TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia N°1
RESOLUCION 0988 —2009/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 128-2008/CCD
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MEDIDA COMPLEMENTARIA

COSTOS Y COSTAS

GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD : COMERCIALIZACION DE BEBIDAS ALCOHOLICAS

SUMILLA: en el procedimiento seguido por Unidon de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston S.A.A. contra Ajeper S.A. por la comision de diversas
infracciones al Decreto Legislativo 691, la Sala ha resuelto:

(i)

(i)

(iii)

declarar improcedente el recurso de adhesion a la apelacion presentado
por Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. contra la
Resolucién 004-2009/CCD-INDECOPI del 14 de enero de 2009 en el
extremo referido a la graduacion de la multa impuesta a Ajeper S.A.,
puesto que la determinacién de la magnitud de la sanci6on constituye
una potestad publica respecto de la cual el denunciante no tiene interés
tutelable;

confirmar la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI en el extremo que
declar6 fundada la denuncia interpuesta por Unién de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A. contra Ajeper S.A. por infraccion
del principio de veracidad establecido en el articulo 4 del Decreto
Legislativo 691, asi como por infraccion del principio de lealtad
recogido en el articulo 7 del Decreto Legislativo 691 al haberse
verificado la explotacion indebida de la reputacién ajena, supuesto
previsto en el articulo 14 del Decreto Ley 26122. La raz6n es que la
denunciada no ha presentado medios probatorios idoneos que permitan
sustentar el mensaje adhesivo objetivo transmitido en la campafia
publicitaria “ Desafio Franca”;

revocar la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI del 14 de enero de 2009
en el extremo de la medida complementaria ordenada, en tanto que se
ha corroborado que el mandato dispuesto por la Comisiéon no ha
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(iv)

(V)
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respetado el principio de proporcionalidad en su formulacion. En
consecuencia, se ordena a Ajeper S.A. el cese definitivo e inmediato de
la difusion de los anuncios infractores u otros de naturaleza similar en
los cuales promocione su producto “Franca”, en tanto: i) presenten
afirmaciones que no se encuentren suficientemente sustentadas; o, ii)
aludan con un mensaje adhesivo a la cerveza “Cristal” comercializada
por la denunciante, basandose en informacion que no constituya un
sustento objetivo valido;

confirmar la Resolucién 004-2009/CCD-INDECOPI que orden6 a Ajeper
S.A. el pago de la costas y costos incurridos por Unién de Cervecerias
Peruanas Backus y Johnston S.A.A. en la tramitacion del presente
procedimiento; v,

confirmar la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI en el extremo que
Impuso a Ajeper S.A. una multa de treinta y cinco (35) Unidades
Impositivas Tributarias.

SANCION: 35 UIT

Lima, 10 de septiembre de 2009

1.

ANTECEDENTES

El 15 de julio de 2008, Union de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston
S.A.A. (en adelante, Backus) denuncié a Ajeper S.A. (en lo sucesivo, Ajeper)
por la presunta infraccion de los articulos 4, 7 y 8 del Decreto Legislativo 691
—Normas de Publicidad en Defensa del Consumidor, asi como por la
presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
explotacion de la reputacidn ajena, supuesto recogido en el articulo 14 del
Decreto Ley 26122 —Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En su denuncia, Backus sefial6 que:

(i) la campafia publicitaria “Desafio Franca” —conformada por pautas
televisivas y radiales, paneles publicitarios y pruebas de degustacion al
paso— tenia por finalidad asociar la cerveza “Franca” con la cerveza
“Cristal” a partir de un atributo subjetivo como lo es el sabor, con el
propésito de apropiarse de manera parasitaria de su reputacion;

(i) los anuncios cuestionados no constituian supuestos de publicidad
comparativa sino de publicidad adhesiva, debido a que su mensaje
estaba destinado a transmitir la idea que “Franca” y “Cristal” tienen un
sabor indistinguible;
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(i) el anuncio televisivo introductorio de la campafa era capaz de inducir a
error a los consumidores pues pretendia dotar de un caracter cientifico
inexistente al mensaje cuestionado, mostrando a tal efecto informacion
de un estudio estadistico realizado por la consultora Conecta Asociados
S.A.C. (en adelante, Conecta), no obstante que el sabor no es un
atributo mensurable; y,

(iv) el estudio efectuado por Conecta, por su naturaleza, presentaba
defectos que impedian otorgarle valor cientifico.

Mediante Resolucién 1 del 23 de julio de 2008, la Comision de Fiscalizaciéon
de la Competencia Desleal (en lo sucesivo, la Comisién) admitié a tramite la
denuncia contra Ajeper Iimputando que la campafa cuestionada
presuntamente buscaba transmitir el mensaje publicitario de que “Franca’ y
“Cristal” tienen un sabor equiparable, presentando informacién referida a un
estudio estadistico que no seria susceptible de acreditar el referido mensaje,
de naturaleza subjetiva.

En ese sentido, califico los hechos como una presunta infraccion del principio
de veracidad en publicidad simple y en publicidad comparativa, supuestos
contemplados en los articulos 4 y 8 del Decreto Legislativo 691,
respectivamente; asi como una presunta contravencién del principio de
lealtad por explotacion de la reputacion ajena, conforme a lo establecido en
el articulo 7 del Decreto Legislativo 691, interpretado de acuerdo con el
articulo 14 del Decreto Ley 26122.

En sus descargos presentados el 4 de agosto de 2008, Ajeper sostuvo que:

(i) enlos anuncios cuestionados no se afirma que los sabores de “Cristal”
y “Franca” sean similares o indistinguibles, siendo que el mensaje que
se desprende es que existi6 un empate técnico pues “en una prueba
ciega de sabor entre ‘Franca’ y ‘Cristal’, a una mitad de encuestados le
gusta mas el sabor de ‘Franca’ y a otra mitad el sabor de ‘Cristal’”;

(i) la campana denunciada no calificaba como publicidad adhesiva sino
gue constituia publicidad comparativa puesto que: i) existia una
referencia conjunta e inequivoca a la oferta propia y a la de otro
competidor (“Cristal”); vy, ii) la finalidad de dicha referencia conjunta era
“presentar las ventajas de la oferta propia frente a las desventajas de la
oferta competidora (la preferencia de casi el 50% por el sabor de
“Franca” sobre la base de una prueba técnica ciega de sabor realizada
a 600 consumidores de cerveza)”;

(i) Conecta realizé un tipo de prueba de uso comun en el mercado (en
adelante, Prueba de Preferencias), consistente en un estudio
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cuantitativo que se ajusto a un estricto y detallado protocolo establecido
en la “Paired Comparison Test (Internacional Method)” de la Sociedad
Americana de Quimicos Cerveceros', cuya observancia fue garantizada
por un Notario Publico; y,

(iv) en el scroll del anuncio introductorio se informaba claramente a los
consumidores de las caracteristicas técnicas de las “pruebas ciegas”
realizadas, por lo que no se inducia a error.

Mediante Memorando 639-2008/CCD de 8 de septiembre de 2008, la
Secretaria Técnica de la Comision solicitd a la Gerencia de Estudios
Econdmicos (en adelante, la GEE) que informara si la Prueba de
Preferencias presentada por Conecta puede servir de base estadistica para
informar, a nivel nacional, que las cervezas “Franca”’ y “Cristal” tienen un
sabor similar o tienen el mismo nivel de aceptacién en los consumidores.

En respuesta a dicha solicitud, la GEE remitio a la Secretaria Técnica de la
Comision el Informe 135-2008/GEE del 4 de noviembre de 2008, en el cual
concluyé que la Prueba de Preferencias presentada por la imputada incurrié
en una serie de errores metodoldgicos en su implementacion. Asimismo, la
GEE indic6 que los resultados obtenidos habian sido usados
incorrectamente, pues a partir de la prueba efectuada no era “posible sefalar
gue las dos [cervezas] demostraron tener un excelente sabor”.

Dicho estudio fue debidamente notificado a Ajeper, quien present6 un escrito
el 25 de noviembre de 2008, acompafiando un documento elaborado por
Conecta denominado “Analisis del Informe elaborado por la Gerencia de
Estudio Econdmicos de Indecopi”, en el cual cuestionaba las conclusiones
contenidas en el Informe 135-2008/GEE?>.

Mediante Memorando 0855-2008/CCD del 27 de noviembre de 2009, la
Secretaria Técnica de la Comision solicitd a la GEE que analice, de un lado,
las observaciones formuladas por Ajeper al Informe 135-2008/GEE vy, de otra
parte, si el estudio de Conecta puede servir de base valida para afirmar la
existencia de un “empate técnico”.

En atencién a dicho requerimiento, la GEE emitié el Informe 176-2008/GEE
del 22 de diciembre de 2008, en el cual se pronuncio sobre las objeciones de

American Society of Brewing Chemists.

Sobre el particular, Ajeper manifesté que la GEE exigia la aplicacién obligatoria de la Norma Técnica 1SO 5495-2005
(Sensory Analysis — Methodology — Paired comparison test) para calificar la validez de los estudios efectuados por
Conecta, a pesar de que este tipo de instrumentos son voluntarios. Asimismo, la denunciada sefial6 que las pruebas
realizadas por Conecta eran del tipo denominado “Pruebas Heddnicas” o “Test del Consumidor”, por lo cual no se les
aplicaba el marco de andlisis establecido en la Norma Técnica ISO 5495-2005 invocada por la GEE. Finalmente, refirié
gue la participacion de un notario publico que de fe de lo acontecido era suficiente para validar el proceso seguido.
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Ajeper, precisando que el estudio de Conecta habia incurrido en algunas
deficiencias de orden estadistico® y procedimental* que no permitian afirmar
la existencia de un empate técnico. Asimismo, se reiter6 en que los
resultados obtenidos en el estudio habian sido usados incorrectamente, pues
la cualidad “excelente” no fue materia de prueba. Finalmente, la GEE agreg6
como argumento adicional que la Prueba de Preferencias no se ajustaba a
los estdndares establecidos por las normas técnicas ASTM E 1958-07
Standard Guide for Sensory Claim Substantiation y ASTM E 2263-04
Standard Test Method for Paired Preference Test.

El 7 de enero de 2009, Ajeper presentd un escrito en el cual cuestiond las
conclusiones del Informe 176-2008/GEE®. Sobre el particular, la denunciada
manifestd haber definido los parametros estadisticos necesarios y, asimismo,
refirid que no era necesaria la presencia de un especialista adicional a un
Notario. De otro lado, Ajeper sostuvo que no eran aplicables las normas
técnicas referidas por la GEE, pues dichos instrumentos eran voluntarios.

Mediante Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI del 14 de enero de 2009, la
Comision declar6 fundada la denuncia interpuesta por Backus contra Ajeper
por la infraccion del principio de veracidad establecido en el articulo 4 del
Decreto Legislativo 691, asi como por la infraccién del principio de lealtad por
explotacion de la reputacién ajena contenido en el articulo 7 del citado
cuerpo legal e interpretado conforme el articulo 14 del Decreto Ley 26122;
ordenoé en calidad de medida complementaria el cese definitivo e inmediato
de la difusion de los anuncios infractores u otros de naturaleza similar en
tanto presenten afirmaciones que no se encuentren sustentadas con medios
probatorios idéneos y aludan a los productos de Backus con base en
informacion que no tenga condicion objetiva 0 no constituya un sustento
valido; dispuso el pago de las costas y costos del procedimiento; y, sancion6
a Ajeper con una multa de treinta y cinco (35) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT).

La Comisidn sostuvo lo siguiente:

(i) el anuncio introductorio configura un supuesto de publicidad adhesiva,
en tanto procura referir un “empate técnico” en las preferencias y
equiparar el atributo del “excelente sabor” entre la cerveza “Franca” y
“Cristal”, siendo que el estudio elaborado por Conecta era presentado

La GEE manifest6 que Conecta no habia fijado las variables estadisticas denominadas Error de Tipo | y Error de Tipo Il
al inicio del experimento.

Puntualmente, la ausencia de un especialista distinto de un notario que supervise la realizacion de las pruebas por las
contingencias que pudieran aparecer.

Como sustento de su cuestionamiento adjunté un nuevo informe elaborado por Conecta (ver a fojas 537 a 539 del
expediente).
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por Ajeper como “una base supuestamente objetiva para arribar a la
citada conclusién, que constituye el elemento central del mensaje
publicitario”;

los anuncios radiales, graficos y las pruebas de degustacion son piezas
publicitarias accesorias y complementarias elaboradas con el objeto de
reforzar el mensaje contenido en el anuncio televisivo introductorio,
constituyendo “invitaciones a comparar” dispuestas a efectos de romper
el supuesto empate técnico;

conforme a las conclusiones contenidas en los dos informes elaborados
por la GEE, el estudio de Conecta no era un sustento idoneo para
acreditar la veracidad del mensaje adhesivo, pues no contaba con rigor
metodoldgico para sustentar el supuesto “empate técnico” en las
preferencias de los consumidores y, de otro lado, el que las cervezas
“Franca” y “Cristal” tengan un “excelente sabor”; y,

la campafa “Desafio Franca” importa tanto la adhesién de “Franca” al
atributo del excelente sabor supuestamente presente en la cerveza
“Cristal”, como una invitacion a comparar dicho atributo, propiciando la
explotacion indebida de la notoriedad y recordacién obtenidas por el
producto de Backus en sus mas de cien afios de comercializacion.

El 26 de enero de 2009, Ajeper formulé apelacion contra la Resolucion 004-
2009/CCD-INDECOPI reiterando lo alegado a lo largo del procedimiento y
agregando lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

la Comision resolvié el caso sobre una interpretacion distinta a la
acogida en la Resolucion de imputacion de cargos, puesto que la
denuncia se inicid por haber transmitido como supuesto mensaje que
“Franca” contaba con un sabor equiparable al de “Cristal”, y se resolvié
considerando que Ajeper informé que “Franca” cuenta con el mismo
“excelente sabor” que “Cristal”;

los anuncios posteriores a la pieza publicitaria introductoria no eran
complementarios de ésta, pues no hacian referencia a que “Franca”
compartiera con “Cristal” un excelente sabor. En ese sentido, eran
meras invitaciones a comparar que, como tales, no se encontraban
sujetas a las reglas de licitud aplicables a la publicidad adhesiva o
comparativa y, por lo tanto, no configuraban un supuesto de explotacién
indebida de la reputacién ajena;

la Comision no abordo los cuestionamientos puntuales efectuados a los
informes técnicos elaborados por la GEE;
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(iv) la medida complementaria dispuesta no era proporcional debido a que
establecia restricciones relacionadas no solo con la cerveza “Cristal”
sino respecto de los productos de Backus;

(v) solicitd que se deje sin efecto la orden de pago de costos y costas, v,

(vi) la multa de treinta y cinco (35) UIT era excesiva, debido a que la
Comision ha utilizado como argumento el supuesto grave dafio causado
a Backus, no obstante que dicha empresa ha reportado el incremento
en su participacion de mercado.

El 2 de marzo de 2009, Backus absolvié el traslado de la apelacion y solicitd
su adhesion al recurso interpuesto por Ajeper con la finalidad de que se
aumente el monto de la multa dispuesta. La denunciante sustentd su peticion
en la mayor gravedad de la infraccién y en el hecho que, para graduar la
sancién, no se habia hecho referencia a la publicidad implementada a través
de las pruebas de degustacion.

El 4 de junio de 2009, la imputada solicité a la Sala que se le conceda el uso
de la palabra. De igual manera, por escrito del 24 de junio de 2009, Backus
pidi6é que se le otorgue la posibilidad de exponer oralmente sus argumentos.

El 6 de agosto de 2009, se llevd a cabo la audiencia de informe oral
solicitada, con la asistencia de los representantes de ambas partes, quienes
reiteraron sus argumentos.

CUESTIONES EN DISCUSION

Esta Sala debe determinar lo siguiente:

(i) si la resolucibn apelada resolvi6 sobre la base de un mensaje
publicitario distinto al imputado y, de ser el caso, si dicha circunstancia

le ha producido alguna afectacion a Ajeper;

(i)  si corresponde tener por adherida a Backus en el extremo que solicito el
incremento de la multa impuesta;

(iif) si corresponde confirmar la decision de la Comision de declarar fundada
la denuncia contra Ajeper por la difusion de publicidad adhesiva ilicita,
contraria a los principios de veracidad y lealtad;

(iv) en caso que se verifique la existencia de las infracciones declaradas por
la Comision, si el mandato de la medida complementaria resulta
proporcional;
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(v) si corresponde ordenar el pago de las costas y costos en caso que se
halle responsable a la denunciada; vy,

(vi) sila multa de treinta y cinco (35) UIT fue adecuadamente graduada, en
caso que se constate una conducta infractora de Ajeper.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

El mensaje publicitario imputado y el mensaje publicitario determinado en la
resolucion apelada

Ajeper ha sostenido en su apelacion que la Comision emitié un
pronunciamiento final sobre la base de un mensaje publicitario que fue
incorporado de oficio en el tramite del procedimiento, y cuyo contenido difiere
del imputado tanto en la denuncia de Backus como en la resolucion de
admision a tramite. A criterio de la denunciada, dicha circunstancia constituia
un vicio puesto que la autoridad administrativa no puede sustentar su
decision en una interpretacién del anuncio publicitario distinta a la imputada
en el admisorio de la denuncia.

De una revisién de los términos de la denuncia, se aprecia que Backus
manifestd que los anuncios cuestionados transmitian a los consumidores la
idea de que la cerveza “Franca” tiene un sabor equiparable o que es muy
parecido al de la cerveza “Cristal”. El referido mensaje publicitario propuesto
por la denunciante fue acogido por la Comision, pues la Resolucién 1 del 23
de julio de 2008 imputd los cargos a Ajeper sefialando que los anuncios
denunciados:

“(...) buscaban asociar los atributos subjetivos y no comprobables de las
cervezas “Franca” y “Cristal”, relacionados con el sabor de ambas cervezas (...)
buscarian transmitir la idea de que ambos productos tienen un sabor
eguiparable o ‘casi indistinguible™. (subrayado agregado)

Por su parte, en la Resolucién 004-20009/CCD-INDECOPI la Comision
consideré que las piezas publicitarias cuestionadas difundidas por Ajeper:

“(...) tienen como finalidad equiparar ambos productos [‘Cristal” y “Franca’],
informando a los consumidores que ambas cervezas tienen ‘un_excelente
sabor’, presentdndose al estudio elaborado por Conecta como una base
supuestamente objetiva para arribar a la citada conclusién, que constituye el
elemento central del mensaje publicitario.” (subrayado agregado)

En los dos textos transcritos se constata un distinto contenido de los
mensajes publicitarios, basado precisamente en el aspecto del “excelente
sabor”. En efecto, si en la imputacion de cargos la Comisién llanamente

consider6é como mensaje que los consumidores expuestos a la publicidad de
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Ajeper entendian que “Franca” y “Cristal” son equiparables por tener el
mismo o parecido sabor; en su pronunciamiento final estimé que el mensaje
publicitario transmitido por la denunciada consistia en afirmar que “Franca” y
“Cristal” son equiparables por haber demostrado tener el mismo “excelente
sabor”.

El mensaje publicitario denunciado y recogido en el acto administrativo que
dio inicio al presente procedimiento sancionador difiere del mensaje
publicitario plasmado en el acto administrativo por el cual la Comisién dio fin
al procedimiento en primera instancia, especificamente, por la referencia al
“excelente sabor”. En ese sentido, conviene analizar si dicha circunstancia le
ha producido a Ajeper una eventual afectacion al debido procedimiento.

Entre los minimos procesales que conforman el contenido esencial del
debido procedimiento se encuentra el derecho a obtener una decisién
motivada, derecho que, a su vez, se encuentra conformado entre otros
principios por el de congruencia®.

En el marco de un procedimiento administrativo, el deber de congruencia no
implica la sujecién de la autoridad a resolver en virtud de lo estrictamente
alegado por las partes. Como sefiala el profesor Moron Urbina, “el acto de
inicio (peticidon o resolucion administrativa) del procedimiento no produce el
efecto delimitador del contenido de las siguientes actuaciones procesales,
como sucede en el proceso judicial. Por ello, la Administraciéon debe
pronunciarse no solo sobre lo planteado en la peticion inicial, sino también
sobre otros aspectos que hayan surgido durante la tramitacién del
expediente, provengan del escrito inicial, de modificaciones cuantitativas o
cualitativas posteriores al petitorio, o de la informacién oficial a que se tuviere
acceso y consten en el expediente.”

En tal sentido, la necesidad de arribar a un pronunciamiento acorde con el
Principio de Verdad Material® genera que sea el contenido mismo del

6

En esta linea, en la Sentencia recaida en el Expediente 8327-2005-AA/TC, el Tribunal Constitucional ha manifestado
que “(...) por lo que se refiere a la denuncia de violacién del principio de congruencia, este Tribunal ha recordado que,
en efecto, el respeto de dicho principio procesal forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a
la motivacion de las resoluciones (...)".

MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General. Lima: Gaceta Juridica,
2003, p. 77.

LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo IV.- Principios del Procedimiento

Administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.11. Principio de Verdad Material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual debera adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o
hayan acordado eximirse de ellas.

()
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expediente y no los extremos planteados por el administrado denunciante® —
aun cuando hayan sido recogido en la resolucion inicial- lo que constituya el
verdadero limite del requisito de congruencia de las resoluciones
administrativas.

Lo que afecta el debido procedimiento del administrado seria que la
autoridad administrativa decida sobre aspectos respecto de los cuales el
denunciado no ha mostrado su parecer. En otras palabras, la autoridad
puede e incluso debe incorporar aspectos no deducidos en la peticién inicial,
siendo que viciaria de nulidad su pronunciamiento en caso no conceda al
administrado imputado la posibilidad de formular de manera adecuada sus
alegaciones.

El razonamiento expuesto se encuentra recogido expresamente en el propio
articulo 5.4 de la Ley del Procedimiento Administrativo General®, en el cual
se establece que el objeto o contenido de un acto administrativo debe
comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los
administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por éstos que hayan
sido apreciadas de oficio, siempre que otorgue la posibilidad de exponer su
posicién al administrado.

A diferencia de los pronunciamientos invocados por Ajeper en su apelacion®?,
en el presente caso el elemento del “excelente sabor” respecto del cual son
supuestamente equiparables “Franca” y “Cristal” no aparecié de manera
sobrevenida en la resoluciéon que dio fin al procedimiento en primera
instancia. En efecto, la imputada fue puesta en conocimiento de esta
precision del mensaje publicitario el 7 de noviembre de 2008, con ocasion de
la notificacion del Informe 135-2008/GEE™. Luego de ello, Ajeper contd con
méas de dos meses hasta la expedicion de la Resolucion 004-2009/CCD-

10

11

12

Por el Principio de Verdad Material, “(...) la_ Administracion debe ajustarse a los hechos reales, a la verdad material
prescindiendo de gque ellos hayan sido alegados y probados por el particular o no, resulta que la carga procesal de
averiguar esos hechos y cualesquiera otros que resulten necesarios para la correcta solucién del caso, recae sobre ella.
Si la decisién administrativa no se ajusta a tales hechos reales, aunque ello resulte de una falta de informacién no
subsanada por el particular, el principio de la verdad material lleva a igual conclusion: el acto que no se ajusta a la
verdad de los hechos se encuentra viciado”. (subrayado agregado) GORDILLO, Agustin. Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo 4: El Procedimiento Administrativo. Lima: Ara Editores, 2003, pp. VII-2 — VII-3.

LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo

()

5.4. EIl contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados,
pudiendo involucrar otras no propuestas por éstos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que otorgue
posibilidad de exponer su posicién al administrado y, en su caso, aporten las pruebas a su favor.

Ajeper hizo especifica referencia a la Resolucién 0499-2008/TDC-INDECOPI del 12 de marzo de 2008 y a la Resolucién
044-2008/TDC-INDECOPI para sustentar este extremo de su impugnacion. En dichos pronunciamientos, la Sala declar6é
la nulidad de las resoluciones de la Comision tras constatar que recién en el pronunciamiento definitivo se contemplé un
mensaje publicitario distinto del imputado.

Ver cargo de notificacion a foja 383 del expediente.
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INDECOPI para formular pruebas y deducir sus alegaciones contra el
aspecto particular del “excelente sabor”; advirtiéndose, por ejemplo, que en
su escrito del 25 de noviembre de 2008 ejercid su derecho de defensa sobre
este elemento concreto en los siguientes términos:

“(...) [se] indica que se habria hecho un uso incorrecto de los resultados del
Experimento Franca, pues de este soOlo seria posible afirmar cual es la
proporcion de los consumidores que prefiere una u otra cerveza, no siendo
posible sefalar que las dos demostraron un excelente sabor. Nuevamente, la
Gerencia de Estudios Econémicos realiza una apreciacion errénea, incluso sin
realizar un andlisis integral y superficial del anuncio materia de denuncia, de
donde se desprende claramente que siendo el resultado de la prueba ciega de
sabor un empate técnico, es decir, que el sabor de las dos cervezas ha sido
preferido por una proporcion similar de consumidores que participaron en la
prueba; es valido mencionar como una_apreciacion de que ambas cervezas
tienen un excelente sabor, por lo que no se induce a error a los consumidores.”
(subrayado agregado)

Del texto precitado se aprecia que Ajeper ha ejercido su derecho de defensa
respecto del elemento del “excelente sabor”, sefialando concretamente que
Su uso es licito pues, a su criterio, dicha frase resulta un elemento marginal
una vez efectuada una interpretacion integral y superficial del anuncio.

En consecuencia, durante el tramite del procedimiento la autoridad
administrativa encargada de la instruccidén advirtio el aspecto del “excelente
sabor” a partir del Informe 135-2008/GEE y de la revision de los anuncios
gue obran en el expediente, verificAndose que Ajeper ejercié debidamente su
defensa sobre dicho elemento introducido de oficio.

Bajo las razones expuestas, corresponde desestimar los argumentos
deducidos por Ajeper en este extremo de su apelacion.

La adhesion a la apelacidon solicitada por Backus

En su escrito presentado el 2 de marzo de 2009, Backus solicitdé su adhesion
al recurso de apelaciéon interpuesto por Ajeper en el extremo de la multa
impuesta. En dicha oportunidad, precisé que el monto de treinta y cinco (35)
UIT que la Comisién impuso como sancion no se condecia con la gravedad
de la infraccion —que implicaba el aprovechamiento indebido de la reputacion
de Cristal-. Asimismo, precisé que se habia omitido considerar la publicidad
implementada a través de pruebas de degustacion a efectos de graduar la
sancion aplicable a Ajeper por la difusion de la campafia “Desafio Franca”.

La Directiva 002-1999/TRI-INDECOPI establece que la adhesion a la
apelacion tiene lugar cuando una resolucion produce agravio a mas de una
parte que interviene en un procedimiento, constituyendo un instituto procesal
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gue permite que la parte que no apel6 busque que el superior jerarquico
reforme la decision expedida en su propio beneficio y en contra de la parte
apelante.

El Codigo Procesal Civil, de aplicacibn supletoria a este tipo de
procedimientos™, establece como requisito para la interposicién de un medio
impugnatorio que el fallo recurrido ocasione algun agravio al recurrente, esto
es, que lo perjudique respecto de algun interés tutelable.

En el caso de un procedimiento por infraccién a las normas que reprimen los
comportamientos desleales, el denunciante interviene pues tiene interés en
gue cese la conducta presuntamente ilicita; de este modo, su pretension esta
dirigida a que la Comisién califique la conducta como una infraccién y que
dicte las medidas correctivas para que cesen los efectos perjudiciales de la
presunta conducta infractora®.

En este contexto, los limites de la actuacion del denunciante se ponen de
manifiesto en lo que respecta al monto de la multa impuesta por la Comisién.
En efecto, el interés del denunciante, aunque pueda involucrar la declaracion
de una conducta como infraccién y estar dirigido a obtener su cesacion 0 no
ocurrencia, no alcanza al monto especifico de la sancion impuesta, dado que
la_determinacion _de su magnitud no_representa _en modo alguno una
pretension legitima por parte de un particular. Debe recordarse que la
sancién administrativa persigue una finalidad publica por parte del Estado,
como es desincentivar conductas ilicitas, y no un aféan retributivo por parte
de un particular.

En este contexto, es de notar que Backus no ha cuestionado en su solicitud
de adhesién a la apelacién el que la Comision no haya declarado la ilegalidad
de alguna conducta desarrollada por Ajeper o que no existiera un mandato

13

14

15

CODIGO PROCESAL CIVIL. DISPOSICIONES FINALES. PRIMERA .- Las disposiciones de este Cédigo se aplican
supletoriamente a los deméas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.

CODIGO PROCESAL CIVIL Articulo 356.- Clases de medios impugnatorios.- Los remedios pueden formularse por
quien se considere agraviado por actos procesales no contenidos en resoluciones. La oposicién y los demas remedios
sélo se interponen en los casos expresamente previstos en este Cadigo y dentro de tercero dia de conocido el agravio,
salvo disposicion legal distinta.

Los recursos pueden formularse por quien se considere agraviado con una resolucién, o parte de ella, para que luego
de un nuevo examen de ésta, se subsane el vicio o error alegado.

Articulo 358.- Requisitos de procedencia de los medios impugnatorios.- El impugnante fundamentara su pedido en
el acto procesal en que lo interpone, precisando el agravio y el vicio o error que lo motiva. El impugnante debe adecuar
el medio que utiliza al acto procesal que impugna.

A partir de la configuracién del procedimiento administrativo sancionador, se considera que la intervencién del
denunciante y/o del interesado en este tipo de procedimientos esta destinada a la tutela de la legalidad. Como sefiala
Soriano, “(...) el interés legitimo perseguible en estos supuestos no es otro que el de la mera actuacién y aplicaciéon de
la legalidad. Es decir, que para el sujeto interesado en la apertura de un expediente frente a un tercero es el puro
cumplimiento de la Ley el que le otorga la satisfaccion solicitada.” SORIANO, José Eugenio. Derecho Publico de la
Competencia. Madrid: Idelco y Marcial Pons, 1998, p. 425.
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de cesacion al respecto. Ciertamente, el denunciante ha cuestionado la no
inclusion de los anuncios consistentes en las pruebas de degustacion de
“Franca” unicamente para solicitar el aumento de la sancion impuesta y no a
efectos de impugnar algun aspecto respecto del cual tenga un interés por el
agravio generado®.

Dado que la facultad de imponer sanciones y determinar su cuantia se
restringe al Estado, y en vista que los particulares no se benefician de la
multa impuesta, corresponde declarar improcedente el recurso de adhesion a
la apelacion presentado por Backus.

El mensaje publicitario de los anuncios cuestionados

El articulo 2 del Decreto Legislativo 691 es el que establece las pautas de
interpretacién de los anuncios, precisando que su analisis se debe efectuar
de manera integral y teniendo en cuenta el hecho que el consumidor queda
influido mediante un examen superficial de la pieza publicitaria, tomando a
partir del significado que en conjunto un consumidor atribuiria a todos los
elementos comprendidos en el anuncio'’.

La diversificacion de los productos y servicios ofrecidos en el mercado, los
intereses particulares de los consumidores y las caracteristicas de los medios
de comunicacion generan que los anunciantes opten por una estrategia de
medios. Asi, los agentes econdémicos deciden articular su estrategia de
mercadotecnia respecto de un producto o servicio determinado recurriendo a
diversos recursos, como lo son los anuncios televisivos, graficos, radiales u
otros mecanismos de promocion no convencional.

En algunos casos, la difusion de varios anuncios de los mismos productos y
servicios por un anunciante, en un espacio geografico y temporal
determinado, a través de diversos medios de comunicacion, al ser
aprehendidos complementariamente permiten verificar la existencia de un
mismo mensaje publicitario destinado a promover directa o indirecta la
adquisicién de productos o contratacién de servicios. En aquellos supuestos
en que se compruebe este Unico “paquete informativo y persuasivo’, la

16

Resulta pertinente sefialar que dicha modalidad publicitaria fue inclusive merituada por la Comision al abordar el analisis

de la responsabilidad de Ajeper y disponer las medidas complementarias. En efecto, este tipo de anuncios fue
expresamente descrito en la Resolucién 004-2009/CCD-INDECOPI en el apartado 2.3.

17

NORMAS DE PUBLICIDAD EN DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 2.- Las normas deben interpretarse y

aplicarse de buena fe, en armonia con los principios de la ética o deontologia publicitaria generalmente aceptados.

Los anuncios deben ser juzgados teniendo en cuenta el hecho que el consumidor queda influenciado mediante un
examen superficial del mensaje publicitario.

Las normas se aplican a todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros, hablados y escritos,
las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros.
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autoridad administrativa estara frente a una unidad de andalisis denominada
campafia publicitaria®.

En la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI, la Comisién sefialé que los
anuncios cuestionados por Backus (descritos en el ANEXO 1) podian ser
divididos en dos tipos: la pauta televisiva introductoria y los anuncios
posteriores. No obstante aceptar la existencia de anuncios de naturaleza
distinta, la Comision estimé que ambos tipos de anuncios debian ser
analizados de manera complementaria, pues de una revision conjunta se
podia advertir un Unico mensaje, conforme al cual se transmitia que las
cervezas “Franca” y “Cristal” eran equiparables por haber demostrado tener
un “excelente sabor” en la Prueba de Preferencias llevada a cabo por la
consultora contratada por Ajeper; siendo de cargo de los consumidores
romper el referido empate.

Ajeper, si bien estuvo de acuerdo con la Comision en dividir los anuncios en
dos tipos, alegd en su apelacion que la pauta televisiva introductoria era la
Gnica que a su juicio aludia al empate técnico entre “Franca“ y “Cristal”,
puesto que los anuncios posteriores eran meras invitaciones a comparar que
no transmitian el mismo mensaje cuestionado. Para la apelante, de los
anuncios cuestionados Unicamente se desprendia “la existencia de un
empate técnico” entre “Franca” y “Cristal” en la Prueba de Preferencias de
sabor, y “que es al consumidor al que le toca romper ese empate para lo cual
los invita a participar en el Desafio Franca”.

Con ocasion de la promocion de su cerveza “Franca”, Ajeper despleg6 desde
el 11 de julio de 2008 una estrategia publicitaria que se tradujo en la emision
simultanea de dos diferentes anuncios televisivos, una pieza publicitaria radial,
paneles en paraderos, asi como la utilizacién de pruebas de degustacion.

A juicio de esta Sala, estos anuncios, efectivamente, podian ser divididos en
dos tipos de acuerdo con la informacién que se desprende de su contenido.

Asi tenemos que en la pieza publicitaria introductoria, el elemento central
consiste en afirmar que, en una prueba técnica o cientifica, los consumidores
encuestados arribaron a un similar nivel de preferencias entre “Cristal” y
“Franca”, habiendo incluso constatado que ambas cervezas contaban con un
“excelente sabor”. En efecto, el elemento del empate técnico obtenido en un
test de preferencias es respaldado por el uso de diversas imagenes, como son
la aparicion de dos figuras de chopps lado a lado a las cuales se superpone la

18

Cabe sefialar que con independencia de que se verifique la existencia de un Gnico mensaje, de conformidad con el
precedente de observancia obligatoria aprobado por Resolucién 1602-2007/TDC-INDECOPI, ello no enerva el hecho
gue la informaciéon cuya ausencia pueda inducir a error a los consumidores deba figurar en los diversos anuncios
publicitarios de una campafia pues los consumidores no necesariamente estan expuestos a todos los medios que
conforman una campafia.
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palabra “empate”, o la recreacion de la prueba realizada en una secuencia del
anuncio.

Asimismo, a criterio de esta Sala la frase “Ambas demostraron tener un
excelente sabor” referida en la pauta publicitaria, no constituye un elemento
marginal que no sea captado por los consumidores como pretende sostener
Ajeper, pues es mencionada de manera enfatica por el personaje presentador
del anuncio, transmitiendo la idea de que dicho elemento en particular ha sido
también mensurado en la Prueba de Preferencias, comprobandose que ambas
cervezas tienen el mismo “excelente sabor”.

Por su parte, los demas anuncios concuerdan en un punto central, cual es el
transmitir a los consumidores la propuesta de probar el sabor de “Franca” para
compararlo con “Cristal” y elegir cuadl es la cerveza de su preferencia,
rompiendo asi el supuesto empate comunicado en el anuncio televisivo
introductorio. “Prueba, compara y elige” constituye la frase que se consigna de
manera recurrente en los paneles gréficos y es también la misma frase
utilizada en la pauta radial.

No obstante esta division artificial, a criterio de esta Sala los anuncios que
secundaron a la pieza televisiva introductoria tuvieron un caracter
estrictamente complementario de ésta, pues sirvieron para reforzar la idea de
la_existencia de un empate en el cual se verific el excelente sabor de “Franca”’
y “Cristal”. La invitacién en la segunda pieza publicitaria televisiva a realizar
una prueba de sabor para romper un supuesto empate —que no puede ser otro
gue el predicado respecto del excelente sabor que supuestamente compartia
el producto de Ajeper con “Cristal’—, asi como la utilizacion de la cerveza
“Cristal” en las pruebas de degustacion realizadas en la via publica, confirman
la referencia especifica al supuesto empate técnico de “Franca’ con el
producto de Backus.

La estrategia de Ajeper de invitar a comparar el sabor para asi establecer
preferencias y romper un supuesto empate solo cobra racionalidad en la
medida que el anunciante ha transmitido que existe un empate respecto de un
competidor del mercado (en este caso, “Cristal”). De lo contrario, frases como
“¢.Ya te animaste a romper el empate?” —utilizada en la segunda pauta
televisiva— carecerian de contenido informativo para los consumidores,
guienes no entenderian a qué empate se hace referencia.

Bajo lo sefialado, queda claro que los anuncios posteriores a la pieza inicial
no son meras piezas aisladas, sino que constituyen parte de una unica
campafia publicitaria donde cada anuncio estd dispuesto de manera
interdependiente. En efecto, si vistos de forma desligada de la pauta
televisiva introductoria los anuncios posteriores son solo meras invitaciones a
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confrontar mercancias®, no sujetas por su distinta naturaleza a las pautas de
enjuiciamiento aplicables a la publicidad comparativa o adhesiva; en el
contexto de la campafa publicitaria que hemos descrito, son anuncios de
refuerzo que sirven para transmitir como mensaje publicitario la existencia de
una prueba técnica que arroj6 como resultado una situacién de equiparidad
gue se traduce en un supuesto empate entre “Cristal” y “Franca” en las
preferencias de los consumidores, habiéndose en dicha prueba determinado
gue ambas cervezas tienen un mismo “excelente sabor”.

La publicidad adhesiva

Conforme al mensaje publicitario descrito en el apartado precedente, esta
Sala aprecia que a través de la campafia publicitaria “Desafio Franca”, Ajeper
procura equiparar su cerveza con la comercializada por Backus, informando
a los consumidores que “Franca”’ seria equiparable a “Cristal” en tanto
compartiria la cualidad de tener un “excelente sabor”, segun lo observado en
pruebas de sabor en las cuales los encuestados reflejaron un similar nivel de
preferencias.

Esta asimilacidon de caracteristicas entre “Franca” y “Cristal” efectuada en la
campafa publicitaria denunciada permite verificar un supuesto de publicidad

adhesiva, modalidad publicitaria por la cual “el anunciante equipara los

productos o servicios propios a los productos o servicios del competidor; con
el fin de aprovecharse del goodwill y renombre de que gozan las mercancias
del competidor, el anunciante resalta, por diferentes medios, las
caracteristicas comunes a sus mercancias y a las mercancias del
competidor™®.

El género publicitario de la publicidad adhesiva es claramente distinguible de
la publicidad comparativa. La Resolucién 0547-2003/TDC-INDECOPI del 10
de diciembre de 2003, que aprobd un precedente de observancia obligatoria
acerca de la licitud de la publicidad comparativa, sefialé lo siguiente sobre
ambas figuras:

“(...) si bien es cierto que ambas —la publicidad comparativa y la publicidad
adhesiva— contienen una referencia conjunta al producto anunciado y al

19

Como sostiene Tato Plaza, “(...) es claro que la invitacién a comparar no puede ser calificada, normalmente, como

publicidad comparativa. En la invitacién a comparar, en efecto, el anunciante se limita a incitar al pablico a que compare
sus productos con los competidores. Por lo tanto, no hace el mismo la comparacion, sino que deja ésta en manos del
publico; el anunciante se limita a solicitar a los consumidores que confronten las distintas ofertas.” TATO PLAZA, Anxo.
La publicidad comparativa. Madrid: Marcial Pons, 1996, p. 55.

En la misma linea, Lorenzetti sefiala que por la invitacién a comparar “el anunciante invita al piblico para que compare,
limitandose a solicitar a los consumidores que comparen las distintas ofertas. No es publicidad comparativa”.
LORENZETTI, Ricardo Luis. Tratado de los contratos. Volumen 3. Buenos Aires: Rubinzal — Culzoni, 2000, p. 110.

20

FERNANDEZ NOVOA, Carlos citado por TATO PLAZA, Anxo; Op. cit.; p. 45.
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producto competidor, es mas cierto aun que en la publicidad comparativa, la
finalidad de dicha referencia conjunta es la diferenciacion de ambas ofertas a fin
de resaltar las ventajas propias frente a las desventajas del competidor;
mientras _que, por el contrario, en la publicidad adhesiva, la finalidad de la
referencia_conjunta es la_equiparacién de ambas ofertas, es decir, resaltar las
semejanzas y negar las diferencias.”

Establecer la referida distincion resulta necesario pues, a lo largo del
procedimiento, Ajeper ha sefialado que la publicidad cuestionada configura
un supuesto de publicidad comparativa y no de publicidad adhesiva. A su
criterio, no existiria una mera equiparacion de ofertas sino una referencia a
“Cristal” con el objeto de resaltar la ventaja de “Franca”, cual es la
“preferencia de casi el 50% por el sabor de Franca sobre la base de una
prueba técnica de sabor realizada a 600 consumidores de cerveza”.

El que “Franca” obtenga el 50% de las preferencias en el marco de la Prueba
de Preferencias realizada con la cerveza “Cristal” no refleja algun tipo de
ventaja comparativa a su favor, pues presupone que “Cristal” cuenta con el
otro 50% de preferencia. Mas bien, muestra la existencia de un equilibrio o
empate del cual no resulta posible asumir diferencial competitivo alguno y
colocando al producto “Franca” en un escenario de preferencias asimilable al
de “Cristal”, acentuando la similitud y negando las diferencias, lo cual es
propio de la definicion de publicidad adhesiva que hemos referido en lineas
precedentes.

Ahora bien, la Resolucion 0547-2003/TDC-INDECOPI sefala que la
equiparacion de ofertas basada en hechos comprobables en la realidad, y
gue, a la vez, sea veraz, no calificard como un aprovechamiento indebido de
la reputacion ajena. Esto ultimo debido a que una equiparacion de naturaleza
objetiva, en la medida que sea comprobada, cumple una funcién informativa,
produciendo un efecto beneficioso sobre el mercado al reducir las asimetrias
y los costos de busqueda de informacién para el consumidor. Conforme a
esta interpretacion, recogida y precisada en el Decreto Legislativo 1044
actualmente vigente*, solo los mensajes publicitarios adhesivos que se

21

LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 11.- Actos de denigracion.-

11.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion,
menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional de otro u otros agentes
econémicos.

11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:

a) Constituyan informacién verdadera por su condicién objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b) Constituyan informacién exacta por su condiciéon clara y actual, presentandose de modo tal que se evite la
ambigliedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econdmico aludido o a su oferta;

c) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencioén a las circunstancias; y,

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa, entre
otras alusiones que no trasmiten informacién que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su
oferta sobre parametros de eficiencia.

Articulo 12.- Actos de comparaciéon y equiparacién indebida.-
17/32



59.

l1.5.

60.

61.

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

RESOLUCION 0988 —2009/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 128-2008/CCD

basen en aspectos eminentemente subjetivos o aquellos que, siendo
objetivos, no se encuentren suficientemente sustentados, seran ilicitos e
implicaran un aprovechamiento indebido de la reputacion del competidor
equiparado.

En el presente caso, la referencia al atributo del “excelente sabor” sobre el
cual se efectia la adhesién de las ofertas no se establece a “juicio del
anunciante”, sino_que se predica sobre la base de una Prueba de
Preferencias _en la que se habria obtenido dicho resultado. Es por esta
referencia_a un _estudio técnico en el cual se habria comprobado dicha
condicién gue el mensaje publicitario de la campafia cobra caracter objetivo.
Por ello, corresponde en el siguiente apartado analizar si es que la Prueba de
Preferencias que sustenta la campafa “Desafio Franca” cuenta con la
suficiente rigurosidad en su implementacion y en la utilizacibn de sus
conclusiones.

El cumplimiento del requisito de veracidad en la publicidad adhesiva
cuestionada

La Comisién se valié de las conclusiones expresadas por la GEE en sus dos
informes técnicos para sustentar su analisis sobre la rigurosidad de la
metodologia, procedimientos seguidos y utilizacion de las conclusiones del
Estudio de Locacién Central (Prueba de Preferencias) realizado por Conecta,
consultora contratada por Ajeper. De tal manera, la primera instancia refirié
en la Resoluciébn 004-2009/CCD-INDECOPI que hacia suyas las
conclusiones contenidas en los Informes 135-2008/GEE y 176-2008/GEE,
pues dichos estudios demostraban que la Prueba de Preferencia no contaba
con el rigor metodolégico para sustentar, de un lado, que existe un “empate
técnico” entre las preferencias de los consumidores de “Franca” y “Cristal” vy,
de otro lado, que dichas cervezas comparten la caracteristica de tener un
“excelente sabor”.

Ajeper ha puesto de relieve en su impugnacion que la Comisién emitié un
pronunciamiento sin abordar los cuestionamientos efectuados a las
conclusiones contenidas en los Informes 135-2008/GEE y 176-2008/GEE. En
particular, Ajeper refirid que a pesar de que su escrito presentado el 7 de
enero de 2009 se encontraba acompafnado de un informe de Conecta en el
cual se rebatian las objeciones formuladas por la GEE, la Comision habia
decidido de manera definitiva sin valorarlos.

12.1.- Los actos de comparacién consisten en la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta
competidora; mientras que los actos de equiparacién consisten en presentar (nicamente una adhesién de la oferta
propia sobre los atributos de la oferta ajena. Para verificar la existencia de un acto de comparacién o de equiparacion se

requiere percibir una alusion

inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente econémico, incluso mediante la utilizacién de signos
distintivos ajenos.

12.2.- Estos actos se reputan licitos siempre gue cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 de la presente Ley, caso
contrario configuraran actos de competencia desleal. (subrayado agregado)
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En el mencionado escrito, Ajeper cuestiond la utilizacion en el Informe de la
GEE de tres normas técnicas, a saber: (i) la Norma 1SO 5495:2005 Sensory
Andlisis — Methodology — Paired Comparison Test; (i) la Norma ASTM
International Designation: E 1958 — 07 Standard Guide for Sensory Claim
Substantiation; y, (iii) la Norma ASTM International Designation: E 2263 — 04
Satndard Test Method for Paired Preferente Test.

A criterio de Ajeper, estas normas técnicas no le resultaban aplicables por no
ser instrumentos de naturaleza obligatoria, por lo cual el anico elemento que
debia analizarse era el seguimiento del protocolo utilizado por Conecta,
recogido en la “Paired Comparison Test (International Method)®. En ese
contexto, Ajeper precisé que los requisitos vinculados a la necesidad de fijar
un parametro estadistico valido (error Tipo | y Tipo II”®) y contar con un
especialista aparte del notario que supervise el desarrollo de las pruebas —
establecidos por la GEE en sus informes— no le resultaban exigibles a
efectos de calificar la rigurosidad de sus estudios.

La primera instancia emitié un pronunciamiento definitivo sin desarrollar los
cuestionamientos puntualmente deducidos por Ajeper en su escrito del 7 de
enero de 2009. En efecto, la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI no
expreso, por ejemplo, por qué se consideraba imprescindible que la Prueba
de Preferencias defina los pardmetros estadisticos de Tipo | y Tipo Il y no
bastaba, como sostuvo Ajeper, que se fije solo el error de Tipo | antes de
llevar a cabo la Prueba de Preferencias. De la misma manera, no rebatié por
gué resultaria necesaria la supervisién de un especialista adicional al notario,
no obstante que los tests de preferencias resultaban estudios cotidianos en
los cuales supuestamente no se requeria de la participaciéon de personal
especializado.

Sin embargo, aun cuando la Sala advierte que en la resolucion recurrida se
omiti6 analizar las referidas objeciones, esto no causa la nulidad del
pronunciamiento administrativo de la primera instancia. Ello en aplicacion del
articulo 14 de la Ley del Procedimiento Administrativo General que dispone
qgue el acto administrativo debe conservarse en caso se verifigue que aun
cuando no se hubiese incurrido en el vicio detectado su sentido se
mantendria inalterable®. En efecto, como se desarrollard a continuacion, ain

22

23

24

Cuya traduccion obra de fojas 357 a 359 del expediente.

El error de tipo | se encuentra definido como la probabilidad de concluir que determinados resultados son ciertos cuando
en realidad no lo son. El error de tipo Il es la probabilidad de asumir que los resultados encontrados no son
concluyentes cuando en realidad si lo son. Cfr. PAGANO, Robert R. Estadistica para las ciencias del comportamiento.
México D.F.: Thomsom, Séptima edicion, 2006, p. 220.

LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 14.- Conservacion del acto

14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:
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valorando los cuestionamientos formulados por Ajeper en su escrito del 7 de
enero de 2009 (y el informe adjunto de Conecta), no queda desvirtuada su
responsabilidad administrativa declarada por la primera instancia en la
Resolucién 004-2009/CCD-INDECOPI.

66. Ello es asi, en primer lugar, porgue los dos informes elaborados por la GEE
no han fundamentado la necesidad de definir los pardmetros estadisticos de
Tipo | 'y Il y de contar con un especialista supervisor a partir de las normas
técnicas cuya aplicacién discute la denunciada, sino en criterios generales
propios de la estadistica y de la metodologia aplicable a la realizacién de
pruebas cientificas. En otras palabras, el rigor metodologico requerido por la
Comision no se basé en el protocolo de las normas ISO y ASTM referidas en
el punto 62, sino en requisitos cientificos minimos que resultan aplicables a
todo tipo de estudios de esta naturaleza.

67. Es por ello que, en relacion con la necesidad de contar con un especialista, el
Informe 176-2008/GEE ha sido concluyente al mencionar lo siguiente:

“Si bien en los tests hedonicos no se requieren de evaluadores expertos, el
protocolo no puede ser aplicado por cualquier persona no experta puesto que
durante el desarrollo del experimento se presentan contingencias no previstas
gue requieren de ser resueltas por personal experimentado, y no por un notario
gue simplemente da fe de hechos contenidos en un protocolo propuesto por la
empresa Conecta”

(...)

“Bajo el supuesto que, efectivamente se hubiese seguido un ‘estricto y detallado
protocolo elaborado a partir de los estandares establecidos en el ‘Paired
Comparison Test’ (...) la Gerencia se reafirma en afirmar que no es suficiente la
validacién del proceso del Experimento Franca mediante un notario debido a
gue se trata de un proceso de caracter técnico.” (subrayado agregado)

68. No obstante que Ajeper alega que no son de aplicacion las normas técnicas
invocadas por la GEE, ha recurrido al texto de la norma ASTM 2263-04 para
sustentar que supuestamente dicho instrumento no establece la necesidad
de contar con un experto adicional al notario que supervise la realizacion de
las pruebas. Sin embargo, ello no es correcto pues de una revision del
protocolo descrito en dicha norma técnica Unicamente se refiere que para
llevar a cabo las pruebas de preferencias se requiere de participantes de
habilidades minimas, esto es, que los encuestados pueden no contar con un
determinado expertise®. Sin embargo, ello no importa afirmacién alguna

()
14.2.4 Cuando se concluya indudablemente de cualquier otro modo que el acto administrativo hubiese tenido el
mismo contenido, de no haberse producido el vicio.
()
5 Epel punto 1.7 de la referida norma técnica se sefiala que “Una prueba de preferencia pareada es una tarea simple
para los encuestados, y puede ser utilizada con poblaciones con habilidades minimas de lectura o comprension, o de
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vinculada a la experiencia de los encuestadores o0 investigadores
supervisores.

En cuanto a la determinacion de los pardmetros estadisticos, es preciso
recalcar la importancia de definir en este tipo de estudios no solo la variable
de Tipo | sino la variable de Tipo II. Por ejemplo, el profesor Pagano sefala
respecto de la relevancia de ambas variables: “(...) consideramos que es muy
importante conocer todos los posibles errores que podriamos cometer al
deducir las conclusiones de un experimento. Por el analisis anterior sabemos
que solo existen dos posibilidades a ese respecto: un error de tipo | 0 un
error de Tipo Il. Al saber que estos errores son posibles podemos disefiar los
experimentos, antes de realizarlos, con el fin de minimizar la probabilidad de
cometer un error de tipo | o tipo Il. Cuando minimizamos la probabilidad de
cometer estos errores, maximizamos la probabilidad de sacar la conclusién
correcta, independientemente de que la hipotesis nula sea verdadera o
falsa”. (subrayado agregado)®.

Ajeper ha sefalado que, si bien fijo el pardmetro de error de Tipo I, no definié
el error de Tipo Il pues no lo consideraba relevante para el tipo de prueba
realizada. Dado que definir ambas variables resulta imprescindible al
momento de disefiar un estudio estadistico como el realizado, esta Sala
respalda la conclusion de la GEE respecto de la falta de rigor en el disefio de
la Prueba de Preferencias por parte de Conecta®.

Con independencia de que los errores técnicos desarrollados impiden afirmar
la existencia de un “empate técnico” en las preferencias, resulta relevante
sefialar que —en un escenario en el cual la prueba de Conecta haya sequido
los patrones minimos requeridos por la ciencia estadistica— de iqual manera
el mensaje adhesivo difundido por Ajeper careceria de sustento pues la
Prueba de Preferencias no sujetd a medicion el elemento del “excelente
sabor” que aparece expresado de manera enfatica y notoria en el anuncio
introductorio de la campairia.

Asi, resulta pertinente citar lo referido por la GEE en el Informe 135-
2008/GEE:

“Finalmente, consideramos que independientemente de lo sefalado
anteriormente, se ha hecho un uso incorrecto de los resultados del Experimento

26

27

ambas”. Traduccion libre del siguiente texto: “A paired preferente test is a simple task for respondents, and can be used
with populations that have minimal reading or comprehension skills, or both.”

PAGANO, Robert. Ibidem; p. 221.

En las conclusiones del Informe 176-2008/GEE, se establecié que “Los valores de los parametros estadisticos debieron
haberse definido previo al experimento para asi definir el nUmero de resultados validos (...) en consecuencia, por el lado
estadistico asociado al experimento tampoco es posible indicar que existe un empate técnico”.
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Franca, pues de éste sdOlo es posible afirmar cual es la proporcién de

consumidores que prefiere una u otra cerveza, no es posible sefialar que ‘las
dos demostraron tener un excelente sabor’. (subrayado agregado)

Como sefalamos en el punto 29 de la presente resolucion, Ajeper no ha
acreditado en el expediente haber medido en la Prueba de Preferencias la
magnitud con que era percibido el sabor por los consumidores, pues como se
aprecia de una revision del acta notarial que obra de fojas 247 a 284, la Unica
interrogante planteada en el marco del estudio fue “¢,Qué sabor prefiere”, y
no asi qué percepcion tiene el encuestado del sabor que prefiere. Por tanto,
el objeto de la prueba se reducia a conocer cual era la proporcion de
consumidores que preferia una u otra cerveza, mas no establecié algin
procedimiento o pregunta destinado a corroborar el supuesto “excelente
sabor’ que en la publicidad cuestionada “Franca” refiere compartir con
“Cristal”.

En el escenario descrito, se aprecia que los consumidores podrian verse
inducidos a error. Por estas consideraciones, corresponde confirmar la
resolucion que declar6é fundada la denuncia por contravencion del articulo 4
del Decreto Legislativo 691% al haberse verificado el incumplimiento del
principio de veracidad en la publicidad adhesiva cuestionada.

La explotacion indebida de la reputaciéon ajena

La configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad de
explotaciéon indebida de la reputacion ajena prevista en el articulo 14 del
Decreto Ley 26122 requiere que a través de la realizacion de una
determinada conducta se explote la reputacidon industrial, comercial o
profesional adquirida por otro agente en el mercado. Bajo esta figura, el
infractor se aprovecha indebidamente de las ventajas de la reputacién,
mediante el empleo de una estrategia de identificacion que permite asociar la
iniciativa ajena con sus productos®.

La reputacion empresarial es el reflejo de las eficiencias econémicas que
logra un agente en el mercado a lo largo del desarrollo de su actividad
empresarial. Construir una buena reputacion en el mercado cuesta, pues
implica desarrollar estrategias comerciales diversas, como promociones,

28

NORMAS DE PUBLICIDAD EN DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 4.- Los anuncios no deben contener

informaciones ni imagenes que directa o indirectamente, o por omisién, ambigiiedad, o exageracion, puedan inducir a
error al consumidor, especialmente en cuanto a las caracteristicas del producto, el precio y las condiciones de venta.

()

LEY SOBRE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo 14.- Explotacion de la reputacion ajena.- Se

29

considera desleal el aprovechamiento indebido, en beneficio propio o ajeno, de las ventajas de la reputacion industrial,
comercial o profesional adquirida por otro en el mercado.

En particular, se reputa desleal el empleo o imitacion de signos distintivos ajenos, asi como el empleo de etiquetas,
envases, recipientes u otros medios de identificacion que en el mercado se asocien a un tercero.
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control de calidad, entre otras. En ese contexto, si otro competidor
simplemente “parasitara” la reputacion del agente posicionado sin incurrir en
costo alguno, éste tendria menos incentivos para desarrollar un producto de
determinada calidad que satisfaga a los consumidores. Es por ello que la
legislacion reprime que la reputacion empresarial desarrollada por un agente
sea aprovechada indebidamente por otros concurrentes que no han obtenido
por medios similares este prestigio o posicion en el mercado.

Proteger la reputacion generada por un concurrente en el mercado resulta
también relevante porque reduce los niveles de asimetria informativa entre
consumidores y productores. Ciertamente, la reputacion empresarial brinda
indicios acerca de una calidad uniforme de un producto. Es por ello que una
vez generada cierta reputacion, los consumidores reducirdn los costos de
basqueda de informacién acerca de la calidad del bien, pues sabran qué
estandar guarda determinado producto con el solo hecho de saber su origen
empresarial. De tal manera, si se permitiera que un competidor se
aprovechara indebidamente de esta reputacién, probablemente los
consumidores —al verificar que el producto no guarda el mismo estandar de
siempre— reducirian su confianza en la capacidad informacional de esta
reputacion empresarial®.

Para la configuracion de un acto de competencia desleal en la modalidad de
explotacion indebida de la reputacién ajena se requiere: (i) la preexistencia
de una reputacién asociada a un bien, servicio, marca o algun aspecto de la
actividad empresarial de un agente econdmico, que resulte identificable para
los consumidores; y, (i) una conducta que explote esta reputacion por
medios distintos a la eficiencia econdémica.

Esta Sala ha determinado que, a través de la campafa publicitaria
desplegada, Ajeper ha aludido a “Cristal” con el objeto de equipararse a
dicho competidor. En efecto, el “Desafio Franca” propuso la adhesién de
“Franca” a “Cristal” a partir de una prueba técnica indebidamente
implementada, que sirvié como supuesto respaldo de un inexistente rasgo: el
empate en la caracteristica del “excelente sabor”.

La cerveza “Cristal” es un producto posicionado en el mercado, ampliamente
conocido por el circulo de consumidores que le atribuyen una determinada
reputacidon empresarial. En este contexto, la campafia adhesiva de Ajeper
apela al free riding, pues procura justamente explotar y parasitar esta
reputacién ajena a través de una estrategia de equiparacion que carece de
licitud al no encontrarse fundada en pruebas idéneas que acrediten el
mensaje objetivo transmitido.

30

Ver numeral 58 de la Resolucién 125-2008/SC1-INDECOPI.
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Bajo estas consideraciones, corresponde confirmar la resolucion apelada en
el extremo que declaré fundada la denuncia contra Ajeper por haber violado
el principio de lealtad publicitario® al haber incurrido en un supuesto de
explotacion indebida de la reputacion ajena contemplado en el articulo 14 del
Decreto Ley 26122.

[11.7. De la medida complementaria ordenada

82.

83.

84.

85.

El articulo 16 del Decreto Legislativo 691 dispone que el incumplimiento de
sus disposiciones puede acarrear una sancion de amonestacioén o multa, sin
perjuicio de que la Comisibn ordene la cesacion de los anuncios
considerados como infractores®.

Las medidas complementarias —género al cual pertenece una orden de
cesacion de un anuncio declarado infractor— son remedios que tienen por
finalidad corregir las distorsiones que se hubieran producido en el mercado
como consecuencia de la actuacion publicitaria desleal, sustentdndose su
aplicaciéon en las normas que regulan la competencia de la Sala para conocer
de dichas conductas, imponer sanciones y disponer los correctivos que
correspondan para revertir el dafio ocasionado a los consumidores,
competidores y al mercado.

Estas medidas, al implicar la imposicién de una carga u obligacién sobre las
actividades comerciales de un administrado, deben respetar el mandato de
proporcionalidad®. En ese sentido, la medida complementaria que se adopte
debe ser idénea para evitar la realizacidbn o continuacion de la conducta
desleal declarada, siendo incompatible la imposicion de restricciones
publicitarias demasiado limitativas de los derechos a la libertad de expresion
de los anunciantes.

La Comisién ordend a Ajeper, en calidad de medida complementaria, el cese
definitivo e inmediato de la difusién de los anuncios infractores u otros de

31

32

33

NORMAS DE PUBLICIDAD EN DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 7.- Todo anuncio debe respetar la libre y leal
competencia mercantil.

()

NORMAS DE PUBLICIDAD EN DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 16.- El incumplimiento de las normas
establecidas por este Decreto Legislativo dara lugar a la aplicacién de una sancién de amonestacion o de multa, sin
perjuicio de que la Comisién ordene en su caso la cesacion de los anuncios y/o la rectificacién publicitaria.

()

(Texto segln el Articulo 53 del Decreto Legislativo 807).

El Tribunal Constitucional ha desarrollado ampliamente este concepto a propésito del denominado “Test de
Razonabilidad”. Asi, en el fundamento juridico 65 correspondiente a la sentencia recaida en el Expediente 0048-2004/P!I
(Demanda interpuesta por José Miguel Morales Dasso en representacién de 5000 ciudadanos contra determinados
articulos de la Ley 28258 —Ley de Regalias Mineras—) se sefiala : “El subprincipio de proporcionalidad stricto sensu
[establece que] para que una injerencia en los derechos fundamentales sea legitima, el grado de realizacién del objetivo
de intervencion debe ser por lo menos equivalente o proporcional al grado de afectacién del derecho fundamental. Se
trata, por tanto, de la comparacién de dos intensidades o grados: la realizacién del fin de la medida examinada y la
afectacion del derecho fundamental.”
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naturaleza similar, en tanto presenten afirmaciones que no se encuentren
sustentadas con medios probatorios idoneos o aludan a los productos de
Backus con base a informacion que no tenga condicion objetiva o0 no
constituya un sustento valido.

En su apelacion, Ajeper ha cuestionado los alcances de la medida
complementaria dispuesta, precisando que el mandato de cese definitivo
resulta desproporcionado pues alude no solo a la cerveza “Cristal” sino a
todos los productos de Backus.

No obstante que la primera instancia hall6 responsable a Ajeper por la
difusién de publicidad cuyo contenido era el de adherir su cerveza “Franca”
con la cerveza “Cristal”, la orden de cese estableci6 una prohibicién
extensiva que potencialmente abarca a todos los productos de Backus.
Ciertamente, al imponer a Ajeper una restriccion publicitaria que, sin mayores
precisiones, establece que “no aluda a los productos de Backus”, se esta
causando el efecto de que Ajeper encuentre una limitacion genérica para
desarrollar actividad publicitaria respecto de productos de Backus de
cualquier otra categoria (gasesosas, aguas minerales, etcétera).

Este escenario resulta desproporcionado en atenciébn a la infracciéon
detectada, pues las medidas complementarias debe centrarse anicamente en
procurar la cesacion y posterior repeticion del acto declarado ilegal, y no asi
en imponer restricciones respecto de una serie de potenciales expresiones
publicitarias que podria desarrollar una empresa multiproducto como la que
es parte denunciada en el presente procedimiento.

En atencion a lo sefialado, corresponde revocar la medida complementaria
ordenada por la Comision, la cual debera quedar fijada en los términos que
se exponen en la parte resolutiva del presente pronunciamiento.

De los costos v costas del procedimiento

El articulo 7 del Decreto Legislativo 807 dispone que en cualquier
procedimiento contencioso seguido ante el INDECOPI, la instancia
competente ademas de imponer la sancion que corresponda, podra ordenar
gue el infractor asuma el pago de las costas y costos del proceso en que
haya incurrido la denunciante®.

34

FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI, Articulo 7.- En cualquier procedimiento contencioso

seguido ante el Indecopi, la Comisién u Oficina competente, ademas de imponer la sancién que corresponda, podra ordenar
gue el infractor asuma el pago de las costas y costos del proceso en que haya incurrido el denunciante o el Indecopi. En caso
de incumplimiento de la orden de pago de costas y costos del proceso, cualquier Comisién u Oficina del Indecopi podra
aplicar las multas previstas en el inciso b) del articulo 38 del Decreto Legislativo 716. Quien a sabiendas de la falsedad de la
imputacion o de la ausencia de motivo razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccién
sancionable por cualquier 6rgano funcional del Indecopi, ser4 sancionado con una multa de hasta 50 UIT mediante
resolucion debidamente motivada. La sancién administrativa se aplicara sin perjuicio de la sancién penal o de la
indemnizacién por dafios y perjuicios que corresponda.
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El reembolso de las costas y costos a favor de la parte denunciante tiene por
objeto devolverle los gastos que se vio obligada a realizar al acudir ante la
Administracion para denunciar el incumplimiento de la ley por parte del
infractor. La referida orden busca que los costos asociados al procedimiento
sean asumidos a favor del vencedor por aquel participante cuya conducta dio
origen al procedimiento.

Ajeper apel6 este extremo sobre la base que, a su criterio, deberia
declararse infundada la imputacibn en su contra. Al haber quedado
suficientemente acreditada la responsabilidad de Ajeper, esta Sala —en
ejercicio de sus potestades— considera que corresponde en este caso
ordenar a la denunciada que asuma el pago de las costas y costos incurridos
por Backus en el trdmite del presente procedimiento.

De la graduacion de la sancién

En su apelacion, Ajeper manifesté que en vista que la propia denunciante
refirid en diversos comunicados publicos no haberse visto afectada por las
intensas campafas publicitarias difundidas por sus competidores®, habia
guedado acreditado que no existié el supuesto perjuicio contra Backus que
expreso la Comision en la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI.

En el caso del Decreto Legislativo 691 —norma vigente durante la comision
de los hechos investigados—, el articulo 16 establecia que la imposicion y
graduacion de las multas seria determinada en funcién a criterios tales como
la gravedad de la falta, la difusion del anuncio, la conducta del infractor a lo
largo del procedimiento, los efectos que se pudiese ocasionar en el mercado,
entre otros factores dependiendo de cada caso particular®.

En relacion con los efectos perjudiciales que una publicidad infractora puede
generar en el mercado, conviene partir de la siguiente premisa: la publicidad
es por naturaleza persuasiva pues constituye un instrumento que los
competidores utilizan para detraer clientela a sus competidores y promover la
contratacion de los productos que ofrecen en el mercado.

35

36

Ver a fojas 607 y 608 del expediente las tres declaraciones obtenidas de la web que sobre el particular adjunt6 Ajeper.

NORMAS DE PUBLICIDAD EN DEFENSA DEL CONSUMIDOR. Articulo 16.- El incumplimiento de las normas

establecidas por este Decreto Legislativo dara lugar a la aplicacién de una sancién de amonestaciéon o de multa, sin
perjuicio de que la Comisién ordene en su caso la cesacién de anuncios y/o la rectificacién publicitaria.

Las multas que la Comision de Represion de la Competencia Desleal podra establecer por infracciones al presente
Decreto Legislativo seran de hasta cien (100) UIT. La imposicion y graduaciéon de las multas sera determinada por la
Comisién de Represién de la Competencia Desleal, teniendo en consideracion la gravedad de la falta, la difusion del
anuncio, la conducta del infractor a lo largo del procedimiento, los efectos que se pudiese ocasionar en el mercado y
otros criterios que, dependiendo de cada caso particular, considere adecuado adoptar la Comisién. (...)

26/32



96.

97.

98.

99.

100.

101.

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

RESOLUCION 0988 —2009/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 128-2008/CCD

En ese sentido, todo anuncio publicitario producird una disminucion en las
ventas en los agentes competidores del anunciante, siendo que dicho efecto
dependera, en mayor o menor medida, de la estrategia de medios que se
utilice en la campanfa, o de la informacidon que sobre las caracteristicas del
bien o servicio les es transmitida a los consumidores, por ejemplo.

Cuando un anunciante recurre a una estrategia publicitaria parasitaria, es
evidente que la reputacion a la que indebidamente se adhiere le producird
una ventaja. Ciertamente, el agente se apropiara del goodwill de su
competidor. El correlato de dicha circunstancia es, por el lado del agente
equiparado, un dafio ilicito que se traduce en la disminucion en sus ventas y
posicionamiento.

Sin embargo, este colegiado conviene en sefalar que este dafio no equivale
a que el competidor afectado necesariamente tenga pérdidas en sentido
contable o que experimente un decrecimiento en su cuota de mercado
respecto del periodo anterior en que su competidor no recurrié a mecanismos
publicitarios desleales.

En efecto, sucede que en algunos casos, durante el periodo de difusion de
los anuncios infractores el agente afectado puede incluso experimentar un
nivel de ventas creciente por diversos factores externos. Asi por ejemplo,
puede que al inicio de la difusion de las piezas publicitarias infractoras se
constate una participacion de mercado del particular agraviado del 70% y
gue, al término de la camparfia publicitaria infractora, su cuota de mercado
aumente a 80%.

Este diferencial positivo que experimenta el agente no refleja la inexistencia
de un dafio, como sugiere Ajeper en su apelacién. En _efecto, en aquellos
casos en qgue se aprecie este incremento debe entenderse mas bien que la
publicidad infractora ha generado que el competidor aludido no aumente en
mayor_medida su cuota de mercado. Conforme a los términos numéricos
descritos en el ejemplo del parrafo precedente, podria decirse que el
afectado pudo potencialmente crecer de 70% a una cuota mayor del 80%,
pero que la publicidad ilicita que lo ha aludido no le permitié superar dicho
margen.

En este contexto, esta Sala considera que los anuncios adhesivos han
detraido clientela a Backus, impidiéndole que, por ejemplo, la cerveza
“Cristal” llegue a niveles de venta y posicionamiento mayores que los
reportados en el periodo investigado. Por tanto, debe entenderse que la
publicidad ilicita le causd un perjuicio concreto respecto del aumento en la
cuota de mercado.
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102. Asimismo, es de notar que la campafia publicitaria cuestionada ha significado
para Ajeper el despliegue de una estrategia multimedios, con una
significativa_inversién en canales masivos como la televisién y la radio, de
gran alcance y recordacién en los consumidores®. Asi tenemos que la pauta
televisiva del anuncio introductorio fue difundido [CONFIDENCIAL], la pauta
del anuncio televisivo posterior unas [CONFIDENCIAL], y en
[CONFIDENCIAL] repeticiones en radios de Lima y Provincias.

103. Bajo lo expuesto, corresponde confirmar la resolucion de la Comisién que
impuso a Ajeper una multa de treinta y cinco (35) UIT por la difusion de la
campafa publicitaria “Desafio Franca”.

IV RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar improcedente el recurso de adhesion a la apelacion
presentado por Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A.

SEGUNDO: confirmar la Resolucién 004-2009/CCD-INDECOPI del 14 de enero de
2009 en el extremo que declar6 fundada la denuncia interpuesta por Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. contra Ajeper S.A. por infraccion
del principio de veracidad establecido en el articulo 4 del Decreto Legislativo 691,
asi como por infraccion del principio de lealtad recogido en el articulo 7 del
Decreto Legislativo 691 por explotacién indebida de la reputacién ajena, supuesto
previsto en el articulo 14 del Decreto Ley 26122.

TERCERO: revocar la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI del 14 de enero de
2009 en el extremo de la medida complementaria; y; en consecuencia, se ordena
a Ajeper S.A. el cese definitivo e inmediato de la difusion de los anuncios
infractores u otros de naturaleza similar en los cuales promocione su producto
“Franca”, en tanto: (i) presenten afirmaciones que no se encuentren
suficientemente sustentadas; o, (ii) aludan con un mensaje adhesivo a la cerveza
“Cristal” comercializada por la denunciante, basandose en informacion que no
constituya un sustento objetivo valido.

37 } . ~ - . i .
En el campo del marketing, Jean-Jacques Lambin sefiala, entre otros, los siguientes criterios de eleccion de medios

publicitarios: (i) el grado de cobertura del publico objetivo, esto es, el porcentaje de compradores potenciales
susceptibles de ser alcanzados por los anuncios; (ii) posibilidades de repeticion fisica del anuncio; (iii) la selectividad del
medio publicitario, es decir, la capacidad de segmentar el circulo de destinatarios; (iv) la probabilidad de percepcién del
mensaje, siendo, por ejemplo, muy elevada en el cine o la television y muy baja en las vallas publicitarias; (v) el
ambiente de percepcion del mensaje, lo cual se refiere a las caracteristicas del entorno en el que es transmitido; (vi) el
contexto del medio o soporte publicitario, lo cual viene dado por el prestigio del medio; (vii) las posibilidades de
expresion del medio, lo cual viene dado por el color, animacién o sonido que se incorporan en la pieza publicitaria; y,
(viii) el grado de saturacién publicitaria, es decir, el volumen del soporte y la presencia o no de competencia. Véase:
LAMBIN, Jean-Jacques. Marketing estratégico. Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espafia. Tercera Edicién, 1994,
p. 550.

Estos criterios, al ser las principales consideraciones a tomar en cuenta para elegir un determinado plan de medios, son
Utiles para estimar el impacto que causaran en los destinatarios las piezas publicitarias.
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CUARTO: confirmar la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI en el extremo que
orden6é a Ajeper S.A. el pago de la costas y costos incurridos por Union de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. en la tramitacion del presente
procedimiento.

QUINTO: confirmar la Resolucion 004-2009/CCD-INDECOPI en el extremo que
impuso a Ajeper S.A. una multa de treinta y cinco (35) Unidades Impositivas
Tributarias.

Con la intervencién de los sefiores vocales Juan Angel Candela Gémez de la

Torre, Héctor Tapia Cano, Raul Francisco Andrade Ciudad y Virginia
Rosasco Dulanto.

JUAN ANGEL CANDELA GOMEZ DE LA TORRE
Presidente
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ANEXO1 ,
PIEZAS PUBLICITARIAS DE LA CAMPARNA “DESAFIO FRANCA”

(i) Descripcidn _del anuncio televisivo introductorio _de la campafia “Desafio
Franca” (a foja 49 del expediente)

El anuncio muestra a un presentador ingresando a un estudio de grabacién en el
gue se estaria recreando una escena en la playa para la produccion de un
anuncio. A continuacion, mientras se escucha musica de fondo, el presentador
indica: “Hoy para hablar de cerveza no vamos a utilizar esa tipica voz juerguera” —
cambiando el tono de su voz—. Tras ello, continla sefialando: “tampoco a chicas
en bikini”, y se dirige a un grupo de mujeres en bikini diciéndoles “sorry chicas”.
Asimismo, el protagonista se coloca al lado de un grupo de hombres indicando:
“Mucho menos saldran los personajes simpaticones”. Luego el protagonista del
anuncio se coloca junto a dos carretillas que contienen varias chapas de botellas
de cervezas y sefala: “Y ni hablar de las chapitas de las promociones”.

El presentador sefiala: “Es mas, saquen todo”, retirandose las personas y el
montaje de la grabacion del anuncio, quedandose Unicamente el presentador en el
set sefialando: “Porque lo que realmente importa es el sabor que tu prefieres.”

En la siguiente escena se puede ver a dos hombres colocando dos botellas de
cerveza de las marcas “Cristal” y “Franca” en una mesa, mientras la voz en off del
conductor indica: “Y por eso con la cerveza que toma la mayoria y “Franca”
hicimos 600 pruebas ciegas”. Luego aparece un hombre con los ojos vendados
recreando estas pruebas, observandose a su lado a un personaje que verificaria la
realizacion de la degustacion entre las dos cervezas. Acto seguido, se enfoca al
presentador que sefiala: “Y, ¢saben qué?, fue un empate técnico, las dos
demostraron que tienen un excelente sabor”, mientras aparece la imagen de dos
chopps de cerveza con los signos distintivos de “Franca” y “Cristal”, al lado de la
palabra “empate”.

En la siguiente escena el conductor manifiesta: “Asi que ahora te toca a ti romper
este empate y para eso hemos creado el Desafio Franca”, mientras se posiciona
en un modulo con el logotipo de “Franca” que consigna la frase: “Prueba, compara
y elige”.

A continuacion se puede observar la imagen de un camién con el logotipo de
“Franca” en una autopista y un mapa del Pert indicando diversas ciudades del
pais que serian visitadas, en tanto que la voz en off continda: “Acércate a los
moédulos que estamos enviando a distintas ciudades el Perd”. Luego, el
presentador indica: “Prueba, compara y elige cual es la cerveza que mas te gusta,
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Unete al Desafio Franca. Ahora tu decides”, mientras se aprecia un logotipo del
“Desafio Franca”.

Paralelamente y desde la mitad de la emision del anuncio, se aprecia en la parte
inferior el siguiente scroll: “Prueba ciega de sabor efectuada por Conecta
Asociados con la participacion de Notario Publico, realizada en Lima del 19 al 29
de Junio de 2008 a 600 hombres y mujeres entre 18 y 60 afios, residentes en Lima
Metropolitana de los NSE A, B, C, D y E que consumen al menos 4 botellas de
cerveza de 620 ml., 630 ml., 650 ml. o 700 ml. al mes. Incluye a consumidores de
todas las marcas nacionales comercializadas en Lima Metropolitana. La muestra
fue seleccionada de manera probabilistica tomando como base una encuesta
previa realizada en hogares. Los resultados fueron: El 50.7% prefirié Cristal, el
48.0% prefirid Franca, y el 1.3% prefiri6 ambas. Estas se dan con un nivel de
confianza de 95% y un margen de error de + - 4.0%, lo que indica que hay un
empate técnico entre ambos productos.”

(i) Descripcidn_del sequndo anuncio televisivo de la camparfa (a foja 86 del

expediente)

La pieza publicitaria se inicia mostrando en primera plana la imagen de un mdédulo
de degustacion con el rétulo “Desafio”, a continuacién de lo cual una voz en off
sefiala “¢ Ya te animaste a romper el empate?”.

A continuacion se van sucediendo escenas de diversas pruebas de degustacion
realizadas en modulos instalados en la via publica, mientras un locutor refiere:
“Nuestros moédulos ya estan por las diferentes ciudades del pais, invitando a

muchos peruanos a que pasen el ‘Desafio Franca”.

Luego, se aprecia la locacion de un estudio de grabacion en el cual van
apareciendo varios sujetos vestidos con traje de mudanza, quienes van trayendo
muebles, una mesa de centro y una maceta, con la finalidad de escenificar una
sala. En ese momento, la voz en off prosigue sefialando a propésito de las
pruebas de degustacion: “Y ahora también lo puedes hacer en tu casa”. Entonces,
aparece el mismo personaje protagonista del anuncio introductorio parado detras
de un estante de degustacion, indicando: “Cuando compres una Franca recibe dos
posavasos. Uno con la ‘F’ de ‘Franca’ y otro con la ‘O’ de ‘Otros’. Coloca sobre
cada posavaso la cerveza que corresponda y descubre con tus patas cual es la
cerveza que prefieres.”.

A continuacién, se ve la imagen de varios jévenes recreando la prueba de
degustacion casera sugerida por el protagonista, quien refiere: “Unete al ‘Desafio
Franca’. Ahora tu decides”, a continuacion de lo cual aparece una escena final en
la cual se aprecia un logo con dos vasos cerveceros a los cuales se superpone la
frase “Desafio Franca”.
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(i)  Anuncios radiales (a foja 51 del expediente)

En medio de una musica de fondo, se escucha una voz en off que indica: “Prueba,
compara y elige cual es la cerveza con mejor sabor, Unete al Desafio Franca.
Ahora tu decides.”

(iv) Pruebas de degustacion realizadas con el publico en general (a fojas 51 del

expediente)

PRUEBA.
COMPARA

Y ELIGE
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