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En el Informe Juridico se analiza un procedimiento administrativo iniciado de oficio por parte
de la Secretaria Tecnica de la Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal. Todo
empezo el 02 de noviembre del afio 2010, donde se pueden apreciar escenas de el
programa televisivo AL FONDO HAY SITIO en las que se transmitio publicidad de la
cerveza BRAHMA a traves de la tenica denominada Product Placement o Emplazamiento
del Producto.

La publicidad consistia en mostrar vasos, botellas, sombrillas y cajas apiladas de la
mencionada marca y no solo, sino que los personajes principales de la serie interactuaban
con los productos; pero lo que se advirtio que en ningun momento se incluyo la frase
TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO, como bien lo sefiala el
inciso 2 art.8 de la Ley 28681 LEY QUE REGULA LA COMERCIALIZACION, CONSUMO
Y PUBLICIDAD DE LAS BEBIDAS ALCOHOLICAS.

Es por esta razon, que la Secretaria Tecnica solicita a la Compafiia Peruana de Radiofusion
(CANAL 4) el integro de la grabacion del capitulo transmitido el dia 02 de noviembre del
afio 2010 y claramente se puede constar que no se incluyo en ningun momento la
mencionada frase.

Como consecuencia de esto, la Secretaria Tecnica comunica todo lo actuado a la Comision
de Fiscalizacion de Competencia Desleal, y esta ultima ordena que se inice de oficio un
procedimiento de investigacion contra la Compafiia Cervercera Ambev Peru SAC.

La secretaria Tecnica inicia el procedimiento con la Resolucion de imputacion de cargos
por la presunta infraccion contra el principio de legalidad establecido en el art. 17 del
Decreto Legislativo 1044 LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, por no
incluir por un minimo de 3 segundos la frase de advertencia TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO, establecido en el art. 8 de la Ley 28681.

Una vez notificada Ambev presenta sus descargos sefialando lo siguiente: En primer lugar
el Product Placement o Emplazamiento del Producto no se encuentra regulado en el Peru;
en segundo lugar, hace mencion al principio de tipicidad, indicando que como no se
encuentra descrito en la norma, no puede ser sancionado; en tercer lugar, indica que no
todo Porduct Placement califica como publicidad, solo aquellos en los que se dice cosas
ventajosas o benficiosas del producto; y como nada de esto se cumplio y no corresponderia
a publicidad, la Compafiia Cevercera Ambev no debio incluir la frase de advertencia
TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO.

Adicionalmente a esto, Ambev presento un escrito indicando que si la Comision considera
declararlo responsable por la infraccion contra el principio de legalidad, debe tener en
cuenta que el anuncio transmitido fue muy breve y que no se dio en ninguna campafa
publicitaria.

La comision resolvio: Multar a Ambev con 10 UIT y como MEDIDA CORRECTIVA el cese
de toda la publicidad infractora y tambien de publicidad similar difundida.

Ambev presento recurso de apelacion indicando lo siguiente: En primer lugar; que la
Comision habia incurrido en un vicio procesal y una motivacion aparente, porque no refuto
sus argumentos ni menciono el porque constituia publicidad; en segundo lugar, que la
Comision no respeto el plazo de los 10 dias habiles para presentar sus descargos como
bien lo sefala el Decreto Legislativo 1044; y en tercer lugar que la multa de 10 UIT era
excesiva porque las escenas fueron muy breves y a su empresa no la trajo ningun beneficio
no incluir la frase TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO, solo les
produjo ahorro.

El tribunal resolvio en segunda y ultima instancia: Declarar NULA la Resolucion de la
Comision de Competencia Desleal por haber incurrido en motivacion aparente; en segundo
lugar, declarar FUNDADA la imputacion de oficio contra AMBEYV por no inlcuir la frase de
advertencia TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO por un minimo
de 3 segundos; y en tercer lugar, imponer una MULTA de 10 UIT asi como la MEDIDA
CORRECTIVA que establece el cese de toda la publicidad infractora y toda publicidad
similiar difundida.
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CAPITULO |

RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR
LAS PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO

El presente procedimiento administrativo tuvo lugar bajo la vigencia del Decreto
Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal. Dicha
norma tiene como finalidad proteger el proceso competitivo de los actos de
competencia desleal incluyendo los realizados mediante la actividad
publicitaria. En su Titulo V regula el procedimiento administrativo de
investigacion y sancion de los actos de competencia desleal. A continuacion, se
mencionara los hechos mas relevantes del expediente materia del presente

Informe Juridico.
1.1 Etapa preliminar

El 2 de noviembre de 2010, durante la transmision del programa televisivo
‘AL FONDO HAY SITIO, se difundieron algunas escenas en que se
incluyeron publicidad de la cerveza “Brahma”, mediante la técnica

denominada “Product placement” o emplazamiento del producto.

La mencionada publicidad consistio en la exhibicion de la marca Brahma en
cajas apiladas, botellas, vasos y sombrillas en las escenas del mencionado
programa, ademas de que algunos actores principales de la serie
consumian dicho producto. Asimismo, se advertia que en ninglin momento
se incluy6 la frase de advertencia: “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO”, de acuerdo a lo establecido por el inciso 2) del
articulo 8° de la Ley N° 28681, Ley que regula la Comercializacion,

Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas.

Como consecuencia de lo sefalado, el 5 de noviembre de 2010, mediante
Carta N° 0254-2010/PREV-CCD-INDECOPI, la Secretaria Técnica de la

Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del INDECOPI!

1 El Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal, establece:
Articulo 26°. La Secretaria Técnica



requiri6 a Compairiia. Peruana de Radiodifusion la grabacion integra del
capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO”, transmitido el dia
martes 2 de noviembre de 2010.

El 10 de noviembre de 2010 la mencionada empresa presenté un DVD con

la grabacion solicitada.

El 12 de enero de 2011 la Secretaria Técnica puso en conocimiento de la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal las mencionadas
escenas del programa televisivo, esta ultimo ordend el inicio de un
procedimiento administrativo de oficio contra Compafia Cervecera Ambev
Peru S.A.C. (en lo sucesivo, Ambev) por la difusion de la publicidad antes

mencionada.
1.2 Resolucioén de formulacion de cargos

El 30 de septiembre de 2011 la Secretaria Técnica imputé a Ambev la
presunta infraccion al principio de legalidad, de acuerdo a lo establecido en
el articulo 17° del Decreto Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a que habria difundido publicidad audiovisual
de la cerveza “Brahma” en la que no se transmitiria en forma visual y por un
espacio no menor a tres segundos la frase “TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”, infringiendo con ello lo
dispuesto en el inciso 2) del articulo 8° de la Ley N° 28681, Ley que regula

la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas.
1.3 Descargos

El 21 de diciembre de 2011 Ambev, representada por Teresa Tovar Mena,

presento sus descargos sefialando los siguientes fundamentos:

26.1.- La Secretaria Técnica de la Comision es el 6rgano con autonomia técnica que realiza la labor
de instructor del procedimiento de investigacion y sancién de actos de competencia desleal. Emite
opinién sobre la existencia o no de un acto infractor objeto de procedimiento siempre que la Comision
lo requiera por considerarlo necesario para resolver sobre el fondo del asunto.

26.2.- Son atribuciones de la Secretaria Técnica:

a) Efectuar investigaciones preliminares;

b) Iniciar de oficio el procedimiento de investigacion y sancién de actos de competencia desleal. (...)



— En el Pert no existiria regulacibn sobre la estrategia comercial

denominada Product Placement.

— En aplicacion del principio de tipicidad solo seria posible sancionar a un
administrado cuando la conducta desarrollada por este se encuentre

prevista expresamente como infraccion en la ley.

— Para determinar si el Product Placement tiene naturaleza publicitaria
seria necesario analizarlo en el caso concreto. En este sentido, para
calificar una obra audiovisual como publicidad, no bastaba con incluir un
signo distintivo o una marca en la misma; sino que se deberia verificar
en el emplazamiento del producto la existencia de un mensaje dirigido al
consumidor, mostrando las ventajas y beneficios que ofrece el producto

0 servicio, para que este opte por consumirlo o contratarlo?.

— La modalidad de emplazamiento que de utiliz6 en el capitulo del
programa televisivo AL FONDO HAY SITIO no tendria caracter
publicitario, por lo que no se encontraba obligada a cumplir con lo
dispuesto en el inciso 2) del articulo 8° de la Ley que regula la
Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas, esto
es, consignar la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO
ES DANINO”.

1.4 Escrito adicional por parte de Ambev

El 9 de mayo de 2012 Ambev presenté un escrito reiterando sus
argumentos de defensa. Asimismo, sefialé que en el caso que la Comision
determine su responsabilidad, la graduacién sancion a imponer debia
considerar que la exposicion del anuncio fue muy breve; ademas de que se

trataba de una modalidad publicitaria no regulada en nuestra legislacion.

2 Ambev también sefial6 que ciertas modalidades de product placement no tendrian efectos publicitarios
al carecer de un mensaje de persuasion capaz de influenciar en la decision de consumo de los
consumidores. Ellas se limitaban a presentar al producto o servicio como parte integrante de la obra
audiovisual por lo que no se encontraban sujetas a la regulacion publicitaria.



1.5 Resolucion de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal

El 16 de mayo de 2012, mediante Resolucibn N° 080-2012/CCD-
INDECOPI, la Comision declaré@:

— Responsable a Ambev por infraccion al principio de legalidad, al
considerar que a través de la transmision del capitulo del 2 de
noviembre de 2010 del programa AL FONDO HAY SITIO se difundio
publicidad audiovisual de “Brahma” sin incluir la frase “TOMAR
BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

— Sancionar a Ambev con una multa de diez UIT.

1.6 Recurso de apelacién

El 4 de junio de 2012 Ambev interpuso recurso de apelacién contra la

resolucién de la Comision, sefialé los siguientes fundamentos?:

— Dicha resolucion debia ser declarada nula debido a que se incurrié en un
vicio de incongruencia y motivacién aparente ya que no se tuvo en
cuenta los fundamentos de sus descargos referidos a que no todo

supuesto de “Product Placement” tenia naturaleza publicitaria.

— Existia un vicio procesal relacionado con el computo del plazo de diez
dias habiles que se otorgaba a los administrados para ejercer su
defensa en la etapa inmediatamente previa a la conclusion del periodo

de prueba.

— En el supuesto de que la Sala decida integrar el pronunciamiento, debia
declarar infundada la imputacién de oficio, bajo los mismos argumentos

desarrollados en su escrito de descargos.

3

Los articulos 24° y 25° del Decreto Legislativo N° 1044 establecen que el 6rgano competente en
primera instancia administrativa es la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal, mientras
en segunda instancia es el Tribunal de Defensa de la Competencia y la Propiedad Intelectual del
INDECOPI, a través de su Sala Especializada en Defensa de la Competencia.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 46° del Decreto Legislativo N° 1044, contra lo
resuelto por la Comisién corresponde interponer recurso de apelacion en el plazo de diez dias habiles
de haberse notificado la resolucion final. El 6rgano competente para el conocimiento del recurso de
apelacion es el Tribunal del INDECOPI, conforme a lo dispuesto en el articulo 24.2 del Decreto
Legislativo N2 1044.



En el caso negado de que se considere que la inclusion de imagenes
alusivas a la cerveza “Brahma” en el episodio del programa AL FONDO
HAY SITIO tiene fines publicitarios, debe considerarse que el Product
Placement es un concepto que no cuenta con una definicion legal,
jurisprudencial ni doctrinaria univoca. Por lo tanto, la inclusiébn de
imagenes de la marca Brahma se realiz6 bajo la premisa que constituia

publicidad, lo cual eliminaba los efectos antijuridicos de la conducta.

La multa de diez UIT era excesiva si se tenia en cuenta: a) el bajo
impacto de la supuesta publicidad, debido a que la difusién se dio en un
solo dia y no existia una campafia publicitaria; y que dicha infraccién no
le reportd beneficio, en la medida que su Unica ganancia se traducia en
el ahorro no significativo que represent6 el no haber incluido la frase de
advertencia de forma visible.

1.7 Audiencia de Informe Oral

El 14 de diciembre de 2012 se llevé a cabo la audiencia de informe oral

solicitada a través del escrito de apelacién, en la cual la representante de la

imputada reiter6 los fundamentos expuestos tanto en los descargos como

en la apelacion.

1.8 Resolucién de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia

El 28 de diciembre de 2012, mediante Resolucion N° 3665-2012/SDC-

INDECOPI, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia declar6®:

— Declarar la nulidad de la resolucién apelada.

Integrar y declarar fundada la imputacion de oficio formulada contra
Ambev por infraccion del principio de legalidad publicitario previsto en el

articulo 17° del Decreto Legislativo 1044.

5 Dicha resolucion agot6 la via administrativa por lo que su cuestionamiento solo puede realizarse
mediante la interposicion de una demanda contenciosa administrativa.



Ordenar como medida correctiva el cese definitivo e inmediato de la
difusion de contenidos publicitarios alusivos a la cerveza Brahma a
través del programa televisivo AL FONDO HAY SITIO, en tanto que no
se incluya la frase de advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS
EN EXCESO ES DANINO” por un espacio no menor a tres segundos, tal
como lo exige para el caso de anuncios audiovisuales el articulo 8° 2) de
la Ley N° 28681.

Sancionar a Ambev con una multa de diez UIT.



CAPITULO I

IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES
PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

2.1 IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS
DEL EXPEDIENTE

De acuerdo a los hechos més relevantes que tuvieron lugar durante el
procedimiento administrativo materia del presente Informe, se desprenden

los siguientes problemas juridicos:

2.1.1 ¢Constituye publicidad la inclusién en el programa televisivo de

escenas en las que se exhibe la marca Brahma?

En sus descargos Ambev sefialé que no estaba obligada a incluir la
frase de advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO” debido a que las escenas difundidas no
contenian publicidad de la cerveza Brahma. Para ello se debia
considerarse que no existia una definicién uniforme y predecible de
“Product Placement”, ademas de que el uso de su marca no estaba
acompafado de un mensaje articulado que tenga finalidad
persuasiva. Sin embargo, tanto la Comision y la Sala consideraron lo
contrario, por lo que corresponde analizar si las escenas televisivas
materia de inicio del presente procedimiento constituian un anuncio

publicitario.
2.1.2 ¢ Debi6 declararse la nulidad de la resolucién de la Comision?

En su apelacion Ambev sefialé que la resolucién de la Comisién no
tuvo en cuenta los fundamentos de sus descargos por lo que incurrio
en motivacion aparente. Por su parte, la Sala en su resolucion final
declara la nulidad de dicha resolucién, por lo que corresponde

analizar si esta ultima incurrié en causal de nulidad.



2.1.3

¢Fue excesiva la multa impuesta a Ambev?

En su apelacion Ambev consider6 que la multa impuesta por la
omision era excesiva ya que debié considerar fundamentalmente
gue el tiempo de duracion del anuncio fue breve, ademas de que
las escenas fueron difundidas bajo la premisa que no constituian
un anuncio publicitario. En consecuencia, corresponde analizar si

la sancion impuesta Ambev fue excesiva o no.

2.2 ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DEL
EXPEDIENTE

2.2.1 ¢Constituye publicidad la inclusion en el programa televisivo

de escenas en las que se exhibe la marca Brahma?
a. Funcion publicitaria de la marca

El literal d) del articulo 59° del Decreto Legislativo N° 1044
define a la publicidad como, “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 o0 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™.

De esta forma se advierte que la publicidad tiene una
finalidad fundamentalmente persuasiva ya que a través de
ella, un agente econdmico pretende obtener la preferencia
del consumidor. Es por ello que en nuestro actual modelo

constitucional de Economia Social de Mercado, orientado a

6 Enfasis propio.



garantizar una libre y leal competencia en el mercado, tiene

un rol sumamente relevante.

Dicha importancia es destacada por la Comision de
Represion de la Competencia Desleal” en la Resolucién N°
159-2007/CCD-INDECOPI (de fecha 29 de agosto de 2007)
al sefalar que. “En la actividad publicitaria puede
reconocerse una triple funcién: (i) la de ser informativa; (ii) la
de ser persuasiva; y (iii) la de constituir un mecanismo de
competencia. Mediante la publicidad comercial se informa al
publico en general de la existencia de un determinado
producto o servicio, lo que ayuda a reducir los costos de
acceder a informacion en que deben incurrir los
consumidores para adquirir y contratar bienes y servicios
(costos de transaccion). De igual forma, la publicidad
comercial conlleva una finalidad persuasiva que es la de
atraer clientela mediante la presentacibn de las
caracteristicas favorables y ventajas de los productos o
servicios ofrecidos o la exaltacion de sentimientos en el
consumidor que pueden ser vinculados con aquello que se
ofrece. Finalmente, al ser publicidad comercial parte
integrante de la actividad empresarial, es un mecanismo
tipico de competencia puesto que constituye una de las
herramientas que disponen los oferentes para desviar la
clientela hacia sus productos o servicios, y asi incrementar
su participacion 'y poder en el mercado v,
consecuentemente, sus ganancias” (Expediente N° 010-
2007/CCD).

Una de las estrategias para cumplir la funcién persuasiva es
la promocién de la marca del producto o servicio objeto de la
actividad publicitaria. Para ello debe tenerse en cuenta que

la marca no cumple solamente una funcién distintiva en el

7 Actualmente denominada Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal



mercado, sino también una funcion informativa y también
publicitaria. Es decir, una marca ademas de su funcion
esencial de distinguir productos o servicios en el mercado,
cumple una funcion informativa respecto a la calidad de
dichos bienes, ademas de promover ventas. De esta forma,

Silva Santisteban (2003) sefala:

La marca trasmite un mensaje publicitario que contiene
informacion para el consumidor hoy en dia, en una
economia de libre mercado, ocupa un rol relevante.
Esta funcién permitira al consumidor elegir un producto
basado en preferencias personales, permitiendo una
mayor eficiencia en el intercambio de bienes y servicios
(...) A través del poder de asociacion que se crea entre
una marca y un producto o servicio, las marcas
familiarizan al publico con ese producto servicio (Pag.
114).

Por su parte, el Tribunal Andino sobre dichas “funciones
adicionales” considera que “(...) la marca cumple un papel
esencial como es el de ser informativa, respecto a la
procedencia del producto o del servicio al que representa,
funcién publicitaria que es percibida por el publico y los
medios comerciales, pudiéndose no obstante causar engafio
o confusidbn por falsas apreciaciones respecto de los

productos o servicios protegidos”. (Proceso 63-1P-2004).

Entonces la marca se constituye en un instrumento distintivo e
informativo que también puede cumplir una finalidad
publicitaria; es decir, promover la adquisicion o contratacion
de bienes o servicios. Esa es la razon por la cual se celebran
contratos mediante los cuales una de las partes se obliga a
exhibir la marca del otro a través del pago de una
contraprestacion como es el caso de los denominados

auspicios publicitarios. Es aqui donde radica el vinculo que



existe entre la marca y la actividad publicitaria que se plasma
en la definicibn sefialada lineas arriba, contenida en el
Decreto Legislativo N° 1044

A pesar de lo sefialado no se puede sostener de forma
absoluta que toda exhibicion de una marca constituye
publicidad. Como ya se sefiald la marca cumple una funcion
distintiva, también informativa, como ocurre con la inclusion
de una marca en la etiqueta de un producto. Para que la
exhibicidbn de una marca constituya publicidad tiene que ser
de forma tal que busque captar la atencién del consumidor
con la finalidad de persuadirlo.

Es por ello que la mencionada Sala en la Resolucion N° 2046-
2007/TDC de fecha 24 de octubre de 2007 ha sostenido que,
“(...) el solo uso de los signos distintivos de un determinado
producto o servicio no puede ser considerado como publicidad
comercial. En el caso de las marcas de producto, los signos
distintivos son utilizados frecuentemente sobre el empaque o
la presentacion del producto, lo que no puede llevarnos a
concluir que este hecho por si solo constituye un supuesto de
publicidad comercial. La exposicion de un signo distintivo
tiene por lo general un efecto de recordacion en los
consumidores Este efecto de recordacién o posicionamiento
de una marca constituye en muchas ocasiones, el objetivo de
un determinado anuncio o campafia publicitaria y es una via
indirecta de promover la adquisicidon o contratacién de bienes
o0 servicios (Expediente N° 059-2007/CCD).

En consecuencia, debe considerarse que la exhibicion de una
marca en el mercado tiene inicialmente una finalidad distintiva
e informativa; sin embargo, puede tener también una funcién
publicitaria. Para que se dé esto ultimo, dicha exhibicion debe

realizarse en forma intensa de tal forma que cumpla con el



objetivo de persuadir al consumidor para la adquisicion de un

producto o la contratacion de un servicio.
El Product Placement

Ahora bien, una de las técnicas publicitarias que recurre a la
inclusion de una marca en el contexto de una comunicacion
publica (serie televisiva, pelicula, etc.) lo constituye el
“Product Placement” o “emplazamiento de producto”. Queda
claro, que al referirnos a una técnica publicitaria, quiere decir
gue dicha exhibicion de la marca es intensa con la finalidad de
persuadir al consumidor. En el ambito nacional, el Product
Placement no se encuentra regulado normativamente ni
desarrollado doctrinariamente, lo que si ocurre en el ambito
internacional. Asi, por ejemplo, la Sala en el fundamento 64
de su resolucion final cita a Morgado para definirlo como una
técnica publicitaria en expansion, que no consiste en una
mera inclusion de productos o signos distintivos como
decorado de una escena, sino que presenta fines comerciales
previamente pactados y coordinados con el empresario titular
del producto o servicio exhibido. Asimismo, concluye que es
un instrumento de marketing que se vale de la produccion
audiovisual para mostrar intensamente una marca con una
finalidad persuasiva. En este sentido, constituye una
alternativa ante la incredulidad que tienen los consumidores

frente a los anuncios publicitarios comunes.

Finalmente, la Sala sostiene que en el Product Placement

concurren dos requisitos:

— La existencia de un contrato o acuerdo mediante el cual se
conviene que ciertos productos, servicios 0 marcas sean

exhibidas en el contexto de una produccién audiovisual.



— La inclusion de la marca debe ser susceptible de provocar
efectos persuasivos en los consumidores que son
destinatarios de la comunicacion publica, los cuales
advierten un cierto protagonismo del bien emplazado.

Dentro de este requisito, a su vez debe advertirse:

= |a falta de necesidad de la inclusién de la marca en el

contexto de la trama.
= Eluso intenso de la inclusion de la marca.

» La marcada interaccibn de los personajes de la

produccion audiovisual con el producto.

» La evidente exclusiéon de las marcas o productos

competidores.

" Presencia destacada y visualmente dominante de la

marca

Independientemente de los fundamentos sefialados por Ambev
en sus descargos, segun los cuales hay tipos de Product
Placement que no tienen finalidad persuasiva y no constituyen
publicidad, lo cierto es que la inclusion de una marca dentro de
una produccion audiovisual si cumple con los dos requisitos
sefialados anteriormente tendria una finalidad o un efecto
persuasivo por lo que constituiria publicidad, lo cual es
advertido por el consumidor, por lo que no se afectaria el
principio publicitario de autenticidad, segun lo establecido por el
articulo 16° del Decreto Legislativo N° 10448,

8

Decreto Legislativo N° 1044.

Articulo 16.- Actos contra el principio de autenticidad

16.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, impedir que el
destinatario de la publicidad la reconozca claramente como tal. (...).



c. Aplicacion en el presente caso

La definicion de publicidad contenida en el articulo 59° d) del
Decreto Legislativo N° 1044 no exige para que una forma de
comunicacion constituya una anuncio publicitario que el
anunciante se atribuya expresamente ciertas caracteristicas
beneficiosas o que enaltezca expresamente las ventajas de su
oferta, sino que la finalidad persuasiva (esencial en toda
publicidad) puede consistir en la presentacion estratégica e
intensiva de un determinado producto, servicio, una marca sin
hacer mencién alguna a las caracteristicas de los bienes que
comercializa. Para ello no debe olvidarse que esta estrategia
como el Product Placement responde a la necesidad de
encontrar nuevas formas para persuadir al consumidor el cual
cada vez se presenta mas escéptico respecto a las estrategias

publicitarias convencionales.

En el presente caso a solicitud de la Secretaria Técnica de la
Sala, Ambev presentd los Contratos de Transmision de
Publicidad y adendas N°, por los cuales acordé el pago de una
contraprestacién a cambio de la difusién a nivel nacional de
publicidad. De esta forma, se advierte que se pacto la inclusion
de anuncios y auspicios a través de los diferentes programas
televisivos, asi se acordo la difusién de Product Placement en
la serie “AL FONDO HAY SITIO”.

Asi también, en el capitulo de dicha serie que impulsé el inicio
del presente procedimiento administrativo, si presenta un uso
intenso de la marca “Brahma”. En diversas oportunidades se
muestran escenas donde aparecen vasos, sombrillas, botellas
y cajas de cerveza apiladas que incluyen dicha marca, asi
como secuencias reiteradas donde diversos personajes
consumen la mencionada cerveza. En consecuencia, se
deduce que la inclusion de la marca Brahma no es solamente

decorativa sino que cumple un papel protagénico por lo que



tendria una finalidad persuasiva y por lo tanto publicitaria. En
consecuencia, dichas escenas constituyen publicidad de la
cerveza Brahma, al cumplir con los dos requisitos sefialados en

el acpite anterior.

2.2.2 ¢Debi6 declararse la nulidad de laresolucién de la Comisiéon?

a. La motivacion del acto administrativo

Uno de los requisitos de validez de un acto administrativo es la
motivacion, la cual constituye la justificacion de la decision que ha
adoptado la autoridad administrativa, constituyendo a su vez un
derecho de todo administrado contenido en el principio de debido
procedimiento. Asi el inciso 1.2) del articulo Il del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444° sefiala: “Los administrados gozan de
los derechos y garantias implicitos al debido procedimiento
administrativo. Tales derechos y garantias comprenden, de modo
enunciativo mas no limitativo, los derechos a ser notificados; a
acceder al expediente; a refutar los cargos imputados; a exponer
argumentos y a presentar alegatos complementarios; a ofrecer y a
producir pruebas; a solicitar el uso de la palabra, cuando corresponda,;
a obtener una decision motivada, fundada en derecho, emitida por
autoridad competente, y en un plazo razonable; y, a impugnar las

decisiones que los afecten (...)1°.

Segun lo sefialado la motivacion del acto administrativo ademas de
constituir un elemento esencial de este ultimo constituye una de las
garantias que forma parte del debido procedimiento. Asi lo entiende

Ledn cuando afirma que:

La debida motivacién del acto administrativo permite que el
administrado tenga el derecho de conocer anticipadamente y
mediante una clara y motivada descripcion, los hechos analizados

por la Administracion Puablica y la fundamentacion juridica llevada

9

Aprobado por el Decreto Supremo N° 004-2019-JUS, en adelante el TUO de la LPAG.

10 Enfasis propio.



a cabo para dicho analisis, siendo que de no garantizarse dicha
situacion, se corre el riesgo de que el pronunciamiento de la
autoridad competente revista caracteristicas de arbitrariedad
(Pag. 317).

Ahora bien, en el marco de un procedimiento administrativo sancionador,
como es el presente caso, segun la Resolucién N° 1069-2012/SC1-
INDECOPI de fecha 07 de mayo de 2012, es necesario que, ‘la
autoridad cumpla con la garantia de motivacion en su expresion del
deber de congruencia, y se pronuncie respecto de los hechos y
fundamentos que configuran la peticién o defensa de los administrados
involucrados en el procedimiento, explicando las razones por las cuales
decide admitir o no admitir un argumento o medio de prueba, y valorarlo
en determinado sentido”.(Expediente N° 071-2010/CCD).

Ello quiere decir que en un procedimiento administrativo sancionador la
motivacion del acto administrativo es aun mas importante por las
consecuencias que puede ocasionar en el administrado como es la
imposicién de una sancion, la misma que constituye: “(...) un mal
infligido a un administrado en ejercicio de la correspondiente potestad
administrativa por un hecho o una conducta constitutivos de infraccion
asimismo administrativa, es decir, tipificado legal y previamente como
tal” (Parejo, 2008, Pag. 644). Por lo tanto, la sancion administrativa
constituye medida a través del cual la Comision o la Sala reprimen la
infraccion administrativa en la cual incurrio el administrado. Para ello, la
potestad para aplicar una sancién (potestad sancionadora) tiene que
estar reconocida en una norma con rango de ley (principio de legalidad)
y previo a su aplicacion se debe otorgado al administrado la posibilidad
de que ejerza su derecho de defensa, cuando se le notifica de las
presuntas conductas ilicitas cometidas por él (en este caso, actos de
competencia desleal en la modalidad de actos contrarios al principio de

legalidad).



b. Aplicacién en el presente caso

Cuando la autoridad administrativa emite un pronunciamiento carente de
motivacion o con motivacion aparente, existe la obligacion de declarar su
nulidad, segun lo previsto en el articulo 10° de la LPAG, el cual incluye
entre las causales de nulidad del acto administrativo el defecto o la

omision de alguno de sus requisitos de validez, como lo es la motivacion.

En este sentido, ante la invalidez del acto administrativo surge como
directa consecuencia la nulidad, entendida como el castigo juridico para
los actos incursos en alguna causal privativa de los efectos juridicos
aspirados por su autor y que el acto estaba llamado a producir de no
existir tal causal. No hay nulidad si el vicio no es constatado y declarado.
(Moron, 2017, Pags. 248 - 249).

En el presente procedimiento, Ambev sefial6 en su apelacion que la
Resolucion N° 080-2012/CCD-INDECOPI incurria en nulidad, debido a
gue la Comision no motivd debidamente su resolucién al no evaluar los
fundamentos referidos a que no toda inclusion de imagenes o menciones
de un producto en el contexto de una produccién audiovisual calificaba
como Product Placement de naturaleza publicitaria sefialados (ejercicio

de su derecho de defensa).

De una revision de la resolucion de la Comision se advierte que en su
parte considerativa, dicho colegiado no sustentd por qué la exposicion o
emplazamiento de elementos distintivos de la marca Brahma en el
programa AL FONDO HAY SITIO era suficiente para que sea
considerada un anuncio publicitario, mas aun cuando Ambev en sus
descargos sefal6 todo lo contrario Tampoco analiz6 qué caracteristicas
particulares tuvo la inclusion de imagenes relacionadas con la cerveza
“‘Brahma” en el capitulo de AL FONDO HAY SITIO para concluir sobre la

existencia de un efecto persuasivo publicitario.

Por lo tanto, considerando que en este caso la principal controversia

radicaba en determinar si la difusibn de las escenas televisivas



cuestionadas por la Secretaria Técnica constituian o no publicidad, las
omisiones sefialadas denotan una ausencia de motivacion debida por lo

gue la resolucion apelada incurria en nulidad.
2.2.3 ¢ Fue excesiva la multa impuesta a Ambev?
a. El Principio de razonabilidad

Una vez determinada la existencia de una infraccion corresponde
determinar la sancion a imponerse, lo cual debe ajustarse a la
exigencia del principio de razonabilidad'l. Sobre la relacién de este

principio con el de proporcionalidad, Guzman (2017) afirma:

“Lo que ocurre, en primer lugar, es que la Ley del Procedimiento
Administrativo General no consignaba expresamente, dentro del
principio de razonabilidad, al principio de proporcionalidad, que
sefiala que la sancion que se impute a una infraccion dada
implique congruencia entre la infraccibn cometida, los fines a
obtener con la sancion y su efecto2106. A pesar de que dicho
principio era incluido en la norma por parte de la doctrina, se

considerd necesario incorporarlo en esta modificacion” (Pag. 744).

Este principio se materializa a través de la graduacién de la sancion,
para lo cual se recurre a los criterios que establece el Decreto

Legislativo N° 1044 en su articulo 53°, segun el cual:

11 TUO de la LPAG

Articulo 248°.-Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes
principios especiales

(...) 3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no
resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. Sin
embargo, las sanciones a ser aplicadas deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como
infraccion, observando los siguientes criterios que se sefialan a efectos de su graduacién: a) El
beneficio ilicito resultante por la comision de la infraccion; b) La probabilidad de deteccién de la
infraccion; ¢) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido; d) El perjuicio
economico causado; e) La reincidencia, por la comision de la misma infraccion dentro del plazo de un
(1) afio desde que quedd firme la resolucién que sanciond la primera infraccion. f) Las circunstancias
de la comisién de la infraccion; y g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor

(...).



“La Comision podra tener en consideracion para determinar la
gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas

correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a. El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;
b. La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c. La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d. La dimension del mercado afectado;

e. La cuota de mercado del infractor;

f. El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores
efectivos o potenciales, sobre otros agentes que participan del

proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;
g. Laduracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h. La reincidencia o la reiteracién en la comisién de un acto de

competencia desleal (...)".

Dichos criterios garantizan que la sancion a imponerse sea adecuada
a la infraccibn cometida y por lo tanto se respete el mencionado
principio En palabras de Gémez (2010) “la exigencia de una sancién
razonable radica en que “(...) la autoridad administrativa debe prever
gue la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la

sancion” (Pag. 135).

También es preciso sefialar que la Sala de Defensa de la
Competencia N° 1, en la Resolucion N° 083-2012/SC1-INDECOPI de
fecha 18 de enero de 2012 considerd que: “A efectos de graduar la
sancion a imponer, la Ley 27444 contempla el principio de
razonabilidad como uno de los parametros que guia la potestad

sancionadora administrativa, segun el cual la autoridad debe



asegurar que la magnitud de las sanciones administrativas sea mayor
a las eventuales ventajas que obtenga el imputado por la comision de
las infracciones, pues de lo contrario se estaria incentivando la
realizacion de conductas antijuridicas dada la rentabilidad de su
ejecucion” (Expediente N° 229-2010/CCD).

b. Aplicacion al presente caso

Tanto en el escrito que presentd posterior a sus descargos como en
su apelacion Ambev se refirid a los criterios que deberia aplicarse
para graduar la sancion en el caso que se considere que las escenas
que incluian la marca Brahma constituian publicidad comercial. De
esta forma en su apelacion sefald que la sancion que impuso la
Comisién de 10 UIT era excesiva si se tenia en cuenta el bajo impacto
de la supuesta publicidad, dado que la difusién se dio en un solo dia 'y
no existe una campaa; y que la infraccion no le reportd beneficio, en
la medida que su Unica ganancia se traducia en el ahorro que
representaba el no haber incluido la frase de advertencia de forma

visible.
En su resolucién final la Sala tuvo en cuenta lo siguiente:

— La omisién de la advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS
EN EXCESO ES DANINO” produce un efecto perjudicial residual

sobre la salud de los consumidores

— ElI medio utilizado fue la television a nivel nacional., la cual otorga
un alto grado de cobertura, a través de uno de los programas

televisivos mas sintonizados en ese momento.

— Dicha omisiébn suponia el desconocimiento de las politicas
publicas adoptadas por el Estado frente al consumo excesivo de

las bebidas alcohdlicas.

— ElI consumo excesivo del alcohol generaba problemas al

consumidor y a la sociedad



Si bien dichos criterios fueron valorados de forma correcta, no se tuvo en
cuenta que la estrategia comercial utilizada por Ambev, ain no estaba
(y, no estd) regulada ampliamente, debiéndose considerar que en dicha
época, los casos en que se habia discutido si la exhibicion de una marca
cumplia una finalidad publicitaria no fueron materia de pronunciamientos
gue hayan permitido desarrollar un criterio que genere predictibilidad en
las decisiones tanto de la Comisién como de la Sala, asi como en los
agentes econdmicos. Es méas, una de las resoluciones a las cuales
recurre la Sala para motivar su decisién fue emitida poco tiempo antes

de la emision de su resolucidn final en el presente caso.

A pesar de que Ambev sefialé que incurri6 en la omisién de incluir la
frase de advertencia al considerar que la difusion de dichas escenas no
tenia finalidad publicitaria, queda claro que el Decreto Legislativo N°
1044 no considera a la falta de intencionalidad como eximente de
responsabilidad. Sin embargo, como se ha manifestado, al no constituir
toda exhibicién de la marca un anuncio publicitario y al no encontrase
regulado el Product Placement en nuestro ordenamiento juridico, debid

considerarse esto Ultimo como un factor atenuante.



CAPITULO Il

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES
EMITIDAS Y LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

En el presente procedimiento se imputdé a Ambev haber incurrido en actos de
competencia desleal en la modalidad de infraccién al principio publicitario de
legalidad de acuerdo a lo establecido en el articulo 17° del Decreto Legislativo
N° 1044.

Dicha imputacion se basé en que no se incluyd una frase advertencia respecto
a al consumo excesivo de bebidas alcohdlicas en la difusion de un episodio del
programa televisivo AL FONDO HAY SITIO en cual se incluian escenas que
exhibian la denominacién Brahma en varias oportunidades. Segun la resolucién
de inicio de procedimiento dichas escenas constituia un anuncio publicitario por
lo que la frase de advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO”, de acuerdo al articulo 8°2) de la Ley N° 28681 En
consecuencia, la materia controvertida en este caso consiste en determinar si

las mencionadas escenas constituian un anuncio publicitario.

Al respecto, la Comision en su resolucion final consideré que segun la
definicion de publicidad recogida en el Decreto Legislativo N° 1044 la exhibicién
de escenas en el programa televisivo AL FONDO HAY SITIO donde aparecian
cajas, vasos, sombrillas y botellas con la marca Brahma, asi como personajes
de la serie bebiendo el mencionado producto, tendria por finalidad atraer la
atencion del publico en general y asi, promover la compra de la cerveza
“‘Brahma” por parte de los consumidores. En segunda instancia, la Sala,
realizando una mayor analisis arribé a la misma conclusion, al tener en cuenta
gue en el presente caso la exhibicibn de la marca fue intensa, ademas de
existir un contrato entre la empresa televisiva y Ambev para que en cierto
programas, uno de ellos AL FONDO HAY SITIO se incluya la marca Brahma

con fines publicitarios.



Ahora bien, teniendo en cuenta que compartimos los fundamentos esgrimidos
por la Sala, se advierte que Ambev en calidad de anunciante debié haber
dispuesto la incluian de la mencionada frase de advertencia, en virtud del
cumplimiento del principio publicitario de legalidad. Sobre el alcance de dicho
principio debe considerarse lo afirmado por RODRIGUEZ y SOSA (2014)

Debe destacarse que la mencion “legalidad” no puede ser
empleada para argumentar que el principio se circunscribe
Gnicamente a los casos de violacion de normas de rango legal.
Esta interpretacion se encuentra apoyada por la precision referida
al incumplimiento de cualquier disposicion sectorial. En segundo
término, cabe destacar la precision que efectia la LRCD al
seflalar que las normas cuyo incumplimiento importa la
contravencion del principio de legalidad, son las referidas a la

actividad publicitaria (Pag. 113)

Queda claro por lo tanto que la finalidad de este principio es garantizar que la
difusiébn de un anuncio publicitario se realice en el marco del ordenamiento
juridico, mas aun si se trata de bienes cuyo consumo tiene un impacto
significativo en el interés general como ocurre con las bebidas alcohdlicas. Por
lo tanto, al no incluirse la fase de advertencia de acuerdo a lo previsto por la
Ley N° 28681, se concluye que Ambeyv incurrié en acto de competencia desleal

segun lo establecido por el articulo 17° del Decreto Legislativo N° 1044.

Independientemente de que la conclusion de la Comisién fue acertada respecto
a la finalidad publicitaria de las escenas televisivas lo cierto es que no tuvo en
cuenta los fundamentos qué Ambev presenté es sus descargos. Si bien, no
compartimos dichos fundamentos, era obligacién de la Comision de acuerdo a
lo establecido por el articulo 5° del TUO de la LPAG tomarlos en cuenta al
momento de motivar su decisién*?>. Como consecuencia de lo sefialado, la

resoluciéon de la Comisién incurria en nulidad.

12 TUO dela LPAG
Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo
(...) 5.4 El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los
administrados, pudiendo involucrar otras no propuestas por estos que hayan sido apreciadas de oficio,



Asimismo, es pertinente que la Sala haya aplicado lo establecido en el articulo

229° de la mencionada norma®® ya que contaba con todo los elementos de

juicio para poder resolver, lo cual a su vez satisface el principio de eficacia®.

Finalmente, respecto a la sancion a imponerse a Ambev considero que debi6

considerarse como factor atenuante el hecho de que el Product Placement

como estrategia comercial al no encontrarse regulado en nuestro ordenamiento

juridico. Salvo este Ultimo extremo expresamos nuestra conformidad con lo

resuelto por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia.
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siempre que la autoridad administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que
expongan su posicion y, en su caso, aporten las pruebas que consideren pertinentes.

TUO de la LPAG

Articulo 227.- Resolucion

(-..) 227.2 Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracion
de nulidad, resolvera sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello.
Cuando no sea posible pronunciarse sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicion del
procedimiento al momento en que el vicio se produjo

TUO de la LPAG

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:

(...)1.10. Principio de eficacia. Los sujetos del procedimiento administrativo deben hacer prevalecer
el cumplimiento de la finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya realizacion no
incida en su validez, no determinen aspectos importantes en la decision final, no disminuyan las
garantias del procedimiento, ni causen indefension a los administrados



CAPITULO IV

CONCLUSIONES

Segun el analisis realizado en los diferentes problemas juridicos se puede

arribar a las siguientes conclusiones:

1. En el mercado, la marca ademas de constituir un signo distintivo puede

cumplir funciones como la informativa y la publicitaria.

2. Para cumplir una funcidon publicitaria la presencia de la marca en un
determinado producto o servicio debe persuadir al consumidor respecto a la

adquisicién o contratacion de dichos bienes.

3. Segun la definicion de publicidad establecida en el literal d) del articulo 59°
del Decreto Legislativo N° 1044 para que una determinada forma de
comunicacién constituya un anuncio publicitario no se requiere que en ella
se exprese las cualidades del producto o servicio sino que debe cumplir con

una finalidad persuasiva.

4. EIl Product Placement como estrategia de marketing dirigida a la promocion
de una marca puede constituir publicidad siempre y cuando cumpla

fundamentalmente con dos requisitos:

— La existencia de un contrato o acuerdo mediante el cual se conviene que
ciertos productos, servicios 0 marcas sean exhibidas en el contexto de

una produccion audiovisual.

— La inclusion de la marca debe ser susceptible de provocar efectos
persuasivos en los consumidores que son destinatarios de la
comunicacion publica, los cuales advierten un cierto protagonismo del

bien emplazado.

5. Esta técnica de marketing aun no esta desarrollada ampliamente en nuestro

ordenamiento juridico



6. Las escenas difundidas en uno de los episodios del programa televisivo AL
FONDO HAY SITIO constituian un anuncio publicitario del producto
denominado cerveza Brahma por lo que era obligatorio la inclusion de la
frase de advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES
DANINO” de acuerdo al articulo 8° de la Ley N° 28681.

7. Al no cumplir con dicha disposicién legal Ambev incurri6 en acto de
competencia desleal al haber vulnerado el principio publicitario de
Legalidad, segun lo dispuesto por el articulo 17° del Decreto Legislativo N°
1044.

8. La Comisién al no incluir en sus andlisis los fundamentos de descargos de
Ambev no motivd debidamente su resolucion incurriendo en causal de

nulidad.
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IMPUTADA : COMPARIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.
(AMBEV)

MATERIA IMPUTACION DE CARGOS )
REQUERIMIENTO DE INFORMACION

Lima, 30 de septiembre de 2011.
115 ANTECEDENTES

En determinadas escenas del capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO",
transmitido el dia martes 2 de noviembre de 2010, a través de la sefial de América Television -
Canal 4, se difundié publicidad de la cerveza “Brahma”, mediante la técnica denominada
“Product placement” o emplazamiento del producto.' El mencionado capitulo trataba sobre una
pollada organizada en ayuda del personaje “Raul del Prado”, y con ocasion de la pollada se
mostraron escenas donde aparecian cajas apiladas de la cerveza “Brahma”, personajes de la
serie bebiendo la cerveza, vasos y sombrillas con el logotipo de “Brahma”®, asi como botellas
del referido producto.

Durante la transmision de dicha publicidad, en ningun momento se consignaria la frase de
advertencia: “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”,

Mediante Carta N° 0254-2010/PREV-CCD-INDECOPI de fecha 5 de noviembre de 2010, la
Secretaria Técnica requirié a Cia. Peruana de Radiodifusion S.A. la grabacion integra del
capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO", transmitido el dia martes 2 de
noviembre de 2010, desde las 20:00 hasta las 21:00 horas, a través de la sefial de América
Television — Canal 4.

Con fecha 10 de noviembre de 2010, Cia. Peruana de Radiodifusién S.A. present6 un (1)
DVD con la grabacién solicitada.

Mediante informe de Secretaria Técnica de fecha 12 de enero de 2011, la Secretaria

Técnica puso en conocimiento de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal ¥
(en adelante, la Comision) las escenas del capitulo del programa televisivo “AL FONDO %
HAY SITIO, transmitido el dia maries 2 de noviembre de 2010, en las cuales se difundié—""
publicidad de la cerveza “Brahma”. Al respecto, ia Comisién ordené a la Secretaria Técnica

que iniciara un procedimiento de oficio contra Ambev por la difusién de la publicidad antes
mencionada.?

' Et product placement o emplazamiento del producto es una técnica de comumicacion que consiste en inseriar

estratégicamente productos o marcas en las secuencias ¢ guiones de una pelicula, serie ds television o programa, con
fines publicitarios.

2  DECRETO LEGISLATIVO N°1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 25°.- La Comision.-

()

25.2,- Son atribuciones de fa Comision:

a) Ordenar a ia Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento sancionador de investigacién y sancidn de actos de
competencia desleal;

)
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2, IMAGENES DE LA PUBLICIDAD MATERIA DE IMPUTACION

« Escenas del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO”, transmitido el dia
martes 2 de noviembre de 2010;
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3. CUESTIONES EN DISCUSION

De acuerdo a los antecedentes expuestos, en el presente caso corresponde a la Secretaria
Técnica analizar lo siguiente:

La imputacion de cargos.
E! requerimiento de informacién a la imputada.

1.
2,
4. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
4.1. La imputacion de cargos

Conforme a lo dispuesto por el articulo 26.1 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, la Secretaria Técnica es el 6rgano con autonomia técnica que realiza la labor de
instruccién del procedimiento de investigacion y sancion de actos de competencia desleal.
Asimismo, el articulo 28 de la Ley de Represidn de la Competencia Desieal establece que el
procedimiento sancionador de investigacién y sancion de actos de competencia desleal se
inicia siempre de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica.®

Por su parte, la Ley de Represidn de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:

“Articulo 17.- Actos contra el principio de legalidad.-

17.1.- Consisten en la difusién de publicidad que ne respete las normas imperativas del
ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria.

17.2.- Constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualqui
disposicién sectorial que regule la realizacion de la actividad publicitaria respecto de su
contenido, difusion o alcance.

foolFE

En tal sentido, el articulo 8 inciso 2 de la Ley N° 28681 (en adelante, Ley que regula la
Comercializacidn, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas) sefiala io siguiente:

3  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Ariiculo 28°.- Formas de iniciacion del procedimiento.-
28.1.- El procedimiento sancionador de investigacién y sancién de actos de competencia desleal se inicia siempre de oficio
por iniciativa de la Secretaria Técnica.

()

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE 1A COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peris Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gab.pe { Web: wavw.indecopi.gob.pe




SECRETARIA TECNICA DE LA COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

A EXPEDIENTE N° 182-2011/CCD
004

“Articulo 8.~ De los anuncios publicitarios

Sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa general sobre publicidad, la publicidad

de toda bebida alcohdlica debera sujetarse a las siguientes restricciones:

( )
. La publicidad audiovisual transmitird en forma visual la frase a que se hace
referencia en el articulo 7 de la presente Ley, por un espacio no menor a tres (3)
segundos.

(Y

La frase a que se hace referencia en el articulo 7 de la Ley que regula la Comercializacion,
Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas es la siguiente: “TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

En el presente caso, la Secretaria Técnica aprecia que, en determinadas escenas del capitulo
del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO", transmitido el dia martes 2 de noviembre de
2010, se difundié publicidad de la cerveza “Brahma”, mediante la técnica denominada “Product
placement” o emplazamiento del producto. El mencionado capitulo trataba sobre una poliada
organizada en ayuda del personaje “Raul del Prado”, y con ocasién de la pollada se mostraron
escenas donde aparecian cajas apiladas de la cerveza “Brahma’, personajes de la serie
bebiendo la cerveza, vasos y sombrillas con el legotipo de “Brahma”, asi como botellas del
referido producto.

No obstante, la Secretaria Técnica advierte que durante la fransmision de la publicidad materia
de imputacién en ningin momento se consignaria la frase: “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS
EN EXCESO ES DANINO”,

En consecuencia, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes y de acuerdo a lo
ordenado por la Comision en su sesidn de fecha 12 de enero de 2011, la Secretarfa Técnica
aprecia que existen indicios razonables para iniciar un procedimiento de oficio contra
Ambev, a fin de determinar si infringid el articulo 8 inciso 2 de la Ley que regula la
Comercializaciéon, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohélicas y, por tanto, el principio de
legalidad, establecido en el articulo 17 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En este extremo, corresponde informar a la imputada que conforme a lo dispuesto por el
articulo 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de Organizacién y Funciones del Indecopi,
la Comision es competente para velar por el cumplimiento de Ia Ley de Represion de la
Competencia Desleal y de las leyes que, en general, prohiben y sancionan las practicas
contra la buena fe comercial, inciuyendo ias normas de la publicidad. Al respecto, €l literal b)
del articulo 25.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que la
Comisiéon es el 6rgano facultado para declarar la existencia de un acto de competenciz
desleal e imponer la sancién correspondiente. 2

Asimismo, debe recordarse que el incumplimiento de las normas cuya competencia
corresponde a la Comision en el ejercicio de sus funciones, da lugar a la aplicacion de una
sancion de amonestacién o de multa de hasta setecientas (700) Unidades Impositivas
Tributarias, sin perjuicio de que la Comisién pueda ordenar, de ser el caso las medidas
correctivas conducentes a restablecer la Ieal competencua en eI mercado En este punto,

4  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 52°.- Parametros de la sancion.-
52.1.- La realizacidn de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de la presente Ley y
sera sancionada por la Comisién bajo los siguientes pardmetros:
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corresponde informar a la imputada que en el transcurse del presente procedimiento tiene
plenas facultades para ejercer su derecho de defensa, asi como los derechos y garantias
procesales establecidos en la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la Ley del
Procedimiento Administrativo General y en fa Constitucién Politica del Perd.

De otro lado, debe informarse a la imputada que, en caso considere que la informacion
contenida en los escritos que presente durante el procedimiento, ya sea por impulso
probatorio propio o en respuesta a los requerimientos de infermacion formulados por la
Comision o la Secretarfa Técnica, tiene caracter confidencial, podra solicitar a la Comisién
que ordene su reserva y confidencialidad conforme a lo estabiecido en el articule 40 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, para lo cual deberd precisar cudl es la
informacién confidencial, justificar su solicitud y presentar un resumen no confidencial de
dicha informacién.®

a) Sila infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion reai en el mercado, con una
amonestacion;

b) Si la infraccion fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor,
relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicion de la resolucion de la Comisién;

¢) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta dosclentas cincuenta (250) UIT y que no
supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, refativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion
de la Comisién; y,

d) Silainfraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere ¢l
diez por ciento {10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a tedas sus actividades
econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucién de ia
Comision.

()

5 DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 55°.- Medidas correctivas.«

55.1.- Ademas de la sancion que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desieal, la Comisién podra
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer Ja leal competencia en el mercado, las mismas que, entre
otras, podran consistir en.

a) El cese del acto o la prohibicién del mismo si fodavia no se ha puesto en préclica;

b) La remocion de los efectos producidos por el acto, mediante la realizacién de actividades, inclusive bajo
condiclones determinadas;

c) El comiso yfo la destruccion de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demés elementos de
falsa identificacion;

d) El cierre temporal del establecimiento infractor;

e) La rectificacion de las informaciones engafosas, incorrectas o falsas;

f)  La adopcion de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais de los
productos materia de infraccién, las que deberan ser coordinadas con las autoridades competentes, de
acuerdo a la legislacion vigente; o,

g) La publicacion de la resolucidn condenatoria.

()

¢  DECRETO LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 40°,- informacién confidencial.-

40.1.- A solicitud de parte o tercero con Iinterés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Comisién declarara ia
reserva de aquella informacion que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresarial,
Informacion que afecte la intimidad personal o familiar, aquefla cuya divuigacion podrfa perjudicar a su fitular y, en
general, la prevista como tal en |la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pdblica.

40.2.- De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Pablica, la solicitud de dectaracion de
reserva sobre un secreto comercial, industrial, tecnoldgico o, en general, empresarial sera concedida por la
Comisi6n o el Tribunal, siempre que dicha informacion:

a) Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado;

b} Que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e Interés consciente de mantenerio
reservado, adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacién como tal; y,

¢) Que lainformacion tenga un valor comercial, efecivo o potencial.

)

40.5.- Para que proceda la solicifud de declaracion de reserva, el interesado deberd precisar cual es la informacion
confidencial, justificar su soficitud y presentar un resumen no confidencial sobre dicha informacion. Para evaluar si
la informacion liene caracter confidencial, la Comisién evaluara la pertinencia de la informacion, su no divulgacion

5
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Finalmente, en caso la imputada no comunique su intencion expresa de mantener en
reserva la informacion presentada, se entendera que la misma no presenta impedimentos
para ser agregada al expediente publico.

4.2. El requerimiento de informacion a la imputada

El numeral 26.3 del articulo 26 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, establece
en su literal a) que la Secretaria Técnica puede exigir a las personas naturales o juridicas,
sociedades irregulares y patrimonios auténomos, la exhibicion de todo tipo de documentos,
incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la correspondencia
interna o externa y los registros magnéticos incluyendo, en este caso, los programas que
fueran necesarios para su lectura; asi como solicitar informacion referida a la organizacion,
los negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.

Sobre el particular, conforme a lo sefalado en los parrafos precedentes, la Secretaria
Técnica considera que corresponde requerir a la imputada la presentacién de diversa
informacion retacionada con los hechos materia de imputacion.

5. DECISION DE LA SECRETARIA TECNICA

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 26 y 29 del Decreto Legislativo N° 1044 -
Ley de Represién de la Competencia Desleal, la Secretaria Tecnica de la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal;

HA RESUELTO:

PRIMERO: IMPUTAR a Compaiiia Cervecera Ambev Perti S.A.C. por la presunta infraccién
al principio de legalidad, establecido en el articulo 17 del Decreto Legislativo N° 1044 — Ley
de Represion de la Competencia Desleal, conforme a los hechos y fundamentos juridicos
indicados en la parte considerativa de la presente resolucion.

SEGUNDO: AGREGAR al expediente el informe de Secretaria Técnica de fecha 12 de enero

de 2011, asi como la documentacién gue adjunta; asimismo, la informacion sobre el domicilio

fiscal de la imputada, obtenida en el sito web de la Superintendencia Nacional de
Administracion Tributaria - Sunat (www.sunat.gob.pe), y correrie traslado de dicha
documentaciéon por el plazo de diez (10) dias habiles, contados a partir del dia habil
siguiente de la notificacién de esta resolucion, a fin de que presente su descargo, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 32 del Decreto Legislativo N® 1044 - Ley %
Represion de la Competencia Desleal.” ‘

Corresponde informar a la imputada que, en caso considere que la informacién contenida en
los escritos que presente durante el procedimiento, ya sea por impulso probatorio propio o
en respuesta a los requerimientos de informacion formulados por la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal o su Secretaria Téchica, tiene caracler

previa y la eventual afectacion que podria causar su divuigacion.

€ DECRETOC LEGISLATIVO N° 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 32°- El imputado podra defenderse sobre los cargos imputados por ia resolucion de inicio del procedimiento en
un plazo maximo de diez (10) dias habiles, presentando los argumentos y consideraclones que estime convenientes y
ofreciendo las pruebas correspondlentes. Este piazo podra ser prorrogado por el Secretario Téchico por una sola vez y
por un término méximo de cinco (5) dias habiles, Unicamente si se verifica la necesidad de dicha prérroga.

6
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establecido en el articulo 40 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal, para lo cual deberd precisar cual es la informacion confidencial,
justificar su solicitud y presentar un resumen no confidencial sobre dicha informacién.

Finalmente, en caso la imputada no comunique su intencidon expresa de mantener en
reserva la informacién presentada, se entendera que la misma no presenta impedimentos
para ser agregada al expediente publico.

TERCERO: REQUERIR a Compafia Cervecera Ambev Perti S.A.C., para que, en un plazo
no mayor de diez (10) dias habiles contados a partir del dia habil siguiente de ia fecha de
notificacion de esta resolucidn, presente Ia siguiente informacién y la documentacion que la
acredite:

1. Copia de foda la publicidad de naturaleza similar a la cuestionada en el procedimiento
que haya sido difundida por la imputada, sefialando los medics de comunicacién
empleados para dicha difusién.

2. El monto de los ingresos brutos, expresados en Nuevos Soles y detallados mes por mes,
obtenidos por la venta de la cerveza "Brahma”, desde tres (3) meses anteriores a la
difusion de la publicidad imputada hasta la fecha de notificacion de la presente
resolucion.

Estos requerimientos deben entenderse realizados bajo apercibimiento de aplicar a la
imputada las sanciones previstas por el articulo 5 del Decreto Legislativo N° 807 - Ley sobre
Facultades, Normas y Organizacion del Indecopi.

CUARTOQ: Informar a Comparifa Cervecera Ambev Per S.A.C. que debera fijar su domicilio
procesal al momento de contestar la presente resolucion.

Secretario Técnico
Comision de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal
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ASUNTO § Publicidad de la cerveza “Brahma” difundida en el
programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO”

FECHA ; 12 de enero de 2011

En determinadas escenas del capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO”,
transmitido el dia martes 2 de noviembre de 2010, a través de ia sefial de America
Television - Canal 4, se difundié publicidad de la cerveza "Brahma mediante la técnica
denominada “Product placement” o emplazamiento del producto El menmonado capitulo
trataba sobre una pollada organizada en ayuda del personaje “Raul del Prado”, y con
ocasién de la pollada se mostraron escenas donde aparecian cajas apiiadas de la
cerveza “Brahma”, personajes de la serie bebiendo la cerveza, vasos y sombrillas con el
logotipo de “Brahma”, asi como botellas del referide producio.

Durante la transmision de dicha.publicidad, en ningin momento se consignaria la frase
de advertencia: “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

Mediante Carta N° 0254-2010/PREV-CCD-INDECOPI de fecha 5 de noviembre de
2010, la Secretaria Técnica requirié a Cia. Peruana de Radiodifusion S.A. la grabacion
integra del capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO’, transmitido el dia
martes 2 de noviembre de 2010, desde las 20:00 hasta las 21:00 horas, a través de la
sefial de América Television — Canal 4.

Con fecha 10 de noviembre de 2010, Cia. Peruana de Radiodifusién S.A. presentd un
(1) DVD con la grabacion solicitada.

En consecuencia, se adjunta al presente la documentacion antes mencionada.

(=

MARCELA-HUAMAN REINOSO
Ejecutivo 2
Comisidn de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal

' El product placement o emplazamiento del producto es una técnica de comunicacién que consiste en insertar

estratégicamente producios o marcas en las secuencias o guiones de una pelicula, serie de television o programa,
con fines publicitarios.
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CARTA N° 0254-2010/PREV-CCD-INDECOPI
Lima, 5 de noviembre de 2010

Sefores i

CIA. PERUANA DE RADIODIFUSION S.A.
Jr. Montero Rosas N° 1099, Santa Beatriz
Cercado de Lima.-

De nuestra consideracion:

Nos dirigimos a ustedes para saludarlos y requerirles que, conforme a lo establecido
por los articulos 1, 2 y 5 del Decreto Legislativo N° 807 - Ley sobre Facultades,
Normas y Organizacién del Indecopi,' en un plazo no mayor de cinco (5) dias habiles
de recibida la presente, cumplan con presentar lo siguiente:

e La grabacion integra del capitulo del programa televisivo “Al fondo hay sitio”,
transmitido desde las 20:00 hasta las 21:00 horas el dfa martes 2 de noviembre
de 2010, a través de la sefial de América Television — Canal 4. (Solicitamos
remitir sélo la grabacion del programa, sin tandas comerciales).

Sin otro particular, quedamos a su disposicién para cualquier aclaracién o informacion
adicional gue requieran, pudiendo comunicarse al teléfono 224 7800 anexo 1241.

Atentamente,

| Gia Poriani o fidiad MARCELAMYAMAN REINOSO INDECOP!-UC!
(‘umqm Lcm.l Ejecutivo 2 s m
Comisién de Fiscalizacion de %%W i

i
i
b
RS .
- ‘]\t : é nEompalencia Desloal 2010 GCD-0002782
5 3

Hora,,.
St

! DECRETO LEGISLATIVO N° 807 - LEY SOBRE FACULTADES, NORMAS Y ORGANIZACION DEL INDECOPI
Articulo 1.- Las Comisiones y Oficinas del Indecopi gozan de las facultades necesarias para desarcoltar invesligaciones retacionadas
con los temas de su competencia. Dichas facultades serén ejercidas a través de las Secretarias Técnicas o Jefes de Oficinas y de los
funclionarios que se designen para tal fin. Podran ejercerse dentro de fos procedimientos iniciados o en las Investigaciones
preliminares gue se lleven a cabo para determinar la apertura de un procedimiento.

Adiculo 2.- Sin que la presente enumeracion tenga caracter taxativo cada Comisién u Oficina del indecopl liene las siguientes facullades:

a) Exigir a las perscnas nalurales o juridicas ia exhibicién de todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables y socletaros, los
comprobantes de pago, la comespondencia comercial y loswegistros magnéticos |ncluyendc en este caso, los programas que fueran
necesarios para su feclura; asi como salicitar informacion referida a la orgamzacxon los negacios, el accionariado y la estructura de
propiedad de |las empresas.

()

Articulo 5.- Quien a sabiendas proporcione a una Comisidn, a una Oficina ¢ a una Sala del Tribunal de Defensa de |2 Competencia y
de ta Propiedad Intelectual informacion faisa u oculte, destruya o altere cualquier libro, regislro o documento que haya sido requerido
por la Comisién, Oficina o Sala del Tribunal o sin justificacién incumpla los raquenmlentos de Informacion que se le haga o se niegue
a comparecer o, mediante violencia 0 amenaza, impida o antorpezea el gjercicio de las funciones de la Comisidn, Oficina o Sala del
Tribunal, serd sanclonado por ésta con multa no menor de una UIT ni mayor de cincuenta {50) UIT, sin perfuicio de la responsabilidad
penal que corresponda. La multa se duplicard suceslvamente an caso de reincidencia.

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE 1.4 COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle D¢ la Prosa 138, San Borja, Lima 41 - Pertt Telf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob. pe | Web: wavw.indecopi.gob.pe
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am érica ' Montero Rosas 1099,

COMPANIA PERUANA DE RADIODIFUSION S.A. Santa Beatriz, Lima 1 Per(

GL71267-10

Lima, 09 de Noviembre de 2010

Sefiores: .

COMISION DE FISCALIZACION DE

LA COMPETENCIA DESLEAL - INDECOPI
Calle De La Prosa 138

San Borja.-

Atencion: Sra. Marcela Huaman Reinoso
Ejecutivo 2

Referencia: Carta N° 0254-2010/PREV-CCD-INDECOPI

De nuestra consideracion:

Por medio de la presente nos dirigimos a usted en atencidn a la carta de la referencia,
mediante la cual nos solicita la grabacion integra del capftulo de la serie “Al Fondo Hay
Sitio” trasmitido el dia Martes 02 de Noviembre de 2010. Al respecto y iuego de haber
efectuado la correspondiente revision de nuestros archivos, cumplimos con remitir un
DVD con el material filmico solicitado.

De ofro lado, en el entendido que la referida solicitud esta relacionada con una
investigacion sobre temas de competencia de la comision, agradeceremos a ustedes
se sirvan informarnos cual es el objeto materia de tal investigacion, pues llama nuestra
atencioén dicha solicitud, toda vez que ia serie trata temas de ficcion.

Sin otro particular, hacemos propicia la oportunidad para expresarle los sentimientos
de nuestra especial consideracién y estima.

Atentamente,

Mwlﬁf\

Cla. Peruana de Radiodifusion SA
CLAUDIA MONTOYA URBINA
Apoderada
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it Exp. 182-2011/CCD
e A S Ts Escrito No. 1
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A LA SECRETARfA TECNICA DE LA COMISION DE FISCALIZACION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL DEL INDECOPI: 136800

COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C (en adelante "AMBEV”) con RUC No.
20506228515, con domicilio en Avenida Los Laureles S/N Mz, A Lote 4, Centro Poblado Santa
Maria de Huachipa, Lurigancho-Chosica, Lima, debidamente representada por Renato Adridn
Véasquez Armas, identificado con Documento Nacional de Identidad No. 18149066, seg(in poder
que adjuntamos, fijando domicilio procesal en la Casilla 36 del INDECOPI (Sede Central), en
el procedimiento seguido de oficio por supuesta infraccion al Decreto Legislativo 1044, Ley de
Represién de la Competencia Deslea!l (en adelante, “la Ley”), atentamente decimos:

Que, con fecha 24 de noviembre de 2011, hemos sido notificados con la Resolucion s/n
de fecha 30 de setiembre de 2011 (en adelante, “la Resolucién Admisoria”), por medic de la
cual {a Secretaria Técnica de la Comisidon de Fiscalizacién de la Competencia Desleal del
INDECOPI (en adelante, “la Secretaria Técnica”) resuelve: (i) imputar a AMBEV, la presunta
comisién de actos de competencia desleal, en la modalidad de infraccién al principio de
legalidad, otorgandonos un plazo de diez {10) dias habiles para presentar nuestros descargos;
y, (ii) requerir la presentacion de la siguiente informacién:

+ copia de toda ia publicidad de naturaleza similar a la cuestionada, indicando los medios
de comunicacion usados para su respectiva difusion; vy,

« el monto de los ingresos brutos, expresados en Nuevos Soles, y detallados de manera
mensual, obtenidos por la comercializacién de la cerveza “Brahma”, desde los tres (3)
meses anteriores a la difusién de la publicidad materia de imputacion hasta el 24 de
noviembre de 2011, fecha de notificacion de la Resolucién admiscria.

Al respecto, cumplimos con aperscnarnos al presente procedimiento. De otro lado,
solicitamos a la Secretaria Técnica que, a fin de no limitarse nuestro derecho de defensa, y al
amparo de lo dispuesto por el articulo 32 del Decreto Legislativo No. 1044, Ley de Represidn de
la Competencia Desleal’, nos conceda un plazo de cinco (5) dfas habiles a efectos de presentar

7 Decreto Legislativo No. 1044
“Artfculo 32.- El Imputado podré defenderse sobre los cargos imputados por la resolucion de inicio del

procedimiento en un plazo méximo de diez (10) dias hébiles, presentando los argumentos y consideraciones que
{695955,00CX.1}
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nuestro escrito de descargos. Dicho pedido se sustenta en que necesitamos un tiempo adicional
para poder presentar la informacion solicitada por la Secretaria Técnica.

POR TANTO:

A LA SECRETARIA TECNICA DE LA COMISION DE FISCALIZACION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL DEL INDECOPI: Se sirva tenernos como apersonados al presente
procedimiento y se nos conceda, en su oportunidad, la prérroga solicitada.

PRIMER OTROS{ DECIMOS: Que, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 8G° del
Cédigo Procesal Civil, aplicable supletoriamente al presente procedimiento, otorgamos nuestra
representacion a los letrados que autorizan la presente, doctores Maria del Carmen Tovar Gil
con Reg. CAL No. 11138 y/o Luis Alonso Garcia Mufioz-Najar con Reg. CAL No. 19615 y/o
Teresa Tovar Mena con Reg. CAL No. 19018 y/o Johanna Holz Rincén con Reg. CAL No. 43592.
Asimismo, AMBEV declara estar plenamente instruida en los alcances personales vy
profesionales de la representacion que otorga por este acto, de conformidad con el articulo 74 y
75 del Cédigo Procesal Civil, en todo el curso del presente procedimiento, incidencias y por ante
todas sus instancias, el mismo que surtiréa plenos efectos hasta que no sea expresamente
revocado.

SEGUNDO OTROS{ DECIMOS: Que, solicitamos se faciliten los actuados, se entreguen coplas
simples o certificadas, ademas de a los abogados que suscriben en el presente escrito, a las
siguientes personas: Viviana Chavez Bravo con D.N.I. No. 44284539 y/o Giancarlo Baella Prado
con D.N.I. No. 43216918 y/c Joao Arbiido Caro con DNI No. 44920567 y/o Boris Saldafia Sotari
identificada con D.N.I. No. 44255887 y/o Luz Piscoya Nerio con D.N.1. No. 07720121.

TERCER OTROSI DECIMOS: Que, en calidad de anexos, adjuntamos los siguientes
documentos:

1. Copia del documento en el que constan las facultades de nuestro representante (Anexo 1-
A)
2. Copia del DNI de nuestro representante (Anexo 2- B)

/u’h&'é',"g-«Qe diciembfe He 2011

Técnico por una sola vez y por un término méximo de cinco (5) dias hbiles dnlcan'j)ente si se verifica ia necesidad
de dicha prérroga.” 3

{695955.00Cx.13 2
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 Exp. 182-2011/CCD
' Escrito No. 2

* Sumilla: Descargos

A LA COMISION DE FISCALIZACION-BDELA COMPETENCIA DESLEAL DEL INDECOPI:

COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C (en adelante “AMBEV”"), en el
procedimiento seguido de oficio por supuesta infraccidn al articulo 17 del Decreto Legislativo
1044, Ley de Represién de la Competencia Desleal (en adelante, “la Ley”), atentamente

decimos:

Que, dentro del plazo adicional otorgado por la Secretaria Técnica de la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, “la Comisién”) mediante Proveido No. 1
de fecha 13 de diciembre de 2011, cumplimos con presentar nuestros descargos, solicitando a
la Comisién que declare infundada la denuncia formulada en nuestra contra, por los
argumentos que desarrollamos a continuacion:

I. CARGO IMPUTADO A AMBEV

Mediante Resolucién s/n de fecha 30 de setiembre de 2011 (en adelante, la Resolucién
Admisoria), la Secretaria Técnica de la Comisién dispusc el inicio del presente
procedimiento, sobre la base de las siguientes consideraciones:

. El articulo 17 de la Ley establece que constituye una infraccién al principio de
legalidad, la difusién de publicidad que no respeta las normas imperativas del
ordenamiento juridico, aplicables a la actividad publicitaria. De esta forma,
constituye una inobservancia de este principio, el incumplimiento de cualquier
disposicion sectorial que regule la realizacién de la actividad publicitaria respecto de

su contenido, difusion o alcance;

. El inciso 2 del articulo 8 de la Ley 28681, Ley que regula la Comercializacion,
Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas (en adelante, “la Ley 28681"),
establece que la publicidad audiovisual de bebidas alcohdlicas trasmitird
obligatoriamente en forma visual y por un espacic no menor a tres (3) segundos la
frase "TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

. De acuerdo con la Secretaria Técnica de la Comision, en determinadas escenas del
capitulo trasmitido el 2 de noviembre de 2010 en el programa de televisién “Al
Fondo Hay Sitio”, se hizo publicidad de la cerveza Brahma mediante la técnica

{697633.00CX.1}
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denominada “product placement” o emplazamiento del producto, la misma que
consiste -segiin el referido o6rgano instructor- en ‘insertar estratégicamente
productos o marcas en las secuencias o guiones de una pelicula, serie de television
o0 programa, con fines publicitarios”. Asi, de acuerdo con la Secretaria Técnica de la
Comisidn, en el referido capitulo -que trataba sobre una pollada organizada a favor
del personaje denominado “Rall del Prado”- se mostraron escenas donde aparecian
cajas apiladas de la cerveza Brahma, personajes de la serie bebiendo cerveza,
vasos y sombrillas con el logotipo de Brahma, asi como botellas del referido
producto. De esta forma, a decir de la Secretaria Técnica de la Comisién, pese a
que se efectud publicidad audiovisual de una bebida alcohdlica, como es el caso de
la cerveza Brahma, no se cumplié con trasmitir la frase “TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

. En atencién a lo anterior, la Secretaria Técnica de la Comision concluy6 que existen

suficientes indicios para iniciar un procedimiento sancionador de oficio en contra
AMBEY, con la finalidad de determinar si infringio lo dispuesto por el inciso 2 del
articulo 8 de la Ley 28681 y, por consiguiente, el principio de legalidad en materia
publicitaria.

Seglin se puede apreciar, el cargo imputado a AMBEV consiste en haber difundido
publicidad audiovisual de la cerveza Brahma, a través del programa de television “Al
Fondo Hay Sitio”, sin trasmitir la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES
DANINQ”. Esta naturaleza publicitaria se encontraria sustentada, segun la ﬁ\Secretaria
Técnica de la Comisién, en el uso de la técnica denominada “product placement” o

emplazamiento del producto, la misma que, por definicion, tendria caracter publicitario.

Tal como demostramos a continuacion, AMBEY no se encontraba obligada a cumplir con
lo dispuesto por el articulo 8.2 de la Ley 28681, en tanto no efectlio publicidad de la
cerveza Brahma durante el capitulo trasmitido el 2 de noviembre de 2010 en el programa
“Al Fondo Hay Sitio”.

ZCUANDO EL PRODUCT PLACEMENT TIENE NATURALEZA PUBLICITARIA?

Antes de proceder a desvirtuar la imputacién formulada de oficio en nuestra contra,
consideramos importante que la Comisién advierta que el presente caso constituye uno
de particular relevancia dado que no existe regulacién en el Perti sobre la figura del
product placement. Es mads, tal como se desarrollard mas adelante, no solo existe un

vacio en la legislacién nacional respecto a dicho concepto, que valga la pena precisar no

{697633.D0CX.1} 2
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constituye una categoria juridica, sino que incluso a nivel doctrinario, no existe un
concepto (nico de esta figura. Nos encontramos, pues, ante una figura novedosa que ha
venido desarrollidndose a lo large de los Gltimos afios sin limites claros o precisos, sin
haberse incorporado en la legislacion nacional, por lo cual la Comisién debe abordar esta
materia con un criterio de razonabilidad.

Particularmente, consideramos que resulta imprescindible analizar el product placement,
siguiendo dos pasos. El primero de ellos, consiste en recoger algunos conceptos basicos
sobre dicha figura que nos permitan tener una idea general sobre la misma. En este
punto, conviene precisar que, en la medida en que nos encontramos ante un
procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio, por el uso de una modalidad
que, seglin hemos indicado, carece de regulacién y de limites claros, corresponde que la
Comision adopte un criterio prudente. En ese sentido, deberfa adoptarse una regla que
presuma la realizacidn de una actividad licita de nuestra parte, sustentada en el derecho
constitucional a la libertad de empresa.

El segundo paso, por su parte, consiste en entender el product placement, segin nuestro
ordenamiento juridico. En efecto, en la medida en que la Ley prevé un régimen
publicitario particular, serd necesario determinar qué tipo de product placement puede
tener efectos similares a los que presenta la publicidad. Solo en la medida en que el
product placement encuentre sustento en nuestra legislacion, podra efectuarse un
adecuado andlisis de dicha figura.

A continuacion, desarrollaremos el primero de los pasos antes mencionados.
Sobre el product placement

Para entender, a grandes rasqgos, el product placement, consideramos que deben tenerse
en cuenta, los siguientes elementos: su definicidn, su naturaleza y sus modalidades.

En cuanto a su definicion, segin adelantamos, “"es complicado acotar un unico término
o definicion para determinar una técnica que se encuentra en continuo desarrollo y cuyos
limites, formatos y grados de manifestacion no se conocen por estar supeditados a la

ilimitada imaginacién de los creativos™.

MOVILLA MENGUAL, Luis Antonio. La funcidn de comunicacidn comercial del product placement y su
influencia en los sisternas de produccién audiovisual. Madrid, 2009. p. 77.

{697633.00CX.1} 3
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Esta complicacién, entendemos, se debe principaimente a dos razones. De un lado, los
principales agentes en el funcionamiento basico del product placement (por ejemplo,
medios de comunicacion, productoras, empresas auspiciadoras, etc.) junto con ios
académicos y profesionales de marketing aun no se han puesto de acuerdo en una
definicién que exponga con precisién y claridad los rasgos definitorios de esta forma de
comunicaciéon comercial. Ello resulta légico, si se tiene en cuenta el gran abanico de
posibilidades que encierra el concepto y sus distintas modalidades de manifestacion.
Por lo tanto, tal como sefiala De la Cuesta, “el product placement presenta tan

diversas e importantes facetas que merece una especial consideracion™.

Aunado a la razén anterior, encontramos también “su escasa tradicién como dmbito de
estudio académico y cientifico y su falta, escasa o controvertida regulacion legislativa
hacen que sea dificil concretar un Unico enfoque en su definicién™. En atencion a ello,
Martinez y Martinez sefialan, precisamente, respecto al product placement que “ef
problema reside en que no se aborda de una manera seria y profesional la naturaleza

de este formato como técnica de comunicacion persuasiva distinta a la publicidad™.

Seglin podréa apreciar la Comision, existe consenso respecto a la complejidad existente
para definir en un tnico concepto al producto placement. Ello debido a que es una

figura en constante evolucién y cuyo estudio no ha sido debidamente difundido.

En todo caso, sin perjuicio de las dificultades reconocidas por la doctrina para definir sin
complicaciones lo que debe entenderse por product placement, podemos sefalar que la
traduccién literal de dicha expresion, como bien sefialé la Secretaria Técnica de la

Comisién en la Resolucién Admisoria, es emplazamiento del producto®.

Esta expresion suele aludir a la “exhibicion o mencién, las mas de las veces de forma

continua y reiterada, de prestaciones que presentan una marca especifica de forma

DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Ediciones Unlversidad de Navarra S.A.
pamplona, 2002, p. 168.

MOVILLA MENGUAL, Luis Antonio. La funcién de comunicacién comercial del product placement y su
influencia en los sisternas de produccién audiovisual. Madrid, 2009. p. 73.

MARTINEZ MARTINEZ, Inmaculada José y Dolores Fuensanta MARTINEZ Y MARTINEZ. Comentario af articulo
11. En: comentario a la Ley General de Publicidad. Thomson Reuters, Pamplona, 2009. p. 276.

Conviene precisar, sin embargo, que incluso esta simple terminologia varia de pals en pais. Asi, a modo de
ejemplo, puede indicarse que mientras que en Estados Unidos, a menudo, se conoce a esta practica como
Branding Placement o Brand placement (emplazamiento de marca), en Espafia, se suele denominar Product
Placement, Emplazaniiento de Producto o Emplazamiento de Marca.

{697633.00cx.1}4
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integrada dentro de los contextos no publicitarios (y méas bien narrativos o escénicos) de
una produccién (audiovisual, televisiva, cinematogréfica, radial o difundida a través de

internet, por ejemplo)’.

De forma similar, se pronuncia Martinez y Martinez al indicar que “(...) hay que tener
una serie de consideraciones en relacién al product placement. En primer lugar, se
trata de una presentacién de bienes, servicios, nombre, marca, actividad o elementos

w7

comerciales dentro de programas™.

Finalmente, aunque enfocéndolo Gnicamente desde del punto de vista de la television,
Massaguer considera al product placement como “(...) la colocacién de los productos en
jos programas televisados mostrando sus marcas u otros elementos, incluida su forma de
presentacién, de modo tal que el publico los reconoce y distingue respecto de los demés
del mismo género™.

De las referencias doctrinales indicadas se desprende que el product placement o
emplazamiento del producto consiste en colocar o mencionar, entre otros, productos en
diversos medios de produccién, como es el caso del cine o la television, los mismos que
no se diferencian claramente del resto de contenidos, pues aparentan una presencia
casual dentro de la légica de la narracién. En ese sentido, tal como sefiala la Asociacion
de Usuarios de la Comunicacién de Espafia, “generalmente, el emplazamiento se limita
a mostrar la marca formando parte de la escena, de forma estética o dinamica (el

producto es utilizado por los actores o presentadores) 2

En definitiva, consideramos que, en términos generales, al product placement o
emplazamiento del producto, puede ser definido como una forma de comunicacion
comercial, principalmente audiovisual, consistente en incluir, mostrar o referirse a un

producto, servicio o marca comercial de manera que figure en un programa.

En cuanto a la naturaleza del product placement, al igual que con su definicién,
no existe una (inica posicion.

MUNOZ DE CARDENAS, Antonio. Analisis dei principio de autenticidad desde el ordenamiento juridico
peruano. En: Normas de la Publicidad. Editorial Rhodas, 2006, p.187.

MARTINEZ MARTINEZ, Inmaculada José y Dolores Fuensanta MARTINEZ Y MARTINEZ. Comentario al articulo
11. En: comentario a la Ley General de Publicidad. Thomson Reuters, Pamplona, 2009. p. 277,

MASSAGUER, José. Comentarios a la Ley de Competencia Desleal. Madrid, 1999. p. 227.

ASOCIACION DE USUARIOS DE LA COMUNICACION. Ver: www.auc.es/docum/docum@4/docu03.pdf _en
diciembre de 2005.
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Come es de conocimiento de la Comisién, la Ley contiene una definicién expresa del
término publicidad. Asi, segln dicho cuerpo normativo, se entiende por dicho concepto "a
toda forma de comunicacién difundida a través de cualquier medio o soporte, y
objetivamente apta o dirigida a promover, directa o indirectamente, la imagen,
marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de su
actividad comercial, industrial o profesional, en el marco de una actividad de
concurrencia, promoviendo la contratacién o la realizacién de transacciones para

satisfacer sus intereses empresariales”,

Seguin se vera con mayor profundidad en el apartado 2.3, para determinar si el product
placement tiene naturaleza publicitaria serd necesario que se analice si, en el caso
concreto, el product placement que se ha integrado a una produccién audiovisual
presenta los mismos efectos que una publicidad, tal como esta ha sido reguiada en
nuestra Ley. Precisémente, para llevar a cabo dicho andlisis —esto es, determinar si nos
encontramos ante un product placement de indole publicitario- resulta de utilidad conocer
las modalidades o categorias que ofrece esta nueva figura, tal como se desarrolla a

continuacion.

En cuanto a las modalidades o categorias de product placement que pueden
presentarse dentro de una produccion audiovisual, existe cierto grado de consenso en

clasificarlas de la siguiente forma':

(i) Product Placement Pasivo: Es aguel emplazamiento que permite Gnicamente la
visualizacion de la marca (producto). Forma parte del decorado, pero nadie la
utiliza ni la nombra. Es decir, el producto o marca no participa activamente de la
accién. Cabe indicar que, dentro de esta categoria, podemos diferenciar incluso
por su importancia, entre pasivo secundario (no tiene mayor valor que la mera
presencia) y pasivo principal (tienen valor en el contexto de la accién). A

continuacién, damos un ejemplo de cada uno de ellos:

Product Placement Pasivo Secundario (Banco Santander)

20 MOVILLA MENGUAL, Luis Antonio. La funcién de comunicacién comercial del product placement y su
influencia en los sistemas de produccién audiovisual. Madrid, 2009. pp. 99-112.
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Product Placement Pasivo Principal (McDonald’s)

(ii) Product Placement Activo: Es aquel emplazamiento en el cual la marca o
producto forma parte de la accién; es decir, el actor en este tipo de
emplazamiento consume, manipula o utiliza la marca o producto. En ningun
caso, se hombra la marca, aunque es posible apreciar como es consumida o

manipulada. Es decir, los personajes se relacionan e interactGan con la marca.

Los ejemplo mds comunes son aquellos en los que los personajes mantienen
una bebida en la mano mientras dialogan o celebran algo, la conduccion que se
hace de ciertos modelos de vehiculos, el uso de una laptop concreta en una

escena, entre otros. A continuacién, mostramos algunos ejemplos:

Marca de Moto Ducati (Pelicula Matrix)

{697633.00061} 7
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Marca de Laptop Apple (Pelicula Misteriosa Obsesién)

(iii) Product Placement Verbal: En este tipo de emplazamiento la marca se alude
o nombra de forma explicita; en ocasiones, incluso, acompafiada de la imagen
del producto. Estos emplazamientos suelen estar escritos en el guién de la
produccién y proporcionan un alto grado de notoriedad.

Cabe indicar que existen dos tipos de product placement verbales, segin su nivel
de intensidad. De un lado, encontramos aque! en el que la marca solo se
menciona. De otro lado, encontramos aquel en el cual, ademds de nombrarse la
marca, se formula una valoracién acerca de la misma; es decir, se ofrecen

algunas ventajas o caracteristicas del producto o marca.

(iv) Product Placement Hiperactivo (protagdnico): Este emplazamiento
corresponde al maximo nivel de participacion que puede tener una marca o
producto en los relatos. En efecto, en estos emplazamientos ademas de
mencionar la marca expresamente también se manipula o se consume; en
otras palabras, corresponde a una combinacion del product placement activo y

verbal.

Cabe indicar que existen dos tipos de product placement hiperactivos. De un lado,
se encuentra aquel en el cual el personaje nombra explicitamente la marca o el
producto y lo utiliza o consume con la intencién de fijar la atencioén sobre él, pero
en este caso, no realiza ninguna vaioracidn sobre elia. De otro lado, encontramos
aquel en el cual el personaje menciona la marca o producto, la utiliza o consume,
expresa alguna valoracion sobre la marca o el producto, o bien, se asocia a una

situacion que le dota de sentido y valor.

Tal como se puede apreciar, existen diferencias claras entre las modalidades de product

placement que pueden utilizarse en una obra audiovisual. En ese sentido, no puede
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equipararse ni darse el mismo trato a un producto que utiliza la modalidad del product
placement pasivo o activo, figuras menos atractivas, de aquel que utiliza el product
placement verbal o hiperactivo, con elevado protagonismo. Es mas, incluso existe una
diferencia marcada entre el product piacement verbal en el que se hace Unicamente
mencién al producto del que se trate de aquel que ademds ofrece una valoracion del
producto, Estas diferencias no han sido advertidas por la Secretaria Técnica en la
Resolucién Admisoria, pues asume que el product placement responde a una Gnica
categoria, la misma que presentaria necesariamente caracter publicitario.

No obstante lo anterior, confianos en que la Comisidén aprecie que cada modalidad de
product placement presenta, seglin se ha visto, un grado de intensidad distinto en la
obra audiovisual y, por tanto, influye en distintos grados en el espectador. Bajo ese
contexto, y tal como se demostrard en la seccién 2.3, solo aquellas modalidades de
product placement que coincidan con el concepto de publicidad, esto es, incentiven la
adquisicién del producto en mencién, deberdn ser calificadas como publicidad. Por el

contrario, el resto de modalidades no se encontraran sujetas a regulacion publicitaria.
Sobre nuestro régimen publicitario

Segin Alonso Espinoza, “si preguntdsemos a un publicista sobre cudl considera que es el
contenido bésico o la esencia de su oficio o profesion, seguramente nos responderia,
incluso sin pensatrlo demasiado, que la esencia de su actividad consiste en vender”.
Ahora bien, siguiendo al mismo autor, “e/ publicista trata de vender no sus propios
productos o servicios sino aquellos productos o servicios cuyo fabricante, distribuidor o
prestador del servicio de que se trate es, precisamente, su cliente o el cliente de la
agencia de publicidad para la que este publicista trabaja o presta sus servicios como tal.
Es evidente que los publicistas no emplean el término vender en sentido técnico-juridico
como definitorio del fin de su actividad y ni tan siquiera respecto de sus propios servicios
como tales. Para ellos vender es algo asi como el arte de convencer al consumidor a fin
de que este adquiera los productos o contrate los servicios que sus clientes pretender

colocar en el mercado™*,

Segln se puede apreciar, la funcion principal del publicista consiste en crear Y,
particularmente, en enviar mensajes idoneos hacia los consumidores de forma tal que

estos se vean inducidos a adquirir o contratar el producto o servicio anunciado.

ALONSO ESPINOZA, Francisco J. Comentario a los articulos 1 y 2. En: comentario a la Ley General de
publicidad. Thomson Reuters, Pamplona, 2009. p. 24.
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Esta finalidad de generar transacciones a favor del agente anunciante ha sido reconocida
también en nuestra legislacién publicitaria de manera uniforme. Asi, por ejemplo, si bien
el derogado Decreto Legislativo 691, Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor, no recogfa una definicion expresa de lo que debia entenderse por
pubticidad, este concepto fue desarrollado jurisprudencialmente mediante el precedente
de observancia obligatorio aprobado mediante Resolucién 096-96-TDC del 11 de
diciembre de 1996, seg(in el cual existe publicidad comercial cuande concurren los
siguientes dos elementos:

(i) Una comunicacién publica, esto es, dirigida a un publico de potenciales
consumidores; Y,
(i) Dicha comunicacién debe tener por finalidad o efecto fomentar el los destinatarios

del mensaje, el consumo de los bienes o servicios anunciados.

De manera similar, aunque recogiendo una definicidn méas amplia, el literal d) del
articulo 59 de la Ley sefiala que se entiende por publicidad lo siguiente:

“s 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, promoviende la contratacion o la realizacion

de transacciones para satisfacer sus intereses empresariales” (subrayado

agregado)

No existe discusién, entonces, en que el objetivo de la publicidad es, como senala la Ley,
promover la contratacién o la realizacidon de transacciones en beneficio de los anunciantes
o, lo que es lo mismo, generar mayores ingresos para los anunciantes, producto de ia

adquisicién de sus productos o servicios.

Ahora bien, para alcanzar dicho objetivo, la publicidad busca generar mensajes
persuasivos que apelen a los sentimientos, emociones, temores, ideales, los cudles -a su
vez- podran ser afrontados, alcanzados, evitados o mitigados con el usc del producto o
servicio anunciado. En efecto, como es de conocimiento de la Comision, la publicidad es
una forma de comunicacién esencialmente emocional. "La publicidad no habla a la razén
ni a la facultad de reflexién humanas. La publicidad susurra a las emociones, los deseos,

los sentimientos, las frustraciones, los temores y miedos, el afan de ahorro e, incluso, a

{697623,00cx.1310



0010038

las pasiones (...); la publicidad interpela las emociones y los sentimientos humanos en su
més variada tipologia seglin la clase de producto o servicio cuya contratacion se trate de
promocionar a través de la misma” 2, Una de las formas mas frecuentes de generar,
precisamente, un efecto persuasivo en los consumidores consiste en resaltar las
bondades o ventajas que ofrece el producto o servicio anunciado. Es mas, "un anuncio
debe influir en las decisiones de consumo de sus destinatarics, y para tal fin, resulta
necesario resaltar las principales caracteristicas de los productos o servicios anunciados,

y ademés, los beneficios que estos le traeran a los potenciales consumidores™.

En definitiva, la finalidad o efecto de la publicidad, segin nuestro ordenamiento, es
fomentar en los destinatarios del mensaje, el consumo de los bienes o servicios
anunciados, siendo que para ello recurre a mensajes persuasivos que terminen por
inclinar o reducir la voluntad del consumidor hacia la efectiva adquisicién del producto o
servicio anunciado. Particularmente, se resalta las caracteristicas del producto o servicio
anunciado, con la finalidad de influir en los destinatarios del mensaje al resaltar los

beneficios que obtendria si decide consumirlo.

En atencién a estos criterios, precisamente, es que la Comision podré determinar con
mayor precision si, en el caso concreto, la modalidad de emplazamiento que figura en la

obra audiovisual tiene naturaleza publicitaria.
Del product placement con efectos publicitarios

Luego de haber definido los rasgos principales del product placement, asi como de la
publicidad regulada en la Ley, consideramos que es posible concluir que no basta incluir
un signo distintivo ¢ marca en una comunicacién publica, como es el caso de una obra
audiovisual, para poder hablar de publicidad de un producto o servicio. Por el contrario,
es necesario verificar en el emplazamiento del producto, la existencia de una alegacién
publicitaria, esto es, un mensaje dirigido a persuadir al consumidor, mostrando las
ventajas y beneficios que ofrece el producto o servicio en cuestion, para que este opte

por consumirle.

Esta posicién puede desprenderse, por ejemplo, de la Resolucién 0052-2002/TDC del 1
de febrero de 2002. En este acto administrativo, la Sala de Defensa de la Competencia

Del Tribunal declard infundada una denuncia por presuntas infracciones al articulo 8 del

13

ALONSO ESPINOZA, Francisco J. Comentario a los articulos 1 y 2. En: comentario a la Ley General de
Publicidad, Thomson Reuters, Pamplona, 2009. p. 26.

BEZADA, José Antonio. La pubficidad comercial. En: Normas de la Publicidad. Editorial Rhodas, 2006, p.24.
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Decreto supremo 083-93-PCM y al articulo 1 de la Ley 26739, dado que el anuncio
cuestionado, pese a contener la marca “Winston” como parte integrante del nombre del
evento promocionado, a saber, “Super Prime Winston”, y presentarla como auspiciadora
del mismo, no constituia un anuncio pubiicitario de los cigarrillos “Winston”, al no
referirse, directa o indirectamente, a elios ni incluir algiin mensaje de persuasion para el
consumidor. De forma similar, en la Resolucién 117-2002/CCD del 12 de diciembre de
2002, la Comisidén declard infundada una denuncia por presuntas infracciones a los
articulos 70 y 71 de la Ley 26842 porque, pese a que el envase del producto
farmacéutico de venta bajo receta médica contenia un logotipo, dicha imagen
correspondia a un signo distintivo cuyo propédsito era distinguir al referido producto
respecte de otros articulos similares de la competencia y no fomentar en los

consumidores la adquisicion del mismo.

Tal como podra apreciar la Comisidn, segln la referida jurisprudencia, no basta con
incluir un signo distintivo o marca en una comunicacién publica para que esta califique
como publicidad. Es necesario, ademas, que se incluya un mensaje que persuada a los

consumidores a adquirir el producto o servicio anunciado.

En atencién a lo anterior, debe concluirse que ciertas modalidades dei product placement
no tienen efectos publicitarios al carecer de un mensaje de persuasiéon apto para
influenciar en la decisién de consumo de los consumidores. En efecto, el product
placement pasivo, el product placement activo y. el product placement verbal en el que
solo se hace mencién del producto sin emitir una valoracién al respecto, no fomentan en
los destinatarios del mensaje, el consumo de los bienes o servicios anunciados. Elio
debido a que estas modalidades de emplazamiento, no resaltan las caracteristicas del
producto o servicio anunciado, limitdndose a presentarlo como parte integrante de la
obra audiovisual en un formato neutral.

A diferencia de tales modalidades, el product placement verbal en el que se emite una
valoracién de la marca o del producto, resaltando sus bondades, y el product placement
hiperactivo o protagonico, si tienen naturaleza publicitaria pues resultan aptos para
influenciar en la decisién de consumo del consumidor, al igual que los anuncios
publicitarios convencionales. Ciertamente, en este tipo de emplazamientos es posible
apreciar la existencia de alegaciones o discursos publicitarios encaminados a persuadir al
consumidor sobre los beneficios que obtendria si opta por realizar la decision de
consumo.
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Nuestra posicién, encuentra particular sustento en lo siguiente*:

“(...) parte de las modalidades del product placement (en concreto, el Product
Placement Verbal —cuando no esté acompafiado de una alabanza a la prestacién
materia de emplazamiento- el Product Placement Pasivo y el Product Placement
Activo) consisten solo en la mencion de la prestacién materia de emplazamiento
o de su marca o en la exhibicién de ellas, sin que estén dicha mencién o
exhibicion nutridas de una alegacion publicitaria, es decir, de un mensaje o
discurso de cardcter auténomo que ofrezca variaciones o apreciaciones sobre las
ventajas de dicha prestacién o de su marca. En estos casos, a nuestro criterio,
no se estard ante publicidad comercial y, en consecuencia, se trataré de
comunicaciones publicas a las cuales no les resulta aplicable la regulacién
publicitaria vigente”,

Cabe precisar que el product placement pasivo, el product placement activo y el product
placement verbal en el que solo se hace mencion del producto sin emitir una valoracion
al respecto, alin cuando cuentan con ciertos efectos promocionales, esto es, muestran el
producto o la marca al publico que aprecia la obra audiovisual, no tienen efectos
publicitarios pues no buscan influir en la decisidn de consumo de los destinatarios del
mensaje. Clertamente, en estos casos, simplemente se coloca un producto en la escena
(pasivo), se consume el producto (activo) o se menciona el mismo (verbal), sin que se
adicione un elemento adicional que le otorgue algln tipo de protagonismo. Asi, de
manera similar a lo que ocurre, por ejemplo, con un sorteo o una rifa que no tienen
naturaleza publicitaria, las modalidades de product placement antes mencionadas
carecen de un efecto persuasivo inherente a la publicidad, lo que no implica que no
generen beneficios para quienes se sirven de tal figura.

En definitiva, la Comisién debe advertir que no todas las modalidades de product
placement tienen naturaleza publicitaria, tal como lo da a entender la Secretaria Técnica
en la Resolucion Admisoria. Segiin se ha sefialado, solo el product placement verbal
acompafiado de una alabanza para el producio o la marca, y el product placement
hiperactivo o protagénico, presentan tal naturaleza y, en consecuencia, se encuentran
sujetas a las obligaciones publicitarias previstas en el ordenamiento juridico. El resto de
modalidades, por e! contrario, se encuentran exceptuadas de tales obligaciones al carecer
de los efectos persuasivos propios de toda publicidad. No es posible darle a todas las

modalidades de product placement un solo tratamiento, como si se tratard de una

14

MUNOZ DE CARDENAS, Antonio. Anélisis del principio de autenticidad desde el ordenamiento juridico
peruano. En: Normas de fa Publicidad. Editorial Rhodas, 2006, p.193-194.
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categoria Unica, pues podria generarse sobrecostos innecesarios en los agentes
econdmicos, En ese sentido, consideramos que la diferenciacion efectuada, obedece a
una regla clara y objetiva que permitiria generar predictibilidad en el mercado.

Tal como demostraremos en el siguiente apartado, ninguna de las modalidades de
emplazamiento de nuestra cerveza Brahma, ubicadas en el capitulo trasmitido el 2 de
noviembre de 2010 en el programa “Al fondo Hay sitio”, tienen caracter publicitario, por
lo cual no existia la obligacion de trasmitir la frase "TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO”.

AMBEV NO HA DIFUNDIDO PUBLICIDAD DE LA CERVEZA BRAHMA

Como es de conocimiento de fa Comision nuestro ordenamiento reconoce el principio de
tipicidad en materia sancionadora, a través del inciso 4 del articulo 230° de la Ley 27444,

Ley del Procedimiento Administrativo General, cuyo texto sefiala lo siguiente:

"4, Tipicidad.- Sélo constituyen conductas sancionables administrativamente las
infracciones previstas expresamente en normas con rango de ley mediante su
tipificacién como tales, sin admitir interpretacién extensiva o analogia. Las
disposiciones reglamentarias de desarrollo pueden especificar o graduar aquelias
dirigidas a identificar las conductas o determinar sanciones, sin constituir nuevas
conductas sancionables a las previstas legalmente, salvo los casos en que /a ley
permita tipificar por via reglamentaria.”.

Como se desprende de lo antes sefialado, en aplicacion de! principic de tipicidad, sclo
serd posible sancionar a un administrado en tanto la conducta desarrollada por este se
encuentre prevista expresamente como infraccion en la ley. En otras palabras, la
conducta desarrollada por el administrado debe encontrarse subsumida integramente en

el texto legal como ilicito.

Ei artfculo 8.2 de la Ley 28681, establece que la publicidad audiovisual de_bebidas
alcohdlicas trasmitira obligatoriamente en forma visual y por un espacio no menor a tres
(3) segundos la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”. En

otras palabras, solo la publicidad audiovisual deberd cumplir con indicar tal advertencia.

Seglin la Secretaria Técnica de la Comisién, AMBEV habria incumplido con dicha
obligacion legal pues, a su entender, durante el capitulo trasmitido el 2 de noviembre de

2010 en el programa “Al Fondo Hay Sitio” se realizé publicidad de la cerveza Brahma,
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usando la técnica del product placement, sin trasmitir la frase “TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

Al respecto, consideramos que la imputacién realizada por la Secretaria Técnica de la
Comisién carece de sustento legal, pues asume que el product placement es una
categorfa Unica que en todos los casos tiene naturaleza publicitaria y que por ello, el
posicionamiento efectuado por nuestra empresa es una infraccién. Sin embargo, segln
se ha desarrollado en el apartado 2.3, solo el product placement verbal acompafiado de
una alabanza para el producto o la marca, y el product placement hiperactivo o
protagdnico, presentan naturaleza publicitaria, en la medida en que pueden influenciar la
decisién de consumo de los destinatarios del mensaje. En ese sentido, solo estas
modalidades de product placement se encuentran sujetas a la obligacion de trasmitir la
frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”. Por el contrario, el resto
de modalidades (el product placement pasivo, el product placement activo y el product
placement verbal en el que solo se hace mencién del producto sin emitir una valoracién
al respecto) se encuentran exceptuadas de tal obligacién legal al carecer de los efectos
persuasivos propios de toda publicidad.

En el presente caso, como podré apreciar la Comisién, los emplazamientos del_producto

(Brahma) que se han presentado durante el capitulo trasmitido el 2 de noviembre de

2010 en el programa “Al Fondo Hay Sitio”, responden (nicamente a las modalidades de

product placement pasivo y activo, modalidades que segun se ha explicado, carecen de

efectos publicitarigs.

En efecto, con relacién al product placement pasivo, es posible apreciar algunas escenas
en las que se visualiza nuestra marca, ya sea a través de cajas, vasos, sombrillas y
botellas. Estos elementos, forman Unicamente parte del decorado de la escena, tat como

a continuacién se muestra:
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Asimismo, en cuanto al product placement activo, es posible advertir escenas en las
cuales determinados personajes de la serie interactGan con nuestro producto, al

consumirio, tal como se muestra a continuacién:

No obstante lo anterior, tal como podra apreciar la Comisién de una revision integra del
capitulo trasmitido el 2 de noviembre de 2010, en ningdn momento se hace mencion
expresa de nuestra marca por parte de alguno de los personajes (product placement
verbal con mencién). Tampoco existen apreciaciones de parte de estos, resaltando las
bondades o ventajas de nuestro producto o de nuestra marca (product placement verbal
con valoracién), como serfa el caso de comentarios como “qué rica es esta cerveza”,
vesta cerveza es (inica o incomparable”, “como esta cerveza no hay otra”, entre otros.
Menos atin, entonces, podria ubicarse un supuesto de product placement hiperactivo
dentro de! referido capitulo, en el cual ademas de mencionar la marca expresamente, el

producto se consume con la intencion de fijar la atencién sobre él,

En definitiva, como la Comisién podrd concluir, las modalidades de product placement
que han sido utilizadas por nuestra empresa (pasivo y activo) distan del concepto de
publicidad que recoge la Ley, pues no son aptas para influenciar en la decisién de
consumo de los destinatarios de la referida serie. Ello debido a que estas modalidades de
emplazamiento, segln se ha indicado anteriormente, no resaltan las caracteristicas del
producto anunciado, limitdndose a presentarlo como parte integrante y natural de la obra

audiovisual en un formato neutral.

£n atencién a lo expuesto, solicitamos a la Comisidn que —en aplicacion del principic de

tipicidad- declare infundada la denuncia formulada en nuestra contra pues, en tanto
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AMBEV no realizé publicidad de la cerveza Brahma durante el capitulo trasmitido el 2 de
noviembre de 2010 en el programa “Al Fondo Hay Sitio”, no se encontraba sujeta a ta
obligacién prevista en el articulo 8.2 de la Ley 28681.

REQUERTMIENTO DE INFORMACION

Por medio de la Resolucién Admisoria, la Comisién requirié a AMBEV informacién, en tal
medida cumplimos con presentar lo siguiente:

1. Copia de la publicidad de naturaleza similar a la cuestionada, sefialando los medios

de comunicacion utilizados.

e Si bien consideramos que el emplazamiento realizado por nuestra empresa no
califica como publicidad, entendemos que el requerimiento se encuentra referido
a otras escenas similares a la cuestionada en el presente caso. En ese sentido,
cumplimos con adjuntar copia de un CD que contiene otras escenas similares a
la cuestionada, que han podido ser ubicadas en la serie “Al fondo Hay Sitio”,
serie trasmitida por el Canal 4 (Compafiia Peruana de Difusién S.A.), y que
corresponden a los afios 2010 y 2011, en calidad de Anexo 2-A.

2. El monto de los ingresos brutos, expresados en Nuevos Soles y detallados mes por
mes, obtenidos por ta venta de la cerveza Brahma, desde tres meses anteriores del
inicio de la difusion del anuncio imputado hasta la fecha de notificacién de la

Resolucion Admisoria.
e Adjuntamos la informacién solicitada en calidad de Anexo 2-B.
SOLICITUD DE CONFIDENCIALIDAD

De conformidad con el articulo 40° del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represién de la
Competencia Desleal, solicitamos que se declare como reservada la infoymacion
referida al numeral 2 del rubro precedente, que se_adjunta al presente escrito
en calidad de Anexos, 2-B.

De conformidad con el numeral 5 del articulo 40 de la Ley, “Para que proceda la solicitud
de deciaracion de reserva, el interesado deberd precisar cual es la informacion
confidencial, justificar su solicitud y presentar un resumen no confidencial sobre dicha
informacién. Para evaluar si la informacion tiene cardcter confidencial, la Comision
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evaluard la pertinencia de la informacién, su no divulgacién previa y la eventual
afectacién que podria causar su divulgacion”.

En este sentido, cumplimos con sustentar cada uno de los requisitos establecidos en la
Directiva a fin que la informacién que solicitamos sea declarada confidencial por la
Comision:

(i) La informacién cuya confidencialidad se solicita se encuentra referida a:

El monto de los ingresos brutos, expresado en Nuevos Soles y detallados
mes por mes, obtenidos por la venta de la cerveza Brahma, desde tres (3)
meses anteriores al inicio de la difusién del anuncio imputado hasta la fecha
de notificacidn de la Resolucidn Admisoria (Anexo 2-B); v,

(i) Nuestra solicitud se sustenta en gue_dicha informacién constituye
secreto comercial _en to se enc tra referida ectos

merciales de n tra_empres omo_es_el o_de 0S
relacion s con_el r ltado de nuestra actividad econdémica, 1
cuales en _ser conocidos r terceros es ello neraria_un

icio irrepara a nuesira empresa.

(iii) En este sentido, solicitamos que el plazo durante el cual se mantenga el
tratamiento confidencial de nuestra informacién sea por plazo indefinido.
Tal como hemos sefialado, dicha solicitud se sustenta en que dicha
informacion constituye secreto comercial, por lo que no debe ser conocida
por terceros en ningtin momento ni bajo ninguna circunstancias, pues de lo

contrario se generaria un grave perjuicio a nuestra empresa.
Acompafiamos un resumen no confidencial de la informacion cuya reserva se solicita.
POR TANTO
A LA COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA DESLEAL DEL
INDECOPI SOLICITAMOS: Tener por presentado nuestro escrito de descargos y, en su

momento, declarar infundada la denuncia formulada en nuestra contra.

OTROSI DECIMOS: Que, como anexos, adjuntamos los siguientes documentos:

{697633.00cx.1318
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1. Copia de un CD que contiene otras escenas similares a la cuestionada, que han podido ser
ubicadas en la serie “Al fondo Hay Sitio”, durante los afios 2010 y 2011. (Anexo 2-A)

2. El monto de los ingresos brutos, expresados en Nuevos Soles y detallados mes por mes,
obtenidos por la venta de la cerveza Brahma, desde tres meses anteriores de! tnicio de Ia
difusién del anuncio imputado hasta la fecha de notificacion de la Resolucion Admisoria.
(Anexo 2-B)

3. Resumen no confidencial de los ingresos brutos obtenides por la venta de la cerveza

Brahma detallados de forma mensual desde tres meses anteriores a la difusion del anuncio
hasta la fecha de notificacién de la Resolucién Admisoria. (Anexo 2-C)

Lima, 21 de diciembre de 2011

C.A.L. 19018
Estudio Echecopar
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RESOLUCION DE LA COMISION DE
FISCALIZACION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL



Resolucion

N° 080-2012/CCD-INDECOPI
Lima, 16 de mayo de 2012.
EXPEDIENTE N° 182-2011/CCD

IMPUTADA : COMPARIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.
(AMBEV)
MATERIAS : PUBLICIDAD COMERCIAL

PRINCIPIO DE LEGALIDAD
MEDIDA CORRECTIVA
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD 8 ELABORACION Y COMERCIALIZACION DE
BEBIDAS ALCOHOLICAS

SUMILLA: Se declara FUNDADA la imputacién hecha de oficio en contra de Ambev, por fa
infraccién al principio de legalidad, establecido en el articulo 17 del Decreto Legisiativo N°
1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal. En consecuencia, se SANCIONA a
Ambev con una multa de diez (10) Unidades Impositivas Tributarias.

Finalmente, se ordena a Ambev, en calidad de medida correctiva, el CESE DEFINITIVO e
INMEDIATO de la difusion de la publicidad audiovisual infractora y de cualquier otra similar,
en tanto no cumplan con transmitir en forma visual y por un espacio no menor a tres {3)
sequndos la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”, infringiendo
con ello Jo dispuesto en el inciso 2 del articuio 8 de la Ley N° 28681 — Ley que regula la
Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcoholicas.

1. ANTECEDENTES

En determinadas escenas del capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO",
transmitido el dia martes 2 de noviembre de 2010, a través de la sefial de America Television ~
Canal 4, se difundi¢ publicidad de la cerveza ‘Brahma”, mediante la técnica denominada "Product
placement” o emplazamiento del producto.1 El mencionado capftulo trataba sobre una pollada
organizada en ayuda del personaje “Raul del Prado”, y con ocasion de ia pollada se mostraron
escenas donde aparecian cajas apiladas de la cerveza "Brahma’, personajes de la serie bebiendo
la cerveza, vasos y sombrillas con el logotipo de “Brahma”, asi como botellas de! referido producto.

Durante la transmisién de dicha publicidad, en ningtin momento se consignaria la frase de
advertencia: “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESQO ES DANINC”.

Mediante Carta N° 0254-2010/PREV-CCD-INDECOP| de fecha 5 de noviembre de 2010, la
Secretaria Técnica requirié a Cia. Peruana de Radiodifusion S.A. la grabacién integra del capftulo

' El product placement o emplazamiento del producto es una fécnica de comunicacion que consiste en insertar estratégicamente productos

o marcas én las secuencias o guiones de una pelicula, serie de television o programa, con fines publicitarios,

1
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del programa televisivo AL FONDO HAY SITIO", transmitido el dia martes 2 de noviembre de
2010, desde las 20:00 hasta las 21:00 horas, a través de la sefial de Ameérica Television — Canal 4.

Con fecha 10 de noviembre de 2010, Cia. Peruana de Radiodifusion S.A. present6 un (1) DVD con
la grabacion solicitada.

Mediante Informe de Secretaria Técnica de fecha 12 de enero de 2011, la Secretaria Tecnica puso
en conocimiento de la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal (en adelante, la
Comisién) las escenas del capitulo del programa tefevisivo "AL FONDO HAY SITIO", transmitido el
dia martes 2 de noviembre de 2010, en las cuales se difundié publicidad de la cerveza “Brahma”.
Al respecto, la Comision ordené a la Secretaria Técnica que iniciara un procedimiento de oficio
contra Ambev por la difusion de la publicidad antes mencionada.

Mediante Resolucién de fecha 30 de septiembre de 2011, la Secretaria Técnica imputé a Ambeyv la
presunta infraccién al principio de legalidad, establecido en el articulo 17 del Decreto Legislativo N°
1044 (en adelante, Ley de Represion de la Competencia Desleal), debido a que habria difundido
publicidad audiovisual de la cerveza “Brahma” en la que no se transmitiria en forma visual y por un
espacio no menor a tres (3) segundos la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO
ES DARNINO’, infringiendo con ello lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 8 de la Ley N° 28681 {en
adelante, Ley que regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas).

Con fecha 21 de diciembre de 2011, Ambev present6 su escrito de descargo sefialando que en el
Per no existiria regulacion sobre la figura del product placement. Al respecto, la imputada senalé
que uno de los principios que rige la potestad sancionadora de la Administracién es el principic de
tipicidad. En ese sentido, Ambev manifestd que en aplicacion del referido principio sélo seria
posible sancionar a un administrado en tanto la conducta desarrollada por este se encuentre
prevista expresamente como infraccién en Ia ley. Segun, Ambev la Comision deberia adoptar una
regla que presuma que la conducta que realizé es licita, debido a que se encontraria sustentada en
el derecho constitucional de la libertad de empresa.

En dicho contexto, la imputada manifesté que para determinar si el product placement tiene
naturaleza publicitaria seria necesario analizarlo en el caso concreto. En ese sentido, Ambev
sefialé que para calificar una obra audiovisual como publicidad, no bastaria con incluir un signo
distintivo o una marca en la misma. En este punto, la imputada precisé que se deberia verificar en
el emplazamiento del producto, ia existencia de un mensaje dirigido al consumidor, mostrando las
ventajas y beneficios que ofrece el producto o servicio, para que este opie por consumirlo 0
contratarlo.

Por lo expuesto, la imputada sostuvo que ciertas modalidades de product placement no tendrian
efectos publicitarios al carecer de un mensaje de persuasion capaz de influenciar en la decision de
consumo de los consumidores. Al respecto, Ambev sefnald que dichas modalidades de product
placement se limitarian a presentar al preducto o servicio como parte integrante de la obra
audiovisual y que, por lo tanto, no se encontrarian sujetas a 1a regulacion publicitaria,

En ese orden de ideas, Ambev manifesté que la modalidad de emplazamiento qgue utilizé en el
capltulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO" no tendria caracter publicitario, por lo que
no se encontraba obligada a cumplir con lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 8 de la Ley que
regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcoholicas, esto es, consignar la
frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

Finalmente, con fecha 9 de mayo de 2012, Ambev presenté un escrito reiterande sus argumentos
de defensa.
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2. IMAGENES DE LA PUBLICIDAD MATERIA DE IMPUTACION

o Escenas del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO”, transmitido el dia martes 2
de noviembre de 2010.
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3. CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos, en el presente caso corresponde a la Comisién analizar
lo siguiente:

La presunta infraccidn al principio de legalidad.
La pertinencia de ordenar una medida correctiva.
La graduacion de la sancién aplicable, de ser el caso.

€ Ry

4. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION
4.1. Criterios de interpretacion de los anuncios

El numeral 21.1 del articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, dispone que la
pubiicidad deba ser 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 contratacién o el
consumo de bienes y servicios. En esa linea, el numeral 21.2 del citado articulo prescribe que
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 y superficial de cada
anuncio publicitario que percibe.

Al respecto, la Comisién ha sefialado en diversos pronunciamientos que ello debe entenderse
como que el consumidor no hace un analisis exhaustivo y profundo del anuncio.' Asimismo, en
cuanto al andlisis integral, la Comisién ha establecido que las expresiones publicitarias no deben
ser interpretadas fuera del contexto en que se difunden, debiéndose tener en cuenta todo el
contenido del anuncio, como las palabras habladas y escritas, los nimeros, las presentaciones
visuales, musicales y los efectos sonoros, ello debido a que el consumidor aprehende
integralmente el mensaje publicitario.

Por lo tanto, para determinar si un anuncio infringe o ho las normas de publicidad vigentes, es
necesario analizar e interpretar dicho anuncio segun los criterios expuestos anteriormente,

Expediente N° 088-95-CPCD, seguido por Coainsa Comercial S.A. contra Unidn Agroquimica del Per0 S.A,, Expediente N® 132-85-
CPCD, saguido por Consorcio de Alimentos Fabril Paclfico $.A. contra Lucchetli Perd S.A,, entre olres, Expediente N° 051-2004/CCD,
seguido por Universidad Peruana de Clencias Aplicadas $.A.C. contra Universidad del Pacifico, Expediente N° 074-2004/CCD, seguido
por Sociedad Unificada Automotriz del Per’i $.A. contra Estacion de Servicios Forestales S.A. y Expediente N° 100-2004/CCD, seguido
por Universal Gas S.R.L. contra Repsol YPF Comercial del Perl S.A,

Al respecto ver la Resolucién N° 0086-1998/TDC-INDECOP! del 27 de marzo de 1998, emitida en el Expediente N° 070-97-CCD, seguido
por Hatelequip S.A. contra Hogar S.A., la Resolucion N° 013-2005/CCD-INDECOP! del 20 de enero da 2005, emitida en el Expediente N°
005-2004/CCD, seguldo por Neslié Perd S.A, contra Industrias Oro Verde S.A.C. ¥ la Resolucion N° 016-2005/CCD-INDECOP! de! 24 de
ehero de 2005, emitida en el Expediente N° 097-2004/CCD, seguido por Intradeveo Industrial S.A. contra Colgate-Palmolive Perd S.A.

4
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4.2, La presunta infraccion al principio de legalidad

4.2.1. Normas y criterios aplicables

La libertad que poseen ios anunciantes para difundir sus mensajes publicitarios no es absoluta. Por
el contrario, esta sujeta a restricciones impuestas por el propio ordenamiento legal, las que se
fundamentan en la existencia de un interés de la sociedad que es superior a los intereses privados
de los anunciantes.

Asi, el artlculo 58 de la Constitucion Politica establece como regla general que la iniciativa privada
en materia econdmica es libre y que la misma se ejerce en una economia social de mercado.® Por
su parte, el articulo 59 de dicho cuerpo constitucional sefiala que el Estado garantiza la libertad de
empresa, comercio e industria, agregando que el ejercicio de las mismas no debe ser lesivo a la
moral, a la salud, ni a la seguridad pablica.’

Trasladando estas reglas al campo especifico de la publicidad comercial, tenemos como regla
general que, en principio, todos los anuncios, cualquiera sea el producto o servicio promocionado,
pueden ser difundidos libremente y a través de cualquier medio de comunicacion social. Sin
embargo, dicha libertad debe ser ejercida observando ios derechos, principios y libertades
previstos en la Constitucién Politica, en las leyes, asi como las restricciones legales propias de la
actividad publicitaria, conforme al principio de legalidad, establecido en el articulo 17 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, que dispone textualmente:

“Articulo 17°.- Actos contra el principio de legalidad.-

17.1, Consisten en la difusién de publicidad que no respete las normas imperativas del
ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria.

17.2.- Constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier
disposicién sectorial que regule la realizacién de la actividad publicitaria respecto
de su contenido, difusion o alcance.

Ll

En ese contexto, es aplicable a la publicidad de bebidas alcohdlicas, lo establecido en el inciso 2
del articulo 8 de la Ley que regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas
Alcohdlicas:

“Articulo 8.- De los anuncios publicitarios

Sin perjuicio de lo dispuesto en {a normativa general sobre publicidad, la publicidad de toda

bebida alcohdlica debera sujetarse a las siguientes restricciones:

[

2. La publicidad audiovisual transmitirad en forma visual la frase a que se hace referencia
en ¢l articulo 7 de la presente Ley, por un espacio no menor a tres (3) segundos.

L

3 CONSTITUCION POLITICA
Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pals, y actda principaimente en las 4reas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios plblicos e
infraestructura.

*  GONSTITUCION POLITICA
Articuio 59.- El Eslado estimula la ¢reacién de riqueza y ggranuza Is libertad de trabajo y |a libertad de empresa, comercio e industria, El
ejercicio de estas libestades no debe ser lesivo & ta moral, ni a la salud, ni a la seguridad pubicas Ei Estado brinda oportunidad de
superaci6n a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, pi las peq p en todas sus modalidades.

5
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£n consecuencia, la Comisién debe determinar si la publicidad cuestionada, cumple con las
disposiciones contenidas en la Ley que regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad de
Bebidas Alcohdiicas, en lo relativo a las restricciones aplicables a la publicidad audiovisual.

4.2.2. Aplicacion al presente caso

En el presente caso, la Secretaria Técnica imputd a Ambev la presunta infraccién al principio de
legalidad, establecido en el articulo 17 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, debido
a que habria difundido publicidad audiovisual de la cerveza “Brahma” en la que no se transmitiria
en forma visual y por un espacio no menor a tres (3) segundos la frase "TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINQ', infringiendo con ello lo dispuesto en el inciso 2 del
articulo 8 de la Ley que regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas.

Al respecto, Ambev sefialé que en el Perl no existiria regulacion sobre la figura del product
placement. Al respecto, ia imputada sefialé que uno de los principios que rige la potestad
sancionadora de la Administracién es el principio de tipicidad. En ese sentido, Ambev manifesto
que en aplicacién del referido principio s6lo seria posibie sancionar a un administrado en tanto la
conducta desarrollada por este se encuentre prevista expresamente como infraccién en la ley.
Seguin, Ambev la Comisién deberia adoptar una regla que presuma que la conducta que realizé es
licita, debido a que se enconfraria sustentada en el derecho constitucional de la libertad de
empresa.

En dicho coniexto, la imputada manifesté que para determinar si el product placement tiene
naturaleza publicitaria seria necesario analizarlo en el caso concreto. En ese sentido, Ambev
sefialé que para calificar una obra audiovisual como publicidad, no bastaria con incluir un signo
distintivo o una marca en la misma. En este punto, la imputada preciso que se deberia verificar en
el empiazamiento del producto, la existencia de un mensaje dirigido al consumidor, mostrando las
ventajas y beneficios que ofrece el producto o servicio, para que este opte por consumirlo o
contratarlo.

Por lo expuesto, la imputada sostuvo que ciertas modalidades de product placement no tendrian
efectos publicitarios al carecer de un mensaje de persuasion capaz de influenciar en la decision de
consumo de los consumidores. Al respecto, Ambev sefialé que dichas modalidades de product
placement se limitarfan a presentar al producto o servicio como parte integrante de la obra
audiovisual y que, por lo tanto, no se encontrarian sujetas a la regulacion publicitaria.

En ese orden de ideas, Ambev manifesté que la modalidad de emplazamiento que utilizé en el
capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO" no tendria caracter publicitario, por lo que
no se encontraba obligada a cumplir con lo dispuesto en el inciso 2 de! articulo 8 de la Ley que
regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohélicas, esto es, consignar la
frase "TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”.

Al respecto, es pertinente recordar la definicion de publicidad recogida en el literal d} del articulo 59
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal:

“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 gjercicio de su
actividad comercial, industrial o profesional, en e! marco de una actividad de concurrencia,

6
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promoviendo la contratacién o la realizacion de transacciones para satisfacer sus intereses
empresariales;

()

Sobre el particular, luego de un andlisis superficial e integral de la publicidad audiovisual
cuestionada, y tomando en consideracion la definicion de publicidad recogida en la Ley de
Represion de ia Competencia Desleal, la Comisién aprecia que, el mostrar escenas en el programa
televisivo “AL FONDO HAY SITIO" donde aparecian cajas, vascs, sombrillas y botellas con el
logotipo de la cerveza “Brahma’, asi como personajes de la serie bebiendo el mencionado
produicto, tendria por finalidad atraer la atencion del publico en general y asl, promover la compra
de la cerveza "Brahma” por parte de los consumidores.

En este punto, es pertinente precisar que toda publicidad audiovisual que publicita bebidas
alcohdlicas, debe transmitir en forma visual y por un espacio no mener a tres (3) segundos la frase
"TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”, ello en estricto cumplimiento det
inciso 2 del articuio 8 de Ley que regula fa Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas
Alcoholicas. Por lo que, sin importar el tipo de técnica empleada para su difusion, los anunciantes
deberan cumplir con las disposiciones establecidas en la referida norma.

En ese orden de ideas, para determinar {a existencia de una infraccion al principio de legalidad,
basta con acreditar que el hecho cuestionado transgreda la literalidad de alguno de los preceptos
establecidos en el articulo 17 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal o de alguna
norma sectorial que regule ia publicidad comercial, en este caso, el inciso 2 del articulo 8 de la Ley
que regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas. Asi, luego de un
analisis de la publicidad audiovisual cuestionada, la Comisién aprecia que Ambev no cumplié con
transmitir en forma visual y por un espacio no menor a tres (3} segundos la frase “TOMAR
BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”,

Por lo expuesto, en tanto la publicidad materia de imputacién no transmite la frase “TOMAR
BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO”, ia Comisién considera que ha guedado
acreditado que la imputada infringi6 el principio de legalidad, establecido en el articulo 17 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal, al no cumplir con lo exigido por el inciso 2 de! articuio 8
de la Ley que regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas, por lo que
corresponde declarar fundada la imputacién hecha de oficio por la Secretaria Técnica.

4.3. La pertinencia de imponer una medida correctiva

De conformidad con el numeral 55.1 del articulo 55 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, la Comisién puede ordenar, de ser el caso, las medidas correctivas conducentes a
restablecer la leal competencia en el mercado.

Al respecto, debemos recordar que la Sala de Defensa de la Competenc:a del Tribunal del
INDECOPI ha establecido en la Resolucion N® 427-2001/TDC-INDECOPI® que “es importante
destacar que las medidas complementarias tienen por finalidad corregir las distorsiones que se
hubieran producido en el mercado como consecuencia de la actuacidn infractora y que su
aplicacion se sustenta en las normas que regulan la competencia de la Comision para conocer de
dichas conductas, imponer sanciones, y disponer los correctivos que correspondan para revertir el
dafio ocasionado al mercado”,

En el presente caso, ha guedado acreditado que la imputada difundié publicidad que infringié el
principio de legalidad conforme a lo establecido en el articulo 17 de la Ley de Represion de la

S Emitida en el Expediente N° 118-2000/CCD, seguido por Tecnosanitaria S.A. contra Griferia y Sanitarios S.A.
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Competencia Desleal. En consecuencia, la Comisidn considera que la posibilidad de que
publicidad de naturaleza similar sea difundida en otra oportunidad, justifica que se ordene una
medida correctiva destinada a evitar que la conducta infractora se repita en el futuro.

4.4, Graduacion de la sancién
4.41. Normas y criterios aplicables

A efectos de graduar la sancién aplicable por la comision de infracciones a la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, ésta prescribe en su articulo 52 lo siguiente:

“Articulo 52°.- Parametros de la sancion.-

52.1.- La realizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccién a las
disposiciones de la presente Ley y sera sancionada por la Comisién bajo los
siguientes parametros:

a) Si la infracciéon fuera calificada como leve y no hubiera producido una
afectacion real en el mercado, con una amonestacion;

b) Si la infraccién fuera calificada como leve, con una muita de hasta cincuenta
(50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento
(10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la expedicion de la resolucion de la Comisién;

c) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas
cincuenta (250) UIT y gue no supere el diez por ciento {10%) de los ingresos
brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econdémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la
resolucion de la Comision; vy,

d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una muilta de hasta
setecientas (700) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos
brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades econémicas,
correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la
resolucién de la Comision.

52.2.- Los porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a
todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior
al de ia resolucion de la Comisién indicados en el numeral precedente no seran
considerados como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente
en los casos en que el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos
percibidos refativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes a dicho
ejercicio; o, ii) se encuentre en situacion de reincidencia.

52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancién
aplicable no debera ser menor que la sancion precedente.”

Por su parte, el articulo 53 del citado cuerpo legal establece los criterios para determinar la
gravedad de la infraccion declarada y graduar la sancién. En tal sentido, el citado articulo dispone
lo siguiente:

"Articulo 53°.- Criterios para determinar la gravedad de la infracciéon y graduar la
sancion.-

La Comision podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la
aplicacion de las multas correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a} El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;

b} La probabilidad de deteccién de la infraccion;

¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal
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d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

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

g) Laduracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,
h) La reincidencia o la reiteracion en la comision de un acto de competencia desleal.”

4.4.2. Aplicacién al presente caso

En ¢l presente caso, habiéndose acreditado una trasgresion a las normas que regulan la actividad
publicitaria, corresponde a la Comisidén, dentro de su actividad represiva y sancionadora de
conductas contrarias al orden publico y la buena fe comercial, ordenar la imposicién de una
sancién a la infractora, asi como graduar la misma.

Al respecto, en relacién con el criterio referido al beneficio ilicito resultante de la comisién de la
infraccién, la Comision considera que, en el presente caso, el hecho de omitir transmitir en forma
visual y por un espacio no menor a tres (3) segundos la frase "TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS
EN EXCESO ES DANINO”, en una Unica publicidad audiovisual, no generara incremento alguno en
la venta de las bebidas alcoholicas ofrecidas por Ambev, debido a que, a criterio de la Comision,
existen otros canales informativos complementarios que contienen la informaciéon omitida, como
por ejemplo, el rotutado del empaque o etiqueta de los envases de los productos ofrecidos.

Por ello, a criterio de esta Comision corresponde graduar la sancién, tomando en cuenta los otros
criterios existentes para determinar la multa aplicable a la infractora, los que seran considerados
para atenuar o agravar la misma. En tal sentido, considerando los criterios de la modalidad y
alcance de la conducta infractora, as! como la duracion de la misma, del expediente se desprende
que la publicidad audiovisual infractora ha tenido un alto impacto publicitario, toda vez que fue
transmitida en el programa televisivo “AL FONDO HAY SiTIO", el mismo que, como es de publico
conocimiento, ostenta altos niveles de sintonia, a través de la sefial de América Television - Canal
4, de alcance nacional, lo cual constituye una circunstancia agravante en el presente caso.

Asimismo, debe considerarse que el hecho de omitir transmitir en forma visual y por un espacio no
menor a tres (3) segundos, en la publicidad audiovisual de bebidas alcohdlicas, la frase "TOMAR
BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO’, a criteric de la Comisién, es capaz de
generar un efecto negative en los consumidores, ya que se puede afectar la salud de éstos al no
informarseles adecuadamente sobre el riesgo del consumo excesivo de dicha clase de productos.

Adicionalmente, debe lograrse gue la multa cumpla con la funcién desincentivadora que le
corresponde, con la finalidad de evitar que para la infractora pueda resultar mas ventajoso
incumplir la Ley de Represion de la Competencia Desleal y asumir la correspondiente sancion, que
someterse a lo dispuesto por las nhormas imperativas que regulan la actividad publicitaria. Esta
funcion es recogida por el principio de razonabilidad de la potestad sancionadora de las entidades
del Estado, previsto en el inciso 3 del articulo 230 de la Ley N® 27444 - Ley del Procedimiento
Administrativo General, aplicable supletoriamente a los procedimientos administrativos como el
presente,

Por ello, la Comisién considera que en el presente caso la infraccion debe ser considerada como
leve, con efecto en el mercado, correspondiendo aplicar, por las circunstancias descritas, una
multa de diez (10) Unidades Impositivas Tributarias, conforme al numeral 52.1 del articulo 52 de Ia
Ley de Represion de la Competencia Desleal, la misma que no supera el diez por ciento (10%) de
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los ingresos brutos percibidos por la infractora, relativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes at ejercicio inmediato anterior,

5, DECISION DE LA COMISION

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de
Organizacion y Funciones del INDECOP! y 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion
de la Competencia Desleal, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal;

HA RESUELTO:

PRIMERQ: Declarar FUNDADA {a imputacién hecha de oficio contra Compaiiia Cervecera Ambev
Per S.A.C., por la infraccién al principio de legalidad, establecido en el articuio 17 del Decreto
Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: SANCIONAR a Compafia Cervecera Ambev Peri S.A.C. con una multa de diez (10)
Unidades Impositivas Tributarias.

TERCERO: ORDENAR a Compafila Cervecera Ambev Peri S.A.C., en calidad de medida
correctiva, el CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de la difusion de la publicidad audiovisual
infractora y de cualguier otra similar, en tanto no cumplan con transmitir en forma visual y por un
espacio no menor a tres (3) segundos la frase "TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO
ES DANINO", infringiendo con ello lo dispuesto en el inciso 2 dei articulo 8 de la Ley N° 28681 -
Ley que reguia la Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas.

CUARTO: ORDENAR a Compaiiia Cervecera Ambev Perti S.A.C. que cumpla con lo dispuesto por
la presente resolucion en un plazo no mayor de tres (3) dias habiles contados desde que la misma
quede consentida o, en su caso, sea confirmada por {a Sala de Defensa de la Competencia
correspondiente del Tribunal del INDECOPI. Esta orden se debe cumplir bajo apercibimiento de
imponer una nueva sancién y ordenar su cobranza coactiva, de conformidad con lo dispuesto por
el numeral 57.1 del articulo 57 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la
Competencia Desleal.

Con la intervencién de los sefiores miembros de Comisién: Ramén Bueno-Tizén Deza,
Alfredo Castillo Ramirez, Luis Concha Sequeiros y Carlos Cornejo Guerrero. i

"

Mw-ﬂzou DEZA

Presidente
Comisién de Fiscalizacién de
la Competencia Desleal
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 3665-2012/SDC-INDECOP!
EXPEDIENTE 0182-2011/CCD

PROCEDENCIA : COMISION DE FiSCALIZACION DE LA 0 601 3z
COMPETENCIA DESLEAL

DENUNCIANTE PROCEDIMIENTO INICIADO DE OFICIO

DENUNCIADA 3 COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.

MATERIA : CONFIDENCIALIDAD

: NULIDAD

PUBLICIDAD COMERCIAL

ACTOS CONTRA EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
MEDIDAS CORRECTIVAS

GRADUACION DE LA SANCION

SUMILLA: se declara la NULIDAD de la Resolucion 080-2012/CCD-INDECOPI del
16 de mayo de 2012, debido a que la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal incurrié en un vicio de motivacion aparente al omitir
valorar los argumentos de defensa formulados por Compahia Cervecera
Ambev Pert S.A.C.

Sin perjuicio de lo sehalado, y toda vez que se cuentan con suficientes
elementos de juicio para emitir un pronunciamiento, corresponde INTEGRAR y
declarar FUNDADA [la imputacién de oficio planteada contra Compaiia
Cervecera Ambev Perii S.A.C. por la infraccion del principio de legalidad
publicitario establecido en el articulo 17 del Decreto Legislativo 1044 ~Ley de
Represién de la Competencia Desleal, sancionandofa con una muita de diez
(10) Unidades Impositivas Tributarias y ordenandole una medida correctiva de
cese definitivo e inmediato del anuncio infractor u otros similares.

La razén es que en el capitulo del programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO”
transmitido el martes 2 de noviembre de 2010, se incluyeron escenas en las
cuales se mostraron con fines publicitarios productos de la marca de cerveza
“Brahma”, omitiéndose incluir en la transmision la frase de advertencia
“TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO” por un espacio no
menor a tres (3) segundos, tal como lo exige para el caso de anuncios
audiovisuales el articulo 8.2 de la Ley 28681 —Ley que regula la
Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas.

SANCION: DIEZ (10) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS
Lima, 28 de diciembre de 2012

. ANTECEDENTES

1. Mediante Resolucion s/n del 30 de setiembre de 2011, la Secretaria Técnica de
la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal (en adelante, la

M-SDC-13/1A
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Comision) imputé de oficio a Compariia Cervecera Ambev Peri S.A.C.' (en lo
sucesivo, Ambev) la presunta comisién de actos de competencia desleal por
infraccion del principio de legalidad publicitario, segun lo previsto en el articulo
17 del Decreto Legislativo 1044 —~Ley de Represion de la Competencia Desleal.

2. La primera instancia manifesté que en el capitulo del programa televisivo “AL
FONDQ HAY SITIO" transmitido el martes 2 de noviembre de 2010 a través de
la sefial de América Television, se habrian incluido escenas en las cuales se
mostraban con fines publicitarios productos de la marca de cerveza “Brabhma”,
mediante la técnica denominada “Product Placement” o emplazamiento de
producto’. El mencionado capitulo trataba sobre una poilada organizada en
ayuda de uno de los personajes de la serie, siendo que con ocasién de la
representacion de dicho evento se mostraban escenas donde aparecian vasos,
sombrillas, botellas y cajas de cerveza apiladas de la marca “Brahma”, asi
como secuencias reiterativas donde diversos personajes aparecian
consumiendo la mencionada cerveza.

3. En ese contexto, pese a que se habria efectuado el uso de los productos y
signos distintivos de “Brahma” con fines publicitarios, no se incluy¢ en la
transmisién la frase de advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO” por un espacio no menor a tres (3) segundos, tal como
lo exige para el caso de anuncios audiovisuales el articulo 8.2 de la Ley 28681
-tey que regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas
Alcohdlicas*.

4. El 21 de diciembre de 2011, Ambev presentd sus descargos sefialando los
siguientes argumentos:

L Empresa identificada con R.U.C.: 20506228515.

R DECRETO LEGISLATIVO 1044, Actos contra el principio de legalidad.-
17.1.- Consisten en la difusion de publicidad que no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico que se
aplican a la actividad publicitaria.
17.2.- Constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier disposicién sectorial que regule la
realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido, difusidn o alcance. {subrayado agregado)
(...)

En su imputacion de cargos, la primera instancia definié preliminarmente el “Product Placement” como aquella técnica
de comunicacion que consiste en insertar estralégicamente productos o marcas en las secuencias o guiones de una
pelicula, serie de television o programa, con fines publicitarios.

LEY 28681, Articulo 8.- De los anuncios publicitarios.- Sin perjuicio de lo dispuesto en la normativa general sobre
publicidad, la publicidad de toda bebida alcohdlica deberé sujetarse a las siguientes restricciones:

2. La publicidad audiovisual transmitira en forma visual la frase a que se hace referencia en el articulo 7 de la presente
Ley, por un espacio no menor a tres (3) segundos.

o

La frase consignada en ¢l articulo 7 al cual se remite el articuio 8.2 es la siguiente: “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS
EN EXCESO ES DANINO".
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No existe a nivel nacional una definicion legal o jurisprudencial del “Product
Placement” ni tampoco en doctrina se ha desarrollade un concepto Unico
de esta figura. En ese sentido, al ser este un procedimiento administrativo
sancionador destinado a restringir derechos como la libertad de empresa,
debe procurarse que la definicion del “Product Placement” se efectie en
forma razonable, evitando interpretaciones amplias que lieven a restringirlo
excesivamente.

En ese contexto, bajo una interpretacién razonable del “Product
Placement”, es posible afirmar que no toda inclusion de una marca o
producto en el contexto narrativo de una pelicula o serie cumple fines
persuasivos, 0 lo gue es lo mismo, no siempre tiene naturaleza publicitaria.

Asi, cuando solo se incluya la marca o producto en el decorado de una
produccion audiovisual; o cuando el actor se limite a interactuar con la
marca o producto -dado que lo consume 0 manipula—~ o se corrobore
alguna mencion verbal del producto pero sin aludir a sus beneficios’, no se
estara ante una comunicacién publicitaria, dado que ia marca aparece en
la producciéon audiovisual con fines meramente narrativos y sin que se
enaltezca alguna de sus caracteristicas.

En cambio, existird publicidad cuando la marca se encuentre aludida de
forma explicita y se incluya algin tipo de valoracién sobre esta’; o cuando
la marca o producto sea mencionado, valorado positivamente y, a su vez,
exista interaccién con los protagonistas de la produccién audiovisual. Ello,
puesto que solo en estos dos escenarios la persuasién sobre los
consumidores se hace posible, en tanto la aparicidon o mencién de la marca
se da aparejada de la transmision de un mensaje articulado que resalta las
bondades y ventajas del producto.

La Saia y la Comision ya han sefalado en dos procedimientos anteriores
resueltos en el ano 2002 que para gue una comunicacion publica califique
como publicidad no basta que se incluya un signo distintivo, sino que
deberfa acompanarse esia difusion de un mensaje que refiera
expresamente las ventajas del producto o servicio anunciado.

En la medida que la inclusién del producto “Brahma” durante el capitulo del
2 de noviembre de 2010 del programa “AL FONDO HAY SITIO” se ha

Modalidad que Ambev identifica como “Product Placement Pasivo”,

Modalidades que Ambev denomina “Product Placement Activo” y "Product Placement Verbal no intensivo™,

Modalidad que Ambey identifica como "Product Placement Verbal Intensive”.

Modalidad que Ambev denomina “FProduct Placement Hiperactivo o Protagdnico”.
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dado como parte del decorado de las escenas, y los personajes que
interacttan con el producto tampoco dan un juicio de valor sobre este, no
se advierte un mensaje persuasivo expreso. Por tanto, como el solo hecho
de mostrar una marca o producto no califica como publicidad, Ambev no se
encontraba obligada a cumplir con el articulo 8.2 de la Ley que Regula la
Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohodlicas, pues
este es aplicable solo a comunicaciones publicitarias.

5. Por Proveido 4 del 23 de abril de 2012, la Secretaria Técnica de la Comision
inform6 a Ambev que podia presentar escritos, argumenios y ofrecer las
evidencias que considere necesarios hasta antes de concluir el periodo de
prueba. Cabe precisar que en dicha oportunidad, se sefialé que el plazo de
conciusién del perfodo probatorio se computaria desde el 24 de abril de 2012,
esto es, con independencia de la fecha en que el Proveido 4 fuera notificado al
administrado.

6. El 10 de mayo de 2012, Ambeyv reiter6 lo sefialado en sus descargos y expuso
argumentos adicionales, sugiriendo los criterios de graduacién de la sancién
que debian considerarse en caso la Comisién determine que a través de la
transmisién del capitulo del 2 de noviembre de 2010 del programa “AL FONDO
HAY SITIO” se habia infringido el principio de legalidad publicitario previsto en
el articulo 17 de la Ley Represion de la Competencia Desleal.

7.  Mediante Resolucion 080-2012/CCD-INDECOP!I del 16 de mayo de 2012, la
Comisién hallé responsable a Ambev por infraccion al principio de legalidad, al
considerar que a través de la transmision del capitulo del 2 de noviembre de
2010 del programa “AL FONDO HAY SITIO” se difundi6 publicidad audiovisual
de “Brahma” sin incluir la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN
EXCESO ES DANINO”, por el espacio minimo de tres (3) segundos que exige
el articulo 8.2 de la Ley que Regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad
de Bebidas Alcohdlicas. A criterio de la Comisién, “(...) el mostrar escenas {(...)
donde aparecian cajas, vasos, sombrillas y botellas con el logotipo de la
cetveza ‘Brahma’, asi como personajes de la serie bebiendo el mencionado
producto, tendria por finalidad atraer la atencién del publico en general y asl,
promover la compra de la cerveza ‘Brahma’ por parte de los consumidores”.

8. Asimismo, Ja Comisién sanciond a la imputada con una multa de diez (10)
Unidades Impositivas Tributarias (UIT), considerando los siguientes factores: (i)
no se produjo un beneficio ilicito que se traduzca en un incremento de la venta
de cervezas de marca “Brahma”, debido a que existen canales informativos
complementarios que contienen la frase omitida (v.g. rotulado del envase); (ii) el
alto impacto publicitario que se deriva de los altos niveles de sintonia de la serie
y el alcance nacional de la sefial a través del cual se difunde; v, {iii) el efecto
negativo sobre los consumidores, ya que estos pueden ver afectada su salud al
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no informarseles adecuadamente scbre los riesgos del consumo excesivo
bebidas alcohdlicas.

El 4 de junio de 2012, Ambev apel6 la Resolucién 080-2012/CCD-INDECOPI,
sefialando lo siguiente:

() El pronunciamiento debia ser declarado nulo, debido a que la primera
instancia incurrié en un vicio de incongruencia y motivacion aparente. Ello,
puesto que nunca rebati6é los argumentos sefialados en sus descargos
referidos a que no todo “Product Placement” tiene naturaleza publicitaria,
y en los cuales se desarrollé de forma extensa porqué es que no basta la
inclusion de la marca de un producto sino que es necesario que exista
concurrentemente un ensalzamiento expreso de sus cualidades.

(i) Existe un vicio procesal relacionado con el computo del plazo de diez (10)
dias habiles que se le otorga a los administrados para ejercer su defensa
en la etapa inmediatamente previa a la conclusion del periodo de prueba.
En efecto, para la Comisién, el plazo preclusorio para presentar escritos y
ofrecer evidencias se computa desde la fecha sefialada en el proveido,
independientemente de la fecha de su notificacion a las partes, que es el
momento desde el cuai el acto administrativo empieza a surtir efectos y las
partes se encuentran en posibilidad de ejercer su contradictorio.

(i) Una vez dispuesta la nulidad de la resolucion, la Sala deberia ordenar la
devolucion del expediente a la primera instancia, pues de optar por integrar
y resolver el procedimiento sin devolucion, en la préctica fa Sala haria las
veces de primera y segunda instancia administrativa a la vez. No obstante,
en el supuesto que la Sala decida integrar el pronunciamiento, debia
declarar infundada la denuncia de oficio, bajo los mismos argumentos
desarroilados en su escrito de descargos.

(iv) En el caso negado que se considere que la inclusion de imagenes alusivas
a la cerveza “Brahma” en el episodio de “AL FONDO HAY SITIO” tiene
fines publicitarios, no debe perderse de vista que el “Product Placement’
es un concepto que no cuenta con una definicion legal, jurisprudencial ni
doctrinaria univoca. En ese contexto, la propagacion de imagenes de
“Brahma” se dio en la creencia y con la confianza legitima que no era
publicidad, lo cual constituye una justificacion que efimina los efectos
antijuridicos de la conducta.

(v} La Comisién tampoco respet6 el principio de congruencia en lo referido a
la determinacién de la sancidn, considerando que no habria hecho
referencia a sus argumentos sobre el particular contenidos en el escrito del
10 de mayo de 2012.
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(vi) Sin perjuicio de ello, la sancion de diez (10) UIT impuesta tenia una
motivacién contradictoria, pues si la Comision aceptdé que a traves de
canales informativos complementarios (v.g. rotuiado) el consumidor podia
conocer gue el consumo excesivo de bebidas alcohdlicas es dafino y ello
fue sustento de su decision de declarar que no existia beneficio ilicito, ese
mismo razonamiento también sustentaba que los consumidores se
encontraban en posibilidades de informarse ante de ingerir una bebida,

evitdndose asi cualquier dafo a su salud.

(vii)y Asimismo, la multa de diez (10) UIT era excesiva si se tenia en cuenta: a)
el bajo impacto de la supuesta publicidad, dado que la difusion se dio en
un solo dfa y no existe una campana; y b) que fa infraccién no le reportd
beneficio, en la medida que su Unica ganancia se fraduce en el ahorro
infimo que representd el no haber incluido la frase de advertencia de forma
visible.

10. Asimismo, en dicha oportunidad Ambev solicité a la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia (antes, Sala de Defensa de fa Competencia 1, y en
adelante, la Sala) que le conceda el uso de la palabra, a fin de sustentar
oralmente sus argumentos.

11. Por Reguerimiento 219-2012/SC1 notificado e! 11 de diciembre de 2012, se
solicitd a Ambev que precise si es que su representada tiene suscrito un
convenio 0 ejecuta alguna contraprestacion con el objeto de que se inciuyan
imagenes alusivas a sus productos en el programa televisivo “AL FONDO HAY
SITIO”.

12. El 13 de diciembre de 2012, Ambev absolvi6 el requerimiento de informacién
efectuado, adjuntando los Contratos KO0007 y L0003 y correspondientes
adendas suscritas con la Compania Peruana de Radiodifusion S.A. (en
adelante, América TV), en virtud de las cuales se asumié la obligacion de incluir
en el programa televisivo “AL FONDO HAY SITIO" emplazamientos de su
marca de cerveza. Cabe precisar que en dicha oportunidad Ambev solicitd que
se declare la confidencialidad de la informacién presentada por un plazo
indefinido, alegando su naturaleza de secreto comercial en tanto contienen las
condiciones contraciuales acordadas por las partes como parte de su estrategia
de posicionamiento.

13. El 14 de diciembre de 2012 se llevé a cabo la audiencia de informe oral
solicitada, con la asistencia de la abogada representante de la imputada, quien
reiterd sus argumentos.
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Il. CUESTIONES EN DISCUSION f ]33

14. De los argumentos formulados en la apelacién por Ambev, asi como de la
solicitud de confidencialidad planteada en escrito posterior, se desprenden las
siguientes cuatro cuestiones controvertidas:

(i) evaluar si corresponde otorgar tratamiento confidencial a la informacién de
Ambev anexa a su escrito del 13 de diciembre de 2012;

(i) determinar si se han producido los vicios procesales alegados por Ambev
y, de ser el caso, si debe declararse la nulidad de la resotucion final y
devolverse el expediente a la primera instancia,;

(i) en caso la resolucion sea nula y sea posible su integracion, corresponde
establecer si la inclusion en el programa “AL FONDO HAY SITIO" de
escenas donde se muestran vasos, sombrillas, botellas y cajas de cerveza
apiladas de la marca “Brahma”, asi como la introduccion de secuencias
reiterativas donde diversos personajes aparecen consumiendo la
mencionada cerveza, cumple o no un papel publicitario persuasivo; y,

(iv) en caso que la difusion efectuada califique como publicidad y se haya
acreditado que no se incluy6é la frase de advertencia exigida en la

regulacién sectoriai, se debera establecer la sancién y medida correctiva
aplicables.

lil. ANALISIS DE LLAS CUESTIONES EN DISCUSION

111.1. De la solicitud de confidencialidad

15. La informacion sistematizada gue una empresa produce sobre los procesos
industriales, sobre las transacciones comerciales o sobre su actividad
empresarial cuesta y, por tanto, para propiciar que esta inversion sea
aprovechada por su titular y no por cualquier tercero no autorizado, el sistema
legal le otorga a estos conocimientos una “exclusividad relativa™ a manera de
secreto empresarial.

16. Asimismo, la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos de
Norteamérica, en la sentencia emitida en el caso Kewanee Oil Company v.

En palabras de Caceres Barraza, el término "exclusividad relativa” obedece a °(...) gue el titular de la informacién puede
evilar que terceros, con o sin acceso a ella, puedan usufructuar dicha informacién, a menos que haya sido desarrollada
por ellos con sus propios medios e investigaciones. Al referimos a la expresion exclusividad relativa hacemos
mencién al cardcter imperfecto de la proteccion del know-how, puesto que olras personas pueden desarroflar por sus
propios medios e inversiones informacion que pueda equipararse 0 superar a Ja ya existente.” CACERES BARRAZA,
César. "Proteccién Juridica de los secretos empresanales”. Lima: Cultural Cuzco, 2002, pp. 46-47.
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Bicron Corp., 416 U.S. 470, precisé que la proteccion de los secretos’
empresariales o trade secrets responde a la necesidad de que el titular disfrute
de los resultados de su trabajo, pues solo en la medida que pueda apropiarse
de sus frutos no se desincentivara ia innovacion y el descubrimiento de nuevas
formas de conocimiento que promuevan el avance tecnolégico y cientifico de la
nacién, asi como el proceso competitivo®.

El articulo 40.1 de la Ley de Represidn de la Competencia Desleal reconoce
que las partes pueden solicitar a la autoridad administrativa que declare la
reserva de toda aquella informacion que presenien en el marco de un
procedimiento y que tenga caracter confidencial por tratarse de un secreto
empresarial”.

Se considera secreto empresarial aquella informacién cuya importancia para el
desarrolio de la actividad empresarial obliga a los agentes econémicos a
mantenerla fuera del alcance de los terceros ajenos a ella, pues estos podrian
obtener alguna ventaja competitiva indebida de conocerla®. Asi, se entiende

12

£n la menclonada decision, la Corte Suprema sefiald lo siguiente:

“La Ley de Secreta Comercial promueve fa invencion en aquellas reas que no se encuentran bajo el alcance de
fa proteccion de las leyes sobre patentes, genarando que el innovador independiente continde con el
descubrimiento y explotacion de su invencién. La competencia es fomenteda y el publico no se ve privado del uso
de una invencion que si bien no es patentable, es valiosa.

(..)

La Ley de Secreto Comercial fomenta el desarrollo y la explotacién de las invenciones menores o diferentes de
aquellas a las que se les concede una proteccion bajo las leyes de patentes, pero cuyos elementos juegan un
importante rol en el avance tecnolbgico y clentifico de la Nacion. La Ley de Secreto Comercial promueve el
intercambio de conocimientos y el funcionamiento eficiente de la industria, y permite al inventor individual recoger
los frutos de su trabajo mediante la contratacion de una empresa lo suficientemente grande como para desayroifar
y explotar su invencién.”

Traduccién libre del siguiente texto:

“Trade secret faw will encourage invention in areas where patent law does not reach, and will prompt the
independent innovator to proceed with the discovery and exploitation of his invention. Competition is fostered, and
the public is not deprived of the use of valuable, if not quite patentable, invention.

Trade secret jaw encourages the development and exploitation of those items of lesser or different invention than
might be accorded protection under the patent laws, but which items slill have an important part to play in the
technological and scientific advancement of the Nation. Trade secret law promotes the sharing of knowiedge, and
fhe efficient operation of industry; it permits the Individual inventor to reap the rewards of his labor by contracting
with a company large enough to develop and exploit it” (Texto accesible en
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/416/470/case.himl Pagina web visitada el 19 de diciembre de 201 2).

DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo 40.- Informacion
confidencial.-

40.1.- A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad piiblica, la Comisién declararé la
reserva de aquelfa informacion que tenga cardcter confidenclal, ya sea que se lrate de un_secrelo empresarial,
informacion que afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya divulgacién podrfa perjudicar a su titutar y, en
general, fa prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica. (subrayado agregado)

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOP!

IV. DISPOSICIONES GENERALES

(..)

1. Informacién confidencial.
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como tal aquella que cumpla con los siguientes requisitos que se desprenden

de lo previsto en el articulo 40.2 de la Ley de Represion de fa Competencia
Desleal:

(i) se trate de un conocimiento que tenga cardcier de reservado o privado
sobre un objeto determinado, siendo que quienes tienen acceso a dicho
conocimiento poseen voluntad e interés consciente de mantenerlo
reservado; vy,

(i) que la informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial®.

En el presente caso, por escrito del 13 de diciembre de 2012, Ambev solicitd
que se le otorgue tratamiento confidencial por un plazo indefinido a los
Contratos K0007 y L0003 y correspondientes adendas suscritas con América
TV, alegando su naturaleza de secreto comercial en tanto revelan su estrategia
de posicionamientc al contener el detalle de las condiciones contractuales
acordadas por las partes como parte de los compromisos de transmision de
publicidad.

Los mencionados contratos y adendas no han sido divulgados previamente a
terceros no autorizados, de manera que puede afirmarse que su contenido
constituye informacién preservada con cuidado dentro del propio ambito de
conocimiento exclusivo de Ambev y demas partes que los suscriben.

Asimismo, su contenido revela una serie de aspectos comerciales sensibles,
vinculados a las condiciones de pago de la contraprestacion (precisada por
programa televisivo y tipo de publicidad), el detalle de las obligaciones
asumidas y negociadas por cada parte, estipulaciones especiales vinculadas al
procedimiento de emision de la publicidad, la distribucion de ciertos riesgos
relacionados con incumplimientos legales, entre otros. Todos estos elementos
contractuales, de ser conocidos por terceros ajenos a Ambev, les permitirian

()

a) Secreto comercial: aquella informacion cuya importancia para el desarrollo de la actividad empresarial, obliga a las
empresas a mantenerla fuera del alcance de |os terceros ajenos a la empresa,

b) Secreto industrial: conocimiento tecnolégico referido a procedimientos de fabricacion o produccion en general, o el
conocimiento vinculado al empleo y aplicacién de técnicas industriales, que permitan obtener o mantener una
ventaja competitiva o econdmica frente a terceros;

DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo 40.- Informacion
confidencial.-

{...)

40.2.- De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica, la solicitud de declaracion de
reserva sobre un secreto comercial, industrial, tecnolégico o, en general, empresarial serd concedida por la Comisién o
el Tribunal, siempre que dicha informacién:

a) Se trate de un conacimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado;

b} Que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado,
adoptando las medidas necesarlas para mantener dicha informacién como tal; y,

¢) Que la informacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial.
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‘. 000
acceder a las condiciones especiales adoptadas por América TV frente a‘{a4f
solicitante como cliente, facilitdndoles entender los alcances de sus estrategias
publicitarias de posicionamiento y la inversién que viene realizando en difusion
televisiva.

22, Por tal motivo, al haberse corroborado que los Contratos KO007 y L0003 y
correspondientes adendas presentadas por Ambev tienen valor comercial y se
mantienen en reserva, se debe declarar su confidencialidad.

111.2. De los cuestionamientos procesales vy la solicitud de nulidad

23. El principio del debido procedimiento, expresién administrativa del derecho
constitucional al debido proceso®, es una garantia fundamental reconocida en
el articulo IV.1.2 de la Ley 27444 —ley del Procedimiento Administrativo
General®, que contiene, a su vez, una serie de derechos, dentro de los cuales
se encuentran el derecho de defensa, el derecho a probar, el derecho a obiener
una decisién motivada, entre otros, previstos con el fin de limitar la actuacion de
los poderes publicos.

24. En particular, el deber de motivacién de las resoluciones contemplado en el
articulo 3.4 de la ley administrativa, y desarrollado en el articulo 6 del mismo

Como seiata la doctrina, el derecho a un debido proceso “tiene un dmbito de aplicacién que no se limita tnicamente &
un escenario de corte jurisdiccional, es decir, a los procesos jurisdiccionales, vaiga la redundancia, sino que se proyecta
también a los diferentes procedimientos de tipo administrativo, politico, arbitral, militar y particuiar”. ESPINOZA-
SALDARA, Eloy. “El debido proceso en el ordenamiento juridico peruano y sus alcances en funcion a los aportes
hechos por nuestra Corte Suprema sobre el particular”. Cilado por BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo, "Derechos
Fundamentales y Proceso Justo". Lima: Ara Editores, 2001, p. 188.

En esta misma linea, Agustin Gordillo sefiala: “(...) negarie el nombre o cardcler de ‘process” al procedimiento
adminisirativo, no puede en modo alguno implicar que por tal circunstancia la admirnistracién no habré de estar sujela a
ninguna regla o principio de derecho en su tramitacion. En efecto, pareciera ser evidente hoy dfa que ciertos principios
generales del derecho y cierfas normas constitucionales consustanciadas con el Estado de Derecho y el sistema
republicano de gobierno, no estén destinadas a ser aplicadas anicamente en el proceso judicial: también la
administracién esté sometida a esos principios y sus procedimientos no estaran menos ligados a elios por el hecho de
que no los cubramos con la calificacién de "proceso”. La terminologla en s/ no es fundamental (...} De alll entonces que
rechazar la calificacién de "proceso” no implica en absoluto desechar la aplicacién analdgica, en fa medida de lo
compatible, de todos los principios procesales; ni tampoco dejar de sustentar el principio de que el procedimiento
administrativo tenga regulacion juridica expresa y formal para la adminisiracion, que encatce su trémite y determine
con precision los derechos de los individuos durante la eévolucion del procedimiento”. GORDILLO, Agustin. “Tratado de
Derecho Administrativo, Tomo 2, La Defensa def Usuario y def Administrado”. Lima: Ara Editores, 2003, p. IX-3,

8 LEY 27444, Articulo 1V .- Principios del procedimiento administrativo
1.- El procedimiento administrativo se sustenta fundamentaimente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:
()
1.2. Principio del debido procedimiento.- Los administrados gozan de todos los derechos y garantias inherentes al
debido procedimiento administrativo, que comprende el derecho a exponer sus argumentos, a ofrecer y producir
pruebas y a obtener una decisiéon motivada y fundada en derecho. La institucién del debido procedimiento
administrativo se rige por los principios del Derecho Administrativo. La regutacion propia del Derecho Procesal Civil es
aplicable s6lo en cuanto sea compatible con el régimen administrativo.

LEY 27444, Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos.- Son requisitos de validez de los actos
administrativos:
()
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cuerpo normativo”, ordena que para que el acto administrativo sea vélido debe

exteriorizar los argumentos que lo justifican y de su lectura debe desprenderse
el tratamiento que se le ha dado a las alegaciones de las partes®.

25. En esa linea, resulta fundamental que en el seno de un procedimiento
administrativo, y mas aun en el caso de un procedimiento sancionador como es
el de represion de la competencia desleal®, la autoridad cumpla con la garantia
de motivacién en su expresion del deber de congruencia®, y se pronuncie
respecto de los hechos y fundamentos que configuran ia peticion o defensa de
los administrados involucrados en el procedimiento, explicando las razones por
las cuales decide admitir 0 no admitir un argumento o medio de prueba, y
valorarlo en determinado sentido.

26. La violacidn mas flagrante del deber de congruencia y motivacién se produce
cuando no se expresa fundamentacion alguna sobre las alegaciones que
sustentan la posicién del administrado. En la sentencia emitida en el
Expediente 00728-2008-HC el 13 de octubre de 2008%, a través de la cual el

4. Motivacién.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcidén al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

1% LEY 27444, Articulo 6.- Motivacién del acto administrativo.-
6.1. La motivacién dehera ser expresa, mediante una relacién concreta y directa de los hechos probados refevantes del
caso especifico, y la exposicién de las razones juridicas y normativas que con referencia directa a los anteriores
justifican el acto adoptado.
Gl
6.3. No son admigibles como motivacion, la exposicidn de fdrmutas generales o vacias de fundamentacion para ¢l caso
concreto ¢ aquellas férmulas que por su oscuridad, vaguedad, contradiccion o insuficiencia no resulten especificamente
esclarecedoras de la motivacion del acto.

El contenido del deber de motivacion exige, en palabras del profesor Mordn, una “fundamentacion de los aspeclos
juridicos —mediante la cifa de las fuentes jurfdicas pertinentes, la sintesis de las argumentaciones juridicas alegadas y
de las seguidas para estimarlas o desestimarlas— como la fundamentacion de los hechos ~relacidn de supuestos reales
apreciados y verificados por ef funcionario—". MORON URBINA, Juan Carlos. "Comentarios a fa Ley del Procedimiento
Administrativo General”, Lima: Gaceta Juridica, 2009, p, 158.

El propio Tribunal Constitucional ha senalado en |a sentencia emitida en sl Expediente 02192-2004-AA/TC del 11 de
octubre de 2004 (Demanda de Amparo seguida por Gonzalo Antonio Costa Lépez y otra contra el alcalde de la
Municipalidad Provincial de Tumbes), que el deber de motivacion de las resoluciones administrativas adquiere una
especial relevancia en el marco de los procedimientos sancionadores. Asi, en palabras del referido tribunal:

“[En la medida quej una sancién administrativa supone la afectacién de derechos, su motivacion no sdlo constituye
una obligacion legal impuesta a fa Administracién, sino también un derecho de} administrado, a efectos de que éste
pueda hacer valer los recursos de impugnacion que la legislacion prevea, cuestionando o respondiendo ias
imputaciones que deben aparecer con claridad y precisién en el acto administrativo sancienador”,

€l Tribunal Constitucional, en la Sentencia recaida en el Expediente 8327-2005-AA/TC del 8 de mayo de 2006
{Demanda de Amparo interpuesta por la Igiesia Evangélica Presbiteriana del Cusco contra la Sala Civil Transitoria de fa
Corte Suprema de Justicia de la Republica), ha reconocido que el deber constitucional de motivacién supone que se
efectlie una valoracién de cada argumento trascendente de las partes o, lo que es lo mismo, que se respete el deber de
congruencia. En esta linea, el tribunal indicéd que “(...) por lo que se refiere a la denuncia de violacién del principio de
congruencia, este Tribunal ha recordado que, en efecfo, el respeto de dicho principio procesal forma parte dsi contenido
constitucionalmente protegido del derecho a fa molivacién de las resoluciones {...}"

2 Demanda de Habeas Corpus interpuesta por la sefiorita Giuliana Flor de Maria Liamoja Hilares contra los vocales
integrantes de la Tercera Sala Penal con Reos en Céarcel de la Corte Superior de Justicia de Lima,
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Tribunal Constitucional delimité el contenido del deber de motivacion, el referido] €3
colegiado precis6, a proposito del supuesto de motivacion aparente o
inexistente, que:

“Esta fuera de toda duda que se viola el derecho a una decision debidamente
motivada cuando la motivacion es inexistente o cuando la misma es soio aparente,
en el sentido de que ho da cuenta de las razones minimas que sustentan la

decision o de que no responde a las _alegaciones de las parfes del proceso”.
{subrayado agregado)

27. Frente a un pronunciamiento carente de motivacién ¢ con motivacién aparente,
el 6rgano superior jerarquico se encuentra en la obligacion de declarar su
nulidad de pleno derecho. Ello, atendiendo a que el ariiculo 10 de la Ley 27444
contempla entre {as causales de nulidad del acto administraiivo el defecio o la
omision de alguno de sus requisitos de validez®, y que el articulo 14 del mismo
cuerpo normativo no admite a fa motivacion aparente dentro de los supuestos
de conservacion de los pronunciamientos administrativos®.

28. En el presente procedimiento, Ambev precisamente ha sostenido en su
impugnacion que la Resolucion 080-2012/CCD-INDECOPI es nula, debido a
que la primera instancia incurrid en un vicio de incongruencia y motivacion
aparente. Ello, basicamente, puesto que nunca rebatid los argumentos
sefialados en sus descargos referidos a que no toda inclusién de imagenes o
menciones de un producto u otras mercancias alusivas de un producte en el
contexto de una produccion audiovisual calificaba como “Product Placement” de
naturaleza publicitaria, dado que el efecto persuasivo dependia de que estas
imagenes se encuentren acompanadas de afirmaciones que expresamente
enaltezcan las cualidades de los productos.

LEY 27444, Articulo 10.- Causales de nulidad, Son vicios del acto administrativo, que causan su hulidad de pleno
derecho, los siguientes:

1. El defecto o la omisidn de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacton del acto a gue se refiere el Articulo 14.

)

& LEY 27444, Articulo 14.- Conservacién del acto.-
14.1 Cuando el vicio del acto administrativo por et incumplimiento a sus elementos de validez, no sea trascendente,
prevalece la conservacion del acto, procediéndose a su enmienda por la propia autoridad emisora.
14.2 Son actos administrativos afectados por vicios no trascendentes, los siguientes:
14.2.1 £l acto cuyo contenido sea impreciso o incongruente con las cuestiones surgidas en la motivacién.
14.2.2 El acto emitido con una motivacion insuficiente o parcial.
14.2.3 £l acto emitido con infraccion a las formalidades no esenciales del procedimiento, considerando como tafes
aquellas cuya realizacién correcta no hubiera impedido o cambiado el sentido de la decisidn final en aspectos
importantes, o cuyo incumplimiento no afectare el debido proceso del administrado.
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 viclo.
14,2.5 Aquellos emitidos con omisién de documentacion no esencial,
14.3 No obstante la conservacion del acto, subsiste la responsabilidad administrativa de quien emite el acto viciado,
salvo que la enmienda se produzca sin pedido de parte y antes de su ejecucion.
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29. La resolucion impugnada, en la parte pertinente, se limita a sosieﬁé’gl?@
siguiente: ¢

"Sobre el particular, luego de un analisis superficial e integral de la publicidad
audiovisual cuestionada, y tomando en consideracion la definicion de publicidad
recogida en fa Ley de Represion de la Competencia Desleal, la Comision aprecia
que, el mostrar escenas en el programa televisivo ‘AL FONDO HAY SITIO’ donde
aparecian cajas, vasos, sombriflas y botellas con el logotipo de la cerveza
‘Brahma’, asi como personajes de la serie bebiendo el mencionado producto,
tendria por finalidad atraer la atencion del publico en general y asl, promover la
compra de la cerveza ‘Brahma’ por parte de los consumidores.

En este punto, es pertinente precisar que toda publicidad audiovisual que publicita
bebidas alcoholicas, debe transmitir en forma visual y por un espacio no menor a
fres (3) segundos la frase TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES
DANINO', ello en estricto cumplimiento del inciso 2 del articulo 8 de la Ley que
regula la Comercializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas. Por lo
que, sin importar el tipo de técnicas empleada para su difusién, los anunciantes
deberéan cumplir con las disposiciones establecidas en la referida norma”,

30. De una revision del extracto citado, se aprecia que, en efecto, pese al exienso
desarrollo de la argumentacion de Ambev que se ha resumido en el punto 28 —y
que configuré su argumento de defensa central~, la primera instancia nunca
desarrollé su interpretacion sobre la definicién de publicidad, ni tampoco
sustenté porqué es que a su criterio, bajo esta definicion, la exposicién o
emplazamiento de elementos distintivos de la marca “Brahma” en el programa
‘AL FONDO HAY SITIO” era suficiente para que se esté frente a un anuncio,
sin que sea necesario que se efectden alegaciones expresas que aludan a las
ventajas de la cerveza para que se configure una publicidad.

31. Asimismo, tampoco explicoé qué caracteristicas particulares tuvo ia inclusién de
imagenes relacionadas con la cerveza “Brahma” en el capitulo de “AL FONDO
HAY SITIO” para que se de un efecto persuasivo publicitario y no se esté frente
a una mera inclusién de productos con el fin de dotar de realismo y acercar a la
“vida diaria” el contexto narrativo de la serie televisiva.

32, En palabras de Morén, “la moftivacién de las resoluciones debe incluir la cita de
las principales argumentaciones de los administrados y la forma en que se han
tenido en cuenta al momento de resolver, tanto en forma desestimatoria como
estimatoria™. Pero ello precisamente no ha sucedido en el pronunciamiento
apelado, pues la Comisién hace un razonamiento superficial que no cumple con
indicar en absoluto los motivos por [os cuales debia estimarse o desestimarse

u MORON URRINA, Juan Carlos. Op. Cit., p. 159.
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la alegacién sobre la naturaleza no publicitaria de ciertos usos marcarios en los
contextos de produccicnes audiovisuales.

Esta situacion llama especialmente la atencidon de esta Sala, si se tiene en
cuenta gue este argumento de fondo presentado por Ambev era relevante y su
omision reviste mayor gravedad, en tanto que de ser cierto podia determinar
que la obligacion sectorial establecida en la Ley que Regula la
Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas no le sea
exigible.

Por las consideraciones expuestas, y atendiendc a que de conformidad con los
articulo 10 y 14 de la Ley 27444 un acto administrativo en el que no se exprese
motivacidn sobre algun aspecto trascendente no puede ser conservado,
corresponde ordenar la nulidad de la Resolucion 080-2012/CCD-INDECOPI.

Sin perjuicio de lo sefialado, y pese a que ya no resulta determinante la
evaluacion del otro vicio que alegé Ambev —referido al computo del plazo que
se le otorgd para ejercer su defensa al término del periodo de prueba— al
haberse declarado la nulidad de la resolucién impugnada en base a una causal
distinta (motivacion aparente), la Sala considera importante poner de relieve
que ei criterio de computo de plazo seguido por la primera instancia se aparta
de la interpretacion que ha hecho este colegiado anteriormente.

El computo de plazo para la conclusién del periodo de prueba y, por
consiguiente, el plazo perentorio que se le otorga a las partes para presentar
sus alegatos finales, se encuentra regulado en el articulo 41.1 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal:

“El periodo de prueba concluird diez (10) dias habiles después de que la
Secretaria Técnica ponga en conocimiento de fa Comisién todo lo actuado, por
considerar que en el procedimienfo obran los medios probatorios y sucedaneos
suficientes para la resolucion del caso.”

En relacion con el referido dispositivo, la Sala® ya ha sefaladc que una
interpretacion literal de este supondria un recorte al derecho de defensa de los
administrados y a su derecho a probar, pues, en estricto, las partes
apersonadas se encuentran en posibilidad de formular sus alegatos recién
desde el momento en que se le notifica del acto administrativo que le informa
de la préxima culminacion del periodo de prueba.

25

Véase, entre otras, |a Resolucién 6058-2011/SC1-INDECOPI del 11 de enero de 2011 y la Resolucién 0172-2011/5C1-
INDECOPI del 26 de enero de 2011.

14/36

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA GOMPETENCIA ¥ DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perit Tlf: 224 7800 | Fax: 224 0348
E-mail; postmaster@indecopi.gob.pe | Web: www.indecopi.gob.pe

Eid



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

RESOLUCION 3665-2012/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0182-2011/CCD

000146

38. En ese contexto, la regla general mas beneficiosa para los administrados, que
nace de una interpretacion sistematica y garantista, consiste en que el cémputo
de! plazo se inicie desde la fecha de su comunicacién efectiva al administrado,
esto es, que no se sujete el computo a una fecha ajena al acto de notificacion.
Ello, més aun cuando el articulo 16 de la Ley del Procedimiento Administrativo
General® dispone que un acto administrativo es eficaz a partir de su
notificacion, lo cual implica que este surtira efectos cuando sea puesto en
conocimiento del administrado, pudiendo ser eficaz desde su emisién sdlo
cuando este sea mas favorable para dicho administrado.

39. Como puede apreciarse, las normas bajo comentaric que rigen el
procedimiento administrativo, establecen claramente como regla general que
los actos administrativos surten efectos luego de que son notificados o puestos
en conocimiento del administrado, fijando siempre una tendencia a que
cualquier excepcion a dichas reglas sera de aplicacién Unicamente cuando
resulte mas beneficiosa para aquel.

40. De tal modo, el hecho que el Proveido 4 —a través det cual se notificd a Ambev
de la culminacién del perfodo de prueba y presentacion de alegatos— fije una
fecha especifica de comienzo del compute de diez (10) dias habiles y no sujete
el inicio de este computo a la mera notificacion al administrado investigado,
constituye en st mismo una desviacion del procedimiento regular previsto”.

41. En ese contexto, esta Sala recomienda a la primera instancia que, bajo la
' oOptica garantista que debe guiar la aplicacion de toda norma de instruccion en
un procedimiento sancionador, en [o sucesivo, a fin de evitar el eventual recorte
del derecho de contradiccién de los administrades que actian en condicion de
partes, el plazo de diez (10) dias habiles para la culminacién del periodo de
prueba que delimita el término para la presentacion de alegatos, debe
computarse para cada administrado considerando el momento en que cada uno

de estos es debidamente notificado.

111.3. La definicién de publicidad y el concepto de “Product Placement”

42. Al haberse declarado la nulidad del pronunciamiento final de la Comision,
corresponde evaluar si es que se debe devolver el expediente a la primera

2R LEY 27444, Articulo 16.- Eficacia del acto administrativo.-
18.1.- El acto administrativo es eficaz a partir de que la notificacién legaimente realizada produce sus efectos, conforme
al presente capitulo.
16.2.- El acto administrativo que otorga beneficio al administrado se entiende eficaz desde la fecha de su emision, salvo
disposicién diferente del mismo acto.

& No obstante, cabe precisar que en el caso concreto esa desviacion del procedimiento regular seria intrascendente y no

ha fimitado en la practica |a defensa de Ambev, puesto que la fecha seiialada para el inicio del cémputo del plazo fue la
misma fecha en que se notificé (24 de abril de 2012). Ver a fojas 60 y 61 del expediente.
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instancia o es posible que esta Sala resuelva de manera definitiva el
procedimiento.

43. Sobre el particular, Ambev alegd que se deberia ordenar la devolucién del
expediente a la primera instancia, pues de optar por integrar y resolver el
procedimiento directamente, en la practica la Sala haria las veces de primera y
segunda instancia administrativa a la vez. De tal manera, a criteric de Ambeyv,
seria necesario que se le garantice el derecho a contar con una doble instancia
administrativa; siendo que si el tribunal integraba el pronunciamiento, no
generaba incentivos para que la primera instancia corrija su irregular proceder.

44. Al respecto, es de notar que segun lo ha reconocido el Tribunal Constitucional
en uniforme jurisprudencia, la doble instancia administrativa no constituye un
derecho fundamental de los administrados y, en tal sentido, la Administracion
Publica, tras declarar la nulidad, no se encuentra obligada a tramitar el
procedimiento devolviendo el expediente a la Comision, como pretende
Ambev®,

45. Incluso, de acuerdo con o dispuesto en el articulo 217 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, constatada la existencia de una causal
de nulidad, ia autoridad administrativa, ademas de declararia puede resolver el
asunto, siempre gue cuente con elementos de juicio suficientes” y en tanto no
se afecte la posibilidad de las partes de formular alegaciones. Como se aprecia,
el propio sistema legal administrativo —inspirado en los principios de celeridad y

En la Sentencia emitida en el Expediente 3741-2004-AA/TC el 14 de noviembre de 2005, ef Tribunal Constitucional
sostuvo lo siguiente:

“Desde luego, el derecho de recurrir una decisidn de la administracién no debe confundirse con el derecho al
recurso 0 con ef derecho a una doble instancia administrativa, que, como ya liene dicho este Colegiado, no logra
configurarse como un derecho constitucional del administrado, puesto que no es posible imponer a fa
adminisiracién, siempre y en lodos los casos, el establecimiento de una doble Instancia como un derecho
fundamental. £l derecho de recurrir ias decisiones de la administracién comporta la posibilidad material de poderlas
enervar, bien en el propio procedimiento administrativo, cuando la iey haya habilitado un mecanismo bien en todo
caso, de manera amplia y con todas ias garantias, ante el Poder Judicial, mediante el proceso conltencioso
administrativo o, incluso, a través del propio recurso de amparo cuando se frate de la afectacién de derechos
fundamentales.”

En el mismo sentido, la Sentencia emitida en el Expediente 2203-2002-AA/TC el 12 de mayo de 2003, indica que

“(...) no siempre y en todos los casos, es posible extrapolar acriticamente las garantfas de! debido proceso judicial
al derecho al debido procedimiento administrativo. Asi, por ejemplo, si en sede judicial uno de los contenidos del
derecho en referencia lo constituye el de la necesidad de respetarse el juez natural o pluralidad de instanclas, en el
caso del procedimiento administrativo (..,) en el caso de que no se pueda acudir a una instancia administrativa
superior por haber sido expedido el acto por la Gifima instancia en esa sede, ello, desde luego, no supone, en
modo alguno, que se haya lesionado el derecho a la pluralidad de instancias”.

= LEY 27444, Articulo 217.- Resolucion

(---)

217.2 Constatada ia existencla de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracion de nulidad, resolvera
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para elle. Cuando no sea posible pronunciarse
sobre e fondo del asunto, se dispondra ia reposicion del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.
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eficacia que ordenan su tramitacién®— ha previsto la posibilidad explicita de que
aiin mediando una nulidad de! procedimiento, este puede ser resuelto
definitivamente por el propio superior jerarquico que la declard.

46, En el presente procedimiento de oficio, la parte investigada ha sustentado a
fravés de diversos escritos presentados a lo largo del procedimiento los
argumentos que sustentan su posicion. De tal manera, se aprecia que se
cuentan con los elementos de juicio necesarios para resolver la materia
controvertida, sin necesidad de que el expediente sea devuelto a la primera
instancia, puesto que el derecho de defensa del procesado se encuentra
garantizado.

47. En ese sentido, a continuacién se procedera al andlisis de fondo de los
argumentos planteados por Ambev sobre la definicidn de “Product Placement”y
su relaciébn con el concepto de publicidad, para lo cual resuita pertinente
delimitar previamente el marco legal y jurisprudencial aplicable a la definicion
de publicidad comercial.

48. El articulo 59 literal d) de la Ley de Represion de la Competencia Desleal acoge
una definicibn bastante amplia del conceptc de publicidad comercial,
precisandose que como tal debe entenderse a cualquier tipo de comunicacion
que se encuentre dirigida al publico y que tenga por objeto promover la
contratacion de bienes y servicios, para asi mejorar la situacion competitiva del
anunciante:

“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 salisfacer sus intereses empresariales.”

LEY 27444, Articulo {V.- Principios del procedimiento administrativo.-
1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalimente en los sigulentes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.9. Principio de celeridad.- Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su actuacion de tal modo que se dote
al trAmite de la maxima dinamica posible, evitando actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o
constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decision en tiempo razonable, sin que ello releve a fas
autoridades del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamiento.

1.10. Principio de eficacia.- Los sujetos de! procedimiento administrativo deben hacer prevalecer el cumplimiento de la
finalidad del acto procedimental, sobre aquellos formalismos cuya realizacion no incida en su validez, no determinen
aspectos importantes en la decision final, no disminuyan las garantias del procedimiento, ni causen indefensién a los
administrados.
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49. Notese que la misma ley reconoce que los instrumentos publicitarios puedé)n
plasmarse en diversos tipos de soportes. Ello quiere decir que el concepto de
publicidad no se limita a aquellos mensajes elaborados que se transmiten a
través de medios de comunicacién tradicionales. Por el contrario, la concepcion
amplia que prevé la vigente Ley de Represion de la Competencia Desleal,
permite comprender como publicidad no solo aquellos documentos que se
transmiten por los canales tipicos {prensa, television, folletos, carteles en la
calle, etcétera), sino también a cualquier estrategia comunicativa distinta.

50. Asimismo, el segundo rasgo distintivo que se desprende del articulo 59 literal d)
de la ley sobre la materia se vincula con lo que se conoce como la funcion
persuasiva de la publicidad comercial, esto es, que la comunicacién publica
tenga por finalidad o efecto, de manera directa o indirecta, la adquisicién de
bienes o contratacién de servicios”. Esta finalidad persuasiva puede lograrse
mediante la promocion directa de un determinado producto o servicios o, de
manera indirecta, por ejemplo, al enaltecer la reputacion comercial del
anunciante mediante la difusién de sus logros, posicionamiento en el mercado,
difusién intensiva de la marca, entre otros mecanismos®,

51. Ahora bien, para lograr este efecto persuasivo, es relevante notar que la norma
no exige que el anunciante se atribuya expresamente ciertas caracteristicas
beneficiosas 0 que enaltezca expresamente sus ventajas frente a otros
empresarios. Es decir, no existe mandato legal alguno que refiera que la
publicidad debe necesariamente limitarse solo a aquellos actos de
comunicacién publica en los cuales el anunciante incluya un mensaje articulado
que resalte las bondades de su producto, servicio ¢ establecimiento.

52. Ello es asi pues la funcion persuasiva de la publicidad comercial no consiste
necesariamente en describir las caracteristicas de los productos o servicios
publicitados, sino que esta funcién puede consistir en la presentacion
estratégica e intensiva de un determinado producto, servicio, una marca o un

al Al respecto, Mabel Lopez sefala que: “(...) fa publicidad no se limita al comercio, y por ello hemos tratado de dar una

visién amplia del conceplo de publicidad. Nosotros ulilizaremos el término de publicidad como modeo de comunicacién
que dotada de un carécler especifico persuasivo se uliliza como mensaje informativo especial con una intencion
determinada, consistente en influir en ia toma de decisiones del receptor del mensaje. Sin embargo, en lo que se refiere
a la proteccion de los consumidores deberemos atender exclusivamente a la publicidad comercial, atendiendo a ésta
como un tipo de publicidad; es aquella publicidad que se lleva a caho con fa intencion de provocar un acercamiento a fa
marca, producto o empresa en el potencial consumidor, es un mensaje informativo que con un cardcler persuasivo se
ejecuta y difunde de acuerdo a técnicas especificas y que acitia como medio de caplacion de sujelos promoviendo la
contratacion de bienes y servicios.” LOPEZ GARCIA, Mabel. La publicidad y el derecho a la informacion en el comercio
efectrénico. p. 17. {Editado por eumed-net; accesible a texto completo en htmi://www.eurned.net/cursecon/libreria/,
pégina web visitada el 19 de diciembre de 2012.)

o Este criterio fue recogido por la Sala en la Resolucién 1738-2007/TDC-INDECOP! del 19 de setiembre de 2007, en el
procedimiento seguido de oficio por la Comisién de Represion de la Competencia Desleal contra Pisco Airlines S.A.C.
(Expediente 224-2006/CCD).
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agente econdémico, sin hacer mencién alguna a las caracteristicas de los @ig#eES #
que comercializa.

53, Bajo esta premisa, la autoridad administrativa no puede restringirse a evaluar
Gnicamente los anuncios publicitarios tradicionales que contengan un
determinado paradigma de contenido informativo (mensaje articulado que
exprese las ventajas del bien ofertado), pues ello contradice la creatividad
inherente a los diversos tipos de mensajes inmersos en [0S anuncios
publicitarios. Creatividad que, como los propios expertos en publicidad
sostienen=, puede involucrar una multitud de mecanismos novedosos.

54. En este escenario, el mero uso de una marca en un contexto intensivo puede
cumplir no solo el fin tipico distintivo de identificacién del origen empresarial,
sino también involucrar un eminente fin persuasivo y, por consiguiente, tener
naturaleza publicitaria. Ciertamente, como lo reconoce incluso la propia doctrina
especializada en materia de signos distintivos®, la exposicién de un signo
distintivo tiene por lo general un efecto de recordacion en los consumidores,
siendo que este efecto de posicionamiento de una marca y del empresario
constituye en muchas ocasiones el objetivo de un anuncio o campana

“Ahora que se han disparado los costos de las cadenas de felsvisidn mientras que los publicos se encogen, muchos
anunciantes estdn buscando formas nuevas de llegar a los consumidores. Ei cambio hacia estrategias de
micromarketing, mas concentradas en grupos de consumidores especlficos, también ha alentado a la busqueda de
medios allernos que sustituyan o complementen a las cadenas de television. Los anuncianfes estdn dedicando
porciones cada vez més grandes de sus presupuestos a medios que cuestan menos y a fos que se dirigen con mayor
precision. {...) En su lucha por encontrar formas menos costosas y més dirigidas de lleger a los consumidores, los
anunciantes han descubierio una gama extraordinaria de “medios aiternos”. {...) dondequiera que vayamos y hagamos
fo que hagamos, probablemente nos toparemos con alguna forma nueva de publicidad.

Diminutos carteles pegados a los carritos del supermercado, anuncios en las bolsas para fas compras, e inciuso
calcomanfas publicitarias en los pisos de las tiendas {(...) Letreros encima de los parquimefros anuncian multitud de
cosas, como Jeeps, camaras Minoita y alimento para perros Recipe. Un camion urbano pasa junto a nosolios,
totalmente pintado como anuncio ambulante del cereal Trix. Escapamos al parque de béisbol, sélo para encontrar
pantalias de video gigantes que muestran anuncios de Budweiser mientras un dirigible con un tablero electrénico de
mensajes da vueltas fentamente en las aitures (...)". KOTLER, Philip y Gary ARMSTRONG. Fundamentos de
Mercadotecnia. 4° Ed. México: Prentice-Hall Hispanoamericana, 1988, p. 491,

3 A nivel doctrinario se ha discutido mucho acerca de la existencia de una funcion publicitaria inherente asoclada a las
marcas. Sobre el particular, Bugailo sefiala: “En definitiva, hoy prevalece ampliamenle la fesis favorable al
reconocimiento jurldico de la funcion_publicitaria de Ia marca, mantenida por un importante sector de la doclrina y
jurisprudencia norteamericanas, defendida por la doctrina y jurisprudencia europeas. Mas aun: se comienza a sustentar,
por la doctrina alemana, que Ja funcion publicitaria constituye el rol determinante de un signo distintivo en el mercado.”
(subrayado agregado). BUGALLO, Beatriz. Marca y Funcion Publicitaria. Breves Consideraciones. Cita tomada de la
nota al pie nimero 11 contenida en la Resolucién 2046-2007/TDC-INDECOPI.

En el mismo sentido, Licbregat refiere “(...) La funcién publicitaria fde las marcas], la cual presenta dos vertientes:
informacion a los consumidores y persuasion. En relacién con la primera de ellas, los empresarios ufilizan las marcas
con el fin de que los consumidores las asocien con una informacién lo méas completa y precisa posible sobre los
precios, el origen, la calidad y las caracleristicas de sus respectivo produclos. Por esta via los empresarios consiguen
atraer a los consumidores a través de una publicidad informativa y sugestiva”. LLOBREGAT HURTADO, Maria Luisa.
Temas de Propiedad industrial. Madrid: Editorial La Ley, 2da. Edicién, 2007, p. 50.

También véase; AREAN LALIN, Manuel. En torno a la funcion publicitaria de la marca. En: Actas de Derecho industrial y
Derecho de Autor, Tomo 8, 1982, pp. 57-84; vy, GARCIA-CHAMON CERVERA; Enrigue, SOLER PASCUAL, Luis
Antonio y Rafael FUENTES DEVESA. Tratado Practico de Propiedad Industrial. p. 79.
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publicitaria y es una via indirecta de promover la adguisicion o contratacion dedl 51'

bienes ¢ servicios.

El papel publicitario de la marca sin necesidad de que exisia un mensaje
articulado adicional no es un aspecto novedoso, puesto que ha sido objeto de
pronunciamientos de este tribunal en anteriores procedimientos de represion de
conductas desleales.

Asi, por ejemplo, en la reciente Resolucién 2861-2012/SC1-INDECOPI del 16
de octubre de 2012, la Sala establecié expresamente que el uso marcario que
habia efectuado el imputado encerraba fines publicitarios. Se cita a
continuacién la parte pertinente:

“ a funcién informativa de la publicidad comercial no consiste necesariamente en
describir las caracteristicas de los productos o servicios publicitados, sino que esta
funcion puede consistir en la presentacion de un determinado producto, servicio,
una_marca o un agente econémico, sin hacer mencién alguna a los bienes que
comercializa. Ello sucede con frecuencia, por ejemplo, cuando se frata de un
nuevo competidor que ingresa al mercado o cuando se realiza campaiias

publicitarias que buscan lograr el posicionamiento de una marca.

En tal sentido, en la medida que a través de Ja tarjeta de presentacién, el boletin
de sugerencias, el cartel dentro del establecimiento y la indicacion en el frontis se
posiciona la marca de la cadena a la cual pertenece el establecimiento, (...) la
Sala advierte que nos encontramos ante informacion de tipo publicitario que se
encuentra al acceso general de los consumidores y es susceptible de desviar sus
preferencias.”

En el mismo sentido, en la Resolucion 2046-2007/TDC-INDECOP! del 24 de
octubre de 2007, la Sala consideré que la inclusion de la marca “Mariboro” en la
indumentaria de anfitrionas de eventos sociales, era percibida especialmente
por los consumidores y cumplia un fin persuasivo publicitario, sin necesidad de
que se involucre la transmision de algin mensaje adicional sobre las
caracteristicas y ventajas del producto:

“En torno a la finalidad promocional, la Sala considera que la coniratacion de
anfitrionas o promotoras con vestimenta alusiva al signo distintivo “Marlboro” tiene
por objeto promocionar el consumo de los cigarrillos de dicha marca. En este caso,
el contenido del mensaje publicitario es simple, generar la recordacion de dichos
productos mediante la difusién de su marca, mediante la asociacion de las
personas que utilizan la vestimenta alusiva a la marca.”

Como se aprecia, la exposicion de signos distintivos en determinados contextos

puede ser calificada como publicidad comercial, al cumplir un fin persuasivo
que es percibido como tal por el consumidor.
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Actualmente, una de las técnicas publicitarias que recurre a la inclusion de
determinados signos distintivos en el contexto de una comunicacion publica se
produce en el denominado “Product Placement” o emplazamiento de producto
en el contexto de una serie, pelicula u otra narracién®. Esta figura, que no tiene
desarrollo legal especifico ni jurisprudencia a nivel nacional, sin embargo si ha
sido conceptualizada en legislacion internacional asi como en diversa literatura
de marketing.

Asi, a nivel de legislacion comparada, la Directiva sobre Actividades de
Radiodifusion Televisiva de la Unidn Europea, aprobada el aho 2007, define al
“Product Placement’ como “toda forma de comunicacién comercial audiovisual
consistente en incluir o referirse a un producto, servicio o marca comercial de
manera que aparezca en un programa, a cambio de una remuneracion o
contraprestacion similar®,

En la misma linea, la Ley 7/2010, Ley General de la Comunicacion Audiovisual
en Espafia, caracteriza al “Product Placement” como “Toda forma de
comunicacién comercial audiovisual consistente en incluir, mostrar o referirse a
un producto, servicio o marca comercial de manera que figure en un programa’.

Por su parte, en la seccién nueve del Ofcom Broadcasting Code (Cddigo de la
Industria de la Comunicacion) del Reino Unido¥, se califica al “Product
Placement” como “La inclusién o referencia en un programa de un producto,
servicio o marca con propésito comercial a cambio de la realizacion de un pago
o el otorgamiento de otra ventaja que se entrega al proveedor del contenido u
otra persona relacionada, y que no sea “Prop Placement™. Asimismo, este
Codigo resalta que este supuesto de exclusion denominado “Prop Placement”
se presenta cuando la inclusion de la marca o bien se produce en un contexto
no significativo y no existe pago al productor principal de los contenidos u otro

a5

36

ar

“Actualmente el ‘Product Placement’ se ha convertido en un recurso adicional para el posicionamiento de la marca. Si
bien solo no necesariamente generara su lanzamiento, como parte de una estrategia de marca y de markeling mix
puede ser un catalizador que genere enormes cantidades de impresiones.”

Traduccion libre del siguiente texto: "Today product placement has become a supplemental source of brand awaréness.
Alone it will nof faunch a brand, however as part of the brand advertising and marketing mix it can be a calalyst in
generating enormous amounts of impressions”. ZAZZA, Frank citade por LEHU, Jean-Marc. Branded Entertainment:
Product Placement & Brand Sirategy in the Entertainment Business. Comnwall: MPG Books, 2007, p. 8.

Véase definicion legal del articulo 1.2. literal m) de la Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y det Gonsejo.

Ofcom es la Autoridad Regulatoria y de Competencia Independiente para la industria de las comunicaciones en el
Reino Unido.

Traduccion libre del siguiente texto:
Meaning of "product placement”:
The inclusion in a programme of, or of a reference to, & product, service or trade mark where the inclusion is for a

commercial purposs, and is in return for the making of any payment, or the giving of other valuable consideration, to
any relevant provider or any parson connected with a relevant provider, and is not prop placement.
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individuo gue tenga control sobre lo que se expone en la produccion, en ese
caso no existira “Product Placement™.

63. Por otro lado, a nivel doctrinario, segin el diccionario “J. Walter Thompson.
Comunicacion, marketing y nuevas tecnologias”, la definicion exacta de
“Product Placement” es la de una “Técnica de comunicacion que consiste en
insertar estratégicamente productos comerciales en las secuencias o guiones
de una pelfcula de cine o television con fines publicitarios.”

64. Por su parte, Morgado senala que el “Product Placement” s, propiamente, una
técnica publicitaria en expansion, que no consiste en una mera inclusion de
productos o signos distintivos como decorado o afrezzo de la escena narrativo.
Ciertamente, encierra fines eminentemente comerciales que han sido
previamente pactados y coordinados con el empresario titular del bien o
servicio mostrado.

85. En el mismo sentido, Bafios y Gonzalez consideran “al product placement como
una herramienta de comunicacién utilizada por empresas, organizaciones,
instituciones (...) cuya técnica radica en incorporar un producto o marca real en
el contexto de una frama narrativa de ficcion. (...) Por lo tanto, una marca en
escena, cuya presencia responde a una operacién de product placement,
implica la existencia de de un mensaje comercial pagado que busca una
eficacia dada™.

66. Como se puede concluir de las definiciones precitadas, el “Product Placement”
es una técnica de paosicionamiento que siempre encierra naturaleza comercial,
siendo que se distingue de la mera inclusién de productos o servicios en una
produccion audiovisua! con fines narrativos (a la cual se denominara como
“Prop Placement”), por el hecho que su objetivo no es el de “decorar’ y
“ambientar” la escena para que esta represente de la manera mas fidedigna la
realidad. Por el contrario, el “Product Placement” es un instrumento de

L Cfr. con el siguiente texto:

“Meaning of "prop placement":
The inclusion in a programme of, or of a reference lo, a product, service or trade mark where the provision of the
product, service or trade mark has no significant value, and no relevant provider, or person connected with a
relevant provider, has received any payment or other valuable consideration in relation to ifs inclusion in, or the
reference to it in, the programme, disregarding the costs saved by including the product, service or trade mark, or a
reference to it, in the programme.”

Cfr. AANV. Diccionario J. Walter Thompson. Comunicacién, marketing y nuevas tecnologias, Madrid: Ediciones de las
Ciencias Sociales, 2003.

a1

Cfr. MORGADO, Maria. Defl Product Placement no se escapa nadie. Universitat Jaume, pp. 3-4.

a2 BANOS GONZALEZ, Miguel y Teresa RODRIGUEZ GARGIA, Imagen de marca y Product Placement. Madrid: Esic
Editoriat, 2012, p, 169,
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marketing eficaz, pues se vale de la produccion audiovisual para sortear la
incredulidad tipica que tienen los consumidores frente a {os anuncios comunes
e ingresar asi de manera desapercibida frente a ellos, advirtiéndose que su
papel comercial parte de que no se muestra a la marca como un simple
“decorado”, sino que se le da un papel intenso en un contexto persuasivo.

Por ello, considerando que no necesariamente toda inclusién de productos o
marcas en una produccién audiovisual tiene fines publicitarios, esta Sala
considera que deben establecerse determinadas reglas que faciliten ia
identificacion de cuando existe un fin comercial publicitario o “Product
Placement’”.

En ese contexto, y siguiendo ias definiciones legales y doctrinarias
internacionales mayoritarias arriba referidas, el primer elemento que debe

concutrrir para que se esté frente a "Product Placement” es el factor objetivo.

El elemento objetivo consiste en determinar la exisiencia de un contrato,
convenio o, ante la ausencia documental de un contrato, del pago de alguna
contraprestacibn —-no necesariamente monetaria— a través de la cual el
empresario conviene que sus productos, servicios 0 marcas sea exhibidas en el
contexto de una produccion audiovisual dada.

En efecto, conforme al principio de causalidad que guia las actuaciones
administrativas®, y en concordancia con la definicién de anunciante que recoge
la ley —la cual califica como tal no solo al sujeto beneficiario de la difusién, sino
a aquel gue ha provocado esta difusion“—, es evidente que solo podra atribuirse
responsabilidad administrativa al empresario cuyos bienes o marcas son
exhibidos si se acredita que esta exhibicion respondid a un encargo expresc de
su parte. De lo contrario, la inclusién de estas imagenes se explica por las
necesidades narrativas del propio proveedor de los contenidos audiovisuales y
no por un fin comercial atribuible al empresario.

No obstante ello, cuando no existan pruebas explicitas de un contrato o un
pago, la Comisién —o la Sala, de ser el caso— podran tener en cuenta cualquier

43

a4

LEY 27444, Articulo 230.- Principios de la potestad sancicnadora administrativa.- La potestad sancionadora de
todas las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

(...)
8. Causalidad.- La responsabilidad debe recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccién
sancionable.

DECRETO LEGISLATIVC 1044, Articulo 59.- Definiciones.- Para efectos de esta Ley se entendera por:

(..)

¢} Anunciante: a toda persona, natural o jurfdica, gue desarrolla actos cuyo efecto o finalidad directa o indirecta sea
concurrir en el mercado y que, por medio de la difusion de publicidad, se propone: i) ilustrar al piblico, entre otros,
acerca de la naturaleza, caracteristicas, propiedades o atributos de los bienes o servicios cuya produceién,
intermediacién ¢ prestacién constituye el objeto de su actividad; o, i) motivar transacciones para satisfacer sus
intereses empresariales; (subrayado agregado)
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otro elemento de juicio relevante que demuestre que la actuacion del autor de
los contenidos se encontraba encaminada a efectuar publicidad de bienes o
servicios a favor del empresario. Ello sucederia, por ejempio, si se lograra
acreditar que la difusién de la marca en la narracién se debié a un favor en
beneficio de un cliente conocido o a solicitud de este dltimo.

El sequndo factor a verificar es de indole subjetivo y consiste en constatar que
la inclusion de ia marca sea susceptible de provocar efectos persuasivos en los
consumidores que son destinatarios de la comunicacion publica, puesto que
estos advierten un cierto protagonismo del producto emplazado y no un mero
uso con fines narrativos, artisticos, draméaticos o escénicos.

Cuando la aparicion de la marca se vea aparejada de frases complementarias
alusivas a sus cualidades y virtudes, es evidente y no habra duda que se
produce un efecto persuasivo. Ciertamente, la adicion de alusiones expresas
que le otorguen protagonismo a un producto determinado en el contexto de una
narracion, es el escenario mas sencillo, puesto que en €&l el consumidor percibe
directamente un intento comercial de posicionamiento que se vale del contexto
narrativo para pasar desapercibido.

Sin embargo, esta evaluacion deberd ser mas exhaustiva en aquellos casos
donde la inclusioén de los bienes o marcas no presente elemento adicional al
solo uso del signo distintivo. En dicho escenario, la evaluacion deberé darse en
el caso concreto, considerando esta Sala que a fin de proteger en la mayor
medida posible a los consumidores en el contexto del mandato constitucional
de proteccion especial establecido en el articulo 65 de la Constitucion Politica
del Per(®, la autoridad debera dar primacia a la presunta finalidad publicitaria
que, como se ha visto, podria estar presente en cualquier supuesto de
exposicion de un signo distintivo.

Asi, entre otros factores que pueden evaluarse para afirmar el uso publicitario
de los signos distintivos en un contexto narrativo se pueden enumerar 10s
siguientes: (i) la falta de necesidad de su inclusion en el contexto de la trama,
esto es, la aparicion del bien o marca se encuentra desligado de la narracion
que se muestra y no encuentra justificacion escénica; (i) el uso intenso de su
inclusién, pues pese a que la insercién del producto emplazado se justifica en la
escena, se resalta intensamente y de una manera recurrente, que no encuentra
esa difusion intensa sustento en la necesidad narrativa; (i} la marcada
interaccion de los personajes de la produccion audiovisuat con el producto, mas
aun cuando este personaje es protagdnico; (iv) el hecho que la presencia del

45

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU, Articulo 65.- El Estado defiende el interés de los consumidores y usuarios,
Para tal efecto garantiza el derecho a la informacién sobre los bienes y servicios que se encuentran a su disposicion en
! mercado. Asimismo vela, en particular, por la salud y la seguridad de la poblacion.
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producto en las escenas esté claramente diferenciado respecto de otros bienes
que se muestran paralelamente; (v) que a lo largo de la produccién sea notorio
que se evita la inclusién de marcas o productos competidores; y, (vi) presencia
destacada y visualmente dominante de la marca, asociada a primeros planos,
contrastes luminicos, movimiento de camara sobre el producto, entre otras
técnicas visuales® v,

En atencién a estos dos factores objetivo y subjetivo, se debe evaluar ia
difusion realizada por Ambev, a fin de determinar si califica como una
comunicacién publica de caracter publicitario que, como tal, se encuentra sujeta
al principio de legalidad.

El acto de difusidn cuestionado y el cumplimiento del principio de legalidad
publicitario

Con relacién al criterio_objetivo de determinacion del “Product Placement”, es
relevante notar que en el trdmite ante la primera instancia no se efectuaron
requerimientos destinados a verificar si la inclusion de las imagenes alusivas a
la cerveza “Brahma” se produjo como consecuencia de la existencia de un
acuerdo celebrado entre Ambev y el encargado de la produccién del contenido
o titular de la difusion del programa “AL FONDO HAY SITIO".

En ese contexto, por Requerimiento 219-2012/SC1 notificado el 11 de
diciembre de 2012, la Secretaria Técnica de la Sala solicitt a Ambev que
precise si es que su representada tenia suscrito un convenio o efecttia el pago
de alguna contraprestacion con el objeto de que se incluyan imagenes alusivas
a sus productos en la mencionada serie.

En respuesta a dicho requerimiento, Ambev adjunté los Contratos de
Transmisién de Publicidad y adendas N° K0007 y 1.0007, por el cual acordd con
América TV el pago de una contraprestacion a cambio de la difusion a nivel
nacional de publicidad a través de sus filiales y retransmisoras. Entre estas
obligaciones, se pact la inclusién de anuncios y auspicios via los diversos
programas de la parrilla de programacion, pactandose expresamente ia difusién
de “Product Placement” en la serie “AL FONDO HAY SITIO” por un periodo que
abarcé la fecha en que se transmiti6 el capitulo en cuestion.

En ese sentido, de lo establecido en el contrato se evidencia la existencia de un
encargo directo de naturaleza publicitaria por parte de Ambev, con lo cual la
difusion efectuada en el capitulo del 2 de noviembre de 2010 de “AL FONDO

a8

A7

Cfr. MUNOZ DE CARDENAS, Antonio. Andlisis del principio de autenticidad desde el ordenamiento juridico peruano.
En: Normas de ia Publicidad. Lima: Editorial Rhodas, 2006, p. 198.

Cfr. BANOS GONZALEZ, Miguel y Teresa RODRIGUEZ GARCIA. Op. cit., pp. 168 y 169.
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HAY SITIO" de los signos distintivos y producto de la marca “Brahma” responde
a la voluntad publicitaria de la imputada y cumple con el requisito objetivo
exigible al “Product Placement”.

En cuanto al factor subjetivo, Ambev ha sostenido a lo largo del procedimiento
que la inclusién de las imagenes alusivas a su cervéza “Brahma” se da como
mero decorado, de una manera tal que no cumple fines persuasivos
publicitarios y es percibido por los consumidores como parte natural de las
escenas. Ello, mas aln considerando que su inclusion se produce sin involucrar
un mensaje articulado complementario, en tanto que los protagonistas de la
serie no han efectuado menciones resaltando las caracteristicas y ventajas de
“Brahma”.

Como ya se explicé en el apartado tetrico, el efecto persuasivo de la publicidad
no requiere de un mensaje articulado. Ciertamente, contrariamente a lo
sostenido por Ambev a lo largo del procedimiento®, y en linea con la Gitima
tendencia jurisprudencial adoptada por este colegiado que ha sido plasmada en
las resoluciones referidas en los parrafos 56 y 57, bastaria un uso intenso y
predominante de la marca, ain cuando no involucre la descripcion de
caracteristicas y ventajas especificas de “Brahma’, para que se afirme la
existencia del requisito subjetivo del “Product Placement” respecto de esta
marca de cerveza.

Teniendo en cuenta ello, esta Sala considera que el capiiulo de “AL FONDO
HAY SITIO” bajo analisis, en el cual se representa una pollada organizada en
ayuda de uno de los personajes de la serie, si presenta un uso intenso de ios
signos de “Brahma”. En efecto, a lo largo del capitulo, en diversas
oportunidades se muestran escenas donde aparecen vasos, sombrilias,
botellas y cajas de cerveza apiladas de la marca “Brahma”, asi como
secuencias reiterativas donde diversos personajes aparecen consumiendo la
mencionada cerveza.

Si bien no se puede negar que la cerveza es un elemento ligado a este tipo de
celebraciones populares, por 1o que su inclusion en el contexto de una pollada
encuentra una justificacion escénica, no es menos cierto que la forma en que
aparecen los diversos elementos que llevan el signo distintivo de “Brahma”
(botellas, vasos, cajas) muestra una evidente voluntad de colocarlos en escena
de manera tal que e! signo distintivo sea suficientemente visible. En efecto, el
signo distintivo es mostrado deliberadamente de manera directa y protagénica
frente a los televidentes en mas de una toma del episodio™.

48

43

En este punto, es de notar gue la interpretacion invocada por Ambev alude al criterlo recogido en la Resotucion 0052-
2002/TDC-INDECOP! del 1 de fehrero de 2002 y la Resolucién 117-2002/CCD-INDECOP| del 12 de diciembre de 2002.

Son al menos tres escenas o secuencias, situadas en los minutos 13:45, 26:25 y 28:37 aproximadamente.
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Asimismo, el posicionamiento del producto evidencia una coordinacion previa
para que su colocacién en escena se de ocupando lugares esirategicos y
siempre ensenando la marca. Asi por ejemplo, cuando en la secuencia se
aprecian cajas de cerveza apiladas, en ningun caso estos objetos se
encuentran colocados mostrando un lado en el cual no se encuentre
consignado el signo distintivo, como naturalmente sucederia en la vida real.
Esto es, todas las cajas se encuentran ordenadas de manera tal que se aprecie
directa y frontalmente la marca “Brahma”.

Similar situacion se reproduce en el caso de las personas que toman cerveza,
pues en diversas oportunidades en que estas cogen las botelias, la manera en
que cogen el producto es colocando la etiqueta de frente hacia la camara, de
manera que se capte con facilidad el signo distintivo.

Asimismo, el consumo de “Brahma” estd basicamente asociado a los
personajes de “Pepe” y “Tito”, figuras iconicas que tipicamente toman cerveza
dentro de la trama de la serie y que, como tales, pueden extender su valor o
good-will como personajes conocedores de bebidas alcohdlicas al producto,
haciendo asi extensivo este reconocimientoc y propiciando un mejor
posicionamiento de la marca. Incluso, en una secuencia, estos personajes le
dan un rol absolutamente protagonico a la cerveza, pues en determinado
momento parecen reaccionar y rendirse ante el supuesto “llamado” de la
cerveza, dado que indican “La chela nos llama compadre”.

Por estas consideraciones, se puede concluir que hay una marcada presencia
del producto y una representativa interaccion de los personajes con la cerveza,
que no responde a una mera inclusién narrativa. Por consiguiente, ha quedado
acreditado la concurrencia del elemento subjetivo y, de tal modo, la naturaleza
publicitaria 0 de “Product Placement” en relacién con la difusion del producto
“Brahma” y su marca en el capituio del martes 2 de noviembre de 2010 del
programa teievisivo “AL FONDO HAY SITIO".

Ahora bien, en la medida que toda publicidad audiovisual que promocione
bebidas alcohdlicas debe incluir la frase de advertencia “TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO” por un espacio no menor a tres (3)
segundos, y dicha obligacién sectorial establecida en el articulo 8.2 de la Ley
que regula la Cometcializacién, Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas
no ha sido cumplida por Ambev, debe declararse fundada la imputacion de
oficio.

Ambev pretende exceptuarse del cumplimiento de esta obligacion alegando
que, al no existir una definicion uniforme y predecible de “Product Placement”
desconocia que el uso de su marca cuando no estaba acompafado de un
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669159
mensaje articulado tenia fin publicitario y, por tanto, su inclusién en el programa
“AL FONDO HAY SITIO” se dio bajo la legitima confianza de que no constituia
publicidad. Asi, habia operado una causal que eliminaba la antijuridicidad de su
conducta y la eximia de responsabilidad administrativa.

Frente a ello, esta Sala aprecia que la causal eximente de responsabilidad de
legitima confianza que Ambev alega debe ser desestimada por dos razones.

En primer lugar, porque si bien el concepto de “Product Placement” no se
encuentra definido en el ordenamiento ni la jurisprudencia nacional, lo que si ha
sido suficientemente desarrolladoc en la actual fey y en reiterados
pronunciamientos es que el uso de una marca de forma intensa y persuasiva
califica como publicidad, sin que sea necesario que para que tenga ese rasgo
persuasivo la inclusién de la marca se encuentre aparejada de aseveraciones 0
alabanzas sobre sus cualidades y ventajas.

Por tal motivo, Ambeyv, al ser un agente econémico que participa en el mercado
y conoce las reglas legales aplicables, bajo un estandar de diligencia ordinaria
no podia alegar €l desconocimiento de estas reglas legales publicitarias que
otorgan a la publicidad la calidad de un concepto de amplia cobertura. Ambev
debia encontrarse suficientemente informado que la publicidad no requiere de
un mensaje articulado para calificar como tal y, por tanto, este agente se
encontraba en la posibilidad de asumir que la inclusién de su signo distintivo en
el programa "AL FONDO HAY SITIO” podia ser catalogado como un acto
comercial de difusion publicitaria.

Abona a esta tesis, a su vez, el hecho que en los propios contratos y adendas
que Ambev suscribié con América TV, se enmarcd la difusion de “Product
Placement” de “Brahma” en la serie “AL FONDO HAY SITIO” como parte de las
obligaciones de naturaleza publicitaria y de auspicio pactadas. Es decir, la
imputada era pienamente consciente del trato comercial — publicitario que tenia
la actividad de colocacion del signo distintivo de su cerveza en el programa en
cuestion.

La segunda razén es que el propio ordenamiento de represion de la
competencia desleal resta relevancia a la intencion del administrado sobre la
ilicitud de su actuacion, estableciendo un sistema de responsabilidad objetiva
en el cual no encuentra lugar como eximente de responsabilidad el
conocimiento, creencia o voluntad de! imputado. Ello se desprende del
reconocimiento expreso efectuado en el articulo 7.1 de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, que establece que la determinacién de un acto de
competencia desleal no requiere acreditar conciencia del administrado®.

DECRETO LEGISLATIVO 1044, Articulo 7.- Condicién de ilicitud.-
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Por las consideraciones expuestas, corresponde declarar la responsabilidad de
Ambev por infraccion del principio de legalidad publicitario, al haber omitido
incluir en la edicién del martes 2 de noviembre de 2010 del programa “AL
FONDO HAY SITIO" la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO
ES DANINO" por el espacio minimo de tres (3) segundos, acorde con el articulo
8.2 de la Ley que Regula la Comercializacion, Consumo y Publicidad de
Bebidas Alcohdlicas.

i11.4. De la medida correctiva

97.

98.

El articulo 55.1 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal dispone que,
ademas de la sancién que corresponda ante el incumplimiento de sus
disposiciones, la autoridad administrativa podra ordenar las medidas correctivas
necesarias para corregir las distorsiones producidas y restablecer ia leal
competencia®,

Al imponer una medida correctiva debe procurarse dictar un remedio que corrija
el mal funcionamiento del mercado sin intervenir desmedidamente en los
derechos de los empresarios, esto es, respetando el principio de
proporcionalidad=. En tal sentido, en el presente caso, la medida adecuada y
suficiente para evitar que en el futuro la imputada cometa una nueva
vulneracién a las normas publicitarias, consiste en ordenar el cese definitivo e
inmediato de la difusién de contenidos publicitarios alusivos a la cerveza
“Brahma” a través del programa felevisivo “AL FONDO HAY SITIO”, en tanto

51

7.1.- La determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o veluntad
sobre su realizacion,

()

DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo 55, Medidas
correctivas.-

55.1.- Ademés de la sancién que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desleal, la Comision podrd
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras,
podran consistir en:

a) El cese del acto o la prohibicién del mismo si todavia no se ha puesto en practica;

b) La remacién de los efectos producidos por ef acto, mediante la realizacién de actividades, inclusive bajo condiciones
determinadas;

) El comiso y/o la destruccidn de los productos, etiquetas, envases, malerial infractor y dernas elementos de faisa
identificacidn;

d) El cierre temporai del establecimiento infractor;

@) La rectificacian de las informaciones enganosas, incorrectas o falsas;

f) La adopcién de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras impidan €l ingreso al pals de los
productos materia de infraccion, las que deberén ser coordinadas con las autoridades competentes, de acuerdo a la
legislacion vigente; o,

g) La publicacion de ia resolucién condenatoria.

55,2~ El Tribunal tiene las mismag facultades atibuidas a_la Comision para el dictado de medidas correctivas.
(subrayado agregado)

En efecto, el mandato de proporcionalidad —ampliamente desarrollade por el Tribunal Constituclonal en diversas
sentencias como patle del “Test de Razonabilidad™— consiste en que el grado de realizacion del objetivo debe ser por lo
menos equivalente o proporcional al grado de intervencién o afectacién sobre los derechos de los particulares.
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gue Ambev no incluya la frase de advertencia ‘“TOMAR BEBIDAS
ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO” por un espacio no menor a tres (3)
segundos, tal como lo exige para el caso de anuncios audiovisuales el articulo
8.2 de la Ley que regula l[a Comercializacion, Consumo y Publicidad de Bebidas
Alcohdlicas.

Cabe precisar que para el cumplimiento del referido mandato, Ambev puede
optar por el mecanismo que le resulte mas idoneo. No obstante, no debe
perderse de vista que la inclusién de la mencionada frase debera efectuarse de
manera tal que sea suficientemente perceptible para el consumidor,
procurandose que todos los televidentes que observan la secuencia de
“Product Placement” puedan enconirarse en condicibn de conocer la
advertencia.

De la graduacion de la sancion

A efectos de graduar la sancién aplicable, el articulo 53 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal establece los criterios que la autoridad
administrativa puede emplear para determinar la gravedad de la infraccion®,
dependiendo ia adopcién de unc u otro de la conducta infractora cometida y de
las particularidades y caracteristicas de cada caso en concreto.

Del mismo modo, ademas de los criterios antes indicados, debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 230.3 de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, regla elemental en el ejercicio de la
potestad sancionadora®. Dicho principio tiene como premisa fundamental el
deber de la Administracién de imponer sanciones proporcionales a la infraccién
cometida, siempre salvaguardando que la comision de las conductas

59

DECRETC LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL, Articulo §3.- Criterios
para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancién.-

La Comision podré tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El beneficio licito resultante de 1a comisién de la infraccién,

b} La probabilidad de deteccion de {a infraccién;

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

d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto de! acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o polenciales, sobre otros agentes que
participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

g) L.a duracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comisién de un acto de competencia desleal.

LEY 27444. LEY DEL PROCEDIIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL. Articulo 230.- Principlos de la potestad
sancionadora administrativa.-
La potestad sancionadora de todas ias entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

¢
1. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de ia conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion.
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sancionables no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir i A?Q?nas
infringidas o asumir ia sancién a imponerse en un eventual procedimiento: & P

En virtud a lo anterior, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal permitira a la autoridad administrativa
actuar bajo parametros de objetividad en la imposicion de las sanciones,
evitando cualquier tipo de arbitrariedad a fin de evitar que se vuineren los
derechos de los administrados.

Al respecto, un primer factor de graduacion que suele ser utilizado en los
diversos pronunciamientos emitidos por la Sala®, esta referido al beneficio
ilicito, el cual usualmente constituye un punto de partida para la determinacion
de la sancién aplicable al infractor.

Sin embargo, este colegiado conviene en precisar que esta metodologia no
resulta aplicable a todos los casos sin excepcion, pues existen algunos
supuestos en los cuales la infraccion, o no es idénea como para modificar la
conducta det consumidor y aumentar los niveles de ventas del producto o
servicio infractor, o produce un efecto muy residual en la variacién de las
preferencias de consumo.

En efecto, si por beneficio ilicito se entiende aquella desviacién efectiva de la
demanda que el infractor ilegaimente atrae hacia si, existiran variados
escenarios en los cuales la actuacion desleal no tiene el efecto de incrementar
indebidamente la situacién econdémica del denunciado o, en todo caso, genera
un incremento marginal y no ponderable. Esto es, casos en gue 0s ingresos no
son idéneos como indicadores inequivocos del beneficio ilicito generado™.

Uno de esos casos es el procedimiento materia de analisis. Ciertamente, la
difusion de un anuncio en el que no se percibe la frase de advertencia “TOMAR
BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO” no es una condicion
determinante para la adopcion de una decision de consumo, toda vez que este
mismo mensaje es informado a los consumidores a traves de diversos medios
complementarios, como su inclusién en el rotulado del propio producto u otros
canales publicitarios. Por ello, siguiendo el criterio establecido recientemente en
un procedimiento similar seguido contra el mismo administrado”, como el

57

Entre otros pronunciamientos, se puede ver, a modo de referencia, los siguientes: la Resolucion 2619-2012/8C1-
INDECOP! del 27 de setiembre de 2012, emitida en el procedimiento seguido por Farmindustria S.A. contra Teva Perd
S.A. v la Resolucion 1972-2012/SC1-INDECOPI del 10 de setiembre de 2012, seguido por Corporacién Infarmasa S.A.
contra Farmagé S.A.C.

Este mismo razonamiento ha sido plasmado en la Resolucion 0642-2010/SC1-INDECOP! del 24 de febrero de 2010,
expadida en el procedimiento seguido de oficio contra ZS Motor's S.A.C.

Resolucion 3022-2012/SDC-INDECOPI de! 5 de noviembre de 2012.
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000164
eventual impacto a nivel de ingresos es marginal, no resulta idéneo recurrir al *
criterio del beneficio ilicito para la determinacion de la sancion, debiéndose
evaluar otros criterios que también contempla el Decreto Legislativo 1044,

107. En cuanto al criterio de efecto sobre el mercado, esta Sala entiende que la
omisién de la advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES
DANINO” produce un efecto perjudicial residuai sobre la salud de los
consumidores. Ciertamente, si bien la falta de consignacion visibie de la frase
de advertencia en los anuncios, como el que es materia de evaluacion,
disminuye la probabilidad de recibir informacion relevante sobre los riesgos del
consumo, lo cierto es que la mencionada advertencia también puede
encontrarse —como ya se ha sehalado— consignada en otros soportes,
principalmente en el envase del producto 0 en otros medios publicitarios
complementarios, lo que atentia en cierta manera el efecto nocivo de la omisién
detectada.

108. No obstante estos criterios de atenuacion, no es posible sostayar el impacto y
alcance publicitario que tuvo la difusion declarada infractora.

109. En este punto debe recordarse que uno de los criterios de graduacion es el
referido al alcance e impacto del acto publicitario denunciado. Como ha
sefialado la Sala en diversos pronunciamientos®, para determinar cuél es el
impacto de la estrategia publicitaria desplegada, resulta util recurrir a criterios
propios de la disciplina del marketing®. En ese sentido, se deben analizar
aspectos tales como el perfil del medio utilizado y el grado de cobertura que
proporciona respecto del publico consumidor; el grado de exposicion de la
pauta publicitaria cuestionada, esto es, el nivel de duracion y repeticion que ha
tenido el anuncio; la probabilidad de percepcion y su contexto que es, por

b Ver la Resolucién 0625-2009/SC1-INDECOPI del 18 de junio de 2009, correspondiente al procedimiento seguido de
oficio conira Laboratorios Unidos S.A.; Resolucidn 0988-2009/SC1-INDECOPI del 10 de septiembre de 2009, recaida
en el procedimiento seguido por Unidn de Cervecerias Peruanas Backus y Johnsten 8. A/A, contra Ajeper; Resolucion
1269-2009/SC1-INDECOP! del 11 de noviembre de 2009, correspondiente al procedimiento iniciado de oficio contra
Hotel Imperio E.LR.L.; y, Resolucion 0004-2010/SC1-INDECOPI del 5 de enero de 2010, correspondiente al
procedimiento seguido de oficio contra Quality Products S.A,

Jean-Jacques Lambin sefala, entre otros, los sigulentes criterios de eleccidn de medios publicitarios: (i) el grado de
cobertura del pablico objetivo, esto es, el porcentaje de compradores potenciales susceptibles de ser alcanzados por
los anuncios; (i) posibilidades de repeticion fisica det anuncio; (iii) la selectividad del medio publicitario, es decir, la
capacidad de segmentar el circulo de destinatarios; {iv) la probabilidad de percepcion del mensaje, siendo, por ejemplo,
muy elevada en el cine o fa television y muy baja en las vallas publicitarias; (v) ef 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, 1o cual viene dado por & prestigio del medio; (vi)) las posibilidades de expresién del medio, o cual viene
dado por el color, animacién o sonido que se Incorporan en la pieza publicitaria; y, (vili} el grado de saturacion
publicitaria, es decir, el volumen del soporte y la presencla o no de competencia. Véase: LAMBIN, Jean-Jacques.
“Marketing estratégico”. Madrid: McGraw-Hill/interamericana de Espaia. Tercera Edicién, 1 994, p. 550.

Estos criterios, al ser las principales consideraciones que evallia un anunciante al elegir un determinado plan de
medios, son dtiles para estimar el Inpacto que causara en los destinatarios la pieza publicitaria.
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gjemplo, muy elevado en los medios animados, en los cuales se combinan el
color, animacion o sonido; entre otros.

110. Asi, si bien el anuncio particularmente cuestionado fue difundido durante la

11

emision de un capitulo de la serie "AL FONDO HAY SITIO”, cabe precisar que
el medio utilizado fue television a nivel nacional. Este mecanismo otorga un alto
grado de cobertura, muy superior al de otros soportes publicitarios, tales como
folletos o publicidad estatica de carreteras, por citar dos ejemplos. Ademas, la
oportunidad de difusién se vale de uno de los programas televisivos que, como
es de conocimiento publico, ha ostentado sostenidamente a lo largo de los afios
una de las mas altas audiencias.

En consecuencia, valorando el perfil del medio y su cobertura, la Sala considera
gue se produce un nivel de recordacion alto y bastante intenso entre los
consumidores.

112. Asimismo, es importante tener en cuenta que la omisién en que ha incurrido

113.

114.

Ambev supone et desconocimiento de las politicas publicas adoptadas por el
Estado frente al consumo excesivo de las bebidas alcohélicas. Es decir,
involucra un apartamiento deliberado respecto de aquellas reglas juridicas de
corte preventivo establecidas por el legislador con el fin de desincentivar la
ingesta excesiva de licores.

Segln cifras oficiales utilizadas por el Ministerio de Salud, en el Perd
aproximadamente un millén cuatrocientas mil personas sufren de alcoholismo,
lo que representa un grave problema de salud publica®. Por su parte, la
Organizacion Panamericana de la Salud ha informado que en nuestro pais se
consume aproximadamente 9,9 litros de alcohol puro per capita por ano, en la
poblacién adulta (de 15 afios o mas), lo cual coloca al Pert entre los paises
latinoamericanos con mayor consumo. De las bebidas registradas, la que mas
se consume es la cerveza (88%), seguida por otros licores y, con menos
frecuencia, los vinos*.

La relevancia del problema del consumo abusivo del alcohol es tal que el
Estado peruano incluso ha adoptado un Plan Nacional de Lucha contra el
Consumo Nocivo de Alcohol. En el “Plan de Comunicacién” elaborado en
ejecucion del mencionado plan nacional, se indica que el alcoholismo es un
cuadro de salud que alcanza a gran parte de la poblacion del pais y que genera

61

Véase cifras citadas en el "Plan de Comunicacion” del Plan Nactonal de Lucha Contra el Consumo Nocivo de Alcohol

elaborado Ministerio Salud, Accesible en:
_L;g[[m__mlggggob_,pe]goﬂada[ _geclalesj&OQ&gmgmmu_trg!{archwos[Plan de_Comunicaciones.pdf (pagine  web

visitada el 26 de diciembre de 2012).

ORGANIZACION PANAMERICANA DE LA SALUD. Alcoho! y salud piblica en fas Américas. Washington D.C.: OPS;
2007,
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severas implicancias médicas®. En esa linea, de acuerdo con las estadisticas
recopiladas por la Red para la Accion y Avance de la Salud Mental y Psiquiatria
del Perq, en el pais el abuso y la dependencia al alcohot figuran como la tercera
causa mas importante de pérdidas econdmicas por muerte prematura o
discapacidad, superados solo por la neumonia y los accidentes de transito.

Las implicancias del consumo excesivo de alcohol involucran también un mayor
riesgo de contraer afecciones tales como depresion mayor®, enfermedades
cardiovasculares” y el cancer®, entre otras consecuencias nocivas. Asimismo,
segun el propio Ministerio de Salud, se producen adicionalmente dafios
educativos, sociales y comunitarios, tales como violencia familiar, accidentes de
transito mortales, usc prematuro de drogas ilegales, entre otros®.

En términos econdmicos, el consumo excesivo del alcohol no genera probiemas
solo al consumidor y a su circulo familiar y social. Por el contrario, es un
problema que genera serias externalidades para el Estado, pues segin la
Comision Nacional para el Desarrollo y Vida sin Drogas (DEVIDA), el problema
del alcohol le genera ai Pert pérdidas anuales de al menos 245 millones de
délares”. Pérdidas que, como es evidente, son asumidas por todos los
contribuyentes del sistema de salud publica.

Bajo estas estadisticas preocupantes es que debe contextualizarse el objetivo y
la relevancia dei cumplimiento de la Ley que regula la comercializacion,
consumo y publicidad de bebidas alcohdlicas. Como sostiene expresamente el
articulo 1 de este cuerpo legal, el objeto de sus disposiciones gue involucran,
entre otras reglas preventivas, la obligacion publicitaria de consignar la frase de
advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DARNINO”, es
el de proporcionar a los ciudadanos la mayor cantidad de medios informativos
posibles para que se encuentren debidamente advertidos de los riesgos gue
involucra el consumo excesivo. Ello, con la clara finalidad de minimizar, en la

64

65

86

67

Cfr. "Plan de Comunicacién” del Plan Nacional de Lucha Contra el Consumo Nocivo de Alcohol elaborado por el
Ministerio de Salud.

FERGUSSON, D.M.; BODEN J.M. y L.J. HORWOOD. Tests of causal links befweean alcohol abuse or dependence and
major Depression citado por FIESTAS, Fabian. Reduciendo /a carga de enfermedad generada por el consumo de
alcohol en el Pert: propuestas basadas en evidencia. En: Revista Perl Med Exp. Salud Publica, 2012, p. 112,

RAOMELSJO, A; ALLEBECK, P.; ANDREASSON, S. y A. LEIFMAN. Alcohol and mortality in 50,000 swedish conscripts-
No heart protective effect up to age 55. Citado por FIESTAS, Fabian. Ibidem, p. 112.

CHEN, L; GALLICCHIO, L.; BOYD-LINDSLEY, K.; TAO, X.G.; ROBINSON, K.A. y T.K, LAM. Alcohol consumption and
the risk of nasopharyngeat carcinoma: a systematic review. Citado por FIESTAS, Fabién. /hidem, p. 112.

Cfr. "Plan de Comunicacion" del Plan Nacional de Lucha Conlra ef Consumo Nocivo de Alcohol elaborado por el
Ministerio de Salud.

Cfr. COMISION NACIONAL PARA £L DESARROLLO Y VIDA SIN DROGAS (DEVIDA). Impacto social y econdmico del
consumo de drogas en el Peri-2010. Lima; DEVIDA, 2010.
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(0016¢
mayor medida posible, los dafos directos que el exceso del consumo produce
para la salud publica asi como los perjuicios colaterales para la integridad de la
familia del consumidor®.

Por tanto, cuando se concede al INDECOPI la potestad de fiscalizar aquella
publicidad que, via medios audiovisuales de cualquier indole, promocione
bebidas alcohdlicas sin incluir la frase de advertencia, lo que se procura es un
objetivo institucional claro: que la autoridad de competencia colabore en la
consecucion de una politica publica de alcance nacional, consistente en
minimizar los riesgos sanitarios y sociales del consumo excesivo.

Por ello, y en concordancia con lo dispuesto por el articulo 230.3 literal a) de la
Ley del Procedimiento Administrativo General®, con independencia de que el
beneficio ilicito y el posible efecto perjudicial de la omision de Ambev se vean
atenuados por la existencia de otros canales informativos complementarios, al
valorar la sancién se debe estimar la relevancia del bien juridico transgredido,
en este caso, la politica del Estado frente al consumo excesivo de bebidas
alcohdlicas. Mas aun cuando el papel deil Indecopi en el cumplimiento de este
objetivo institucional, es indeclinable y exige de su parte una especial firmeza,
por ser de interés publico.

En consecuencia, considerando los factores atenuantes y los agravantes
relacionados al alcance publicitaric y bien juridico vulnerado, la Sala estima que
se debe sancionar a Ambev con una multa de diez (10) UIT.

RESUELVE

PRIMERO: declarar la confidencialidad de los Contratos K0007 y 10003 y
correspondientes adendas, presentadas por Compafiia Cervecera Ambev Perd
S.A.C. el 13 de diciembre de 2012.

SEGUNDO: disponer la nulidad de la Resolucién 080-2012/CCD-INDECOPI del 16
de mayo de 2012.

68

69

LEY 28881, Articulo 1.- Objeto de la ley.- La presente ley tiene por objeto establecer el marco normativo que reguia la
comercializacion, consumo y publicidad de bebidas alcohdlicas de teda graduacion, a efectos de advertir y minimizar los
dafios que producen a la salud integral del ser humano, a la desintegracion de |a familia y los riesgos para terceros,
priorizando la prevencién de su consumo, & fin de proteger a los menores de edad.

LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL, Articulo 230.- Principios de la potestad
sancionadora administrativa.-

.
3. Razonabiiidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para ¢l infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser
aplicadas deberan ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccion, debiendo observar los
siguientes criterios que en orden de prelacion se seialan a efectos de su graduacion:

a) La gravedad del dano al interés publj ‘0 bien Juridico protegide; (subrayado agregado)
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exbepidntethdBoficen

TERCERO: integrar y declarar fundada la imputacién de oficio formulada contra
Comparnia Cervecera Ambev Pert S.A.C. por infraccion del principio de legalidad
publicitario previsto en el articulo 17 del Decreto Legislativo 1044 —Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

CUARTO: ordenar como medida correctiva el cese definitivo e inmediato de la
difusion de contenidos publicitarios alusivos a la cerveza "Brahma” a través del
programa televisivo "AL FONDO HAY SITIO", en tanto que no se incluya la frase de
advertencia “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES DANINO” por un
espacio no menor a tres (3) segundos, tal como lo exige para el caso de anuncios
audiovisuales el articulo 8.2 de la Ley 28681 —Ley que regula ia Comercializacion,
Consumo y Publicidad de Bebidas Alcohdlicas.

QUINTO: sancionar a Compafia Cervecera Ambev Perd S.A.C. con una muita de
diez (10) Unidades Impositivas Tributarias.

Con la intervencion de los sefor vocales Silvia Lorena Hooker Ortega, José
Luis Bonifaz Fernandez, Julio Carlos Lozano Hernandez y Edgardo Enrigue
Rebagliati Castanon.

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidente
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