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RESUMEN

El caso “Pura Vida Nutrimax” — hasta el dia de hoy —nos lleva a reflexionar sobre el
alcance que tiene una decision del Indecopi en el mercado y, como a su vez, genera un
impacto en los proveedores, consumidores y en la misma Administracién Publica. Si bien
es cierto mucho se cuestiona acerca de la naturaleza del producto, lo cierto es que Gloria
S.A. contaba con un titulo habilitante otorgado por la autoridad técnica competente quien
autorizaba la comercializacion de su producto, ademds de su denominacién la misma que
se trasladd de forma precisa y detallada en la etiqueta. Entonces, partiendo de esta
premisa, ;(Gloria S.A. habria cometido realmente un acto en la modalidad de engafio con
la publicidad del producto “Pura Vida Nutrimax”?. El objetivo del presente Informe
Juridico es demostrar que la actuacion de Gloria S.A. es conforme a derecho y no es
susceptible de generar el acto de engafo que se denuncia. Ademas de ello, comprobar que
existe una vulneracion al Principio de Confianza Legitima al momento en que la propia
Administracion Publica induce a error a Gloria S.A. y no reconoce su registro sanitario
otorgado validamente. Finalmente, determinar que la medida correctiva ordenada no
restablece los efectos del acto de engafio alegado. Asi pues, a través de un analisis
interpretativo de la normativa vigente, de la diversa bibliografia relacionada a la materia
del presente Informe, asi como de la definicion de algunos conceptos generales, se podra
concluir que la publicidad del producto “Pura Vida Nutrimax” no es susceptible de
inducir a error al consumidor y que, por el contrario, existe un eximente de

responsabilidad administrativa al momento de inducir a Gloria S.A. a error.
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I.  INTRODUCCION

En nuestro pais, todos — o al menos gran parte de la ciudadania— hemos consumido alguna
vez un producto lacteo eligiendo, entre la diversidad de ofertas presentadas en el mercado,

la que mejor se adecte tanto a nuestros ingresos y/o necesidades.

Entre las empresas que predominan en el mercado ofertando alimentos lacteos, se
encuentra la empresa Gloria S.A., quien a partir del afio 2015 lanz6 al mercado el
producto “Pura Vida Nutrimax”, como alternativa a otros productos comercializados por
la misma empresa. Este, tuvo gran acogida por parte de los consumidores puesto que
ademas de ser un producto de primera necesidad, era econdémico y considerado como un
alimento esencial para la nutricién de las personas, sobre todo para el desarrollo de los

menores de edad.

Pero, la pregunta es ;Qué paso con “Pura Vida Nutrimax? ;Cual fue el motivo de la

polémica generada contra Gloria S.A. que desencaden¢ el inicio de una controversia?

Como es de conocimiento publico, en el afio 2017, las autoridades panamefias emitieron
una Resolucion en la cual se senalaba que el producto “Pura Vida Nutrimax” no era leche
evaporada y se ordeno el cese de la comercializacion del mismo. Dicha noticia tuvo tal
nivel de difusion e impacto, que llegd a nuestro pais generando todo tipo de comentarios

al respecto.

A raiz de ello y ante la presion medidtica existente, el Instituto Nacional de Defensa de la
Competencia y Propiedad Intelectual (en adelante, “Indecopi”) inicid las investigaciones
del caso, sancionando finalmente a la empresa Gloria S.A. por la comision de actos en la

modalidad de engafio.

Siendo esta la situacion, el objetivo del presente informe juridico es analizar a
profundidad la Resolucion No. 0278-2018/SDC-INDECOPI con la finalidad de
determinar si es que realmente esta empresa cometio el supuesto acto de engafio que se
detalla en dicha Resolucion y si, como consecuencia de ello, la medida correctiva
ordenada fue efectiva. Ademas de ello, determinar si es que Indecopi habria vulnerado el

Principio de Confianza Legitima al desconocer la competencia de la Direccion General



de Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria (en adelante, “DIGESA”) para el

otorgamiento del registro sanitario de dicho producto.

En ese sentido, para poder realizar un adecuado desarrollo del informe, realizaré un breve
resumen de los antecedentes, contexto y hechos del caso tanto en primera como segunda
instancia, para, posteriormente, proceder con el desarrollo de los problemas juridicos
planteados. Finalmente, detallaré las conclusiones y la postura adoptada sobre cada

problema identificado.



II. JUSTIFICACION DE LA ELECCION DE LA RESOLUCION

El interés particular de analizar esta Resolucion nace a partir de una interrogante que hasta
el dia de hoy mantiene opiniones divididas no solo por parte de los expertos en la materia

si no también de los consumidores: ;“Pura Vida Nutrimax era o no finalmente leche”?

Considero que, para dar una respuesta a este cuestionamiento, es necesario analizar y
desarrollar el trasfondo de dicha Resolucion porque fue a partir de este pronunciamiento
que se ha podido conocer el grado de influencia que puede llegar a tener una noticia
proveniente del extranjero en nuestro pais y como esta impacta no solo a nivel de la oferta
(empresarios) y de la demanda (consumidores), si no también en las decisiones adoptadas

por la Administracion Publica.

Esta Resolucidon muestra que muchas veces la Administracion Publica es contradictoria
puesto que, existe una autoridad competente como lo es la DIGESA, la cual brinda a una
empresa la autorizacion para poder comercializar un producto, siempre que cuente con
todos los requisitos establecidos — como en el presente caso - en el Informe No.005376-
2014/DHAZ/DIGESA. Entonces ;Cual es el motivo de la sancion impuesta a Gloria S.A.
si contaba con el registro autorizado por DIGESA?, ;Era la imagen de la vaca motivo
suficiente para afirmar que se habia incurrido en engafio al consumidor? Asimismo, si
contaba con dicho titulo habilitante ;Por qué emitir una medida correctiva? ;Donde queda

la confianza legitima en la Administracion?

La decisiéon adoptada causaria inseguridad juridica, ya que se evidencid que no es
suficiente cumplir con la normativa vigente y actuar de buena fe para eximirte de
responsabilidad. Esto — a su vez — considero que, finalmente, afecta a los consumidores
porque este producto tenia gran aceptacion y formaba parte del consumo diario de gran
parte de la ciudadania por lo mismo que era econémico y, al ser retirado del mercado por
un periodo de tiempo, les ocasiond un perjuicio al tener que optar por otras opciones que,

tal vez, no se encuentren al alcance de sus posibilidades econdmicas.



III. ANTECEDENTES, CONTEXTO Y HECHOS RELEVANTES DEL
PRESENTE CASO

Con la finalidad de realizar un andlisis a profundidad de la Resolucion No. 0273-
2018/SDC-INDECOPI correspondiente al caso “Pura Vida Nutrimax”, es importante dar
a conocer tanto los antecedentes como el contexto en el cual este pronunciamiento fue

emitido.

Es asi que, en las proximas lineas, se procedera a detallar los antecedentes que
posteriormente impulsaron a que se inicie este procedimiento administrativo sancionador
contra la empresa Gloria S.A. , asi como el contexto previo al inicio del procedimiento y,
luego de ello, se enumeraran los hechos mas relevantes del caso en cuestion explicando
tanto la postura adoptada por los denunciantes como también del denunciado tanto en
primera como segunda instancia administrativa y, por ultimo, la posicion final adoptada

por el Indecopi.

ANTECEDENTES

3.1. Como antecedente principal esté el Informe 5376-2014/DHAZ/DIGESA emitido el
20 de octubre del 2014 por la DIGESA, la misma que estableci6 los criterios o
reglas que las empresas de la industria lactea tenian que cumplir para la
denominacion de los productos lacteos y los productos de componente lacteo que
contengan ingredientes no lacteos, disponiendo que estos ultimos podian llevar la
denominacion de “leche”, pero con la descripcidon de los otros insumos

correspondientes.

3.2. De forma posterior a la emision de este informe es que, mediante Anotacion de 31
de marzo del 2015, la empresa Gloria S.A., solicitd la modificacion y ampliacion
del registro de “Pura Vida Nutrimax” a la DIGESA, la misma que fue aprobada,
otorgéandole el registro sanitario N° A3860814N/NAGOSA.

CONTEXTO PREVIO AL INICIO DEL PROCEDIMIENTO

3.3. Afios mas tarde - especificamente el 11 de mayo de 2017 - se origind6 una
controversia respecto al contenido del producto “Pura Vida Nutrimax” en Panama,

a raiz de una Resolucion expedida por la autoridad competente de dicho pais, en la
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34.

cual instaba a la suspension de comercializacion de dicho producto, debido a que el
etiquetado del mismo no correspondia al contenido del producto segun la Norma

Codex Stan 1-1985.

Dicha noticia, tuvo gran nivel de difusion e impacto sobre todo en nuestro pais, en
donde diversos medios de comunicacion (redes sociales, prensa escrita y canales de
television), informaron dicha decision de la autoridad Panamefa. Ello, generd
diversas reacciones no solo entre las autoridades nacionales si no también entre los
consumidores y fue lo que finalmente motivd a que se iniciara de parte el

procedimiento administrativo sancionador contra Gloria S.A.

HECHOS RELEVANTES DEL CASO

Ahora bien, luego de haber detallado los antecedentes y el contexto en el cual se

desarrollo esta controversia, a continuacién se procederan a desarrollar brevemente los

hechos del presente caso desde su inicio en primera instancia hasta el pronunciamiento

en segunda y ultima instancia administrativa.

INICIO PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ANTE LA CCD

3.5.

Expediente No. 099-2017/CCD

El 06 de junio de 2017, el Instituto de Derecho Ordenador de Mercado, Caudal —
Instituto de Proteccion al Consumidor, Instituto Proyecto Solidaridad Global,
Asociacion Civil Constructores de Paz, Asociacion de Proteccion al Consumidor
del Perti, Asociacion Civil Mas que Consumidores, Defensoria del Consumidor,
Centro de Proteccion al Ciudadano Equidad y Consumers Associated (en adelante,
las “Asociaciones”) presentaron una denuncia contra Gloria S.A. ante la Comision
de Represion de la Competencia Desleal (en adelante, la “CCD”), por la presunta
comision de actos en la modalidad de engaio, supuesto establecido en el articulo 8
del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal. Dicha

denuncia sefalaba los siguientes argumentos:

- El 02 de junio de 2017, se tom6 conocimiento a través de los medios de
comunicacion que el producto “Pura Vida Nutrimax” habia sido observado

por las autoridades Panamefias debido a que no cumpliria con los parametros
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establecidos en el Codex Stan 1-1985 (Norma General para el Etiquetado de

Alimentos Preenvasados).

Asimismo, sefialaron que, en nuestro pais, Gloria S.A. comercializaba dicho
producto, el cual tendria en su presentacion la imagen de una vaca y el término
“leche”, la misma que induciria a error puesto que un consumidor razonable
asumiria a raiz del analisis superficial del empaque que estd adquiriendo leche

de vaca.

Finalmente, las Asociaciones solicitaron a la CCD que se proceda a sancionar
a Gloria S.A. por la comision de actos en la modalidad de engafio a través de

la publicidad y se ordene el cese inmediato del acto denunciado.

3.6. Es asi que, mediante Resolucion s/n de fecha 07 de junio de 2017, la CCD admite

a tramite la denuncia contra Gloria S.A., imputandole la presunta comision de actos

en la modalidad de engafio, bajo los siguientes argumentos:

Gloria S.A. habria difundido publicidad tanto en la pagina web como en el
empaque de su producto “Pura Vida Nutrimax”, el cual contendria la imagen
de una vaca que daria a entender a los consumidores que dicho producto se

trataria de leche puramente de vaca.

Se habria difundido publicidad en su pagina web donde se apreciaria la imagen
de dicho producto con la imagen de una vaca junto a la frase “Leche
evaporada”, lo cual también daria a entender a los consumidores que se trataria

de leche puramente de vaca.

b.  Descargos de Gloria S.A.

3.7. El22 de junio de 2017, la Denunciada presentd sus descargos y solicitod se declare

infundada la denuncia expresando los siguientes argumentos:

Se habrian vulnerado los principios de confianza legitima, predictibilidad,
uniformidad y buena fe procedimental contenidos en la Ley No. 27444 — Ley

de Procedimiento Administrativo General (en adelante, “LPAG”).



De un andlisis integral de la pieza publicitaria, se puede concluir que ni la
imagen de la vaca, ni el uso del término “leche evaporada” inducen a error a
los consumidores y tampoco transmitirian el mensaje de que el producto es
compuesto puramente de leche de vaca, puesto que estos van acompafiados de
la descripcion del producto, el cual informa de manera clara y entendible la

presencia insumos no lacteos.

Mediante el Informe No.005376-2014/DHAZ/DIGESA de fecha 20 de
octubre de 2014 emitido por la DIGESA, se establecieron los parametros que
las empresas debian seguir para la denominacion de los productos lacteos en
el Pert. Siendo que, se dispuso que al existir productos de componente lacteo
que contengan — a su vez- productos no lacteos, estos debian llevar la

denominacion de “leche” seguido de la descripcion de los otros ingredientes.

Por ello, en aplicacion de lo dispuesto por la DIGESA, se habia procedido con
la modificacion de la denominacion del producto “Pura Vida Nutrimax”
consignandolo como “Leche evaporada parcialmente descremada con leche
de soya, maltrodextrina, grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriquecido

con vitaminas A y D”.

Siendo ello asi, manifestd que las imagenes en una pieza publicitaria debian
ser interpretadas conjuntamente con el mensaje escrito (denominaciéon del
producto aprobado por la autoridad competente) y el contenido del anuncio.
Con ello, se descartaria la realizacion de un acto de engafio, ya que — de igual
manera — el mensaje se encontraba con letras claras en la cara frontal y reversa
del envase. Posicion que estaria respaldada por pronunciamientos previos del

mismo Indecopi.

Finalmente, respecto a la competencia de la DIGESA, sefialdé que la
denominacion de los alimentos y bebidas no se establecen a discrecion de los
productores si no que tiene que ser aprobada por dicha autoridad, ya que solo
asi podian obtener el registro sanitario correspondiente para ejercer la

comercializacion del producto.



3.8.

3.9.

e.

Expediente N0.117-2017/CCD

Mediante Resolucion de fecha 26 de junio de 2017, la CCD imputo6 a la empresa

Gloria S.A. la presunta comision de actos en la modalidad de engafio establecidos

en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia

Desleal, indicando que la empresa habria estado difundiendo en medios televisivos,

publicidad del producto en el cual se muestra la imagen de una vaca, asi como la

frase “Leche Pura Vida Nutrimax”, la cual daria a entender al consumidor que dicho

producto es leche de vaca.

Descargos de Gloria S.A.

Con fecha 10 de agosto de 2017, Gloria S.A. presento6 sus descargos solicitando se

declare infundada la denuncia por los siguientes argumentos :

Se habria vulnerado el principio de confianza legitima, predictibilidad,

uniformidad y buena fe procedimental contenidos en la LPAG.

Del analisis integral de la campafa publicitaria, ni la imagen de la vaca ni el
uso de la frase “Leche Pura Vida Nutrimax” inducirian a engafo a los
consumidores, teniendo en consideracion los pronunciamientos previos de

Indecopi.

Reitero los descargos expuestos ante la denuncia formulada por las
Asociaciones en tanto no se habria incurrido en acto de engaiio alguno, puesto
que, en el andlisis de la campafia publicitaria se debia tener en cuenta la
evaluacion conjunta de los diversos medios a través de los cuales se transmite
dicha publicidad del mismo producto y que dicho anuncio no transmitiria el
mensaje de que “Pura Vida Nutrimax” seria puramente leche de vaca, ya que

se muestran los otros componentes no lacteos.

Acumulacién de procedimientos
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3.10.

Mediante Resolucion de fecha 20 de noviembre de 2017, la CCD ordend la
acumulacion del Expediente No. 117-2017/CCD al procedimiento tramitado bajo
el Expediente No. 099-2017/CCD.

PRONUNCIAMIENTO EN PRIMERA INSTANCIA POR LA CCD (RESOLUCION

159-2017/CCD-INDECOPI)

3.11.

3.12.

3.13.

Respecto a la denuncia formulada por las Asociaciones, declaré fundada la misma
por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio
sefialados en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, ya
que de la revision integral y superficial de los anuncios cuestionados, estos

transmitian que “Pura Vida Nutrimax” era leche de vaca.

Respecto a la denuncia formulada de oficio contra Gloria S.A., declaré fundada la
misma por incurrir en la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engafio establecidos en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia

Desleal.

Asimismo, sanciono a Gloria S.A. con 700 UIT por el supuesto beneficio ilicito que
habrian obtenido con la difusién de la publicidad infractora y, a su vez, en calidad
de medida correctiva, se ordend el cese definitivo e inmediato de la difusion de
publicidad del producto “Pura Vida Nutrimax”, ya que este daba a entender que el

producto era leche.

RECURSO DE APELACION PRESENTADO POR GLORIA S.A.

3.14.

El 29 de enero de 2018, Gloria S.A. present6 su recurso de apelacion contra la

Resolucion No.159-2017/CCD-INDECOPI, bajo los siguientes argumentos:

- La Comision habria vulnerado el principio de confianza legitima,
predictibilidad, uniformidad y buena fe procedimental contenidos en la
LPAG al no haberse tenido en cuenta los criterios adoptados en Resoluciones

anteriores.
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En Resoluciones anteriores como la No. 061-2010/CCD-INDECOPI, se
evalud — de igual manera — la presentacion del producto en cuestion y en el
cual, se determin6 que la empresa no habria incurrido en engafio alguno, es

decir, la conducta fue declarada licita por la autoridad.

Igualmente, en la Resolucion No. 972-2016/PSO-INDECOPI, se declaré que
dicho producto no generaba engafio pues tenia dentro de sus insumos leche

evaporada que provenia de las vacas.

La imagen de la vaca obedece a lo dispuesto por la DIGESA en su Informe
No. 005376-2014/DHAZ/DIGESA, en el cual se indica que el producto “Pura
Vida Nutrimax” puede denominarse “leche (evaporada y parcialmente

descremada)” acompanado de los demas insumos.

Sobre el mensaje transmitido en la publicidad, precisd6 que dicho producto
esta elaborado con mas de 60% de leche de vaca a la cual se le afiadieron

ingredientes no lacteos que aportan nutrientes.

Respecto a la graduacion de la sancion, indicaron que esta se debio determinar
en funcidon a anteriores pronunciamientos de la Sala y que no hubo una

motivacion adecuada respecto a este punto.

PRONUNCIAMIENTO EN SEGUNDA INSTANCIA POR LA SDC (RESOLUCION

No0.0273-2018/SDC-INDECOPI)

3.15. La Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, “SDC”),

procedid a pronunciarse sobre los siguientes puntos:

Sobre la validez de 1a Resolucion No.159-2017/CCD-INDECOPI

3.16. La SDC sealo, respecto al principio de confianza legitima, que en supuestos

similares, los administrados seran sometidos a procedimientos equivalentes bajo las

mismas reglas. Sin embargo, habran situaciones en las cuales lo decidido en un caso
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previo no es trasladable a una conducta posterior, de acuerdo a los alcances del

pronunciamiento anterior o el rexamen realizado por la entidad.

3.17. En ese sentido, manifestd que las Resoluciones invocadas por Gloria en su
apelacion, tenian elementos diferenciadores sustanciales a los invocados en la
controversia que era materia de este procedimiento y que, por lo tanto, al no estar
ante el mismo supuesto de hecho que en los casos mencionados, no se habria

generado la vulneracion al principio de confianza legitima.

3.18. Ahora bien, sobre el Informe No0.5376-2014/DHAZ/DIGESA, la SDC indic6 que
en el mismo no se analiz6 el empaque de dicho producto y tampoco se evaluaron
aspectos publicitarios o si determinadas formas de presentacion publicitaria podian
inducir a error respecto a la naturaleza de producto. Ademas de ello, precis6 que la
evaluacion de dichos elementos publicitarios era de exclusiva competencia del

Indecopi.

(i) Sobre los actos de engaiio cometidos

3.19. La SDC expres6 que, en atencion al articulo 8, numeral 1 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, la cual establece como actos de engafio aquellos a través
de los cuales los agentes inducen a error a otros participantes del mercado ya sea en
la naturaleza, caracteristicas, calidad o cantidad y en si sobre atributos o beneficios
que presentan sus productos, se debian distinguir dos momentos para el analisis de

los casos de actos bajo la modalidad de engafio:

- Delimitacion del mensaje: Es la evaluacion integral y superficial prescrito.
Aqui lo elemental sera determinar como es la percepcion de los consumidores
respecto a la publicidad emitida.

- Verificacion de veracidad del mensaje: Acreditar que el mensaje es veraz.

(iii) Sobre la delimitacion de los elementos publicitarios contenidos en el envase del

producto

Interpretacion de los mensajes transmitidos mediante los anuncios imputados
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3.20.

3.21.

3.22.

3.23.

3.24.

3.25.

Respecto a la descripcion del anuncio y la interpretacion del mensaje publicitario
en cada uno de los anuncios cuestionados, y tomando en consideracion solamente
los elementos denominativos y graficos que califiquen como publicidad, sefialé que
las imagenes de una vaca junto a un campo verde en la publicidad en empaque del
producto “Pura Vida Nutrimax”, darian a entender a los consumidores que se

trataria de leche de vaca.

Asimismo, expreso que si bien la publicidad no sefalaba textualmente las frases
“Gnicamente de vaca” o “100% leche de vaca”, al momento de interpretar el
mensaje y de una apreciacion integral y superficial de la publicidad, si podria

inducir a error de acuerdo a la manera en que es entendido por el consumidor.

Asi, concluy6 que en cuanto a los elementos graficos de la etiqueta, estos aluden a
la leche (ya que se muestra un vaso con liquido blanco) y que la misma seria de
vaca por presentar la imagen de un bovino. Ademds de ello, en cuanto a la
presentacion del producto (lata), se podria denotar que no consiste en ser un
producto que se encuentra en su estado natural si no que ha tenido un proceso de

evaporizacion.

;El producto calificaba como leche de vaca?

En este aspecto, la SDC determiné que, la veracidad de los mensajes publicitarios
se establecera luego de realizar una comparacion entre el producto que se anuncia
y los estandares previstos por las normas sectoriales, todo ello relacionado con el

principio de veracidad.

A partir de ello, indicé que el Codex Stan 1-1985 como Norma General para el
Etiquetado de los Alimentos Preenvasados (en adelante, el “Codex”), contiene una
regla transversal concordante con el principio de veracidad establecido en la Ley
de Represion de la Competencia Desleal, en ella se sefiala que las etiquetas de los
productos alimenticios no deben inducir a error (directa o indirectamente) a través

de palabras, ilustraciones o representaciones.

Asimismo, indic6 que de la lectura de los numerales 2.3 y 4.5 del Codex Stan 206

-1999 Norma General del Codex para el Uso de Términos Lecheros, se comprueba
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3.26.

(iv)

3.27.

3.28.

3.29.

que los productos lacteos compuestos que contengan una parte esencial de leche,
pueden denominarse como tal, siempre que: (i) los elementos no derivados de la
leche no sustituyan a este componente esencial de leche y (ii) se incluya una
descripcion clara de los demas ingredientes que caracterizan al producto, de manera

cercana a su denominacion.

En sintesis, la SDC senaldé que el Codex es un parametro objetivo que permite
establecer si un producto es “leche”, por ello, el cumplimiento de dicho estandar
sustentard la veracidad del mensaje trasladado. Sin embargo, del analisis de todas
las piezas publicitarias cuestionadas se concluyd que estas difunden un mismo

mensaje respecto de la naturaleza del producto, es decir, que seria leche de vaca.

Sobre la validez de la graduacion de la sancion

La SDC observo que la sancion a imponer tenia que derivarse de la evaluacion que
se realice de dicha publicidad por separado. En ese sentido, la CCD debi6 calcular
la sancion por cada una de las infracciones determinadas y, luego de realizar ello,
proceder a sumar las multas hasta un maximo del doble de la sancidon mas grave;
sin embargo, la resolucion de primera instancia tiene un vicio de motivacion al no
haber efectuado dicho analisis, por lo que declar6 la nulidad en el extremo relativo

a la graduacion de la sancion.

Con la finalidad de determinar la sancion, la SDC menciond que la empresa habria
difundido publicidad que daria a entender que el producto “Pura Vida Nutrimax”
seria leche de vaca, induciendo a error a los consumidores sobre la naturaleza del
producto porque estos podrian escoger dicho producto basidndose en dicha
publicidad; sin embargo, en realidad no es el bien que pretenden adquirir, pues no

ha seguido los pardmetros técnicos establecidos.

Ademas, indicod que en este caso, si es que dicho producto se hubiera presentado
desde un inicio como si no fuera leche de vaca y, si los consumidores hubieran
tenido conocimiento que el producto no calificaba dentro de los pardmetros para ser

presentado como tal, este tendria una utilidad cero. Por lo tanto, al realizar la
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3.30.

3.31.

conducta infractora se desvio las preferencias de los consumidores, lo que conllevo

aun aumento de sus ventas bajo la premisa de que dicho producto era leche de vaca.

Por otro lado, la SDC considerd que las sanciones que se impongan no siempre se
emitiran en base a todos los criterios establecidos en el articulo 53 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal; por ello, en base a los elementos analizados

solo fue aplicable el beneficio ilicito como criterio para graduar la sancion.

Por ultimo, la SDC senald que la sancion a imponer deberia ascender a 1400 UIT,
es decir, el doble de la sancion mas grave; sin embargo, en atencion al principio de
prohibicion de la reforma en peor, como la CCD habia impuesto una multa de 700

UIT, la multa total que se podria aplicar no podia exceder dicho monto.

DECISION DE LA SDC:

3.32.

3.33.

3.34.

Se confirmé la Resolucion No.159-2017/CCD-INDECOPI del 22 de diciembre de
2017 en el cual se declar6 fundada la imputacion contra Gloria S.A. por la comision
de actos en la modalidad de engafio estipulado en el articulo 8 de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal.

Asimismo, decidio la nulidad de la Resolucion No.159-2017/CCD-INDECOPI en
el extremo referido a la graduacion de la sancion y dispuso sancionar a Gloria S.A.

con una multa de 700 UIT.

Finalmente, confirmé la Resolucion de primera instancia en el extremo en el cual
ordené como medida correctiva el cese definitivo e inmediato de la difusion de la

publicidad del producto “Pura Vida Nutrimax”.

VOTO EN DISCORDIA

3.35.

En el presente caso, la vocal Silvia Lorena Hooker Ortega, emiti6 un voto en
discordia para que se revoque la Resolucién No.159-2017/CCD-INDECOPI del 22

de diciembre de 2017, bajo la explicacion de los siguientes argumentos:
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Respecto a la publicidad cuestionada, senald que en el producto se puede
observar ademads del elemento grafico (el campo verde con una vaca) y las
frases que resaltan sus caracteristicas, se verifica que también se detalla de
forma clara y visible debajo de la imagen de la vaca una frase que describe la
composicion y naturaleza de producto, el cual dice “LECHE EVAPORADA
PARCIALMENTE DESCREMADA CON LECHE DE SOYA,
MALTODEXTRINA, GRASA VEGETAL, MIERALES (HIERRO Y ZINC)
Y ENRIQUECIDA CON VITAMINAS (A'Y D)”. Dicho mensaje se ubica de
forma destacada en el empaque y brinda informacidn que permite — a su vez —
percibir de forma sencilla y clara que se trata de una leche que, adicionalmente,

contiene otros ingredientes que lo diferencian de la leche pura de vaca.

Asimismo, indicd que actualmente en el mercado de lacteos existen variedad
de ofertas puestas a disposicion del consumidor, de manera que pueden
escoger la que se acomode mejor a sus necesidades, de acuerdo a las

caracteristicas diferenciadas de cada producto.

El producto tiene un origen lacteo; sin embargo, también es cierto que es un
producto industrializado, por lo que los consumidores no podrian asumir que
se trate de un alimento en estado natural o sin ningun tipo de alteracién, mas
aun teniendo en cuenta que su composicidon se encuentra debidamente

expresada en la etiqueta.

IV. PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DEL PRESENTE CASO

Los problemas juridicos identificados en la presente Resolucion materia de andlisis son

los siguientes:

)

Primer problema: Determinar si la interpretacion del mensaje publicitario del
producto “Pura Vida Nutrimax” realizado por la SDC fue correcto y si, a raiz de
ello, se habrian cometido actos de competencia desleal en la modalidad de engafio

respecto a la naturaleza del producto “Pura Vida Nutrimax”.
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(ii) Segundo problema: Determinar si se vulner6 el principio de confianza legitima al
desconocer la competencia de DIGESA para el otorgamiento del titulo habilitante
del producto “Pura Vida Nutrimax” y si, como consecuencia de ello, se habria

afectado la seguridad juridica.

(iii) Tercer problema: Determinar si la medida correctiva ordenada por el Indecopi fue

efectiva para corregir los supuestos actos de engafios cometidos por Gloria S.A.

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS

5.1. La interpretacion del mensaje publicitario del producto “Pura Vida
Nutrimax” realizado por la SDC y la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio respecto a la naturaleza del

producto “Pura Vida Nutrimax”.

Con la entrada en vigencia de la Consitucion Politica del Pert de 1993, se implement6 un
nuevo régimen econdémico que tenia como eje principal la desregularizacion del mercado
otorgéndole al Estado un rol subsidiario, asi como de garante en la actividad econdmica.
Esta es la denominada Economia Social de Mercado, la misma que se fundamenta en los
articulos 58' y 602, con la promocion de la libre competencia y el fomento de la inciativa
privada, como pilares para lograr una adecuada y eficiente participacion de los agentes
econdomicos en el mercado que permitird la satisfaccion de las necesidades de los
consumidores y — en general — el bienestar social.

Como ningun mercado es perfecto, se necesita de disposiciones que guien el
funcionamiento del mismo y prohiba las conductas anticompetitivas. Con esto ultimo, no

se quiere dar a entender que un agente no pueda causarle un dafio a otro en el ejercicio de

" CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

(..

TITULO I - DEL REGIMEN ECONOMICO

Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado
orienta el desarrollo del pais, y actia principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura.

2 Articulo 60°.- El Estado reconoce el pluralismo econdmico. La economia nacional se sustenta en la coexistencia de
diversas formas de propiedad y de empresa.

Solo autorizado por ley expresa, el Estado puede realizar subsidiariamente actividad empresarial, directa o indirecta,
por razén de alto interés publico o de manifiesta conveniencia nacional

(...
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su actividad, al contrario, toda competencia siempre va a generar un perjuicio al
competidor (dano concurrencial) porque justamente la finalidad de un empresario es
captar clientes para realizar mayores transacciones, entonces una venta realizada por un

agente ecnomico significa una pérdida para otro.

Sin embargo, habra situaciones en las cuales sera relevante la intervencion de la norma
de competencia desleal para reprimir los actos de los agentes econdmicos que no se
encuentren fundamentados en su propia eficiencia y causen un dafio real o potencial a su

competidor de forma ilicita.

En nuestro pais, serd Decreto Legistativo No. 1044 — Ley de Represion de la Competencia
Desleal, el encargado de reprimir toda conducta que afecte el adecuado fucionamiento
del proceso competitivo.> Con ello, de acuerdo a lo sefialado en los lineamientos sobre
Competencia Desleal y Publicidad Comercial, se busca sancionar aquellos actos
contrarios a la buena fe empresarial y asi proteger no solo a los agentes econémicos y

consumidores, si no también el orden publico econémico. (Indecopi, 2019, pag. 3).

Asi pues, es importante indicar que una materia que se encuentra regulada por la Ley de
Represion de la Competencia Desleal es el Derecho Publicitario — especificamente - la
publicidad comercial por ser una de las herramientas de competencia mas importantes

para los agentes y por el efecto que puede llegar a tener en el mercado.

Por ello, en las proximas lineas, procederé a definir que es lo que se entiende por
publicidad comercial y como es que esta debe ser intepretada a la luz de lo estipulado en
la Ley de Represion de la Compentencia Desleal, para asi determinar si en base a la
interpretacion realizada por la SDC se podria concluir que Gloria S.A. cometi6 actos en

la modalidad de engafio a partir de la publicidad de su producto “Pura Vida Nutrimax”.

5.1.1. ;Qué se entiende por Publicidad Comercial?

3 DECRETO LEGISLATIVO No. 1044 — LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 1°.- Finalidad de la Ley.- La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga
por efecto, real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.
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En un mercado, la publicidad sera parte integrante de la actividad empresarial por ser
considerado un instrumento a disposicion de los agentes para desviar la atencion de los

clientes hacia sus productos o servicios y asi, incrementen su participacion en el mercado.

En cuanto a la publicidad comercial, esta se puede definir a partir del articulo 59, inciso

d) de la Ley de Represion de la Compentencia Desleal, el mismo que la define como:

“Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta ley se entendera por:

(-.)

d) Publicidad: a toda forma de comunicacion difundida a través de cualquier medio o
soporte, y objetivamente apta o dirigida a promover, directa o indirectamente, la imagen,
marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de su
actividad comercial, industrial o profesional, en el marco de una actividad de
concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacion de transacciones para

satisfacer sus intereses empresariales”.

Del citado articulo, vemos que se desprenden las caracteristicas principales que
configuran la publicidad comercial, las cuales son las siguientes: (i) esta debe ser o
configurar una forma de comunicacion, (ii) debe ser difundida a través de cualquier medio
o soporte, (ii1) objetivamente apta o dirigida a promover ya sea directa o indirectamente
la imagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio
de su actividad comercial, industrial o profesional, (iv) difundirse en el marco de una
actividad concurrencial y (v) debe promover la contratacion o realizacion de

transacciones para satisfacer sus intereses empresariales. (Murillo, 2015, pag. 165)

Podemos decir entonces que la publicidad comercial, hoy en dia, puede ser considerada
como un acto de competencia por la capacidad y eficacia que tiene para influir en la toma
de decisiones de los potenciales adquierentes de un producto o servicio en particular. Esto
quiere decir que, la publicidad logra esa atraccion de compradores incluso en los
supuestos de inexistencia de hdbitos de compra del producto que es ofrecido; por ello es
un poderoso instrumento que dirige y encauza las decisiones de consumo. (Baylos, 2009,

pag. 328).
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Por otra parte, a partir de esta definicion, se pueden identificar las funciones que cumple
esta publicidad comercial siendo la mas importante la funcion persuasiva. Esta consiste
en convencer al potencial cliente de comprar un producto determinado y, para ello, el
agente econdmico podra utilizar diversos medios como: humor, nostalgia, fantasia,
atributos o beneficios del producto, entre otros, de tal manera que el mensaje que se
transmita al consumidor genere en €l, la necesidad de realizar esa transaccion y de forma

adicional, una fidelizacion con la marca. (Rodriguez & Sosa, 2020, pag. 24).

Ademas de la funcion antes mencionada, cuenta con una funcién informativa que - de
igual manera - tiene un papel primordial en relacion a la reduccion de la asimetria
informativa existente, puesto que la informacion que se brinde en la publicidad a los
consumidores les serd 1til para poder comparar las diversas opciones que hay en el
mercado. Esto, traerd como consecuencia que los costos de busqueda sobre un producto
o servicio también se vean reducidos y favorecera la competencia en el mercado porque
el agente econdomico encontrard en la publicidad un medio idéneo para transmitir la
informacion necesaria y poder competir. (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, &

Stucchi, 2013, pag. 75).

Entonces, vemos que la publicidad comercial tiene un papel importante para el desarrollo
de la competencia porque va a beneficiar tanto al anunciante quien mediante esta
publicidad dara a conocer y transmitir su oferta, asi como — a su vez — al consumidor
porque al recibir esta informacion va a causar un impacto en €I, en el sentido de que esta
publicidad va a llamar su atencion y lo incentivara a comprar el producto. Esto generara

finalmente un mercado mas eficiente y dindmico.

5.1.2. ;Como se debe intepretar la publicidad comercial segiin la LRCD?

La publicidad comercial se destaca por ser un medio en el cual el anunciante y el
consumidor no tienen una comunicacion directa. Esto hace que el consumidor se limite a
recibir la informacion que contiene el anuncio publicitario; por ello, es que el anunciante
al momento de emitir dicho anuncio verifica que el mismo pueda ser comprendido en su

totalidad por el consumidor y sin necesidad de informacion adicional.
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En ese sentido el articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal nos sefiala

lo siguiente:

“Articulo 21°.- Interpretacién de la publicidad.-
21.1.- La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un
instrumento para promover en el destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta,
la contratacion o el consumo de bienes o servicios.

21.2.- Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las

palabras y los nimeros, hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y

efectos sonoros, considerando que el destinatario de la publicidad realiza un analisis

integral vy superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de camparias

publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de

los anuncios que las conforman”. (subrayado afiadido)

Del articulo mencionado, se puede deducir entonces que: (i) la evaluacion del anuncio
publicitario y/o campafia publicitaria debe efectuarse tomando en cuenta la totalidad el
contenido del mismo, y (ii) el destinatario del mensaje realizara un analisis integral y
superficial de cada anuncio publicitario que puede percibir, como lo haria un consumidor

razonable.

Asimismo, se entiende como analisis integral del anuncio publicitario, la evaluacion del
contenido del anuncio en su conjunto o como un todo, el cual implica que no se interprete
de forma fragmentada el mismo dejando de lado otros elementos - como palabras y los
numeros, hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros —
que también formen parte del anuncio. Ademdas de ello, se entiende como analisis
superficial, el mensaje que surge a primera vista de un anuncio sin recurrir a un mayor
esfuerzo interpretativo, exhaustivo o especializado del mismo sino que es el significado

“comun” o0”usual” que un consumidor le puede atribuir.

Ahora bien, esta interpretacion es realizada tanto por la CCD o la SDC del Indecopi, como
autoridades administrativas en primera y segunda instancia quienes juzgan si un anuncio
puede o no inducir a error a un consumidor. Para esto, deben realizar una abstraccion para
determinar cudl fue el mensaje que el consumidor recibi6 a través de las afirmaciones
habladas o escritas, imagenes, sonidos u otros que conformaron el “paquete de

informacién” de una campana o un anuncio, luego deberdn cotejar tal mensaje con la
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realidad del producto anunciado. (2006, pag. 4). Para esta labor, se aplica la interpretacion

integral y superficial descrita anteriormente.

Es importante precisar, ademas, que serd el consumidor el que le atribuird un significado
a dicho anuncio sobre la base de sus pardmetros y en su condicién de destinatario. No es
que la autoridad — en este caso Indecopi - tenga que requerir estudios que determinen qué
es lo que entendid el consumidor del anuncio difundido, pues ello seria ineficiente y
generaria costos innecesarios en los administrados y dilataria los plazos de tramitacion de
los procedimientos. (2014, pag. 5). La interpretacion de la publicidad comercial se debera

realizar, en principio, conforme lo haria un consumidor razonable.

. Qué se entiende por consumidor razonable?

Sibien es cierto la Ley de Represion de la Compretencia Desleal no define expresamente
el estandar de consumidor aplicable a la publicidad comercial, respecto a esta materia, se
entiende que el estdndar utilizado es el de un consumidor razonable. Esto también se
encuentra sefialado en pronunciamientos del Indecopi y un ejemplo de ello es la
Resolucion No.0363-2014/SDC-INDECOPI?, la cual, en su fundamento 18, indica

expresamente lo siguiente:

“18. Por tanto, en el caso de la publicidad comercial, inicamente se encuentran sujetas

al limite de no engafiar (Principio de Veracidad) las expresiones publicitarias

que un consumidor razonable interprete como objetivas. Ello se debe a que

solo respecto de afirmaciones que son susceptibles de ser comprobadas se
puede exigir al anunciante que, en cumplimiento del deber de sustanciacion
previa, proporcione los medios probatorios necesarios para acreditar la

veracidad y exactitud de la informacion trasladada a los consumidores”.

Entonces, se puede determinar que, el estandar utilizado por la autoridad competente para
realizar un andlisis del contenido del mensaje o campaiia publicitaria es el de consumidor
razonable. Este consumidor es definido como aquel que, sin contar con un nivel especial
de conocimiento, tiene una actitud diligente para elegir entre todas las ofertas posibles,

aquella que satisfaga del mejor modo sus necesidades. (2006, pag. 6)

4 El caso corresponde a la sefiora Carito del Carmen Carrasco Montalvan contra la Universidad ESAN como denunciado
por la comision de actos en la modalidad de engafio contrarios al articulo 8 del Decreto Legislativo No.1044, debido a
que el mensaje publicitario “ESAN, La mejor escuela de negocios del Pert” carecia de un criterio objetivo que permita
su comprobacion.

23



Tal como senala Alfredo Bullard, no se protege a los consumidores razonables porque se
considere que la mayoria de los consumidores lo sean. Se les protege porque es un
estandar disefiado a incentivar conductas consideradas adecuadas. (Bullard, 2018, pag.
13). Podemos indicar entonces que, este estandar de consumidor es lo mas adecuado
debido a que lo que se busca es que los consumidores analicen de forma diligente la
informacion que se les transmite a través del mensaje publicitario (andlisis integral y
superficial), ya que si se protege al consumidor que no fuera diligente, ello significaria
que el anunciante tendria que transmitir toda la informacion de su producto mediante la

publicidad.

Ello, distorsionaria también la funcidn que tiene la publicidad de ser un mecanismo para
reducir los costos de transaccion, es decir, obtener informacién al menor costo posible.
Esto debido a que, para difundir una publicidad mas detallada y especifica se tendria que
incurrir en mayores costos, lo cual finalmente perjudicara al consumidor porque el exceso
de informacion, terminara generando el efecto contrario a aquel que se quiere lograr que

es el poder acceder a la informacion del producto de forma accesible y entendible.

A manera de sintesis, podemos sefalar que la interpretacion de la publicidad se debe
realizar bajo un analisis integral y superficial del contenido del anuncio y tomando en
consideracion lo que un consumidor razonable podria deducir del mismo. Ahora, para
saber que tipo de publicidad es la susceptible de inducir a error o engafno a los

consumidores, sera necesario analizar que esta sea contraria al Principio de Veracidad.

5.1.3. Principios de la Publicidad Comercial: El Principio de Veracidad

La publicidad comercial tiene diversos principios que rigen su actuacion, entre ellos
podemos encontrar el Principio de Autenticidad, Legalidad, Adecuacion Social y

Veracidad.

Sin embargo, habrdn anuncios que luego de realizar un analisis integral y superficial del
mismo, puedan inducir a engafio a los consumidores, es decir, contrarios al Principio de
Veracidad. En esos casos, ;Como determinamos que un anuncio es contrario a dicho

principio?
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Como se ha sefialado previamente, una de las funciones de la publicidad comercial es
servir como un elemento de persuasion para los adquirentes de un producto. Por ello, el
agente econdmico podra establecer en su anuncio la informacién que desee sobre el
producto que va a ofertar en el mercado. No obstante, esto no quiere decir que dicho
anuncio sea susceptible de inducir a error a los consumidores sobre las caracteristicas,

atributos o condiciones del bien y/o servicio ofrecido.

En base a ello, es importante precisar que, este principio puede definirse a partir del
articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal — el mismo que se analizara
a profundidad més adelante-, a partir de la defincion de los actos de engafio como aquellos
que tienen como efecto real o potencial, el inducir a error a otros agentes en el mercado,

es decir, actos contarios al Principio de Veracidad.

Asi pues, en palabras de Fernandez Novoa citado por Sosa y Rodriguez, la finalidad del
Principio de Veracidad es proteger a la gran masa de consumidores, con ello se quiere
evitar que a través del anuncio de una oferta solo en apariencia ventajosa una empresa
induzca a los consumidores a adquirir sus mercancias o servicios. El Principio de
Veracidad quiere reprimir las expresiones publicitarias que encierran alegaciones

contrarias a la verdad. (2020, pag. 62).

Ahora bien, esto no significa que toda publicidad se encuentra sometida a este principio.
Sera a raiz del contenido del mensaje publicitario que se determine si es que es aplicable

o no el Principio de Veracidad.

De acuerdo a ello, solo se encontraran sometidos a este principio los anuncios que
contengan alegaciones objetivas porque se realizan en base a informacién que debe ser
susceptible a comprobacion. Tal como sefiala Pierino Stucchi, es aquello verificable,
mensurable y/o comprobable. Es pasible de ser probado y no depende de la opinion de
quien emite un mensaje, sino de aquello que haya sido recibido como un dato por el
destinatario del mensaje. Ademas, con respecto al conjunto de atributos que conforma un
producto, la informacion permite al consumidor obtener datos verificables sobre la
calidad, precio y condiciones de venta, entre otros extremos de importancia factica, para

determinar su eleccion. (Stucchi, 2006, pag. 9).
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Mientras que, por otra parte, los anuncios publicitarios de contenido subjetivo, no se
encuentran sujetos a este principio pues - por lo general — se tratardn de juicios
estimativos, exageraciones publicitarias o de fantasia que no son susceptibles de ser

verificados.

Entonces, este Principio de Veracidad se verd complementado por el deber de
substanciacion previa el cual implica que los agentes econdmicos - de forma previa - a la
difusion de su publicidad en base a alegaciones objetivas, tengan los medios probatorios

necesarios que respalden que lo informado es veridico. (Indecopi, 2015, pag. 10)

Ello, debido a que los anunciantes pueden elegir libremente los aspectos que desean
resaltar en sus mensajes publicitarios y difundirlos sin que tengan que ser aprobados
previamente por alguna autoridad. Por tanto, los consumidores al estar expuestos a estos
anuncios, reciben los mensajes que resumen verdaderos y comprobables y en base a ello
adoptan decisiones de consumo; por esta razon, los anunciantes tienen la obligacion de
contar con las pruebas que acrediten la veracidad de las afirmaciones objetivas difundidas

por los anuncios publicitarios. (2014, pag. 38).

Esto es importante, porque si es que el agente emite una publicidad sin una prueba que
avale la veracidad de la informacion, en ese caso, los consumidores pueden ser inducidos

a engafo.

Cabe resaltar que, esto se encuentra indicado en el articulo 8, numeral 3° y 4° de la Ley
de Represion de Competencia Desleal, el mismo que sefiala que la carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas corresponde a quien las comunica en
su calidad de anunciante y, que para la difusion de cualquier mensaje referido a las
caracteristicas comprobables de un bien o servicio anunciado, el anunciante debe contar

previamente con las pruebas que sustenten su veracidad.

S DECRETO LEGISLATIVO No. 1044 — LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 8.- Actos de engaiio.-

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios anunciados
corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante.

¢ 8.4.-En particular, para la difusién de cualquier mensaje referido 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.
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No obstante, esto no implica que las empresas deban indicar todo acerca de su proucto en
la publicidad, sino que deben: (i) presentar la informacion relevante del producto; vy, (ii)
no sea capaz de generar en el consumidor una impresion del producto y/o de las

circunstancias con las que se oferta, que sea diferente a la realidad. (2006, pag. 15)

Como se ha visto, el Principio de Veracidad y el deber de substanciacion previa van de la
mano y tienen por objetivo el determinar si la publicidad transmitida por un agente
econdomico puede o no inducir a engafio al consumidor a partir de la informacion

transmitida.

Finalmente, queda claro entonces que el objetivo de este principio es evitar que los
consumidores realicen transacciones en base a una publicidad que distorsione su decision
de consumo porque cada transaccion que realice una empresa infringiendo el principio de
veracidad, perjudica al competidor porque es una transaccion menos que pudo realizar.
A partir ello, existird un deber de no enganar por parte del agente econdomico para que —
de esta forma — se pueda no solo proteger el interés del consumidor, si no también a los
competidores que actuan dentro del mercado, el mismo que debe ser, ademas de eficiente,

transparente.

5.1.4. Los actos en la modalidad de engaiio como infraccion a la Ley de Represion
de la Competencia Desleal
En el punto anterior, se sefialdé que la publicidad comercial debe estar sujeta al Principio

de Veracidad siempre y cuando estas sean alegaciones objetivas y comprobables.

Asi, el inciso 1 del articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, expresa

lo siguiente:

“Articulo 8°.- Actos de engafio.-

8.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir

a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacidon o

distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de

venta o adquisicién vy, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que

corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones dque el agente

econdémico que desarrolla tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error
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sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su
actividad empresarial.

(...)". (subrayado afiadido)

Respecto a la definicion que se le da a los actos de engafio en la Ley, no se alude a la
falsedad o a la mentira, sino a la “induccidn a error”. Este acento en la induccion a error
es correcto porque incluso un contenido verdadero puede ser presentado de manera
engafiosa y dar como resultado un supuesto de induccion a error. Ni la falsedad asegura

la 1legalidad ni la verdad asegura la legalidad. (2020, pag. 62)

En efecto, la deslealtad reside en el error a que conducen o pueden conducir los anuncios
publicitarios. En este contexto, el error se produce cuando la realidad de las cosas se
separa de la idea de la realidad o expectativas inducidas por el acto considerado o,
expresado de la forma mas simple, el error es la falsa representacion de la realidad que la
conducta considerada provoca o puede provocar entre sus destinatarios. (Massaguer,

1999, pag. 228).

Entonces, si luego de realizado un analisis integral y superficial de un anuncio o campana
publicitaria, un consumidor que asume como informacion real sobre un producto algo no
acorde con la realidad, podria estar sujeto a una induccion a error y habria una infraccion
al Principio de Veracidad. Cabe precisar que no tiene que presentarse un engafo efectivo,
basta que haya la susceptibilidad de generarse dicho engafio para que sea considerado

como acto ilicito.

Es importante resaltar que, hay modalidades de induccion a error a los consumidores,
ademas de la falsedad- la misma que recae sobre todo anuncio cuyo mensaje publicitario
al contrastarse con la realidad es engafioso -, estan pues la omisidon de determinada
informacion y los mensajes ambiguos. (Sosa, 2017, pag. 163).

Adicionalmente a ello, segtn los lineamientos sobre la competencia desleal y publicidad
comercial emitidos por el Indecopi, si es que el agente econdmico no cuenta con un
sustento previo que acredite la veracidad de su publicidad, también incurrird en un acto

de engafio. (2019, pag. 12)

De lo sefialado, entonces se puede afirmar que habrd un acto de engano si los

consumidores son inducidos a error, ya sea por la falsedad del anuncio, omision de

28



informacion o ambigiliedad del mensaje difundido respecto a los productos o servicios

que se ofertan, generando una desviacion en sus preferencias o decisiones en el mercado.

Finalmente, corresponde destacar que la finalidad de la represion del acto de engano es
el mantenimiento de la transparencia del mercado mediante la sancién a los agentes que
no concurran en este basandose en la competencia por eficiencia y utilicen la publicidad
como mecanismo para desviar la demanda de sus competidores hacia su producto o

servicio ofertado, pero a partir de la informacion engafiosa.

A continuacion se visualiza un grafico con los conceptos sefialados hasta ahora:

Principio de Veracidad
(inducciona error real o
potencial)
¢Acto de engafio? Alegaciones
Objetivas
4 3\
Deber de Substantacion
Publicidad Comercial previa

Analisis integral y

. Consumidor Razonable
superficial

| J

*Elaboracién Propia

5.1.5. Analisis del mensaje publicitario del producto “Pura Vida Nutrimax” y la

presunta comision del acto en la modalidad de engaiio

Luego de haber efectuado el analisis sobre la publicidad comercial y ver cuando esta
puede ser contraria al principio de veracidad a partir de la interpretacion de la misma,

corresponde ahora aplicar los conceptos al caso en concreto.

En primer lugar, en la Resolucién No.0273-2018/SDC-INDECOPI, la Sala sefialo que,
de la interpretacion que se realizaba a primera vista de la parte frontal de la etiqueta se
podia apreciar un campo verde y de forma destacada la imagen de una vaca junto a la

frase: “Nutrimax. Hierro , calcio, fosforo, zinc y vitaminas A y D”.
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A partir de ello, expresé que si bien la publicidad no indica textualmente que dicho
producto es 100% leche de vaca, de una apreciacion “superficial”, la imagen de un bovino
podria dar a entender a un consumidor que el producto estaria compuesto de leche de vaca
- lo cual- no es correcto asumir. Asimismo, indicd que la presentacion del producto
permitia considerar que no se trataba de un alimento en su estado natural, entonces de una
aproximacion espontanea del consumidor se transmitia - de manera natural- el mensaje

de que el producto anunciado es leche de vaca comercializada de forma evaporada.

Para poder visualizar mejor como era la etiqueta del producto cuestionado, esta se adjunta

a continuacion:

- N A

N /

\_ J

Fuente: Resolucion No.0273-2018/SDC-INDECOPI

De forma clara y visible se
puede ver la composicion y
naturaleza del producto

Entonces, ¢Era la publicidad del producto “Pura Vida Nutrimax” susceptible de

inducir a error al consumidor?
Antes de realizar el analisis de la etiqueta del producto, es importante mencionar que esta

publicidad se dio en el marco de la campafa publicitaria del producto “Pura Vida

Nutrimax”.
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Sobre la campaiia publicitaria del producto ‘“Pura Vida Nutrimax”

La SDC analiza la publicidad del producto “Pura Vida Nutrimax” en el marco de la
campana publicitaria de dicho producto transmitida mediante diversos medios como:

publicidad tanto en envase, como en pagina web y television.

Al respecto, sobre las campafas publicitarias, el articulo 59, literal e) de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal sefiala lo siguiente:

“Articulo 59°.- Definiciones.- Para efectos de esta Ley se entendera por:

¢) Campana publicitaria: a los anuncios difundidos, en un mismo espacio geografico y
temporal, por el mismo anunciante, a través de diversos medios tales como television,
radio, catalogos de ventas, folletos, diarios, revistas, paneles e Internet, entre otros,

respecto de los mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario principal

(.

Este articulo sefialado previamente debe ser leido junto con el articulo 21, numeral 2) de
la misma Ley, la cual dispone que las campainas publicitarias son analizadas en su

conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que la conforman.

Entonces, de la aplicacion de estos dos articulos, se deduce que se debera realizar un
analisis integral y superficial de la campana publicitaria en su conjunto, es decir,
comprendiendo la totalidad de los anuncios y los medios de difusion, para determinar si
es que existe una infraccion al principio de veracidad y se ha inducido a error a los

consumidores.

Ahora bien, el cuestionamiento de la publicidad del producto, proviene a raiz del
etiquetado del mismo, ya que la SDC en su fundamento 90 sefala que los elementos
graficos en la etiqueta permiten deducir que la leche seria de vaca, al mostrar la imagen
de un bovino de forma destacada. Es por esta razon, que a continuacion se procedera a
analizar si es que el etiquetado del producto “Pura Vida Nutrimax”, el mismo que se

difundi6 en diversos medios publicitarios, inducia a error al consumidor.
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Anélisis integral v superficial del anuncio publicitario

Comencemos por el andlisis del anuncio publicitario contenido en la etiqueta del producto
“Pura Vida Nutrimax”. Aqui, es interesante notar lo contraproducente que ha sido el
Indecopi en este caso, puesto que la misma SDC en su fundamento 54 senala
expresamente que, de acuerdo a lo sefalado en el articulo 21 de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, se precisa que el analisis se debe efectuar de manera integral y
teniendo en cuenta que el destinatario queda influenciado mediante un examen superficial

de lo publicitado, es decir, sin realizar ninguna evaluacion detenida del producto.

Utilizando el propio criterio del Indecopi en su Resolucion, se puede determinar
claramente que, de un analisis de la publicidad en su conjunto, se observa que ademas de
la imagen de la vaca en la etiqueta, hay una frase que la acompafia de manera visible y
que indica lo siguiente: “Leche evaporada parcialmente descremada con leche de soya,

maltodextrina, grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriquecida con vitaminas (A y

D)”.

Esto quiere decir que, Gloria S.A. si informo a los consumidores la verdadera naturaleza
y composicion del producto sin obviar ningiin tipo de informacion que distorsione el
mensaje publicitario, ya que de la lectura de la etiqueta un consumidor razonable puede
entender que el producto ademas de tener un componente lacteo (de origen animal),
también tenia otros componentes no lacteos. Es por ello que, se puede considerar como
una contradiccion lo sefialado por la Sala porque esta manifiesta que solamente de la
imagen de la vaca y el campo verde que se desprende del anuncio, puede inferirse que
Gloria S.A. ha inducido a los consumidores a error. Esto debido a que, ha dado a conocer

o entender que dicho producto contenia leche de vaca.

Entonces, se puede determinar que al solo tomar en cuenta la imagen del bovino en un
campo verde no se ha realizado un andlisis integral del anuncio, ya que — como se ha
indicado lineas anteriores- lo integral esta relacionado a interpretar la publicidad como
un todo, lo cual implica tomar en cuenta las frases que se encuentran de forma llamativa

como parte de la publicidad del producto.

Asimismo, de un analisis superficial y no exhaustivo de la publicidad, a primera vista al

ver la imagen de una vaca junto con la frase que indica la naturaleza y componentes del
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producto, claramente un consumidor razonable puede entender que: (i) es producto de
origen animal, (ii) presentado de forma evaporada, (iii) tiene un componente lacteo y
otros compuestos adicionales como vitaminas y minerales, y, (iv) ha sido sometido a un
proceso de industrializacion, por lo que se entiende que ese producto no se encuentra en

su estado original (puramente leche de vaca).

La SDC también sefiala que las personas expuestas a dicha publicidad no son
consumidores especializados, pues el anuncio esta dirigido a personas que acuden a los
supermercados o establecimientos de venta al por mayor y menor porque es un producto
de consumo masivo, por lo que al observar la imagen de la vaca podrian determinar que

el producto es leche de vaca.

Aqui es importante precisar que, como en el mercado de lacteos en el Pert existe variedad
de ofertas a disposicion del consumidor para que este elija la opcidon que mejor satisfaga
sus necesidades, este consumidor razonable no solo observara la imagen de la etiqueta
sino también la informacion que esta contiene y que forma parte de la publicidad. Al
verificar ello, se podra dar cuenta que este producto es diferente a los que son presentados
como “leche puramente de vaca” porque esta ultima caracteristica implica darle un valor
agregado al producto que — por lo general - se ve reflejado sobre todo en el precio del

mismo.

Por tultimo, el analisis efectuado por la Sala resulta controversial porque pese a que la
autoridad competente a través de la campana “Julieta checa la etiqueta” orienta al
consumidor a que esa es la forma diligente de conocer el contenido de los productos
procesados industrialmente (analisis superficial e integral), en este caso no solo no se ha
analizado completamente la etiqueta sino que, ademas, la informacion se encontraba en
el mismo producto, lo que se entregaba al consumidor (el contenido) era lo que se ofrecia.

(Stucchi, 2018).

Por lo tanto, si habia una correlacion entre lo trasmitido mediante el anuncio publicitario
y lo entregado en el producto “Pura Vida Nutrimax”. En este punto, también es necesario
resaltar que, este producto contaba con el 60% de leche de vaca’, la imagen del bovino,

hace alusion al componente lacteo del producto, al cual se le anadieron ingredientes

7 Fuente: Informacion obtenida de los Expedientes acumulados No. 099-2017/CCD y No.117-2017/CCD
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complementarios que — como se menciond — fueron descritos en la misma etiqueta. Con

ello, se puede concluir que dicho producto no es 100% leche de vaca.

;Hubo una vulneracién al Principio de Veracidad configurando asi un acto de engafio?

La SDC en el fundamento 107 y 108 de la Resolucion, manifiesta que, habran ciertos
mensajes publicitarios cuya veracidad se establezca luego de realizar un cotejo entre el
producto anunciado y determinados estandares que las normas sectoriales reconocen.
Esto es asi, puesto que la misma naturaleza del Principio de Veracidad implica que el

mensaje transmitido sea objetivamente comprobable.

En base a dicho fundamento, la SDC solo tomdé como pardmetro para verificar la
veracidad del anuncio, lo establecido en el Codex Alimentarius para la denominacion de
productos lacteos, asi como la Cuarta Disposicion Complementaria, Transitoria y Final
del Decreto Supremo 007-98-SA — Reglamento sobre Vigilancia y Control Sanitario de

Alimentos y Bebidas y, en lo no previsto por este, por la Food and Drug Administration.

Sin