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1. INTRODUCCION

Uno de los aspectos que sirvid para que el
modelo de mercado de competencia perfecta
entrara en crisis, fue la introduccién de la
idea de la diferenciacién de los productos,
que a la larga se convertiria en el siglo XX
en una de las caracteristicas resaltantes de
la economia contemporanea.

A contracorriente de la homo-
geneidad del producto, como una de las con-
diciones imprescindibles para la vigencia del
modelo de competencia perfecta, en los he-
chos lo que ocurri6 fue la preponderancia
progresiva de la publicidad y el acrecenta-
miento de la heterogeneidad de los produc-
tos, la mayor de las veces artificial o dirigi-
da, lo que a su vez también atentaba contra
otra condicién de dicho modelo, como la
transparencia en el mercado. '

Es asi entonces, que se hace
imprescindible la reconceptualizacion del
modelo y dentro de éste, asumir el papel que
tiene 1a publicidad. Se comienza a hablar

(*) Profesor Auxiliar de la Facultad
1

de una llamada competencia “funcional” o
“efectiva”, concepto desarrollado por John
Maurice Clark. Desde esta perspectiva, no
importaba que la competencia se presente
“incompleta”, ya sea por el hecho de inter-
venir en ella un pequefio nimero de empre-
sas, por la dimension de las mismas y por
el grado de concentracion. No obstante, im-
porta antes que nada, saber si los precios,
la calidad y la cantidad de los productos son
satisfactorios y si la amenaza de una com-
petencia potencial, queda preservada. Im-
porta sobre todo, que la competencia fun-
cione, que sea efectiva.’

Dentro de esta competencia

‘efectiva o funcional entonces, no interesa

que no se cumpla tampoco en los hechos,
la condicidn de “homogeneidad del produc-
to”. Si bien existe por el contrario, hetero-
geneidad, lo importante aqui, también sera
que la competencia funcione y se preserve
la competencia potencial.

Barre, Raymond: Economia Politica. Tomo 1. Editorial Ariel. Octava edicién. Barcelona 1975, p.423.
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~ Dentro de este contexto enton-
ces, el papel que cumple la publicidad- como
elemento informador y diferenciador de pro-
ductos- es admitido, pero en base a ciertos
limites o regulaciones. Por medio de la pu-
blicidad, se dice, no solo se informa, sino
que ademas se persuade para el consumo de
un determinado bien y servicio. Si a esto le
adicionamos el importante rol que tienen los
medios de comunicacion en la actualidad-
medios de los que se sirve la publicidad de
manera inherente-, podemos tener la
fundamentacion del por qué se requiere de
una regulacién de la publicidad.

Sin embargo, una reglamenta-
cion para la publicidad comercial tue de di-
ficil aceptacidn en un primer momento. Se-
ria recién a partir de los afios 70 del siglo
XX, en que se comienza a pensar en una re-
gulacion expresa y, por cierto, se converti-
ria en uno de ios aspectos medulares de lo
que despucs se denominaria derecho del
consurdor.

Para Stiglitz?, es 16gico que du-
rante largas etapas previas, la ciencia del
Derecho se mantuviera ajena a la problema-
tica de la publicidad. Si bien es cierto, los
consumidores han existido siempre, las so-
luciones del liberalismo clasico om'tlan res-
puesta a los “fenémenos de masas”, es de-
cir, los sometian a los mismos remedios
individualistas formulados para regular re-
laciones diversas a las de consumo:

- Las reglas de la libertad contractual y de
COMErcio.

-La no intervencion del Estado en la ges-
tion del mercado.
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- La limitaci6n de la responsabilidad del em-
presario a los casos de culpa.

-Las normas tradicionales sobre legitima-
cidn para accionar y sobre carga de la prue-
ba.

Sin embargo, como expresa el
autor argentino citado, la bisqueda de mer-
cados transparentes se enfrentaba a un fe-
némeno comprometeder como e} denomi-
nado “desvio del consumo™:

-Técnicas tan avanzadas como multiples,
permiten al sistema de produccion, asegu-
rar el sostén de las demandas.

-El gjercicio de presiones sobre la percep-
cién de las necesidades por medio de la pu-
blicidad y los métodos de comercializacion
cada vez mas agresivos.

-La incitacién al crédito y al endeuda
miento.

- La diferenciacion artificial de los bienes
ofrecidos al consumo.

Asi, la regulacion de la publici-
dad surge de la toma de conciencia que solo
los mecanismos de mercado no aseguran una
proteccién al consumidor, sobre todo si se
toman en cuenta las imperfecciones del sis-
tema, que reforzaria la posicion de depen-
dencia del consumidor. Segun Stiglitz, una
de las principales imperfecciones consiste,
en el tipo de informacién que los consumi-
dores reciben sobre los productos y servi-
cios, cuando los mensajes publicitarios tien-
den exclusivamente a incitar a la compra.
En tales casos, el consumidor queda priva-
do de la informacién adecuada, que consti-
tuye la primera condicién para la vigencia
de una efectiva libertad de eleccion y racio-
nalidad del publico en el mercado.?

2 Stiglitz, Gabriel: “Prologe” en: Publicidad. Régimen Juridico y Practica Comercial. De: Jaime Delgado Zegarra y
Crisologo Caceres Valle. Instituto de Derecho del Consumidor. Lima, 1993, p. 9.

3 Stiglitz, Gabriel: “Prologo” en: Gh. Cit. p.10.
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La regulacién de la publicidad
tiende a corregir aquellas conductas que
distorsionen una efectiva libertad de elec-
cion y racionalidad del consumidor, no
proveyéndole a éste de una informacion ade-
cuada. ’

En el Peri, el Decreto Legisla-
tivo N° 691 esta orientado precisamente a
regular la publicidad comercial, inspirado en
el principio de que los consumidores tienen
derecho a una informacion adecuada, para
asi tener una eleccion eficiente en cuanto a
bienes y servicios que satisfagan mejor sus
necesidades.

~ En la Constitucion de 1993 se
explicita — en el articulo 65°- que el Estado
garantiza ¢l derecho a la informacion sobre
los bienes y servicios que se encuentran a
su disposicion en el mercado, cumpliendo
asi con defender el interés de los consumi-
dores y usuarios. ’

Ahora bien, el derecho del con-
sumidor a la informacién debe concordar-
se- dentro de la 16gica de mercado estable-
cida-, con el derecho de todo empresario a
la libertad de empresa, comercio e industria
e inclusive frente a una libertad de expre-
sion comereial. ‘

Lajurisprudencia norteamerica-
na* nos trae una experiencia importante en
tanto delimitar hasta donde es posible res-
tringir la libertad de expresién comercial
regulando la publicidad. Asi, en el caso Vir-
ginia State Board of Pharmacy et al. Con-

tra Virginia Citizens Consumer Council Inc.
et al., donde se cuestionaba la
constitucionalidad de una ley del Estado de
Virginia que prohibia a los farmacéuticos
realizar publicidad en cuanto al precio de
las medicinas, es un importante ejemplo de
lo dificil de tal delimitacién. La pregunta
central que absolvi el Tribunal Supremo
de los Estados Unidos fue si el mensaje de
contenido eminentemente comercial era di-
ferente de otro que conllevara una exposi-
cidén de ideas sobre la ciencia o arte, ya que
si se afirmaba que eran diferentes, los men-
sajes con contenido comercial quedaban
excluidos de la proteccién. Hasta antes de
este caso se consideraba jurispru-

‘dencialmente que la Primera Enmienda de

la Constitucion de los Estados Unidos sélo
protegia la libertad de expresion en tanto
exposicion de asuntos politicos o publicos.

El Tribunal Supremo se pronun-
ciaria por sefialar que no obstante ser el in-
terés del anunciante uno de caracter pura-
mente econdmico, no era obsticulo para
ampararlo: “...]a sociedad tiene un gran in-
terés en la libre circulacién de informacion
comercial(...).La publicidad, aunque a veces
pueda parecer excesiva y de mal gusto, di-
vulga informacién acerca de quien produce
y vende un determinado producto, por qué
raz6n y a qué precio. En tanto y en cuanto
mantengamos un sistema econémico de li-
bre empresa, el reparto de nuestros recursos
sera realizado, en gran medida, a través de
decisiones econdmicas privadas. Es un asun-
to de interés publico el que esas decisiones
sean inteligentes y se basen en una buena

®

4 Canales Mayorga, Claudia y Rivera Serrano, Alfonso: “;Cuél es la mas cémoda?. Comentarios acerca de los
criterios adoplados por el INDECOPI en materia de publicidad comparativa™ en: lus et Veritas. Afio IX N° 16.
Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Pert.

Lima,pp. 305-306.
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informacién. Para ese fin, la libre circula-
cién de informacion comercial es indispen-
sable”.

No obstante la opinidn anterior,
el hecho es que no constituye obstacule para
el Estado, en cuanto a desarrollar una pro-
teccion del consumidor y una regulacion
de la publicidad. En el caso Central Hudson
Gas & Electric Corp. Contra Public Service
Comisién of New York(1980), el Tribunal
Supremo de los Estados Unidos se pronun-
ci6 sobre los criterios utilizables para esta-
blecer una restriccion de la publicidad: “La
proteccion del mensaje comercial por la Pri-
mera Enmienda esta basada en ia funcion
informativa de la publicidad. Consecuente-
mente, no existe ningin obstacelo constitu-
cional para la supresion de los mensajes co-
merciales que no informan correctamente al
publico acerca de actividades licitas. El Go-
bierno puede asi prohibir determinadas for-
mas de comunicacién que son més aptas para
engafiar a2l piiblico que para informarlo, o que
se refieren a actividades ilegales. Si la co-
municacidn no es engaficsa ni se refiere a
una actividad ilegal, entonces el poder del
gobierno se encuentra mas restringido. El
Estado debe justificar un interés sustancial
que intente ser satisfecho a traves de las res-
tricciones sobre el mensaje comercial. Ade-
mds, la regulacién restrictiva del mensaje
comercial debe estar en proporcién con aquél
interes. La limitacidn de la libré expresion
debe ser cuidadosamente disefiada para al-
canzar e} objetivo estatal. El cumplimiento
de este requisito debe ser verificado a través
de dos criterios. En primer lugar, la restric-
cién debe tender directamente a la satisfac-

é.
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cién del interés estatal involucrado(...)En
segundo lugar, las restricciones excesivas no
deben sobrevivir si el interés gubernamen-
tal puede ser satisfecho igualmente a través
de una restriccién mas limitada del mensaje
comercial”.

2. DECRETO LEGISLATIVO N° 621,
NORMAS DE LA PUBLICIDAT EN
DEFENSA DEL CONSUMIDOR

2.1.- ASPECTOS GENERALES

Como expresa Maite Vizcarra, son muchas
las dimensiones desde las cuales se pueden
abordar la relacion entre publicidad y con-
sumo.” Asi, por ejemplo, desde la perspec-
tiva econdmica, la publicidad es un eficaz
instrumento de manipulacién de la deman-
da, ademads de la importancia econdmica que
como fenomeno independiente en el mis-
mo posee. Socialmente la influencia de la
publicidad en los modos de vida y en el de-
norminado imaginario colectivo es evidente,
haciendo que las formas de consumo deter-
minen nuevos valores y estilos de vida. Asi-
mismo, en lo ideoldgico, la publicidad re-
produce los principios y la ideologia sobre
lo que se basa el sistema de produccidn per-
teneciente a las economias liberales, el cual
para su supervivencia y desarrollo exige un
consumo masivo. Algo similar ocurre en la
dimension cultural, en el que es patente un
¢ran numero de¢ manifestaciones artisticas
del look publicitario.

La publicidad es definida por
Sanchez Guzman, como “un proceso com-
plejo de comunicaciones a través del cual se
emiten mensajes motivantes a un receptor

kY

* Vizearra Alarcon, Maite: “La ley del deseo™ Reflexiones en torne a la publicidad y el consumo en: Themis N°
39. Segunda Epoca. Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cato-

tica del Pert. Lima 1999, p.293.
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mediante uncs canales de difusion seleccio-
nados”.® A su vez, Carlos Lema Devesa
- senala que la publicidad se¢ manifiesta
“...como una de las actividades mas impor-
tantes a través de la cual el empresario se
pone en contacto con la gran masa de con-
sumidores, a fin de lograr un maycr nimero
de contratos para sus bienes o servicios”.’

Asimismo, Aida Kemelmajer
opina que las nociones de publicidad, con-
sumidores y libre competencia estdn estre-
chamente vinculadas, desde el punto de vista
de la teoria y de la préctica. En una econo-
mia de mercado, la publicidad es un medio
imprescindible para hacer posible la libre
competencia: los destinatarios de la publi-
cidad son los consumidores y usuarios de
bienes y servicios, vy su fin, que ellcs pue-
dan llevar a cabo una libre eleccion entre
las distintas ofertas de la competencia. *

No obstante que hay sectores
que no aceptan — desde una optica liberal
radical- la regulacién de la publicidad co-
mercial, nuestro pais ha optado por io con-
trario.’

Asi, en lo gue se refiere
especificamente al Decreto Legisiativo N°
691, en el articulo 1°, se sefiala que la publi-
cidad comercial de bienes y servicios serige
por las normas que contiene. La doctrina,
una vez publicada la norma en cuestion, con-
sidero que no era de aplicacion a la propa-
ganda politica, religiosa ¢ a cualquier otra
comunicacicn anéloga no comercial. Igual-
mente se determind que tampoco se aplica-
ba a las marcas o signos similares, que se
rigen por la legisiacidén marcaria, ni a ias
creaciones intelectuales o artisticas, que se
rigen por la legislacién sobre derechos de
autor.!?

La mnterrogante sobre el ambito
de aplicacién de la ley no es una cuestion
puramente tedrica sino de una importante
consecuencia practica. Fublicidad es un tér-
mino que asume como definiciones el “con-
junto de medios que se emplean para divul-
gar o exiender la noticia de ias cosas o de
los hechos”, asi como la “divulgacion de
noticias y anuncios de caracter comercial
para atraer a posibles compradores, espec-

¢ Citado por: Delmar, José A.: “De la Publicidad y otros demonios™ en: Themis N° 36. Segunda Bpoca. Revista
editada por estudiante de la Facultad de Derecho de Ia Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Lima 1997,

p.120.

10

Citado por: Patrén Salinas, Carlos: “El principio de veracidad y la “substanciacién” previa en materia publicita
tia” en: Themis N° 32. Segunda Epoca. Revista editada por estudiante de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica del Peril. Lima 1995, pp. 239 y ss., especificamente $.240.

Kemelmajer de Carlucci, Aida: “La publicidad y los consumidores en el fin de siglo” en: Gaceta Juridica. Tomo
59, Octubre 1998, p. 69-A y ss., especificamente 70-A.

Es el caso de Alberto Rebaza quien se opone con tenacidad a algin tipo de regulacion: “Asi como el mercado, 1a
regulacion estatal es también imperfecta. Conviene por tanto evaluar en cada caso si la intervencion estatal no
causa mayores problemas que aquellos que pretende resolver. Creo que eso sucede precisamente con gran parte
de los articulos de los Decretos Legislativos N°691, sobre normas de publicidad en defensa del consumidor, y
N°716, sobre proteccion al consumider, que han sido comentados. El consumidor a la larga va a ser perjudicado
por normas que buscaron favorecerlo, haciendo vigente una vez mas la famosa frase “no me ayudes compadre’™”.
En: “jNo me defiendas compadre! Los efectos econdmicos de la intervencion del Estado en materia de publici
dad y de proteccion al consumidor™, en: Themis N°32. Segunda Epoca. Revista editada por estudiantes de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica del Perl. Lima 1995, p.33.

Raventés, Marcos, Fernando. Normas de la Publicidad. Editada por Loret de Mola, Venegas & Raventos, Asesores
Legales y Comerciales. Lima 1993, p.5.
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tadores, usuarios, etc”.!' 1?2

_ Por otrc lado, Fernandez Novoa
precisa que la publicidad comercial es —en
conjunto-, aquellas “manifestaciones y co-
municaciones que a través de los medios
técnicos de difusion se hacen ai pablico de
los consumidores con el fin de encaminar
su atencion hacia los servicios y productos
de la empresa y, de este mode, promover y
fomentar la contratacion de tales servicios
y productos”.!?

Sin embargo, lo que ha ayuda-
do a precisar el concepio de publicidad co-
mercial y por tanto el &mbito de aplicacién
de latey, es la jurisprudencia. Asi, en el caso
seguido por Productos Rema S.A. contra
Luz del Sur S.A. 1a Sala mediante la Reso-
fucion WN° 096-96-TDC, establecié que “el
universo de la publicidad comercial se en-

1
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cuentra contenido dentro de un universo
mayor que circunscribe la totalidad de la pu-
blicidad que se difunde diariamente en te-
rritorio nacional”. Asi, habria publicidad no
comercial, como la institucional, politica,
etc. Igualmente sefiala: “Publicidad”, como
el propio término lo sugiere, es un acto de
comunicacién publica. No obstante la pu-
blicidad que supervisan los organos funcio-
nales del INDECOPI en aplicacién dei De-
creto Legislativo N° 691 no es meramente
de cardcter comunicativo o informativo.
Adicionalmente, dicha norma exige que esta
publicidad tenga una finalidad o un efecto
ulterior, esto es, que tenga un caracter “co-
mercial”. Bsto significa que el mensaje de
dicha publicidad debe girar en torno a bie-
nes o servicios que pueden ser adquiridos o
contratados dentro del ambito econdmico de
las transacciones mercantiles que diariamen-
te se concertan en ¢l mercado y que aquél,

1z

Real Academia Espafiola: Diccionario de ta Lengua Bspafiola. Tomo 1. Vigésima Primera Edicion. Editorial
Hspasa Calpe S.A. Madrid 1992, p. 1687. Asimismo, es interesante lo seflalado por Paolo Portinari: “...Puede
decirse que los abietivos fundamentales del fendmeno publicitario admiten dos consideraciones: por una parte,
ia publicidad se conterapla como un instrumento destinado a estimular la demanda de bienes de consumo y a
promcver las ventajas, por 1o cual el vendedor deberia tener libertad de eleccion del mensaje publicitario; por
otra parie, se considera como un medio de mfonmacion al publico, con la consiguiente necesidad de someter el
measaje & controtes rigurosos con el fir de #vitar que se recurra a téenicas atractivas, pero insidiosamente
atentatorias contra los derechos y los intereses de los consumidores...”. Ex: Portinari, Paolo: “La reguiacion de
{a publicidad comercial en [talia™ en: Revista Hstudios Privades. Editada por estudiantes de la Facultad de
Dierecho de la Universidad San Martin de Porres, Afio 1, N°1, Diciembre 1996, p.23.

Scbre los diferentes aspectos que se encierran con el térming publicidad ha escrito Wolfgang Fritz Haug: “Bajo
el tfrmino de “publicidad” entendemos una gran variedad de fendmenos cuya delimitacion respecto a otros
fendmenos ajenos resuita tan dificil come la captacién de la relacién reciproca. Todos creenios saber lo que es
una “cufia” o un “spot pubdicitario”. Pere al intentar forzar esta certeza espontanea y convertirla en una informa
cién vinculante, se convierte en una marafia de contradiceiones. “Influenciar”, “estimulo para comprar”, “mani
pulacién”, dicen unos, “inforinacion sobre productos” dicen otros. Si por “publicidad” se debe entender esfuer
Z0s por convencer, jquedan alli incluidos los aspectos de la mera informacién? Una simple mirada a un escapa
rate ¢ a un catalogo de mercancias nos ensefla que el “embalaje” tiene una significacion “publicitaria”. Pero sin
lugar a dudas, tiene también una simple funcion protectora: defiende al articulo de las condiciones adversas del
cntorno(aire, iuz, humedad, polvo, golpes} (Es o no el embalaje parte de nuestro objeto?(...)Si buscamos otroz
fendmenos cotidianos que pertenczean ai drabite de los concepios de nugstro titulo, se confirma la wisma impre
sion. Nombres y marcas de productos, moda, dialogo de venta, decoracion, misica publicitaria, etc., eic., cousii
tven una larga serie de fenémenos “de alguna manera relacionados” que, no obstante, en si estan mal widos...”,
En: Haug, Wolfgang Fritz: Publicidad y consumo. Foudo de Cultura Econdmica. México 1989, pp.23-24
Fernéndez Novoa, Carlos: Estudios de derecho de 1a Publicidad. Universidad de Santiago de Compostela 1989,
.57,
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ademds, debe tener como propdsito o como
efecto fomentar, directa o indirectamente,
tales transacciones, captando o desviando,
las preferencias de los consumidores”.

La Sala precisa ademas, que no
es “labor de los organos funcionales del
INDECOPI identificar la intencién subjeti-
va del anunciante, sino simplemente la con-
secuencia objetiva del anuncio en el merca-
do correspondiente. No es necesario incu-
ITir en costosos procesos para probar la exis-
tencia de una intencionalidad especifica,
siendo suficiente que el anuncio tenga por
consecuencia objetiva captar o desviar la
demanda por bienes o servicios. Asi, si bien
la probanza de la intencién permitiria san-
cionar al anunciante, de no probarle dicha
intencién, bastara el andlisis de la consecuen-
cia objetiva que puede producir el anuncio”.

Finalmente, la Sala concluye que
“constituye publicidad comercial, para efec-
tos del Decreto Legislativo N° 691, cualquier
forma de comunicacidén publica que tenga
por finalidad o como efecto fomentar, directa
o indirectamente, la adquisicion de bienes o
la contratacion de servicios, captando o des-
viando, las preferencias de los consumido-

2%

Tes.

Cabe agregar que en el articulo

3° del Decreto Supremo N° 020-94-ITINCI,
Reglamento de la Ley de Normas de la Pu-
blicidad en Defensa del Consumidor se pre-
cisa también que “las disposiciones de la
Ley(Decreto Legislativo N° 691) se restrin-
gen al ambito de la publicidad comercial de
bienes y servicios, no siendo aplicables a la

125

propaganda politica o a cualquier otra for-
ma de comunicacién carente de contenido
comercial, sin perjuicio de lo dispuesto en
el segundo parrafo del articulo 3° de la Ley”.

Queda claro entonces que cuan-
do —para efectos de esta Ley- se hable de

publicidad comercial, se refiere a una co-

municacion que retina dos requisitos:

1)Debera ser una comunicacidn dirigida a
un publico consnmidor potencial.

2)La comunicacion debe tener como finali-
dad o efecto en el publico consumidor, el
consumo de bienes y la utilizacion de los
servicios. '

Como seiiala INDECOPI, la de-
finicidn de publicidad comercial esta deter-
minada por la finalidad de la misma, que a
su vez se relaciona con la triple funcién que
cumple:

- a) Funcién informativa: consistente

en dar a conocer al publice la existencia y
las caracteristicas del bien o servicio anun-
ciado;

b) Funcion persuasiva: cuya finalidad
es presentar los beneficios que ofrece di-
cho bien o servicio, a fin de convencer al
consumidor de que satisface sus necesida-
des y, por tanto, deberia ser elegido entre
los demas que se ofrecen en el mercado.

¢) Como mecanismo de competencia,’*

También en el articulo 1° se
efectua una serie de definiciones, de enor-
me utilidad para comprender los elementos
considerados por la ley en su aplicacidn.

4 “Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial”(Resotucion N° 001-2001-LIN-CCD
INDECOPI). Separata Especial aparecida en: El Peruano del 20/ 07/ 2001, p. 22. En una anterior oportuni
dad INDECOPI s6lo sefialaba la existencia de dos funciones de publicidad comercial. En: “Lineamientos
sobre Publicidad Comercial”(Resolucion N°021-2000/CCD- INDECOPT), publicada en: INDECOPL. Juris

prudencia. Precedentes de Observancia Obligatoria. Editorial Normas Legales. Trujillo 2000, pp.715 y ss.,

especificamente p.717.
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Asti, con la palabra “anuncie”,
debe entenderse en su mas amplio sentido,
comprendiendo inclusive la publicidad en
envases, etiquetas y material de punto de
venta. Sibien es cierto, se toma como anun-
cios normalmente a aquellos mensajes de
carjcter comercial propalados por los me-
dios de comunicacion masivos, la Ley sefia-
1a que debe entenderse como anuncio en su
raas amplio sentido, lo que nos lleva a com-
prender una amplia gama de formas de co-
municacion, siendo lo importante que ei
mensaje cumpla con las funciones sefiala-
das lineas arriba.

La jurisprudencia lo ha entendi-
do asi, y ha tomado como casos de publici-
dad comercial jos anuncios difundidos en:
1) Las paginas amarillas de la guia
telefonica(Resoluciones N7022-1999-CCD
y N° 212-1999.TDC emitidas en el Expe-
diente N°068-1998-CCD seguido de oficio
en contra del sefior Germésn Salazar
Tamavo, Clinica Dia Laser y Clinica San
Germéin}, 2) Los anuncios difundidos me-
diante facsimil(Resolucidon N°021-1997/
CCD emtida en e} Expediente N° 008-1997/
CCD seguido por Expreso Cruz del Sur en
contra de Day Cars Import S.R Ltda..); 3)Los
anuncios difundidos mediante
mailing(Resolocion N°060-1998/CCD emi-
tida en el Expediente N°041-1998/CCD se-
guido por Cable Star S.A. en contra de Tele-
fonica dei Pertt S.A A)); 4) Literatura médi-
ca de soporte distribuida a los profesiona-
les de la salud{Resoluciones N°065-97/CCD
y Resoluecidn N°072-1998/THC ematidas en
el Expediente seguido por Eli Lilly
Interamerica Inc. Sucursal del Pert, en con-
tra de Tecnofarma 5.A)); 3) Publicidad di-

lSu.I
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fundida a través del internet(Expediente
N°132-97/CCD seguido por Empresa Edi-
tora El Comercio S.A. contra el sefior Enri-
que Giles Torrejon); y, 6) Publicidad en
envases{Expedientes N°008-1998/CCD y
N°018-1998/CCD(Acumulado) seguidos por
Vita Vida S.A. y la Asociacion de Industria-
les Lacteos-ADIL contra Friesland Pert
S.A). Y3

En cuanto a los envases, el Re-
glamento de la Ley, en su articulo 2° sefiala
que se entiende como Publicidad en Enva-
ses, “toda referencia distinta a la informa-
cidn propia de las normas del rotulado, y a
lainformacidn técnica del producto”. La pri-
mera se refiere al nombre y domicilio legal

- sea del fabricante o del distribuidor, 1a iden-

tificacién del producto y su contenido neto.
La segunda informacidn estd relacionada con
el nombre del producto y otros aspecios de
utilizacién. La legalidad de la informacion
propia de las normas del rotulado y la infor-
macion técnica del producto, tendra que set
vista a la luz de las normas de represion de

la competencia desleal.

Con la palabra “preducts,” se
comprende también a los servicios. Esta de-
finicion de producto implica entonces no s6lo
comprender a los bienes sino también a los
servicios dentro del término genérico de pro-
ductos. Este tratamiento puede tener dos ex-
plicaciones. La primera, obedeceria a que los
bienes y servicios son “producidos”, presen-
tandose los productos en la economia con-
temporanea como una combinacién de bie-
nes y servicios(el caso del sistema delivery
e¢s un ejemplo de lo que venimos diciendo,
ya que combinan el bien y el servicio a do-

Aneardienios,,.” Trajiflio 2000, pp 715y s, especificamente p.718. Lo sefialado anteriormente fue nuevamen

t2 mencionado en: “Lineamdentos . Bl Pervauo del 20/ 07/ 2001, p. 23,
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micilio). Pero, existe a su vez otra explica-
cion, que indica que lo que se intenta es evi-
tar que se haga referencia a los términos
“productos y servicios” cada vez que se men-
cione al objeto de la publicidad. Lo cierto
es que, segun lo sefialado por la ley, cada
vez que se mencione producto, se tendra que
comprender dentro de este término a los ser-
vicios.

Asimismo, con la palabra “con-
sumidor”, se refiere a cualquier persona a
la que se dirige un anuncio publicitario o que
es susceptible de recibirlo. Esto indica que
no tendremos como consumidor a un sujeto
en especifico, como si sucede en la aplica-
cion de la Ley de Proteccion al Consumi-
dor- como destinatario final de bienes o ser-
vicios-. En esta Ley de Publicidad Comer-
cial, como consumidor se tiene a cualquier
persona a la que se dirige un anuncio publi-
citario o que es susceptible de recibirlo. Lo
anterior ha sido ratificado en la jurispruden-
cia, en el caso seguido por Industria Nacio-
nal de Baldosas Acusticas S.A. contra A 1.S.
Peri S.A.: “a diferencia de la legislacion so-

bre proteccion al consumidor, lasnormas en

materia de publicidad comercial tienen una
concepcidn mas amplia de los sujetos bene-
ficiados con la proteccion concedida por di-
cho cuerpo legal, incluyendo dentro de los
mismos a todo aquel que pueda recibir un
mensaje publicitario, independientemente
del lugar que ocupa dentro de la cadena de
produccion. Asi, para el Decreto Legislati-
vo N° 691, constituye “consumidor” no sélo
el usuario final de los productos o servicios
anunciados, sino también los distribuidores,
comerciantes y, en general, todo aquel que
se encuentre en la posibilidad de recibir el
mensaje del anunciante...”(Resolucion
N°004-2000/CCD-INDECOPI).

Con la palabra “agencia de pu-
blicidad” o “publicitario”, se refiere a cual-
quier persona natural o juridica que brinde
servicios de disefio, confeccion, organiza-
cidn y / o ejecucion de anuncios y otros pro-
ductos publicitarios.

Con la palabra “gnunciante”, se
refiere a toda persona, natural o juridica, en
cuyo interés se realiza la publicidad. Se se-
fiala que el constituirse en “anunciante” es
muy independiente de ser quien contrat6 la
transmision de los mensajes comerciales. En
muchos casos no es el beneficiario directo
de la publicidad quien contrata sino la agen-
cia de publicidad. Si se tomara como crite-
rio para determinar quién es anunciante a
aquel que contrata los servicios de transmi-
sidn, se tendria como responsable a la agen-
cia de publicidad y no al que fabrica el pro-
ducto o en su caso al prestador del servicio,
lo cual no es correcto.

Por ello, jurisprudencialmente
se ha establecido que la calidad de anuncian-
te tiene que ver con el ser beneficiario di-
recto del anuncio. En el caso seguido contra
Mazaly S.A. e Inversiones Profesionales
S.A. se sefiald que: “De acuerdo a lo mani-
festado por la propia empresa Mazaly esta
comprendida dentro del supuesto de anun-
ciante transcrito anteriormente, toda vez que
las afirmaciones publicitarias materia de de-
nuncia se refieren al producto “The Real
Cream of Nacar” que aquella fabrica. En tal
sentido, esta Sala concuerda con la Comi-

. sion respecto a que Mazaly resulta ser be-

neficiaria directa de los anuncios difundi-
dos en el programa “La mejor manera de
vivir” por lo que resulta responsable inclu-
so en el caso que Inversiones Profesionales
hubiera elaborado o difundido el referido
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programa por su propia cuenta”(Resolucion
N° 174-97-TDC)'¢. La precisién hecha es
muy importante ya que indica la prevalen-
cia de quién es el beneficiario directo para
determinar al anunciante, no importandc si
éste ultimo contrato o no la transmision del
anuncio, aspecto que queda en segundo pla-
no.

No obstante lo anterior, el deter-
minar quien contrato ios servicios de trans-
misidn del mensaje comercial alcanza un
primer plano de importancia, cuando de-
muestre la empiesa supuestamente benefi-
ciaria, que este hecho ocurrid por la conducta
maliciosa de un competidor.

Y, finalmente, con la palabra
“medio de comunicacion,” se refiere 2 to-
das las empresas que brinden servicios de
caracter audible, audiovisuales y / o impre-
sos, de acuerdo con el Reglamento y que
operan o se editan en el pais. El Reglamen-
tc de la Ley, ha precisado lo que se entiende
por medio de comunicacion. Asi en el arti-
culo 2° del Reglamento, se hace referencia
a “toda empresa que brinde servicios en cual-
quiera de las formas a través de las cuales
es factible dirigirse a una pluralidad de per-
sonas para comunicar un mensaje comercial,
ya sea de manera personalizada o imparso-
nal, por medio de correspondencia, televi-
si6n, radio, teléfono, facsimil, periddicos,
revistas, afiches, volanies ¢ cualquier otro
medio andlogo, que operan o se editan en el
pais”. Esto tambiZn ha side reiterado en la
Jjurisprudencia de INDECOPI. Asi, en la Re-
solucién N° 0203-1999/CCD en ¢l caso se-
guido por British American Tobacco Lirited
Sucursal del Pera contra Tabacalera Nacio-

16 4,
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nal S.A., Municipalidades de Barranco,
Magdalena del Mar, Santa Anita, Jesus Ma-
ria, Ate Vitarte, Punto Visual y B&G del Perii
S.A.C.

Por otro lado, en el articulo 2°
se prescribe que las normas deben
interpretarse y aplicarse de buena fe, en ar-
monia con los principios de la ética o deon-
tologia publicitaria generalmente aceptados.
Con este articulo se incorpora el principio
de la buena fe en la interpretacion y aplica-
cion en general de las normas sobre publici-
dad.

Buena fe consiste- segun expre-
sa Delgado Zegarra-, en el proceder hones-
to, de acuerdo con la ley y la conciencia
moral. La buena fe significa confianza, se-
guridad, honestidad, cumplimiento de Ia pa-
labra empefiada.!” A nuestro modo de ver,
actuar de buena fe es actuar de acuerdo a la
ley y ala conciencia, con conviccién en que
se estd actuando bien. Puede actuarse en dis-
tancia con la ley, pero, no obstante actuarse
de buena fe.

Este articulo 2° nos indica no
s6lo que las normas se interpretaran y apli-.
cardn de buena fe, sino que, ademds, debe
hacerse en armonia con fos principios de la
ética o deontologia publicitaria generalmente
aceptada. Es decir, lo que sefiala este articu-
lo es que en Gltima instancia nos debemos
remitir a lo que establezcan los codigos de
ética en publicidad, es decir, planteamien-
tos autoregulatorios sobre la actividad pu-
blicitaria.

El segundo parrafo del articuic

@

2° establece que los anuncios deben ser juz-

v

imeamientos..”” Trujitho 2000, pp.715 y ss., especilicamente p.720,

7" Delgado Zegarra, laime: La competencia desleal en Ja actividad econdmiva. Tesis para optar €] grado de Bachi
Her en derecho. Universidad Macional de San Agustin de Arequipa. Arequipa 1981, p.60.
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gados teniendo en cuenta que €l consumi-
dor queda influenciado mediante un examen
superficial del mensaje publicitario. La ley
entonces piensa en un tipo de consumidor,
un perfil del mismo. Segun lo manifestado
en los “Lineamientos sobre Publicidad Co-
mercial”, el &mbito de proteccion de las nor-
mas de publicidad en defensa del consumi-
dor esta referido a los consumidores que se
desenvuelven en el mercado con diligencia
ordinaria a fin de tomas decisiones pruden-
tes; es decir, aquellos que antes de tomar
decisiones de consumo, adoptan precaucio-
nes comunmente razonables y se informan
adecuadamente acerca de los bienes o ser-
vicios que les ofrecen los proveedores.!®

Ademas, cuando este articulo se
refiere a un “examen superficial” del men-
saje publicitario hecho por el consumidor,
no se debe interpretar esto, que dicho exa-
men sea uno descuidado o tomado de ma-
nera irresponsable. Lo que sefiala la ley, en
definitiva, es que el “examen superficial”
debe ser considerado como no exhaustivo
ni profundo, no pudiéndosele exigir al con-
sumidor un anélisis de experto y de detalle
del mensaje.

El criterio anterior ha quedado
plasmado en el caso seguido de oficio con-
tra Liofilizadora del Pacifico S.R.Ltda..,
Omniagro S.A. y Cuarzo Publicidad S.A,,
en la que se establecio: “...los anuncios de-
beran ser juzgados atendiendo a su conteni-
do y al significado que el consumidor les
atribuiria, al sentido comun y usual de las
palabras, frases y oraciones, y lo que estas
sugieren o afirman sin tener que recurrir a

\

interpretaciones alambicadas, complejas o
forzadas, prefiriéndose de varias interpre-
taciones posibles, aquella que surge mas na-
turalmente a los ojos del consumidor. Esto
debe hacerse sin dejar de considerar que el
consumidor asume frente al anuncio publi-
citario, una posicion prudente antes que in-
genua al considerar las expresiones en él
contenidas como testimonio de parte de
quien pretende inducirlo a consumir un bien
o servicio siendo valida la exageracion siem-
pre que no vulnere el principio de buena fe
comercial...”(Resolucién N°52-96-TRI-
SDC).'?

En el tercer parrafo del articulo
2° se introduce el principio de integralidad,
por medio del cual, las normas se aplican a
todo el contenido de un anuncio, incluyen-
do las palabras y los numeros, hablados y
escritos, las presentaciones visuales, musi-
cales y efectos sonoros. Lo que refiere este
articulo es que para la determinacion si un
anuncio esta infringiendo la ley, se debe
hacer un andlisis conjunto de todos los ele-
mentos conformantes del mencionado anun-
cio. Es cierto que en todo anuncio — como
expresa Delgado Zegarray Caceres Valle? -
existe siempre una “parte llamativa”, de
cuyo significado concreto depende el signi-
ficado general del anuncio, pero, ademas
debe observarse todo el conjunto respetan-
do este principio de la integralidad.

Como ejemplo de lo anterior se
tiene el caso seguido por Sociedad Andina
de los Grandes Almacenes S.A. contraTien-
das por Departamentos Ripley S.A.. La de-
nunciada difundié anuncios con las frases
“Sélo en...encontraras el exclusivo 21’ Wega

18 « | ineamientos..” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.726.

19 «1 ineamientos...” El Peruano del 20 / 07 / 2001, p. 28.

20 Delgado Zegarra, Jaime y Caceres Valle, Cris6logo: Publicidad. Régimen juridico y practica comercial.

Instituto de Derecho del Consumidor. Lima 1993, p37.
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“de Sony a un precio Gnico US$499”, “4 afios
de garantia PRODUCTO EXCLUSIVC
EN...." las misimas que, interpretadas de una
manera integral y superficial, eran suscep-
tibles de dar a entender a un consumidor ra-
zonable que la referida empresa era la unica
empiresa que vendia el televisor de 217
WEGA de SONY, siendo los 4 ailos de ga-
rantia un beneficio adicional ofrecido por
esta empresa y no una caracter{stica del pro-
ducto en si.{Expediente N°0921-1996/
CCD)At
2.2~ CONDU
TLICITAS

CTAS PUBLICITARIAL

A) Publicidad contra el principio de le-
galidad, conwra 2! nrincipio de no discrimi-
nacion, y, publicidad en favor o estimnulo de
conductas antisociales.

Bl articuio 3, en su primer pi-
rrafo, establece que los anuncios deben res-
petar la Constitucidn y las leyes, texto que
es expresion del principic de legalidad. Pov
pste prmcinpis entoness, los mensajas publi-
citarios de caracter comercial no pu»::r:i:m ir
en contra del ordenamiento jurfdico nacio-
nal, sea la Constitucion o las leves, sobre
t0do cuando existen ciertos productos © ser-
vicios cuya publicidad va a tener una
lacion de cardcter especial - como es e caso
de los medicamentos, de los productes deri-
os det fabaco, de las 'Eiamadaq teletoni-
cas de contenido erdtico-. Es aill, en donde
el principio de legalidad(o de re@peto ala
regulacion) se hace doblemente cierto.

STl
Fadu

"

Asimismo, dentro dP este art
culo 3° se sefiala que ningn anuncio debc

7t N .y
“Lingensentos..” Bl Peruano del 26/ 67/ 2001, p. 23.

“2 “I ineamientos...” Trujillo 2000, pp71 3 v ss., especid
5,,vmdm1ultos...” El Pervano del 26/ 67/ 2

G401, p. 35,
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favorecer o estimular cualquier clase de ofen-

sa o discriminacion racial, sexual, politica o

religiosa. Seguidamente se establece que los

anuncios no deben contener nada que pueda

inducir a actividades antisociales, crimina-

les o ilegales 0 que parezca apoyar, enalte-
er o estimular tales actividades.

En los “Lineamientos”, la Sala

ha advertido que no se prohibe la difusion
de cualguier frase o imagen que pudiese ser
considerada discriminatoria u ofensiva, la ley
1o prohibe anuncios que presenten conduc-
tas aniisociales, criminales o ilegales, sino
solo aquellos que tengan como efecto o re-
sultado “favorecer ¢ estimular” determina-
dos tipos de discriminaciones u ofensas: las
raciales, sexuales, sociales, politicas o reh-
glosas, “Ello es asi- explica la Sala- porque
la ley no pretende regular el mercado de las
1deas. Cada cual es libre de expresar sus pen-
samientos y sus creaciones en la forma en
que estime pertinente y, lo que para algunos
~uede ser discriminatorio u ofensivo, para
otros puede no serlo necesariamente”. De lo
cual conciuye, que los anunciantes “no de-
ben incluir en sus anuncios frases o image-
nes que objetivamente generen en el mundo
real conductas ofensivas o discriminatorias
mediante la utilizacion de los siguientes ele-
mentos: {i)una distincién o diferenciacidn,
(ii} un motivo o razdn injustificado en gue
se base tal distincion o diferenciacién y
(ut)un efecto negativo en la persona distin-

guida o diferenciada”.*?

El aspecto que mas controver-
sia ha generado es una posible discrimina-
cién en cuanto al sexo. Asi, se verificaron
diversas denuncias pOr discrimina 160 sexual

%

licaments p. 74 3. Dhchos aspectos son reiterados en:
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Savoy Brands Peri S.A. y McCann
Erickson Corporation Publicidad
S.A.(Resoluciéon N°283-97-TDC); en el
caso seguido por DEMUS contra
Euromotors S.A..(Resolucidon N° 220-1998/
TDC) v, en el caso seguido por DEMUS
contra Unidén de Cervecerias Backus &
Johnston S.A y Publicistas Asociados
S.A.(Resoluciéon N° 333-1999/TDC), pro-
cesos en los que se declar6 infundadz la de-
nuncia presentada..’?

Es criterio de la Sala, no lim:-
tar la difusion de mensajes publicitarios, atin
cuando estos sean tachados de mal gusto.
En el caso seguido por DEMUS contra
Savoy Brands Pert S.A. y McCann
Erickson Corporation Publicidad S.A., la
denuncia se presento por el anuncio de pa-
pas fritas en el que el personaje “Tarzén”
pedia a un chimpancé de nombre “Chita”
que le invitase del producto que estaba co-
miendo a cambio de lo que desease. El
chimpancé solicitaba a “Tarzan” a cambio
de la bolsa de papas, la pareja del hombre
llamada “Jane”, accediendo finalmente al
pedido. La Sala establecid que en este caso
un consumidor razonable podia distinguir
entre la realidad y la fantasia y, por lo tan-
to, no seria estimulado por el anuncio a ori-
ginar en la realidad una ofensa o un acto de
discriminacion contra la mujer. (Resolucién
N° 283-97-TDC).

En el caso seguido por
DEMUS contra Unidén de Cervecerias
Backus & Johnston S.A y Publicistas Aso-
ciados S.A, se pronuncié INDECOPI por
establecer que no constituyen por ser casos

23 «

de ofensa o discriminacion los anuncios en
que se utilizan modelos(hombres y mujeres)
vestidos con ropa de bafio para la promo-
cién de una bebida gaseosa, cerveza, auto-
movil o computadora, sefialando: “...el anun-
cio publicitario materia de denuncia mues-
tra parte de los cuerpos de dos mujeres y un
hombre en condiciones similares, vestidos
con ropa de bafio, no pudiendo afirmarse

que dicha escena tenga el efecto de

incentivar ofensa o discriminacién alguna al
relacionar la esbeltez y estética de los di-
chos cuerpos con el consumeo de un produc-
to, siendo periinente sefalar que €sta cons-
tituye una estrategia muy utilizada, especiai-
mente en la publicidad de productos deno-
minados “lights”...”.(Resolucién 917-96-
INDECOPI/TRI).

Otro caso, en donde si se de-
clard fundada la denuncia por infraccion a
lo preceptuado en ei articulo 3°, fue en el
anuncio de una bebida gaseosa en el cual
aparecia la imagen de un deportista desta-
cado realizando ejercicios y que al
preguntarsele por qué entrenaba tanto, res-
pondia que lo hacia “por si se quedaba sin
sencillo” y al mismo tiempo pateaba una
mdaquina expendedora de gaseosas, extrayen-
do una bebida sin depositar el importe co-
rrespondiente a dicho producto. La Comi-
si6n determind que este anuncio estimuiaba
objetivamente una conducta  delictiva
(Resolucion N°(29-1998/CCD).24

B) Publicidad Enganosa
En el articulo 4°, en su primer parrafo, se

establece que los anuncios no deben conte-
ner informaciones ni imagenes que directa

Y

Lineamientos...” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.743, 744 y 745. Dichos ejemplos son reiterados
en: “Lineamientos...” El Peraano del 20 / 07 / 2001, p. 35.

2 L ineamientos..” Trujillo 2000, pp.715 v ss., especificamente p.745. Dicho ejemplo es reiterado en:

“Lineamientos...” El Peruano del 20/ 07/ 2001, p. 35.
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o indirectamente, o por omision, ambigie-
dad o exageracidn, puedan inducir a error
al consumidor, especialmente en cuanto a
las caracteristicas del producio, el precio y
las condiciones de venta. Con esta parte del
articulo 4° entonces, queda plasmado el
principio da la veracidad en la publicidad.

En los Lineamientos®® — a los
que seguimos- s¢ ha sefialado que la apli-
cacidn del principio de veracidad a los anup-
cios que se difunden en el mercado -conte-
nido en el articule 4°- estd en funcién al tipo
de i 'rimx maciones contenidas en ellos. Asi,
la Resolucion W° 014-97-TDC, fu

?Ea?c blecid quc ias 31‘1‘5&@&@03:6
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rario, las afir-
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Las afirmaci
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como ¢iernplos de afirmaciones .E;zt:v:,z&
en primer tugar, el caso seguido de oiicio

i5

Victor Malpartida Castillo

contra Telefonica del Peru S.A., por el he-
cho de que esta empresa prestadora de ser-
vicio de telefonia movil difundio anuncios
en los que se afirmaba que, como conse-
cuencia de los anteriores planes tarifarios
aplicados a sus clientes- los mismos que eran
elaborados sobre la base del redondeo al
minute y la modalidad “el que llama paza”-
, s¢ habia logrado unareduccién de 1t 5%
en la facturacion promedio de los abor:ios
a celuiares. Sin embargo, al moment: de
solicitar la presentacion de los documentos
para acreditar Ia veracidad de las afirmacio-
nes expuestas, ia anunciante indicd que es-
taba referido a un estimado a la fecha en
gue entro en vigencia el sistema “el que lla-
ma paga” y que era el resultado de relacio-
nar de manera general la facturacion del uni-
verso de las llamadas salientes y entrantes
correspondientes al total de Hlamadas regis-
tradas por esa empresa en la fecha de difu-
sidn del anuncio, con el universo de Hama-
das salientes para el mismo periodo. La em-
presa denunciada indicd que era material-
mente imposible proporcionar la informa-
cion solicitada. Entonces, al no contar ia
'r“‘mpresa con los documentos sustentatorios

de lo afirmado, la Comision y la Sala, me-
diante "lesoiwmn N° 037-97-CCD y Reso-

lucién N°046-1998-TDC respectivamente,
declararorn fundada la denuncia.

En segundo lugar, asimisreo, el

caso seguido por Cablestar contra Telefoni-
ca del Pertt S. A, en el que el anunciante re-
mitld cartas a distintas empresas en la ciu-
dad de Arequipa, mediante ias cuales leg
ofrecia el servicio de cable, indicando, -
tre otros beneficios, que su servicio e =i

%

ss., capecificamente n.732 y ss. Reiterado lo dicho en: “Lineamientos...”
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“fnico con fibra dptica en la red de distri-
bucion”. Al ser impelido a demostrar dicha
afirmacion, la denunciada sefald que la afir-
macidn consistia en una exageracion publi-
citaria y, por ende, no estaba sujeta a com-
probacion alguna. La Comisién, mediante
la Resolucién N° 060-1998-CCD-
INDECOPI, benalo en definitiva que el tér-
mino “Unico” imprimia al anuncio el carac-
ter de afirmacion objetiva, y consecuente-
mente sujeta a verificacidn o comprobacion.

Por su parte, las afirmaciones
subjetivas- dicen los Lineamientos-, “no pro-
ducen en éste(el consumidor) un convenci-
miento respecto a determinadas caracteris-
ticas de los productos o servicios anuncia-
dos, sino mas bien la sensacién de que =l
anunciante le presenta declaraciones de parte
mediante las cuales intenta convencerlo para
que consuma el producto anunciado”

En referencia de las afirmacio-
nes subjetivas, el Reglamento de la Ley es-
pecifica en su articulo 5°, que en ia publici-
dad comercial esta permitido el uso del hu-
mor, la fantasia y la exageracion en la medi-
da que tales recursos no impliquen un enga-
fio para el consumidor o constituyan infrac-
ci6n a las normas sobre publicidad. Asimis-
mo sefiala que los anuncios en los que se
realice exhibicién de juguetes que involucren
la construccién, modelaje, pintura, dibujos
y similares, no deberan exagerar las facili-
dades de su ejecucidn. Por tanto, segun este
articulo del Reglamento, de primera inten-
cion se permite el humor, la fantasia y la
exageracion en la publicidad comercial, sal-
vo gue dichos aspectos no impliquen un en-
gano para el consumidor(aqui también se to-
mara en cuenta la percepcion del consumi-
dor} y no constituyan infraccion a las nor-

mas de publicidad(es decir, publicidad
denigratoria, imitativa, entre otras).

En el caso de afirmaciones sub-
jetivas, la jurisprudencia tiene también bue-
nos ejemplos. Asi, el caso seguids por Fé-
brica de Accesorios Electrénicos S.A. con-
ira The Gillette Company y Gillette del Pert
S.A,, en la que la denunciada expresaba en
una frase publicitaria lo siguiente: “la mejor
desechable del mundo”. L.a Comision me-
diante la Resclucion N° 070-95-CPCD esti-
mo que dicha frase constituia una exagera-
cién publicitaria, y con ¢lla un consumidor
no pedria ser inducido a error, por lo que se
declar¢ infundada {a denuncia.

Ig.: Imente, el caso seguido por
Scnermg Pernana S.A. contra Silesia Perd
S.A, enel quese anunciaba un producto far-
macéutico como “el mejor producto”, afir-
macién que aisladamente considerada era
tomada como afirmacion subjetiva. Sin em-
bargo, 2l analizar en su integridad el anun-
clo, se leia io siguiente: “Novafac es el re-
sultado de la mgjor asociacion cieniifica y
clinicarnente comprobada en la terapia aso-
ciada de reemplazo hormonal: Los
Esirégenos Conjugados de Equino y
fedroxiprogesterona Acetato”. El anuncio
completo, cambio la apreciacidn de la Co-
mision, sefalando que en realidad era una
afirmacién de caracier objeiiva v, por tanto,
sujeta a comprobacion.

Por otro lado, el articulo 4° se-
fizla que también puede incurrirse en infrac-
cion al principio de la veracidad por omi-
sién, es decir, si bien es cierto, se informa,
se¢ hace omitiendo la informacidn sobre el
producto que resulta esencial para la elec-
cion del consumidor.

Se ha sefialado en los
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Lineamientos?®, los criterios aplicables para
determinar si una informacién resulta rele-
vante. Estos son: a)Que la informacion omi-
tida no resulte previsible por un consumidor
razonable dados los usos y costumbres exis-
tentes en el mercado; b) Que la omision de
informacion desnaturalice las condiciones en
las que se realizo la oferta en el anuncio.

Dentro de la jurisprudencia, se
encuentra el caso, en el que Ripley S.A. en
un anuncio sefialaba que por la compra de
un televisor se obtenia gratuitamente la ins-
talacion y el servicio por dos meses de ca-
ble, sin afiadir nada sobre posibles restric-
ciones. En este caso se habia omitido una
informacion esencial: para obtener los be-
neficios de la promocidn, tenia que suscri-
birse un contrato por dos afios con la empre-
sa del servicio del cable(Resolucidén N° 012-
1999/CCD).

Por otro lado, pueden darse ca-
sos de induccidn a error relacionados con la
procedencia empresarial de los productos
anunciados, utilizando en la publicidad, mar-
cas y otros signos distintivos de propiedad
de terceros. La Comision ha establecido que
sera competente para analizar si constituye
una infraccion al principio de veracidad, el
uso en la publicidad de una marca u otro sig-
no distintivo de propiedad de un tercero, sin
la correspondiente autorizacion, en la medi-
da que esa utilizacion sea susceptible de in-
ducir a error o confusion al consumidor con
relacion al origen empresarial de los produc-
tos 0 servicios anunciados, sin perjuicio de
que el titular de la marca en cuestion, pueda
gjercer las acciones por infraccion a los de-
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rechos de propiedad industrial ante los 6r-
ganos pertinentes. 2’

En la jurisprudencia se tiene el
caso seguido por Transportes Visa S.R.L.
contra Transportes Arellano de Personal
S.A., enla que la empresa denunciada habia
difundido algunos anuncios en los que utili-
z6 la imagen de un autobus en la que se in-
cluia la denominacion de 1a empresa denun-
ciante. La Comision, previo informe de la
Oficina de Signos Distintivos, mediante la
Resolucidén N° 055-1998-CCD, declard fun-
dada la denuncia en la medida que la inclu-
sion y por tanto el uso de la denominacion
de la denunciante no se encontraba entre
los casos permitidos en la ley de propiedad
industrial ni a su vez se encontraba entre los
casos de publicidad comparativa, forma pu-
blicitaria que si permitiria el uso de deno-
minaciones.

El tercer parrafo del articulo 4°
sefiala que los anuncios que expresen pre-
cios deberan consignar el precio total del
bien o servicio, incluido el Impuesto Gene-
ral a las Ventas que corresponda. Cuando se
anuncie precios de ventas al crédito debera
incluirse, ademds el importe de la cuota ini-
cial, el monto total de los intereses y la tasa
efectiva anual, el monto y detalle de cual-
quier cargo adicional, el nimero de cuotas
de pagos a realizar y su periodicidad.

Lo sefialado tiene que concor-
darse con lo establecido en el Reglamento,
en el articulo 12°;

“Articulo 12°.- El monto anunciado como
precio del producto debera comprender los
pagos por todo concepto, tales como impues-

5

26 L ineamientos..” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.735 Reiterado en: “Lineamientos..” El

Peruanodel 20/ 07 /2001, p. 31

27 jneamientos..” Trujillo 2000, pp.715 v ss., especificamente p.737-738. Reiterado en; “Lineamientos..”

El Peruano del 20/ 07 /2001, p. 31-32.
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tos, gastos de administracion y cualquier otro
desembolso que deba realizar ¢l comprador.
“En caso de que se anuncie el pago del pre-
cio a plazos, deberd indicarse ademas:
“a.-Si se sefiala especificamente la forma de
pago: su cuota inicial si la hubiere y el nu-
mero, periodicidad y monto de las cuotas
restantes. El monto de las cuotas incluira
los intereses y cualquier de cargo adicional
aplicable, salvo que se opte, por consignar
separadamente el monto de estos conceptos
o se indique la tasa efectiva de interés y
porcentaje o tasa de los cargos adicionales,
consignando su caracter mensual o anual.
“b.-Si so6lo se hace referencia de modo ge-
neral a las condiciones del pago a plazos: el
monto 0 porcentaje minimo de la cuota ini-
cial, si la hubiere, el plazo o niimero de cuo-
tas para el pago del precio total o del saldo,
la tasa de interés efectiva y tasa o porcenta-
je de los otros cargos adicionales que fue-
ran aplicables, sefialandose su cardcter men-
- sual o anual.

“En cualquiera de estos casos, deberd
consignarse al mismo tiempo en el anuncio,
claramente, el precio total al contado”.

Como se podra apreciar, no se
manda que se consigne el precio del pro-
ducto en el anuncio hecho. No obstante, si
el anunciante decide incluirlo, deberd ser el
monto final, comprendiéndose dentro de
¢ste, todos los desembolsos que tendria que
hacer el comprador.?®

Igualmente, en relacién a la pu-
blicidad de créditos de consumo e hipoteca-
rio, la Sala se ha pronunciado de la siguien-
te forma:

“Conforme a lo establecido por el Articulo
4° del Decreto Legislativo N° 691, en los
anuncios difundidos por las empresas del
sistema financiero nacional, en los que se
hiciera referencia a la tasa de interés activa
o cualquier otro costo correspondiente al ser-
vicio de crédito de consumo o hipotecario
que ofrecen, debe consignarse todos los cos-
tos que deba asumir el consumidor por la
contratacién del referido servicio.

Los costos que son parte del precio total
correspondiente al servicio de crédito de
consumo o hipotecario deberan ser consig-
nadoes en el anuncio de tal manera que un
consumidor razonable pueda determinar,
mediante un analisis superficial del anun-
cio, clara e indubitablemente, cudl es el des-
embolso total que tendria que hacer para
contratar el servicio.

En este sentido, ademas de sefialarse el
monto correspondiente a la tasa de interés
activa, deberd consignarse en el anuncio ex-
presamente todo costo adicional que deba
pagar el consumidor por el servicio de cré-
dito mediante un pago unico o periodico.

Los montos correspondientes a los refe-
ridos costos, deberan ser expresados, aten-
diendo a su naturaleza, como una cantidad
fija, un valor porcentual, una cantidad mi-
nima, un rango de cantidades o cualquier otra
forma que pueda ser comprendida por un
consumidor razonable mediante un anélisis
superficial del anuncio, segtn las circuns-
tancias.

En caso de costos correspondientes a pres-
taciones opcionales o que no pueden ser de-
terminados cuantitativamente por e! anun-
ciante, ya que dependen de la eleccion que
realice el consumidor bastara con que se in-
dique que la tasa de interés anunciada no
incluye dichos costos. Es necesario que en

28 |_ineamientos...” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.738-739. Reiterado en: “Lineamientos...” El

Peruano del 20 / 07 / 2001, p. 32.
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estos casos, los costos no determinados
cuantitativamente no afecten la esencia y
caracteristicas de la oferta anunciada, segin
lo que se desprende de la lectura del anun-
cio y cortforme a los usos y costumbres del
mercado, de tal forma que los beneficios
ofrecidos a los consumidores sigan siendo
tales.

De este modo, el anuncio que no cumpla
con los términos establecidos en los pérra-
fos anteriores, serd considerado
ilicito”.(Expediente N° 098-97-CCD, del
caso seguido contra el Banco Sudamerica-
no S.A.).%°

C) Publicidad Encubierta

El principio de autenticidad queda plas-
mado en el articulo 6° de la Ley, al sefialar
que los anuncios deberan distinguirse clara-
mente como tales, cualquiera que sea su for-
ma y el medio empleado para su difusidi.
Asimismo, establece que cuando un anun-
cio aparezca en un medio que contenga no-
ticias, opiniones, 0 material recreativo, se
presentara de tal forma, que sea reconocible
como anuncio. En el ultimo parrafo del arti-
culo en mencidn, se senala que siempre que
una agencia de publicidad o publicitario haya
realizado un anuncio, debera colocar en el
mismo su nombre, logotipo, o cualquier otro
signo que permita su clara identificacion.

Asimismo, en el Reglamento se
establece en su articulo 7° que de acuerdo a
lo dispuesto en el articulo 6° de la Ley, los
anuncios que resulten similares a ias noti-
cias periodisticas deberan consignar los tér-
minos “publirreportaje” o “anuncio conira-

71
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tado” en el mismo tipo y dimension de la
letra utilizada en el texto.

La fundamentacion del principio
de autenticidad radica en que debe
propenderse una transparencia de la infor-
macidn, libre de distorsiones, resguardando
la percepcidn del consumidor. Asi, se esta-
blece que la publicidad debe ser distinguible
como tal, cualquiera que sea su forma y el
medio empleado para su difusion. Este man-
dato es aplicable especificamente cuando en
el medio donde aparezca el anuncio, con-
tenga noticias, opiniones o material recrea-
tivo.

La Sala ha establecido®? — con
un precedente de observancia obligato-
ria(Resolucion N° 289-97-TDC en el caso
seguido de oficio contra Editorial Letras e
Imagenes S.A.)- los elementos que han de
tenerse en cuenta en la determinacion de
aquellos casos en los que la apariencia de
un anuncio pueda inducir al consumidor a
creer que se trata de una noticia, siendo di-
chos elementos los siguientes:

1)El anuncio se presenta de tal modo que un
consumidor razonable no podria identificar
facilmente su verdadero cardcter. Es caso co-
mun que la publicidad encubierta se incluya
en los espacios informativos de algin me-
dio de comunicacion, utilizando el formato,
disefio, caracteres tipograficos, escritura y/
o extension de las notas periodisticas ¢ re-
portajes caracteristicos de dichos medios.

2)EI efecto persuasivo de la publicidad en-
cubierta difiere de aquél que se produciria
si la misma informacion fuese presentada

W

29 ] ineamientos..” Trujillo 2000, pp.715 v ss., especificamente p.741. Reiterado en: “Lineamientos...” El Peruano

gel 20/ G7 /2001, p. 33,

30 R . s m . Lo o o . o
3 “Lineamientos..” Trujitdo 2000, pp. 715 v ss., especificamente p.746. Reiterado en: “Lineamientos...” Bl Pe ruano

del 20/ 07 / 2001, p. 36.
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abiertamente como un anuncio publicitario.
Este es un aspecto central en la publicidad
encubierta pues, el consumidor recibe una
aparente opinidn imparcial de lo expuesto
en el medio de comunicacidn,
distorsionando su percepcion. Por tanto,
como manifiesta la Sala, no nos encontra-
mos ante esta modalidad de publicidad en
los casos en que el contenido de la publici-
dad fuese de tal naturaleza que un consumi-
dor razonable no apreciara diferencias si el
mensaje proviniera del medio de comunica-
cidén o del anunciante.

3)Necesidad de que exista un pago o cual-
quier otra prueba que acredite la intencidn
del medio de efectuar publicidad encubierta.

D) Confusién Publicitaria

El principio de libre y leal competencia que-
da plasmado en el articulo 7° de la Ley, al
sefalar- en su segundo parrafo-, que los
anuncios no deberan imitar el esquema ge-
neral, el texto, el eslogan, la presentacién
visual, la muisica o efectos sonoros de otros
mensajes publicitarios nacionales o extran-
jeros cuando la imitacién pueda dar lugar a
error o confusion.

La fundamentacién de la norma
en cuestion, es evitar que los consumidores
puedan ser inducidos a error o confusion so-
bre el origen empresarial de los productos,
por medio de anuncios que imiten elemen-
tos que hayan sido utilizados ya en otros
mensajes, elementos que pueden referirse al

“esquema general, el texto, el eslogan, la pre-
sentacion visual, la musica o efectos sono-
7OS.

Se sefialan como elementos con-
currentes que tipifican la infraccién, los si-
guientes: 1)la imitacion del esquema gene-
ral, el texto, el eslogan, la presentacion vi-
sual, la musica o efectos sonoros que for-
man parte de otro anuncio publicitaric; y
2)que dicha imitacion induzca a error al con-
sumidor, respecto del origen empresarial del
producto o del servicio anunciado.?!

En cuanto al primer elemento,
la Sala ha sefialado que no es necesario que
el anuncio primigenio sea original, confor-
me a los términos establecidos por el De-
creto Legislativo N° 822 sobre el Derecho
de Autor, siendo suficiente que el anuncio
sea distintivo. Asimisimo, para que la imita-
cion sea ilicita, no se requiere que la misma
resulte una copia, de acuerdo con la legisla-
cion pertinente, siendo suficiente que la imi-
tacién induzca a error al consumidor como
consecuencia de una interpretacion integral
y superficial del anuncio.

En relacion al segundo elemen-
to concurrencial, al sefialarse que se requiere
que la imitacion induzca a error al consu-
midor, cabe pensar entonces, gue si la imi-
tacion no tiene tal consecuencia, entonces
estamos frente a una imitacion licita.

Como ejemplo de este tipo de
conducta publicitaria infractora, se cita los
casos acumulados seguidos entre Editores
de Medios Publicitarios S.R.Ltda.., Editc-
res de Medios Exclusivos S.R.Ltda.,
Gianfranco Bacigalupo Gigliano, Inter.
World Network(Pert)S.A. y Orestes
Bacigalupo Giugliano, en el que una empre-
sa que editara un directorio especializado en

®

1« ineamientos...” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.747. Reiterado en: “Lineamientos...” Ei Peruano

del 20/ 07 / 2001, p. 36.
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computacién e informatica, difundié anun-
cios promocionando dicha publicacion,
usando la misma fotografia, texto y esque-
ma empleado por uno de sus competidores
para promocionar una publicacién del mis-
mo caracter. Al comprobarse que la empre-
sa denunciada habia utilizado las imdgenes
de un mensaje publicitario ya difundide con
anterioridad, se establecid mediante las Re-
soluciones N° 036-97-CCD y N°027-1999-
TDC-INDECOPI, que esta imitacion era
susceptible de inducir a error a un consumi-
dor acerca de la procedencia empresarial de
la publicacion denunciada, declarandose
fundada la denuncia. °?

E) Publicidad Denigratoria

El principio de libre y leal competencia que-
da también plasmado en el articulo 7° de la
Ley, al establecer — en su ultimo parrafo-
que los anuncios no deben denigrar ningu-
na empresa, marca, producto o aviso, direc-
tamente o por implicacién, sea por despre-
cio, ridiculo o cualquier otra via.

Lasituacion de competencia en
el mercado genera ineludiblemente ciertos
roces entre las empresas participantes, que
pueden causar perjuicios concurrenciales en
eilas. Esios perjuicios tendrdn =l cardcter de
licitos, si es que son consecuencia de una
competencia libre y leal.

Si, por ¢l contrario, los perjui-
cios son ocasionados, por eiemplo- en el
caso especifico de la publicidad- porque e!
anunciante difunde mensajes comerciales
que ofenden o agravian injustificadamente
ante el consumidor, a ofra empresa, marca,
producte o aviso, tendran el cardcter de

32

del 20707/ 2001, p. 36.
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ilicitos.

Laley en su articulo 7°, sefiala
que la denigracion puede hacerse directa-
ente o por implicacion. Estaremos ante
una denigracién directa, cuando- como su
nombre indica- se ofende o agravia directa-
mente, utilizando los elementos del anun-
cio, a un competidor identificado o identi-
ficable por los destinatarios del mensaje di-
tundido. En el caso de la denigracién por
implicacion, al contrario de la anterior, no
se realiza una ofensa directa, sino que de
los elementos del mensaje publicitario,
emana que esta referida a un competidor
identificable.

Ejemplo de la denigracién di-
recta es el caso seguido por Deterperti S.A.
contra Surfac S.A. y Art Directors, en el que
en un anuncio de la empresa denunciada,
referido a una crema para lavar vajilla
“Ayudin”, se afirmaba que para lavar los
platos y otros utensilios de cocina, el pro-
ducto publicitado era mejor que aquellos
detergentes “sacagrasa”, empleados para
lavar laropa, observandose simultaneamen-
te que una ama de casa arrojaba despecti-
vamente una bolsa del conocido detergente
“Ace”, identificado plenamente. La Comi-
sidn vy el Tribunal, mediante las Resolucio-
nes N° 090-94-INDECOPI-CONASUP v
N° 1021-94-TDCPI, respectivamente, de-
terminaron que ¢l anuncio denigraba direc-
tamente al detergente para ropa.*?

Ejemplo de la denigracion por
implicacion, es el caso seguido por Quality
Products S.A. contra Inversiones Profesio-
nales S.A. y Vita 2000 Perd ELR.L, ¢n el

“Lineaienios..” Trajille 2000, pp. 715 y ss., especificamente p.747. Reiterado en: “Lineamientos...”” Bl Peruano
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que en la publicidad de un producto cosmé-
tico, a la par que se sefialaba que dicho pro-
ducto era original y legitimo, se decia que si
no era de esa marca el producto no era au-
téntico. El Tribunal, considerando que tal
afirmacion era susceptible de verificacion,
'y no pudiéndose comprobar dicha veracidad,
consideré6 mediante la Resolucion N°
0320.1999/TDC-INDECOPI, habia genera-
- do un descrédito injustificado a la calidad
de los productos de otras marcas competido-
ras.’?

- 2.3.- MANIFESTACIONES PUBLICITA-
RIAS RESTRINGIDAS

a) Publicidad Comparativa

No siempre estuvo permitida la publicidad
comparativa.’® Se sefiala que en Estados
Unidos era una técnica poco usada hasta el
afio 1973, cuando la Comision Federal de
Comercio promovi6 su utilizacion al dicta-

minar que el hecho de nombrar la marca de
un competidor no implicaba un caso de com-
petencia desleal.?$

En nuestro pais su aceptacion ha
sido progresiva. Asi en el Decreto Supremo
N° 001-71-1C-DC, Reglamento de la Ley
General de Industrias(D. L: N° 18350), en
el literal g) del articulo 111°, establecia que
constituia acto de competencia desleal “ha-
cer en la publicidad comparaciones con los
productos y/ o servicios de los competido-
res”.

Luego, en 1985 mediante el De-
creto Supremo N° 047-85-ICT-IND, se mo-
difico el dado en 1971, especificamente en
cuanto al literal g) del articulo 111° sefa-
landose que se considerara acto desleal “el
hacer en la publicidad comparacién con los
productos y / o servicios de los competido-
res con el objeto de desacreditarlos. No sera
considerado como acto de competencia des-
leal, la inclusion en la publicidad de marcas

3 «Lineamientos..” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.749. Reiterado en: “Lineamientos...” El Peruano del

20/07/2001, p. 38.
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Existen argumentos a favor y en contra de la publicidad comparativa. Aida Kemelmajer sefiala entre los argumen

tos a favor el que coloca al consumidor en mejor situacion,
pues crece su informacion; cuando es directa, no engafiosa, disminuye los costos de informacion del consumidor; la

probabilidad de que los consumidores descubran un engaiio es mayor en la publicidad comparativa que en la restante
publicidad porque aumenta la atencion de los consumidores, frente al engafio reaccionan en forma mas rapida y
agresiva que tratandose de otro tipo de publicidad; promueve la calidad de los productos, consecuentemente, mejora
1a produccién; favorece la competencia al facilitar el acceso a los mercados de nuevos productos; respeta el derecho
a la informacion, a la libertad de opinion y expresion. Entre los argumentos en contra, la autora mencionada indica:
constituye una agresion a la esfera juridica privada del empresario aludido en el anuncio comparativo, ya que todo
empresario tiene derecho al anonimato; existe un derecho a que los competidores no se entrometan en la actividad
empresarial: “El competidor tiene derecho a que no se hable de él, ni siquiera para decir la verdad”; el anunciante que
se compara con los productos, servicios o establecimientos de otro se convierte en juez y parte; no informa, porque
es siempre sintética, por el contrario, genera confusion; pensar que la admision de la publicidad comparativa mejo-
rara la vision del mercado y proporcionara una base mas segura a las decisiones de los consumidores constituye una
esperanza utdpica; no es nunca objetiva, unas veces por incompleta, otras por relativa incompletividad; constituye el
uso prohibido de la marca ajena; perjudica el mercado, quien tieng potencia econdmica, las grandes empresas pue-
den resistir, mientras que los competidores menos potentes seran incapaces de llevarla a cabo. En: Kemelmajer de
Carlucci, Aida: “La publicidad y los consumidores en el fin del siglo” en: Gaceta Juridica. Tomo 60, Noviembre

1998, pp.51B-52B. :

36

Kleppners citado en: Delgadd Zegarra, Jaime y Caceres Valle, Crisdlogo: Publicidad. Régimen juridico y

practica comercial. Instituto de Derecho del Consumidor. Lima 1993, p.91.
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u otros simbolos identificatorics de los com-
petidores para efectos de hacer compara-
cidn, salvo que tal inclusion induzca al coii-
sumidor a error respecto a la procedencia,
naturaleza y caracteristicas de los produc-
tos del competidor.”

D¢ una prohibicion sin excep-
ciones, al catalogar la publicidad compara-
tiva de competencia desleal en 1971, se lle-
£0 a plantear la licitud de la publicidad com-
parativa al distinguirse a aquella no consi-
derada competencia desleal y por tanto per-
mitida, de la que constituye compelencia
desieal y por tanto prohibida.

Con posterioridad, mediante
Decreto Supremo N° G26-90-1CT-IND), se
deroga la anterior norma y establece — en ¢l
articulo 1°- que las empresas que oferten
bienes y servicios, podran realizar las cam-
pafias publiciiarias, comparando productos
similarves en Eaﬁdfid, precio y beneficio de
los mismios. Se sefizla también que la publi-
caclon gue con d'cho criterio s¢ exhibz, de-
berd ser verificable por el consumider.
s ast que con ¢l articulo §7 del De-

creto Legislative N° 691~ en su redaccidn

original~, se reconacié la publicidad com-
parativa, al sefialarse que:

“Fs Heito hacer comparaciones expresas de
productos, incluyendo lo reiativo a precios,
si la corparacion no denigra a o3 competi-
deres ni confunde a los consumidores

“Toda comparacion debe sei es pPCIfIf‘?L, =
raz y objetiva, y debe dar una apreciacién
de conjunto de los principales aspectos de
tos productos comparados”.

37

Fernandez Novoa, Carios: “La publizid

Ferndndez Movoa. Saptiage de la Composie!

comnparativa” en:

wla 1969, p. 20
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Se dice que toda publicidad tiene una
tendencia a ser comparativa. Sin embargo,
la publicidad comparativa, de la cual se hace
un tratamiento en el articulo 8° es una com-
paracion expresa de productos- como 1o
manifiesta claramente el articulo en men-
cién-. Asimismo, en el primer parrafo se
establece que dicha comparacion expresa
serd licita, sino denigra a los competidores
ni confunde a los consumidores.

La fundamentacion de la nece-
sidad de la publicidad comparativa esta fue-
ra de duda, si lo relacionamos con el interés
general de los consumidores. Asi, Fernandez
Novoa sefiala que “el interés general de los
consumidores se orienta hacia el conoci-
miento mas completo posible de las diver-
sas y variadas ofertas que en los correspon-
dientes mercados de productos y servicios
les son hechas por los empresarios compe-
tidores. Porque unicamente por medic de
éste conocimiento los consumidores podrin
adoptar decisiones racionales que satisfagan
de la manera mas optima posible sus rece-
sidades. Pues bien, es indudable que la com-
paracion entre ias caracteristicas de las di-
versas ofertas hechas por los competidores
es, en principio, un mecanismo apto para
conocer mejor...”.37

No obstante, no existir polémi-
ca alguna en lo que respecta al primer pa-
rrafo del articulo en cuestion, todo lo con-
traric ocurrid con el segundo parrafo, en
donde se planted la posibilidad de dos in-
terpretaciones disyuntivas. Asi, cuando se
sefialaba que toda comparacion debe ser es-
pecifica, veraz y objetiva y que debe dar uina
aprer‘namon de conjunto de los principaiss

Estudios de Derecho de la Publicidad. Homenaje 2 Carlos
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aspectos de los productos comparados, se
preguntaba la doctrina si s6lo se trataba de
una descripcion de las caracteristicas que
debe tener un anuncio para poder ser consi-
derado como publicidad comparativa o, por
el contrario, dichos elementos eran consi-
derados requisitos para la licitud de dicha
publicidad comparativa.®

La discusién se zanjo
jurisprudencialmente, con el caso seguido
por Procter & Gamble del Pert S.A. contra
Productos Sancela del Peru S.A. y Quimica
Suiza S.A.. mediante las Resoluciones N°
012-97-CCD y N° 168-97, de 1a Comision
y del Tribunal, respectivamente. En dichas
resoluciones se optd por interpretar el se-
gundo parrafo en el sentido que dichos ele-

" mentos s6lo eran una descripcion de las ca-
racteristicas que debia tener un anuncio para
ser considerado como publicidad compara-
tiva.

Entonces, el Tribunal establecio
que para ser publicidad comparativa expre-
sa, se debia presentar lo siguiente: “aque-
llos anuncios que tengan las siguientes ca-
racteristicas: especificidad, objetividad y
que den una apreciacién de conjunto de los

_ principales aspectos de los productos com-
parados”.

v Una comparacion serd especi-
fica “cuando en el anuncio se confronten
dos o mds productos claramente identifica-
dos o facilmente identificables por un con-
sumidor razonable”. Asimismo, serd obje-
tiva, “cuando las diferencias o semejanzas
de los productos confrontados en un anun-

cio sean calificadas como objetivamente
verificables por un consumidor razonable”.
Y, una comparacion dara una apreciacion de
conjunto de los principales aspectos de los
productos comparados “cuando se contra-
pongan las ventajas ¢ inconvenientes que
ofrecen cada uno de los mismos”, no siendo
necesario hacer una contraposicion exhaus- -
tiva. '

Mas adelante, resumiendo su
opinidn, el Tribunal sefiala: “...es 1a opinién
de esta Sala que el articulo 8° del Decreto
Legislativo N° 691 tiene como funcion pri-
mordial el establecer que las comparacio-
nes expresas estan permitidas, siempre y
cuando sean veraces y no denigren al com-
petidor- siendo los principios a respetar los
de veracidad y lealtad- ello como consecuen-
cia del proceso de evolucion y flexibilizacion
de la legislacion nacional. De otro lado, di-
cho articulo sefiala cuéles son las caracte-
risticas que distinguen a dichas comparacio-
nes para poder ser consideradas publicida-
des comparativas, esto es, la especificidad,
la objetividad, que den una apreciacion de
conjunto de los principales aspectos com-

- parados y la veracidad. Sin embargo, esta

ultima caracteristica, tal y como se ha sefia-
lado anteriormente constituye en realidad un
requisito que debe ser cumplido no sélo por
las comparaciones expresas, sino por todo
anuncio”. '
Seguidamente expone la apli-
cacion del criterio interpretado: “Atendien-
do a lo expuesto, cuando en un anuncio se
realice una comparacion que no sea expre-
sa- esto s por no tener las tres caracteristi-
cas analizadas-, aquél constituye un anun-

w

38 Canales Mayorga, Claudia y Rivera Serrano, Alfonso: “Cuél es la mas comoda?. Comentarios acerca de los
criterios adoptados por el INDECOPI en materia de publicidad comparativa” en: lus et Veritas. Afio IX N° 16.
Revista editada por estudiantes de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Cat6lica del Pera.

Lima, pp. 304.
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¢io publicitario comercial comun y se rige
por las normas generales del Decreto Le-
gislativo N° 691. A manera de ejemplo, sl
en un anuncio se confrontan dos productos
claramente identificados- es decir mostran-
do la marca que identifica a los mismos-
pero, sin embargo, dicha confrontacion no
s objetiva, dicho anuncio constituye publi-
cidad comercial commn que serd licita siem-
pre vy cuando no inirinja los principios de
veracidad y lealtad. Como se puede apre-
ciar, la funcion del Articule 8 del Decretc
Legislativo N° 691 es autorizar el uso de ia
comparacion expresa e¢n ia publicidad,
flexibilizando asi el tratamiento que res-
pecto a este terna daba la legisiacion perua-
na anterior. Por ello, la atencidn debe cen-
trarse en el primer parrafo del articulo, de-
biendo interpretarse el segundo parrafo
como una descripeion de gué debe enten-
derse por publicidad comparativa, sin gue
ello implique que los anuncios que no cum-
plan son las caracteristicas mencionadas
sean 1legales, sienao que s6lo dejan de se
publicidad comparativa”.

Lo dicho en el precedente de ob-
servancia obligatoria resefiado, fue conden-
sado en los “Lineamientos sobre Publicidad
Comparativa” aprobados mediante Resolu-
cion N° 025-CCD/INDECOPL, de [998.°°

Finalmente, mediante ¢l articu-
Io 3% delaLey N° 27311 del 2000, se modi-
fict el articulo 8° de la Ley comentada, en
los términos siguientes:

“Articulo 8°.- Es licito hacer cornparacio-
nes expresas de productos, siempre y cuan-

39

Lincamicnios sobre Publicidad Comparaliva. I
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do no se engafie a los consumidores ni se
denigre a los competidores”.

Asimismo, fue modificado el ar-
ticuio 12° del Decreto Ley N© 26122- segiin
texto especificado por el articulo 6° de la
Ley N°27311-, quedando de la siguiente ma-
nera:

“Actos de Comparacion: Se considera des-
leal 1a comparacion de la actividad, los pro-
ductos, las prestaciones o el establecimiento
propios ¢ ajenos con los de un tercero cuan-
do aquella engafie a los consumidores o de-
nigre a los competidores”.

Come se aprecia finalmente, se
ha eliminado el segundo parrafo y con él, se
ha zanjado también la discusion atin mds fir-
mermente, en ¢l sentido que lo hizo el prece-
dente obligatorio en lineas anteriores rnom-
brado. Habria que agregar que con esta -
dificacién se entiende que para ser publici-
dad comparativa ya no se tieng que cumiplir
con los requisitos estabiecidos con 1a redac-
cién anterior, sino Unicamente que sea ex-
presa o directa y, una vez que se determine
que es publicidad comparativa si analiza si
el anuncio cumple con los principios de ve-
racidad v no denigracion.*®

b)

b Publicidad Testimonial

Es un tipo de publicidad comercial, gue apela
en la difusién del anuncio- a la declaracidn
de una persona en favor de un producto o
servicio,tratando de inducir al ptblico, cori-
fianza en los beneficios que proporciona di-

&

INDECOPL. Jurisprudencia. Precedentes de Obscrvancia

Obligatoria. Bditerial Normas Legales, Trujitio 2060, pp.641y ss.

i)

U oy : ‘T P e
40 o ineamienios...” B Peruano del 20/ 67/ 2001, p. 42.
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cho producto o servicio.

En el articulo 5° se establece de
manera general, que los anuncios no deben
contener o referirse a ningun testimonio.
Ello es asi, debido a los excesos que pudie-
ran darse con este tipo de publicidad, tenien-
do en cuenta el grado de influencia que pu-
diera tener, al plantearse una opinion favo-

- rable del declarante diferente del anuncian-
te, mas cuando este declarante es una per-
sonalidad conocida y formadora de opinién
publica.

Sin embargo, como excepcion
se permite la inclusion de testimonios en
un anuncio, cuando sean auténticos y estén
relacionados con la experiencia reciente de
la persona que lo da. Asimismo, se sefiala
que la difusion de un testimonio con fines
publicitarios requiere de una autorizacién
expresa y escrita del testigo.

Entonces, para que un testimo-
nio pueda ser incluido en un anuncio, se re-
quiere que dicho testimonio cumpla con tres
requisitos* ":

1)Que el testimonio sea auténtico, vale de-
cir, que no sea prefabricado entre el anun-
ciante, la agencia de publicidad y el que de-
clara, sino que sea espontaneo y real. Es di-
ficil cuestionar ia autenticidad de un testi-
monio incluido en un anuncio, debido a que
queda en la propia subjetividad del decla-
rante.

2) Que sea relacionado con la experiencia
reciente de la persona que lo da, buscando-
se con ello la preservacion de la vigencia

de la opinidn emitida

3)Se requiere para su difusion de una auto-
rizacién expresa y escrita del testigo, lo que
resguarda la imagen de la persona declaran-
te.

Igualmente, Delgado y Caceres
sefialan como clases de testimonios, a los
dados por expertos y profesionales, de per-
sonajes notables y de personas comunes.

Los testimonios de expertos y
profesionales, son declaraciones y recomen-
daciones de personas conocedoras y experi-
mentadas en el empleo del producto que se
proporciona. Para los autores citados la de-
claracion de expertos y profesionales resul-
ta en buena cuenta un aval al producto.

El testimonio de personajes no-
tables, son aquellas declaraciones de quie-
nes gozan de una imagen o nombre ficil-
mente identificable en el publico. Su atrac-
tivo no reside en el ser un experto ¢ conoce-
dor del producto, sino en su simpatia en €l
publico, teniendo como actividad el ser
animadores de television, locutores, artistas,
escritores, entre otras actividades.

El testimonio de personas comu-
nes, son aquellas declaraciones de personas
que no siendo expertos ni profesionales en
relacion al producto anunciado, asi como no
siendo personajes publicos, brindan su de-
claracién, relatando su experiencia normal
con referencia al producto, residiendo su va-
lor en la declaraciéon misma.

c) Publicidad sobre alcohol y tabaco

En el articulo 9° se establece que la publici-

o

4 Delgado Zegarra, Jaime y Céceres Valle, Crisdlogo: Publicidad. Régimen juridico y practica comercial. Insti

tuto de Derecho del Consumidor. Lima 1993, p86 y ss
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dad de bebidas de alto grado alcohdlico y
de tabaco, cualquiera que sea el medio de
difusion utilizado, debe estar siempre diri-
gida a adultos y no debe dar la impresion
de que su consumo es saludable o que es
necesario o conveniente para lograr el éxi-
to personal ¢ la aceptacion social.

Asimismo, segun la Ley N°
26739, en su articulo 1°, se establece que
la publicidad de cigarrilios a través de me-
dios radiales o televisivos, podra realizarse
Gnicamente entre las 01:00 y las 05:00 ho-
ras de cada dia. La infraccion o incumpli-
miento de la disposicidn anterior sera san-
cionada con arreglo a la normatividad que
rige al INDECOPI, comprendiendo en for-
ma solidaria y proporcional al que contrata
y al que realiza la publicidad.

Por otro fado, mediante la Ley
N° 26849, en su articulo 1°, se prohibe la
venta y publicidad directa o indirecta de
productos elaborados con tabaco, como ci-
garrillos, puros, cigarros o bolsas de taba-
co, en ios lugares referidos en el Decreto
Supremo N° 033-93-PCM(Reglamento de
la Ley N° 25357) como: a)Cinemas, audi-
torios, teatros, sets de television y cualquier
lugar cerrade donde se presenten especté-
cuios; b)Salas de convenciones y delibera-
ciones; ¢} Aulas de centros educativos a ni-
vel escolar, superior, técnico o de cualquier
otra naturaleza;; d) Medios de transporte
pitblico  colectivo; e)Ascensores;
f)Hospitales, clinicas y lugares similares.
Igualmiente gueda prohibida la publicidad
directa de productos elaborados con taba-
co, en los centros educativos de cualquier
nivel o naturaleza, asi como en los alrede-

&
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dores de ellos, en un radio de accion de 500
m. '

La publicidad directa es aquella
destinada a ser difundida, de forma perma-
nente y continua dentro de un area determi-
nada, mientras que la publicidad indirecta,
es aquella que ha sido disefiada para ser di-
fundida en espacio abierto, pero que no obs-
tante lo anterior, puede de manera ocasional
ingresar a un espacio cerrado.

En los Lineamientos sobre Pu-
blicidad Comercial se presentan ejemplos de
publicidad directa e indirecta. Asi, como
ejemplo de publicidad directa se mencionan
los sefializadores de calles instalados por una
municipalidad distrital, en la medida que ta-
les anuncios fueron disefiados para difundir
el mensaje publicitario en forma constante
en un determinado lugar. Como ejemplo de
publicidad indirecta, se puede poner a los
carteles instalados en la parte superior de
los taxis, en la medida que estos anuncios
no estan dirigidos de modo constante a un
determinado lugar sino que, por la propia
naturaleza del servicio de taxi, se dirige a
aquellos lugares por los cuales debe circu-
lar el vehiculo. Mientras que toda publici-

ad directa de tabaco y cigarrillos en los lu-
gares sujetos a prohibicion es per se una
infraccion legal, no lo es que dicha pubiici-
dad ingrese eventualmente en tales lugares.
42

Por otro lado, es necesario tomar
en cuenta lo senalado en el Decreto Supre-
mo N° 095-93-PCM, el cual, segun su arti-
culo 7°, las cajetillas, paquetes o bolsas de
productos de tabaco deberan llevar de ma-
nera ampliamente legible, ocupando no me-
nos de la décima parte del area total del em-

4 “Lineamiemos..>” Trajillo 2000, pp. 713 v se.. especificamente p.751. Los ejemplos fueron reiterados y se

afiade la conclusion en: “Lineamicntos..” Ui Peruano del 20/ 0772001, p. 39,
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paque la frase “Fumar es daiiino para la sa-
lud. Esta prohibido fumar en lugares pu-
blicos, segun la ley N° 25357,

Los anuncios publicitarios de
cualquier tipo contendran la frase obliga-
toria mencionada, con iguales caracteristi-
cas de area- segun el articulo 8° del Decre-
to Supremo N° 095-93-PCM -. Asimismo
se sefiala en éste mismo articulo, que cuan-
do se trate de comerciales en television
anunciando marcas de cigarrillos o cual-
quier producto de tabaco, al inicio o al fi-
nal de la exposicion de estos debera apare-
cer la frase “Fumar es dafiino para la sa-
lud”, durante no menos de tres segundos.
Cuando se trate de comerciales transmiti-
dos por radio, el locutor, al final del anun-
cio, debera transmitir en forma clara y
pausada la frase “Fumar es dafiino para la
salud”.

d) Publicidad referida a los servicios de
llamadas telefénicas de contenido erotico

El segundo parrafo del articulo 9° esta-
blece que los anuncios referidos a los ser-
vicios de llamadas telefonicas de conteni-
do er6tico para entretenimientos de adul-
tos, deben estar dirigidos siempre a €stos.

Asimismo, se sefiala que la di-
fusion de este tipo de anuncios solo esta
permitida en prensa escrita de circulacion
restringida para adultos y, en el caso de ra-
dio y / o television, dentro del horario de
las cero horas a las seis de la mafiana.

En todos los casos, la publici-

dad de estos servicios debera indicar clara-
mente el destine de la llamada, la tarifa por
minuto, el horario en que ésta es aplicable,
la identificacion del anunciante y de la agen-
cia de publicidad de ser el caso.

Como ejemplo de la aplicacion
de esta norma se encuerntra el caso seguido
de oficio contra Empresa Periodistica Na-
cional S.A., Editora Sport S.A. y Compaiiia
Impresora Peruana S.A., que siendo diarios
que por su contenido estaban dirigidos al
publico en general, se publicaron anuncios
que promocionaban servicios de llamadas
telefonicas de contenido erdtico, lo que cons-
tituyd una infraccion a las normas de publi-
cidad, declarando fundada la denuncia me-
diante Resolucién N° 190-1999-TDC-
INDECOPL*?

e) Publicidad dirigida a los menores

En el articulo 10° se establece que los anun-
cios dirigidos a menores se sujetardn ade-
mas a las siguientes reglas:

1.-Ningtin anuncio debera afirmar que el
producto anunciado esta en forma facil e in-
mediata al alcance de cualquier presupues-
to familiar.

2.-El uso de la fantasia no debe inducir a los
menores a conclusiones equivocas sobre las
caracteristicas reales de los productos anun-
ciados o sobre las posibilidades de los mis-
mos.

3.-Deben respetar la ingenuidad, la creduli-
dad, la inexperiencia y el sentimiento de leal-
tad de los menores.

4.-No deben insinuar sentimientos de infe-

21

43 “Lineamientos...” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.753. Reiterado en: “Lineamientos...” El

Peruano del 20/ 07 /2001, p. 39.
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.

rioridad al menor que no consuma el pro-
ducto ofrecido.

5.-No deben presentar a menores en situa-
ciones o lugares inseguros o inadecuados.

Lo que el articulo en mencién
trata de compatibilizar es la libertad de ex-
presion comercial del anunciante con la pro-
teccion frente a posibles excesos de la pu-
blicidad ante una poblacién como la infan-
til, en plena formacién

Toda la normatividad sobre pu-
blicidad comercial, tiene como
fundamentacion el resguardo del consumi-
dor frente a la transmision de informacidn
de los anunciantes. Esta regulacion se hace
teniendo en cuenta la libertad de expresion
comercial del anunciante.

En lo que respecta a lo
preceptuado en el articulo 10°, lo que se hace
es brindar una proteccion muy especial a un
sector también muy especial como son los
nifios, sobre todo teniendo en cuenta que esa
parte de la poblacion se encuentra en un pro-
ceso formativo.

De alli que en el texto del arti-
culo, se establece que los anuncios dirigi-
dos a menores se sujetan ademas de las re-
glas generales de publicidad a las de cardc-
ter especial, contenidas en el numeral en
cuestion. Asi, si se tratara de una publicidad
dirigida a otros sectores, el uso de algunos
recursos -como el sefialamiento que los pro-
ductos publicitados estan al alcance del pre-
supuesto o, utilizar la fantasia en la que en
mucho se respalda la publicidad- estarian
permitidos, pero al tratarse de publico me-
nor de edad, cambian las exigencias en la
forma y contenido del mensaje publicitario.

En direccion de un tratamiento
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especial del menor se encuentran las indica-
ciones de no insinuar sentimientos de infe-
rioridad al menor por no consumir el pro-
ducto ofrecido, y, el no presentar a menores

en situaciones o lugares inseguros o inade-
cuados.

f) Publicidad de productos peligrosos

De manera aislada, en el segundo parrafo
del articulo 4°, se establece que los anun-
cios de productos peligrosos deberdn pre-
venir a los consumidores contra los corres-
pondientes riesgos.

Normalmente se clasifican a los
productos en peligrosos y no peligrosos,
aunque cabe decir que todo producto gene-
ra siempre peligros o riesgos. Sin embargo,
la referencia que hace la norma es que exis-
ten ciertos productos que su peligrosidad es
inherente y consustancial a su utilizacion,
como es el caso de las armas de fuego o pro-
ductos quimicos, por ejemplo. En estos ca-
sos, se establece que los anuncios de estos
productos deberan prevenir a los consumi-
dores sobre los posibles riesgos.

Si dichos riesgos pueden ser
neutralizados mediante la adopcidn de pre-
cauciones razonables, y las advertencias son
puestas en conocimiento del consumidor
mediante un medio adecuado, no es necesa-
rio incluirlas en la publicidad. Se ha esta-
blecido ademas, que para determinar si un
producto es peligroso y que en consecuen-
cia debe incluirse en su publicidad, infor-
macion de advertencia acerca de los riesgos
derivados de su utilizacion, debera concluir-
se lo siguiente:

a. El preducto presenta riesgos para el
consumidor.

b.  Losriesgos no son obvios o facilmente
conocibles por un consumidor razonable.
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c. Los riesgos que presenta ei producto
son graves o serios para la vida, salud o pro-
piedad de los consumidores.

d. No es posible evitar los riesgos del pro-
ducto advirtiendo de los mismos al consu-
midor por otros medios informaiivos que no
sean la publicidad.**

2.4.- SUPERVISION DE LA PUBLICI-
DAD COMERCIAL

En el articulo 29° se seflala que queda pro-
hibido el control previo de la publicidad en
cualquier area del sector de la actividad eco-
nomica sin excepcion. La fiscalizacion de
los anuncios, en todos los casos, solc podra
realizarse con posterioridad a la difusién de
_ éstos.

Del mismo modo se estabiece
que a partir de la vigencia dei Decreto Le-
gislativo N° 691, todos los crganismos inte-
grantes del Estade quedan impedidos de apii-
car sanciones en materia de publicidad co-
mercial, debiendo denunciar ante la Comi-
sion de Competencia Desleal las infraccio-
nes a las normas de publicidad que conoz-
can en el drea de su competencia, a fin de
que éste drgano proceda a imponer las san-
ciones que legalmente correspondan. Es de-
cir, s6lo la Comision designada, tiene ia po-
sibilidad de sancionar, luego de procesar las
denuncias por infracciones en materla de
publicidad comercial. :

Se sefiala también que es nula
ademads, cualquier sancion dispuesta por un
organo del Estado que contravenga lo sefia-
lado en el numeral en cuestion.

Se ha establecido que la Comi-

4 “Lineamientos..” El Peruano del 20/ 07/ 2001, p. 35.
45 “Lineamientos..” El Peruano del 20 / 07/ 2001, p. 27.

sion es competente para velar por el cum-
plimiento de las disposiciones referidas a pu-
blicidad comercial, contenidas en normas
iegales cuyo conocimiento corresponde a
otros organos funcionales dei INDECOPI,
£Omoe ocurre en et caso de la obligacion de
incluir el nimero de la resolucidn directoral
en el caso de las rifas, concursos, canjes de
envases u otros sistemas andlogos de pro-
moeién comercial, contenida en el articulo
23° del Decreto L@gisLatwo N° 716, Ley de

Proteccion al Consumidor. Por ejemplo, en
el caso seguido de oficio pro la Comision
de Protecciodn al Consumidor contra Socie-
gad Distribuidora de Alimentos S.A., en
aonde la Comision de Proteccion al Consu-
midor sanciond a la empresa mencionada,
V2 QUE organizé una promocion por la cual
se regalaban pelotas a quienes juntaban unas
figuras, entre otros motivos, por no haber
incluido en sus anuncios el numero de reso-
lucion que autorizaba la realizacidon de di-
cha campaiia. La Sala finalmente establecid
gue el organo funcional competente para
pronunciarse sobre este hecho era fa Comi-
sion de Represion de Competencia Desieal,
declarando nuio este extremo de la resolu-
cidon de primera instancia.(Resolucidn
N°082-96-TDC).*°

Asimismo, es necesario esclare-
cer la vinculacion existente entre las infrac-
ciones a las normas de publicidad en defen-
sa del consumidor y las infracciones a las
disposiciones contenidas en la ley de pro-
teccion al consumidor, ya que en muchas
ocasiones el origen de éstas ultimas, puede
estar en la difusion de informacion falsa a
través de medios que constituyen anuncios

kY
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publicitarios. Se ha establecido que entre
ambas infracciones existen claras diferen-
clas:

“...cuando la publicidad es engafiosa, el
dafio que ésta ocasiona se refleja en la con-
fianza que despiertan los anuncios. Asi,
puede ocurrir que-cuando un anuncio con-
tiene informacion engafosa, el consumidor
advierta tal naturaleza cuando se acerca al
establecimiento a adquirir un producto o a
contratar un servicio. En tal supuesto no lle-
g0 a ser enganado. Pero al advertir que la
publicidad contenia informacidn inexacta la
credibilidad de los anuncios se ve socava-
‘da. Ese mero efecto, sin perjuicio de que el
dafio concreto al consumidor llegue o no a
proeducirse, justifica la sancion impuesta por
infraccion a las normas de publicidad.

Por el contrario, si luego de difundido el
anuncio con informacion inexacta, el con-
sumidor es informado adecuadamente de las
verdaderas condiciones, entonces no se pro-
ducird una infraccion a las normas de pro-
teccién al consumidor, aunque seguira
existiendo una infraccion a las normas de
publicidad. Pero, si cuando el consumidor
se acerca a contratar el servicio o adquirir
el bien es mantenido en el engafio, enton-
ces se estd produciendo una nueva infrac-
cion, esta vez contra las normas de protec-
cion al consumidor, y que justifica ia apli-
cacion de una nueva sancion dirigida a pro-
teger el interés concreto de los consumido-
res  engaflados y  per  tanto
perjudicados.”(Resolucion N°003-1998 en
el caso seguido por Edgardo Roberto Lopez
Diaz contra Cevatur Perii- Instituto de Al-
tos Estudios Turisticos, por infracciones al
Decreto Legislativo N° 716).4¢

2.5.- RESPONSABILIDAD

46« ineamientos..”” Bl Peruanc del 20 / 07 / 2001, p. 28.
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La responsabilidad originada por la infrac-
cion a las normas del Decreto Legislativo
N° 691, va a tener relacién con la asigna-
cién a un sujeto determinado, sea el anun-
ciante, la agencia de publicidad o el medio
de comunicacion.

Asi, si la infraccidén cometida
estd relacionada con una caracteristica in-
trinseca o propia del producto anunciado,
segun el articulo 13°, se considera respon-
sable a la persona natural o juridica anun-
ciante ejemplo de esta situacion, es el caso
seguido por Consorcio de Alimentos Fabril
Pacifico S.A. y Nicolini Hermanos S.A.
contra Compafiia Transcontinental del Peri
S.A. y Publicitas / MMA INC. de Publici-
dad S.A, en donde se habia denunciado que
una empresa comercializadora de arroz afir-
maba en un anuncio que el rendimiento de
+ de su producto era superior en volumen al
rendimiento que tenia 1 kilo de arroz supe-
rior a granel, lo cual no pudo finalmente
demostrar. La Sala determinaria mediante 1a
Resolucién N° 014-97-TDC, que el unico
responsable era el anunciante, pues la infrac-
cion se encontraba relacionada con el rendi-
miento del arroz, siendo éste un aspecto ca-
racteristico intrinseco o propio de dicho pro-
ducto. *7

Ahora bien, si la infraccion esta
relacionada con una caracteristica extrinse-
ca del producto anunciado, entonces existe
la responsabilidad solidaria entre el anun-
ciante y la agencia de publicidad o quien
haya elaborado el anuncio, ya que todocs
poseen igual informacién respecto a las

Y

47 “Lineamientos...” Trujillo 2000, pp.713 y ss., especificamente p.722. Reiterado en: “Lineamientos...” El

Peruanc del 20 / 47/ 2001, p. 25.
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normas que rigen la difusion publicitaria.
Asi, en el caso de oficio contra Tabacalera
Nacional S.A. y McCann- Erickson
Corporation Publicidad S.A., en el que se
denunciaba que se difundia anuncios a tra-
ves de boletos de un juego de azar, en los
cuales se omitid consignar la advertencia de
salud: “Fumar es dafiino para la salud. Est4
prohibido fumar en lugares publicos segun
la Ley N° 25357”. En la medida en que la
norma mencionada establecia una restriccion
de caracter formal para la inclusién obliga-
toria de dicha advertencia en los anuncios
publicitarios, la Comisién y la Sala- median-
te las Resoluciones N° 071-1998-CCD-
INDECOPI y N° 044-1999-TDC-
INDECOPI respectivamente-, consideraron
que tanto el anunciante como la agencia de
publicidad eran responsables por las infrac-
ciones derivadas del incumplimiento de la
norma.*?

Y, en el caso de infraccion a las
normas de difusion- es decir, aquella
normatividad referida a la restriccién de la
difusion de ciertos anuncios en determina-
das circunstancias, como la publicidad de
productos del tabaco, entre otros-, sera res-
ponsable el titular del medio de comunica-
cidn social. Asi, en el caso seguido de ofi-
cio contra Empresa Periodistica Nacional
S.A., Editora Sport S.A. y Compaiiia Im-
presora Peruana S.A., que siendo diarios que
por su contenido estaban dirigidos al publi-
co en general, se publicaron anuncios que
promocionaban servicios de llamadas tele-
fonicas de contenido erdtico. La Comision
y la Sala mediante las Resoluciones N° 008-

1999-CCD-INDECOPIL y N° 190-1999-
TDC-INDECOP], determinaron que los res-
ponsables no sélo eran los medios de co-
municacion referidos(como establecio la
Comisidn), sino también los anunciantes.*®

2.6.- PROCEDIMIENTO

El procedimiento para sancionar las infrac-
ciones a las normas sobre publicidad comer-
cial- de acuerdo al articulo 18° dei Decreto
Legislativo N° 691-, se regira por lo dis-
puesto en el Procedimiento Unico de la Co-
mision de Proteccion al Consumidor y de
la Comision de Represion de la Competen-
cia Desleal.

2.7.- SANCIONES

Las sanciones de caracter administrativo
previstas en el articulo 16°, por el incum-
piimiento de las normas establecidas en la
Ley, son laamonestacion y la multa, sin per-
Juicio de que la Comisién ordene en su caso
la cesacion de los anuncios y / ¢ la rectifi-
cacion publicitaria.

Las multas que la Comisidn de
Represion de la Competencia Desleal po-
dra establecer por las infracciones cometi-
das, seran de hasta 100 Unidades
Impositivas Tributarias. La imposicién y
graduacion de las multas son determina-
das teniendo en cuenta diversos elementos,
como la gravedad de la falta, la difusion del
anuncio, la conducta del infractor a lo largo
del procedimiento, los efectos que se pu-
diesen ocasionar en el mercado, entre otros,

W

4 L neamientos...” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.723. Reiterade en: “Lineamientos...” El Peruano

del 20/ 0772001, p. 25.

4%« ineamientos...” Trujillo 2000, pp.715 y ss., especificamente p.723-724. Reiterado en: “Lineamientos..”” El

Peruano del 20/ 07/ 2001, p. 25.
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dependiendo de cada caso en particular.

En cuanto a la rectificacién pu-
blicitaria, se realiza por cuenta del infractor,
en la forma que determine la Comision, to-
mando en consideracion los medios que re-
sulten idoneos para revertir los efectos que
la publicidad del objeto de sancidn hubiera
ocasionado. Mediante la jurisprudencia se
ha precisado que esta medida no es una san-
cion sino una forma de corregir el efecto re-
sidual que una informacion engafiosa hubie-
ra originado en el mercado. Asimismo, se
ha establecido que no sélo debe evaluarse el
efecto residual que la campaiia haya podido
dejar en la mente de los consumidores, sino
ademas el efecto del aviso rectificatorio en
el consumidor(Resolucion N° 052-96-TRI-
SDC).3°

En el caso seguido por Rena
Ware del Peri S.A. contra Zephir
International S.A., en el que se habia difun-
dido informacion falsa sobre un set de ollas
y su origen geografico, mediante envases,
etiquetas y volantes, la Comisidn, mediante
la Resolucién N° 058-1998/CCD-
INDECOPI, ordend la publicacion del avi-
so rectificatorio, ameritando las circunstan-
cias del caso particular.’!

En otro caso se denegé ¢l pedi-
do de aviso rectificatorio. En el caso segui-
do por Consorcio de Alimentos Fabril Paci-
fico S.A. y Nicolini Hermanos S.A. contra
Compania Transcontinental del Perii S.A. y
Publicitas / MMA INC. de Publicidad S.A.,
en el que se denegod el pedido de aviso

Victor Malpartida Castillo

rectificatorio ante la campafia en la que se
afirmaba el rendimiento superior de una
marca de arroz sobre otros que comerciali-
zaban en el mercado, lo cual era falso. La
Comision y el Tribunal denegaron el pedido
de publicacion de la rectificacion en aten-
cion a: (i)de acuerdo a las pruebas actuadas,
no se podia concluir que la disminucion en
la participacion de otras marcas de arroz fue-
ra atribuible exclusivamente al engafio pu-
blicitario, sino que ello podia deberse, entre
otras causas, al empleo de otras herramien-
tas usuales de mercadotecnia como fuerza
de venta, descuentos, mayor exposicion de
productos asi como a la presentacion del
nuevo producto o a su precio, (ii)las marcas
de los productos que inicialmente habian dis-
minuido su participacion con la introduccion

- del producto del anunciante recuperaron sus

niveles de venta y, al momento de expedirse
la resolucidn final contaban en su mayoria
con una participacion superior en el merca-
do; (iii)la naturaleza del producto de consu-
mo masivo minimiza la posibilidad de que
subsista un efecto residual en la mente del
consumidor como fruto de la campafia pu-
blicitaria engafiosa, puesto que se trata de
un producto que el consumidor adquiere a
diario y, por tanto, experimenta si el rendi-
miento del arroz es superior tal como fue
anunciado.>?

Por otro lado, la reincidencia de
un mismo tipo de infraccion - segiin lo esta-
blecido en el articulo 17°-, se considera cir-
cunstancia agravante, por lo que la sancion
aplicable no debera ser menor que la san-
cién precedente.

30 | ineamientos...” Trujillo 2000, pp.715 vy ss., especificamente p.760. Reiterado en: “Lineamientos...” El

Peruano del 20/ 07 7 2001, p. 26.
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52 “Iineamientos..” Trujillo 2000, pp.713 y ss., especificamente p.761. Reiterado en: “Lineamientos...” El
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Si el obligado no cumpliera en
un plazo de tres dias con lo ordenado en una
resolucion que pone fin a un procedimien-
to- segun lo establecido en el articulo 20°-,
se le impondra una sancién de hasta el maxi-
mo de la multa permitida, segun los crite-
rios referidos anteriormente, y se ordenara
su cobranza coactiva. Si el obligado persiste
en el incumplimiento, la Comision podra du-
plicar sucesiva e ilimitadamente la multa im-

puesta hasta que se cumpla la resolu-
cion.

Si el obligado finalmente
no cumpliera con lo ordenado en la
resolucion que pone fin al procedi-
miento, se le podra denunciar ante el
Ministerio Publico para que este ini-
cie el proceso penal- en este caso- de
resistencia y desobediencia a la
autoridad(articulo 368° del Cddigo
Penal).

27



