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1. INTRODUCCION.

Actualmente, la sociedad vive un apogeo en temas de em-
presariales, dentro de los cuales, las transacciones repre-
sentan el sustento dentro de este nuevo ciclo de vida. En
el mundo contemporaneo, no podemos desligar los vincu-
los que existen entre las sociedades vy las empresas, las
cuales, son la que muchas veces nos brindan la manera
de subsistir.

Las empresas ligadas intimamente en una relacion sim-
bidtica con la sociedad, subsisten gracias a los ingresos
que éestas les otorgan y al mismo tiempo les dan lo ne-
cesario para subsistir. Sin embargo, las empresas para
poder subsistir necesitan no solamente los ingresos, sino
que estas buscan mucho mas y naturalmente tienden a
buscar masificar esta relacién, con lo cual nace lo que se
denomina empresario en masa.

¢Como lograr incrementar mis ingresos con una bajo cos-
to?, asi nace lo que se denomina Ppublicidad, son herra-
mientas, las cuales utilizan los empresarios para masificar
la cantidad de personas que requieran de sus servicios 0
productos. La relacion intrinseca que existe entre la publi-
cidad, la sociedad y el empresario en masa, es definido por
Diez Picazo, por lo tanto, la publicidad induce a los posibles
compradores a adquirir el producto o servicio que brinda
la empresa.

Lla publicidad es importante en una economia de mercado,
pues sin ella el consumidor no podria elegir el producto que
desea, nio hacer una comparacion entre productos o servi-
cios de distintos competidores para adoptar una decision
de consumo adecuada,; Ssin publicidad, el consumidor se
veria privado de la informacion que los anuncios le pro-
porcionan'.

Asimismo, T mismo existen diferentes casos de Publicidad
que es mal proporcionada por las entidades de las que las
emanan, ya sea publicidad netamente falsa, publicidad
parcialmente falsa, o publicidad incompleta. Sin embar-
go, existe otro tipo de publicidad la cual ha sido muy poco
tratada por nuestro ordenamiento: la cual es publicidad
encubierta.

2. MARCO TEORICO.

En principio, podriamos preguntarnos si la publicidad en-
cubierta es un tipo de publicidad enganosa, como a prime-

ra impresion podriamos considerarla, o si, por el contrario,
es un tipo independiente con contenido propio.

Para ello, primero debemos definir en qué consiste la pu-
blicidad encubierta. En ella, se presenta una actividad pu-
blicitaria de tal forma que el destinatario no es consciente
de que constituye publicidad, sino que la percibe como si
fuese una informacién noticiosa.

Asi, para algunos autores, la publicidad enganosa lesiona
el principio de veracidad, mientras que la publicidad en-
cubierta lesiona el principio de autenticidad, por lo que no
deben  confundirse.

Otros tratadistas mantienen que la publicidad encubierta
es enganosa, por su «forma de presentacion», al conside-
rar que este método puede llegar disfrazado al destina-
tario, de tal manera que externamente no se reconozca.
Asi, puede esconderse en una noticia, en una informacion,
en una entrevista, en un programa de entretenimiento, en
un concurso, etc. Postura apor la que no nos inclinamos
del todo, ya que si bien, el legislador nacional reconoce la
naturaleza de la figura de publicidad encubierta, éste no le
da un tratamiento adecuado dentro de la generalidad de
la definicion de publicidad enganosa, siendo la razon de su
inclusion que su forma de presentacion también puede in-
ducir a error a los destinatarios.

Un supuesto que puede incluirse en este tipo de publicidad
y que se utiliza desde hace algunos anos con relativa fre-
cuencia, es la «figura del emplazamiento», mas conocido
como product placement, la cual consiste en una forma de
publicidad que, en ocasiones, pasa inadvertida para mu-
chos destinatarios, al no identificarla como mensaje publi-
citario por creer que aparece de forma casual. Para mayor
claridad, basta con mirar alguna de las series televisivas
donde sus protagonistas beben una determinada marca
de refresco, o aparece constantemente en el lugar donde
transcurre la escena, de forma intencional con fines pu-
blicitarios.

Ahora bien, el art. 31.2 Ley General de Comunicacién Au-
diovisual de Espana, define que toda comunicacion comer-
cial consiste en incluir, mostrar o referirse a un producto,
servicio o marca comercial de manera que figure en un



programa. Asi, entre esta definicion y la de “Product place-
ment™ se llega a la de comunicacién comercial encubierta
como ‘La presentacion verbal o visual, directa o indirecta,
de los bienes, servicios, nombre marca o actividades de un
productor de mercancias o prestador de servicios en pro-
gramas de television distintos al emplazamiento de pro-
ducto.”

La mera presentacion de un producto, como por ejemplo,
un cartel que forma parte del decorado, la mencion cir-
cunstancial de un producto en una escena, la aparicién
de una marca determinada como algo coman, tiene que
distinguirse de la promocion de un producto determinado
por medio de la utilizacién de un mensaje reiterado e in-
sistente, tanto verbal como visual, utilizando una escena
COMO una excusa para realizar una promocion encubierta’
. Sin embargo, aA pesar de que en la doctrina se hacen di-
ferencias al respecto, tanto en Espafna como en el resto de
paises de la Unién Europea, el emplazamiento de producto
en television es considerado publicidad encubierta v, por
tanto, una practica prohibida.

3. ASPECTO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

3.1 Concepto de publicidad encubierta y su aplicacion en la
normativa peruana

Para poder llegar a un concepto de publicidad encubierta,
es preciso en principio avocarnos a la definicion de publi-
cidad. Entendemos, ésta, como toda comunicacion dirigida
a informar y/o persuadir a agentes del mercado a realizar
una transaccion comercial sobre determinados bienes o
servicios.”

Segln el articulo 2 del decreto legislativo 691 - —Ley de
normas de la publicidad en defensa del consumidor—, la
publicidad en general debe ser juzgada teniendo en cuenta
el hecho de que el consumidor queda influenciado median-
te un mero examen superficial del mensaje publicitario.

De acuerdo a lo anterior, esto entonces no puede asumirse
que los destinatarios del mensaje publicitario realicezan
analisis exhaustivos, detallados o especificos de los men-
sajes comerciales que reciben, sino sobre el integro del
'paquete de informacion”.

En el caso de la publicidad encubierta o disfrazada, el con-
sumidor percibe y considera que se encuentra ante una
noticia, reportaje, una opinién, una editorial o una nota
que corresponde al medio de comunicacién como parte
de su contenido no publicitario. Este mensaje es recibido
conscientemente bajo la creencia de que se trata de una
opinion periodistica o un dato informativo, pero no es iden-
tificado como comercial, aunque de una forma encubierta
lo sea.

Por ejemplo, seriia publicidad encubierta un anuncio que
tuviera forma de noticia y que pese a resaltar las caracte-
risticas v atributos de un bien o servicio, por encargo de la
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empresa que los ofrece en el mercado, no pudiera ser re-
conocido por el consumidor como emitido con fines comer-
ciales debido a su disfraz noticioso. No podemos entender
esta como una publicidad subliminal, ya que esta @ltima no
es percibida conscientemente por el destinatario del men-
saje publicitario como si lo es en la publicidad encubierta’.

En la actual Ley de Represion de Competencia Desleal se
establece en el numeral 16.2 del art. 16° que se refiere a
Actos contra el principio de autenticidad, que se conside-
rara como la ‘inobservancia a este principio difundir publi-
cidad encubierta bajo la apariencia de noticias, opiniones
periodisticas o material recreativo, sin advertir de manera
clara su naturaleza publicitaria. Es decir, sin consignar ex-
presay destacadamente que se trata de un publirreportaje
0 un anuncio contratado.”

Es evidente que la presente Ley no presenta gran variacion
y mantiene el tema de contraprestacion inmerso en ella, lo
que permite ser consecuente con el actual precedente de
observancia obligatoria.

3.1.1 Jurisprudencia peruana.

La Comision de Represion de la Competencia Desleal con-
sider6 que la publicidad encubierta o disfrazada es aquella
que:

‘no reconocida como tal por los consumidores, por encon-
trarse oculta bajo la apariencia de noticias, opiniones o
material recreativo, sin presentarse de tal forma que sea
reconocible como anuncio”(art. 6 del Decreto Legislativo
691 - Ley de Normas de la Publicidad en Defensa del Con-
sumidor”).

Bajo esta perspectiva, se puede afirmar que la publicidad
encubierta lesiona el principio de autenticidad, exigiendo
éste que los anunciantes y los medios de comunicacion
presenten los anuncios publicitarios de una manera tal
que puedan ser reconocidos como publicidad por los desti-
natarios de esta®, Por tanto queda expresamente prohibi-
da por el articulo sexto de la mencionada Ley, puesto que
ordena que los anuncios deberan distinguirse claramente
como tales, cualquiera que sea su formay medio empleado
para su difusion.

4. CRITERIOS APLICABLES PARA SANCIONAR
PUBLICIDAD ENCUBIERTA.

4.1 Criterios aplicables en la normativa peruana,
¢Son claros y suficientes?

Existe como precedente sancionador de este tipo de pu-
blicidad la RESOLUCION N° 289-97-TDC recaida en el EX-
PEDIENTE N° 043-97-CCD, emitida por la Comision de Re-
presion de la Competencia Desleal., Een ella se establece
criterios para determinar cuandocuando se esta frente a
publicidad encubierta’.
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a) La publicidad encubierta se presenta de modo tal que un
consumidor razonable no podria identificar facilmente su
verdadero caracter: Es decir que la presunta publicidad en-
cubierta debe encontrarse ubicada en las paginas, colum-
nas o espacios informativos caracteristicos del medio de
comunicacion. Asimismo, debe contar con similar formato,
disefio, caracteres tipograficos, estructura y/o extension
que las notas periodisticas, programas radiales o televisi-
vos, reportajes o entrevistas caracteristicas del medio de
comunicacion.

b) El efecto persuasivo de la publicidad encubierta difiere
de aquél que se produciria si la misma informacion fuese
presentada abiertamente como un anuncio publicitario: En
este punto, el analisis que efectle la autoridad, en cada
caso, debera partir de una comparacién abstracta entre
el efecto persuasivo que tendria la misma informacion,
ya sea que fuese difundida como un anuncio publicitario o
como una nota periodistica. De este modo, no seran apli-
cables las disposiciones sobre publicidad encubierta si, una
vez efectuado dicho analisis, se llegara a la conclusién de
que la informacion difundida no tendra un efecto persua-
sivo substancialmente distinto, en uno u otro caso. Debe
cuidarse, sin embargo, algunos aspectos que podrian ge-
nerar el abuso de este tipo de publicaciones. Si la noticia
publicada como tal llevara opiniones o calificativos que
pudiesen modificar su efecto persuasivo, dependiendo de
quién provienen, la autoridad debera ser mas cautelosa.

) Necesidad de que exista un pago o cualquier otra prueba
que acredite la intencién del medio de efectuar publicidad
encubierta.”

Del mismo modo, en el precedente de observancia obliga-
toria, se senala que:

"El elemento de juicio de mayor importancia para deter-
minar la intencionalidad del medio de comunicacion sera
la existencia de un pago o contraprestacion de cualquier
tipo por el espacio en que fue difundida la publicidad encu-
bierta. No obstante ello, cuando no existan tales pruebas,
se podra tener en cuenta cualquier otro elemento de juicio
relevante que demuestre que la actuacion del medio de
comunicacion estuvo encaminada a efectuar publicidad de
bienes o servicios, utilizando para ello la apariencia de sus
propias noticias, reportajes o entrevistas.”

Nosotros no consideramos que el juicio de mayor impor-
tancia para determinar la intencionalidad del medio de
comunicacion sea la existencia de un pago o contrapresta-
cién, para ello es importante que tomemos como referen-
cia lo dicho por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
gque menciona en una sentencia, de fechal 9 de Junio del
2011, que la publicidad encubierta es la presentacion ver-
bal o visual de los bienes, servicios, nombre, marca o acti-
vidades de un productor de mercancias y/o un prestador
de servicios en programas en que tal presentacion tenga,
de manera intencionada por parte del organismo de radio-

difusién televisiva, prop6sito publicitario y pueda inducir al
plblico a error en cuanto a la naturaleza de dicha presen-
tacion. Una presentacion se considerara intencionada, en
particular, si se hiciere a cambio de una remuneracion o
de un pago similar®, sin embargo, este elemento no sera
esencial ni caracteristico o necesario para que en efecto
estemos ante una publicidad encubierta.

En el art. 26 de la nueva Ley de Competencia Desleal es-
panola se considera como requisito el pago de una con-
traprestacion al empresario; sin embargo, no impide que
en algunos supuestos en los que concurran algunos requi-
sitos exigidos por el art. 26 sean considerados publicidad
encubierta., Ees evidente que no hay una relevancia de
este requisito, ya que si bien la contraprestacion constitui-
ria una prueba definitiva, como lo considera el tratamiento
espanol, es importante saber que en ausencia de este se
puede recurrir a indicios v caracteristicas objetivas.

Creemos que otros elementos de juicio relevantes, —que
demostrarian que la actuacion del medio de comunicacion
estuvo encaminada a efectuar publicidad de bienes o ser-
vicios, utilizando para ello la apariencia de sus propias no-
ticias, reportajes o entrevistas—. deben estar enfocados
en los cuatro puntos siguientes:

- Expresiones reiteradas de la marca: cuando la
imagen de la marca o del producto se despliega constante-
mente con la intencion de transmitir un mensaje de forma
continua.

- Referencia a precios: cuando hay una constante
indicacion o referencia a precios de productos en un espa-
cio informativo, referencias que no estan justificadas para
el desarrollo de la informacion.

- Descripcion de un producto o servicio de manera
reiterada: cuando en una secuencia de caracter informati-
vo se presenta de manera reiterada e injustificada las ca-
racteristicas de un producto o servicio, descripciones que
no son importantes para el desarrollo de la informacion.

- El modo de insercién de los dialogos publicita-
rios: Se suele introducir dialogos desviados de la finalidad
de simplemente informar, pero la particularidad de estos
dialogos es que se mezclan con la misma nota informativa,
logrando con ello confundirse con la informacion misma.
Con ello, quienes reciben la informacion recibiran al mismo
tiempo, sin posibilidad de discriminar, la publicidad sobre el
producto.

Elementos de juicio que no dependen de la contrapresta-
cién y aseguran que el consumidor pueda ser protegido de
la presentacion de publicidad encubierta en espacios infor-
mativos, los mismos que deben obedecer a su naturaleza.

Considerar como “elemento de juicio de mayor importan-
cia la existencia de un pago o contraprestacion de cual-
quier tipo para determinar la intencionalidad de un medio



de comunicacion para difundir publicidad encubierta, es
un error”, ya que no es la Gnica forma en que una tele-
visora, agencia de publicidad o una empresa que poseae
una marca pueda contratar, es mas, no es necesario que
haya un contrato., Hhabran formas menos evidentes e in-
cluso ilegales para que se generan estas actividades, Asi
que depender de la existencia de una contraprestacion de
cualquier tipo, la misma que debe ser probada, para poder
sancionar, es un esfuerzo poco justificado.

Por ello, consideramos insuficiente el tratamiento que la
actual normay precedente de observancia obligatoria le da
alafigura de publicidad encubierta, la misma que no puede
depender por la simple existencia de una contraprestacion,
sino que debe obedecer a aspectos de forma de presenta-
cion de la publicidad y proteccién del consumidor, el mismo
que percibe la informacion.

Del mismo modo, erroneamente la normativa peruana ha
ubicado la publicidad encubierta como un subtipo de pu-
blicidad enganosa, toda vez que la publicidad enganosa es
aquella publicidad que induce o puede inducir a error a sus
destinatarios, pudiendo afectar su comportamiento eco-
nomico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un com-
petidor, asimismo es engafosa la publicidad que silencie
datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios
cuando dicha omision induzca a error de los destinatarios’.

Por otro lado la publicidad encubierta es aquella publicidad
que “el consumidor percibe y considera que se encuentra
ante una noticia, un reportaje, una opinion, un editorial o
una nota que corresponde al medio de comunicacién como

o

parte de su contenido no publicitario””.

Podemos observar entonces, que mientras la publicidad
enganosa afecta al consumidor informandolo indebida-
mente —por lo que su comportamiento frente al producto
sera consecuencia de una percepcion errénea o incompleta
de la realidad—; la publicidad encubierta lo afecta de ma-
nera psicologica respecto de la forma en que procesara la
informacion que recibe, puesto que, ‘la imposibilidad de
reconocer el fin publicitario de dicha informacion afectara
la capacidad del consumidor para atribuir los juicios per-
sonales del anunciante al supuesto juicio imparcial de una

1

nota periodistica”".

Por ello, la regulacion y sancion de la publicidad encubierta
no puede ni debe ser la misma, ya que, afecta de manera
distinta al consumidor, y se desarrolla de manera diversa.
4.2 El programa Polizontes, ;Es o no publicidad en-
cubierta?

Este programa presenta claros ejemplos de publicidad en-
cubierta en los siguientes casos:

- "ROXXI RESTAURANT"

Publicidad inserta en lo que deberia ser exclusivamente
una nota informativa sobre una exposicién de cuadros en
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el local del Restaurant.

Los primeros momentos de la nota muestran enfoques del
nombre del Restaurant lo que en un principio no parece
constituir mas que una referencia al lugar donde se lleva
a cabo la exposicion de cuadro; sin embargo, a pesar de
ello, en efecto se presentan despliegues de imagen sobre
los cuadros y se llevan a cabo entrevistas sobre la exposi-
cién en sii misma, dos de estas entrevistas estan (nica y
exclusivamente dedicadas a detallar los platos y bebidas
que se pueden encontrar en este Restaurant, cuando en
estricto la finalidad de esta nota es informar sobre la ex-
posicion de cuadros. Estas entrevistas justamente se co-
locan en medio de aquellas entrevistas , que en efecto, si
tratan sobre la exposicion de cuadros justamente con el
fin de encubrirlas.

El animo de publicitar el Restaurant queda explicito en las
entrevistas que tienen la Gnica finalidad de describir las
cualidades del dicho lugar.

- "NATURA dia de la Madre 2010"

Esta nota informativa debi6 tratar Gnicamente del Show
room por el dia de la Madre organizado por Natura, en la
cual la conductora debe mantener conversaciones con
el pablico asistente. Sin embargo, aunque puede parecer
que lo Gnico que hace la conductora es llevar una conver-
sacion amena con las madres presentes, la conversacion
esta dirigida a publicitar las bondades de Natura, incluso
la primera entrevista termina con *Utiliza Natura”. Mayor
despliegue de publicidad se presenta cuando se entrevista
a una sefora que se encuentra con el producto en mano
aplicandolo.

Resulta curioso que ninguna de las entrevistas llevadas
a cabo con las seforas asistentes trataron sobre la fecha
que se supone se celebraba, sino por el contrario, se avoco
a los productos de quien ofrecia el evento.

REFLEXIONES FINALES.

En beneficio de poder sancionar actividades ilicitas, bajo
criterios objetivos que obedezcan a una proteccion mas
adecuada del destinatario de la publicidad, se debera es-
tructurar un nuevo tratamiento a la figura de publicidad
encubierta. Lo que permitira no depender de la existencia
de una contraprestacion, que a todas luces parece dificil
de encontrar, y optar por situaciones mas concretas que
guarden relacion con la forma de presentacion de una pu-
blicidad, la misma que debe obedecer al principio de au-
tenticidad.

En sintesis, de las fuentes normativas analizadas vy del
caso concreto presentado podemos concluir que la publi-
cidad encubierta puede tener un tratamiento auténomo,
el cual puede identificarse sobre la base de criterios o ele-
mentos de juicios que nos permitiran verificar cuando nos
encontramos ante un supuesto de este tipo y no depender
necesariamente de la existencia de una contraprestacion
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como elemento relevante.

Al parecer, en mencion al titulo de estos humildes comen-
tarios, creemos que el vaso esta medio lleno, ya que en
ningdn momento decimos que lo que hay actualmente en
materia normativa y jurisprudencial no sirva para el trata-
miento de este tipo de publicidad, sino que es insuficiente.




