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I. INTRODUCCION

Desde los inicios de la presente década, la legislacion destinada a
fomentar el desarrollo de un mercado basado en los principios de la
leal y libre competencia y en el respeto de los derechos del consumi-
dor y de la propiedad intelectual, ha experimentado un notable
desarrollo en nuestro pais. Hoy en dia, el modelo implantado por el Sy
actual gobierno ha generado expectativas de futuro crecimiento y ; sﬁ
desarrollo econdmico; y, se vislumbra, la decisién politica de fortale- :
cerlas instituciones llamadas a supervisar el funcionamiento adecua-
do del mercado'. Dentro del contexto de esta significativa reforma
legislativa cobran singular importancia las normas dirigidas a la
protecciéon del consumidor; entre las cuales destacan el Decreto
Legislativo N° 716, Normas Sobre Proteccién al Consumidor, y el
Decreto Legislativo N° 691, Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor.

Con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley de Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor, en el Pert coexistian una
serie de dispositivos legales disimiles e incluso contradictorios en
materia de actividad publicitaria. Esta dispersion trascendia a las
distintas dependencias gubernamentales encargadas de supervisar
tal actividad, generandose una suerte de incertidumbre juridica que
era preciso erradicar””. Quizas el principal mérito del Decreto Legis-
lativo N” 691 radica precisamente en haber reunido en un tnico y
ordenado cuerpo legal los principios que rigen la publicidad comer-
cial y en haber concentrado su supervision en una sola autoridad
estatal .
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No cabe duda que hoy la “publicidad se manifiesta
(...) como una de las actividades mas importantes a
través de la cual el empresario se pone en contacto
conla granmasa de consumidores, afindelograrun
mayor niimero de contratos para sus bienes o servi-
cios””. De esta manera, la publicidad se presenta
como una herramienta indispensable en un merca-
do que pretende inspirarse en los principios de la
libre competencia.

El presente comentario pretende trazar de manera
preliminar los fundamentos que subyacen al princi-
pio de veracidad en materia publicitaria. Por otro
lado, pretendemos establecer algunos criterios a
partir de los cuales resulte posible determinar sobre
quién debe recaer la carga de probar la veracidad o
no de las afirmaciones diseminadas a través de la
publicidad comercial. Para ello, nuestro enfoque se
limita a comparar las opciones de imponer dicha
carga ya sea en los consumidores o en los
anunciantes, excluyendo del anélisis, en esta opor-
tunidad, el rol que la administracién publica podria
desempefiar en esta materia.

La resoluciéon materia de comentario ha sido elegi-
da, mas que por su resonancia en los medios de
comunicacién o por la importancia de las partes
involucradas en la misma, por razén a que ésta
resulta ser clara y didéctica, a la vez que establece
algunos precedentes administrativos de suma
relevancia para la actividad publicitaria.

(QUE SUCEDIO?

El dia 8 de agosto de 1995, la empresa COAINSA
COMERCIAL S.A. denuncié a UNION
AGROQUIMICA DEL PERU S.A. ante la Comision
de Supervisiéon de la Publicidad y Represién de la
Competencia Desleal del INDECOPI, por haber
incurrido enactos de engano tipificados en el articu-
lo 9° del Decreto Ley N° 26122, Ley de Represién de
la Competencia Desleal, al difundir informacion
incorrecta respecto a la composicion quimica del

’encuentra facultada para acredit
Iiternational Analytical Sert
Indtistrial S.Ax
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fertilizante VERDEggio, producto elaborado por
esta ultima empresa.

La denuncia presentada por COAINSA COMER-
CIAL S.A. se sustentaba en el hecho que en folletos
que promocionaban el fertilizante VERDEggio y en
los envases (sacos de polipropileno) del mismo se
habia consignado que éste estaba compuesto princi-
palmente en un 15% de nitrégeno, en un 15% de
féstoro, en un 17% de potasio, en un 12% de calcio y
en un 2% de magnesio. Los altos porcentajes
publicitados por UNION AGROQUIMICAS A lla-
maron la atencién de su competidor, despertando
sospechas que posteriormente llevaron a la denun-
ciantea verificar la veracidad de los mismos. En este
sentido, COAINSA COMERCIALS.A. acudié aSGS
DEL PERU S.A., laboratorio de ensayo acreditado
ante el INDECOPI, a fin de realizar los ensayos
quimicos pertinentes sobre una muestra del referi-
do fertilizante. Los ensayos practicados arrojaron
como resultado que el producto VERDEggio estaba
compuesto en un 3.11% de nitrégeno, en un 5.4% de
fésforo, en un 1.09% de potasio, en un 12.5% de
calcio y en un 1.8% de magnesio.

Recibida la denuncia, y atendiendo a la naturaleza
de los medios empleados para difundir la composi-
cién quimica controvertida, la Comisiéon de Super-
visién delaPublicidad y Represién dela Competen-
cia Desleal del INDECOPI (en adelante la Comi-
sién) decidid tramitar ésta en la via procedlmental
prevista por el Decreto Legislativo N° 691.”

Posteriormente, durante la tramitacién del proceso,
la Comisién requiri6 de oficio a la empresa denun-
ciada para que acreditase, mediante la presentacion
de un informe de ensayo practicado por un labora-
torio debidamente acreditado ante el INDECOPI',
laveracidad delacomposicién quimica diseminada
en los anuncios materia de denuncia, en ejercicio de
la potestad conferidaaaquélla por el articulo 15°del
Decreto Legislativo antes mencionado.




La empresa UNION AGROQUIMICA DEL PERU
S.A. present6 un informe que contenia el resultado
de un analisis por difractometria de rayos X practi-
cado por el Laboratorio de Espectrometria de la
Facultad de Ingenieria Geolégica Minera y Metaltr-
gica de la Universidad Nacional de Ingenieria. Este
andlisis concluyd que la muestra materia de estudio
estaba compuesta principalmente en un 14% por
urea [CO(NH2)2], en un 15% por superfosfato de
calcio simple [Ca(H,PO,),], en un 17% por sulfato
neutro de potasio [K,50,}, en un 13% por sulfato de
calcio (anhidrita) [CaSO,] y en un 1.8% por sulfato
de magnesio heptahidratado (epsomita)
[MgSO,7H,0].

III. ;COMO RESOLVIO LA COMISION?
Lima, 19 de octubre de 1995
Resoluciéon N° 073-95-C.P.C.D.

VISTOS: El expediente N° 098-95-C.P.C.D iniciado
por COAINSA COMERCIAL S.A. contra UNION
AGROQUIMICA DEL PERU S.A. por presuntas
infracciones a las Normas de Publicidad en Defensa
del Consumidor; y,

CONSIDERANDO:

()

6. Que, en el extremo de la denuncia referido a la
publicidad por medio de envases, de conformidad
conlodispuesto porelarticulo 2° del Decreto Supre-
mo N°20-94-ITINCI, Reglamento de la Ley de Nor-
mas dela Publicidad en Defensa del Consumidor, se
entiende publicidad por envase a toda referencia
distinta a la informacién propia de las normas de
rotulado, y la informacién técnica del producto;

7. Que, por otro lado, de conformidad con lo dis-
puesto por los articulos 15° y 16° del Decreto Legis-
lativoN°716, Normas Sobre Proteccién al Consumi-
dor, es obligacién de los proveedores consignar en
los envases de los productos ofertados la informa-
cién referida a los componentes del producto anun-
ciado;

8. Que, en este sentido, siendo que los componen-
tes quimicos del producto VERDEggio constituyen
una informacién propia del rotulado de los produc-
tos que debe consignarse en éstos, no se configura
encuantoaeste extremo de la denuncia un supuesto
de infraccién publicitaria a través de envases; no
resultando, por ende, la Comisién de Supervisién
de la Publicidad y Represion de la Competencia

Desleal competente para conocer la denuncia en
este extremo, debiendo ponerse la misma en cono-
cimiento de la Comisién de Proteccién al Consumi-
dor;

9. Que, el articulo 4° Decreto Legislativo N° 691
establece que los anuncios no deberan contener
informaciones ni imagenes que directa o indirecta-
mente, o por omision, ambigiiedad o exageracién,
puedan inducir a error al consumidor, en especial
sobre las caracteristicas del producto, el precioy las
condiciones de venta;

10. Que, el articulo 15° del Decreto Legislativo N°
691 sefiala que cualquier ilustracién, descripcién o
afirmacion publicitaria sobre el producto anuncia-
do serd siempre susceptible de prueba por el
anunciante, en cualquier momento y sin dilacién, a
requerimiento de la Comisién, de oficio o de parte;

11. Que, para efectos de interpretar la norma
transcritaen el considerandoanterior debe atenderse
alo dispuesto en esta materia por el articulo 15° del
Decreto Legislativo N° 716, Normas Sobre Protec-
cién al Consumidor, segtin el cual esta prohibida
toda informacién o presentacién que induzca al
consumidor a error respecto a la naturaleza, origen,
modo de fabricaciéon, componentes, usos, volumen,
peso, medidas, precios, forma de empleo, caracte-
risticas, propiedades, idoneidad, calidad o cual-
quier otro dato de los productos o servicios ofreci-
dos, y por el articulo 9° del Decreto Ley N° 26122,
Ley de Represién de la Competencia Desleal, que
establece como acto de engafio la utilizacién o difu-
si6n de indicaciones incorrectas o falsas, la omisién
de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica
que por las circunstancias en que tenga lugar, sea
susceptibledeinduciraerroralas personasalas que
se dirige respecto a la naturaleza, modo de fabrica-
cién o distribucién, caracteristicas, aptitud para el
uso, calidad y cantidad, y en general, las ventajas
que realmente ofrecen los productos o prestaciones
anunciados;

12. Que, en tanto los proveedores de bienes y servi-
cios, gracias a su organizacién empresarial y a su
experiencia en el mercado, adquieren y utilizan de
mejor manera que los consumidores la informacién
relevante sobre las materias primas y otros factores
involucrados en sus procesos productivos, la
racionalidad de las normas transcritas en los
considerandos anteriores se orienta a proteger a los
consumidores de la asimetria informativa en que se
encuentran dentro del mercado, motivo por el cual
es deber de la Comisién supervisar que la informa-
cién contenida en los anuncios sea veraz;
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13. Que, tantoelrespetoalalibre yleal competencia
como el interés colectivo de los consumidores exige
que losanunciantes estén en capacidad de acreditar,
en cualquier estado de los procesos referidos a
publicidad comercial, a través de medios probato-
rios idéneos, la veracidad de las afirmaciones que
difunden por medio de sus anuncios, pues éstas
sirven de sustento a las decisiones de consumo que
adopta el publico; ello quiere decir que los
anunciantes tienen el deber de contar, antes de
lanzar una campafa publicitaria, con todo el susten-
to probatorio que acredite adecuadamente las ca-
racteristicas atribuidas en sus anuncios a los pro-
ductos y servicios publicitados;

14. Que, el informe emitido por el laboratorio de la
Facultad de Ingenieria Geolégica, Minera y Meta-
lurgica de la Universidad Nacional de Ingenieria,
presentado por la denunciada, que corre a fojas 60 y
ss., no es prueba suficiente para demostrar la vera-
cidad de la composicién quimica atribuida al pro-
ducto VERDEggio en los folletos materia de denun-
cia, toda vez que el referido laboratorio no se en-
cuentra acreditado ante el INDECOPI; no obstante
lo anterior, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 197° del Coédigo Procesal Civil, todos los
medios probatorios deben ser valorados por el
juzgador en forma conjunta, utilizando su aprecia-
cidén razonada;

15. Que, en el folleto materia de denuncia se anun-
cia que “VERDEggio es un fertilizante compuesto
(...) que contiene 3 elementos principales (mayo-
res)...”: 15% de nitrégeno, 15% de fésforo y 17% de
potasio;

16. Que, en el informe de laboratorio presentado
como medio probatorio por la denunciada no se
indican las referencias de los métodos de ensayo
utilizados; por otro lado, el referido andlisis conclu-
ye cuédles son los valores de los compuestos (sales)
de la muestra analizada mdas no cudles son los
valores de los elementos quimicos que la compo-
nen;

17. Que, en lo referido al porcentaje de nitrégeno
contenido en el producto VERDEggio, el analisis
efectuado por el laboratorio de la Facultad de Inge-
nieria Geolégica, Minera y Metaltrgica de la Uni-
versidad Nacional de Ingenieria, concluye que la
muestra analizada contenia un 14% de urea; en este
sentido, si bien la Grea contiene nitrégeno, en el
referido analisisno se indica el valor de este elemen-
to quimico en la muestra estudiada; por otro lado,
habiéndose determinado que el producto analizado
contenia un 14% de trea, atendiendo a que el
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nitrégeno es un elemento quimico que compone la
Urea y que en el referido anélisis no se indica el
contenido de este elemento bajo alguna otra forma,
debe concluirse que el valor del nitrégeno conteni-
do en el producto analizado no puede ser equiva-
lente al 15% publicitado;

18. Que, en lo referido al porcentaje de fésforo
contenido en el producto VERDEggio, el analisis
mencionado en el considerando anterior no indica
el valor de este elemento quimico en la muestra
estudiada, sefialando tinicamente que esta ultima
contenia un 15% de superfosfato de calcio simple;
en este sentido, si bien el superfosfato de calcio
simple estd compuesto, entre otros elementos, por
fosforo, en el analisis no se determina el valor de este
elemento quimico en la muestra estudiada; razén
por la cual, debe concluirse, en base a las mismas
razones expuestas en el caso del nitrégeno, que el
valor del fésforo contenido en el producto analiza-
do no puede ser equivalente al 15% anunciado;

19. Que, en lo referido al porcentaje de potasio
contenido en el producto VERDEggio, el informe
del resultado de analisis presentado por la denun-
ciada sefiala que la muestra analizada contenia un
17% de sulfato neutro de potasio; en consecuencia,
siendo que el sulfato neutro de potasio estd com-
puesto, entre otros elementos, por potasio el referi-
do anélisis no determina el valor de este elemento
quimico en la muestra estudiada; razén por la cual,
al igual que en los elementos sefalados en los
considerandos anteriores, el valor del potasio conte-
nido en el producto analizado no puede ser equiva-
lente al 17% publicitado;

20. Que, por las razones expuestas, la empresa de-
nunciada no ha acreditado la veracidad de la infor-
macion contenida en los folletos publicitarios mate-
ria de denuncia referida a la composicién quimica
del producto anunciado; razén por la cual, debe
concluirse que la denunciada ha infringido lo dis-
puesto en el articulo 4° del Decreto Legislativo N°
691;

21. Que, el articulo 15° del Decreto Supremo N° 20-
94-ITINCI establece que para la aplicacién de san-
ciones por infracciones al Decreto Legislativo N°
691, se tendra en consideracion la naturaleza del
medio de comunicacién empleado y las posibilida-
des técnicas que éste ofrece para su difusion; siendo
a su vez criterio de la Comisién establecer dichas
sanciones en funcién a la gravedad de la falta come-
tida por el agente, los beneficios obtenidos a raiz del
desarrollo de la practica ilicita y el comportamiento
del mismo a lo largo del proceso;



22. Que, de conformidad con el articulo 24° del
Decreto Legislativo N° 788, se cre6 la Comisién de
Supervisién de la Publicidad y Represién de la
Competencia Desleal para velar por el cumplimien-
to de las normas de publicidad en defensa del
consumidor aprobadas por Decreto Legislativo N°
691 y por el cumplimiento de las normas que sancio-
nan las préacticas contra la buena fe comercial, de
acuerdo a lo establecido por el Decreto Ley N°
26122;

La Comisién de Supervision de la Publicidad y
Represion de la Competencia Desleal en su sesion
de fecha 19 de octubre de 1995,

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar IMPROCEDENTE la denun-
cia presentada por COAINSA COMERCIAL S.A.
contra UNION AGROQUIMICA DEL PERU S.A.
en el extremo referido a la difusién de informacién
engafiosa en los envases del producto VERDEggio,
oficiando a la Comisién de Proteccién al Consumi-
dor para los fines pertinentes; y, FUNDADA en el
extremo referido a la informacién difundida por
medio de folletos, por infringir lo dispuesto por el
articulo 4° del Decreto Legislativo N° 691.

SEGUNDO: MULTAR a la empresa denunciada
UNION AGROQUIMICA DEL PERU S.A. con 2
(dos) U.LT. y ordenar que en sus futuros anuncios
consigne los porcentajes correspondientes a los ver-
daderos valores de los elementos quimicos conteni-
dos en sus productos;

TERCERO: Ordenar que ladenunciada cumpla con
lo ordenado por la presente resolucién en un plazo
no mayor a 3 dias de recibida la notificacién de la
misma, bajo apercibimiento de imponer una san-
cion de 4 U.LT. y ordenar su cobranza coactiva, de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 20° del
Decreto Legislativo N° 691. Dr. Alejandro Falla,
Dra. Pilar Davila, Sr. Alfredo Castillo, Ing. Luis
Cabieses.

IV. COMENTARIO
4.1 Problemas de informacidén asimétrica

En una economia a escala, como regla general, los
consumidores individualmente considerados se

7 PELICES SAAVEDRA, Enrig
Derecho, 1994, N"30, p. 298,

La Ele
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encuentran en una posicién desventajosa en rela-
cién a los proveedores de los bienes y servicios que
se ofrecen en el mercado. Esta desventaja principal-
mente se traduce en un problema de costos en el
acceso a determinada informacién relevante que
permite que las decisiones de consumo de cada
individuo sean las que, en su opinién, le reporten
mayores beneficios; en otras palabras, que permite
que éstas sean razonables.

Diariamente debemos tomar decisiones de consu-
mo, optando entre los distintos bienes y servicios
que nos ofrece el mercado, dentro de nuestras posi-
bilidades econémicas. “Un consumidor, por ejem-
plo, debe cotejar las compras que desea efectuar con
las posibilidades de gasto que le brinda un presu-
puesto restringido. Dentro de este calculo, el consu-
midor no sélo tomard en cuenta cuales son los
bienes que desea adquirir, sino también cuantos de
ellos puede efectivamente comprar; y, mas impor-
tante adn, cuéles y cudntos bienes distintos al pri-
mero debera de deja de comprar para asi adquirir el
deseado. De esta forma, los consumidores evaliian
las posibilidades de gasto que tiene frente a si y
asignan sus recursos escasos a los fines que, en su
opinién, les reporten mas utilidades, es decir, a
aquéllos que les representen la adquisicién de un
mayor valor por unidad monetaria.”’

Sin embargo, sin un adecuado suministro de infor-
macion, la libertad de eleccion de los consumidores
se veria seriamente limitada. Por un lado, la infor-
macion permite que los consumidores puedan co-
nocer las alternativas que les ofrece el mercado; por
otro, la informacién permite comprender suficien-
temente las implicancias de cada una de ellas y,
sobre todo, facilitala comparacién. Asi, un suminis-
tro adecuado de informacién relevante evitara que
los consumidores incurran innecesariamente en cos-
tosde oportunidad8 alavez que les permitira adop-
tar las decisiones de consumo que mejor satisfagan
sus necesidades.

Asimismo, el conocimiento en si muchas veces re-
sulta ser materia de eleccién. En este sentido, un
consumidor puede elegir adquirir mayor informa-
cibn si considera que esta eleccién mejorara su deci-
sién de consumo lo suficiente como para que valga
el esfuerzo. Sin embargo, cuando los costos en el
accesoaesta informacion excedennuestras expecta-
tivas de mejoramiento, lo razonable seria decidir no
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adquirir conocimientos adicionales. En el caso que
nos ocupa, dicha informacién basicamente estaria
relacionadaaverificarla veracidad delas afirmacio-
nes diseminadas por los anunciantes respecto a las
caracteristicas de losbienes y servicios publicitados,
sus precios y las condiciones de venta. Como vere-
mos mas adelante, cominmente no existe una ma-
nera practica para que un consumidor verifique la
veracidad de las caracteristicas que los anunciantes
atribuyen a sus productos, con anterioridad a la
adquisicién de los mismos.

Trebilcock resume el problema de la informacién
asimétrica de la siguiente manera: “Thus, how much
information is requiered for the exercise of autonomous
choices presents acomplex puzzle: it is difficult to conceive
of a choice as autonomous without basic information on
its implications, but because information is often costly it
may be rational to choose to forgo the acquisition of
further information where its expected benefits are less
than its expected costs.”

4.2 Laactividad publicitaria y su regulacién

Como hemos esbozado en parrafos anteriores, la
informacién constituye una condicién previa para
una eleccién razonable por parte de los consumido-

°. Con ella, se busca garantizar la transparencia
en el mercado -es decir, el conocimiento completo
que poseen los participantes en el mercado sobre
sus ofertas y demandas-, necesaria para alcanzar
mayor eficiencia en las negociaciones.

Por otro lado, cotidianamente apreciamos la proli-
feracién de productos de consumo que ingresan a
competir en el mercado, elaborados con estandares
tecnoloégicos cada vezmas complejos. De esta mane-
ra, la posibilidad de que un consumidor pueda
acceder por sus propios medios a conocimientos
respecto al modo de fabricacién, los componentes,
las caracteristicas u otrainformacién pertinente para
su eleccion de consumo, resulta ser un suefio dificil
de sonar. En la practica, dicha informacién sélo es

whether to acqmre ‘more znfmf &t
estimates of the chances tha

De_rgcha de 1avP ‘

" Publicidad, Ex: Bibliot
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manejada adecuadamente por las empresas que
ofrecen los mencionados productos. (Ver conside-
rando 12 de la resolucién comentada)

Ante esta realidad, la labor creativa del Derecho
reside en establecer las vias y modos de comunica-
cién adecuados para transmitir esta informacion a
los consumidores (v. gr. en el rotulado de productos
envasados). Entonces, la pregunta que cabe hacerse
es sila publicidad constituye o no una via de comu-
nicacién adecuada para estos fines.

Publicidad, como el propio término lo insinua, sig-
nifica comunicacién publica. Ello, sin embargo, no
implica que toda actividad publicitaria tenga por
proposito el informar ", Cabe en este momento
distinguir entre la publicidad con fines de interés
publico y la publicidad con fines comerciales. La
primera es aquella cuyo mensaje publicitario no es
contratable ni se circunscribe al &mbito econémico.
Ejemplos cercanos a nuestra reciente experiencia
son los anuncios de radio y televisién difundidos
con propésito de la campana “Comprobante de
Pago” dela SUNAT olos difundidos en la camparnia
de preservacion de los delfines.

Por otro lado, la publicidad comercial propiamente
dicha tiene por finalidad fomentar el consumo de
bienes o la utilizacién de servicios. “Tomado un
producto, por si generalmente similar a otros de su
clase, la publicidad tiene la misién de sacar a la luz
aquellos aspectos que lo individualizan, apoyando-
se en la diferente concurrencia de los valores da-
dos.”"” Asi, la publicidad comercial no es mas que
una forma de “marketing” o una herramienta, qui-
zas la mas eficaz, con la que cuentan los proveedo-
res en el mercado para distinguir sus productos o
servicios de los de sus competidores, con el prop6-
sito de promover su adquisicion. La publicidad
comercial, entonces, busca satisfacer un interés del
productor, comerciante o empresario. Siendo asi,
compartimos plenamente laidea quela “publicidad
es, en este sentido, una manifestacién o componente



de la libertad de empresa, y no cabe pretender
reducirla a un instrumento de politica de educacién
e informacion de los consumidores. Si es tal, la
publicidad (comercial) busca la incitacién o persua-
sién, yno la informacion. Informara en lamedidaen
que los datos sean un elemento de persuasién para
la adquisicion del producto o servicio, mientras que
procurard 51lenc1ar la informacién de datos menos
favorables.”" ;Debe por ello concluirse que la pu-
blicidad no constituye una via de comunicacién
adecuada para compensar la desventaja en la que se
encuentran los consumidores debido a los proble-
mas de informacién asimétrica antes explicados?

Algunos autores como Pasquau Liafio consideran
que, como una manifestacién mas de la llamada
“funcién social” de la empresa “cabe ‘gravar’ el
derecho a la actividad publicitaria con una ‘carga’
de informacién minima sobre determinadas cuali-
dades esenciales del producto o servicio anunciado,
cuyo mcumphm1ento pueda determinar la ilicitud
de la pubhmdad” Por lo contrario, nuestra opi-
niéon es que la regulacién estatal restringe la libre
competencia; y, consideramos que, en todo caso,
deben potenciarse otras vias para informar adecua-
damente a los consumidores.

Sin embargo, la regulacién de la publicidad comer-
cial debe, como veremos a continuacion, exigir la
veracidad delainformacién diseminadaen los anun-
cios. Esta es la manera como la regulacién de la
actividad publicitaria puede contribuir aalcanzarel
objetivo de transparencia en el mercado. Lo que se
deberegular noes el tipo o cantidad de informacién
que ha de ser difundida en los anuncios sino, por el
contrario, la prevencién de los excesos en los que
pueden incurrir los anunciantes con el propésito de
captar clientela. En sintesis, la “publicidad podra
ser licitamente parcial, persuasiva, incitadora, in-
cluso-encierto rnodo mampuladora peroentodo
caso ha de ser veraz”

4.3 El principio de veracidad en materia publi-
citaria

Elengano-concebidoen términos generales comoel
acto por el cual un competidor genera una impre-

" PASQUAU LIANO, 'Mig‘u‘el &mtr& ]u’ridi’(:o dela Actividad Pul
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sién falaz respecto de sus propios productos o ser-
vicios- es probablemente la forma mds comun de
competencia desleal. Como ha sefialado la Organi-
zacion Mundial de Propiedad Intelectual (OMPI),
“misleading can have quite serious consequences: the
consumer, relying on incorrect information, may suffer
financial (or more harmful) prejudice. The honest
competitor loses clients. The transparency of the market
diminishes, with adverse consequences for the economy
as a whole and economic welfare.”1

Por otro lado, el medio més comun a través del cual
se ejerce el engaiio enlasrelaciones comercialesesla
publicidad. Por ello, en la mayoria de los paises,
entre los cuales se encuentra el Perti, se ha optado
por una legislacién especial que prevea
e§131$cificamente la tutela contra el enganio publicita-
rio

La exigencia del principio de veracidad en materia
publicitaria no es mas que una manifestacién den-
tro del género de represién del engafio en las rela-
ciones comerciales. (Ver considerando 11 de lareso-
lucién comentada) Hoy, con el desarrollo de los
medios de comunicacién masiva, la difusién publi-
citaria de afirmaciones falaces conlleva a que, por
un lado, se multipliquen los efectos distorsionantes
que esta actividad produce en la competencia; y,
que potencialmente dicha conducta sea susceptible
de afectar el derecho a la libertad de eleccién de un
mayor nimero de consumidores.

El caso materia de comentario ilustra un claro ejem-
plo de infraccién al principio de veracidad: un pro-
ductor atribuye a sus productos, por medio de
folletos publicitarios, una composicién quimica fal-
sa. Las consecuencias son claras. Por un lado, la
Unica alternativa que tendria un consumidor -esto
es, unagricultorenel presente caso- para verificar la
veracidad de la composicion quimica atribuida al
fertilizante promocionado seria adquirir una mues-
tra y practicarle un ensayo de laboratorio, con los
costos que ello implica. El agricultor tendria que
seguir este procedimiento con todos los fertilizantes
ofrecidos en el mercado a fin de determinar cual de
éstos es el mas conveniente para sus intereses.
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El fundamento para exigir la veracidad de las afir-
maciones publicitarias yace en el simple hecho que
es practicamente imposible que un consumidor
pueda verificar las caracteristicas que los anunciantes
atribuyen a sus productos, antes de adquirir los
mismos. Ahora, si dichas caracteristicas son enga-
nosas, el consumidor probablemente terminara in-
virtiendo sus escasos recursos en la adquisicién de
unbien queno satisfacerd plenamente sus necesida-
des: celebrara una transaccién ineficiente. Si, por el
contrario, requiriésemos a los consumidores verifi-
car por su cuenta y costo la veracidad de las afirma-
ciones difundidas en los anuncios de todos y cada
uno de los productos que diariamente necesitan
adquirir, la celeridad en el trafico de bienes y servi-
cios se veria drasticamente restringida, desequili-
brando las bases mismas de nuestra organizaciéon
econdmica. (Ver considerando 12 de la resolucién
comentada)

El funcionamiento adecuado del mercado exige,
porende, que los competidores concurran de mane-
raleal, que capten mayornumero de clientes porque
ofrecen un mejor producto o servicio, porque la
calidad de éstos es superior, porque sus precios son
mas cémodos o las condiciones de venta mas conve-
nientes y no porque engafan a los consumidores;
asimismo, el mercado requiere de transparencia
que facilite, simplifique y acelere el intercambio
economico.

4.4 La carga de probar y la “substanciacién”
previa

Corresponde ahora preguntarnos quién debe pro-
barla veracidad delas afirmaciones diseminadasen
los anuncios. Enla mayoria de los sistemas procesa-
les del mundo la carga de probar corresponde a
quien afirma los hechos que configuran su preten-
sioén. Aplicando este criterio, corresponderia al con-
sumidor afectado con la publicidad engafiosa de-
mostrar dentro de un proceso, en nuestro caso ad-
ministrativo, que las afirmaciones diseminadas en
un anuncio son falsas y que éstas lo indujeron a
error. Sinembargo, los elevados costos de probanza
desincentivarian la presentacién de denuncias por
parte de los consumidores. Ello nos lleva a concluir

s
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quelacargade probarno puedenidebe recaerenlos
consumidores.

Como hemos sefialado anteriormente, dada la
asimetria de informacién y de recursos existentes
entre los proveedores y los consumidores, econémi-
camente resulta mas razonable e impone un costo
social menor, requerir a los fabricantes probar las
afirmaciones diseminadas en sus anuncios. En este
sentido, jurisprudencia dela Federal Trade Commission
de los Estados Unidos de América justifica tal re-
querimiento en el hecho que los proveedores cuen-
tan con las posibilidades técnicas, los conocimien-
tos, el equlgo el tiempo y los recursos necesarios
para tal fin

La OMPI senala que, por ejemplo, la Comunidad
Econémica Europea ha dictado directivas sobre
publicidad engafiosaque obliganalos Estadosmiem-
bros a requerir a los anunciantes proporcionar evi-
dencia respecto a la veracidad de las afirmaciones
difundidas en su publicidad cuando tal requeri-
miento sea apropiado atendiendo a las c1rcunstan-
cias especificas de cada caso en part1cu1ar Algu—
nos paises -entre los cuales destacan Bélgica, Dina-
marca, Francia y Holanda- han optado por “inver-
tir” la carga de la prueba.

Un caso que resulta de particular interés es el de los
Estados Unidos de América. La Federal Trade
Commission -la autoridad administrativa o agencia
federal mas importante en los Estados Unidos para
temas relacionados a la competencia y a la protec-
cién del consumidor-ha desarrollado en las tltimas
décadas la teoria de la “base razonable”. Segtn esta
teorfa, si un anunciante asevera algo objetivo al
publicitar un producto o servicio (v. gr., la mayoria
de los médicos recomiendan, estudios demuestran,
etc., para poner algunos ejemplos evidentes) se
debe a que aquél cuenta con el sustento necesario
(conunabase razonable) para creerlo cierto, o por lo
contrario no lo habria afirmado. De ahi que los
anunciantes tengan la obligacién legal de
“substanciar” todas las aseveraciones objetivas re-
feridas a sus productos antes de diseminar éstas en
su pub11c1dad no hacerlo constituye,




dentro de este razonamiento, un acto desleal y
enganoso

Enlo concerniente alalegislacion peruana, el Decre-
to Legislativo N° 691 ha optado por una posicion
intermedia. El articulo 15° de la mencionada Ley
dispone que cualquier ilustracién, descripcién o
afirmacion publicitaria sobre el producto anuncia-
do serad siempre susceptible de prueba por el
anunciante, en cualquier momento y sin dilacién, a
requerimiento de la Comisién de Supervision de la
Publicidad y Represion de la Competencia Desleal
del INDECOPI, de oficio o a pedido de parte.

Asi, por unlado, la posicién adoptada por la Ley de
Normas de la Publicidad en Defensa de los Consu-
midoresse asemeja a la propuesta porlas directivas
de la Comunidad Econémica Europea en tanto sera
obligacién de los anunciantes acreditar la veracidad
de las afirmaciones contenidas en sus anuncios ante
el requerimiento de la autoridad competente. Sin
embargo, a diferencia de las citadas directivas, del
texto del articulo 15° antes referido no se desprende
que para el ejercicio de tal requerimiento resulte
necesario que éste sea apropiado atendiendo a las
circunstancias especificas de cada caso en particu-
lar.

Por otro lado, la opcion peruana no constituye pro-
piamente un supuesto de la mal llamada “inver-
sién” de la carga de la prueba. Si fuese asi, seria
obligacion delos anunciantes acreditar la veracidad
de las afirmaciones contenidas en sus anuncios sin
mediar requerimiento de la autoridad competente.

Finalmente, el articulo 15° del Decreto Legislativo
N°691 senala que las afirmaciones difundidas en los
anuncios seran susceptibles de ser probadas porlos
anunciantes en cualquier momento y sin dilacién.
Ello implicaria que los anunciantes deberfan contar
con el material probatorio o “substanciaciéon” nece-
saria con anterioridad ala diseminacién de su publi-
cidad, posicion que se asemejaria mas a la teoria de
la base razonable construida por la Federal Trade
Commission.

caso;la refenda empresa habxa dil
plel sensxble por msolacmn La menc

El caso materia de comentario resulta pues de par-
ticular interés en tanto constituye el primer prece-
dente administrativo que consagra la obligacién de
los anunciantes “de contar, antes de lanzar una
campafia publicitaria, con todo el sustento probato-
rio que acredite adecuadamente las caracteristicas
atribuidas en sus anuncios a los productos y servi-
cios publicitados”. (Ver considerando 13 de la reso-
lucién comentada)

4.5 Lapublicidad por medio de envases

Anteriormente hemos afirmado que la labor del
Derecho reside en encontrar mecanismos adecua-
dos para transmitir informacién relevante a los
consumidores para que puedan efectuar sus deci-
siones de consumo; entre los cuales encontramos el
rotulado de productos envasados. A través de las
normas de rotulado exigimos a los proveedores
(productores, importadores, distribuidores, etc.) di-
fundir determinada informacién en los envases de
sus productos. Asi, diariamente adquirimos pro-
ductos en cuyas envolturas podemos leer qué em-
presa los importd, cuales son sus ingredientes y sus
valores nutricionales, por citar algunos ejemplos.

Asimismo hemos afirmado que la publicidad (co-
mercial) es un mecanismo de comunicacién publica
cuya finalidad principal no es la de informar a los
consumidores: informara en la medida en que los
aseveraciones difundidas puedan ser un elemento
de persuasién para la adquisicién del producto o
servicio promocionado.

En este sentido, el articulo 2° del Decreto Supremo
N° 20-94-ITINCI, Reglamento de ]la Ley de Normas
de la Publicidad en Defensa del Consumidor, guar-
da coherencia con los lineamientos antes expresa-
dos al sefialar que se entiende como publicidad por
envase a toda referencia distinta a la informacién
propia delasnormas dearotulado, y lainformacién
técnica del producto (v. gr., consignar una frase
como “sabor a puranaranja” en el envase de unjugo
soluble).

S far makmg performance
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Asi, atendiendo a lo dispuesto por la norma sefiala-
da en el parrafo precedente, la resolucién comenta-
da concluye que el consignar una composicion qui-
mica engafosa en el envase de un producto, no
configura un supuesto susceptible de ser sanciona-
do por las normas que supervisan la publicidad
comercial. (Ver considerandos 6, 7 y 8 de la resolu-
c16n comentada)

V. A MANERA DE CONCLUSION

El presente comentario no pretende méas que esbo-
zar los fundamentos que subyacen al principio de
veracidad en materia publicitaria y que determinan
la racionalidad de imponer a los anunciantes el
costo de sustentar las aseveraciones objetivas dise-
minadas a través de los anuncios que promocionan

la adquisicién de los bienes y servicios existentes en
el mercado.

Asi, basicamente, hemos concluido que el principio
de veracidad en materia publicitaria se sustenta en
razones de asimetria de informacién y de recursos
econdémicos. Asimismo, ésta asimetria justifica que
el costo de probar las afirmaciones objetivas difun-
didas a través de material publicitario recaiga basi-
camente sobre Jos anunciantes y no sobre los consu-
midores.

Lo expresado en paginas anteriores contituye sim-
plemente un trabajo preliminar en un campo poco
explorado en nuestro medio. Esperamos con él con-
tribuir a que en el futuro mayores estudios sean
elaborados en esta materia.
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