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Resolucion

(Version Publica)

N° 069-2023/CCD-INDECOPI
Lima, 30 de mayo de 2023.

EXPEDIENTE N° 028-2022/CCD

IMPUTADA : YOMAR S.A.C.1
(YOMAR)
MATERIAS : ACTOS DE ENGARO

VIOLACION DE NORMAS
MEDIDA CORRECTIVA
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD : VENTA AL POR MENOR DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS Y
MEDICOS, COSMETICOS Y ARTICULOS DE TOCADOR EN
COMERCIOS ESPECIALIZADOS

SUMILLA: Se declara FUNDADA la imputacion formulada de oficio en contra de Yomar, por la
comision de actos de actos de engafio, supuesto establecido en el articulo 8 de la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, por las razones expuestas en la parte considerativa de
la presente resolucion.

Asimismo, se declara FUNDADA la imputacién formulada de oficio en contra de Yomar, por la
comision de actos de violacion de normas, supuesto establecido en el literal b) del numeral
14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

En consecuencia, se SANCIONA a Yomar, en aplicacién del concurso ideal de infracciones,
con una multa de 78.5 Unidades Impositivas Tributarias; y se ORDENA su inscripcion en el
Registro de Infractores creado por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
Indecopi.

En esa linea, se ORDENA su inscripcién en el Registro de Infractores creado por la Comisién
de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi.

En ese sentido, se ORDENA a Yomar, en calidad de medidas correctivas, lo siguiente:

e El CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de la afirmacién del producto denominado “Gel
Sanitizante” la cual daria a entender que seria efectivo al 99.9% contra todos los
gérmenes o bacterias, cuando ello no seria cierto.

e EI CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de la comercializacion del producto denominado “Gel
Sanitizante”, en tanto no cuente con el Registro Unico de Usuarios y Transportistas de
Alcohol Etilico.

1 Con Registro Unico de Contribuyente N° 20520723529.
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1. ANTECEDENTES

Con fecha 6 de noviembre de 2020, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal (en adelante, la Secretaria Técnica), mediante Memorandum N° 000349-2020-
CCD/INDECOPI, encarg6 a la Gerencia de Supervision y Fiscalizacion del INDECOPI (actualmente la
Direccién de Fiscalizacion) la realizacion de diversas diligencias de supervision y fiscalizacién de los
productos a base de alcohol, a fin de constatar la existencia de posibles infracciones al Decreto
Legislativo N° 1044 (en adelante, Ley de Represion de la Competencia Desleal).

Posteriormente, a través del Memorandum N° 000188-2021-DFI/INDECOPI de fecha 19 de julio de
2021, la Direccion de Fiscalizaciéon (en adelante, la DFI) remitié a la Secretaria Técnica el Informe N°
0342-2021/DFl, en el cual se concluyé lo siguiente:

“94. Existen indicios de posibles actos de competencia desleal en la modalidad de actos de
engafio, supuesto ejemplificado en el numeral 8.1 del articulo 8 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo 1044, por parte de YOMAR S.A.C.
identificado con RUC 20520723529, toda vez que, no ha quedado acreditado la veracidad del
mensaje publicitario referido a “Mata el 99.9% de los gérmenes” respecto al producto “Gel
Sanitizante” de la marca Orion. En ese sentido, se recomienda el INICIO DE UN
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR en este extremo de la supervision.

95. Existen indicios de posibles actos de competencia desleal en la modalidad de actos de
violacion de normas, supuesto ejemplificado en el literal b) del numeral 14.2 del articulo 14 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo 1044, por
parte de YOMAR S.A.C. identificado con RUC 20520723529, toda vez que, no contaria con
Registro Unico de Usuarios y Transportistas de Alcohol Etilico. En ese sentido, se recomienda
el INICIO DE PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR en este extremo de la
supervision.”

En atencidn a ello, mediante Resolucién de fecha 30 de marzo de 2022, la Secretaria Técnica imputé
a Yomar los siguientes cargos:

1. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de actos de engafio,
supuesto establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
debido a que habria difundido publicidad en el empaque del producto denominado “Gel
Sanitizante” con la afirmacién “Mata el 99.9% de los gérmenes”, lo cual daria a entender a los
consumidores que dicho producto seria efectivo al 99.9% contra todos los gérmenes o
bacterias, cuando ello no seria cierto.

2. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de
normas, supuesto establecido en el literal b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, debido a que concurria en el mercado comercializando
el producto denominado “Gel Sanitizante” sin contar con el Registro Unico de Usuarios y
Transportistas de Alcohol Etilico, inobservando lo establecido en el articulo 13 de la Ley N°
29632, Ley para erradicar la elaboracion y comercializacion de bebidas alcohdlicas informales,
adulteradas o no aptas para el consumo humano y el articulo 5 del Decreto Supremo N° 005-
2013-PRODUCE, Reglamento de la Ley N° 29632.

El 4 de mayo de 2022, la imputada presentd un escrito de descargos mediante el cual manifestd
respecto a los actos que engafio que, en el rotulado de su producto “Gel Sanitizante” se informaria el
alcance de seguridad sanitaria que obtendrian con su uso los consumidores. En este punto, indico
que, en el rotulado se detallaria la proteccion contra las siguientes bacterias: staphylococcus aereus
resistente a la meticilina (SARM), pseudomonas aeruginosa; y, escherichia coli.

2

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



i 70 | g
el Consejo de IINIStros
= j

En esa linea, Yomar sostuvo que la frase “Elimina el 99.9% de gérmenes (...)" haria referencia a que
el producto en cuestion tendria una accion inmediata y efectiva frente a microorganismos
comunmente perjudiciales, pudiendo interpretarse con ello que, su funcién seria reducir la carga
bacteriana sobre la superficie de la piel en un 99.9%, por lo cual, indicé que el rotulado de la
publicidad seria correcta. En este punto, agregé que dicho sustento se encontraria reflejado en los
resultados del certificado de andlisis, en el apartado de especificaciones técnicas, los cuales habrian
sido remitidos en la etapa de investigacion preliminar.

Por otro lado, respecto a los actos de violacion de normas, Yomar sostuvo que el uso de alcohol
etilico en su producto “Gel Sanitizante” no se encontraria dentro del ambito de aplicacion de la norma
puesto que, éste solo seria de uso cosmético. Asimismo, indic6 que el producto contendria en su
férmula 62.0 % de alcohol etilico, el cual seria indicado para productos cosméticos y no para bebidas
alcohdlicas empleadas para el consumo humano. En este punto, detall6 que si bien se reportaria a
Aduanas el ingreso al pais del producto, éste nunca habria tenido algun tipo de restriccion, ya que
contarian con una autorizacion denominada “Notificacién Sanitaria Obligatoria” la cual registraria al
fabricante del producto cosmético de origen chino, garantizando con ello la seguridad, salubridad e
inocuidad, cumpliendo asi con los permisos respectivos de la autoridad competente.

Aunado a ello, la imputada refiri6 que, el transporte de alcohol etilico, conforme a la interpretacion y
ambito de aplicacion de la Ley N° 29632, Ley para erradicar la elaboraciéon y comercializacién de
bebidas alcohdlicas informales y su reglamento, estarian dirigidos exclusivamente a aquellas
empresas que comercializan bebidas alcohdlicas, y no a productos importados en formato de gel
sanitizante — como seria su caso — que tendrian en su composicion alcohol etilico, por lo cual, indico
que no estaria obligado a tener que gestionar el Registro Unico de Usuario y Transporte de Alcohol
Etilico.

Ahora bien, en el marco de sus labores de instruccion, la Secretaria Técnica solicité, mediante
Memorandum N° 000617-2022/CCD- INDECOPI de fecha 14 de noviembre de 2022, a la Oficina de
Estudios Econdémicos del Indecopi (en adelante, OEE) que emita un informe en el que se determine el
beneficio econdmico obtenido por la imputada a fin de determinar la multa a ser impuesta, de ser el
caso, por lo siguiente:

e Haber difundido publicidad en el empaque del producto denominado “Gel Sanitizante” con la
afirmacién “Mata el 99.9% de los gérmenes”, lo cual daria a entender a los consumidores que
dicho producto seria efectivo al 99.9% contra todos los gérmenes o bacterias, cuando ello no
seria cierto.

e Haber concurrido en el mercado comercializando el producto denominado “Gel Sanitizante” sin
contar con el Registro Unico de Usuarios y Transportistas de Alcohol Etilico, inobservando lo
establecido en el articulo 13 de la Ley N° 29632, Ley para erradicar la elaboracién y
comercializacion de bebidas alcohdlicas informales, adulteradas o no aptas para el consumo
humano y el articulo 5 del Decreto Supremo N° 005-2013-PRODUCE, Reglamento de la Ley N°
29632.

En atencion a ello, mediante Resolucion N° 7 de fecha 8 de noviembre de 2022, la Comisién
suspendié de oficio la tramitacion del presente procedimiento hasta que la OEE emita el informe
técnico requerido mediante Memorandum N° 000617-2022/CCD- INDECOPI y lo remita a esta
Secretaria Técnica.

Posteriormente, mediante Informe N° 000066-2023-OEE/INDECOPI de fecha 2 de mayo de 2023, la
OEE del Indecopi remitid a la Secretaria Técnica el informe técnico solicitado.

En ese sentido, mediante Resolucion N° 8 de fecha 9 de mayo de 2023, la Comision levanté la
suspension del procedimiento.
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2. IMAGENES DE LA PUBLICIDAD EN CUESTION

“Gel Sanitizante de la marca Orion”
3. CUESTIONES EN DISCUSION

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

1. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio.

2. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violacion de
normas.

3. La pertinencia de ordenar una medida correctiva.

4. La graduacion de la sancién, de ser el caso.

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

El numeral 21.1 del articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone que la
publicidad 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 anlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe.

Al respecto, la Comision ha sefialado en diversos pronunciamientos que ello debe entenderse como
que el consumidor no hace un andlisis exhaustivo y profundo del anuncio.? Asimismo, en cuanto al
andlisis integral, la Comisibn 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

2 Expediente N° 098-95-CPCD, seguido por Coainsa Comercial S.A. contra Union Agroquimica del Pert S.A., Expediente N° 132-95-CPCD,
seguido por Consorcio de Alimentos Fabril Pacifico S.A. contra Lucchetti Pert S.A., entre otros, Expediente N° 051-2004/CCD, seguido por
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas S.A.C. contra Universidad del Pacifico, Expediente N° 074-2004/CCD, seguido por Sociedad
Unificada Automotriz del Per( S.A. contra Estacién de Servicios Forestales S.A. y Expediente N° 100-2004/CCD, seguido por Universal Gas
S.R.L. contra Repsol YPF Comercial del Pert S.A.
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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 los anuncios infringen o no las normas de publicidad vigentes, es
necesario analizar e interpretar dichos anuncios segun los criterios expuestos anteriormente.

4.2. Lapresuntacomision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio
4.2.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 8 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:

Articulo 8°.- Actos de engafio. —

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

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los
bienes o servicios 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 servicio anunciado, el anunciante debe contar previamente
con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.

La finalidad del citado articulo es proteger a los consumidores de la asimetria informativa en que se
encuentran dentro del mercado con relacién a los proveedores de bienes y servicios, quienes gracias
a su organizacién empresarial y a su experiencia en el mercado han adquirido y utilizan, de mejor
manera, informacién relevante sobre las caracteristicas y otros factores vinculados con los productos
0 servicios que ofrecen. Por ello, es deber de la Comisidn supervisar que la informacién contenida en
los anuncios sea veraz, a fin de que los consumidores comparen en forma adecuada las alternativas
que le ofrecen los diversos proveedores en el mercado y, de esta forma, puedan adoptar decisiones
de consumo adecuadas a sus intereses.

De igual manera, de lo establecido por el referido articulo, se desprende que la Comision tiene la
labor de resguardar que las afirmaciones publicitarias sean sustentadas de manera previa por medios
probatorios idoneos y pertinentes, que otorguen la sequridad de la veracidad de las afirmaciones
publicitarias esgrimidas por el anunciante, a fin de que los consumidores no sean inducidos a error,
dando por reales caracteristicas que no sean ciertas.

En consecuencia, la Comision debe determinar si la publicidad materia de imputaciéon ha podido
inducir a error a los consumidores. Para ello, habra de considerarse como la interpretaria un
consumidor, a través de una evaluacién superficial e integral del mensaje en conjunto, conforme a los
criterios sefialados en el numeral 4.1 precedente.

3 Alrespecto ver la Resolucién N° 0086-1998/TDC-INDECOPI del 27 de marzo de 1998, emitida en el Expediente N° 070-97-CCD, seguido por
Hotelequip S.A. contra Hogar S.A., la Resolucion N° 013-2005/CCD-INDECOPI del 20 de enero de 2005, emitida en el Expediente N° 095-
2004/CCD, seguido por Nestlé Perd S.A. contra Industrias Oro Verde S.A.C. y la Resolucién N° 016-2005/CCD-INDECOPI del 24 de enero
de 2005, emitida en el Expediente N° 097-2004/CCD, seguido por Intradevco Industrial S.A. contra Colgate-Palmolive Pert S.A.
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De esta manera, de verificarse la existencia de afirmaciones objetivas en la publicidad, se
determinara si el anunciante contaba previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de
dichos mensajes. En ese sentido, cabe destacar que conforme ha sido establecido por la Comisién en
reiterados pronunciamientos, asi como en los Lineamientos sobre Competencia Desleal?, el principio
de sustanciacién previa implica que los anunciantes deben contar con el sustento probatorio que
acredite la veracidad de las afirmaciones sobre las caracteristicas de los productos y servicios
promocionados, antes de que los anuncios, sean difundidos en el mercado.

Igualmente, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala)® ha
destacado respecto del referido principio, lo siguiente:

“15. (...), existe un deber de comprobacion por parte del anunciante que implica, para la difusion
de un mensaje sobre las caracteristicas objetivas o comprobables de un bien o servicio, que
este debera contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de su afirmacion.
En otras palabras, existe un deber de sustanciacion previa por parte del anunciante, en virtud
del cual sélo podrian admitirse y valorarse aquellos medios probatorios producidos con
anterioridad al inicio de la emision de la publicidad.”®

“27. (...), existe un deber de comprobacion por parte del anunciante que implica que este debera
contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de su afirmacion. En otras
palabras, existe un deber de sustanciacion previa por parte del empresario que posiciona sus
prestaciones, segun el cual este debe contar con el sustento necesario de lo afirmado con
anterioridad al momento en que el consumidor tiene la expectativa que se haga efectivo el
mensaje transmitido en la publicidad.

28. Asi, frente a aquellas afirmaciones que pueden ser comprobables desde el momento en que
se difunde el anuncio publicitario, pues las caracteristicas a las que se aluden en dichos
anuncios ya estan presentes en los productos o servicios promocionados, el deber de
sustanciacion de los anuncios publicitarios obliga a que todas las afirmaciones contenidas en
la publicidad deban tener desde el inicio de la difusién al menos una base razonable que
repose en pruebas o evidencias adecuadas, de manera que las alegaciones o afirmaciones
que realice el proveedor en su publicidad se encuentren debidamente respaldadas.”

En virtud de lo anterior, la Comision evaluara si la imputada ha incurrido en la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio.

4.2.2. Aplicacién al presente caso

En el presente caso, la Secretaria Técnica imput6é cargos a Yomar por la presunta comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de actos de engafio, supuesto establecido en el articulo 8 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que habria difundido publicidad en el
empaque del producto denominado “Gel Sanitizante” con la afirmacion “Mata el 99.9% de los
gérmenes”, lo cual daria a entender a los consumidores que dicho producto seria efectivo al 99.9%
contra todos los gérmenes o bacterias, cuando ello no seria cierto.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa, conforme obra en el numeral 1 de
la presente resolucion.

4 Aprobados por Resolucion N° 001-2001-LIN/CCD-INDECOPI de fecha 5 de julio de 2001.
5 Antes, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi.

6 Ver Resolucion N° 1028-2012/SC1-INDECOPI de fecha 25 de abril de 2012, emitida en el marco del procedimiento tramitado en el
Expediente N° 059-2011/CCD seguido de oficio en contra de Perfect Life S.A.C.

7 Ver Resolucién N° 1084-2013/SDC-INDECOPI de fecha 4 de julio de 2013, emitida en el marco del procedimiento tramitado en el Expediente
N° 022-2012/CCD seguido por la Asociacién de Consumidores y Usuarios de Seguros - ACUSE en contra de Banco Interamericano de
Finanzas.
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Sobre el particular, del andlisis superficial e integral de la publicidad en empaque del producto
denominado “Gel Sanitizante”, mediante la cual se afirma que “Mata el 99.9% de los gérmenes”, la
Comisién considera que éste trasmite un mensaje publicitario de caracter objetivo referido a que el
producto seria efectivo al 99.9% contra todos los gérmenes o bacterias, lo cual se desprende de una
apreciacion natural del anuncio.

En este punto, este Colegiado considera pertinente sefialar 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. Asimismo, este Ultimo debera cumplir con el deber de sustanciacion
previa, segun el cual el anunciante tiene la carga de contar con las pruebas que acrediten la
veracidad de sus afirmaciones objetivas con anterioridad a la difusion del anuncio, conforme se
establece en el articulo 8.4 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En ese sentido,
resulta determinante para la resolucion del presente caso, la comprobaciéon del sustento previo
existente que permita demostrar la veracidad del mensaje publicitario difundido por Yomar.

Sobre el particular, este Colegiado observa que, Yomar sostuvo que en el rotulado de su producto
“Gel Sanitizante” se informaria el alcance de seguridad sanitaria que obtendrian con su uso los
consumidores. En este punto, indicé que, se otorgaria proteccion contra las siguientes bacterias:
staphylococcus aereus resistente a la meticilina (SARM), pseudomonas aeruginosa; y, escherichia
coli.

Aunado a ello, la imputada sostuvo que la frase “Elimina el 99.9% de gérmenes (...)" haria referencia
a que el producto en cuestién tendria una accion inmediata y efectiva frente a microorganismos
comunmente perjudiciales, pudiendo interpretarse con ello que, su funcion seria reducir la carga
bacteriana sobre la superficie de la piel en un 99.9%, por lo cual, indicé que el rotulado de la
publicidad seria correcta. En este punto, agregé que dicho sustento se encontraria reflejado en los
resultados del certificado de analisis, en el apartado de especificaciones técnicas, los cuales habrian
sido remitidos en la etapa de investigacion preliminar.

Al respecto, es preciso sefialar que, de la revisiéon de los actuados en el expediente, esta Comision
aprecia que en la etapa de investigacion preliminar, con fecha 4 y 9 de marzo de 2021 y el 20 de abril
de 2021, Yomar remitié6 a la Direccion de Fiscalizacion del Indecopi (en adelante, la DFI) diversa
comunicacién acompafiada de informes de ensayos realizados por el fabricante e importador del
producto.

Particularmente, de la revision del documento denominado “Reporte Técnico: (5214)013-1403” de
fecha 14 de enero de 2014, mediante el cual se realizé una prueba de efectividad microbiana al
producto materia de cuestionamiento, este Colegiado aprecia que, Unicamente se dejé constancia de
la efectividad que tendria el “Gel Sanitizante” contra las bacterias “staphylococcus aereus”’,
“pseudomonas aeruginosa” y “escherichia coli”, pues se eliminarian al 99.9%.

Aunado a ello, a fin de reforzar la acreditacion de la veracidad de las alegaciones publicitarias, Yomar
- complementariamente - present6 el Informe de Ensayo E.M.- 002278-2021 de fecha 6 de abril de
2021, mediante el cual se realiz6é el analisis de “enfrentamiento microbiano”, concluyendo también
que el producto contaria con actividad desinfectante y fungicida, teniendo una reduccién mayor del
99.999% Unicamente frente a los 3 microorganismos anteriormente sefialados.

Ahora bien, el hecho de acreditar que el producto investigado es efectivo al 99.9% Unicamente contra
las bacterias 0 microorganismos “staphylococcus aereus”, “pseudomonas aeruginosa” y “escherichia
coli”, para este Colegiado, no resulta medio probatorio idéneo y suficiente para acreditar la veracidad
de la afirmacién publicitaria difundida en el empaque del producto denominado “Gel Sanitizante”, toda
vez que, de dicha afirmacién se desprende que este producto seria efectivo al 99.9% contra todos
los gérmenes y bacterias.
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De esta manera, de la revisién de los argumentos y medios probatorios que obran en el expediente,
esta Comisién aprecia que la imputada no cuenta con los medios probatorios que permitan acreditar
la veracidad de su afirmacion referida a que el producto denominado “Gel Sanitizante” mata el 99.9%
de los gérmenes. Por ello, es opinion de este érgano resolutivo que la imputada difundié publicidad
engafiosa sobre su producto “Gel Sanitizante”.

Por todo lo expuesto, la Comisidon considera que corresponde declarar fundada la imputaciéon
realizada de oficio en contra de Yomar, por la comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de engafio, supuesto establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

4.3. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de violaciéon de
normas

4.3.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:

Articulo 14.- Actos de violacién de normas.-

14.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, valerse
en el mercado de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado
mediante la infraccién de normas imperativas. A fin de determinar la existencia de una
ventaja significativa se evaluara la mejor posicion competitiva obtenida mediante la
infraccion de normas.

14.2.- Lainfracciéon de normas imperativas quedara acreditada:

(...)

b) Cuando la persona concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o
titulos que se requieren obligatoriamente para desarrollar determinada actividad
empresarial, no acredite documentalmente su tenencia. En caso sea necesario,
la autoridad requerira a la autoridad competente un informe con el fin de evaluar
la existencia o no de la autorizacién correspondiente.

Por su parte, el literal b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal sefiala que la infraccion de normas imperativas quedara acreditada, cuando la persona
concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos que se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su
tenencia. En consecuencia, bastara que la empresa no acredite la existencia de autorizaciones,
contratos o titulos que se requieren obligatoriamente, para realizar cierta actividad, para que la
infraccién quede acreditada.

Finalmente, cabe sefialar que, en el supuesto de violacion de normas, la Comision no sanciona el
hecho de infringir una norma imperativa, lo cual corresponde a la entidad competente, sino el hecho
de que un agente econémico se valga de una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el
mercado mediante la infraccion de normas imperativas.

4.3.1.1. Aplicacion al caso concreto

En el presente caso, la Secretaria Técnica imputd a Yomar la presunta comision de actos de violacion
de normas, supuesto establecido en el literal b) del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de
Represiéon de la Competencia Desleal, debido a que concurria en el mercado comercializando el
producto denominado “Gel Sanitizante” sin contar con el Registro Unico de Usuarios y Transportistas
de Alcohol Etilico, inobservando lo establecido en el articulo 13 de la Ley N° 29632, Ley para
erradicar la elaboracion y comercializacion de bebidas alcohdlicas informales, adulteradas o no aptas
para el consumo humano y el articulo 5 del Decreto Supremo N° 005-2013-PRODUCE, Reglamento
de la Ley N° 29632.
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Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa, conforme obra en el numeral 1 de
la presente resolucion.

Sobre el particular, el articulo 13 de la Ley N° 29632, Ley para erradicar la elaboraciéon y
comercializacion de bebidas alcohdlicas informales, adulteradas o no aptas para el consumo humano
(en adelante, Ley para erradicar la elaboracion y comercializacion de bebidas alcohdlicas informales,
adulteradas o no aptas para el consumo humano) dispone lo siguiente:

“Articulo 13.- Inscripcion en el Registro Unico de Usuarios y Transportistas de Alcohol
Etilico

Las personas naturales y juridicas que realicen las actividades de produccion de alcohol
etilico, comercializacién, transformacion, importacién, exportacién, envase, reenvase Yy
transporte de dicho insumo, incluyendo la produccién de bebidas alcohélicas elaboradas con
alcohol etilico, deben solicitar y obtener, previamente, su inscripcion en el Registro Unico ante
la Direccion de Insumos Quimicos y Productos Fiscalizados del Ministerio de la Produccién o
las direcciones regionales de produccion, segun corresponda a la ubicacién del domicilio legal
de estas. (...)".

Asimismo, el articulo 5 del Decreto Supremo N° 005-2013-PRODUCE (en adelante, Reglamento de la
Ley para erradicar la elaboracién y comercializacion de bebidas alcohdlicas informales, adulteradas o
no aptas para el consumo humano), indica lo siguiente:

“Articulo 5.- Definicién del Registro Unico

El Registro Unico a cargo del Ministerio de la Produccion, constituye el padrén sistematizado,
centralizado y Unico de informacién a nivel nacional de usuarios del alcohol etilico, donde se
debe registrar y verificar la informacion correspondiente a las personas naturales y juridicas
gue cumplan con los requisitos dispuestos en la Ley y el presente Reglamento”.

De acuerdo con la normativa anteriormente citada, para que un agente en el mercado pueda realizar
actividades de produccion de alcohol etilico, comercializacion, transformacion, importacion,
exportacién, envase, reenvase y transporte de dicho insumo, incluyendo la produccién de bebidas
alcohdlicas elaboradas con alcohol etilico, requiere previamente estar inscrito en el Registro Unico de
Usuarios y Transportistas de Alcohol Etilico.

Al respecto, la imputada sefialé que el uso de alcohol etilico en su producto “Gel Sanitizante” no se
encontraria dentro del ambito de aplicacion de la norma puesto que, éste solo seria de uso
cosmeético. Asimismo, indicé que el producto contendria en su formula 62.0 % de alcohol etilico, el
cual seria indicado para productos cosméticos y no para bebidas alcohdlicas empleadas para el
consumo humano. En este punto, detall6 que, si bien se reportaria a Aduanas el ingreso al pais del
producto, éste nunca habria tenido algin tipo de restriccidn, ya que contarian con una autorizacién
denominada “Notificacién Sanitaria Obligatoria” la cual registraria al fabricante del producto cosmético
de origen chino, garantizando con ello la seguridad, salubridad e inocuidad, cumpliendo asi con los
permisos respectivos de la autoridad competente.

Aunado a ello, la imputada refirid que, el transporte de alcohol etilico, conforme a la interpretacién y
ambito de aplicacion de la Ley N° 29632, Ley para erradicar la elaboracion y comercializacion de
bebidas alcohdlicas informales y su reglamento, estarian dirigidos exclusivamente a aquellas
empresas que comercializan bebidas alcohdlicas, y no a productos importados en formato de gel
sanitizante — como seria su caso — que tendrian en su composicion alcohol etilico, por lo cual, indico
que no estaria obligado a tener que gestionar el Registro Unico de Usuario y Transporte de Alcohol
Etilico.

Sobre el particular, corresponde sefalar que, el hecho de que la imputada importe el “Gel Sanitizante”
de un proveedor Chino para comercializarlo en el territorio peruano y que éste no haya sido
observado por Aduana, no excluye a Yomar de gestionar la obtencién del registro correspondiente
ante la autoridad competente. Sobre este punto, es pertinente recordar a la imputada que, en el
supuesto de violacién de normas, la Comisién no sanciona el hecho de infringir una norma imperativa,
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lo cual corresponde a la entidad competente, sino el hecho de que un agente econémico se valga de
una ventaja significativa derivada de la concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas

imperativas.

De esta manera, la infraccibn de normas imperativas quedara acreditada, cuando la persona
concurrente obligada a contar con autorizaciones, contratos o titulos gue se requieren
obligatoriamente para desarrollar determinada actividad empresarial, no acredite documentalmente su
tenencia. En ese sentido, es competencia de la Comisién, bajo el supuesto de violacién de normas,
analizar si la imputada ha incurrido en alguna conducta que afecta la leal competencia, mediante la
concurrencia en el mercado infringiendo normas imperativas. Por dichos fundamentos, corresponde
desestimar lo sostenido por la imputada en este extremo.

Ahora bien, de la revisién a los actuados en el expediente, esta Comisién aprecia que, en la etapa de
investigacién preliminar, la DFI realizé una inspeccién remota verificando en la pagina Web de
PRODUCE que la imputada, no se encontraria inscrita en el Registro Unico de Usuario y Transporte
de Alcohol Etilico, conforme se puede apreciar de la siguiente imagen:

Registro Unico de Usuaios y Transmrhsms de Alechol Etilice
Fecher 08/071‘2?21 :

R R

M|ty A S e

L4 W

No se encontré 20520723529
registros

Al respecto, es pertinente tener en consideracién que la Sala ha sefialado que “la exigencia de titulos
habilitantes tales como licencias, autorizaciones, permisos, entre otros, para el desarrollo de una
determinada actividad economica en el mercado involucra, generalmente, la compilacion de la
documentacién necesaria, la inversidon de recursos econdmicos - pago de las tasas o derechos
respectivos -, asi como la inversién de tiempo por parte del solicitante”. Siendo ello asi, concurrir en el
mercado sin incorporar dichos costos permite a la imputada, ostentar una posicion de ventaja ilicita
frente a quienes participan en el mismo mercado cumpliendo los requisitos legales previstos por el
ordenamiento juridico.

Sobre el particular, la Comision considera que participar en el mercado de comercializacion de alcohol
etilico en el mercado peruano, sin estar inscrita en el Registro Unico de Usuario y Transporte de
Alcohol Etilico, genera distorsiones en la estructura de costos de quienes concurren en este mercado,
las cuales no se derivan de la eficiencia lograda por cada empresa en dicho mercado, sino de la
participacion de las empresas en el mercado dejando de asumir los costos en los que incurren los
deméas competidores, hecho que reporta a la imputada una ventaja significativa ilicita frente a sus
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competidores, con lo que se configura el supuesto de violacién de normas a que se refiere el literal b)
del numeral 14.2 del articulo 14 de la Ley de Represién de Competencia Desleal.

En ese sentido, este Colegiado verifica que la imputada, al no haber acreditado documentalmente la
tenencia del referido registro_de manera previa a la comercializacion de este producto en el mercado,
ha quedado acreditada la infraccion al articulo 13 de la Ley N° 29632, Ley para erradicar la
elaboracién y comercializacion de bebidas alcohdlicas informales, adulteradas o no aptas para el
consumo humano y el articulo 5 del Decreto Supremo N° 005-2013-PRODUCE, Reglamento de la
Ley N° 29632, normas imperativas que regulan la obligatoriedad de estar inscritos en el Registro
Unico de Usuario y Transporte de Alcohol Etilico para la comercializacion de alcohol etilico, asi como
ha quedado acreditada la obtencién de una ventaja significativa, por lo cual, esta Comisién considera
que la imputada incurrié en la comision de actos de violacion de normas.

Por lo expuesto, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, corresponde declarar fundada
la imputacion formulada de oficio en contra de Yomar, por la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de violacion de normas, supuesto establecido en el literal b) del numeral 14.2
del articulo 14 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

4.4, Lapertinencia de imponer una medida correctiva

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

Al respecto, es importante destacar que las medidas complementarias tienen por finalidad corregir las
distorsiones que se hubieran producido en el mercado como consecuencia de la actuacion infractora
y que su aplicacidon 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 quedado acreditado que la imputada incurrié en actos de competencia
desleal por engafio y violacién de normas. En consecuencia, la Comisién considera que la posibilidad
de que conductas de naturaleza similar a la infractora sean practicadas en otra oportunidad o se
continden practicando, justifica que se ordene una medida correctiva destinada a evitar que la
conducta infractora se repita en el futuro, tanto por la infraccién por actos de engafio como por la de
violacién de normas.

4.5. Graduacion de la sancion
4.5.1. Normas y criterios aplicables
4.5.1.1. Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal

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

Articulo 52°.- Parametros de la sancion. —

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

a) Si la infraccién fuera calificada como leve y no hubiera producido una
afectacion real 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
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actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de
la expedicion de la resolucién de la Comision;

C) Si la infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas
cincuenta (250) 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 Comision; vy,

d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa 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 expedicion de la
resolucion de la Comisién.

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 la
resolucién de la Comisién indicados en el numeral precedente no seran considerados
como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente en los casos en
gue el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos percibidos relativos
a todas sus actividades econdémicas, correspondientes a dicho ejercicio; o, ii) se
encuentre en situacion de reincidencia.

52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancion
aplicable no debera ser menor que la sancién 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 infraccion y graduar la
sancion. —

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

a) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccién;

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;

0) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; v,

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

45.2. Decreto Supremo que aprueba la graduacion, metodologia y factores para la
determinacion de las multas que impongan los 6rganos resolutivos del Indecopi
respecto de las infracciones sancionables en el ambito de su competencia

Asimismo, a efectos de graduar la sancién aplicable por la comisiéon de infracciones a la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, es pertinente tomar en consideracion lo dispuesto en el
Decreto Supremo _gue aprueba la graduacién, metodologia y factores para la determinacion de las
multas que impongan los 6rganos resolutivos del Indecopi respecto de las infracciones sancionables
en el &mbito de su competencia (en adelante, la Metodologia para la determinacién de multas que
impongan los 6rganos resolutivos del Indecopi), aprobado por Decreto Supremo N° 032-2021-PCM.

En particular, la Metodologia para la determinacién de multas que impongan los 6rganos resolutivos
del Indecopi establece que el calculo de multas por infracciones en materia de competencia desleal
puede efectuarse a partir de dos aproximaciones metodolégicas: (i) Método basado en valores
preestablecidos; y, (ii) Método basado en un porcentaje de las ventas del producto o servicio afectado
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a. Método basado en valores preestablecidos

En esa linea, la referida disposicion normativa sefiala que, en materia de competencia desleal, en
consideracion de las caracteristicas especiales de las conductas, aquellas infracciones desarrolladas
mediante mecanismos publicitarios tendran una Multa Base (m) calculada con el “método basado en
valores preestablecidos” siempre que se cumpla con todas las siguientes caracteristicas:

i. Se desarrollé por un periodo menor a dos afios.
il No dafié ni puso en riesgo la vida y/o salud de las personas.
iii.  Tuvo un alcance geografico menor al nivel nacional.!

Cabe precisar que, en materia de competencia desleal, en consideracién de las caracteristicas
especiales de las infracciones, la regla de eleccién descrita en el parrafo previo aplica solo para las
infracciones desarrolladas mediante mecanismos publicitarios.'?

De no cumplirse con dichas caracteristicas se empleara el “método basado en un porcentaje de las
ventas del producto o servicio afectado”.

En particular, el “método basado en valores preestablecidos” emplea valores previamente calculados
para el célculo de la Multa Base (m), segln los siguientes criterios:

(i) el tamafio del infractor

(ii) la duracién de la infraccién

(iii) el nivel de afectacion de la infraccion

Cabe precisar que el tamafio del infractor se puede obtener a partir de su nivel de ventas anuales en
Unidades Impositivas Tributarias (UIT)3; la_duracién de la infraccibn que corresponde ser
determinada por el 6rgano resolutivo, conforme a las caracteristicas de cada caso en concreto y la
naturaleza de la infraccién; mientras que el nivel de afectacién de la infraccion esta determinado por
el tipo de bien o servicio involucrado y el grado de alcance de los medios utilizados en su difusion.

En particular, con relacion al nivel de afectacion, los niveles de afectacion son determinados de
acuerdo con la modalidad y alcance de la practica infractora, entre otras caracteristicas del caso en
concreto, conforme se detalla en el Cuadro 17.

(VER PAGINA SIGUIENTE)

11 Dicho alcance es determinado por cada érgano resolutivo (OR) conforme a las caracteristicas de cada caso en concreto y la naturaleza de la

infraccion.
12 Asimismo, cabe precisar que: (i) las infracciones de incumplimiento de requerimiento de informacion que afecten de forma minima la
resolucién se sancionaran con el “método basado en valores preestablecidos”; mientras que (ii) las infracciones que se materialicen a través
de mecanismos no publicitarios o los incumplimientos de requerimientos de informaciéon que impliqguen una afectacion significativa a la
resolucién de algun caso, se sancionaran bajo el “método basado en un porcentaje de las ventas del producto o servicio afectado”.

3 En linea con lo establecido en la Ley N° 30056 respecto a la clasificacion de empresas segun nivel de ventas en UIT, conforme a lo
siguiente:
- Microempresa: ventas anuales desde 1 UIT hasta 150 UIT.
- Pequefia empresa: ventas anuales superiores a 150 UIT y hasta 1700 UIT.
- Mediana empresa: ventas anuales superiores a 1700 UIT y hasta 2300 UIT.
- Gran empresa: ventas anuales superiores a 2300 UIT.
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) Cuadro 17 ) )
CCD y SDC- PERU: TIPO DE AFECTACION, SEGUN TIPO DE
INFRACCION
Afectacion Tipo de infraccion

Infracciones que involucran bienes y senvicios vinculados a salud
(medicamentos), alimentacion o productos naturales con alegaciones
terapéuticas” cuya difusion utiiza medios de alto alcance (que no s2a
nacional) para iegar a gran cantidad de consumidores

Infracciones que involucran bienes y servicios vinculados a
salud, alimentacion o productos naturales con alegaciones
terapéuticas" cuya difusion utiliza medios de alcance intermedio
Alta (medios de difusidn regional). Infracciones relativas a bienes y
senvicios que en general no estén vinculados a la salud cuya
difusion utiliza medios de alto alcance (que no sea nacional) para
llegar a gran cantidad de consumidores.

Infracciones que involucran bienes y servicios vinculados a
salud alimentacidn o productos naturales con alegaciones
terapéuticas" cuya difusion utiliza medios de alcance limitado
Media (medios de difusion local) 0 muy limitado. Infracciones relativas
a bienes y servicios que en general que no estén vinculados a la
salud cuya difusion utiiza un medio de difusion que presenta un
alcance intermedio (medios de difusion regional)

Infracciones asociadas a bienes y senicios en general que no estén
Baja vinculados a ka salud y en kas que se uBiizé un medio de difusion que
presenta un alcance limitado (medios de difusion local)

Infracciones asociadas a bienes y servicios que en general no
estén vinculados a la salud y cuya difusion presenta un alcance
Muy baja muy imitado. ) -

Infracciones relativas a falta de atencion a requerimientos de
informacion de Ia Autoridad (cuando no afectan la resolucion del
caso).?

Muy alta

¥ Que no involucren un riesgo o dafio a Ia salud
¥ Infracciones establecidas en el articulo 5 del Decreto Legisiativo N° 807.

Asimismo, se debera considerar lo dispuesto en el Cuadro 21, en el cual se presentan los montos
establecidos para los procedimientos por competencia desleal:

Cuadro 21
CCD Y SDC (CUANDO ACTUE COMO SEGUNDA INSTANCIA):
MONTO PREESTABLECIDO DE k,, POR TAMANO DEL
INFRACTOR, SEGUN TIPO DE AFECTACION (UIT)

Tamaio del infractor
Tipo de Micro ‘
afectacion empresa | Pequefia Mediana Gran
opersona = empresa = empresa = Empresa
natural
Muy baja 140 301 574 10,95
Baja 206 573 11,20 2308
Moderada 336 1,15 2458 4692
Alta 530 2303 5291 89,24
Muy aita 929 49,14 115,70 2143

De esta manera, en el caso de “método basado en valores preestablecidos”, el céalculo de la Multa
Base se determina mediante la multiplicacion de los tres factores: (i) el tamafio del infractor; (i) la
duracion de la infraccion; (iii) el nivel de afectacion de la infraccion.
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Posteriormente, corresponde la valoracién de las circunstancias que pueden incrementar (agravar) o
reducir (atenuar) el monto de la multa base!4, conforme al Cuadro 2, lo que determina la_Multa
Preliminar.

b. Método basado en un porcentaje de las ventas del producto o servicio afectado

Por su parte, en el escenario de que se determine que para el caso en concreto corresponde “método
basado en un porcentaje de las ventas del producto o servicio afectado”, la estimacion de la Multa
Base (m) se determina a partir de la multiplicacion de un porcentaje de las ventas del producto o
servicio durante el periodo de la infraccién (a x V)5, que representa una aproximacion del beneficio
ilicito, por el factor de disuasion (g).

A continuacién, se presenta la relacién que se utiliza para el calculo de la multa base:
m=axVxg

El factor de porcentaje de las ventas del producto o servicio afectado («) es una variable que requiere
ser estimada, mientras que el valor de las ventas del periodo de infraccién (V) es proporcionado
directamente por la infractora.

El calculo del factor (a) se obtiene mediante una aproximacion de los beneficios econémicos, como
proporcién de las ventas, que habria obtenido la infractora por la supuesta comision de la conducta
declarada como infractora. En particular, la estimacion del factor (a) se obtiene mediante la
multiplicacion del efecto de la infraccién sobre la cantidad vendida del producto o servicio afectado (z)
y el margen de utilidad operativa (h).

Por su parte, la Comision debe determinar el nivel de disuasién (g) a partir de las caracteristicas y los
valores establecidos en los Cuadros 25y 26 de la citada Metodologia

(VER PAGINA SIGUIENTE)

14 Cabe mencionar que las circunstancias atenuantes pueden reducir la multa base hasta en un 50% y que las circunstancias agravantes
pueden incrementarla hasta en un 100%.
En caso el OR determine que el hecho infractor presenta algunas de las circunstancias agravantes o atenuantes que figuran en el Cuadro 2,
debe considerar los valores sefialados en dicho cuadro, en tanto sean compatibles con su marco legal especial. Por ende, pueden existir
casos en los que el marco normativo establece circunstancias atenuantes o agravantes especificas y sus respectivos valores de reduccién o
incremento, en cuyo caso prima lo indicado en dicho marco normativo en consideracion de su respectiva jerarquia, pero tratando de conciliar
en lo posible dicho criterio con el presente Decreto Supremo.
Cabe sefialar que los OR pueden considerar otras circunstancias atenuantes o agravantes adicionales a las que se presentan en el Cuadro
2, siempre que sean pertinentes de acuerdo con las caracteristicas de cada caso en particular y en la medida que su marco legal especial se
lo permita.

15 El porcentaje a puede ser hasta 15%, no obstante, de ser necesario, el 6rgano resolutivo puede aplicar un porcentaje mayor con el debido
sustento.
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) Cuadro 25 .
CARACTERISTICAS SEGUN NIVEL DE DISUASION
et Nivel de
N® - Caracteristica disuasion
Acciones que Acciones no
conlleven a un | Clandestinidad / | programadas de
1 . . o1 - Alto
ocultamiento de | informalidad. Supenvision o
informacian. fiscalizacion.
Informacian disponible
Denuncias de | Reportes de pera limitada por ser ;
2 : } Medio
terceros. terceros. insuficiente, fragmentada
o dispersa.
Ar[;m{:;isa das Informacian confiable,
3 | Autoreporte? prog . completa y de facil Bajo
de supervision y
R acceso.
fiscalizacion.
Cuadro 26

VALORES PARAEL FACTOR g EN MATERIA DE DEFENSA DE
LA COMPETENCIAY, SEGUN NIVEL DE DISUASION

Nivel de disuasion Valores de “g"
Alto 3.1
Medio 242
Bajo 1,86

De esta manera, en el caso de “método basado en un porcentaje de las ventas del producto o servicio
afectado”, el calculo de la Multa Base se determina mediante la multiplicacion de un porcentaje de las
ventas del producto o servicio durante el periodo de la infraccién (a x V), que representa una
aproximacioén del beneficio ilicito, por el factor de disuasion (g).

Posteriormente, corresponde la valoraciéon de las circunstancias que pueden incrementar (agravar) o
reducir (atenuar) el monto de la multa base!é, conforme al Cuadro 2, lo que determina la_Multa
Preliminar.

4.5.3. Aplicacién al presente caso

En el presente caso, habiéndose acreditado una trasgresion a las normas que regulan la leal
competencia, corresponde a la Comision, dentro de su actividad represiva y sancionadora de
conductas contrarias al orden publico y la buena fe empresarial, ordenar la imposicién de una sancién
a la infractora, asi como graduar la misma.

En el presente caso se ha identificado que Yomar incurrié en dos (2) infracciones por actos de
engafo y actos de violacion de normas.

Ahora bien, de manera previa a la graduacién de la sancién, este Colegiado considera necesario
mencionar que, en el contexto de la emergencia por Covid-19, en primer lugar, los mensajes
difundidos si resultaban absolutamente determinantes en la decisién de consumo, en tanto influyd

16 Cabe mencionar que las circunstancias atenuantes pueden reducir la multa base hasta en un 50% y que las circunstancias agravantes
pueden incrementarla hasta en un 100%.
En caso el OR determine que el hecho infractor presenta algunas de las circunstancias agravantes o atenuantes que figuran en el Cuadro 2,
debe considerar los valores sefialados en dicho cuadro, en tanto sean compatibles con su marco legal especial. Por ende, pueden existir
casos en los que el marco normativo establece circunstancias atenuantes o agravantes especificas y sus respectivos valores de reduccién o
incremento, en cuyo caso prima lo indicado en dicho marco normativo en consideraciéon de su respectiva jerarquia, pero tratando de conciliar
en lo posible dicho criterio con el presente Decreto Supremo.
Cabe sefialar que los OR pueden considerar otras circunstancias atenuantes o agravantes adicionales a las que se presentan en el Cuadro
2, siempre gue sean pertinentes de acuerdo con las caracteristicas de cada caso en particular y en la medida que su marco legal especial se
lo permita.
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con particular relevancia en aquellos consumidores que requerian protegerse adecuadamente de la
Covid-19; y, en segundo lugar, realizar la actividad econémica de comercializacién de esta clase de
productos en el mercado, sin contar previamente con un Registro Unico de Usuarios y Transportistas
de Alcohol Etilico, gener6 distorsiones en la estructura de costos de quienes concurren en este
mercado de manera leal.

En efecto, la Comisién aprecia lo siguiente: (i) los mensajes infractores generaron una distorsiéon en el
mercado en perjuicio de las expectativas de los consumidores, quienes pudieron adoptar decisiones
de consumo que no habrian sido adecuadas a sus intereses; vy, (i) se evidencia que existi6 una
obtencién de una ventaja significativa del cual se beneficié la imputada al incumplir la norma
imperativa, observandose en ella un ahorro de costos del cual obtiene ventaja y le permite alterar las
condiciones de competencia, al mejorar su posicionamiento en el mercado, la cual no obedece a su
eficiencia o mayor competitividad.

En este punto, es preciso mencionar que la Secretaria Técnica solicité a la OEE la elaboracion de un
Informe Técnico, de acuerdo con lo establecido en la Metodologia para la determinacion de multas
gue impongan los organos resolutivos del Indecopi, en base al Método basado en un porcentaje de
las ventas del producto o servicio afectado, que sirva como base para graduar una eventual sancién a
imponerse a Yomar por la infraccion materia de analisis. Dicha solicitud fue absuelta por la OEE
mediante el Informe N° 000066-2023-OEE/INDECOPI de fecha 2 de mayo de 2023.

En ese sentido, a fin de determinar las sanciones aplicables a Yomar, por las infracciones declaradas
por este Colegiado, corresponde analizar de manera particular cada hecho infractor y aplicar, de ser
el caso, el informe técnico realizado por la OEE.

e Sancion por actos de engafio:

El beneficio econdmico o beneficio ilicito obtenido por la comisién de una conducta infractora se
define como el beneficio percibido por el agente infractor, que no hubiera sido obtenido por este si ho
se producia dicha conducta. En este caso, el beneficio ilicito obtenido por Yomar, por colocar
informacion que no seria cierta en el empaque del producto analizado, seria un incremento de las
unidades vendidas de dicho producto.

El factor de porcentaje de las ventas del producto o servicio afectado (a) requiere ser estimado,
mientras que el valor de las ventas del periodo de infraccion (V) fue proporcionado directamente por
Yomar, y ascendié a [CONFIDENCIAL] para el periodo comprendido entre el 2017 y el 20 de abril de
2022.

Ahora bien, para la estimacion del factor (a), la OEE indic6 que este se obtiene mediante una
aproximaciéon de los beneficios econémicos, como proporciéon de las ventas, que habria obtenido
Yomar, por la supuesta realizacion de la conducta infractora. En particular, la estimacion del factor («)
se obtiene mediante la multiplicacién del efecto de la infraccién sobre la cantidad vendida del
producto o servicio afectado (z) y el margen de utilidad operativa (h).

En esa linea, refiri6 que, para hallar el valor del factor z, se realizé una revisién de la literatura
respecto a los factores que influyen en la decision de compra de productos de higiene y sanitizacion,
similares al “Gel Sanitizante”. Al respecto, estimaron que aproximadamente el [CONFIDENCIAL] de
la decision de compra de los consumidores del producto imputado, “Gel Sanitizante” en la
presentacion de “Hielo Fco. 355ml.” (k) es atribuible a la afirmacion “Mata el 99.9% de los gérmenes”
contenida en el empaque de dicho producto. Por lo que, con dicha informacion se calculd que la
conducta infractora habria incrementado las ventas del producto imputado en aproximadamente
[CONFIDENCIAL], aplicando el siguiente célculo:

k

Y
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Por otro lado, respecto al margen de utilidad operativa (h), la OEE indicé que Yomar report6 el
margen operativo anual obtenido por la comercializacién del producto imputado durante el periodo
2017 - 2022. Sin embargo, refirieron que se identific6 que la utilidad operativa de 2021 y 2022
reportada por Yomar eran negativas, por lo que, dicha oficina opt6é por considerar en ambos afios el
promedio de los margenes reportados para el periodo 2017 — 2020.

A continuacién, se muestra el detalle del calculo del factor ():
[CONFIDENCIAL]

Finalmente, a partir del calculo del factor (a) y de la informacion de los ingresos reportados por Yomar
(V), la OEE calcul6 que la multa base (m) para el periodo infractor, correspondiente a la infraccion por
actos de engafio, ascenderia a [CONFIDENCIAL], segun se muestra a continuacion:

[CONFIDENCIAL]

Ahora bien, en el presente caso, esta Comisiébn no ha advertido alguna circunstancia agravante o
atenuante que afecte o modifique la multa base obtenida.

Por lo expuesto, la multa preliminar aplicable en el presente caso es [CONFIDENCIAL].

Es pertinente sefialar que, en el presente procedimiento, se han aplicado los criterios necesarios a fin
de lograr la finalidad disuasiva de la sancién considerando las circunstancias especificas del caso en
concreto, por lo que la Comisién considera que la conducta analizada amerita una sancion de
naturaleza pecuniaria de acuerdo con los argumentos anteriormente sefialados.

Por lo tanto, tomando en consideracion los criterios establecidos por los articulos 52 y 53 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, y en la Metodologia para la determinacién de multas que
impongan los érganos resolutivos del Indecopi, para determinar la gravedad de la infraccion y
establecer la graduacion de la sancién, la Comision considera que en el presente caso la infraccion
debe ser considerada como leve, con efecto en el mercado, correspondiendo aplicar una multa de
9.51 UIT, la misma que no supera el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por la
infractora, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al afio 2022.

e Sancion por actos de violaciéon de normas:

En el presente extremo, para la estimacién del factor (), la OEE indicé que este se obtiene mediante
una aproximacién de los beneficios econémicos, como proporcién de las ventas, que habria obtenido
Yomar, por la supuesta realizacion de la conducta infractora. En particular, la estimacién del factor («)
se obtiene mediante la multiplicacién del efecto de la infraccién sobre la cantidad vendida del
producto o servicio afectado (z) y el margen de utilidad operativa (h).

En este caso, el efecto de la conducta infractora sobre la cantidad vendida (z) la OEE estimé que
seria de [CONFIDENCIAL], puesto que Yomar no habria tenido el registro Gnico para comercializar
su producto “Gel Sanitizante” en su presentacion “Hielo Fco. 355ml.” De otro lado, respecto al margen
de utilidad operativa (h), se considerd la informacion reportada por Yomar para el periodo 2017 —
2022, como se indicé en el desarrollo de la sancién por actos de engafo. A continuacién, se muestra
el detalle del célculo del factor (a):

[CONFIDENCIAL]

Finalmente, a partir del calculo del factor (a) y de la informacion de los ingresos reportados por Yomar
(V), la OEE calcul6 que la multa base (m) para el periodo infractor comprendido entre el 2017 y el 20
de abril de 2022, correspondiente a la infracciébn por actos de violacién de normas, ascenderia a
[CONFIDENCIAL], segun se muestra a continuacion:

18

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Per Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



(oLICA DE

-

X PERU § Presidencia
kaﬂ

del Consejo de Ministros

[CONFIDENCIAL]

Ahora bien, en el presente caso, esta Comision no ha advertido alguna circunstancia agravante o
atenuante que afecte o modifique la multa base obtenida.

Por lo expuesto, la multa preliminar aplicable en el presente caso es [CONFIDENCIAL].

Es pertinente sefialar que, en el presente procedimiento, se han aplicado los criterios necesarios a fin
de lograr la finalidad disuasiva de la sancidn considerando las circunstancias especificas del caso en
concreto, por lo que la Comisién considera que la conducta analizada amerita una sancion de
naturaleza pecuniaria de acuerdo con los argumentos anteriormente sefialados.

Por lo tanto, tomando en consideracidn los criterios establecidos por los articulos 52 y 53 de la Ley de
Represién de la Competencia Desleal, y en la Metodologia para la determinacion de multas que
impongan los érganos resolutivos del Indecopi, para determinar la gravedad de la infraccion y
establecer la graduacion de la sancién, la Comision considera que en el presente caso la infraccion
debe ser considerada como grave, con efecto en el mercado, correspondiendo aplicar una multa de
78.5 UIT, la misma que no supera el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por la
infractora, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al afio 2022.

. Concurso ideal de infracciones

En el presente caso debe tenerse en consideraciéon que Yomar ha cometido mas de una infraccién
mediante una misma accion, la comercializacién del “Gel Sanitizante”, por lo que se verifica la
existencia de un concurso de infracciones. Sobre el particular, se debe considerar el principio especial
de concurso de infracciones establecido por el numeral 6 del articulo 248 del TUO de la Ley del
Procedimiento Administrativo General, en el sentido de que ante una misma conducta que califique
como mas de una infraccion se aplicara la sancién prevista para la infraccion de mayor gravedad.®

Tomando en consideracion ello, este Colegiado verifica que, en el presente caso, la comision de
actos de violacion de normas constituye la infracciéon que podria generar una mayor distorsién en el
mercado, puesto que, al valerse un agente econémico de una ventaja significativa derivada de la
concurrencia en el mercado mediante la infraccién de normas imperativas, la cual no obedece a su
eficiencia o mayor competitividad, reporta una evidente ventaja significativa ilicita frente a los
competidores en el mercado. En atencién a ello, la Comision tomara Unicamente la sancion que
corresponde a dicha infraccion, al ser la de mayor gravedad en el presente caso.

Por todo lo expuesto, este Colegiado considera que en el presente caso corresponde sancionar a
Yomar con la multa correspondiente a la infraccién por actos de violacion de normas, ascendente a
78.5 UIT.

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 Indecopi y 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal, la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal;

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la imputacion formulada de oficio en contra de Yomar S.A.C., por la

comisidén de actos de competencia desleal en la modalidad de actos de engafio, supuesto establecido
en el articulo 8 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal.

8  Mediante Memorandum N° 132-2014/GEL de fecha 6 de febrero de 2014, la Gerencia Legal del Indecopi coincide con esta Comision
respecto a que cuando exista un anuncio que infringe mas de un supuesto normativo de la Ley de Represion de la Competencia Deslel, se
debe aplicar de manera supletoria el denominado “concurso ideal de infracciones.
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SEGUNDO: Declarar FUNDADA la imputacién formulada de oficio en contra de Yomar S.A.C., por la
comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de violacién de normas, supuesto
establecido en el inciso b) del numeral 14.2 del articulo 14 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represién de la Competencia Desleal.

TERCERO: SANCIONAR a Yomar S.A.C., en aplicacion del concurso ideal de infracciones, con una
multa de 78.5 Unidades Impositivas Tributarias; y ORDENAR su inscripcion en el Registro de
Infractores creado por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi.

Asimismo, ORDENAR su inscripcién en el Registro de Infractores creado por la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi.

CUARTO: ORDENAR a Yomar S.A.C., en calidad de medidas correctivas, lo siguiente:

e El CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de la afirmacién del producto denominado “Gel
Sanitizante” la cual daria a entender que seria efectivo al 99.9% contra todos los gérmenes o
bacterias, cuando ello no seria cierto.

e El CESE DEFINITIVO e INMEDIATO de la comercializacion del producto denominado “Gel
Sanitizante”, en tanto no cuente con el Registro Unico de Usuarios y Transportistas de Alcohol
Etilico.

QUINTO: Conforme a lo establecido en el inciso 4 del articulo 205 del Decreto Supremo N° 004-2019-
JUS -Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento Administrativo General, REQUERIR a
Yomar S.A.C. el cumplimiento espontdneo del pago de la multa impuesta mediante la presente
resolucion, sin perjuicio de lo cual se le informa que la misma sera puesta en conocimiento del Area
de Ejecucién Coactiva del Indecopi, a efectos de que ejerza las funciones que la Ley le otorga, en
caso de incumplimiento.

SEXTO: ORDENAR a Yomar 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 la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI. Esta orden se debe cumplir bajo apercibimiento de imponer una nueva sancion 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 Represion de la Competencia Desleal.

Con la intervencién de los sefiores comisionados: Ana Maria Capurro Sdnchez, Galia Mac Kee
Bricefio y Andrés Escalante Marquez.

ANA MARIA CAPURRO SANCHEZ
Vicepresidenta
Comisién de Fiscalizacién de
la Competencia Desleal
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