibilidad del mismo.

En funcién de la composicion de los hechos del caso y siguiendo la estructura adoptada
en las resoluciones de Primera y Segunda Instancia, planteamos dos problemas
juridicos principales. En primer lugar, determinar si, con la difusién de las piezas
publicitarias materia de controversia, la denunciada cometié actos de competencia
desleal en la modalidad de engafo sobre cual era el bien que se estaba publicitando.
Para ello, sera necesario identificar como debe ser interpretada la publicidad comercial

y, asi, aplicar el principio de veracidad para determinar si la publicidad generé un dafio
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concurrencial licito o, por el contrario, tuvo efectos en el mercado valiéndose de

conductas infractoras.

En segundo lugar, se plantea también como problema juridico principal determinar si
Aquatec incurrié en actos de engafo sobre las caracteristicas del bien comercializado,
en especifico, la sostenibilidad. En esa linea, es indispensable establecer cuales son los
criterios que deben ser tomados en cuenta a fin de disponer cuando un producto y/o
servicio puede ser calificado como sostenible. Con base en ello, se debera analizar si la
denunciada cumplié con el principio de veracidad y cuales fueron los efectos que tuvo

la publicidad en el mercado.

Al respecto, del andlisis realizado, se concluye que las piezas publicitarias si configuran
actos de competencia desleal en la modalidad de engafio en ambos supuestos. Ello
pues, con la forma en la que se exhibe el bien en la publicidad, se induce a error a los
consumidores sobre cual es el bien que se esta comercializando. Y también porque las
afirmaciones sobre la sostenibilidad no corresponden con la realidad, por no ser
suficiente por si mismo el uso de material reutilizable sélo en un aspecto del servicio
que, ademas, es secundario. De esta manera, estaria incumpliéndose en ambos casos

el principio de veracidad, lo cual desvia el correcto funcionamiento del mercado.

A fin de efectuar el presente estudio juridico sobre el alcance de conceptos e
instituciones juridicas como el principio de veracidad y deber de sustanciacion previa, el
derecho de la competencia y los actos de engano, asi como el analisis de la publicidad
comercial, sera necesario recurrir a la legislacion sobre la materia, en especial la LRCD.
Asimismo, el analisis sera realizado a la luz de la jurisprudencia pertinente y la doctrina

desarrollada a nivel nacional e internacional.

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

2.1 Antecedentes

Con el objetivo de enmarcar los hechos del presente caso, es relevante mencionar que
Aquatec Ventures es una empresa constituida en el ano 2019, cuyo objeto social es el
arrendamiento de un sistema de purificacién de agua de cafieria, siendo su publico
objetivo establecimientos comerciales como hoteles y restaurantes. Con la adquisicion
de este servicio, el proveedor incluye de forma complementaria una serie de productos

y servicios adicionales, tales como tanques de recarga de CO; para agua gasificada,
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servicio al cliente, capacitaciones para el personal y botellas de vidrio segun

requerimiento del cliente comercial.

Por su parte, Cervecerias Cusco es una persona juridica que inicié sus operaciones en
el afo 2015, dedicada principalmente a la elaboracion y comercializacion de bebidas

alcohdlicas, asi como la produccién de bebidas no alcohdlicas.

2.2 Hechos relevantes del caso

a) De ladifusion de la publicidad

Durante el afio 2020 e inicios del 2021, la denunciada difundié en sus redes sociales
(Instagram y Facebook) y pagina web piezas publicitarias en las que se mostraban,
principalmente, botellas de vidrio con agua en su interior y con el logo “Munay” en las
mismas, siendo consumidas en ambientes como restaurantes. Asimismo, se incluian en
las piezas y/o descripciones de las publicaciones afirmaciones como “Agua Premium

del Per0” y “Agua Premium Purificada”; asi como “sostenible”, “amigable con el medio

ambiente”, entre otras.

Al respecto, segun la informacion proporcionada por Aquatec, entre los meses de mayo
de 2020 y febrero de 2021 difundieron un total de 55 publicaciones en la plataforma de
Instagram, de las cuales solo 4 presentaban botellas junto con la maquina purificadora.
Y, en Facebook, se realizaron 19 publicaciones entre los meses de noviembre de 2020
y febrero de 2021, de las cuales sélo 1 incluia la maquina. A continuacion, se pueden

observar algunos ejemplos:



b) De la denuncia presentada

Con fecha 26 de abril de 2021, Cervecerias Cusco presentd denuncia en contra de
Aquatec ante la Comisién de Fiscalizaciéon de la Competencia Desleal (en adelante, la
“Comision”) por la presunta comision de actos de competencia desleal, estando
legitimado de acuerdo con el articulo 28.2 de la LRCD" al ser potencialmente afectado

por dichos actos en virtud de la actividad que ejerce.

En primer lugar, Cervecerias Cusco denuncia que las piezas publicitarias constituirian
actos de engafio, pues darian a entender erroneamente a los consumidores que el bien
comercializado por Aquatec es agua embotellada como producto final. Ello puesto que
no se encuentran referencias claras que permitan identificar al bien realmente
comercializado, el servicio de arrendamiento de sistemas de filtracién de agua de
cafneria y sus complementos. Por el contrario, sélo se presentan imagenes de botellas
de vidrio con agua con el logo “Munay” siendo consumidas en establecimientos

comerciales, presentando el bien como “un agua”.

En segundo lugar, denuncian a Aquatec por infracciéon a la clausula general, “en la
modalidad de greenwashing” o, en su defecto, por actos de engafio, debido que esta
realizé afirmaciones que atribuyen la condicidén de sostenible o eco amigable al bien, sin

que exista evidencia que demuestre tales afirmaciones.

c) Delaimputaciéon de cargos

Mediante Resolucion s/n de fecha 01 de junio de 2021, la Secretaria Técnica de la
Comision admitio a tramite el procedimiento de investigacion promovido por la denuncia
y realizd la imputacién de cargos en contra de la denunciada. Sobre el primer punto
denunciado, imputaron a Aquatec la comision de actos de engano tipificados en el
articulo 8 de la LRCD, debido a que la forma de presentacion de su producto en la
publicidad daria a entender que el producto comercializado es agua embotellada

“Munay”, cuando no seria cierto.

Sobre el segundo punto, en atencién al principio de tipicidad, que establece que la

“28.2 [...] Quien presente una denuncia de parte no requerira acreditar la condicién de competidor o consumidor vinculado al
denunciado, bastando Unicamente que se repute afectado efectiva o potencialmente por el acto de competencia desleal que
denuncia.”



clausula general de la LRCD es supletoria a las modalidades que no estén tipificadas,
la Secretaria imputé a Aquatec la comisién de actos de engano. Esto es asi al
considerarse que la conducta, denunciada inicialmente por infraccion a la clausula
general, encaja en dicha modalidad, por contener la publicidad afirmaciones que
presentan el producto como “sostenible” o “eco-amigable”, cuando ello no seria cierto,

pues no se presentaron medios probatorios que lo acrediten.

Respecto a este ultimo cargo, es necesario sefalar que, tras recibir los descargos de
ambas partes, la Secretaria Técnica de la Comision realizé una nueva imputacion de
cargos mediante Resolucion s/n de fecha 14 de diciembre de 2021, en la cual se
reformuld esta presunta infraccion. Asi, se imputdé a Aquatec la presunta comisién de
actos de engafo debido a que habria realizado afirmaciones de sostenibilidad,
acompanadas de imagenes de agua embotellada “Munay”, dando a entender que
comercializa agua embotellada “Munay” que seria sostenible y amigable con el medio

ambiente, cuando ello no seria cierto.

d) De los descargos de Aquatec

Mediante escrito N° 1 de fecha 26 de julio de 2021, la denunciada presenté sus
descargos. Sobre el primer cargo imputado, sostiene que no tuvo intencién de inducir a
error a los consumidores, sino que la decision de mostrar el producto resultante de su
servicio de filirado en la publicidad responderia a su politica de posicionamiento en el
mercado. Ademas, argumentan que no podria haber engafio puesto que el publico

objetivo de la publicidad son los comercios y nunca los consumidores finales.

En cuanto al segundo cargo imputado, la denunciada sehalé que las palabras
“sostenible” y “amigable con el medio ambiente” fueron utilizadas en su publicidad sin
un contexto que pueda determinar su objetividad, no existiendo ademas un parametro
objetivo o unico para evaluar dichas afirmaciones. Por tanto, alegaron que se trataria de
una afirmacion subjetiva y, en consecuencia, no plausible de ser objeto de analisis ni
sancion. Adicionalmente, Aquatec destaca que el uso de botellas de vidrio reutilizables
contribuiria a la disminucién de residuos, lo cual acreditaria la sostenibilidad del bien

que comercializan.

Asimismo, mediante escrito N° 5 de fecha 09 de noviembre de 2021, la denunciada
presento piezas publicitarias en las que si se presentan las maquinas purificadoras que

se dedican a arrendar. Cabe mencionar que los nuevos anuncios presentados en su
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mayoria fueron difundidos posteriormente a la presentacién de la denuncia. Finalmente,

tras la nueva imputacion de cargos, a través del escrito N° 7 de fecha 27 de enero de

2022, Aquatec reiter6 sus argumentos.

e) Deladecision de Primera Instancia

El 24 de enero de 2023, la Comision emitié la Resolucion N° 012-2023/CCD-INDECOPI,

en la cual resolvio lo siguiente:

Declarar fundada la denuncia por la comisién de actos de engafio sobre la naturaleza

del bien ofertado en la publicidad, en la medida en que:

La publicidad difundida contiene afirmaciones como “Agua Premium del Peru”
y/o “Agua Premium Purificada”, acompafiadas de imagenes de agua
embotellada con la marca “Munay” en el envase.

Del andlisis integral y superficial de los anuncios, se concluye que estos dan a
entender a los consumidores que la denunciada comercializa agua embotellada
“Munay” como producto final.

Sin embargo, lo que Aquatec comercializa es un sistema de filtracién de agua.

Declarar fundada la denuncia por la comisién de actos de engafio sobre la caracteristica

de sostenibilidad del bien ofertado, toda vez que:

La afirmacién sobre el atributo de sostenibilidad seria objetiva, pues cualquier
tercero asumira que se refiere a la inocuidad para el medio ambiente como
consecuencia del uso del producto o servicio publicitado, a diferencia o en mayor
medida sobre otras ofertas en el mercado.

El mensaje publicitario de Aquatec consiste en que comercializa agua
embotellada “Munay”, sobre la cual estarian afirmando que seria sostenible y
amigable con el medio ambiente.

La denunciada no presenté ningun medio probatorio para acreditar las
afirmaciones de sostenibilidad, tanto como producto (agua embotellada) y como

servicio (arrendamiento del sistema integral de purificacion).

En ese sentido, la Comision ordendé como medidas correctivas el cese inmediato y

definitivo de la publicidad que constituyd ambas infracciones y dispuso la sancion de

una multa de 0.5 Unidades Impositivas Tributarias (UIT) por cada una de las

infracciones. Ello al considerar que estas tenian el grado de leve.
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f) De la apelacion formulada por Aquatec

El 20 de febrero de 2023, mediante el escrito N° 15, la denunciada apel6 la resolucién
de Primera Instancia bajo los fundamentos descritos en los siguientes parrafos del

presente acapite.

Respecto a la primera infraccion, Aquatec considerd que la Comision habria interpretado
de forma parcializada el mercado de consumo de agua a causa de la falta de
conocimiento sobre su innovador sistema de filtracion, asumiendo de forma automatica
los argumentos de la parte denunciante. También, argumentan que Cervecerias Cusco
no habria presentado medios probatorios que demuestren que los consumidores

interpretan la publicidad de Aquatec en la forma en la que fue denunciado.

Respecto a la segunda infraccién, la denunciada reitera que la afirmacion sobre el
atributo de sostenibilidad del producto es subjetiva, puesto que no tiene un unico sistema
de medicion al poder lograrse a través de diferentes medios. Y anade que, sin perjuicio
de lo anteriormente expuesto, Aquatec obtiene sus maquinas de un proveedor que se
encuentra certificado con el ISO 14001:2015, referente a Sistemas de Gestidn

Ambiental, lo cual garantizaria la sostenibilidad del servicio que ofrecen.

A efectos de la sanciéon impuesta, Aquatec cuestiona los criterios utilizados para
determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancién y, por tanto, considera que
la sancién estaria injustificada. Adicionalmente, solicitaron que se les otorgue el uso de

la palabra a sus representantes a fin de exponer sus argumentos frente a la Sala.

g) Deladecision de Segunda Instancia

El 14 de setiembre de 2023, la Sala emitio la Resolucion N° 0123-2023/SDC-INDECOPI,

en la cual resolvio lo siguiente:

No otorgar el uso de la palabra solicitado por Aquatec, en atencién a que:

- INDECOPI goza de una facultad discrecional en este aspecto de los
procedimientos administrativos que revisa, en virtud de la cual el uso de la
palabra es una potestad, mas no una obligacién.

- Consideré que se contaba con los suficientes recursos para pronunciarse sobre

la controversia.
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En cuanto a la comisién de actos de engafio sobre la naturaleza del bien ofertado, la
Sala resolvio:

- Confirmar la comision de la infraccién, puesto que de la interpretacion de las
caracteristicas del producto y la forma en la que se publicité en el mercado, asi
como las frases utilizadas, se entiende que Aquatec comercializa un producto
final (agua envasada), y ello no es asi.

- Sin embargo, la Sala resolvio reformar la sancion al considerar que el efecto real
del engafo en el mercado se vio diluido, pues la venta del agua embotellada
“‘Munay” no era posible y no se realizé, ordenando uUnicamente una

amonestacion.

En el extremo de la comision de actos de engafio sobre la caracteristica de
sostenibilidad, dispuso:

- Revocar la infraccion, declarandola infundada al considerar que no se puede
determinar a qué tipo de impacto (social, econémico o ambiental) se refiere la
sostenibilidad en los anuncios publicitarios de la denunciada y que, aun mas, al
evitarse el uso de plastico de un solo uso reemplazandolo por botellas de vidrio
reutilizables, se cumpliria el aporte a la conservaciéon del medio ambiente que se
afirma, quedando acreditada la veracidad del mensaje difundido.

- Dejar sin efecto la sanciéon y medidas correctivas impuestas

h) Del voto singular

Ante el empate en la votacion sobre la posicién a adoptar en la Resolucion, el Presidente
de la Sala ejercié su voto dirimente adoptando la decisién descrita y, en consecuencia,
los vocales José Tavera y Julio Durand emitieron, en conjunto, un voto singular. Al
respecto, consideran que si se habria producido una afectacién real en el mercado al
detraer la clientela de otros agentes econémicos a favor de Aquatec con la difusion de
la publicidad engafiosa sobre la naturaleza de lo publicitado, por lo que la infraccién no

seria leve y corresponderia una sancion pecuniaria.

Asimismo, declaran que el uso de botellas de vidrio reusables no resultaria suficiente
por si misma para acreditar la veracidad de las afirmaciones sobre la sostenibilidad del
producto, por lo que Aquatec si habria incurrido en actos de engafio y corresponde

aplicar la sancién y medidas correctivas impuestas en Primera Instancia.
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a)

a.1)

a.2)

b.1)

b.2)

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1 Problemas principales

¢Aquatec incurrié en actos de competencia desleal en la modalidad de actos de
engano respecto a la naturaleza del producto comercializado con la publicidad

difundida en sus redes sociales y pagina web?

¢ Aquatec incurrié en actos de competencia desleal en la modalidad de actos de
engano respecto a la caracteristica de sostenibilidad del producto comercializado

con la publicidad difundida en sus redes sociales y pagina web?

3.2 Problemas secundarios

¢, Cudl es el mensaje transmitido por Aquatec con la publicidad comercial
difundida?

¢ Aquatec incumplié con el principio de veracidad al difundir la publicidad y, en
ese caso, cuales fueron los efectos que tuvo en el mercado la difusion de esta
publicidad?

¢, Qué tipo de afirmaciones son las alegaciones de sostenibilidad y, de ser
objetivas, cuales son los criterios que se deben tener en cuenta para determinar
si un bien o servicio puede ser calificado como sostenible?

¢ Aquatec incumplié con los principios de veracidad y sustanciacion previa al
difundir la publicidad y, en ese caso, cuales fueron los efectos que tuvo en el

mercado la difusién de esta publicidad?
3.3 Problemas complementarios
¢ Correspondia otorgar el uso de la palabra a Aquatec?
¢(Las sanciones y medidas correctivas impuestas por la Sala fueron las
adecuadas?

POSICION DE LA CANDIDATA

4.1 Respuestas preliminares a los problemas principales y secundarios
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En cuanto al primer problema juridico principal, considero que Aquatec si cometié actos
de engafio sobre la naturaleza del producto publicitado. Sobre los problemas
secundarios relativos a este punto, siendo que la publicidad comercial debe ser
interpretada siguiendo un analisis integral y superficial, desde la perspectiva de un
consumidor razonable, considero que el mensaje que comunico la denunciada en la
publicidad es que comercializa agua embotellada. De este modo, no cumplié con el
principio de veracidad, pues trasladé a los consumidores un mensaje que no se
correspondia con la realidad, lo cual desvi6 el funcionamiento regular del mercado de

forma contraria a las normas.

Ahora bien, con referencia al segundo problema juridico principal, en mi opinién Aquatec
incurrié en actos de engafo sobre el atributo de sostenibilidad del producto ofertado.
Respecto a este punto, considero que la afirmacion sobre la sostenibilidad de un bien o
servicio es objetiva, debiendo acreditarse que por lo menos parte esencial del mismo
sea sostenible. En ese sentido, la denunciada no cumpli6 con el principio de
sustanciacion previa, pues no acreditdé la veracidad de sus afirmaciones de forma
suficiente ni oportuna, cuando esta cualidad tiene un efecto importante en la toma de
decisiones del consumidor actual y puede por tanto afectar tanto a consumidores como

a los demas agentes econdmicos del mercado.

4.2 Posiciéon individual sobre el fallo de la resolucion

En cuanto a la primera infraccién imputada a Aquatec, coincido con la Resolucion en el
extremo en el que la hall6 responsable por la comision de actos de engafio sobre cual
es el producto que se publicita. Esto pues, transmitieron un mensaje publicitario que no
se condice con larealidad y, como sefala Gonzales, en virtud de la asimetria informativa
el anunciante se encuentra en la obligacion de trasladar a los consumidores informacion
que no genere en ellos confusion, pues de lo contrario generaran una valoracion erronea
sobre los bienes y servicios ofrecidos, la cual determina el curso del sistema competitivo
(2009, p. 67-68).

Sin embargo, considero que la sanciéon impuesta por la Sala en este punto no fue la
adecuada, pues si bien al no existir como producto final el bien “agua embotellada
Munay” no era posible su venta, como se desarrollara en el presente informe, no sélo
habia una concepcion de que este si existia, sino que, ademas, habia una concepcion
de que esta podia ser y efectivamente estaba siendo adquirida por los consumidores

finales de los locales comerciales.
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Con relacion a la segunda infraccion de engafio sobre el atributo de sostenibilidad del
producto ofrecido, que la Sala considera que Aquatec no habria cometido, me encuentro
en desacuerdo con la Resolucion. Si bien la conclusion de la Sala sobre que la atribucion
de caracteristicas de sostenibilidad a un bien o servicio son afirmaciones objetivas me
parece correcta, considero que los estandares que establece para la acreditacion de

dicha afirmaciéon no son acertados.

En el caso de una interpretacién que entiende que la afirmacién se refiere a la supuesta
sostenibilidad del agua embotellada Munay como bien, este no existe y por tanto no es
veraz. Y, para el caso en que se interprete que dicha afirmacion esta relacionada al
servicio realmente prestado por Aquatec, esta no cumplié con demostrar su veracidad.
Ello pues se basa en una sostenibilidad ambiental que sélo implica las botellas de vidrio
reutilizables, que son ofrecidas de forma unicamente accesoria al servicio y no inciden
de forma sustancial en el impacto del servicio como tal en el medio ambiente. En
consecuencia, por esta infraccion también correspondia imponer a Aquatec una

sancién, que deberia ser adecuada segun la gravedad de la misma.

Finalmente, coincido con la Resolucion respecto a la decision de no otorgar el uso de la
palabra a la denunciada, pues, de acuerdo con el articulo 16 de la Ley de Organizacion
y Funciones del Indecopi, la solicitud de informe oral podra ser otorgada o denegada,
mediante decision debidamente fundamentada. Ademas, esto no significa la vulneracion
del derecho al debido procedimiento o a la defensa, en su manifestacion del derecho a
ser oido reconocido por Morén Urbina (2019, p. 85). Ello pues el procedimiento es
llevado principalmente de forma escrita, por lo que las partes tienen la oportunidad de

presentar sus posturas y fundamentos de dicha manera.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1 Cuestion previa: Publicidad comercial y actos de engafio

A fin de poder realizar el analisis de los problemas juridicos planteados, es clave tener
claros algunos conceptos fundamentales. En virtud del régimen de economia social de
mercado implementado por el articulo 58 de nuestra Constitucion, los agentes
econdmicos compiten en el mercado para atraer a los consumidores hacia su oferta,
debiendo hacerlo dentro de un marco de libre y leal competencia. En ese sentido, el

dafio concurrencial generado en consecuencia de la competencia sera licito siempre
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que se dé en un contexto de competencia por eficiencia y el mejor esfuerzo (Indecopi,
2015, p. 3). Cuando ello no sea asi, estaremos ante un acto de competencia desleal que
debera ser reprimido por dicha rama del Derecho, en proteccion del correcto

funcionamiento del mercado.

Entre las herramientas que pueden utilizarse en el marco de la competencia, se
encuentra la publicidad comercial. Como sefiala Indecopi, la actividad publicitaria
cumple con varias funciones, como la reduccién de costos de transaccion, la
disminucion de la asimetria informativa, la persuasion de los consumidores, entre otras
(2015, p. 4). Resalta principalmente su “intenso papel en la transferencia de informacion
sobre los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado” (Aramayo, Gagliuffi,
Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013, p. 32). Por tanto, es destacable la importancia
de la informacién que siempre contendra la publicidad, a través de esta se podra
contribuir a una toma de decisiones debidamente informada por el consumidor o, por el

contrario, afectar a este y al funcionamiento del mercado en general.

A diferencia de la propaganda institucional o politica, este tipo de publicidad cumple con
el requisito de tener una finalidad concurrencial, pues el acto es exteriorizado o
difundido, y es susceptible de mejorar la posicion competitiva del emisor directa o
indirectamente. Es en base a esa incidencia, real o potencial, que puede tener la
publicidad comercial en el mercado que esta se encuentra dentro del ambito de
aplicacion objetivo establecido en el articulo 2 de la LRCD. Asi, segun lo dispuesto en
el articulo 59 de la LRCD, en el Derecho de la Competencia Desleal, la publicidad
comercial es entendida como toda comunicacién publica en cualquier medio o soporte,
emitida por una persona fisica o juridica, que busca convencer al consumidor de adquirir

un bien o servicio, o promocionar la empresa.

El fundamento de este despliegue creativo se encuentra en la libertad de expresién
empresarial, reconocida en nuestra Constitucién al recoger la libertad de expresion, la
libre iniciativa privada y la libertad de empresa en sus articulos 4.2, 58 y 59,
respectivamente (Murillo, 2013, p. 163). Sin embargo, la regulacién normativa de la
publicidad comercial no significa de ninguna manera una limitacion a las libertades
empresariales y creativas, pues todo derecho siempre debe ser ejercido dentro de los
limites de la legislacion vigente. Por su parte, como ya fue mencionado, la represion de
la competencia desleal responde a la necesidad de proteger al mercado y al proceso
competitivo, asi como indirectamente a los consumidores, de distorsiones que vayan en

detrimento de la buena fe empresarial y el principio de competencia por eficiencia.
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Ahora bien, a efectos del analisis de las dos conductas de Aquatec denunciadas en este
caso, entre los distintos actos de competencia desleal tipificados en la LRCD, resaltan
los actos de engafno. Segun lo dispuesto por el articulo 8 de dicha norma, son aquellos
que afectan la transparencia en el mercado, y califican como tales aquellos actos
mediante los que se induce a error a los demas agentes del mercado sobre las
caracteristicas, atributos y/o condiciones del bien o servicio, o del mismo agente que los
introduce al mercado; sea por falsedad, omision de informacion o informacion ambigua.
Esto se debe a que, como establece el articulo 2 del Cédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor (en adelante, el “Cddigo de Consumo”), los anunciantes tienen la
obligacion de trasladar al consumidor y al mercado informacion relevante que sea veraz,

suficiente y oportuna.

Por tanto, siguiendo lo expuesto por Guzman, puede verificarse que la publicidad
comercial puede incurrir en este tipo de actos y, en consecuencia, esta sujeta a dos
principios esenciales. En primer lugar, el principio de veracidad contenido en el articulo
8.3 de la LRCD, en virtud del cual las afirmaciones objetivas empleadas deberan ser
exactas, respecto de la realidad concreta. En segundo lugar, el principio de
sustanciacion previa del articulo 8.4 de la LRCD, que implica el deber del anunciante de
contar con los medios probatorios que sustenten la veracidad del mensaje de forma
previa a su difusion (2011, p. 250). Estos seran profundizados en el desarrollo del

presente informe.

Es relevante sefalar que, de acuerdo con el articulo 1 de la LRCD, bastara que el efecto
negativo del acto o conducta de competencia desleal en el proceso competitivo sea
potencial, no siendo necesario que se acredite un dano real o efectivo. Aln mas, como
desarrollaremos mas adelante, los actos de competencia desleal son objetivamente
ilicitos, pues no es relevante la intencion del anunciante a efectos de la calificacion de

la conducta.

5.2 ¢Aquatec incurrio en actos de competencia desleal en la modalidad
de actos de engafio respecto a la naturaleza del producto
comercializado con la publicidad difundida en sus redes sociales y

pagina web?

A fin de dar respuesta al primer problema juridico principal identificado, es necesario

revisar, analizar y responder en Primera Instancia los problemas juridicos secundarios
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planteados en este punto.

a) ¢, Cudl es el mensaje transmitido por Aquatec con la publicidad difundida?

Como ha sido expuesto en el numeral anterior, a través de la publicidad comercial
siempre se transmite informacion relevante del bien y/o servicio, incluso cuando este
objetivo no sea el que el anunciante tenga conscientemente al difundirla. Sin embargo,
al tratarse de publicidad comercial siempre se encontrara sujeta al cumplimiento de la
normativa vigente y, cuando la informacion induzca o sea susceptible de inducir a error
a los consumidores sobre algun aspecto del producto ofertado, la actividad del
proveedor u otras caracteristicas, podriamos estar ante un acto de competencia desleal,
especificamente en la modalidad de engafio. Entonces, a fin de poder evaluar si se ha
generado una transgresién a los principios que rigen el correcto funcionamiento del
mercado, es necesario establecer previamente cudl es el mensaje que traslado el

anunciante al mercado.

Para ello, se deberan determinar los criterios a tener en cuenta al extraer dicho mensaje
del anuncio. A este efecto, el articulo 21 de la LRCD regula cémo debe realizarse la
interpretacioén de la publicidad comercial. El primer elemento por destacar es que, como
sostienen autores como Rodriguez y Sosa, no es relevante ni debe tomarse en cuenta
otra perspectiva que no sea la del consumidor, aun incluso la de la autoridad o del mismo
anunciante, pues es el primero el Unico que finalmente le atribuye el significado al
mensaje publicitario (2014, p. 44). En ese sentido, la interpretacion debe realizarse

desde la perspectiva del consumidor, como destinatario final de la publicidad.

En esa linea, la LRCD establece que el analisis que hace el consumidor es “integral y
superficial de cada anuncio publicitario que percibe”. El aspecto integral, como bien
establece el numeral 2 del articulo 21, se refiere a que se debe considerar todo el
contenido del anuncio en conjunto. Es decir, se incluyen el texto, las imagenes, la voz
en off, las alegaciones, los efectos musicales, sonoros y, en general, todo elemento que
se incluya en el anuncio. Y dichos elementos deben ser considerados siempre de forma

unitaria, como parte de un mismo todo.

Respecto al aspecto superficial de la interpretacion, para el Indecopi se refiere a que el
consumidor no hace un analisis profundo o especializado de los anuncios, atribuyéndole
a su contenido “el significado comun y usual de las palabras, frases, oraciones e

imagenes” (2015, p. 5). Y, en la doctrina, se desarrolla que el concepto superficial en
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esta materia implica realizar una interpretacion espontanea del anuncio, de una forma
natural a los ojos del consumidor (Rodriguez & Sosa, 2014, p. 21). En este punto,

considero que el sentido que le atribuye la doctrina es el mas adecuado.

Si bien, en la linea de lo dispuesto por los lineamientos del Indecopi, el consumidor no
hace ni tendria que hacer un analisis especializado de la publicidad, decir que el
consumidor hace un analisis “por encima” de las piezas publicitarias no es el concepto
mas acertado. El sentido de la norma se encuentra relacionado al hecho de que el
mensaje publicitario alcanza a su receptor en su vida normal y cotidiana, sin preparacion
previa, por lo que el consumidor recibira la publicidad de forma natural. En ese sentido,
este le conferira a su contenido el significado resultante segun el contexto en el que se
encuentre, el ambito de la publicidad y lo entendido de la integridad de los componentes
del anuncio como unidad. En resumen, tenemos que para determinar cual es el mensaje
contenido en un anuncio, este se debe interpretar desde el punto de vista del
consumidor, de una forma integral, considerando todos los componentes de la pieza y
el soporte en el que se encuentre de forma unitaria, y de forma superficial, es decir

segun el contexto en el que naturalmente reciba el consumidor el anuncio.

Una interrogante importante en este punto es cual es el tipo de estandar de conducta
que se le impone al consumidor en el mercado. Al respecto, existen dos posturas sobre
la materia que destacan. Por un lado, se encuentra el concepto del consumidor
razonable, que es aquél que actua con diligencia ordinaria, es decir, hace un esfuerzo
de tomar acciones preventivas o de cuidado, en la medida de sus capacidades y segun
el contexto habitual en el que se encuentra. Por ejemplo, leer un contrato antes de

firmarlo o revisar las condiciones de una promocion antes de acceder a la misma.

Aunque no existe una mencion expresa a este parametro de diligencia en el Cédigo de
Consumo, el mismo puede ser interpretado de una lectura sistematica de la normativa
peruana. Primero, en el inciso €) del articulo 29 de dicho Cddigo, al tratar los criterios
aplicables a la informacion y advertencia sobre el riesgo y la peligrosidad de los
productos y/o servicios, se establece que el proveedor tiene la obligacién de trasladar la
informacion en “un lenguaje accesible y entendible por un consumidor que actua con la
diligencia ordinaria segun las circunstancias del caso”. Segundo, en el articulo 104 del
mismo cuerpo normativo, se exonera de responsabilidad administrativa al proveedor
cuando medien, entre otros, negligencia de la victima. Adicionalmente, este parametro

de diligencia se encuentra contenido también en el Cédigo Civil peruano, en articulos
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como el 13142y el 13203.

Por el otro lado, se encuentra el concepto del consumidor medio o promedio que se
concibe como resultado de la obligacion del Estado de proteger a un consumidor “real”
de la sociedad donde nos encontramos. Segun sostiene Durand, ese consumidor
razonable descrito en el parrafo precedente, esta por encima del promedio en nuestro
pais, es “un ser especial que no existe en nuestra realidad”, lo cual “podria inducir
inevitablemente a desproteger a un grueso del sector de consumidores” (2008, p. 328).
No obstante, siguiendo lo sefialado por Bullard, “la idea del estandar es mejorar la
conducta, no perpetuar las conductas inadecuadas” (2010, p. 8). En ese sentido,
considero que el parametro correcto y que toma en cuenta nuestra normativa es el del
consumidor razonable o diligente. Ello pues no se espera una especializacion del
consumidor en cada tema, pero, a fin de no promover conductas poco razonables y
generar una tutela indiscriminada, se debe exigir cierto nivel de conducta a estos dentro

del mercado.

Ahora bien, en el caso materia de analisis, tenemos que en la publicidad difundida por
Aquatec constantemente se incluyen frases como “Agua Premium Purificada”, “Agua
peruana purificada y gasificada de la mas alta calidad (...)”, y también se hace referencia
al producto describiéndolo como “un agua”. Asimismo, dichas frases son acompanadas
en su mayoria de imagenes en las que se observa una botella de vidrio con agua,
usualmente con la frase “Munay - Agua Premium del Peru” en la cara frontal de la misma,
siendo consumida en restaurantes o similares. Es sobre la publicidad compuesta de esta
manera que debe hacerse un analisis integral, considerando todos sus componentes,
como texto e imagenes, de forma unitaria, y un analisis superficial, entendiéndose como
publicaciones que llegan a vista del consumidor en cualquier momento de su vida
cotidiana. Todo ello desde la perspectiva de un consumidor razonable, quien percibira
que prima una comunicacién sobre agua embotellada que seria de la marca Munay
debido que, aun con la diligencia ordinaria, sin hacer un esfuerzo adicional no podria
identificar que la informacion trasladada en la publicidad se refiere al servicio ofrecido
por Aquatec. Esto pues la diligencia del consumidor sdélo puede ser exigida respecto de
la informacion que es puesta a disposicion de este, y solo entre el 5% y 7% de la

publicidad difundida por Aquatec muestra imagenes de la maquina purificadora, sin

2 Articulo 13142.- Quien actua con la diligencia ordinaria requerida, no es imputable por la inejecucién de la obligacién o por su
cumplimiento parcial, tardio o defectuoso

3 Articulo 13202.- Acttia con culpa leve quien omite aquella diligencia ordinaria exigida por la naturaleza de la obligacién y que
corresponda a las circunstancias de las personas, del tiempo y del lugar.
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incluso hacer referencia visual o escrita al servicio que realmente ofrece la denunciada.
Por tanto, en la misma linea de lo concluido en la Resolucion, deducimos que el mensaje
transmitido por Aquatec con la publicidad difundida en sus redes sociales y pagina web

es que esta ofrece agua embotellada de marca Munay como un producto final.

En este punto, es relevante mencionar lo alegado por la denunciada en su apelacion,
respecto a que Cervecerias Cusco no habria presentado pruebas de que los
consumidores interpretarian la publicidad en el sentido indicado. Sobre ello, la
denunciante no se encuentra en la obligacion de presentar dichos medios probatorios,
pues segun vimos, el analisis de como sera interpretada la publicidad por los
consumidores se realiza en el desarrollo de la investigacion de la denuncia, de acuerdo
con los criterios establecidos en la LRCD. Aun mas, segun el articulo 8.3 de dicha
norma, en ultima instancia la carga de probar lo contrario recae en la denunciada en su

calidad de anunciante.

b) ¢Aquatec incumplié con el principio de veracidad al difundir la publicidad
y, en ese caso, cudles fueron los efectos que tuvo en el mercado la difusién

de esta publicidad?

Siguiendo a Stucchi, desviar -o intentar desviar- la eleccion del consumidor hacia la
oferta del proveedor con informacién engafosa sera atentar en contra de los principios
de leal competencia y buena fe empresarial objetiva (2005, p. 48). Como fue sefalado
previamente al tratar el apartado de cuestiones generales o previas, segun lo dispuesto
por el articulo 8.3 de la LRCD, las afirmaciones objetivas realizadas por un anunciante
en la publicidad comercial deberan ser exactas y veraces. Este principio esta
directamente relacionado con los actos de engafio, pues el primero se desprende del
articulo 8 de la LRCD que regula los segundos, prohibiendo asi la induccion a error a

los consumidores sobre las caracteristicas y condiciones del producto con la publicidad.

Segun la resolucion N° 1602-2007/TDC-INDECOPI, conocida como el precedente de
observancia obligatoria Metro, no existe obligacion del proveedor de exhaustividad. Es
decir, no es obligacion del anunciante de incluir en su publicidad toda la informacién
sobre el bien y/o servicio, ni tampoco de neutralidad, pues la publicidad siempre cumple
una funcion persuasiva. Pero si existe una prohibicion de enganar a los consumidores
con la informacién incluida u omitida en la publicidad. Como bien menciona Gonzales,
el objetivo del principio de veracidad en la publicidad es fijar cédmo debera difundir el

anunciante la informacién, y no qué informaciéon debera ser incluida, pues sea la
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informacion incluida u omitida, el anunciante de cualquier forma no debera inducir a error
a los consumidores (2009, p. 72). Es asi que, ahora, en el articulo 2 del Cddigo de
Consumo, se regula la obligatoriedad de los proveedores de proporcionar toda la

“informacién relevante” y cuales son los alcances de este concepto.

Cabe resaltar que soélo estaran sujetas a ser analizadas bajo dicho principio las
afirmaciones que sean de caracter objetivo, asunto que sera desarrollado con mayor
extension mas adelante. En este apartado, siendo que se examinara la publicidad
comercial en cuanto a qué producto estaria ofertando Aquatec, un bien o un servicio, se
puede apreciar que se trata de afirmaciones objetivas y, por ende, se encuentran sujetas
al principio de veracidad. Ello pues la naturaleza de lo ofertado es susceptible de ser
comprobado y verificado, pues sera cuestidon de acreditar qué es lo que efectivamente

ofrece Aquatec.

En el caso objeto de analisis del presente informe juridico, tenemos que en la realidad
lo que hace la denunciada es arrendar a establecimientos comerciales una maquina de
purificacién de agua de caferia y, adicionalmente, puede incluir ciertos productos o
servicios complementarios. Ello no es un punto controvertido por ninguna de las partes
y en ninguna parte del proceso. Sin embargo, de acuerdo con lo sefialado en el numeral
precedente, por el contenido y la forma en la que dispuso la informacién en la publicidad,
el mensaje que transmitiéo Aquatec al mercado es que lo que estarian publicitando como

producto es un bien: agua embotellada de la marca Munay.

En ese sentido, Aquatec no cumplié con el principio de veracidad al no concordar la
afirmacion hecha en la publicidad sobre la naturaleza del producto como un bien (agua
envasada) con la verdadera naturaleza de servicio que tiene lo ofrecido por la
denunciada (arrendamiento de sistemas de purificacion). Al respecto, se trata
claramente de un acto de engano configurado por falsedad segun la clasificacion hecha
por Indecopi, pues evidentemente las afirmaciones del mensaje publicitario no se
corresponden con la realidad (2015, p. 8-15). Por ende, tal como fue concluido en la
Resolucion, la denunciada incurrié en actos de competencia desleal en la modalidad de

engano.

En cuanto a las alegaciones realizadas por la denunciada en sus descargos y apelacion,
relativas a que la forma en la que se dispuso la informacién en la publicidad respondia
unicamente a su politica de posicidn en el mercado, no siendo su intencion inducir a

error a los consumidores, es pertinente recordar que ello no los exime de
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responsabilidad. Como bien menciona Fernandez Novoa, el sentido que el anunciante
le atribuya a la publicidad no sera tomado en cuenta al interpretarla, pues ello se realiza
unicamente desde el punto de vista del consumidor (1989, p. 74-75). Aun mas, de
acuerdo con el articulo 7 de la LRCD, no es relevante la conciencia o voluntad del

anunciante para determinar si existe 0 no un acto de competencia desleal.

Habiendo establecido la infraccion al principio de veracidad publicitaria cometida por
Aquatec con la difusiéon de la publicidad, es necesario determinar cuales fueron los
efectos que ello tuvo en el mercado. Como he indicado anteriormente, las conductas
contrarias al principio de competencia por eficiencia y buena fe empresarial se
sancionan a fin de proteger el funcionamiento del mercado e, indirectamente, a los
consumidores. Asi, la competencia desleal tiene un doble efecto negativo, en los
consumidores y en los demas agentes econémicos, lo cual afecta al mercado en general
(Indecopi, 2015, p. 5). Por un lado, en cuanto a los efectos negativos en los
consumidores, estos podrian tomar decisiones de consumo basadas en informacién que
no sea exacta o veraz. De esta forma, pensando que actian en miras a sus intereses,
sin saberlo podria no ser asi, pues no cuentan con la informacién necesaria para
conocer lo necesario para tomar dichas decisiones. Por otro lado, en cuanto a los efectos
negativos en los competidores, esto se refiere a que la demanda o preferencia en
eleccion de los consumidores podria ser desviada a favor de ofertas realizadas por

agentes que utilizan medios desleales.

En el caso, contrario a lo afirmado por la Sala en la Resolucién, considero que la
infraccion si tuvo efectos en el mercado. La publicidad engafnosa de Aquatec genero en
los consumidores una falsa creencia de que existe el agua envasada de la marca Munay
que podrian adquirir como producto final, y en la cual podrian estar especialmente
interesados por las caracteristicas o atributos que ostente, en comparacion con otras
opciones. Al respecto, como fue resaltado por Cervecerias Cusco e incluso reconocido
por la denunciada, entre los comentarios de las publicaciones algunas personas
consultaban acerca del producto y como adquirirlo, considerandolo como agua
embotellada y no como el servicio de Aquatec. Aun mas, en la carta de los locales
comerciales que cuentan con el sistema de filtracion Munay se incluye entre el listado
de bebidas el “Agua Munay” como una opcién mas que puede ser adquirida por los
consumidores. Sin embargo, dicha expectativa sera defraudada pues el producto en
mencién no existe en la realidad y, por tanto, no podria ser adquirido como tal. Lo que
existe, por el contrario, es un sistema de filtracién que puede ser arrendado por locales

comerciales y cuyo resultado, agua de caferia purificada con dicho sistema, podria ser
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servido en dichos establecimientos en diversas formas; entre ellas, las botellas de vidrio

que ofrece Aquatec como complemento de su servicio.

Todo lo anteriormente descrito genera como efecto que en el mercado exista la
concepcidon de que existe, entre las opciones de agua embotellada, una de la marca
Munay que, por sus propiedades particulares, podra ser mas atractiva para algunos
consumidores sobre la oferta de otros agentes econdmicos. Si bien no puede ser
adquirida como tal, pues no existe, en la realidad concreta tenemos que los
consumidores de los locales comerciales podrian tener la percepcion de que si lo estan

adquiriendo.

5.3  ¢Aquatec incurrio en actos de competencia desleal en la modalidad
de actos de engafo respecto ala caracteristica de sostenibilidad del
producto comercializado con la publicidad difundida en sus redes

sociales y pagina web?

Habiendo abordado el primer problema juridico principal identificado en el caso, es
necesario examinar el segundo problema juridico a través de la evaluacion de los

problemas juridicos secundarios que se encuentran dentro del mismo.

a) ¢Qué tipo de afirmaciones son las alegaciones de sostenibilidad y, de ser
objetivas, cuales son los criterios que se deben tener en cuenta para

determinar si un bien o servicio puede ser calificado como sostenible?

Para abordar esta interrogante, es fundamental comprender primero la sostenibilidad,
cuyo concepto puede referirse a una diversidad de aspectos. Para la Organizacién de
las Naciones Unidas, cuando se afirma la sustentabilidad sobre un bien o servicio, esta
puede estar relacionada a tres dimensiones: ambiental, social y econémica (2017, p.
14). A efectos del andlisis de este caso, el aspecto mas relevante es la sustentabilidad
en la dimensién ambiental, que puede ser entendida genéricamente como el beneficio

o inocuidad del producto sobre el medio ambiente.

En la actualidad, el interés de los consumidores en la conservacion del medio ambiente
se ha incrementado considerablemente. Como resalta el Indecopi en su reciente Guia
de Publicidad Ambiental, en la actualidad “las alegaciones ambientales en la publicidad
son parte de la informacién relevante que el consumidor utilizara al momento de adoptar

una decision de consumo, por lo cual es importante garantizar que estos reciban
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informacion veraz, clara y oportuna” (2023, p. 8). Es en ese sentido que las empresas,
a fin de atender estas nuevas necesidades, asi como atraer la demanda hacia su oferta,
optan por la inclusién de afirmaciones de sostenibilidad en la publicidad comercial de
sus productos. Esta forma de anunciar es la denominada publicidad verde o ecoldgica
que, como sostiene Salas, “incide positivamente en la imagen corporativa, puesto que
da a conocer a la opinién publica, que los productos ecoldgicos que ofrece una

determinada compafiia generan el menor dano al ambiente” (2020, p. 234).

Ahora bien, en la publicidad comercial los agentes econémicos pueden valerse de dos
tipos de afirmaciones para transmitir su mensaje. Por un lado, las afirmaciones
subjetivas, que son aquellas cuyo contenido no es comprobable, sino que claramente
s6lo buscan convencer al consumidor de adquirir o consumir el producto promocionado
con, por ejemplo, juicios estimativos, expresiones triviales o exageracién publicitaria
(Indecopi, 2015, p. 6-7). Por otro lado, estan las afirmaciones objetivas, que son aquellas
que, segun el articulo 8.3 de la LRCD, son las unicas que estan sujetas a los principios
de veracidad y sustanciacion previa, pues son objetivamente comprobables o
verificables. Ademas, como sostienen Sosa y Maguifia, pueden darse casos en los que
las afirmaciones de un anuncio, al ser consideradas de forma independiente, expresan
inicialmente apreciaciones subjetivas del anunciante, pero tras la interpretacion de la

publicidad pueden pasar a ser entendidas como objetivas (2010, p. 103).

De acuerdo con el criterio adoptado por la Sala de Defensa de la Competencia de
Indecopi en el caso ESAN*, para que las afirmaciones sean calificadas como objetivas
deberian cumplir con que la afirmacion contenga en si misma un parametro objetivo de
comprobacion; o, bien, que se pueda comprobar su veracidad a través de la existencia
de un parametro objetivo y univoco. Si bien con el criterio adoptado se buscaba brindar
solucion a un problema tan relevante como diferenciar las afirmaciones objetivas de las
subjetivas, considero que este termina siendo desacertado. Primero, debido a que da
lugar a que los anunciantes utilicen afirmaciones que les den una mejor posicion de
forma maliciosa, pues, aunque no fuera cierto y no tengan pruebas, podran alegar que
son subjetivas por tener mas de una forma de probarse y asi evitar la aplicacion de la
LRCD a sus anuncios publicitarios. Asimismo, como sostiene Sosa respecto del caso
ESAN, este es ilegal, pues va en contra de la interpretacion superficial e integral del
articulo 21 de la LRCD y en contra del principio de sustanciacién previa del articulo 8.4

de la LRCD, disponiendo nuevas reglas para dicha interpretacién que no se desprenden

4 Resolucion N° 0363-2014/SDC-INDECOPI
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de la normativa, como la exigencia de un parametro objetivo de comparacién contenido
en el mismo anuncio (2017). Adicionalmente, incrementa los costos de transaccion,
pues el consumidor tiene que invertir tiempo y dinero en averiguar la veracidad o no de
la afirmacién, perdiendo la credibilidad en la publicidad comercial. Por lo expuesto

anteriormente, considero que el criterio ESAN no debe ser aplicado.

En el caso materia de analisis del presente informe juridico, Aquatec argumento que las
afirmaciones de sostenibilidad contenidas en su publicidad eran subjetivas, puesto que
habria mas de una forma de probar dicha caracteristica. No obstante, como se
desarrollé en los parrafos precedentes, ello no es suficiente para declarar que las
afirmaciones realizadas son subjetivas. Tal como concluye la Sala, la alegacién de
sustentabilidad contenida en la publicidad de Aquatec debe ser entendida como objetiva
por la forma en la que fue presentada por esta, ya que se interpreta como una
caracteristica que se le esta atribuyendo al producto que se oferta. Asi, el anunciante
debera probar si el producto efectivamente cuenta con dicha cualidad, lo cual en
términos de sostenibilidad deberia ser realizado segun los criterios que se desarrollaran
mas adelante. Y, al ser objetiva debe ser sujeta a los principios de veracidad y
sustanciacion previa; de lo contrario, se estaria permitiendo a los anunciantes realizar
alegaciones sin un debido sustento y en consecuencia afectar el correcto
funcionamiento del mercado en base a conductas contrarias al principio de buena fe

empresarial.

En cuanto a los criterios para determinar si un bien o servicio puede ser calificado como
sostenible, considero que, si bien podra ser demostrado de distintas maneras, la
sustentabilidad que se afirma debe cumplir principalmente con dos condiciones.
Primero, debe ser vigente, en el sentido de que cada concepto puede ser entendido de
forma distinta segun el momento en el que nos encontremos. Y, segundo, como refiere
el Indecopi, debe ser sodlida, pues esta caracteristica debe tener un vinculo directo con
aquello sobre lo que se afirma (2023, p. 10). Cabe precisar que, si bien la Guia de
Publicidad Ambiental del Indecopi es solo de caracter orientativo para empresas y
consumidores, no pudiendo ser entendida como nueva norma, jurisprudencia o
precedente vinculante, esta fue elaborada teniendo en cuenta los criterios adoptados

por la misma autoridad, asi como doctrina nacional y comparada.

Adicionalmente, como refiere la ONU, si las alegaciones de sostenibilidad son generales
y no son claramente limitadas a un aspecto especifico, pueden inducir a error a los

consumidores (2017, p. 26). Como fue establecido previamente, la interpretacion debe
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realizarse de forma integral y superficial, desde el punto de vista del consumidor. En ese
sentido, considero que si la afirmacién se hace sin delimitar en qué medida se le atribuye
la sostenibilidad al producto, podra realizarse la afirmacién, pero no podria exigirse al
consumidor reconocer una limitacion en esta cualidad al no haberse puesto a su
disposicion dicha informacién. Entonces, el anunciante debera probar la veracidad de
su afirmacién del impacto positivo o neutro del producto en el medio ambiente por
aspectos principales o esenciales de este, pues el consumidor interpretara en esos

casos la sostenibilidad se esta atribuyendo al producto en general.

b) ¢Aquatec incumplié con los principios de veracidad y sustanciacion previa al
difundir la publicidad y, en ese caso, cuales fueron los efectos que tuvo en el

mercado la difusién de esta publicidad?

Como se describié previamente, la publicidad comercial esta sujeta al principio de
veracidad, entendido como una prohibiciéon de enganar y obligacién del anunciante de
realizar afirmaciones exactas y veraces, y esto implica consecuentemente el deber de
sustanciacién previa. Este se encuentra recogido en el articulo 8.4 de la LRCD, el cual
sefala que, a fin de acreditar la mencionada veracidad, antes de difundir la publicidad
los anunciantes deberan contar con todos los medios probatorios que sustenten las
afirmaciones que realicen sobre caracteristicas comprobables. Ademas, segun
Indecopi, no podra presentarse cualquier prueba, pues deben tratarse de medios
idéneos para acreditar la veracidad de las afirmaciones (2015). Asi, cuando en un
anuncio se brinde informacion de caracter objetiva que trae como consecuencia que la
oferta tenga una caracteristica especial, pero las afirmaciones no pueden ser

sustentadas, estaremos frente a actos de engafo.

Como ya fue establecido, las afirmaciones de sostenibilidad ambiental realizadas por
Aquatec son objetivas y, por lo tanto, se encuentran sujetas al principio de veracidad y
al deber de sustanciacién previa. En esa linea, corresponde realizar el analisis sobre el
cumplimiento de estos en el caso materia de revision, pero hay un paso previo a ello,
que es determinar sobre qué producto se estaban realizando dichas afirmaciones en los
anuncios publicitarios. Al respecto, cabe sefialar que existen dos posibilidades, la
sostenibilidad podria ser afirmada como caracteristica del agua embotellada de la marca
Munay como bien, o podria serlo como caracteristica del servicio de arrendamiento de

maquinas de purificacion de agua.

Como se desarrolld en el apartado V.2 del presente informe, de la interpretacion
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superficial e integral de la publicidad comercial difundida por la denunciada desde el
punto de vista de un consumidor razonable, Aquatec dio a entender que lo que estarian
publicitando como producto es el bien agua embotellada de la marca Munay. Alin mas,
de los hechos del caso, tenemos que la imputacién de cargos sobre este punto fue
reformulada por la Secretaria Técnica de la Comision, siendo la infraccion finalmente
imputada a Aquatec la presunta comision de actos de engafio por haber realizado
afirmaciones dando a entender que comercializa agua embotellada “Munay” que seria
sostenible y amigable con el medio ambiente. Sin embargo, como ya fue determinado,
dicho bien no existe en la realidad, pues Aquatec no vende un producto final, sino un
servicio que incluye maquinas de filtracion de agua. En consecuencia, siendo imposible
acreditar la existencia de dicho bien como presupuesto, resulta imposible también
realizar afirmaciones sobre un bien inexistente y acreditar su veracidad. Por lo tanto,
considero que Aquatec no cumplié con el principio de veracidad ni el deber de
sustanciacién previa, configurandose asi la comisién de actos de engafo por su

falsedad.

En cuanto a la segunda posibilidad, referida a que la afirmacién de sostenibilidad sea
hecha con referencia al servicio, tenemos que este es el producto que comercializa en
la realidad la denunciada. Asimismo, en la Resolucion objeto del presente informe
juridico se efectud el examen sobre el cumplimiento de los principios de veracidad y
sustanciacion previa respecto del servicio. En ese sentido, pese a que el analisis de los
principios deberia realizarse sobre la publicidad y lo que sea interpretado de esta, en la
forma descrita en el parrafo precedente, considero que es necesario analizarlos también

en este sentido.

Al respecto, en la Resolucién la Sala consideré que se estaria cumpliendo el aporte a la
conservacion del medio ambiente, quedando entonces acreditada la veracidad de la
afirmacion de caracteristica de sostenibilidad sobre el servicio, al haber argumentado la
denunciada que aportaba a la reduccion del uso de plastico de un solo uso,
reemplazandolo por botellas de vidrio reutilizables. Ciertamente, favorecer el uso de
materiales reciclables o reutilizables como método de gestion de residuos solidos puede
ser una forma de reducir el impacto y riesgo ambiental, asi como promover el desarrollo
sostenible (Cruz & Ojeda, 2013, p. 7). No obstante, como hemos sefialado, la
sostenibilidad afirmada debe ser sélida, es decir, debe tener vinculo directo con aquello

sobre lo que se afirma.

En el caso, la afirmacion se hace de forma genérica y absoluta, sin delimitarla a algun
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aspecto o elemento especifico, por lo que se interpretara que se hace sobre el integro
de aquello que ofrece Aquatec, que es el servicio de arrendamiento de un sistema de
purificacién de agua de cafieria, y deberia ser sustentado por el anunciante con por lo
menos aspectos esenciales de este servicio. En ese sentido, lo que es parte principal
del servicio son las maquinas de purificacion, asi como la atencién del proveedor del
servicio. Este aspecto podria ser sostenible si se hubiera demostrado oportuna e
iddbneamente que cumple con ciertos requisitos que en su conjunto determinen su
sustentabilidad. Por ejemplo, que la maquina y/o sistema son reparables, estan hechos
de material reciclable, tienen un tiempo de vida util considerable, entre otros. Sin
embargo, Aquatec no presentd oportunamente los medios probatorios idéneos ni

suficientes para acreditar su afirmacion sobre esta parte principal.

Por su lado, las botellas de vidrio en base a las cuales Aquatec considero principalmente
justificada su afirmacion de sostenibilidad, son incluidas en el servicio, pero de forma
complementaria. Por tanto, quedan entendidas unica y exclusivamente como accesorios
de la parte principal del servicio pues, siguiendo la nocién de los bienes accesorios
descrita en el articulo 888 del Cdédigo Civil>, podrian o no ser incluidas en este sin
afectarlo. Esto debido a que existen otras formas de atender la necesidad que se busca
atender con las botellas, como servir el agua filtrada por las maquinas en el menaje del
local comercial, no siendo necesarias las botellas en el ciclo de prestacién del servicio.
Aun mas, el mencionado complemento podia ser adquirido por un precio adicional por
los clientes de los establecimientos, dejando de garantizar realmente su potencial de
reutilizacion. Por ende, en concordancia con el voto singular de los dos vocales en la
Resolucion, la entrega de las botellas de vidrio como accesorio del servicio no resulta
suficiente por si misma para acreditar la veracidad de las afirmaciones de sostenibilidad

sobre el producto, menos de la forma general y abstracta con la que se realizaron.

Ahora bien, en cuanto a los efectos que tuvo esta infraccion en el mercado, como
sefialamos anteriormente, estos se materializan en los consumidores y también en los
demas agentes econdmicos en el mercado. De acuerdo con lo afirmado por la ONU, “la

publicidad verde engafosa puede disuadir a los consumidores de adquirir y utilizar

5 Articulo 888.- Nocion de bienes accesorios

Son accesorios los bienes que, sin perder su individualidad, estan permanentemente afectados a un fin econémico u ornamental
con respecto a otro bien.

La afectacidn sélo puede realizarla el propietario del bien principal o quien tenga derecho a disponer de él, respetandose los
derechos adquiridos por terceros.

Los accesorios pueden ser materia de derechos singulares.

El aprovechamiento pasajero de un bien para la finalidad econémica de otro no le otorga la calidad de accesorio.

La separacién provisional del accesorio para servir a la finalidad econdmica de otro bien, no le suprime su calidad.
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productos mas sostenibles, y penalizar a los proveedores de informacién que se ajustan
a las directrices adecuadas” (2017, p. 25). Como indicamos anteriormente, con la
publicidad se transmitié al mercado el mensaje de que si existia agua embotellada
marca Munay como un bien en si mismo. Ademas, los consumidores podian adquirir el
producto resultante del servicio de Aquatec (agua filtrada servida en botellas con su
marca) en los establecimientos de los clientes comerciales de esta empresa, producto
que estaba nombrado como una opcién adicional entre las aguas envasadas. Asi, al
resaltar la cualidad de sostenible en las piezas publicitarias, lo cual es de especial interés
en la actualidad para las decisiones de consumo, Aquatec desvio la demanda de agua

envasada hacia lo que podria entenderse como su oferta.

5.4 Problemas complementarios

Habiendo revisado los principales problemas juridicos identificados en el caso, quedan

algunas interrogantes que merecen ser aclaradas de forma complementaria.

a) ¢Correspondia otorgar el uso de la palabra a Aquatec?

A la luz de la normativa especial como lo es la Ley de Organizacion y Funciones del
Indecopi, en su articulo 16, en el caso de procedimientos ante dicha entidad, la
convocatoria o denegacion de una audiencia de informe oral es una facultad de las salas
de la autoridad administrativa que, si bien debera ser ejercida mediante decision
fundamentada, es discrecional. Asimismo, segun el numeral 1.2 del articulo IV del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, esta posibilidad de
exponer sus argumentos y alegatos, asi como solicitar la palabra, entre otros derechos,
son una expresion del principio de debido procedimiento y el derecho a la defensa. Sin
embargo, como sostiene Mordn Urbina, estos derechos no son absolutos, y pueden ser
denegados sin que implique una vulneracién a estos “Unicamente cuando existan

razones objetivas y debidamente motivadas para ello” (2019, p. 85-86).

En ese sentido, me encuentro de acuerdo con la decisidon adoptada en la Resolucion de
no otorgar el uso de la palabra a la denunciada. Primero, puesto que no es su obligacion
otorgar la solicitud de informe oral, sino so6lo una posibilidad. Segundo, debido a que
existid una razén objetiva, que era no alargar el procedimiento de forma innecesaria. Y,
tercero, porque considero que la Sala motivd debidamente su decision, pues el
procedimiento es llevado a cabo principalmente de forma escrita, por lo cual las partes

tuvieron las oportunidades necesarias para presentar sus argumentos para
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conocimiento de la autoridad sobre el asunto controvertido. Aquatec hizo uso de estas
oportunidades efectivamente cada vez durante el tramite del procedimiento, incluso
presentando escritos adicionales, sin exponer argumentos que fueran realmente
novedosos, sino mas bien limitandose a reiterar los ya expuestos. De esta forma, con
toda la informacion recabada durante el tramite, la Sala contaba con los suficientes

elementos de juicio para resolver el caso.

b) ¢Las sanciones y medidas correctivas impuestas por la Sala fueron las

adecuadas?

En materia de competencia desleal, las infracciones pueden ser sancionadas segun su
gravedad que, de acuerdo con el articulo 52 de la LRCD, pueden ser: leves sin
afectaciéon al mercado, leves con afectacidén al mercado, graves y muy graves. Para
determinar la gravedad, la autoridad administrativa puede tomar en consideracion los
criterios establecidos en el articulo 53 de dicho cuerpo normativo. En el caso, si bien en
Primera Instancia la Comisién interpuso una multa de 0.5 UIT por cada infraccion, esta
decision fue revocada en Segunda instancia. Por la primera infraccién de actos de
engafo sobre la naturaleza del producto publicitado, se ordendé como sancién sélo una
amonestacion ya que la Sala considerd que el efecto real del engano en el mercado se
vio diluido, pues la venta del agua embotellada “Munay” no era posible. En cuanto a los
actos de engafo sobre la caracteristica de sostenibilidad del producto, se revoco la

sancién puesto que se concluyd que no hubo infraccion.

En cuanto a la primera infracciéon, me encuentro de acuerdo con la Sala en el extremo
en el que la infraccién es leve, puesto que no hay un grado de afectacion elevado; no
se encuentran en juego, por ejemplo, la vida, integridad o salud de los consumidores.
No obstante, segun el andlisis realizado en el presente informe, considero que la
infraccion si tuvo efectos en el mercado, pues se transmitié al mercado la concepcion
de que el Agua Munay como producto final existia y estaria siendo efectivamente
adquirida por los consumidores, al encontrarla listada como tal entre las opciones de
agua envasada de la carta de los establecimientos comerciales que eran clientes de
Aquatec. Y esto genera beneficios a Aquatec, pues sus clientes comerciales
mantendrian sus servicios al percibir también un beneficio por el consumo de los clientes

finales, e incentivaria a otros locales a contratar sus servicios por el mismo motivo.

Ahora, en cuanto a la segunda infraccién, como desarrollé en el apartado

correspondiente, considero que Aquatec si cometidé actos de engafio sobre la
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sostenibilidad de su producto y, siguiendo el mismo razonamiento expuesto para la
primera infraccion, seria leve pero con efectos en el mercado. Ello pues con la publicidad
se transmitié al mercado el mensaje de que existia el producto Agua Munay que tendria
un atributo especial (sostenibilidad), cualidad que tiene la capacidad de influenciar el
proceso de toma de decisidn de los consumidores, desviando la demanda de otras
ofertas de agua embotellada, ademas de generar el incentivo para que los clientes
comerciales mantengan los servicios realmente prestados por Aquatec o que nuevos

clientes lo contraten.

En consecuencia, siguiendo el analisis hecho en Primera Instancia, considerando
criterios como la alta probabilidad de deteccién de la infraccién y el mediano impacto de
la publicidad por los medios donde fue difundida, asi como la importancia de la
informacién para la toma de decisiones de consumo, anadiendo ahora como factor el
beneficio ilicito que se habria generado, se debidé ordenar una multa como sancién

administrativa para ambos casos.

Por su parte, las medidas correctivas, reguladas en los articulos 114 al 116 del Codigo
de Consumo, son sanciones administrativas que, sin llegar a ser indemnizatorias,
intentan devolver las cosas al estado anterior (Espinoza, 2010, p. 169). En la Resolucion
materia de analisis, se impuso como medida correctiva el cese inmediato y definitivo de
la publicidad que constituy6 la unica infraccion identificada. Considero que esta medida
es la adecuada ya que cumple con la finalidad de evitar que la conducta infractora, que
es la difusion de publicidad en redes e internet, siga teniendo efectos en el futuro, ya
que se ordena su detencion. Sin embargo, siendo que concluimos que si se cometié la
segunda infraccion referente a la sostenibilidad, de igual forma debié imponerse una
medida correctiva. La medida adecuada seria nuevamente el cese inmediato y definitivo
de la publicidad, como fue impuesto por la Comisién en Primera Instancia, por los

motivos previamente expuestos.

VI. CONCLUSIONES

- De una interpretacién integral y superficial de todos los componentes de la
publicidad cuestionada, que incluia primordialmente imagenes de botellas siendo
consumidas en locales y referencias al producto como “un agua”; y desde la
perspectiva de un consumidor razonable, que incluso con la diligencia ordinaria no
habria podido identificar el servicio ofrecido por Aquatec sin incurrir en mayores

costos de transaccion por la forma en la que fue dispuesta, se concluye que el
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mensaje transmitido por la denunciada con la publicidad es que comercializa agua

embotellada de la Marca Munay.

Siendo la naturaleza del producto ofertado algo objetivo y comprobable, al no
corresponder la realidad del producto que ofrece Aquatec, cuya naturaleza es de
servicio, con el mensaje transmitido en su publicidad, de un producto cuya
naturaleza seria de bien tangible o producto final, la empresa denunciada realiz6
afirmaciones falsas en las piezas publicitarias, incumpliendo entonces con el
principio de veracidad que obliga a los anunciantes a realizar afirmaciones exactas
y veraces. Esto tiene como efecto en el mercado generar una concepcién de que
existe el mencionado bien tangible, ademas de haber generado la percepcion de
que efectivamente podia y estaba siendo adquirida por consumidores finales, lo
cual induce a error a estos y desvia la demanda de la oferta de los demas agentes

del mercado.

En conclusién, Aquatec si incurri6 en actos de competencia desleal en la
modalidad de actos de engafo respecto a la naturaleza del producto
comercializado con la publicidad difundida en sus redes sociales y pagina web,

por la falsedad del mensaje que traslado en las piezas publicitarias.

Las alegaciones de sostenibilidad realizadas por Aquatec son objetivas por haber
sido realizadas como una caracteristica que se le atribuye al producto que se
oferta en esta. Para determinar si un bien o servicio puede ser calificado como
sostenible, la sustentabilidad del producto debe ser vigente y estar vinculada
directamente con aquello sobre lo que se afirma. En este caso, al haberse
afirmado de forma genérica y abstracta como cualidad del producto publicitado, el
anunciante tenia que demostrar que el impacto positivo o neutro en el medio

ambiente se da por aspectos principales o esenciales del este.

Entendido el producto como agua embotellada, por ser lo que se interpreta de la
publicidad, Aquatec incumpli® con el principio de veracidad al no existir
objetivamente dicho bien intangible. Entendido como servicio, Aquatec sélo
presentd como medio probatorio de su afirmacion general de sostenibilidad la
posibilidad de entregar botellas de vidrio reutilizables a sus clientes comerciales,
lo cual no es suficiente en si mismo para acreditar la afirmacién ya que es
unicamente accesorio al servicio que realmente ofrece, incumpliendo entonces

con el principio de sustanciacién previa, con lo cual resulta falsa y engafosa la
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publicidad, incumpliendo el principio de veracidad. Ello gener6 en el mercado la
concepcion de que el producto (bien o servicio) tenia la especial cualidad de ser
amigable con el medio ambiente, cuando no es cierto, lo cual induce a error a los
consumidores y desvia la demanda de la oferta de los demas agentes del

mercado.

En conclusién, Aquatec si incurrid en actos de competencia desleal en la
modalidad de actos de engafio respecto a la caracteristica de sostenibilidad del
producto comercializado con la publicidad difundida en sus redes sociales y
pagina web, por la falsedad de estas afirmaciones puesto que no pudieron ser

acreditadas con los medios probatorios idéneos y oportunos.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROFIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de Ja Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOPS

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

PROCEDENCIA . COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

DENUNCIANTE : CERVECERIAS CUSCO S.AC.

DENUNCIADO :  AQUATEC VENTURES SA.C.

MATERIAS :  ACTOS DE ENGANO ,
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD :  ALQUILER Y ARRENDAMIENTOQ DE OTROS EFECTOS

PERSONALES Y ENSERES DOMESTICOS

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 012-2023/CCD-INDECOP! del 24 de
enero de 2023, en el extremo que hallé responsable a Aquatec Ventures S.A.C.
por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engarfio,
supuesto tipificado en el articulo 8 del Decreto Legisiativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, por la difusién de piezas publicitarias
con las afirmaciones «Agua Premium del Peru» y/o «Agua Premium Purificada»
acompafiadas con imagenes de un agua embotellada denominada «Munay», lo
cual daba a entender que el producto que comercializa seria «agua
embotellada», cuando ello no era cierto.

La razén es que la denunciada difundié publicidad a través de sus redes
sociales y pagina web en las cuales mostraba una botella de vidrio de agua
«Munay» dando a entender que comercializaba agua embotellada y/o envasada
pese a que ello no era asi, en la medida que lo que ofrece en el mercado es el
de un servicio integral de purificacién de agua. En consecuencia, el mensaje
transmitido a través de las piezas publicitarias cuestionadas no corresponde a
la realidad, es decir, no refleja el producto que ofrece en el mercado,
configurdndose el acto de engario imputado.

De otra parte, se REVOCA la Resolucion 012-2023/CCD-INDECOP! del 24 de
enero de 2023, en el extremo que hallé responsable a Aquatec Ventures S.A.C.
por la comisiéon de actos de competencia desleal en la modalidad de engario,
supuesto tipificado en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represién de la Competencia Desleal por Ia difusién de piezas publicitarias con
las afirmaciones: «Agua Munay», «sostenible, «sostenibilidad», «amigable
con el medio ambiente»; acompafiadas con imagenes de un agua emboftellada
denominada «Munay», lo cual daria a entender que el producto que
comercializaria seria sostenible y amigable con el medio ambiente, pese a que
ello no seria cierto; y, en consecuencia, se declara INFUNDADA la denuncia.

El fundamento es que el servicio de purificacién de agua que ofrece Aquatec
Ventures S.A.C. consiste en un método o sistema comercial que utiliza botellas
de vidrio reusables en lugar de botellas de pléstico, evitando el uso de estas
ultimas, por lo que resulta acorde con las précticas destinadas a fortalecer la
sostenibilidad ambiental, lo que desvirtia lIa existencia del acto de engano
imputado.
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SANCION: AMONESTACION

Lima, 14 de septiembre de 2023
. ANTECEDENTES

1. EI 26 de abril de 2021, Cervecerias Cusco S.A.C. (en adelante Cervecerias
Cusco o la denunciante) denuncié a Aquatec Ventures S.A.C. (en adelante
Aquatec o la denunciada) ante la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal (en adelante la Comisién) por la presunta comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en el
articulo 8 de del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represién de la Competencia
Desleal: (en adelante, Ley de Represién de la Competencia Desleal):. Su
denuncia se sustenté en los siguientes hechos::

(i) Aquatec es una empresa proveedora de un servicio de purificacion de
agua de caferia que incluiria: (a) maquina purificadora de agua; (b)
botellas premium de vidrio; (c) tanques con recarga de COZ2 para agua
gasificada; (d) servicio al cliente; y, (e) capacitaciones a personal sobre el
uso correcto de las maquinas purificadoras. Sin embargo, el producto que
presenta ante los consumidores corresponde, en realidad, a lo que seria
un agua embotellada y no al servicio de filtrado de agua.

(i) De una revisién de las imagenes que Aquatec presenta en sus redes
sociales se observa que estas muestran un agua envasada con la marca
«Munay» siendo consumida en restaurantes. Es decir, el servicio que
comercializa (filtro de agua con botellas reusables) no puede ser
faciimente identificado por los consumidores. ' '

(i) Siendo asi, los consumidores y competidores entenderan que la marca
«Munay» no hace referencia a un sistema de filtrado o purificacion de
agua, sino a una empresa que comercializa agua embotellada premium,
pese a que Aquatec no cuenta con un registro sanitario para tales efectos,

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

Articulo 8.- Actcs de engano.-

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

()

2 Adicionalmente, también denuncid la presunta comisidn de actos de competencia desieal en la modalidad de infraccian
a la cldusula general, supuesto previsto en el articulo 6 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

8 Asimismo, la denunciante solicitd lo siguiente: (i) que se sancione a Aquatec con la multa méas alta; (i} que se disponga
el cese de la conducta infractora; v, {iil) que se ordene a Aquatec ei pago de las costas y costos del procedimiento.
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configurdndose un acto de competencia desleal en la modalidad de
engafio.

(iv) Ello, ademas, genera un perjuicio en otros agentes econémicos como los
comercializadores de agua embotellada, quienes tienen que pagar el
impuesto selectivo al consumo respectivo para comercializar sus
productos.

(v) Por otro lado, Aquatec también vendria incurriendo en otros actos de
competencia desleal al presentar su servicio como ecolégico, ecoamigable
o sostenible, es decir, se presenta como un servicio «verde» o «compatible
con el medio ambiente» con fines comerciales, pese a que no existen
medios probatorios que acrediten tales caracteristicas en el servicio que
ofrece, lo cual constituye una practica de greenwashing:.

2. Mediante la Resolucién s/n del 1 de junio de 2021, la Secretaria Técnica de la
Comisién admitié a tramite la denuncia formulada por Cervecerias Cusco contra
Aquatec por la presunta comision de actos de engafios.

3. EI 7 de julio de 20217, Aquatec se apersoné al procedimiento y presenté sus
descargos respecto de los hechos imputados.

4. El 16 de octubre de 2021¢, Cervecerias Cusco presenté un escrito adicional a
su denuncia a fin de reiterar los hechos denunciados.

5. El8y 9 de noviembre de 2021, Aquatec presentd escritos adicionales a fin de
reiterar lo expuesto en sus descargos.

En espafiol, publicidad verde engafiosa. El término del inglés greenwashing se deriva de whifewashing, que quiere
decir blanquear, encubrir. Se trata de un intento de engariar a fos consumidores comercializando productos que se
presentan como més inocuos para el medio ambiente de lo que reaimente son. Al respecto, ver: hites:/bit W3KZ1ZSu
(visitado el 14 de septiembre de 2023)

§ E! 28 de abril, el 3 y 5 de mayo de 2021, personal de la Secretaria Técnica de la Comisién realizé visitas de inspeccion
en |as redes sociales y pagina web sefatadas por la denunciante a fin de contar con mayores elementos probatorics
respecto de los hechos materia de denuncia.

Al respecfo, la Secretaria Técnica de la Comision imputd a Aquatec [o siguiente:

(i La presunta comisién de actos de competencia desieal en la modalidad de engano, debido a que Aquatec se
encontraria difundiendo publicidad, a través de su pagina web y redes sociales, en la que presentaria su
producto con las afirmaciones ¢Agua Premiumn del PerG» y/o «Agua Premium Purificada» acomparfiadas con
iméagenes de agua embotellada «Munay», lo que darfa a entender que ef producto que comercializaria seria
agua embotellada «Munay»; sin embargo, ello no serfa cierto, debido a que en realidad comercializaria un
sistema de filfrado de agua.

{i)) La presunta comision de actos de competencia desleal en ta modalidad de engano, debido a que Aquatec se
encontraria difundiendo publicidad, a través de su pagina web y redes sociales, en la que presentaria su
producto como «sostenible» o «ecoamigabler; sin embargo, ello no seria cierto.

7 Complementado con escritos del 8 y 26 de julio de 2021,
8 Complementado con escritos det 2 y 4 de noviembre de 2021.
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6. Mediante Resolucién s/n de! 14 de diciembre de 2021, la Secretaria Técnica de
la Comisién realizé una nueva de imputacién de cargos contra Aquatec por las
siguientes presuntas infracciones: '

(i) La presunta comisidn de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafio, debido a que Aquatec se encontraria difundiendo publicidad, a
través de su pagina web y redes sociales, en la que presentaria su
producto con las afirmaciones «Agua Premium del Peri» y/o «Agua
Premium Purificada» acompafadas con imagenes de agua embotellada
«Munay», lo que daria a entender que el producto que comercializaria
serfa agua embotellada «Munay»; pese a que ello no seria cierto, debido
a que lo que comercializa en realidad es un sistema de filtrado de agua.

(i) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafo, debido a que mediante la difusién de publicidad a través de su
pagina web y redes sociales, Aquatec realizaria las siguientes
afirmaciones: «Agua Munay», «sostenible», «sostenibilidad», «amigable
con el medio ambiente»; acompanadas con imagenes de agua
embotellada «Munay», dando a entender a los consumidores que
comercializaria agua embotellada «Munay», la cual seria sostenible y
amigable con el medio ambiente, pese a que ello no seria cierto.

7. El 27 de enero de 2022, Aquatec presenté sus descargos ante la nueva
imputacion de cargos, manifestando lo siguiente:

Con relacion a la primera imputacion

(i) Segun los términos de la denuncia, su empresa se encontraria dando a
entender a los consumidores que comercializaria un producto de agua
embotellada. Sin embargo, contrariamente a lo manifestado por la
denunciante, lo que ofrece es un servicio de purificacion de agua que no
se encuentra dirigido al publico general, sino a personas juridicas
dedicadas al rubro de restaurantes y hoteles. Ello ha sido ratificado,
incluso, en las respuestas que brinda a través de sus redes sociales. Estos
clientes (restaurantes y hoteles) son los que ofertan el servicio brindado
por su empresa.

(i) No induce a los consumidores a comprar un «agua embotellada» en lugar
de su sistema de purificacion de agua. El uso de las botellas con la frase
«MUNAY Agua Purificadas responde unicamente a una politica de
posicionamiento de su servicio en el mercado, esto es, presentar el agua
filtrada en una botella de vidrio estéticamente disefiada que la distinga de
otros productos o servicios.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modeto: 2020-03-11
4/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIAYDELA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calte De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peni / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

(i) Busca promover la venta de su sistema de purificacion, por lo que las
botellas de vidrio son proporcionadas a sus clientes en calidad de alquiler,
pues son de propiedad de su empresa y solo pueden ser vendidas de
forma excepcional. En ninguna parte de la publicidad se ofrece la venta de
agua envasada.

(v} No se puede afirmar que su empresa esté engafiando al publico en
general, sino que solo ofrece un servicio que no se ha visto en el mercado
nacional con anterioridad.

Con relacién a la sequnda imputacion

(V) Respecto de las afirmaciones «sostenibilidad» y «sostenible», estas
carecen de un parametro objetivo, toda vez que podrian estar referidas a
la sostenibilidad econémica -que se refiere a la forma como se agotan los
recursos- o a la sostenibilidad ecolégica -que se refiere a si el producto o
servicio dana el medio ambiente o no-.

(vi} Una situacién similar ha sido materia de evaluacion por parte de la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante la Sala): donde
analiz6 la frase «incremento de la recuperaciony», indicando que dicha
frase no contenia un sistema (nico de medicion, pues no se sabia si se
referia al hecho de recuperar energia o a la accién de recuperar el tono
del tejido muscular, por lo que el mensaje era de corte subjetivo.

(vii) Con relacién a la frase «amigable con el medio ambiente», tampoco posee
un contexto y por si misma no desprende un parametro objetivo que
permita a corroborar la verdad del mensaje transmitido, pues podria estar
referida a diversos aspectos: (a) los purificadores utilizan poca
electricidad; (b) la fabricacién de los purificadores no genera desechos; (c)
las botellas son elaboradas sin utilizar combustibles fésiles; (d) la
elaboracién de las botellas no genera desechos; vy, (e) la purificacién de
agua no genera CO2, entre otros.

(viii) Ademas, es preciso indicar que la produccion global de plasticos entre los
anos 2002 a 2013 aumenté en un 50% (de 204 millones de toneladas a
299 millones de toneladas); mientras que en el afio 2020 superd los 500
millones de toneladas anuales, es decir, un 900% mas que los niveles de
1980. Asi, lo cierto es que anualmente 8 millones de toneladas de plastico
terminan en los mares y océanos por una mala gestion de los residuos o
de su abandono, lo que forma parte de entre el 60% y 80% de la basura
marina (en su mayoria, micro plasticos).

® Al respecto, si bien en su escrito de descargos Aquatec no precisé el nimero de Ia resolucisn que contendria dicho
criteria, se ha padide verificar que en un escrito previo — def 26 de julie de 2021~ hizo referencia a que dicho criterio
estaria contenido en la Resolucién 012-2018/SDC-INDECOP!,
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(ix) Siendo los envases de plastico de un solo uso el principal sistema de
distribucién utilizado por las compariias de productos de consumo rapido
(como las que venden bebidas embotelladas), contar con un sistema de
purificacién de agua que evite el consumo de dichos envases de plastico
contribuye al sostenimiento y conservacién del medio ambiente.

8. El 24 de febrero de 2022, Cervecerias Cusco presentdé un escrito en el que
reiterd sus argumentos formulados en el procedimiento.

9. El 20 de abril de 2022, Aquatec presentd un escrito en el que afiadio lo
siguiente:

() La Secretaria Técnica de la Comisién no ha determinado en su imputacién
de cargos cuales serian las piezas publicitarias que difundié en sus redes
sociales y pagina web, a través de las cuales se desprenderia el mensaje
«agua embotellada».

(i) Segun la denunciante, el solo hecho de mostrar una botella implicaria
interpretar -de forma automatica- que los consumidores entenderan gue
se esta frente a un «agua embotellada». Sin embargo, en las
publicaciones en la red social Instagram ni en su pagina web se aprecia
alegacién, frase o elemento alguno que permita interpretar tal mensaje,
directa o indirectamente.

(i) Su empresa ha usado la frase «MUNAY Agua Furificada», la cual da a
entender de forma clara que se trata de agua que ha pasado por el
proceso de purificacion, por lo que las imagenes de botellas constituyen
un elemento meramente instrumental para su presentacion.

(iv) Toda su publicidad difundida contiene un mensaje integral referido a la
provision de un servicio dirigido a hoteles y restaurantes consistente en un
proceso de purificacion de agua integral, cuyo producto final se encuadra
en el consumo de dicha agua purificada en los locales mencionados
mediante una presentacion diferenciadora (botella).

10. El 3 de mayo de 2022, se llevé a cabo una audiencia de informe oral ante la
Comisién, donde ambas partes expusieron los argumentos que sustentan sus
posiciones.

11. El 13 de mayo de 2022, Aquatec presenté sus alegatos finales reiterando los
argumentos de defensa sefialados a lo largo del procedimiento. Sobre las
afirmaciones «amigable con el medio ambiente» y «sostenible», sefiald que, si
bien se enfocaron en el impacto de su servicio dentro de los establecimientos
aliados, su modelo de negocio tendria mas influencia, pues un purificador
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ameritaria mantenimiento cada seis (6) meses, mientras que el tiempo de
reabastecimiento de un comercio que utiliza botellas plasticas (o de vidrio) de
un Unico uso se reduce a un periodo diario o interdiario, contribuyendo a la
contaminacién medioambiental.

12. EI 17 de mayo de 2022, Cervecerias Cusco también presentd sus alegatos
finales reiterando los argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento y
agregd que, durante el informe oral ante la Comision, la denunciada mostré
imagenes -cuya fecha de difusion seria posterior a la notificacién de Ia
imputacion de cargos- a fin de acreditar que su conducta habria estado acorde
a la normativa desde el principio, cuando elflo no es asi.

13. Mediante la Resolucién 3 del 25 de mayo de 2022, la Comision suspendi6 de
oficio la tramitacion del presente procedimiento hasta que la Oficina de Estudios
Econdmicos (en adelante la OEE) emita un informe en el que se determine el
beneficio econdmico que habria obtenido Aquatec por las conductas imputadas.

14. Posteriormente, mediante el Informe 000145-2022-OEE/INDECOP! del 28 de
octubre de 2022, ia OEE del Indecopi remiti6 a la Secretaria Técnica la
propuesta de beneficio econdmico que habria obtenido Aquatec por la comision
de las presuntas conductas infractoras materia de denuncia.

15. Mediante la Resolucion 4 del 8 de noviembre de 2022, la Comision levantd la
suspensién del procedimiento.

16. Por Resolucién 012-2023/CCD-INDECOPI del 24 de enero de 2023, la
Comisién resolvié lo siguiente:

(i}  Declar6 fundada la denuncia presentada por Cervecerias Cusco en contra
de Aquatec, por la comisién de actos de engafio debido a que habria
difundido publicidad, a través de su pagina web y redes sociales, en la que
presentaria su producto con las afirmaciones «Agua Premium del Peri»
y/o «Agua Premium Purificada» acompafiadas con imagenes de agua
embotellada «Munay», lo que daria a entender que el producto que
comercializaria seria agua embotellada «Munay».

Al respecto, la Comisién determiné que, de una revision de todos los
anuncios difundidos en su pagina web y en los perfiles en redes sociales
de Aquatec, esta empleé de manera reiterativa y destacada, las
afirmaciones: «Agua Premium del Pert» y/o «Agua Premium Purificada»,
acompafiadas con imagenes de un agua embotellada con Ia
denominacioén «Munay» consignada en el envase, lo cual transmite a los
consumidores un mensaje objetivo: que el producto que comercializa
Aquatec seria agua embotellada «Munay».
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Sin embargo, Aquatec ha sostenido que su publicidad no estaba destinada
a promocionar la venta de agua embotellada y, ademas, no presento
medio probatorio alguno que sustente la veracidad del mensaje
transmitido.

(i) Declar6 fundada la denuncia presentada por Cervecerias Cusco en contra
de Aquatec, por la comisién de actos de engafio debido a que habria
difundido publicidad, a través de su pagina web y redes sociales, donde
afirmaba lo siguiente: «Agua Munay», «sostenible», «sostenibilidady,
«amigable con el medio ambiente»; acompafiadas con imagenes de agua
embotellada «Munay», dando a entender a los consumidores que
comercializaria agua embotellada «Munay», la cual seria sostenible y
amigable con el medio ambiente, pese a que ello no seria cierto.

Al respecto, luego de un analisis superficial e integral de los anuncios
publicitarios en cuestionamiento, la Comision considerd que se transmitia
a los consumidores un mensaje objetivo: que Aquatec comercializaria
agua embotellada «Munay», la cual seria sostenible y amigable con el
medio ambiente. Sin embargo, no ha presentado medio probatorio alguno,
obtenido de forma previa a la difusion de la publicidad, que acredite tales
afirmaciones.

~ (ifi) Sanciond6 a Aquatec con dos (2) multas de cero punto cinco (0.5) Unidades
Impositivas Tributarias (en adelante UIT), por cada una de las conductas
infractoras®.

(iv) Ordend a Agquatec, en calidad de medida correctiva, lo siguiente:

® El cese definitivo e inmediato de la difusién de la publicidad que dé a
entender que comercializa agua embotellada «Munay», en tanto ello
no sea cierto.

® El cese definitivo e inmediato de la difusién de la publicidad que de a
entender que comercializa agua embotellada «Munay» la cual seria
sostenible y amigable con el medio ambiente, en tanto ello no sea
cierto.

(v) Ordend la inscripcién de Aquatec en el Registro de Infractores creado por
l[a Comision.

1o Con relacién a la sancién comespondiente a la infracci6n descrita en el punto (i} del numeral 16, si bien en los
fundamentos de la Resolucion 012-2023/CCD-INDECOPI se consignd que esta ascenderfa a 1 UIT, lo cierto es gue
ello se debio a un error material, pues en la sumilla y en el tercer punto resolutivo de la referida resolucién, la Comision
indicé que esta seria de 0.5 UIT.
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(vi) Ordené a Aquatec el pago de las costas y costos incurridos en el
procedimiento, a favor de la denunciante.

17. El 20 de febrero de 2023, Aquatec apelé la Resolucién 012-2023/CCD-
INDECOPI con base en los siguientes argumentos:

Sobre el primer mensaje imputado

(i) Lainterpretacion realizada por la Comisién incurre en un analisis sesgado,
pues para la autoridad en el mercado tnicamente se comercializarian las
«aguas manufacturadas», es decir aquellas envasadas en una planta
como cualquier otra bebida.

(i) Sin embargo, el servicio que su empresa brinda es algo distinto e
innovador. Se trata de un sistema de purificacién de agua «Munay»
sumado al know how de la administracion de restaurantes, a fin de ofrecer
al consumidor un producto presentado en botellas de vidrio estéticamente
disefiadas por la empresa. El consumidor final interviene en la Gitima etapa
de todo el proceso.

(iii) En ninguna parte de la botella y/o la publicidad se indica que se trata de
agua embotellada. La Comision realiza una interpretacién errénea y
sesgada en el sentido que, por el solo hecho de presentar una botelia el
consumidor interpretard que se trata de «agua embotellada» que ha
pasado por todo el proceso productivo de fas aguas manufacturadas.

(iv) Contrariamente a dicho analisis, las diversas publicaciones en redes
sociales y el sitio web apuntan a promocionar su sistema de purificacién
como elemento diferenciador frente a otras empresas del rubro, al
mostrarse el producto final como resultado del servicio: agua purificada
servida en una botella de vidrio. La publicidad muestra la prestacion de un
servicio integral mediante las maquinas donde se purifica el agua y el
proceso que se lleva en cada local.

(v) De una revision de su perfil en Instagram, su principal red social, se puede
encontrar una historia destacada donde se indica que el objetivo del agua
«Munay» es ofrecer un sistema de purificacién premium de agua a través
del uso de tecnologias avanzadas que garantizan la mejor calidad. El
producto final se vende en restaurantes, bares y hoteles, es decir, no
existe una venta directa de parte de su empresa al consumidor final. Cabe
indicar que los establecimientos con los que trabaja tienen la opcién de
colocar su marca propia en las botellas que su empresa les proporciona.
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(vi} La denunciante no ha presentado medio probatorio alguno {como un
estudio de mercado o encuestas de valor estadistico) que acredite la
interpretacion del mensaje que ha denunciado.

Sobre el sequndo mensaje imputado

(vi) Las frases imputadas, tal como han sido consideradas, no revisten un
sistema dnico de medicién que permita verificar su veracidad, requisito
fundamental para que se pueda configurar la infraccion tipificada en el
articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. Si bien la
Comisién en su pronunciamiento ha tratado de emplear un criterio
especifico de medicion, ello no varia el hecho de que el mensaje carece
de un criterio univoco.

(viii) Tal como ha sefialado en sus descargos, en un caso similar resuelto por
la Sala se analizd la afirmacién «incremento de la recuperacion» de un
suplemento proteico. Alli se concluyd que no era posible saber si la
recuperacion se referia al hecho de recuperar energia o a la accion de
recuperar el tejido muscular, por lo que se considero que la frase no tenia
un Gnico parametro de medicion.

(ix) Teniendo ello en cuenta, en el caso concreto tampoco es posible
determinar si la palabra «sostenible» hace alusién a la sostenibilidad
econdmica o ecoldgica. Ademas, cuando se hace referencia a las frases
«sostenible» y «amigable con el medio ambiente», estas pueden
corresponder a: (a) el tipo de envase empleado; (b) los materiales
empleados para fabricar el sistema de purificacién; (c) que la fabricacion
del purificador no genera desechos; (d) que no se utilizan combustibles
fésiles para fabricar los envases; (e) al sistema de reciclaje de los envases
usados; (f) que la purificacion no genera CO2; (g) una mayor optimizacion
del consumo de electricidad; entre otros. Esto quiere decir que
evidentemente se esta frente a una afirmacién subjetiva.

(x) Distinto es el caso de la practica de greenwashing en donde se afirme, por
ejemplo, tener «las primeras botellas biodegradables que se
descomponen a los 5 afios». Dicho mensaje es objetivo puesto que sefiala
que la botella se descompone en 5 afios. Por el contrario, en ei presente
caso los mensajes imputados son abstractos y sin un parametro de
medicion.

Sobre la graduacion de la sancion

(xi) La sancién impuesta por la Comision recoge el calculo del beneficio ilicito
realizado por la OEE. Sin embargo, esta adolece de las siguientes
inconsistencias:
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° Se utilizan los estudios realizados por Sukaini (2022) y Al-Azzam
(2021) sobre los efectos de la publicidad en pagina web y redes
sociales. No obstante, ni la OEE nila Comisién explican cémo es que
estos estudios resultan aplicables al caso concreto.

° No se ha tomado en cuenta el bajo o nulo impacto de la publicidad
en los consumidores, de tal forma que, sin mayor explicacién, la OEE
y la Comisién concluyen que casi un tercio (1/3) de las ventas son
atribuibles a un elemento «sumamente trascendente» en la decisidn
de consumo: si el agua es embotellada en una planta, transportada,
almacenada, y servida en mesa o si es agua purificada en un
restaurante.

° Incluso, si esto fuera relevante, el supuesto mensaje engafioso serfa
menos atractivo.

° El uso del margen de utilidad empleado por la OEE deja de lado el
margen de utilidad presentado por su empresa v, en su lugar, utiliza
informacién de la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracion Tributaria (en adelante Sunat) sobre el margen de
utilidad promedio de toda la categoria «venta al por mayor de
alimentos, bebidas y tabaco». Al respecto, resulta inapropiado utilizar
el promedio de toda una linea general de productos en lugar de
utilizar el porcentaje del servicio de «Munay».

® Asi, de acuerdo con el punto anterior, la sancién deviene en un
calculo sobreestimado, toda vez que incluye factores que
trascienden el producto materia de imputacién. Ello resulta contrario
a los pronunciamientos de la Sala donde se ha establecido el criterio
que, si bien el ingreso a ser tomado en cuenta es el ingreso bruto
total, el calculo de la sancion debe cefiirse a la venta del producto
gue corresponde a la infraccion.

(xii) La conclusién de la OEE es errada al sefialar que no puede emplear el
margen de utilidad cuando se presentan cifras negativas, pues el beneficio
ilicito también puede ser entendido como pérdidas evitadas. A mayor
abundamiento, si no es posible calcular el beneficio ilicito se podria
considerar otros criterios como el impacto de la publicidad o el alcance de
esta.

(xiif) LLa multa correspondiente a la segunda infraccién se convirtié en 1 UIT sin
mayor explicacion. Asi, carece de sustento la elevacién de una multa
calculada inicialmente en 0.04 UIT a casi 10 veces su valor.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
11/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calie De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perti / Telf: 224 7800
e-mail; consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopl.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP]

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

(xiv) Se debe tomar en consideracién que no hubo afectacién al mercado ni a
los consumidores, por lo que en el supuesto negado de que se considere
que existe una infraccidén, la sancién a imponer corresponderia
Gnicamente a una amonestacion.

(xv) Solicité que se conceda a sus representantes el uso de la palabra.
18. El17 de mayo de 2023, Cervecerias Cusco presentd un escrito absolviendo los
argumentos de apelacién de Aquatec y solicitando que este sea declarado

infundado y se confirme la resolucién impugnada.

19. E!116 de junio de 2023, Aquatec presentd un escrito adicional donde reiter6 los
argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

20. Teniendo en cuenta los argumentos expuestos en el recurso de apelacion
presentado por Aquatec, la Sala debera determinar lo siguiente:

(i) sicorresponde otorgar el uso de la palabra solicitado por Aquatec;

(i) si Aquatec incurrié en actos de competencia desleal en la modalidad de
engano; Y,

(iy de ser el caso, si corresponde confirmar las sanciones, las medidas
correctivas y el mandato de pago de las costas y costos impuestas por la
Comision a Aquatec.
Ill. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

111.1. Sobre el pedido de informe oral

21. En su recurso de apelacién, Aquatec ha solicitado que se le conceda el uso de
la palabra para exponer sus argumentos en una audiencia de informe oral.

22. Al respecto, el articulo 16 del Decreto Legislativo 1033, Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi (en adelante el Decreto Legislativo 1033) senala que la
Sala podra denegar la solicitud de audiencia de informe oral mediante una
decisién debidamente fundamentada®, por lo que la citacién a informe oral es
una potestad y no una obligacién de la autoridad.

" DECRETO LEGISLATIVO 1033, LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI
Articulo 16.- Audiencia de informe oral ante las Salas del Tribunal
16.1 Las Salas del Tribunal podran convocar a audiencia de informe oral, de oficio o a pedido de parte. En este segundo
caso, podran denegar la solicitud mediante decisién debidamente fundamentada.
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23. En el mismo sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que «en los
supuestos en que el framife de los recursos sea eminentemente escrito, no
resulffa vulneraforios (sic) del derecho de defensa la imposibilidad del informe
oral; dado que el accionante ha podido presentar sus alegatos por escrito a fin
de sustentar su impugnacién»r.

24. Enelpresente caso, es importante destacar que la materia objeto de evaluacion
por parte de esta Sala -via apelacién- esta circunscrita a determinar si Aquatec,
en efecto, ha incurrido en los actos de engafio imputados a través de la
Resolucién s/n del 14 de diciembre de 2021+,

25. Sobre el particular, resulta pertinente mencionar que la Sala cuenta con fos
- siguientes elementos de juicio que han sido aportados por las partes, asi como
recabados por la propia autoridad, durante el tramite del procedimiento:

(i)  El detalle de los anuncios que contendrian los mensajes publicitarios
presuntamente engafnosos.

(i) Los diversos alegatos de hecho y derecho que las partes han expresado
amplia y reiteradamente durante el procedimiento.

(i) Las actuaciones desarrolladas por la primera instancia, los requerimientos
de informacion realizados a las partes, el informe de la OEE, entre otros
documentos relevantes.

(iv) Los argumentos formulados por Aquatec en su recurso de apelacion.
26. Lo antes indicado permite a este Colegiado conocer extensamente las

posiciones juridicas de ambas partes sobre el asunto controvertido, asi como el
sustento de sus respectivos argumentos.

16.2 Las audiencias son publicas, salvo que la Sala considere necesaric su reserva con el fin de resguardar ia
confidencialidad que corresponde a un secreto industrial o comercial, o al derecho a la intimidad personal o familiar, de
cualquiera de tas partes involucradas en el procedimiento administrativo.

16.3 Las disposiciones del presente articulo ser4n aplicables a las solicitudes de informe oral presentadas ante las
Comisiones. :

2 SENTENCIA EMITIDA EL 16 DE ENERO DE 2013 EN EL MARCO DEL EXPEDIENTE 01147-2012-PA/TC

«18. Sobre el particufar es importante precisar que ef recurrente cuestiona el hecho de que se le haya privado o
impedido ejercer su derecho de defensa por medio del informe oral: sin embarge, eflo no constituye una vulneracion de
este derecho constitucional foda vez que no significd un impedimento para el efercicio del derecho de defensa def
recurente, ya que este Colegiado en reiterada jurisprudencia se ha pronunciado a este respeclc manifestando que en
los supuestos en que el frdmite de los recursos sea eminentemente escrito, no resulta vuineratorios {sic) def derecho
de defensa la imposibilidad del informe oral; dado que ef accionante ha podido presentar sus alegatos por escnito a fin
de sustentar su impugnacion. En consecuencia, no se ha producido vulneracion alguna del derecho constitucional de
defensa del recurrente. Por lo que este extremo de fa demanda debe ser desestimado en aplicacién, a contrano sensu,
def articulo 2° def Cédigo Procesal Constitucional. ».

= Segun el detalle expuesto en el numeral 6 de |a presente resolucion.

M-SDC-02/02
Vigencia def Modeto: 2020-03-11
13/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borjg, Lima 41 - Peri / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Saia Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

27. De este modo, la Sala cuenta con una relevante cantidad de elementos que
resultan suficientes para evaluar y resolver la presente cuestion en controversia.
En ese sentido, no resulta necesario convocar a una audiencia de informe oral.
En consecuencia, se deniega la solicitud de uso de la palabra formulada por
Aquatec.

Il 2. Sobre los actos de engafio

111.2.1 Marco normativo

28. Los actos de competencia desleal en la modalidad de engafio se encuentran
previstos en el articulo 8.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
segln los siguientes términos:

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

Articulo 8.- Actos de engafio.-

8.1.- Consisten en la realizacién de actos gue tengan como_efecto, real 0 potencial,
inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de
venta o adquisicién y, en general, sobre fos atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a 10§ bienes, servicios, establecimientos o transacciones gue el agente
econdmico que desarrolla tales actos pone a disposicién en el mercado; o, inducir a error
sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su
actividad empresarial.

(..)

(Subrayado afiadido)

29. Como se puede apreciar, estos actos de engafio consisten en conductas
realizadas por agentes econémicos que inducen a error a otros participantes
del mercado y, en particular, a los consumidores, sobre la naturaleza,
caracteristicas, calidad, cantidad y, en general, sobre los atributos o beneficios
que presentan los bienes o servicios que ofrecen en el mercado, es decir,
conductas contrarias al principio de veracidad.

30. Al respecto, el articulo 8.3 de la ley antes mencionada dispone que la carga de
acreditar la veracidad de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios
anunciados corresponde a quien las haya difundido como anunciante. En este
sentido, este Ultimo debera contar con las pruebas que acrediten la veracidad
de sus afirmaciones objetivas con anterioridad a la difusién del anuncio,
conforme al deber de sustanciacién previa recogido en el articulo 8.4 del mismo
cuerpo normativo.

1 DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 8.- Actos de engario

(-

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de fas afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios anunciados

corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante.
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31. Porotra parte, el articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal'
establece las pautas de enjuiciamiento e interpretacion de las manifestaciones
publicitarias, precisando que su analisis se debe efectuar de manera integral y
teniendo en cuenta el hecho de que el consumidor queda influenciado mediante
un examen superficial del mensaje publicitario, esto es, captando el referido
mensaje en su conjunto y sin efectuar una evaluacién detenida de la publicidad,
sino mediante una lectura sencilla y propia de un entendimiento usual.

32. Asimismo, debe recordarse que gquien atribuye el significado al anuncio es el
consumidor y no el anunciante, por lo que la intencion de este Gltimo sera
irrelevante para delimitar el mensaje de la expresién publicitariar.

33. Ciertamente, en su condicién de destinatario e intérprete de la publicidad, el
destinatario define el mensaje publicitario bajo sus propios parametros. En ese
sentido, es importante tener en cuenta el contexto del segmento de mercado
vinculado al servicio materia de denuncia, lo cual permitira tener una mejor
percepcién de lo que el destinatario entiende naturalmente de la publicidad.

34. Sobre la base de las premisas antes expuestas, y conforme lo ha establecido
la Sala en anteriores pronunciamientosv, la metodologia para evaluar si
determinada informacion contenida en un anuncio publicitario infringe el
principio de veracidad o no, consta de los siguientes pasos:

(i) Delimitacion del mensaje: se debe establecer, a partir de una
apreciacion integral y superficial del anuncio publicitario, en qué consiste
el contenido del mensaje que reciben los destinatarios; y,

(ti} Verificacién de veracidad del mensaje: una vez delimitado dicho
mensaje, la autoridad constatara si el imputado cuenta con medios de

8.4.- En particular, para la difusi6n de cualquier mensaje refetido a caracteristicas comprobables de un bien o un servicio
anunciado, el anunciante debe contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.

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

Articulo 21.- Interpretacién de |a publicidad

21.1 La publicidad es evaluada por la auteridad teniendo en cuenta que es un instrumento para promover en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, #a contratacion o el consume de bienes o servicios.

21.2 Dicha evaluacién se realiza sobre todo el contenido de un anuneio, incluyendo las palabras y los ntimeros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario de la
publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio pubficitario que percibe. En el caso de campanas
publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las parficularidades de fos anuncies que las conforman.

En el trabajo de Godin ~ Hoth se sefiala sobre el particular lo siguiente: “af interpretar e/ anuncio se debe asimismao
dejar a un fada la significacion que fa expresién publicitaria tiene para el empresario anunciante (...). Por el contranio,
el anuncio y demds expresiones publicitarias son imputadas al anunciante tal ¥ como el pdblico las interpreta, no en ef
sentido en que el anunciante las entiende o hubiera querido entenderias”, GODIN - HOTH, Wettbewerbsrecht, Berlin,
1957, pamafo 3, anotacién 5, pag. 83, cita extraida de; FERNANDEZ - NOVOA, Carlos, “La interpretacion juridica de
fas expresiones publicitarias”, En: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de la Publicidad. Madrid:
Universidad Santiago de Compostela, 1999, p. 74.

v Al respecto, ver las Resoluciones 0845-2015/SDC-INDECOP! del 3 de diciembre de 2015, 0065-2016/SDC-INDECQOP!
del 4 de febrero de 2016, 0641-2017/SDC-INDECOPI del 13 de noviembre de 2017 y 0223-2018/SDC-INDECOPI del
11 de octubre de 2018,
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prueba constituidos con anterioridad al inicio de difusion del anuncio bajo
analisis, en aplicacidn del deber de sustanciacién previa recogido en el
articulo 8.4 de la Ley de Represién de fa Competencia Desleal y, de ser el
caso, determinara si en efecto tales elementos prueban la veracidad de lo
transmitido.

[11.2.2 Aplicacion al caso concreto

111.2.2.1 Descripcién de algunos de los anuncios imputados

35. A continuacion, se mostrara el detalle de algunas de las piezas publicitarias® a
través de las cuales se habrian difundido los presuntos actos de engafio materia
de andlisis en el presente caso.
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18 Sobre el particular, ver fojas 18 a 85 del expediente.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
16/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTE CCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De ia Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( / Telf: 224 7800
e-mail: consuttas@indecopl.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
1A PROTECCIGN DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Saja Especializada en Defensa de ja Competencia
RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

agumerrnEy < Senh =

SRRy Neges
PRTEELETIITE TOM T MERE,
foniags _
imadamonata delaliben oz, -

<

whaeE Pl

guslinolvpobaaiona s san o~ i
W nemsBereisntos dlima,

@ karengia2d Doade i posds =5
- o

Qv N

X ki kot

ageETna)

GesEpanan

Qv N

1362 repreduiionos

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo; 2020-03-11

17/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INT, ELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perd / Telf, 224 7800
e-mail: consultas@indecopl.gob.pe / Web: www,indecopi.gob.pe




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPET! ENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP}
EXPEDIENTE 085-2021/CCD

fenis pgUAMURAY * Faftowr -

% alastotbeck La puédo conseguiren ¢ |
b slgan supermercado? ;

Bl Tk Reply

aguamunay. @alastorbed o -
actuaimente solo-estamos

abajaride con reslaaentesy

hoteles!

S Roply

Ve raplies

OoQv NI
9 Uked by 01richiBs and sthers

w14, 230

@ Addg oy comment.,

Instogram D V@ ©

aguamunay

MU NAY 85 pultliczrianes. 605 scguidorms Z00 soguidos
e Agua Munzy
B “tdarrn
“houa Premiis Pudficads”
2 Amigable can o medio ambient.
Clmspivatics en sstomas INKAS op porifizadion. -
wwvZRgUAMInAEDm )

M-SDC-02/02
Vigencia dal Modelo: 2020-03-11
18/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per( / Telf: 224 7800
a-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de [a Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

‘-aguamunay « Follow
FaaSaf Alre

aguamunay Aguaperians putificada y
gasilicada:de b m¥s alia calidad vy de
uhy forma sostenible.
Nuestras-opcidngs se adaptan 2
‘negacio,

ki

- 0Qv W
@B Ui byjesusesrozs and others '
Fec i)

- @ Al A comen

s, BEUATIIRAY * StgUit
. Hot! 5. feiain B Chatesus

-« aguamunay & scompafamiendo de

T carle experiencia oon el balance mis
effctiate entre talidad v
sostenibilicsc.

@ martingamarncarreazt1s o
Conde se tensigue,

Teem M GuET:  Rmiponder

e fegmaetlng £

204 Me qusta

sr) AGTNGE U CaherE.,

M-SDC-02/02
Vigencia def Modelo: 2020-03-11

18/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calie De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Wab: www.indecopi.gob.pe




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Compefencia

RS
e T

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

¢ En Facebook

S urih b S R,
g esiyn chpetiorad
TR B e R

RIS
e A

ER P nherPu il pRomeubTAw

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11

20/41

INSTITUTC NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.geb.pe



¢ En pagina web

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de fa Competencia
RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP]

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

W fperbaar

erys L .
: .ﬁ.g:o.n'kmudm v,
. Vienoe e e Nigurradl

e

p : ¥y
At e b s
<H, Moo mm&%x -
“srtilinar mox st

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
21/41

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE | A COMPETENCIA Y DE LA PRO TECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perti / Telf: 224 7800
e-mall: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe




TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de fa Competencia

RESOLUCION 0123-2023/5DC-INDECOP!

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

1I.2.2.2 Sobre las afirmaciones «Agua Premium del Pert» y/o «Agua Premium
Purificada» acompafiadas con imagenes de agua embotellada «Munayy

36. Mediante la Resolucién 012-2023/CCD-INDECOPI, la Comisién declard
fundada la denuncia presentada por Cervecerias Cusco en contra de Aquatec,
por la comision de actos de engafio, debido a que difundi6 publicidad, a través
de su pagina web y redes sociales, en la que presentaria su producto con las
afirmaciones «Agua Premium del Peri» y/o «Agua Premium Purificada»
acompanadas con imagenes de agua embotellada «Munay», dando a entender
que el producto que comercializaria seria agua embotellada «Munay», cuando
ello no seria cierto.

37. El sustento de la Comisidn fue que, de una revisién de todos los anuncios que
contendrian los mensajes engafiosos, Aquatec empleé de manera reiterativa y
destacada las afirmaciones en cuestion, transmitiendo a los consumidores el
mensaje objetivo de que el producto que comercializa seria agua embotellada
«Munay». Sin embargo, el servicio de Aquatec consiste en un sistema de
filtrado de agua y no en la venta de agua embotellada e, incluso, no ha
presentado medio probatorio alguno que sustente la veracidad del mensaje
transmitido.

38. En apelacién, Aquatec ha sefialado que la interpretacion del mensaje realizada
por la Comisién es sesgado, pues la autoridad entiende que en el mercado
linicamente se comercializarian las «aguas manufacturadas», es decir aquellas
envasadas en una planta como cualquier otra bebida; sin embargo, el servicio
que comercializa es algo distinto e innovador. un sistema de purificaciéon de
agua «Munay» en adicién al know how de la administracion de restaurantes, a
fin de ofrecer al consumidor un producto presentado en botellas de vidrio
estéticamente disefiadas por la empresa.

39. La recurrente afadio que la Comisién realiza una interpretacién errénea en el
sentido que, por el solo hecho de presentar una botella al consumidor, este
interpretara que se trata de «<agua embotellada», sin embargo, en ninguna parte
de la botella o de la publicidad se indica que se trataria de un «agua
embotellada».

40. Sobre el particular, a efectos de evaluar los argumentos formulados por Aquatec
y determinar si resulta responsable o no por la conducta imputada en este
punto, corresponde analizar las piezas publicitarias imputadas - reproducidas
en el subacépite 111.2.2.1 de la presente resolucién- a fin de determinar el
mensaje difundido y si, de conformidad con el articulo 8.4 de la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, Aquatec cuenta con medios probatorios
que acrediten su veracidad de manera previa a su difusién.
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41. De una evaluacién superficial e integral de las piezas publicitarias materia de
evaluacion, se advierte que estas incluyen frases como, por ejemplo: (i) «Agua
Premium Purificadax; (ii) «Agua peruana purificada y gasificada de la més alta
calidad y de una forma sostenible»; y, (iii) «;No sabes qué desayunar?
@mo_cafeteria ofreces (SIC) varias opciones para empezar el dia, combinalas
con un (SIC) botella de agua Munay».

42. Asimismo, las frases mencionadas precedentemente se encuentran
acompafadas de imagenes de una botella de vidrio con un disefio similar, cuya
cara frontal incluye la frase «MUNAY AGUA PREMIUM DEL PERU», la cual -
en algunas de las imagenes- acompaiia diversos platos de comida o bebidas.

43. Por consiguiente, de la revisién superficial e integral de las piezas publicitarias
objeto de evaluacién, esta Sala considera que, por las caracteristicas del
producto ofrecido por Aquatec (agua apta para consumo humano), a forma en
que se publicita en el mercado (mediante botellas de vidrio) y las frases
incluidas en la publicidad («Agua Premium del Perd» y/o «Agua Premium
Purificada»), el mensaje que los consumidores podrian entender -de manera
objetiva- es que Aguatec comercializaria un producto final consistente en agua

embotellada y/o envasadar.

44. Aquatec ha sostenido durante el tramite del procedimiento que la naturaleza de
su negocio no consiste en la comercializacion de agua embotellada y/o
envasada, sino en un servicio integral que, entre otros, incluye un sistema de
purificacion de agua, el cual -a través de comercios afiliados o clientes como
hoteles o restaurantes- busca ofrecer al consumidor final una experiencia de
consumo de agua en botellas de vidrio a fin de evitar el uso de botellas pléasticas.

45. En esa misma linea, en su recurso de apelacién, Aquatec también enfatizé en
que las diversas publicaciones en sus redes sociales y sitio web apuntan a
promocionar su sistema de purificaciéon de agua como elemento diferenciador
frente a otras empresas del rubro, al mostrar el producto final como resultado
del servicio: agua purificada servida en una botella de vidrio. Asi, segun el
criterio de la apelante, la publicidad mostraria un servicio integral brindado a
través de maquinas purificadoras de agua y el proceso que se lleva en cada
local; donde, ademas, no existe una venta directa por parte de Aquatec al
consumidor final, sino que este se expende Unicamente en restaurantes, bares
y hoteles a través del empleo de las botellas que la apelante les proporciona.

1 La Food and Drug Administration (FDA) describe el agua embotellada como agua apta para ef consumo humano ¥
sellada en botellas u ofros recipientes sin ingredientes aradidas, excepto que puede cantener agentes antimicrobianos
seguros y adecuados. También se puede agregar fluoruro dentra de los iimites establecidos por la FDA. Al respecto,
ver hitps://bit. lv/3YHvcam, visitada ef 14 de septiembre de 2023,

Asimismo, el agua embotellada puede provenir de fuentes como agua de manantial, de pozo, fuentes municipales
{como el agua potable publica o agua del grifo), u otras. Asi, el agua, antes de ser embotellada, se trata a través de
procesos come: (i) destilacion; (i) dsmosis inversa; (jij) filtracién absoluta de 1 micra; (iv) ozonizacion; u ofre proceso
apropiado, Para rnayor detalle, ver https:#bit l/3YHveam, visitada el 14 de septiembre de 2023.
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46. Como se puede advertir de todo lo antes expuesto, Aquatec sostiene que en la
publicidad no buscé ofertar o promocionar la venta de un agua embotelltada y/o
envasada, sino un servicio integral disefiado para la purificaciéon del agua que
comercializa bajo la marca «Munay».

47. Sobre este punto, tal como se ha sefialado en los numerales 32 y 33 de la
presente resolucion, es importante recordar que es el consumidor quien
atribuye el significado de los anuncios a evaluar, en su condicién de destinatario
e intérprete de la publicidad, entendiendo el mensaje publicitario bajo sus
propios parametros. De esta manera, el mensaje publicitario se define y
caracteriza por la suma de las palabras, imagenes o sonidos que se difunden y
la valoracién que el consumidor percibe de la publicidad en su conjunto, por lo
que la intencién del anunciante es irrelevante para delimitar o establecer tal
mensaje.

48. Ademas, en el presente caso, de acuerdo con las piezas publicitarias
cuestionadas y que se encuentran detalladas en el numeral 35 de la presente
resolucién, el analisis superficial e integral de las frases consignadas en dichos
anuncios {«Agua Premium Purificada», «Agua peruana purificada y gasificada
de la mas alta calidad y de una forma sostenible», entre otros), asi como las
imagenes de una botella de vidrio con la frase «MUNAY AGUA PREMIUM DEL
PERU» conlleva a concluir que los consumidores esperarian que el producto
comercializado por Aquatec consista en agua embotellada y/o envasada.

49. Contrariamente a lo sefialado por Aquatec, no resulta posible afirmar
categdricamente que los consumidores deban entender y/o considerar que el
producto anunciado en este caso Gnicamente consista en un sistema integral
de purificacién de agua, en la medida que una impresion superficial de los
elementos contenidos en las piezas publicitarias, tal como han sido
presentados, transmite que dicho producto consistiria en agua embotellada y/o
envasada.

50. Ahora bien, durante el tramite del procedimiento, Aquatec no ha presentado
medio probatorio alguno que acredite la veracidad de dicho mensaje, antes de
fa difusion de los anuncios cuestionados, de conformidad con el deber de
sustanciacion previa recogido en el articulo 8.4 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal. Por el contrario, la propia Aquatec ha indicado que no
comercializaria agua embotellada y/o envasada (como se transmite en la
publicidad cuestionada), sino que realidad ofreceria un servicio integral de
purificacidén de agua>.

20 ESCRITO PRESENTADO POR AQUATEC EL 26 DE JULIO DE 2021
«(...)
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91. De otra parte, en su recurso de apelacién Aquatec ha sefialado que la
denunciante no ha presentado medio probatorio alguno como un estudio de
mercado o encuestas de valor estadistico que acredite la interpretacion del
mensaje denunciado.

52. Con relacion a este argumento de apelacion es preciso reiterar, tal como se ha
indicado en los numerales 47 y 50 de la presente resolucién que es el
anunciante (y no el administrado que interpuso la denuncia) quien ostenta el
deber de aportar los medios probatorios idoneos obtenidos con fecha anterior
al inicio de la difusion de los anuncios en cuestién, a fin de sustentar la
veracidad del mensaje transmitido en la publicidad.

53. Considerando lo sefialado en el numeral anterior, si bien la presentacion de
- medios probatorios por parte del denunciante {(como un estudio de mercado o
encuestas de valor estadistico) podrian constituir elementos adicionales que
respaldarian la interpretacion del mensaje difundido, lo cierto es que ello no
constituye un requisito para que la autoridad realice la evaluacion de las piezas
publicitarias cuestionadas y, de esa forma, establezca el mensaje difundido en
el mercado por el anunciante y evalle su veracidad. Por tanto, se desestima el
cuestionamiento formulado al respecto.

Para poder entender claramente el senfido de nuestro negocio debemos aclarar que AQUATEC no comercializa
(vende} un sistema de filtrado de agua o agua embotelfada, lo que nosotros hacemos es prestar un servicio
integral que incluye los siguientes aspectos:

a} Sisterna especializado de punficacién de agua consistente en seis (6) fases de afta sofisticacion:

{--)

b) Un nimero determinado de envases/botellas que al ser de nuestra propiedad llevan obviamente nuestra
marca, haciendo presente que también pueden ser personalizados a pedido del cliente:

{...}

¢} Capacitaciones a los clientes para el correcto uso de los purificadores de agua:

{-..)

d) Servicio de mantenimiento:

(...)

Como vuestro despacho podrd percatar, AQUATEC NO VENDE UN PRODUCTO presta un servicio mediante

ef cual nuestro clente, quien contrata este servicio como parte de su giro de negocio, es un hotel o restaurante
¥ obtiene como producto final agua purificada que a su vez elfos ofrecen a sus propios clientes en un envase
de vidrio que lleva fa marca def proveedor, haciendo presente que estos envases son de nuestra propiedad y
solo pueden ser usados para servir el agua que se purifica con nuestros sofisticados equipos, condicién que ha
sido estipulada incluso contracfuaimente, (...).».

ESCRITO PRESENTADO POR AQUATEG EL 27 DE ENERO DE 2022

«f...)

De este modo, los comercios aliados evalian el panorama y en lugar de ofrecer a sus clientes agua

embotellada prefieren ofrecer agua purificada en el momento que se solicita y que es presentada en una

estética botella de vidrio, (...)

Como podrd observa en las siguientes imédgenes, nuestra empresa siempre ha ofrecido més que "agua

emboteliada” pues nuestro modelo de negocio no se circunscribe a effo. Por el contrario, se busca proporcionar
;- a los comercios locales de una experiencia diferente en la cual no sea necesario abastecerse de una gran
) 7 cantidad de pléstico para poder satisfacer la demanda de agua para sus comensales o huéspedes.

(...

Asl, una de las caracteristicas que promovemos desde ruestras redes es la versatilidad de nuestro equipo

purificador gue siempre encajard con la estructura del establecimiento comercial {...).

Un elemento_adicional que ha permitido a nuestra marca MUNAY poder tener ja gran acogida entre fos

comensales ha sido ia estética de nuestra botella, (...}
En ningdn momento fa publicidad ofrece Ia venta de aqua envasads y que las frases “Agua Premiun del Perti”
yfo "Agua Premiun Purificada’(sic) hacen referencia al producto final que se obtiene luego dei uso de nuestros
purificadores, (...)».
(Subrayado anadido)
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54. En ese sentido, si el anunciante no aporta los medios probatorios idéneos para
acreditar la veracidad del mensaje>, |la autoridad podra conciuir que el anuncio
publicitario induce a error a los consumidores y que, consecuentemente,
infringe el principio de veracidad.

55, De lo antes expuesto, en el presente caso se conciuye que el mensaje
publicitario que Aquatec difundié a través de las piezas publicitarias
cuestionadas, esto es, que comercializaria agua embotellada y/o envasada,
pese a que lo que en realidad comercializa es un servicio integral de purificacion
de agua, pudo inducir a error a los consumidores sobre las caracteristicas de la
actividad que dicho agente realiza en el mercado. En consecuencia, se ha
configurado el acto de engafio denunciado en este extremo.

56. Por ello, corresponde confirmar este extremo de la Resolucién 012-2023/CCD-
INDECOPI que hallé responsable a Aquatec por la comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto previsto en el
articulo 8 de la Ley de Represioén de la Competencia Desleal.

11.2.2.3 Sobre las afirmaciones: «Agua Munay», «sostenible», «sostenibilidad»,
«amigable con el medio ambiente»: acompanadas con imagenes de agua
embotellada «Munay»

57. Mediante la Resolucién 012-2023/CCD-INDECOPI, la Comisién declaré
fundada la denuncia presentada por Cervecerias Cusco en contra de Aquatec,
por la comision de actos de engafio debido a que habria difundido publicidad, a
través de su pagina web y redes sociales, donde afirmaba lo siguiente: «Agua
Munay», «sostenible», «sostenibilidad», «amigable con el medio ambiente»;
acompafnadas con imagenes de agua embotellada «Munay», dando a entender
a los consumidores que comercializaria agua embotellada «Munay» que seria
sostenible y amigable con el medio ambiente, pese a que ello no seria cierio.

58. Elsustento de la Comision fue que, luego de un analisis superficial e integral de
los anuncios publicitarios cuestionados, se transmite a los consumidores el
mensaje objetivo referido a que Aquatec comercializaria agua embotellada
«Munay» que seria sostenible y amigable con el medio ambiente; no obstante,
la imputada no presentd medio probatorio alguno obtenido de forma previa a la
difusién de la publicidad que acredite tales afirmaciones.

59. En apelacion, Aquatec sefialé que las afirmaciones imputadas, tal como han
sido consideradas, no revisten un sistema Unico de medicién que permita
verificar su veracidad, requisito fundamental para que se pueda configurar ia
infraccion por actos de engano. Agregé la recurrente que, si bien la Comision

2 Ver nota al pie 15.
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en su pronunciamiento ha tratado de emplear un criterio especifico de medicién,
ello no varia el hecho de que el mensaje carece de un criterio univoco, puesto
gue no es posible determinar si lo «sostenible» se refiere a: (i) la sostenibilidad
economica, es decir la forma cémo se agotan los recursos; o, (i) la
sostenibilidad ecolégica, es decir, si el producto o servicio dafia el medio
ambiente o no.

60. La apelante afiadi6 que, cuando se hace referencia a las frases «sostenible» y
«amigable con el medio ambiente», estas pueden corresponder a: (a) el tipo de
envase empleado; (b) los materiales empleados para fabricar el sistema de
purificacion; (c) que la fabricacién del purificador no genera desechos; (d) que
no se utilizan combustibles fosiles para fabricar los envases; (e) el sistema de
reciclaje de los envases usados; (f) que la purificacién no genera CO2; (g) una
mayor optimizacion del consumo de electricidad; entre otros. Ello, a su criterio,
evidenciaria que el mensaje es subjetivo, abstracto y sin un parametro de
medicién,

61. Para Aquatec, distinto seria el escenario si, por ejemplo, afirmara que ofrece
«las primeras bofellas biodegradables que se descomponen a los 5 afios»,
donde el mensaje seria claramente objetivo al sefialar que la botella se
descompone en 5 afios, lo cual no ha sucedido en el presente caso.

82. Sobre el particular, a efectos de determinar si Aquatec resulta responsable o no
de la conducta analizada en este punto, corresponde analizar las piezas
publicitarias imputadas - reproducidas en el subacapite 111.2.2.1 de la presente
resolucion- a fin de determinar el mensaje difundido y si, de conformidad con el
articulo 8.4 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, Aquatec ha
acreditado que contaba con medios probatorios que acrediten su veracidad de
manera previa a su difusion,

63. De una evaluacién superficial e integral de las piezas publicitarias materia de
evaluacion, se advierte que estas incluyen frases como: (i) «Amigable con el
medio ambienter; (i) «Agua peruana purificada y gasificada de la mas alta
calidad y de una forma sostenibles; y, (i} «El acompafiamiento de cada
experiencia con ef balance més eficiente entre calidad y sostenibilidad». Las
frases se encuentran acompafiadas de imagenes de una botella de vidrio con
un disefio estético cuya cara frontal incluye la frase «MUNAY AGUA PREMIUM
DEL PERUp».

64. Al respecto, segln el diccionario de la Real Academia Espariola, «sostenible»
es un concepto aplicable especialmente en ecologia y economia, vinculado a
aquella situacién que se puede mantener durante largo tiempo sin agotar los
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recursos o causar grave dafio al medio ambientez. Asimismo, «sostenibilidad»
quiere decir aqueilo que ostenta la «cualidad de sosteniblex.

65. Ahora bien, la Guia denominada Orientaciones para el suministro de
informacion relativa a la sostenibilidad de los productos. Una guia mundial para
elaborar afirmaciones ambientales, sociales y econémicas eficaces, a fin de
empoderar a los consumidores y facilitar su eleccién (en adelante Guia de
Sostenibilidad)*, elaborada por el Programa de Informacién al Consumidor de
la Organizacion de las Naciones Unidas, bajo la direccion del Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente, delimita ia «sostenibilidad» en tres
(3) dimensiones: (i) econémica; (i) ambiental; y, (iii) social, tal como se observa
en la siguiente cita:

«La informacion sobre la sostenibilidad de los productos, conforme a lo previsto en las
Orientaciones, se refiere a afirmaciones que abarcan una o varias dimensiones de la
sostenibilidad {econémica. ambiental v social)l. A medida que un usuaric de ias
Orientaciones pase de seguir los principios fundamentales a los principios deseables,
éstas alientan, con el tiempo, a avanzar hacia el suministro de informacién completa que
abarque las fres dimensiones. »

{Subrayado ahadido)

66. Por su parte, la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, aprobada en

. septiembre de 2015 por la Asamblea General de las Naciones Unidas, integré

estas tres (3) dimensiones de la sostenibilidad e incluyé diecisiete (17) objetivos

principales para lograr un desarrollo sostenible tomando como base, entre

otros, la proteccién del planeta. La adopcién y cumplimiento de estos objetivos

adquirié la calidad de un compromiso consensuado entre diversos actores como

gobiernos, sociedad civil, la academia, asi como integrantes del sector privado

de cada pais=. Uno de los principales objetivos recogidos en la Agenda 2030

fue el de «garantizar modalidades de consumo y produccion sostenibles»,
especialmente en recursos hidricos, energéticos y alimenticios.

z Sostenibie
Especialmente en ecologia y economia, que se puede mantener durante largo tiempo sin agotar los fecursos o causar
grave dafio al medio ambiente. Al respecto, ver hitpsy/dls rae.es/sostenible (Revisado el 14 de septiembre de 2023)

= Sostenibilidad
Cualidad de sostenible. Al respecto, ver hitps:/dle.rae.es/sostenibilidad {(Revisado el 14 de septiembre de 2023)

# Ver:
htinswww.oneplanetnetwork. ora/sites/defauttfilesfrom-cam/guidefines full spanish 0.pdf
{Revisado el 14 de septiembre de 2023)

% ver:
hitps: Mww.un.org/sustainabiledevelopment/es/objetivos-de-desarrollp-sostenible/,
{Revisado el 14 de septiembre de 2023)

B Veren:

hitps./ivww., cegal.og/esﬁemas/agenda-ZOsO—desan'o.'Io—sosfenfbfe/acemamla-agenda—zaaO-desarroﬂo-sostenfble.
(Revisado el 14 de septiembre de 2023)
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67. De acuerdo con lo antes desarrollado, este Colegiado considera que la
sostenibilidad constituye un concepto holistico que puede referirse -
actualmente- a los siguientes ambitos desde una éptica de su impacto: (j) social;
(ii) econdmico; y, (iiiy ambiental.

68. De una revision de las piezas publicitarias imputadas se observa que estas
incluyen imagenes de una botella de vidrio con un disefio estético similar y en
cuya cara frontal se incluye la frase «MUNAY AGUA PREMIUM DEL PERU>,
junto a frases como, por ejemplo, «Nuestras botellas son reutilizables para
promover [a sostenibilidad», «Nuestro objetivo es ofrecer un sistema de .
purificacién premium de agua, a través del uso de tecnologias avanzadas,
garantizando la mejor calidad y una solucién sostenible»; «Nos enorguflece
utilizar un sistema premium de purificacién de agua peruana garantizando la
sostenibilidad y el cuidado del medio ambiente»; y, «Amigable con el medio
ambiente». :

69. De lo antes sefialado este Colegiado concluye que, en funcién de una
evaluacion superficial e integral de los anuncios publicitarios en cuestion, el
mensaje que Aquatec frasladé a los consumidores es que el producto ofrecido
por la imputada contribuiria a la sostenibilidad v el cuidado del medio ambiente.

70. Aquatec ha sefialado en su apelacién que no seria posible determinar a qué
tipo de sostenibilidad se refiere la publicidad cuestionada (econémica o
ecoldgica); sin embargo, esta Sala considera que -en este caso en concreto- el
mensaje principal que se transmite a los consumidores a través de las piezas
publicitarias, tal como han sido presentadas por la anunciante, es que el
producto ofertado por Aquatec contaria con caracteristicas y/o particularidades
gue contribuyen a la_sostenibilidad ambiental, haciéndolo amigabie con el
medio ambiente.

71.  Conrelacién a la veracidad de esta afirmacién, Aquatec ha manifestado durante
el tramite dei procedimiento que ofrece un servicio de purificacién de agua que
evita el uso de bebidas embotelladas, cominmente comercializadas en
envases o botellas plasticas de un solo uso que luego son desechadas, lo cual
aporta a la sostenibilidad y a la conservacion del medio ambiente=. Asi, Aquatec

@ ESCRITO DE DESCARGOS PRESENTADCO POR AQUATEC
«f..)
Asl, si pese a todo fo Indicado no es suficiente para conciuir con ef anélisis en este punto, ef mensaje que AQUATEC
infentd transmitir mediante dichas frases alude a que nuestro servicio es amigable con el medio ambiente en tanto que
gvita el consumo de las bebidas embotelladas, cuyo uso es de una tnica oporfunidad.
En este punto, es posible que surfa en vuestro despacho la pregunta: ;Por qué nuestro modelo de nuestro negocio -
que permite reutiizar los envases donde se deposita el agua purificada- es amigable con el medio ambiente en
comparacion con el agua embotellada de un sole uso?
Esto es importante, ya que come consecuencia de una mala gestidn de los residuos o de su abandono, unos 8 miliones
de foneladas de plasticos acaban en los mares y océanos anualmente, formando ef 60-80% de la basura marina, en su
mayorfa en forma de micro plasticos.

(.
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afadié que, como consecuencia de una mala gestién de los residuos o de su
abandono, los plasticos de un solo uso terminan en los mares y océanos como
basura marina.

72. Alrespecto, esta Sala ha revisado algunos datos estadisticos» sobre el destino
de los desechos plasticos como platos, bolsas, botellas, entre ofros. Asi, se
aprecia que el 79% de estos residuos plasticos termina en vertederos= o en el
medio ambiente. El problema con dichos residuos radica en su tiempo de
degradacién, el cual depende del tipo de plastico usado en su fabricacion (PET,
PP, PS, PVC, entre otros), asi como de las condiciones ambientales a las que
se expone luego de su descarte.

73. Por ejemplo, en el caso de los desechos plasticos que llegan a los oceanos, el
principal agente de degradacion es la radiacién UV procedente de la luz solar,
la que, sumada a la densidad del oleaje, acelera el rompimiento de dichos
desechos, lo cual trae como consecuencia que se generen los denominados
«microplasticos», los cuales, al volverse mas pequefios, estaran menos
expuestos y tendran una degradacién mas lenta. Mientras tanto, hasta que se
logre todo el proceso de degradacién®, estos desechos producen dafios graves
a la fauna marina*:

Por o tanfo, siendo los envases de piastico de un solo uso el principal sistema de disfribucidn utilizado por fas
compadfas de producfos de consumo ripido, fa generacion de residuos responde proporcionalmente a la cantidad de
productos consumidos, sumando asi diariamente a la montafia de basura que eventuaimente llegara al mar a contribuir
con la comtaminacion del mismo. )

En ese sentido, contar con un sistema de purificacidn de agua que evite el consumo de envases de pfdstico de un solo
uso aportard al sostenimiento y conservacion del medic ambiente.

{...)" (subrayado agregado).

8 Al respecto, ver:
hitps://es. greenpeace. org/esArabajamos-aen/consumismo/plasticos/como-lega-el
sucede-entonces/

https://blogs.worldbank.org/es/vocesiesiduos-plasticos-creciente-amenaza-y-onortunidad-de sperdiciada
(Revisadas el 14 de septiembre de 2023)

2 Los desechos piasticos también pueden llegar al mar desde vertederos.

%0 «f...)
Alrededor de 150 afios es el tiempo que tarda una bolsa de pléstico comiin en degradarse y una bolella de PET (la
abreviatura de polietileno tereftalafo, una resina plastica y una forma de poliéster) puede tardar 1.000 afios en
desaparecer. (...)»

Al respecto, ver

hitps:/dars. unmsin.edu. pe/2019/02/01/sabe—cuantos-anos-demora-el-plastico-en-
deqradarsedt:~texi=Alrededord20de% 20 150% 20a% C3%B8105% 20es, tardar® 201.000%20a% C3% 8105 % 20en%.20d
esaparecer. (Revisado el 14 de septiembre de 2023}

«(...) En resumen, 150 afios es el tiempo que farda una bolsa de pléstico comin en degradarse. Una botelfa PET puede
tardar 1.000 afios en desaparecer. (...)»

Al respecto, ver hifps/www.fundacionaquae.org/wiki/cuanto-fiempo-tardan-degradarse-desechos/
{Revisado e} 14 de septiembre de 2023}

# Tales como tortugas, aves, ballenas, delfines y lobos marinos.
Ver: htps/www.greenpeace. oroymexico/biog/2588/4-animale s-que-sufren-por-fa-contaminacion-plastica/
{Revisado el 14 de septiembre de 2023)
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Fuente: RPP= Fuente: National Geographic®

Por tales razones, reemplazar el uso de botellas de plastico desechables por
botellas de vidrio reutilizables puede ser considerada como una accion positiva
vinculada a la sostenibilidad ambiental a fin de conservar o preservar el medio
ambientex,

Por consiguiente, este Colegiado considera que la utilizacién de un método o
sistema comercial que evite o reduzca el uso de botellas plasticas desechables,
reemplazandolas por botellas de vidrio reutilizables -como lo ha afirmado
durante el trdmite del procedimiento Aquatecs-, se encuentra acorde con las
practicas destinadas a fortalecer la sostenibilidad ambientals.

32

33

B
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https:/op. pe/campanas/contenido-patrocinado/come-afecta-elplastico-de-los-cceanos-en-nuestra-vida-diaria-noticia-
1178982 (Revisado el 14 de septiembre de 2023)

https./Awvww.nationalgeographicia.com/medio-ambiente/2022/04/a-ruta-dekplastico-del-bote-de-basura-a-los-
geosistemnas-marinos (Revisado el 14 de septiembre de 2023)

Ver, a modo de ejemplo, el siguiente enlace: httns:Awww.clinicaalemana. clarticulos/detalle/2023/del-piastico-al-vidrio-
gon-botellas-reutilizables-gvitamos-desechar-1.000-kilos-de-plastico-al-mes} (Revisado el 14 de septiembre de 2022)

ESCRITO DE DESCARGOS PRESENTADO POR AQUATEC

«f...)

En este punto, es posible que surja en vuestro despacho la pregunfa: JPor qué nuestro modelo de negocio — gue
permite reutilizar los envases donde se deposita el aqua purificada — es amigable con el medio ambiente en
comp q

aracion con el agua emboftelfada de un solo uso?

{...) fomemos como ejfemplc el restaurante XOMA, cliente de AQUATECG, que posee ademds del equipe purificedor, 50
botellas de 500 mi. Si en un dfa normal este restaurante requiere 100 botelfas de agua y no contase con nuestro servicio,
inevitablemente tendria que vender agua embotellada en botelfas de plastico que luego de ser consumida, esta serd
desechada, acurmulando asi 100 boteflas en un dfa al inmenso nimero de desechos plésticos que afecta poco a poco
nuestro ecosistema.

Mientras que, gracias a nuestro sistema, este restaurante no tiene Ia necesidad de requerir dichas bolellas plésticas de
tnica utilizacion, pues posee nuestras botellas reutilizables que fe permiten prescindir de la generacion de desechos
pidsticos (...)»

(Subrayado agregado)

Resulta importante precisar que ello no implica una validacién de este Colegiado respecto de fa inocuidad del servicio
ofertado por la denunciada. Asl, la evaluacién efectuada por la Sala esta delimitada a evaluar la veracidad de la
afirmacién difundida por Aquatec en las piezas publicitarias materia de imputacitn.
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76. Ciertamente, el servicio de purificacion del agua para consumo humano
mediante botellas reusables de vidrio, en efecto, contribuye a una reduccién del
uso de botellas plasticas, impactando de forma positiva en la proteccion y
cuidado del medio ambiente.

77. Asimismo, resulta pertinente precisar que, segln lo manifestado por Aguatec,
esta habria ingresado al mercado con su oferta comercial en el afio 2019,
mientras que las piezas publicitarias en cuestién habrian sido difundidas entre
los afios 2020 y 2021, tal como se aprecia a continuacion:

ESCRITO PRESENTADO POR AQUATEC EL 26 DE JULIO DE 2021
«(...)

Asi las cosas, AQUATEC ha logrado exitosamente realizar sinergias con diversos y
reconocidos hoteles y restaurantes de la ciudad, pese al hecho de haber iniciado sus
actividades en ef afio 2019, época muy cercana al inicio de fa pandemia mundial que
afecté a todos los sectores, pero principalmente al turistico y gastronémico.

Lo anterior se debe a que por el tipo de servicio que ofrecemos, AQUATEC ingresa al
mercado peruano como una empresa innovadora que a la fecha no goza de un agente
competidor; pero no solo debido a ello sino también por fa huella ecoldégica que este
modelo implica ya que permite prescindir significativamente del consumo def plastico.

{..)»

78. Inclusive, lo sefialado por Aquatec en relacién con el uso de botellas de vidrio
reusables para comercializar su producto no ha sido un aspecto controvertido
durante el tramite del procedimiento. Por tanto, este Colegiado considera que
Aquatec ha acreditado la veracidad del mensaje difundido a través de las piezas
publicitarias cuestionadas con anterioridad a su difusion.

79. En tal sentido, corresponde revocar este extremo de la Resolucion 012-
2023/CCD-INDECOPI que hallé responsable a Aquatec por la comisién de
actos de competencia desleal en la modalidad de engario, supuesto previsto en
el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal y, en
consecuencia, declarar infundada la denuncia, correspondiendo dejar sin efecto
la sancion de multa y la medida correctiva impuestas por la primera instancia.

i11.5. Graduacion de {a sancion

111.5.1. Marco normativo

80. A efectos de graduar la sancién aplicable, el articulo 53 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal” establece los criterios que la autoridad

37 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion
La Comisidm podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccidn y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, [os siguientes criterios:
a) E beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccidon de la infraccion;
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administrativa puede emplear para determinar la gravedad de Ia infraccion, tales
como el efecto perjudicial sobre los consumidores ocasionado por el acto de
competencia desleal, el beneficio ilicito derivado de la conducta, su alcance en
el mercado, entre otros factores que, dependiendo de las particularidades y
caracteristicas de cada caso en concreto, la autoridad administrativa considere
adecuado adoptar.

81. Del mismo modo, ademas de los criterios antes indicados, debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 248.3 del Texto
Unico Ordenado de Ia Ley 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General (en adelante TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General),
regla elemental en el ejercicio de la potestad sancionadora®. Dicho principio
tiene como premisa fundamental el deber de la Administracion de imponer
sanciones proporcionales a la infraccién cometida, salvaguardando que la
comision de las conductas sancionables no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién a imponerse en
un eventual procedimiento.

82. El empleo de estos criterios permitira a la autoridad administrativa actuar bajo
parametros de objetividad en la imposicién de las sanciones, evitando cualquier
tipo de arbitrariedad que vulnere los derechos de los administrados. No
obstante, no debe perderse de vista que la funcién sancionadora de la autoridad
administrativa no puede alejarse del todo de su inevitable contenido y
naturaleza discrecional, de acuerdo con fa sana critica y criterio del juzgador en
cada caso concreto.

¢} La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) Ladimension del mercado afectado;

€) La cuota de mercado del infractor:

f) Elefecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros agentes que
participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

g) Laduracién en el iempo del acto de competencia desleal; Y,

h) La reincidencia o [a reiteracién en la comision de un acto de competencia desleal.

(Subrayado agregado)

* DECRETO SUPREMO 004-2049-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articuto 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas |as entidades ests regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
{(..)
3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractos que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, observando los siguientes criterios que se
sefialan a efectos de su graduacion:
a) El beneficio ilicito resultando por Ja comisién de Ia infraccion;
b} La probabilidad de deteccién de la infraceion;
c) La gravedad def dafio al interés pablico y/o bien juridico profegido;
d) El perjuicio econdémico causado;
e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccién dentro del plazo de un (1) afio desde que queds firme Ia
resolucion que sanciond fa primera infraccion; '
f) Las circunstancias de [a comisién de la infraccién; ¥,
g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.

()
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83. Una vez calificada la gravedad de la infraccién, la autoridad competente debe
enmarcar el acto ilicito dentro de los parametros establecidos en el articulo 52
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la cual establece la escala
de sanciones aplicablex.

84. De conformidad con la ley antes mencionada, las infracciones pueden ser: (i)
leves sin afectacién en el mercado, supuesto en el cual deberd imponerse una
amonestacion; (i) leves con afectacion en el mercado, sancionables con una
multa de hasta 50 (cincuenta) UIT; (iii) graves, supuesto en el gue corresponde
imponer una multa dentro del tramo de mas de 50 hasta 250 UIT; y, (iv) muy
graves, situacion en la cual la muita puede llegar hasta el tope de 700 UlTe,

[11.5.2. Aplicacion al caso concreto

85. De acuerdo con el marco normativo descrito con anterioridad, el articulo 53 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que, para determinar
la gravedad de la infraccién, la autoridad administrativa podra tomar en
consideracion los diversos criterios previstos en la norma como el efecto
perjudicial sobre los consumidores ocasionado por el acto de competencia
desleal infractor, el beneficio ilicito derivado de la conducta, el alcance e

-

u DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 52.- Parametros de la sancién
52.1.- La realizacién de actos de compefencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de |a presente Ley
y ser4 sancionada por la Comisién bajo los siguientes parametros:
a) Si la infraccion fuera catificada como leve y no hubiera producido una afectacién real en el mercado, ¢on una
amonestacion;
b) $i la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias
(UiT} y que no supere el diez por ciento {10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades economicas, correspondientes al ejerciclo inmediato anterior al de la expedicidn de la resolucién de la
Comision;
¢) Sila infraccion fuera calificada some grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250} UIT y que no supere el
diez por cienta (10%) de ios ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a fodas sus actividades ecandmicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de |a Comision; y,
d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una mulia de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el diez
por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de |a resolucién de ia Comision.
52.2.- Los porcentajes sobre los ingrescs brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econdmicas, corespondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucion de la Comision indicados en el numeral
precedente no serdn considerados como parametro para determinar el nive de multa correspondiente en los casos en
que el infractor; 1) no haya acreditado ef monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas sus actividades
econdmicas, comespondientes a dicho ejercicio; o, ii) se encuenire en situacion de reincidencia.
52 .3.- La reincidencia se consideraré circunstancia agravante, por lo que la sancion aplicable no deberd ser menor que
la sancidn precedente.
52.4.- Para calcularse el monto de las multas a aplicarse de acuerdo a la presente Ley, se utilizara fa UIT vigente a la
fecha de pago efectivo.
52.5.- La muita aplicable ser4 rebajada en un veinticinco por ciento (25%) cuando el infractor cancele ei monio de la
misma con arderioridad a la culminacion del término para impugnar la resolucion de la Comision que puso fin a la
instancia y en tanto no interponga recurso impugnative alguno contra dicha resolucion.

40 Es preciso mencionar que, a través del Memorandum 00430-2022-CCD/INDECOPI, la Secretarla Técnica de la
Comisién indico a ia OEE que en el presente caso no resuita de apficacion io dispuesto en el Decreto Suprerno 032-
2024-PCM, Decreto Supremo que aprueba la graduacion, metodologfa y factores para la determinacion de las multas
que impongan los organos resolutivos del Indecopi respecto de las infracciones sancionables en el ambito de su
competencia, publicado en el diario oficial «<El Peruano» ef 25 de febrero de 2021 y vigente desde el 14 de junio de
2021.
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impacto del acto en el mercado, entre otros que resulten aplicables en virtud de
las particularidades del caso.

86. En el presente caso, si bien los ingresos brutos obtenidos por la prestacién del
servicio prestado por Aquatec podria ser un criterio para determinar el beneficio
ilicito derivado de la comisién de la infraccién de la cual ha sido hallada
responsable, lo cierto es que este criterio no siempre resulta aplicable en todos
los casos. Asi, en algunos supuestos, la infraccién no resulta lo suficientemente
idénea como para modificar la conducta del consumidor y aumentar los niveles
de ventas del producto en ia publicidad infractora.

87. En efecto, si por beneficio ilicito se entiende aquelia desviacién de la demanda
que el infractor ilegalmente atrae hacia si, podrian existir determinados casos
en [os cuales la actuacion desleal no tiene dicho efecto de incrementar
indebidamente Ia situacién econémica de la imputada+. En el presente caso, la
conducta infractora de Aquatec consistié en difundir publicidad a través de
redes sociales y pagina web en las cuales mostraba una botella de vidrio de
agua «Munay» dando a entender que comercializaba agua embotellada y/o
envasada, pese a que ello no era asi, pues en realidad ofrecia un servicio de
purificacion de agua. :

88. Es pertinente indicar que, sin perjuicio de que Aquatec presenté informacién
sobre los ingresos percibidos por la prestacién de su servicio, no se cuenta con
informacion sobre un periodo con el cual se pueda comparar dichos ingresos a
fin de establecer la diferencia obtenida, lo cual sustentaria el beneficio ilicito.

89. Por tanto, dada las particularidades de la infraccién cometida por Aquatec y la
falta de un periodo comparable respecto del cual determinar el beneficio ilicito,
esta Sala considera que es pertinente recurrir los demas criterios contemplados
en la Ley de Represién de la Competencia Desleal, tales como la modalidad 4
alcance de la publicidad, a efectos de establecer un parametro objetivo que
permita dilucidar la. sancién aplicable al caso.

90. Las piezas publicitarias fueron difundidas por Aquatec a través de sus redes
sociales como Instagram y Facebook, asi como en su pagina web. Se debe
teneren cuenta las particularidades de estos soportes publicitarios, puesto que:
(i) en el caso de l[as redes sociales las publicaciones antiguas van quedando
rezagadas por las nuevas que aparecen y/o estan en constante actualizacién,
[o que con el paso del tiempo dificulta su acceso; v, (i) en el caso de las paginas
web si bien los anuncios pueden ser percibidos de manera permanente poruna
cantidad considerable de usuarios, lo cierto es que su exposicion se restringe
Unicamente a aquellos consumidores que acceden a la respectiva pagina web.

# El berieficio ilicito surge como consecuencia de las mayores ventas que pudo haber cbtenido la empresa producto de

gque fos consumidores, motivadas por la publicidad infractora, hayan procedido a comprar el bien o contratar el servicio
ofrecida.
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Por tanto, la publicidad materia de cuestionamiento ha tenido un alcance
mediano.

91. Ademas, de acuerdo con lo indicado por Aquatec durante el tramite del
procedimiento, la imputada solo ofreceria su servicio a restaurantes, bares y
hoteles y no a consumidores finales. En ese sentido, en las respuestas
brindadas por la empresa imputada en sus redes sociales a los internautas que
consultaron sobre dénde adquirir el agua «Munay», se observa que esta les
indicé que solo podian adquiririo en los referidos establecimientos*.

92. En tal sentido, una evaluacion conjunta de los criterios antes indicados permite
apreciar que los efectos sobre el mercado producidos por el acto de engafo
cometido por Aquatec se han visto diluidos, debido a que este producto no era
ofrecido directamente a los consumidores y, ademas, la imputada informé '
respecto a los canales a través de los cuales podia adquirirse el agua «Munay»,
conteniendo de ese modo el efecto que la afirmacién engafiosa pudo tener en
el mercado.

93. Portanto, esta Sala considera que la infraccién es leve y, ademas, no ha tenido
un nivel de repeticion, expresividad, cobertura y alcance suficiente como para
causar una afectacion real sobre los consumidores y/o generar una desviacion
ilegitima de sus preferencias.

94. Por ello, de conformidad con el literal a) del articulo 52.1 de la Ley de Represion
de la Competencia Desieal®, corresponde modificar la multa de 0.5 (cero punto
cinco) UIT impuesta a la imputada y, en consecuencia, sancionarla con una
amonestacion, al tratarse de una infraccion leve sin un efecto real en el
mercado.

95. Finalmente, en la medida que este Colegiado ha confirmado la Resolucién 012-
2023/CCD-INDECOPI en el extremo referido a la presunta comisién de actos
de engafio por la difusién de piezas publicitarias con las afirmaciones «Agua

A A modo ilustrativo, como se puede apreciar en una de fas imégenes descritas en el numeral 35 de ia presente
resolucién, ante [a consulta de un usuario en la pagina de Instagram de la denunciada respecto de si pudiese adquirir
el producto en un supermercado, Aquatec respondié que Gnicamente este podia ser adquirido en hoteles y restaurantes,
tal como se observa en [a siguiente cita:

«f...)
Alastor.beck: La puedo conseguir en algin supermercado?
Aguamunay: @alastor.beck actualmente solo estamos trabajando con restaurantes y hoteles!

{...)»

i DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENGIA DESLEAL
Articulo 52.- Parametros de la sancion.-
52.1.- La realizacién de actos de competencia desieat constituye una infraccion a las disposiciones de la presente Ley
y sera sancionada por la Comisién bajo los siguientes parametros:
{..)
b} Si la infraccién fuera calificada come leve y no hubiera producido una afectacién real en el mercado, con una
amonestacion; (...}
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Premium del Peri» y/o «Agua Premium Purificada» acompafiadas con
imagenes de un agua embotellada denominada «Munay», que daba a entender
que el producto que comercializa seria «<agua embotellada», cuando ello no era
cierto, también corresponde confirmar;

(i) la medida correctiva de cese definitivo e inmediato de la difusion de la
publicidad que dé a entender que comercializa un agua embotellada
denominada «Munay» y ello no sea cierto;

(i) el mandato de pago de costas y costos incurridos por la denunciante en el
procedimiento; y,

(i) la inscripcién de Aquatec en el Registro de Infractores creado por la
Comisién.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: denegar la solicitud de uso de la palabra formulada por Aquatec Ventures
S.A.C. en su recurso de apelacion.

SEGUNDQ: confirmar la Resolucién 012-2023/CCD-INDECOPI del 24 de enero de
2023, en el extremo que hallé responsable a Aquatec Ventures S.A.C. por la comision
de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en
el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia
Desleal, por la difusion de piezas publicitarias con las afirmaciones «Agua Premium
del Perti» y/o «Agua Premium Purificada» acompafiadas con imagenes de un agua
embotellada denominada «Munay», que daba a entender que el producto que
comercializa serfa «agua embotellada», cuando ello no era cierto.

TERCERQO: revocar la Resolucién 012-2023/CCD-INDECOP] del 24 de enero de
2023, en el extremo que hallé responsable a Aquatec Ventures S.A.C. por la comisién
de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en
el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia
Desleal por la difusion de piezas publicitarias con las afirmaciones: «Agua Munay»,
«sostenible», «sostenibilidad», «amigable con el medio ambiente»: acompafadas
con imagenes de un agua embotellada denominada «Munay», que daria a entender
que el producto que comercializaria seria «sostenible» y «amigable con el medio
ambiente», pese a que ello no seria cierto; y, en consecuencia, se declara infundada
la denuncia al respecto, correspondiendo dejar sin efecto la sancién y la medida
correctiva ordenada en dicho extremo.

CUARTO: modificar la Resolucion 012-2023/CCD-INDECOPI del 24 de enero de
2023, en el extremo que sancioné a Aquatec Ventures S.A.C. con una multa de cero

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11

37741

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



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0123-2023/SDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 085-2021/CCD

punto cinco (0.5) Unidades Impositivas Tributarias y, en consecuencia, sancionaria
con una amonestacion.

QUINTO: confirmar la Resolucion 012-2023/CCD-INDECOPI del 24 de enero de
2023, en el extremo que la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
ordend, en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la difusion
de la publicidad que dé a entender que comercializa un agua embotellada
denominada «Munay” y ello no sea cierto.

SEXTO: confirmar la Resolucion 012-2023/CCD-INDECOP! del 24 de enero de 2023,
en el exiremo que ordené a Aquatec Ventures S.A.C. el pago de las costas y costos
incurridos por Cervecerias Cusco S.A.C. en el presente procedimiento, asi como su
inscripcién en el Registro de Infractores creado por la Comisién de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal.

Con la intervencién de los sefiores vocales César Augusto Liona Silva y Carlos
Hugo Mendiburu Dijaz.

CESAR AUGUSTO LLONA SILVA
Presidente
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El voto singular de los sefiores vocales José Abraham Tavera Colugna y Julio
Baltazar Durand Carrién es el siguiente:

1. Con relacién a la conducta imputada a Aquatec Ventures S.A.C. (en adelante
Aquatec) por el presunto acto de engafio consistente en la difusion de piezas
publicitarias con las afirmaciones «Agua Premium del Peri» y/o «Agua
Premium Purificada» acompafiadas con imagenes de un agua embotellada
denominada «Munay», que daba a entender que el producto que comercializa
seria agua embotellada y/o envasada, cuando ello no seria cierto, los vocales
que suscriben el presente voto coinciden con el sentido de la decision adoptada
por los vocales César Augusto Llona Silva y Carlos Hugo Mendiburu Dfaz en el
extremo referido a que se encuentra acreditada la existencia de la infraccion:
sin embargo, consideran que no corresponde modificar la multa de 0.5
Unidades Impositivas Tributarias impuesta por la primera instancia por una
amonestacion.

2. De acuerdo con el articulo 52 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, (nicamente correspondera la imposicion de una sancién de
amonestacion cuando la conducta infractora sea calificada como leve y no
hubiera producido una afectacion real en el mercado.

3. En el caso materia de analisis, el mensaje infractor no solo distorsioné el
proceso competitivo al defraudar las expectativas de los consumidores; sino
también a los agentes econémicos que ofrecen agua embotellada y/o envasada
en el mercado, al detraer la clientela de dichos agentes a favor de Aquatec
mediante la difusién de [a referida afirmacién engafiosa.

4. Por tanto, se considera que en este caso el mensaje transmitido si produjo una
afectacion real en el mercado. En consecuencia, se considera que la sancién
que corresponderia imponer a Aquatec por la conducta declarada infractora
deberia ser una sancién pecuniaria (multa), en lugar de una amonestacién.

5. Por tanto, los vocales que suscriben el presente voto consideran que
corresponde confirmar la Resolucién 012-2023/CCD-INDECOPI en el extremo
gue sanciond a Aquatec con una muita de 0.5 (cero punto cinco) Unidades
Impositivas Tributarias.

6. Respecto a la conducta imputada a Aquatec por el presunto acto de engafno
consistente en la difusion de piezas publicitarias con las afirmaciones: «Agua
Munay», «sostenible», «sostenibilidad», «amigable con el medio ambiente»:
acompafiadas con imagenes de un agua embotellada denominada «Munay»,
que daria a entender que el producto que comercializaria seria «sostenible» y
«amigable con el medio ambiente», pese a que ello no seria cierto, los vocales
que suscriben el presente voto consideran que no corresponde revocar la
Resolucién 012-2023/CCD-INDECOPI que hallé responsable a Aquatec por
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dicha conducta y, por tanto, tampoco corresponde dejar sin efecto la sancién y
la medida correctiva impuestas como consecuencia de la misma.

7.  Si bien el hecho de que Aquatec emplee un método o sistema comercial que
reemplaza el uso de botellas de plastico desechables por botellas de vidrio
reutilizables puede ser considerada como una accién positiva en el mercado,
ello no resulta suficiente para que -por si misma- acredite la veracidad del
mensaje transmitido, esto es, que contribuye a la sostenibilidad ambiental.

8.  Portanto, para los vocales que suscriben el presente voto, Aquatec ha incurrido
en un acto de engafio al difundir un mensaje engafioso que induce a error a los
consumidores y a los demas agentes econémicos que participan en el mercado,
distorsionando de ese modo el proceso competitivo.

9. En consecuencia, se considera que corresponde confirmar la Resolucion 012-
2023/CCD-INDECOPI en el extremo que halié responsable a Aquatec por la
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio por la
difusién de piezas publicitarias con las afirmaciones. «Agua Munay»,
«sostenibley, «sostenibilidad», «amigable con el medio ambiente»;
acompafadas con imagenes de un agua embotellada denominada «Munay», lo
cual daria a entender que el producto que comercializa seria sostenible y
amigable con el medio ambiente, pese a que ello no era cierto; asi como [a
sancion y la medida correctiva impuestas por la primera instancia al respecto.

José Abraham TaVéra Golugna
Vocal
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Julio Baltazar Durand Carrion
Vocal
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Dado que se ha producido un empate en la votacién de la presente resolucion,
sobre la denuncia interpuesta por Cervecerias Cusco S.A.C. contra Aquatec
Ventures S.A.C., el Presidente de la Sala hace ejercicio de su voto dirimente
establecido en el articulo 15° de la Ley de Organizacién y Funciones del
Indecopi, aprobada mediante Decreto Legislativo 1033+,

En consecuencia, mediante la presente resolucién se adopta la decisién de
acoger la posicién adoptada por los sefiores vocales César Augusto Liona
Silva y Carlos Hugo Mendiburu Diaz.

CESAR AUGUSTO LLONA SILVA
Presidente

“ DECRETO LEGISLATIVO 1033. LEY DE ORGANIZACION Y FUNGIONES DEL INDECOPI
Articulo 15°.- De la organizacién de las Salas del Tribunal.- (..}
16.1 Cada Sala del Tribunal elegiréd a un Presidente y Vicepresidente por el periode de un ario, siendo posible su
reeleccion. Los Vicepresidentes sustituirdn a los Presidentes en caso de ausencia, recusacién o abstencion ¥, endicha
circunstancia, suscribiran las resoluciones, comespondencia y documentos correspondientes.
15.2 Cada Sala requiere la concurmencia de cuatro (4) vocales para sesionar. Aprueba sus resoluciones con fres {3)
votos conformes. El Presidente de Sala tiene voto diimente en caso de empate.
(o) :
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