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SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucién 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de mayo
de 2021 que hall6 responsable a Fuxion Biotech S.A.C. por la comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en el
articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia
Desleal, por la difusion de un anuncio publicitario sobre los productos
“Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active” y “Vita Extra T” en la red social
Facebook, con las afirmaciones descritas en los literales (i), (i) y (iv) del numeral
1 de la presente resolucion.

El fundamento es que la denunciada no ha presentado medios probatorios que
acrediten la veracidad del mensaje trasmitido, consistente en que el consumo
de tales productos previene el contagio del coronavirus o COVID-19, al
fortalecer el sistema inmunologico.

Por otro lado, se REVOCA la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de
mayo de 2021 que hall6 responsable a Fuxion Biotech S.A.C. por la comision de
actos de competencia desleal en la modalidad de engafo, supuesto tipificado
en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la
Competencia Desleal, por la difusion de un anuncio publicitario sobre el
producto “No Stress”y, reformandola, se declara INFUNDADO tal extremo.

Dicha decision se sustenta en que, contrariamente a lo imputado por la
Secretaria Técnica de la Comision, de un andlisis superficial e integral del
anuncio publicitario, la publicidad evaluada no indica que el consumo de dicho
producto en particular prevenga el contagio del COVID-19 al reforzar el sistema
inmunoldgico, sino que -por el contrario- transmite que el consumo del producto
“No Stress” genera en los consumidores una sensacion de tranquilidad y
bienestar.

SANCION: 25.53 UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS

1 Identificada con RUC: 20513081236
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Lima, 4 de noviembre de 2021
l. ANTECEDENTES

1. EI 16 de marzo de 2020, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal (en adelante la Secretaria Técnica de la Comision),
realizdO una constatacion de la pagina de la red social Facebook de Fuxion
Biotech S.A.C. (en adelante, Fuxion) a través del siguiente enlace:
https://www.facebook.com/watch/?v=242587020250009, en el que se vendrian

publicitando los productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, “No
Stress” y “Vita Extra T” con las siguientes afirmaciones:
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“Queria conversar contigo sobre un tema de salud que nos atafie a todos en el
planeta, la propagacion del coronavirus. (...), la Organizacion Mundial de la
Salud ha dictado varias medidas importantes para evitar la propagacion la
enfermedad. En primer lugar, lavarnos las manos (...). En segundo lugar, al
momento de toser hacerlo hacia la parte interna del codo (...), en tercer lugar,
evitar el contacto con las personas que ya hayan sido diagnosticadas (...).
También hemos venido escuchando Ultimamente que nuestro sistema
inmunolégico juega un rol fundamental como barrera para no permitir gque
adquiramos esta enfermedad; y, efectivamente, lo es; un sistema inmunolégico
bien nutrido va a tener la capacidad de eliminar este virus evitando la infeccion.
Ahora, te quiero presentar algunos productos importantes para reforzar la noble
accion de nuestro sistema inmunoldgico:
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() En primer lugar, quiero presentarte Veramas (...) “Veramas’ es la fusion
ultraceutica de ingredientes como el extracto de aloe vera, la beta lucanos
obtenidos de la levadura de la cerveza y vitamina C. La accion de estos
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componentes hace gue tu sistema inmunologico se refuerce y sea mas
resistente a contraer la enfermedad. (...)"
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J.‘ Extracto de Aloe Vera
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el 28
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(i) “(...) quiero presentante nuestros batidos ‘Bio Protect’y ‘Protein Active’.
Recuerda que la funcién inmunolégica de nuestro organismo estad mediada
por_proteinas, siendo por tanto la proteina de la dieta un nutriente
fundamental para su buen funcionamiento, estas proteinas (...) tienen el
maximo valor biolégico y le aseguran a tu organismo un perfil proteico
adecuado en la dieta diaria”.
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(i)  “(...) si estas agobiado, preocupado por la expansion de esta enfermedad,
te voy a recomendar No Stress’. No Stress es una combinacion de
antioxidantes, vitaminas y aminoacidos que controlan el estrés y te queda
(...) una sensacion de tranquilidad y bienestar. (...); y,
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(iv)  %...) es importante también elevar nuestra defensa antioxidante porque
esto constituye una ayuda fundamental para el buen funcionamiento de
nuestro sistema inmunologico. Por esa razon, quiero presentarte Vita
Extra T”. una combinacion (...) de energizantes, vitaminas, minerales y
fundamentalmente antioxidantes que nos ayuda a combatir el estrés
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oxidativo de cada dia, haciendo aun mas 6ptima la funcién del sistema
inmunolégico (...)
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Ahora que cuentas con esta informacién, estoy seguro de que ya has identificado
la mejor manera de aumentar las defensas inmunoldgicas en toda tu familia.
Evitemos la propagacién del coronavirus, quitémosle la corona al virus con una
buena nutricién (...)".

2. Mediante Carta 076-2020/PREV-CCD-INDECOPI de fecha 14 de abril de 2020
y 001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI de fecha 18 de mayo de 2020,
respectivamente, la Secretaria Técnica de la Comision le requiriéz a Fuxion que,
en un plazo méximo de tres (3) dias habiles contados desde el siguiente dia habil
siguiente de la notificacion, cumplieran con lo siguiente:

(i) Indicar si han publicado a titulo personal o a solicitud de una persona
natural y/o juridica distinta, la publicidad difundida en la red social Facebook
del 16 de marzo de 2020 en la cuenta denominada “Fuxion”.

(i) De ser el caso, precisar la persona natural y/o juridica que contrato la
difusién de dicha publicacion.

(i) Precisar la persona natural o juridica que es la titular de la pagina de
Facebook denominada “Fuxion™.

(iv) Acreditar documentariamente la veracidad de las afirmaciones expresadas
por el Dr. lvan Columbus en alusién al tratamiento y/o prevencion del
COVID-19, detalladas en los literales (i) (ii) (iii) y (iv) del numeral 1 de la
presente resolucion.

3. Mediante Resolucion s/n del 11 de agosto de 2020, la Secretaria Técnica de la
Comisién le imputd a Fuxion la presunta comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de engafio+, tipificado en el articulo 8 de la Ley de

2 Cabe precisar que la Carta 076-2020/PREV-CCD-INDECOPI fue notificada virtualmente por la Secretaria Técnica de la
Comision, el 14 de abril de 2020, a los correos electrénicos pedidos@fuxion.com.pe y socialmedia@fuxion.net; mientras
que la Carta 001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI fue notificada el 18 de mayo de 2020 al correo
servicioalcliente_pe@fuxion.net. Sin embargo, la informacién requerida no fue presentada por Fuxion antes del inicio del
presente procedimiento.

s Cabe precisar que este punto Unicamente fue requerido mediante Carta 001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI del 18 de
mayo de 2020.

4 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
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Represion de la Competencia Desleal al haber difundido un (1) anuncio
publicitario de los productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”,
“No Stress”, y “Vita Extra T” en la pagina denominada “Fuxion” de la red social
Facebook, a través del siguiente enlace
https://www.facebook.com/watch/?v=242587020250009, aludiendo a la
enfermedad del coronavirus o COVID-19, con las afirmaciones contenidas en los
literales (i), (ii), (i) y (iv) del numeral 1 de la presente resolucién, lo cual daria a
entender a los consumidores que los referidos productos reforzarian el sistema
inmunolégico y prevendrian el coronavirus o COVID-19, cuando ello no seria
ciertos.

4. El 1 de setiembre de 2020, Fuxion present6 sus descargos sefialando lo
siguientes 7.

() Con fecha 18 de agosto de 2020, se dejo en el ingreso del edificio ubicado
en la Av. El Derby N° 250, Surco, la Resolucion s/n de fecha 11 de agosto
de 2020, siendo que, su domicilio fiscal se encontraba en Av. El Derby N°
205, Interior 1401, Surco. No obstante, con el fin de no acarrear posteriores
nulidades se daban por bien notificados con dicho acto administrativo.

Articulo 8.- Actos de engafio. -

8.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el
mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad,
precio, condiciones de venta o adquisicién y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que corresponden
a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econdmico que desarrolla tales actos pone a
disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que
representa su actividad empresarial. (...)

5 Adicionalmente, la Secretaria Técnica de la Comision requirié a la denunciada, entre otra informacion, que:

(i)  Indique el nimero de visitas del enlace en el que se difundié el video materia de imputacion desde la fecha de inicio
de su difusion hasta la fecha de la notificacion de la referida resolucion;

(i) el periodo, cantidad y frecuencia de la difusion de la publicidad materia de imputacion;

(iii) el monto de ingresos brutos expresados en soles y detallado mes por mes, obtenido por la venta de los productos
“Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, “No Stress”, y “Vita Extra T” desde la fecha de inicio de su difusién hasta
la fecha de la notificacion de la referida Resolucién; vy,

(iv) el monto expresado en soles, de los ingresos brutos percibidos en todas sus actividades econdémicas,
correspondientes al afio 2019.

Dicha informacion fue atendida por la empresa imputada con su escrito de descargos de fecha 1 de setiembre de 2020.
La informacion contenida en los puntos (iii) y (iv) fue declarada reservada y confidencial mediante Resolucién N° 1 del
19 de enero de 2021.

6 Dicho escrito fue presentado por Mesa de Partes, el dia 04 de setiembre de 2020.

7 Mediante Proveido N° 2 de fecha 12 de enero de 2021, la Secretaria Técnica de la Comision le requirié ademas que, en
un plazo no mayor de dos (2) dias habiles, Fuxion cumpla con indicar el monto expresado en soles y detallado mes a
mes de los ingresos brutos obtenidos por la venta de los referidos productos, desde el 19 de mayo de 2020 hasta el 18
de agosto de 2020; asi como el monto expresado en soles de los ingresos brutos obtenidos en todas sus actividades
economicas en el afio 2020, lo cual fue atendido por la empresa el 14 de enero de 2021. Dicha informacién fue absuelta
por Fuxion mediante escrito de fecha 14 de enero de 2021 y fue declarada reservada y confidencial por la Comision
mediante Resolucion N° 1 del 19 de enero de 2021.

Por otro lado, mediante Carta N° 003-2021/CCD-INDECOPI de fecha 16 de febrero de 2021, la Secretaria Técnica de la
Comision requirié a Fuxion que, un plazo maximo de cinco (5) dias habiles, brinde la siguiente informacién en formato
Excel: (i) Las unidades vendidas por concepto de la comercializacién de los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein
Active”, “No Stress”, y “Vita Extra T”, para el periodo comprendido entre el 16 de marzo y el 18 de agosto de 2020; vy,
(i) el margen de utilidad neta después de impuestos (en soles o como porcentaje de los ingresos brutos) obtenido por la
comercializaciéon de los mismos en el periodo anteriormente mencionado. Dicha informacién fue proporcionada por
Fuxion el 24 de febrero de 2021 y declarada confidencial mediante Resolucién N° 4 de fecha 6 de abril de 2021.
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La notificacién de las Cartas N° 076-2020/PREV-CCD-INDECOPI y 001-
184-2020/PREV-CCD-INDECOPI del 14 de abrii y 18 de mayo,
respectivamente no son validas debido a que, su empresa no solicité o
autorizé que se les notifique a través de correo electronico, conforme lo
exige la Sexta Disposicion Complementaria y Final del Decreto Legislativo
1511 (en adelante, Decreto Legislativo 1511), asi como el articulo 20.1.2.
del TUO de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General (en
adelante, el TUO de la Ley 27444). Asimismo, solicita que se retiren del
expediente y que se vuelvan a notificar tales comunicaciones, conforme a

ley.

En el video aparece como expositor el Dr. Ivan Columbus Lima (en
adelante, el Dr. Columbus), Biélogo con especialidad en Microbiologia por
mas de 14 afios, quien cuenta con el grado académico de Magister en
Nutricién y Biotecnologia Alimentaria, y es jefe del Departamento Cientifico
de su empresa.

El referido video fue grabado el 13 de marzo de 2020, en el contexto y
conocimiento de lo que se sabia, hasta ese entonces, del virus denominado
“Nuevo Coronavirus Sars-Cov-Dos”. Sin embargo, no existe una indicacion
directa sobre que los productos que comercializan previenen o curan el
COVID-19.

En la primera parte del video, el expositor se restringe a transmitir las
recomendaciones dictadas por la Organizacion Mundial de la Salud 8en
adelante, la OMS) para prevenir el Covid-19 (medidas preventivas). No se
mencionan ni muestran imagenes de ningun insumo, alimento o producto.
Solo se hace referencia a la opiniébn de un profesional particular respecto
que la alimentacion fortalece el sistema inmunoldgico, la cual esta
respaldada por la literatura cientifica, la opinion de expertos e instituciones
oficiales y la propia experiencia del expositore.

Sobre la opinién profesional plasmada en la frase “(...) Nuestro sistema
inmunoldgico juega un rol fundamental como barrera para no permitir que
adquiramos esta enfermedad (COVID-19) y, efectivamente, lo es; un
sistema inmunoldgico bien nutrido va a tener la capacidad de eliminar este
virus evitando la infeccion” debe entenderse que:

(@) El contacto con un microorganismo no supone necesariamente que
toda persona que entra en contacto con el virus adquiera la
enfermedad, debido a que esto depende, tanto de factores vinculados
al microorganismo (virulencia, dosis infectiva y dosis letal y carga viral)

8
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Adjunta la declaracién testimonial del Dr. Columbus respecto a las afirmaciones efectuadas en la primera parte del video
objeto del presente procedimiento.
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como al huésped (superar barreras defensivas de tipo mecanico,
resistir y superar el ataque de nuestro sistema inmunoldgico,
implantarse una célula o tejido, volverse metabdlicamente activo y
reproducirse).

(b) En el video no se menciona en ningln momento las palabras
“tratamiento” o “curacion”.

(c) Se citan las opiniones de otros especialistas e instituciones acerca del
rol de la nutricion en la inmunidad y la prevencion de las infeccionese.

(d) La frase final fue enunciada en un contexto de prevencion de la
infeccion del COVID-19, siendo que en la frase “va a tener”, el verbo
tener -en modo infinitivo y no imperativo- ponia de manifiesto
Unicamente una recomendacion.

(e) El sistema inmunolégico humano tiene como funciéon primordial
protegernos de los microorganismos invasores, siendo que la
nutricion, y sobre todo la inmunonutricion, tiene un rol fundamental
para promover el 6ptimo funcionamiento del sistema inmunoldgico.

(vii) Las propiedades de sus productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein
Active”, “No Stress”, y “Vita Extra T” se encuentran sustentadas en cuatro
(4) documentos denominados “Informes de Expertos sobre el uso de las
Declaraciones de Propiedades Saludables™.

(viii) La imputacion efectuada no expresa de forma clara e inequivoca de qué
manera su empresa viene realizando competencia desleal en la modalidad

10

A continuacion, se detallan los estudios e informes citados por el Dr. Columbus, para acreditar el rol de la nutricion en la
inmunidad y en la prevencion de las infecciones:

0] “El cuerpo humano tiene la capacidad de resistir a casi todos los tipos de organismos y toxinas que tienden a
lesionar los tejidos y 6rganos”
Prof. Michael C. Latham en su libro “Nutricion Humana en el Mundo en Desarrollo” (FAO, Roma 2002), Capitulo
3, Acapite “Efectos de la Malnutricion sobre la infeccion: El sistema inmunoldgico”

(i) “Numerosas publicaciones han documentado estudios experimentales en animales y seres humanos, los cuales
demuestran que las enfermedades por deficiencia alimentaria pueden reducir la resistencia del organismo a las
infecciones y afectar de modo adverso el sistema inmunolégico”.

Prof. Michael C. Latham en su libro “Nutricion Humana en el Mundo en Desarrollo” (FAO, Roma 2002), Capitulo
3, Acéapite “Efectos de la Malnutricidn sobre la Resistencia a la infeccion”

(iii) “Es un hecho bien conocido que un pobre estado nutricional conlleva un mayor riesgo de contraer infecciones;
sin embargo, el conocimiento del papel que juegan los nutrientes en los mecanismos inmunoldgicos de la defensa
es mucho mas reciente (...)"

Drs. Nova, Montero, Gémez y Marcos (Consejo Superior de Investigaciones Cientificas. Madrid) en su articulo
“La Estrecha Relacion entre la nutricién y el sistema inmunitario”.

(iv) La International Society of Immunonutrition (Sociedad Internacional de Inmunonutricién) indicé que “(...) La
informacién nutricional es asi, considerada apropiada en este momento. Existe mucha evidencia en estudios en
animales y humanos sobre que la nutricién antioxidante y los nutrientes relacionados ayudan a que el sistema
inmune funcione adecuadamente. (...) Estos nutrientes han mostrado que aumentan la inmunidad (...). No existe
evidencia especifica de que las medidas nutricionales pueden ayudar a proteger contra o a reducir los efectos de
la infeccion por Covid-19. De cualquier manera, tiene un sentido pragmatico apoyar nutricionalmente tanto la
buena salud y el sistema inmunolégico (con dosis que no resulten riesgosas) antes, durante y después de la
infeccién por Covid-19.

Cabe precisar que en los referidos informes se presenta a los referidos productos con los siguientes nombres: Bio Protect
(Biopro+tect), Veramas (Vera+) y Vita Extra T (Vitra Xtra T Plus).
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de engafo. Asimismo, omite expresar de qué forma se habria engafiado al
consumidor promedio para adquirir un producto determinado.

5. Mediante Memorandum 00027-2021-CCD/INDECOPI= del 19 de enero del 2021,
la Secretaria Técnica de la Comision solicito a la Gerencia de Estudios
Econdmicos (en adelante, GEE) la elaboracion de un informe técnico que
determine el beneficio econémico que pudo haber obtenido Fuxion al difundir el
anuncio cuestionado en la red social Facebook, pedido que fue atendido
mediante Informe 000030-2021-GEE-INDECOPI del 12 de marzo de 2021=.

6. Mediante la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de mayo de 2021, la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante la Comision)
declar6 fundada la imputacion de oficio contra Fuxion, le impuso una sancion de
30.35 Unidades Impositivas Tributarias (en adelante UIT) y orden6 una medida
correctivas, de acuerdo con los siguientes fundamentos:

Sobre los actos de engario

() De la revision de los medios probatorios que obran en el expediente y lo
sefalado por la imputada en el procedimiento se verific6 que Fuxion no
nego su participacion en la difusion del video cuestionado, reconociendo
gue seria el anunciante.

(i) De un analisis superficial e integral del anuncio imputado, se aprecia que la
imputada inicia informando sobre la propagacién del coronavirus, sus
sintomas y medidas para evitar el contagio. La finalidad del anuncio era
transmitir como mensaje que, el uso de los productos Fuxion “Veramas”,
“Bio Protect”, “Protein Active”, “No Stress”, y “Vita Extra T”, ademas de
reforzar el sistema inmunolégico, por sus componentes y bondades,
previene el Covid-19.

(i) Si bien a fin de acreditar la veracidad del anuncio publicitado, Fuxion
presentd en calidad de medios probatorios los siguientes documentos:
(a) declaracién emitida por el Dr. Columbus; e, (b) informes sobre el uso de
las declaraciones de propiedades saludables de los productos Fuxion

= Dicha solicitud fue complementada por los Memorandums 00078-2021-CCD/INDECOPI y 000114-2021-CCD-INDECOPI
de fechas 15 de febrero y 5 de marzo de 2021, respectivamente, a través de los cuales se le remitié a GEE informacién
adicional solicitada por GEE.

Cabe precisar que, mediante Resolucién 2 del 19 de enero de 2021, la Comisién suspendi6 de oficio la tramitacion del
procedimiento hasta que la GEE emitiera el informe solicitado, la misma que fue levantada mediante la Resolucion 3 del
6 de abril de 2021.

12 Dicho Informe fue declarado confidencial mediante Resolucién N° 5 del 6 de abril de 2021.

13 Consistente en el cese definitivo e inmediato de las afirmaciones cuestionadas, en tanto den a entender a los
consumidores que los referidos productos, al reforzar el sistema inmunolégico prevendrian el coronavirus o Covid-19; y,
ello no sea cierto.
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LE 11

“Veramas”, “Bio Protect”, “No Stress”, y “Vita Extra T”; se advierte que estos
fueron elaborados con posterioridad a la difusion del mensaje publicitario.

Sin perjuicio de ello, respecto a la declaracion del Dr. Columbus, se verifico
que esta no se encuentra avalada por documentacion técnica o cientifica,
siendo que en el mismo documento emitido por la Sociedad Internacional
de Inmunonutricibn se consignd la siguiente afirmacion: “No existe
evidencia especifica de que las medidas nutricionales pueden ayudar a
proteger contra la infeccion del Covid-19 o incluso a reducir los efectos de
la infeccién por Covid-19”.

De otro lado, si bien los informes sobre el uso de las declaraciones de
propiedades saludables de los productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect”,
“‘No Stress”, y “Vita Extra T” podrian sustentar que estos coadyuvan a
reforzar el sistema inmunoldgico; lo cierto es que no se evidencia como
podrian prevenir el COVID-19. Al respecto, segun lo manifestado por la
OMS, ningun alimento impide contraer el COVID-19.

Sobre la graduaciéon de la sanciéon

(vi)

(vii)

(viii)

(ix)

La GEE estimo que el beneficio econdmico obtenido por Fuxion ascenderia
a [CONFIDENCIAL] esto es, [CONFIDENCIAL]*.

Respecto a la probabilidad de deteccidén, se toma como referencia la
Resoluciéon 538-2013/SDC-INDECOPI, en la cual la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) establecié una
probabilidad de deteccion para casos de engafio materializados a través de
publicidad difundida mediante la red social Facebook.

Con relacion a la modalidad y alcance de la conducta infractora, el anuncio
imputado se llevé a cabo a través de la red social Facebook desde el 16 de
marzo hasta el 18 de agosto de 2020. Asimismo, los productos se
encuentran en el mercado de suplementos, informando a los consumidores
que reforzarian el sistema inmunoldgico y prevendrian el COVID-19,
cuando esto no era cierto.

Finalmente, a efectos de graduar la sancion también se tomo en cuenta que
la conducta cuestionada pudo generar: (a) una distorsién en el mercado, al
haber sido capaz de inducir a error a los consumidores, respecto de las
cualidades de los productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect’, “Protein
Active”, “No Stress”, y “Vita Extra T”, quienes pudieron adoptar decisiones
de consumo sobre la base de informacién engafiosa; y, (b) la detraccion
ilicita de clientes potenciales de los competidores, al generar a su vez una
falsa expectativa de una ventaja significativa. Por tanto, la infraccién fue

14 Dicha informacioén fue declarada confidencial mediante Resoluciéon N° 5 del 6 de abril de 2021.
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calificada como leve con afectacion real en el mercado, y, se impuso a
Fuxion una sancion ascendente a 30.35 UIT.

7. El 21 de mayo de 2021, Fuxion apel6 la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI
e indica lo siguiente:

() Reitera sus alegatos referidos a que las Cartas 076-2020/PREV-CCD vy
001-184-2020/PREV-CCD fueron mal notificadas, toda vez que no se habia
autorizado su envio virtual. Por lo que, insiste en que se vuelvan a notificar.
A decir de la apelante, esto constituye un vicio de nulidad del
procedimiento.

(i) Reitera que laimputacion de cargos no expresa de forma clara e inequivoca
de qué forma su empresa venia realizando competencia desleal en la
modalidad de engaiio.

(iii) Solicita la confidencialidad de la siguiente informacién: (a) el monto de
ingresos brutos, expresados en soles y detallado por mes obtenido por la
venta de los productos objeto del anuncio desde el 16 de marzo hasta el 19
de mayo de 2020; y, (b) el monto expresado en soles de los ingresos brutos
percibidos en todas sus actividades econémicas, correspondientes al afio
20109.

ll.  CUESTIONES EN DISCUSION
8. De acuerdo con lo expuesto, corresponde a la Sala determinar lo siguiente:

(i) Si la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI contiene algun vicio que
acarree su nulidad,;

(i) si corresponde declarar la confidencialidad de la informacion presentada
por Fuxion en su recurso de apelacion;

(ii)  si Fuxion ha incurrido en actos de competencia desleal en la modalidad de
engafo, supuesto contemplado en el articulo 8 de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal; y,

(iv) si corresponde confirmar la sanciébn de multa y la medida correctiva
impuestas a la imputada.

. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

15 Cabe precisar que, si bien en su recurso de apelacion, Fuxion menciond que adjuntaba una serie de anexos, estos no
fueron adjuntados por dicho administrado en tal oportunidad. No obstante, esta Sala advierte que los citados documentos
si obran en el expediente, en la medida que fueron presentados ante la primera instancia mediante escritos de fechas 1
de setiembre de 2020 y 13 de enero de 2021.
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I11.1. Sobre los cuestionamientos formulados por Fuxion respecto a la presunta

nulidad de la Resolucidon 082-2021/CCD-INDECOPI

En apelacion, Fuxion ha planteado dos (2) argumentos a efectos de plantear la
nulidad de la Resolucién 082-2021/CCD-INDECOPI.

(i) Cuestiond la notificacién de las Cartas 076-2020/PREV-CCD-INDECOPI y
001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI del 14 de abril y 18 de mayo del
2020, a través de las cuales se le requirié informacién sobre el anuncio
materia de analisis.

(i) Indicé que, en la imputacion de cargos, la Secretaria Técnica de la
Comisién no expresé de forma clara e inequivoca de qué forma su empresa
venia realizando competencia desleal en la modalidad de engafio.

I11.1.1. Sobre el cuestionamiento de la notificacion de las Cartas N° 076-2020/PREV-

10.

11.

12.

13.

CCD-INDECOPI y 001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI

En apelacion, Fuxion ha cuestionado la notificacion de las Cartas 076-
2020/PREV-CCD-INDECOPI y 001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI,
respectivamente, indicando que su representada no autorizé una notificacion
virtual, conforme lo dispone el Decreto Legislativo 1511 y la Ley 27444. A decir
de la apelante, ello constituye un vicio de nulidad del presente procedimiento. En
tal sentido, solicita que se vuelvan a notificar dichas cartas, conforme a ley.

Al respecto, esta Sala considera que el cuestionamiento formulado por Fuxion en
este extremo no tiene incidencia en la validez del presente procedimiento y la
resolucién final impugnada, debido a que tiene como finalidad cuestionar la
notificacion de dos comunicaciones (Cartas 076-2020/PREV-CCD-INDECOPI
del 14 de abril de 2020 y Carta 001-184-2020/PREV-CCD-INDECOPI del 18 de
mayo de 2020), emitidas en un escenario anterior al inicio del presente
procedimiento, esto es, antes del 18 de agosto de 2020.

Es importante resaltar que, la materia analizada en el presente caso no esta
enfocada en determinar si el administrado absolvié o no el requerimiento de
informacién formulado a través de las comunicaciones cuestionadas sino, si la
imputada difundié un anuncio publicitario con un mensaje acorde con el principio
de veracidad. En tal sentido, correspondia a Fuxion acreditar -a lo largo del
procedimiento- si las afirmaciones contenidas en el anuncio en cuestion respecto
de los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, “No Stress”, y “Vita
Extra T” son ciertas.

Asimismo, se aprecia que la informacion solicitada por la Secretaria Técnica de
la Comision a Fuxion a través de las cartas cuestionadas ha sido aportada al
procedimiento por parte de esta ultima, por lo cual tampoco se verifica una
obstruccion a su derecho a la contradiccion. En efecto, la imputada ha tomado
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conocimiento de la resolucion de imputacion de cargos* y, a lo largo del
procedimiento, ejercié legitimamente su derecho de defensa y aport6 los medios
probatorios que considerd convenientes a efectos de acreditar la veracidad de
las afirmaciones contenidas en el anuncio materia de analisis.

14. En tal sentido, se aprecia que el alegato formulado por la imputada no se
configura como una posible causal de nulidad del presente procedimiento ni
como consecuencia de ello, de la resolucion apelada. En tal sentido, este
Colegiado considera que corresponde denegar el pedido de Fuxion referido a
gue se notifiguen nuevamente las comunicaciones materia de cuestionamiento,
asi como que se retiren estas cartas del expediente.

15. En consecuencia, esta Sala no aprecia que en la Resolucion 082-2021/CCD-
INDECOPI se haya configurado algun vicio que afecte su validez. Por tanto, se
desestima el cuestionamiento invocado por la apelante en este extremo.

I11.1.2. Sobre el cuestionamiento de Fuxion respecto a la imputacioén de carqos

16. En su escrito de apelacién, Fuxion manifesté que la imputacion efectuada por la
Secretaria Técnica de la Comision no habria expresado de forma clara e
inequivoca de qué forma su empresa realizaria competencia desleal en la
modalidad de engafio. Asimismo, indicé que tampoco se expreso de qué forma
habria engafado al consumidor.

17. Sin embargo, de la lectura de la Resolucion s/n de fecha 11 de agosto de 2020,
se desprende que la Secretaria Técnica de la Comision delimité claramente la
conducta imputada -presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de engafio, al haber difundido un (1) anuncio publicitario de los
productos Fuxion “Veramdas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, “No Stress”, y “Vita
Extra T” en la pagina denominada “Fuxion” de la red social Facebook-, asi como
las afirmaciones objeto de cuestionamiento respecto de cada productov.

18. En este punto, cabe precisar también que, el disco compacto que contiene el
anuncio materia de analisis fue puesto en conocimiento de Fuxion como anexo
adjunto a la Resolucién s/n de fecha 17 de agosto de 2020.

19. Finalmente, la Secretaria Técnica de la Comisién también menciona, de manera
preliminar, de qué forma se estaria presuntamente incurriendo en actos de
competencia desleal en la modalidad de engafo, pues el anuncio evaluado
transmitiria a los consumidores que los referidos productos reforzarian el sistema

16 Cabe precisar que Fuxion reconocié ello en su escrito de descargos.

w Al respecto, ver paginas 6 y 7 de la Resolucion S/N del 11 de agosto de 2020.
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inmunologico y prevendrian el coronavirus o COVID-19, cuando ello no seria
cierto.

En tal sentido, esta Sala considera que corresponde desestimar el
cuestionamiento formulado por Fuxion.

Sobre la solicitud de confidencialidad formulada por Fuxion

En su escrito de apelacion, Fuxion solicitd a la Sala la declaracion de
confidencialidad de la siguiente informacion adjunta a su recurso: (i) el monto de
ingresos brutos, expresados en soles y detallado por mes obtenido por la venta
de los productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, “No Stress”,
y “Vita Extra T” desde el 16 de marzo hasta el 19 de mayo de 2020; v, (ii) el
monto expresado en soles de los ingresos brutos percibidos en todas sus

actividades econdmicas, correspondientes al afio 2019.

Al respecto, se ha verificado que, mediante Resolucién 1 del 19 de enero de
2021, la Comision calific6 como reservada y confidencial la misma informacién
solicitada ante esta instancia. En tal sentido, se advierte que el acceso a tal
informacion se encuentra contenida en el respectivo cuaderno confidencial=. Por
lo que, carece de objeto declarar nuevamente la confidencialidad de tal
informacion ante esta instancia.

Sobre los actos de engario

111.3.1. Marco normativo

23.

24,

Los actos de engafio son definidos por el articulo 8.1 de la Ley de Represiéon de
la Competencia Desleal» como las actuaciones que podrian inducir, real o
potencialmente, a error a los demas agentes econdmicos sobre la naturaleza,
caracteristicas, calidad y en general sobre los atributos, beneficios o condiciones
de un determinado bien o servicio.

De acuerdo con este articulo, toda informacién objetiva y comprobable contenida
en una pieza publicitaria debe ajustarse a la realidad, evitando que se desvien
indebidamente las preferencias de los consumidores como consecuencia de las

18

19

20

Al respecto, mediante la Resolucién s/n del 11 de agosto de 2020, la Secretaria Técnica de la Comisién imputé a Fuxion
la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, tipificado en el articulo 8 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal al haber difundido un (1) anuncio publicitario de los productos Fuxion “Veramas”,
“Bio Protect”, “Protein Active”, “No Stress”, y “Vita Extra T” en la pagina denominada “Fuxion” de la red social Facebook,
a través del siguiente enlace https://www.facebook.com/watch/?v=242587020250009, aludiendo a la enfermedad del
coronavirus o COVID-19, con las afirmaciones contenidas en los literales (i), (ii), (i) y (iv) del numeral 1 de la presente
resolucion, lo cual daria a entender a los consumidores gue los referidos productos reforzarian el sistema inmunolégico
y prevendrian el coronavirus 0 COVID-19, cuando ello no seria cierto. (Lo subrayado es nuestro).

Cabe indicar que dicha informacion ha sido cubierta en el expediente principal.

Ver nota al pie 4.
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falsas expectativas que podrian generarse respecto las condiciones del producto
0 servicio anunciado.

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

26. EI mencionado deber contiene una doble finalidad: (i) obliga al anunciante a
contar con las pruebas que acrediten la informacion que se pretende trasladar,
por lo que ante el requerimiento de la autoridad debe encontrarse en la
capacidad de exhibirlas; y, (i) asegura a los destinatarios de la publicidad que
los anunciantes tienen los soportes respectivos que sustenten los mensajes de
corte objetivo que se encuentran difundiendo, reforzando la transparencia en el
mercado y reduciendo los costos de transaccion vinculados a los productos o
servicios publicitados.

27. Por otra parte, el articulo 21 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal»
establece las pautas de enjuiciamiento e interpretacion de las manifestaciones
publicitarias, precisando que su analisis se debe efectuar de manera integral y
teniendo en cuenta el hecho de que el destinatario del anuncio queda
influenciado mediante un examen superficial del mensaje publicitario, esto es,
captando el referido mensaje en su conjunto y sin efectuar una evaluacién
detenida de la publicidad, sino bajo una lectura sencilla y propia de un
entendimiento usual.

28. Asimismo, debe recordarse que quien atribuye el significado al anuncio es el
receptor y no el anunciante, por lo que la intencién de este ultimo seré irrelevante
para delimitar el mensaje de la expresién publicitariaz.

2a DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 8.- Actos de engafio
()
8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios anunciados
corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante.
8.4.- En particular, para la difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un bien o un servicio
anunciado, el anunciante debe contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.

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

Articulo 21.- Interpretacion de la publicidad

21.1 La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un instrumento para promover en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacién o el consumo de bienes o servicios.

21.2 Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros, hablados
y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario de la publicidad
realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de campafias publicitarias,
éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las conforman.

z En el trabajo de Godin — Hoth se sefiala sobre el particular lo siguiente: “al interpretar el anuncio se debe asimismo dejar
a un lado la significacion que la expresion publicitaria tiene para el empresario anunciante (...). Por el contrario, el anuncio
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29. Sobre la base de las premisas antes expuestas, y conforme lo ha establecido la
Sala en anteriores pronunciamientos#, la metodologia para evaluar si
determinada informacién contenida en un anuncio publicitario infringe el principio
de veracidad o no, consta de los siguientes pasos:

() Delimitacién del mensaje: se debe establecer, a partir de una apreciacion
integral y superficial del anuncio publicitario, en qué consiste el contenido
del mensaje que recibe el publico; y,

(i) Verificacion de veracidad del mensaje: una vez delimitado dicho
mensaje, la autoridad evaluara si el imputado cuenta con medios de prueba
constituidos con anterioridad al inicio de difusion del anuncio bajo analisis,
en aplicacion del deber de sustanciacion previa recogido en el articulo 8.4
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal y, de ser el caso,
determinara si en efecto tales elementos prueban la veracidad de lo
transmitido.

30. Enelcaso de la publicidad comercial, tnicamente se encuentran sujetas al limite
de no engafiar previsto en la ley, las expresiones publicitarias que califiquen
como objetivas. Esta regla se debe a que solo respecto de las afirmaciones que
son susceptibles de ser comprobadas, es que se puede exigir al anunciante que
(en cumplimiento del deber de sustanciacion previa) proporcione los medios
probatorios necesarios para acreditar la veracidad y exactitud de la informacion
trasladada a los consumidores.

111.3.2 Aplicaciéon al caso en concreto

31. Mediante Resolucién 082-2021/CCD-INDECOPI, la Comisién hall6 responsable
a Fuxion por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafo, al difundir un anuncio en su pagina de Facebook, que daria a entender
que el uso de los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, “No
Stress”, y “Vita Extra T”, ademas de reforzar el sistema inmunoldgico,
prevendrian el COVID-19; lo cual no era cierto.

32. En su escrito de apelacion, Fuxion indicé que las afirmaciones contenidas en el
video sobre la importancia del sistema inmunoldgico en la prevencién del COVID-
19 se restringian a una opinion profesional particular, la cual que se encontraria
respaldada por literatura cientifica, opiniones de expertos e instituciones
oficiales, y, por la propia experiencia del expositor. Agregé que dichas

y demas expresiones publicitarias son imputadas al anunciante tal y como el publico las interpreta, no en el sentido en
que el anunciante las entiende o hubiera querido entenderlas”. GODIN - HOTH, Wettbewerbsrecht, Berlin, 1957, parrafo
3, anotacién 5, pag. 93, cita extraida de: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. “La interpretacion juridica de las expresiones
publicitarias”. En: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de la Publicidad. Madrid: Universidad Santiago
de Compostela, 1999, p. 74.

2 Al respecto, ver las Resoluciones 0084-2018/SDC-INDECOPI del 17 de abril de 2018 y 0147-2018/SDC-INDECOPI del
10 de julio de 2018.
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afirmaciones Unicamente tenian como objeto informar respecto de las medidas
preventivas implementadas, sin hacer alusiéon a algun producto, alimento o
ingrediente. Asimismo, la mencionada empresa sefialé que la nutricion (y sobre
todo la “inmunonutricion”) tiene un rol fundamental para promover la salud y el
optimo funcionamiento del sistema inmunolégico.

A efectos de determinar si la imputada incurrié en actos de engafio es necesario
efectuar una evaluacion integral y superficial del anuncio cuestionado con el fin
de identificar el mensaje difundido y, sobre esta base, analizar si este resulta
veraz o no.

Sobre las afirmaciones respecto de los productos “Veramas”, “Bio Protect”,
“Protein Active”, vy “Vita Extra T”

Obra en el expediente en calidad de medio probatorio un disco compacto, en el
gue se encuentra el anuncio objeto de analisis. En el referido video, aparece la
figura del Dr. Columbus, quien inicia su mensaje informando sobre la
propagacion mundial del COVID-19 y mencionando los sintomas mas comunes
gue ayudan a detectar dicha enfermedad, segun la OMS. Asimismo, dicha
persona hace referencia a las medidas preventivas que se estan adoptando a
nivel mundial a fin de evitar su propagacion (lavado de manos, toser en la parte
interna del codo y distanciamiento social), para luego afirmar la siguiente frase
“(...) Nuestro sistema inmunolégico juega un rol fundamental como barrera para
no permitir que adquiramos esta enfermedad (...); y, (...) un sistema
inmunolégico bien nutrido va a tener la capacidad de eliminar el referido virus,
evitando la infeccidn. (...)”. Es en ese contexto que, el referido médico procede
a presentar algunos productos de la imputada, indicando que estos reforzarian
la accion del sistema inmunoldgico.

Al respecto, si bien Fuxion ha indicado que las afirmaciones efectuadas por el
Dr. Columbus en el referido anuncio Unicamente tenian como objeto informar
respecto de medidas preventivas frente al COVID-19, sin hacer alusion a algun
producto, alimento o ingrediente, esta Sala considera que - contrariamente a lo
indicado por la imputada -, de una apreciacion integral y superficial del anuncio=
se desprende que este transmite a los consumidores el mensaje consistente en
que el consumo de los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, y
“Vita Extra T” previenen que las personas contraigan el COVID-19, al fortalecer
el sistema inmunoldgico.

Dicho mensaje se ve reforzado cuando en el video se hace referencia explicita
a las bondades de dichos productos, con las siguientes afirmaciones:

“(...) Veramas es la fusion ultraceutica de ingredientes (...) La accidén de estos

25

Ver numeral 1 de la presente resolucion.
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componentes hace que tu sistema inmunolégico se refuerce y sea mas resistente
a contraer la enfermedad”.

“(...) Quiero presentarte nuestros batidos Bio Protect’ y ‘Protein Active’.
Recuerda que la funcidn inmunoldgica de nuestro organismo esta mediada por
proteinas, siendo por tanto la proteina de la dieta un nutriente fundamental para
su buen funcionamiento, estas proteinas tienen el maximo valor biolégico y le
asegura a tu organismo un perfil proteico adecuado en la dieta diaria (...)".

“(...) Es importante también elevar nuestra defensa antioxidante porque esto
constituye una ayuda fundamental para el buen funcionamiento del sistema
inmunoldgico. Por esa razén quiero presentarte Vita Extra T’ una combinacion
de energizantes, vitaminas, minerales y fundamentalmente antioxidantes que
nos ayudan a combatir el estrés oxidativo de cada dia haciendo alin mas 6ptima
la funcion del sistema inmunolégico” (Lo subrayado es nuestro).

En esa linea, la alusion explicita en la publicidad a que dichos productos
refuerzan el sistema inmunoldgico, aunado a la afirmacién inicial del anuncio
efectuada por el Dr. Columbus referida a que el sistema inmunolégico tiene un
rol fundamental como barrera para prevenir el COVID-19, generan que el
consumidor perciba finalmente el mensaje de que, el uso de dichos productos
previene el contagio del COVID-19, dado que refuerza el sistema inmunoldgico.

Asimismo, en la parte final del anuncio, el Dr. Columbus indica lo siguiente: “(...)
Evitemos la propagacion del coronavirus, quitémosle la corona al virus con una
buena nutricion (...)” reiterando nuevamente el mensaje del anuncio, consistente
que el consumo de dichos productos -al reforzar el sistema inmunolégico-
contribuirian a prevenir que las personas contraigan el referido virus.

En tal sentido, de conformidad con el principio de sustanciacion previa, contenido
en el articulo 8.4 de la Ley de Represiéon de la Competencia Deslealx,
corresponde a la imputada acreditar los elementos que -de manera previa a su
difusién- sustentaban la veracidad del mensaje transmitido a través de la
publicidad cuestionada y de esta forma determinar si, en efecto, el mensaje
difundido resulta ser cierto o si puede inducir a error a los consumidores.

A fin de acreditar la veracidad del mensaje contenido en la pieza publicitaria
materia de imputacion, Fuxion present0 los siguientes medios probatorios:
(i) declaracion emitida por el Dr. Columbus del 1 de setiembre de 20207; e,
(if) informes sobre el uso de las declaraciones de propiedades saludables de los
productos “Veramas”, “Bio Protect” y “Vita Extra T".

26

27

Ver nota al pie 21.

Ver de la foja 32 al 35 del expediente
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Al respecto, de la valoracion de los referidos documentos, esta Sala advierte que,
dichos medios probatorios datan de una fecha posterior=a la fecha en que se
difundio el referido anuncio, esto es, del 16 de marzo de 2020. En tal sentido, no
resultan pertinentes para acreditar que Fuxion contaba con el sustento de lo
difundido con anterioridad a la publicacion del video en Facebook, tal como lo
dispone el deber de sustanciacion previa.

Sin perjuicio de lo anteriormente expuesto, de la revisidon de las pruebas
presentadas no se aprecia que permitan probar la veracidad del mensaje
difundido en el anuncio imputado. Por el contrario, estas se encuentran
enfocadas en sefialar que la alimentacion fortalece el sistema inmunoldgico, mas
no que el consumo de los referidos productos de Fuxion prevengan el contagio
del Covid-19, al fortalecer el sistema inmunoldgico=. Finalmente, si bien los
informes aportados por la imputada demuestran las propiedades y los
componentes de los productos Fuxion, no se aprecian que estén enfocados en
acreditar la veracidad del mensaje difundido=.

En atencidon a lo antes expuesto, corresponde confirmar la Resolucion 082-
2021/CCD-INDECOPI que hallé responsable a Fuxion por la comisién de actos
de competencia desleal en la modalidad de engafo, respecto de la publicidad de
los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active” y “Vita Extra T". Ello, en
tanto, la denunciada no ha presentado medios probatorios que acrediten la
veracidad del mensaje trasmitido a los consumidores respecto de que el
consumo de dichos productos, al fortalecer el sistema inmunoldgico, previene el
contagio del coronavirus o COVID-19.

Sobre la afirmacion contenida en el anuncio respecto del producto “No Stress”

Al respecto, obra en el expediente en calidad de medio probatorio, el anuncio
publicitario difundido por Fuxion en Facebook, en el cual se desprenden las
siguientes afirmaciones respecto al producto “No Stress”. “(...) si estas
agobiado, preocupado por la expansion de esta enfermedad, te voy a
recomendar No Stress. No Stress es una combinacion de antioxidantes,

28

29

30

El documento denominado “Informe de Experto sobre el uso de las declaraciones de propiedades saludables del producto
Vera+” data del 25 de marzo del 2020.

El documento denominado “Informe de Experto sobre el uso de las declaraciones de propiedades saludables del producto
Bio Pro+tect” data del 13 de abril del 2020.

El documento denominado “Informe de Experto sobre el uso de las declaraciones de propiedades saludables del producto
Vita Xtra T Plus” data del 25 de abril del 2020.

Es pertinente mencionar un extracto de lo mencionado por el Dr. Columbus, en su propia declaracion, respecto a lo
comunicado por la Sociedad Internacional de Inmunonutricién, la misma que consignamos a continuacion: “(...) No existe
evidencia especifica de que las medidas nutricionales pueden ayudar a proteger contra o reducir los efectos de la
infeccién por COVID-19. (...)".

En este punto cabe precisar que los medios probatorios aportados por Fuxion a fin de acreditar la veracidad de su
mensaje son los detallados en el numeral 40 de la presente resolucion.
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vitaminas y aminoacidos que controlan el estrés y te queda (...) una sensacién
de tranquilidad y bienestar (...)".

De la valoracion integral y superficial del anuncio, se verifica que, respecto a
dicho producto en particular, el mensaje que se transmite es que Su uso
contribuye a controlar el estrés y a superar la preocupacion que podria generar
la expansion de esta enfermedad. Ello resulta diferente a lo difundido
publicitariamente respecto a los demas productos (“Veramas”, “Bio Protect”,
“Protein Active” y “Vita Extra T”), pues en dichos casos, lo sefialado por el
anunciante si trasmitia a los consumidores que su consumo haria que el sistema
inmunolégico se refuerce y sea mas resistente a contraer la enfermedad.

En tal sentido, esta Sala considera que las afirmaciones efectuadas por Fuxion
en la publicidad objeto de analisis respecto al producto “No Stress”, no inducen
a considerar que este Ultimo previene el contagio del COVID-19 al reforzar el
sistema inmunoldgico.

Por tanto, corresponde revocar la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI en el
extremo que hallé responsable a Fuxion por la presunta comision de actos de
engafo por la difusion del anuncio publicitario evaluado, respecto al producto
“No Stress”, en la red social Facebook, que contiene la siguiente afirmacién: “Si
estads agobiado, preocupado por la expansion de esta enfermedad, te voy a
recomendar ‘No Stress’. No Stress es una combinacion de antioxidantes,
vitaminas y aminoacidos que controlan el estrés y te queda una sensacion de
tranquilidad y bienestar’; y, reformandola, se declara infundado dicho extremo
de la imputacién de cargos.

I11.4. Graduacion de la sancion

111.4.1. Marco normativo

48.

El articulo 53 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal*: establece los
criterios que la autoridad administrativa puede emplear para determinar la
gravedad de la infraccion. Asi, se adoptaran los factores de graduacién que
correspondan en funcién de la conducta infractora cometida, considerando las
particularidades y caracteristicas de cada caso.

31

DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion

La Comisién podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicaciéon 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) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracién en la comision de un acto de competencia desleal.
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Del mismo modo, debe tenerse presente el principio de razonabilidad recogido
en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la Ley 27444, que se erige como
una regla elemental en el ejercicio de la potestad sancionadora=. Este principio
determina que la Administracion impondra sanciones proporcionales a la
infraccion cometida y las circunstancias particulares de su realizacion, de manera
que la comision de las conductas punibles no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion a imponerse en
un eventual procedimiento.

Por consiguiente, al graduar la sancion deben aplicarse los criterios previstos en
la Ley de Represion de la Competencia Desleal, en concordancia con el principio
de razonabilidad recogido en el TUO de la Ley 27444. Ello, debido a que dichos
cuerpos normativos no establecen que la autoridad se encuentre obligada a
emplear la totalidad de los criterios que contemplan, sino que la adopcion de uno
u otro dependera de las particularidades y caracteristicas de cada caso=.

La aplicacion de lo contemplado en las referidas disposiciones legales permitira
a la autoridad actuar bajo parametros de objetividad en la imposicion de las
sanciones, evitando cualquier tipo de arbitrariedad que vulnere los derechos de
los administrados.

Al respecto, cabe indicar que un mecanismo de sanciones debe guardar relacion
con los beneficios obtenidos por el infractor a fin de tener un rol disuasivo. Desde
la perspectiva del andlisis econémico, un esquema de sanciones influye en las
decisiones de los agentes, pues impacta negativamente sobre el beneficio
obtenido mediante préacticas ilegales. Por tanto, debe procurarse que dicho
beneficio ilicito sea menor a la ventaja derivada de la realizacion de actividades
legales=. En tal sentido, la sancién aplicable debe ser igual o mayor al beneficio
derivado de la conducta constitutiva de una infraccion.

Sobre la base de esta premisa, un primer factor de graduacion que ha sido
utilizado en diversos pronunciamientos emitidos por la Sala= esta referido al

32
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DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

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 sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién. (...)

Sobre el particular, se pueden ver Resoluciones 0465-2015/SDC-INDECOPI, 0074-2018/SDC-INDECOPI y 162-
2018/SDC-INDECOPI.

BECKER, Gary S. “Crime and Punishment: An Economic Approach”. En: The Journal of Political Economy, Vol. 76, N°
2, 1968, pp. 169-217. Texto accesible en: http://www.ww.uni-magdeburg.de/bizecon/material/becker.1968.pdf.

Al respecto ver: (i) Resolucién 119-2008/SC1-INDECOPI del 2 de diciembre de 2008, correspondiente al procedimiento
seguido por la Asociacién Peruana de Consumidores y Usuarios contra Panificadora Bimbo del Pert S.A.; (ii) Resolucién
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beneficio ilicito, el cual representa aquella desviacion en la demanda de los
consumidores que el infractor ilegalmente atrae hacia si, producto de la
infraccion cometida.

Por otra parte, desde una perspectiva econémica, cuando un agente econémico
decide cometer una conducta ilicita resulta razonable considerar que aquel
pondere la probabilidad de ser detectado por la autoridad y que, como
consecuencia de ello, asuma como costo el pago de una determinada cantidad
de dinero por concepto de multa=. Cabe indicar que la aplicacion de la multa se
sujeta a la deteccidn y sancion de la infraccion. Esto Ultimo debido a que el costo
de supervision de los mercados por parte de la autoridad y la dificultad de
acceder a la informacién relevante se dan solamente con cierta probabilidad.

Siendo asi, para lograr un adecuado desincentivo de la conducta infractora, en
la determinacion de la multa se debe considerar no solo el beneficio derivado de
la conducta ilicita, sino también la probabilidad de deteccion. También
corresponde tomar en cuenta que no todas las infracciones tienen la misma
probabilidad de deteccion, pues esta variara en funcion de la conducta evaluada.
Por consiguiente, si una infraccion es muy dificil de detectar, le correspondera
un porcentaje bajo de probabilidad de deteccion y, por tanto, una multa mayor;
mientras que, si el acto ilicito es de méas facil deteccion, le correspondera un
porcentaje mayor de probabilidad de deteccion y, por ello, una multa menor.

36
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059-2009/SC1-INDECOPI del 12 de febrero de 2009, -correspondiente al procedimiento de oficio
contra Quality Products S.A.; (iii) Resolucion 0307-2009/SC1-INDECOPI del 14 de mayo de 2009, que resolvio el
procedimiento seguido por Corporacion Infarmasa S.A. contra Merck Peruana S.A,; (iv) Resolucion 0144-2016/SDC-
INDECOPI del 17 de marzo de 2016, correspondiente al procedimiento iniciado por Sociedad Nacional de Industrias
contra Industrias Bielsa S.A.C.; (v) Resolucion 0245-2017/SDC-INDECOPI del 4 de mayo de 2017, correspondiente al
procedimiento iniciado por Produccion y Mantenimiento del Per( S.A.C. contra Street Media S.A.; (vi) Resolucién 0256-
2017/SDC-INDECOPI del 11 de mayo de 2017, correspondiente al procedimiento iniciado de oficio contra
Supermercados Peruanos S.A., entre otras.

Becker explica que los agentes economicos, cuando evallan cometer una infraccion, comparan esencialmente el
beneficio privado que derivard de la misma, con el costo de la multa que tendran que pagar multiplicado por la
probabilidad de ser detectado y multado, de manera que un infractor racional incurrird en una infraccién solo si la
magnitud de la sancion esperada es demasiado baja o si la probabilidad de ser detectado es reducida. Al respecto, ver:
BECKER, Gary S. Op. Cit. Pp. 169-217.

En la misma linea, el profesor argentino Coloma, al explicar la teoria econémica de la sancion, precisa el efecto
desincentivador que tienen estas sobre los infractores: “(...) la persona que infringe un determinado deber juridico debe
en ambos casos hacer frente a un costo que el derecho le impone y que implica desprenderse de una suma de dinero.
Esto hace que, cuando la persona decide llevar a cabo el hecho ilicito en cuestién (o toma precauciones para que el
mismo no acontezca), tiene presumiblemente en cuenta la probabilidad que esto induce de tener que erogar luego una
determinada suma de dinero (en concepto de indemnizaciéon o de multa). COLOMA, German. “Andlisis Econémico del
Derecho Privado y Regulatorio”. Buenos Aires: Ciudad Argentina, 2001, p. 256.

Por ejemplo, si al infractor solo se le detecta una de cada diez veces que comete una infraccion (probabilidad de deteccion
del 10%), para desincentivar dicha conducta, la multa a imponer cuando sea detectado debe ser por lo menos igual al
beneficio ilicito obtenido multiplicado por diez. De lo contrario, el infractor se encontraria compensado con el beneficio
ilicito que obtenga las otras nueve veces que no sea detectado por la autoridad. Asi, de cada diez veces que cometa la
infraccion, el beneficio ilicito sera igual a su costo y el agente no tendra incentivos para infringir la ley.
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Sin perjuicio de lo antes indicado, de acuerdo con lo sefialado en anteriores
pronunciamientos=, se debe tener en cuenta de que existen situaciones en las
que el criterio del beneficio ilicito no resulta aplicable o en las cuales no se
cuenta con informacién suficiente para establecer dicho factor. En dichos casos,
la autoridad puede remitirse a los demas criterios previstos en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

111.4.2. Aplicacion al presente caso

S57.

58.

59.

60.

61.

Mediante la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI, la Comision sanciond a
Fuxion con una multa de 30.35 UIT por la comision de actos de engafio, al haber
publicitado un anuncio de los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein
Active”, “No Stress” y “Vita Extra T” en la pagina denominada “Fuxion” de la red
social Facebook, con una serie de afirmaciones que darian a entender a los
consumidores que los referidos productos reforzarian el sistema inmunoldgico y
prevendrian el coronavirus o COVID-19, cuando ello no seria cierto.

De la revision del recurso de apelacion, no se advierte que Fuxion haya
manifestado o invocado algin defecto en el analisis y/o fundamentacion
considerada por la Comision sobre los criterios utilizados para determinar la
multa impuesta, asi como tampoco obran argumentos que expresen algun tipo
de agravio como consecuencia de la imposicién de dicha multa.

No obstante, teniendo en consideracidon que esta instancia ha revocado parte de
la resolucion apelada con relacion a la afirmacion difundida sobre el producto
“‘No Stress”, corresponde estimar la sancion imponible tomando en
consideracion Unicamente a los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein
Active”, y “Vita Extra T".

Para calcular la multa, la Comision empled los siguientes criterios de graduacion
de la sancion: (i) el beneficio ilicito, el cual se sustent6é en el Informe 000030-
2021-GEE/INDECOPI elaborado por GEE>; (ii) la probabilidad de deteccién; (iii)
la modalidad y alcance de la conducta infractora (periodo del 16 de marzo hasta
el 18 de agosto de 2020); vy, (iv) los efectos de la conducta en el mercado,
considerando la induccion a error a los consumidores y la detraccion ilicita de
clientes potenciales a los competidores«.

Ahora bien, el beneficio ilicito estimado por la primera instancia respecto a los
productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active”, y “Vita Extra T” asciende a

38

39

40

Ver las Resoluciones 0365-2015/SDC-INDECOPI, 0542-2016/SDC-INDECOPI, 0646-2016/SDC-INDECOPI y 0103-
2019/SDC-INDECOPI.

Cabe precisar que dicho informe fue declarado confidencial y reservado mediante Resolucién 5 del 6 de abril del 2021.

El monto de la multa impuesta por la Comisién se obtuvo de la aplicaciéon de una féormula consistente en la division del
monto considerado como beneficio ilicito entre la probabilidad de deteccién.
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[CONFIDENCIAL]; esto es, [CONFIDENCIAL] UIT. Al dividir este monto entre
la probabilidad de deteccion considerada por la Comision, se obtiene como
resultado [CONFIDENCIAL] UIT. Asimismo, los demas criterios considerados
por la Comision para graduar la sancion (modalidad, alcance y efectos de la
conducta en el mercado) resultan acordes con lo establecido en los articulos 52
y 53 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En atencion a lo expuesto, corresponde modificar la Resolucion 082-2021/CCD-
INDECOPI en el extremo que impuso a la infractora una sancién de treinta punto
treinta y cinco (30.35) UIT; y, en tal sentido, se la sanciona con una multa de
veinticinco punto cincuenta y tres (25.53) UIT por la conducta verificada en el
presente procedimiento.

Sobre la medida correctiva

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

En esta instancia, la Sala ha determinado que Fuxion ha incurrido en actos de
engafo Unicamente respecto de las afirmaciones imputadas consignadas en los
literales (i), (ii) y (iv) del numeral 1 de la presente resolucion, por lo que resulta
pertinente modificar la medida correctiva impuesta a la imputada, la cual queda
de la siguiente forma:

“Ordenar a Fuxion en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e
inmediato de las afirmaciones cuestionadas, en tanto dan a entender que
el consumo de los productos “Veramas”, “Bio Protect”, “Protein Active” y
“Vita Extra T’ refuerza el sistema inmunolégico, lo cual prevendria la
obtencion del coronavirus o COVID-19; vy, ello no sea cierto.”

41

DECRETO LEGISLATIVO 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 desleal, la Comisién podra
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 remocion de los efectos producidos por el acto, mediante la realizacién de actividades, inclusive bajo condiciones
determinadas;

¢) El comiso y/o la destrucciéon de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demas elementos de falsa
identificacion;

d) El cierre temporal del establecimiento infractor;

e) La rectificacién de las informaciones engafiosas, 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 resolucién condenatoria.

55.2.- El Tribunal tiene las mismas facultades atribuidas a la Comisién para el dictado de medidas correctivas.

(El subrayado es agregado)
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V. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de mayo de
2021 que hallé responsable a Fuxion Biotech S.A.C. por la comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en el articulo 8
del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido
a que habria difundido un (1) anuncio publicitario de los productos Fuxion “Veramas”,
“Bio Protect”, “Protein Active”, y “Vita Extra T” en la pagina denominada “Fuxion” de la
red social Facebook, a través del siguiente enlace
https://www.facebook.com/watch/?v=242587020250009, aludiendo a la enfermedad
del coronavirus o COVID-19, con las siguientes afirmaciones:

(1) “Veramas’ es la fusién ultraceutica de ingredientes como el extracto de aloe
vera, los beta lucanos obtenidos de la levadura de la cerveza y vitamina C. La
accion de estos componentes hace que tu sistema inmunoldgico se refuerce y
sea mas resistente a contraer la enfermedad”,

(i) “(...) Quiero presentante nuestros batidos Bio Protect’ y ‘Protein Active’.
Recuerda que la funciéon inmunolégica de nuestro organismo esta mediada por
proteinas, siendo por tanto la proteina de la dieta un nutriente fundamental para
su buen funcionamiento, estas proteinas tienen el maximo valor biologico y le
aseguran a tu organismo un perfil proteico adecuado en la dieta diaria”; y,

(i) “...) Es importante también elevar nuestra defensa antioxidante porque esto
constituye una ayuda fundamental para el buen funcionamiento de nuestro
sistema inmunoldgico. Por esa razén, quiero presentarte Vita Extra T una
combinaciéon de energizantes, vitaminas, minerales y fundamentalmente
antioxidantes que nos ayuda a combatir el estrés oxidativo de cada dia
haciendo aun mas déptima la funcion del sistema inmunolégico”, lo cual daria a
entender a los consumidores que los referidos productos reforzarian el sistema
inmunoldgico y prevendrian el coronavirus o COVID-19, cuando ello no seria
cierto.

SEGUNDO: revocar la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de mayo de 2021
que hall6 responsable a Fuxion Biotech S.A.C. por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en el articulo 8
del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la
difusion de un (1) anuncio publicitario en la pagina denominada “Fuxion” de la red
social Facebook, respecto al producto ‘No Stress’, aludiendo a la enfermedad del
coronavirus o COVID-19, mediante la siguiente afirmacion: “Si estas agobiado,
preocupado por la expansion de esta enfermedad, te voy a recomendar No Stress’.
No Stress es una combinaciéon de antioxidantes, vitaminas y aminoacidos que
controlan el estrés y te queda una sensacion de tranquilidad y bienestar”; v,
reformandola, se declara infundado dicho extremo de la imputacion.
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TERCERO: modificar la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de mayo de
2021 en el extremo que impuso a Fuxion Biotech S.A.C. una sancion de treinta punto
treinta y cinco (30.35) Unidades Impositivas Tributarias; correspondiendo sancionar a
la referida empresa con una multa de veinticinco punto cincuenta y tres (25.53) UIT.

CUARTO: modificar la medida correctiva impuesta a Fuxion Biotech S.A.C. mediante
la Resolucion 082-2021/CCD-INDECOPI del 11 de mayo de 2021, la cual queda de la
siguiente forma:

“Ordenar a Fuxion Biotech S.A.C., en calidad de medida correctiva, el cese
definitivo e inmediato de las afirmaciones cuestionadas, en tanto dan a
entender que los productos Fuxion “Veramas”, “Bio Protect’, “Protein
Active” y “Vita Extra T” al reforzar el sistema inmunologico prevendria el
coronavirus o COVID-19; y, ello no seria cierto.”

QUINTO: requerir a Fuxion Biotech S.A.C. el cumplimiento espontaneo de la multa
impuesta en la presente resolucién, bajo apercibimiento de iniciar el medio coercitivo
especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido en el articulo 205.4 del Texto
Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, aprobado por
Decreto Supremo 004-2019-JUS«, precisandose, ademas, que los actuados seran
remitidos a la Sub Gerencia de Ejecucion Coactiva para los fines de ley.

Con la intervencién de los sefiores vocales Juan Luis Avendafo Valdez, Silvia
Lorena Hooker Ortega, Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya y José Francisco
Martin Perla Anaya.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente

42 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la
Policia Nacional del Peru, la autoridad cumple las siguientes exigencias:
(--)
4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de iniciar
el medio coercitivo especificamente aplicable.
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