DOCUMENTO DE TRABAJO

“LINEAMIENTOS SOBRE PUBLICIDAD ENGANOSA”
1. Introduccioén
1.1. Modelo de economia social de mercado.

De conformidad con lo establecido por el articulo 58° de la Constitucién Politica del
Peru (en adelante, la Constitucidn), la iniciativa privada es libre y se ejerce en el marco
de una economia social de mercado, dentro del cual el Estado debe orientar el
desarrollo del pais, actuando principalmente en las areas de promocién del empleo,
salud, educacion, seguridad, servicios publicos e infraestructura. Por otro lado, el
articulo 59° sefala que el Estado garantiza la libertad de trabajo, empresa, comercio e
industria, agregando que el ejercicio de dichas libertades no debe ser lesivo a la moral,
la salud y la seguridad publicas.

En particular, “(...) la economia social de mercado parte de la premisa que el mejor
sistema para la asignacion y distribucion de los recursos es aquel que propicia la
concertacion libre entre la oferta y la demanda, puesto que de este modo se promueve
el despliegue de las iniciativas de los seres humanos, se incentiva la competencia
creadora y se impulsan las innovaciones tecnoldgicas. Al Estado en este esquema le
corresponde crear las condiciones minimas para que las actividades econdémicas
privadas se desarrollen de manera libre y competitiva, procurandoles un marco para su
desarrollo eficiente, que redunde en mejores productos y precios competitivos para los

consumidores y usuarios””.

En el marco de una economia social de mercado, la legislacion que reprime la
competencia desleal tiene como finalidad brindar el marco legal para que los
empresarios puedan realizar sus actividades dentro de los principios que rigen este
modelo econdémico, promoviendo el desarrollo de la leal y honesta competencia. La
finalidad de dicha legislacion no es incentivar la permanencia en el mercado de
empresas ineficientes que no responden a los retos que implica interactuar en un
mercado competitivo, sino, por el contrario, incentivar que las empresas organicen sus
negocios para la captacion de clientela y el mejoramiento de su posicionamiento en el
mercado por medios basados en su esfuerzo empresarial propio®.

1.2. Rol promotor de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal N° 1

Dentro del marco general al cual se ha hecho referencia en el punto precedente,
corresponde a la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal N° 1 (en
adelante, la Comisién), la funcién de generar los incentivos necesarios para que los
agentes del mercado orienten su actuacion dentro de los principios del modelo
econdmico reconocido en la Constitucion, informando a través de diversos
mecanismos, acerca de los criterios de interpretacion de las normas vigentes en
materia de represion de la competencia desleal, para que de esta manera los agentes

! Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente N° 10063-2006-PA/TC)

2 Ver: Resolucién N° 255-2010/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 1751-2011/SC1-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 124-2010/CCD, en el procedimiento seguido por Empresa Peruana de Servicios Editoriales S.A.
en contra de Entrelineas S.R.L. Asi como, ver: Resolucion N° 169-2012/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 434-
2014/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el Expediente N° 015-2012/CCD, en el procedimiento seguido por Instituto
de Educacion Superior Tecnolégico Privado Arzobispo Loayza S.A.C. en contra de Instituto de Educacion
Superior Tecnolégico Privado Daniel Alcides Carrion S.A.C.



econdmicos adecuen su conducta de acuerdo a la legislacién vigente, conforme a los
deberes de lealtad y honestidad, con la finalidad de que la economia social de
mercado genere bienestar para todos.

De esta manera, la legislacién ha asignado3, entre otras, las siguientes atribuciones a
la Comisién: (i) ordenar a la Secretaria Técnica el inicio de un procedimiento
sancionador de investigacion y sancion de actos de competencia desleal; (ii) declarar
la existencia de un acto de competencia desleal e imponer la sancién correspondiente,
asi como dictar las respectivas medidas correctivas; (iii) expedir lineamientos que
orienten a los agentes del mercado sobre la correcta interpretacion de las normas de
la presente Ley; (iv) en sus procedimientos, emitir opinidén, exhortar o recomendar a las
autoridades legislativas, politicas o administrativas sobre la implementacion de
medidas que aseguren la leal competencia.

En ese orden de ideas, debemos indicar que, en uso de las facultades contenidas en
las normas que rigen su actuacion, y como un mecanismo mas dentro del rol promotor,
el inicio de procedimientos de oficio se rige principalmente de los siguientes criterios:
(i) en aquellos casos en los cuales se afectaria los intereses de un nimero significativo
de consumidores, (i) cuando la conducta distorsionaria gravemente el correcto
funcionamiento del mercado, v, (iii) cuando el mercado por si mismo no fuera capaz de
corregir las distorsiones que impidan su normal funcionamiento.

Finalmente, debemos sefialar que, con el fin de desincentivar la repeticion de
conductas que distorsionen el correcto funcionamiento del mercado, la Comision esta
facultada para imponer sanciones a los agentes econémicos que infrinjan las
disposiciones contenidas en las leyes que le han sido encargadas. Para dicha mision,
podra aplicar diversos criterios establecidos, tales como el beneficio ilicito, la
probabilidad de deteccién de la infraccion, la modalidad asi como el alcance del acto
de competencia desleal, la reincidencia o reiteracién, entre otros, para poder
determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas correspondientes®.

1.3. Labuenafe empresarial en el proceso competitivo

La leal competencia es fundamental para que en un sistema de economia social de
mercado genere bienestar para todos los agentes econdémicos. Al respecto, se ha
destacado’ que el derecho de la competencia se entiende como la prerrogativa que
tiene toda persona natural o juridica de participar en el mercado, compitiendo en él

3 Ver: Resolucion N° 255-2010/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 1751-2011/SC1-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 124-2010/CCD, en el procedimiento seguido por Empresa Peruana de Servicios Editoriales S.A.
en contra de Entrelineas S.R.L. Asi como, ver: Resolucion N° 169-2012/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 434-
2014/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el Expediente N° 015-2012/CCD, en el procedimiento seguido por Instituto
de Educacion Superior Tecnolégico Privado Arzobispo Loayza S.A.C. en contra de Instituto de Educacion
Superior Tecnoloégico Privado Daniel Alcides Carrion S.A.C.

4 DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancion

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

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

c) Lamodalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) Ladimensién del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros
agentes que participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

g) Laduracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

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

Ver: Competencia Desleal y Regulacion Publicitaria, de la “Coleccion por el Vigésimo Aniversario del Indecopi,
analisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones de sus érganos resolutivos”, Lima, 2013, p. 15.



mediante la oferta de sus bienes y/o servicios, dentro de un contexto de lealtad y
libertad, lo cual implica que los precios en el mercado se generan como consecuencia
de la interaccion entre la oferta y demanda, de acuerdo a lo dispuesto en la legislacion
peruana®.

En el marco del proceso competitivo, cabe destacar que todo empresario causa
necesariamente un dafio a su competidor, puesto que parte natural de la pugna
competitiva es la captacion de consumidores a favor de un agente econdmico y la
detraccion de clientela para el otro, siendo que esta sustraccion de clientela sera licita
cuando se funde en la decision libre e informada de los consumidores, asi como en las
mejores condiciones de oferta que ofrece el agente a estos’. De tal manera, resultan
ser supuestos tipicos de actuacion conforme a la buena fe empresarial, ofrecer mejor
calidad de productos y servicios, poner a disposicién de los clientes bienes a precios
competitivos, brindar informacion pertinente a los consumidores, entre otros.

Sin embargo, cuando la atraccion de consumidores se realiza mediante actuaciones
que distorsionan u obstruyen el correcto funcionamiento del proceso competitivo,
aguellas resultan contrarias al deber general de conducta que representa el actuar
conforme a la eficiencia econémica y a la correccion que debe guiar la pugnha
competitiva, siendo que en este caso, nos encontramos ante una conducta contraria a
la buena fe empresarial, que califica, por consecuencia, como un acto de competencia
desleal.

En dicho escenario, debe indicarse que todos los actos regulados en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal son contrarios a la buena fe empresarial. Sin
embargo, el Decreto Legislativo 1044 ha previsto en el Capitulo II un listado
enunciativo de las conductas tipo que constituyen actos de competencia desleal
contrarios a la buena fe empresarial, como por ejemplo, los actos de engafio, actos de
denigracion, sabotaje empresarial, entre otros®.

1.4. El rol del consumidor

El papel del consumidor es esencial para el desarrollo de una economia social de
mercado. En efecto, tal como hemos sefialado anteriormente, la competencia no es
otra cosa que la pugna entre competidores por captar la preferencia del mayor nimero
de consumidores; razén por la cual, la decisién libre del consumidor va a ser
determinante en el resultado final de esta lucha. No es posible imaginar un sistema
econdmico de este tipo sin entender que su figura central es el consumidor.

Esta funciobn que cumple el consumidor dentro del mercado, por un lado exige al
Estado que, mediante un rol promotor, genere las condiciones para que los
competidores brinden al consumidor informacion veraz acerca de los productos y
servicios que ofrecen en el mercado. Por otro lado, los consumidores, conscientes del
papel que cumplen en la economia y de la trascendencia del mismo para el correcto

6 DECRETO LEGISLATIVO N° 757 - LEY MARCO PARA EL CRECIMIENTO DE LA INVERSION PRIVADA
Articulo 3.- Se entiende por libre iniciativa privada el derecho que tiene toda persona natural o juridica a
dedicarse a la actividad econémica de su preferencia, que comprende la produccién o comercializaciéon de
bienes o la prestacién de servicios, en concordancia con lo establecido por la Constitucion, los tratados
internacionales suscritos por el Pert y las Leyes.

Articulo 4.- La libre competencia implica que los precios en la economia resultan de la oferta y la demanda, de
acuerdo con lo dispuesto en la Constitucion y las Leyes.

7 Ver: Resolucién N° 100-2012/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0303-2013/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 147-2011/CCD, en el procedimiento seguido por Telefénica Multimedia S.A.C. en contra de
Directv Pert S.R.L.

8 Ver: Resolucion N° 3156-2012/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 121-2011/CCD, en el
procedimiento seguido por Cemex Perl S.A. en contra de Justino Atencio Gutiérrez.
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funcionamiento del proceso competitivo, deben tener un comportamiento activo,
requiriendo de los proveedores mayor y mejor informacion, a fin de que éstos mejoren
la calidad de sus productos y/o servicios y, en consecuencia, contribuyan al desarrollo
de los mercados y a la consolidacion del sistema econémico.

La obligacion de brindar informacion veraz se sustenta en el hecho de que ésta
repercute en una mayor transparencia en el mercado, lo que a su vez facilita al
consumidor la adopcién de decisiones de consumo adecuadas a sus intereses,
generando de este modo una mayor competencia entre los agentes econémicos.

2. Laactividad publicitaria

En el mercado, los agentes econdmicos cuentan con una herramienta principal a
través de la cual informan a los consumidores sobre la existencia de sus bienes y/o
sus servicios. Ella es la actividad publicitaria, la misma que consiste en dar a conocer
sus ofertas y persuadir a los consumidores para que contraten las mismas. Sin
perjuicio de lo anterior, la actividad publicitaria igualmente resulta ser una herramienta
para reducir la asimetria informativa existente entre los consumidores y los
proveedores de hienes y/o servicios, dado que procura que los destinatarios de la
publicidad tomen sus decisiones de consumo basados en la satisfaccion de sus
necesidades y/o el ajuste a sus intereses.

En dicho contexto, en la actividad publicitaria se distingue una triple funcién: (i) la de
ser informativa; (i) la de ser persuasiva; y, (iii) la de constituir un mecanismo de
competencia. De este modo, “[a] través de la publicidad comercial se informa al
publico en general, de la existencia de un determinado producto o servicio, lo que
ayuda a reducir los costos de transaccién de acceder a informacién en que deben
incurrir los consumidores para adquirir y contratar bienes y servicios. La publicidad
comercial conlleva una finalidad persuasiva que es la de atraer clientela mediante la
presentacion de las caracteristicas favorables y ventajas de los productos o servicios
ofrecidos o la exaltacion de sentimientos en el consumidor que puedan ser vinculados
con aquello que se ofrece. Finalmente, al ser la publicidad comercial parte integrante
de la actividad empresarial, es un mecanismo tipico de competencia puesto que
constituye una de las herramientas que disponen los oferentes para desviar la clientela
hacia sus productos o servicios, y asi incrementar su participaciéon y poder en el
mercado y, consecuentemente, sus ganancias.”

De acuerdo a lo anterior, la publicidad comercial resulta ser un elemento esencial para
que nuestro sistema econdémico funcione adecuadamente. Es por ello que las
afirmaciones que se consignen en cada uno de los elementos publicitarios necesitan
gozar de dos principios importantes que van de la mano y que no pueden existir uno
sin el otro: (i) el principio de veracidad; v, (ii) el principio de sustanciacion previa. Para
entender mejor la aplicacion de ambos conceptos, los revisaremos mas adelante.

En ese sentido, en las siguientes lineas se analizara un supuesto tipico y frecuente de
competencia desleal que se da a través de la actividad publicitaria y que puede
generar graves distorsiones en el mercado.

° Ver: Sentencia del Tribunal Constitucional (Expediente N° 185-2007-PA/TC)



2.1. Lainterpretacién de la publicidad

De acuerdo a nuestra legislacion, la publicidad es evaluada por la autoridad teniendo
en cuenta que es un instrumento para promover en el destinatario de su mensaje, de
forma directa o indirecta, la contratacion o el consumo de bienes o servicios.

En esa linea, respecto a una pieza publicitaria particular, dicha evaluacion debe ser
realizada sobre todo el contenido de un anuncio, considerando que el destinatario de
la publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que
percibe. Por otra parte, en el caso de campafias publicitarias, éstas deben ser
analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las
conforman.

En primer lugar, cabe resaltar que el andlisis integral se refiere a todo el contenido de
un anuncio, incluyendo las palabras y los numeros, hablados y escritos, las
presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros. Para establecer si un anuncio
infringe lo dispuesto en las normas publicitarias vigentes, debe ser analizado de forma
conjunta, tal como un consumidor aprehende el mensaje publicitario.

De igual manera, debe destacarse que el examen superficial de un anuncio publicitario
es el que surge de manera natural a los ojos de un consumidor que observa un
anuncio publicitario sin recurrir a interpretaciones alambicadas, complejas o forzadas.
Es asi que el concepto de examen superficial de un anuncio no se refiere a un examen
descuidado o irresponsable, sino a que el consumidor no hace un analisis exhaustivo,
profundo o especializado los anuncios que se difunden en el mercado. Conforme a
este postulado, los anuncios van a ser juzgados de acuerdo a su contenido y al
significado que el consumidor les atribuiria segun el significado comun y usual de las
palabras, frases, oraciones e imagenes.

En base a los elementos expuestos, la Comision interpreta los anuncios publicitarios
difundidos en el mercado, evaluando caso por caso, cuales pueden inducir a engafio a
los consumidores, conforme a los criterios que expondremos lineas abajo.

3. Los actos de competencia desleal en la modalidad de engafio
3.1. Concepto

En términos generales, la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1044 ha
definido a los actos de engafo como “una manifestacion tipica de competencia
desleal. Se producen cuando un agente econémico transmite a los consumidores un
mensaje erréneo respecto de su actividad empresarial, lo que puede generar que un
consumidor prefiera la oferta de dicho agente econémico en desmedro de otros. Esta
conducta se considera desleal porque tiene un doble efecto negativo: (i) en el
consumidor, quien a raiz de un acto de engafio, podria adoptar una decisién de
consumo gue no resulta adecuada a sus intereses; v, (ii) en los competidores, quienes
podrian perder la preferencia de los consumidores que desviaron su eleccion a favor
del agente que realizé la conducta de engafo. (...) Esta discordancia entre las
afirmaciones de los agentes econdmicos y la realidad afecta la transparencia en el
mercado.”

En particular, conforme se ha destacado, la publicidad comercial se encuentra
sometida a dos principios fundamentales, que son: (i) el principio de veracidad; v, (ii) el
principio de sustanciacion previa, que son principios que se complementan entre si a
fin de brindar informacién veraz y exacta a los consumidores para que tomen sus
decisiones de consumo de manera adecuada.



3.2.  El principio de veracidad publicitaria

La publicidad comercial es una de las herramientas de competencia mas dinamicas,
utilizadas por los agentes econdémicos para la captacion de los consumidores. En ese
sentido, la publicidad comercial suele ser una de las maneras mas frecuentes, a través
de la cual se materializan los actos de engafio.

Por tal motivo, respecto de todos los actos de competencia y, de la publicidad en
particular, recae la obligacion de no inducir a error al consumidor sobre las
caracteristicas, atributos o condiciones de los bienes o servicios que ofrecen en el
mercado. A esto se conoce en doctrina como la exigencia de respeto al principio de
veracidad publicitaria™®.

De acuerdo con el principio de veracidad, las informaciones y/o imagenes que se
difundan mediante un anuncio publicitario deben ser ciertas y no deben inducir a error
al consumidor, ni de manera directa, ni por ambigiedad, ni por omisién, ni por
exageracion.

En diversos pronunciamientos, se ha destacado que para establecer si un anuncio
induce a error a los consumidores, previamente deberd determinarse cual es el
contenido del mensaje publicitario. De esta manera, una vez delimitado dicho mensaje,
luego de una revision general de todos los elementos comprendidos en el anuncio, se
puede deducir el significado que le atribuiria el consumidor a quien va dirigida dicha
publicidad, el mismo que debe ser corroborado con la realidad. En caso exista una
discordancia entre ellos, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso o induce
a error y que, consecuentemente, infringe el principio de veracidad.**

Sin perjuicio de lo anterior, el principio de veracidad no tiene un caracter absoluto
debido a que la propia legislacién limita su &mbito de aplicacion a aquellos supuestos
en los que estemos frente a publicidad que trasmita un mensaje objetivo. De este
modo, solo aquellas afirmaciones objetivas pueden ser evaluadas a la luz del principio
de veracidad publicitaria?.

4. El contenido del mensaje publicitario

4.1. Mensaje publicitario subjetivo
Son las afirmaciones contenidas en un anuncio que, por la forma en que son
presentadas al consumidor, dan la impresibn de que el anunciante presenta

declaraciones de parte mediante las cuales intenta convencer de que se consuma el
producto anunciado o se adquiera el servicio promocionado.

1 Ver: Resolucién N° 0723-2014/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 054-2013/CCD, en el
procedimiento seguido por Angélica Sotomayor Baca en contra de Caja Municipal de Ahorro y Crédito de Maynas
S.A.

1 Ver: Resoluciéon N° 2378 -2013/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 180-2012/CCD, en el
procedimiento seguido por Maria Elena Enriqueta Garreaud Indacochea en contra de Clinica San Felipe S.A. Asi
como, ver: Resolucién N° 235-2014/CCD-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 0253-2013/CCD, en el
procedimiento seguido de oficio en contra de Instituto de Educacion Superior Tecnol6gico Privado Maria de los
Angeles CIMA’'S E.ILR.L. De igual manera, ver: Resolucion N° 0139-2015/SDC-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 167-2013/CCD, en el procedimiento seguido de oficio en contra de Franquicias PR S.A.C.

2 Ver: Resolucién N° 123-2012/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0363-2014/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 199-2011/CCD, en el procedimiento seguido por Carito del Carmen Carrasco Montalva en contra
de Universidad Esan.



A modo de ejemplo, una empresa fabricante de pasta dentales, en su publicidad
utilizaba las frases “la mejor marca, al mejor precio”. La Comision sefialé que el
término “mejor”, tanto en su calidad de adjetivo como de adverbio, tenia diversas
connotaciones de naturaleza subjetiva, relacionadas con lo “preferible” o
“conveniente”, por lo que su sola inclusién, no era capaz de dotar al mensaje
publicitario de pardmetros objetivos que permitieran determinar su veracidad, por lo
que se declar6 infundada la denuncia®®.

Otro ejemplo, aplicable a este tipo de mensajes fue el de una empresa fabricante de
salsas rojas para pastas, anunciaba que su producto es una “salsa completa”. Al
respecto, la Comision sefialé que el término “completa”, tenia diversas connotaciones
de naturaleza subijetiva, relacionadas con lo “perfeccionado” o “acabado”, por lo que su
sola inclusion en el anuncio analizado, no era capaz de dotar al mensaje publicitario de
pardmetros objetivos que permitian determinar su veracidad, en la medida que no
existia un criterio univoco de medicibn que permitian concluir qué podia ser
considerado como una “Salsa completa” considerando que dicho aspecto se
encontraba relacionado a los gustos de los consumidores que eran disimiles™.

Adicionalmente, otro ejemplo que puede ayudar a esclarecer la idea sobre de qué
hablamos cuando estamos frente a mensajes publicitarios subjetivos es el caso de
una empresa que comercializaba maquinarias pesadas. Esta empresa difundié un
anuncio por el cual sefalaba la siguiente afirmacion: “Maquinas — Herramientas
Robustas de Alta Calidad”. En particular, la Comision indicé que dicha frase no era
capaz de inducir a error a los consumidores respecto de las caracteristicas y atributos
de sus productos en tanto no se presentaban paradmetros objetivos que determinen
exactamente en qué consistia que sus productos eran de alta calidad. En tal sentido,
dicho colegiado destacdé que resultaba evidente que los consumidores percibirian
dichas afirmaciones como un juicio de valor estimativo y unilateral del anunciante
respecto de sus productos, por lo que no era capaz de inducirlos a error™.

4.2. Mensaje publicitario objetivo

Son las afirmaciones contenidas en un anuncio que un consumidor percibe, mediante
una interpretacion integral y superficial como objetivamente comprobable, es decir,
mensurable mediante un sistema de medicibn cominmente aceptado.

De manera ilustrativa, afirmaciones tales como “con peso certificado” o “30% de
descuento en juguetes para nifilo de dos (2) a tres (3) afios”, son afirmaciones que los
consumidores perciben como comprobables.

A modo de ejemplo, podemos citar el siguiente caso que contenia afirmaciones
objetivas que no fueron acreditadas por los anunciantes. Es asi que una empresa
dedicada a la venta de calzado, afirmaba que sus sandalias y sus zapatillas estaban
disefiadas para “bajar de peso”, “tonificar los musculos” y “mejorar la postura”. Al
respecto, la Comisién observé que el mensaje transmitido a los consumidores tenia
caracter objetivo, dado que un consumidor consideraria que dichos beneficios eran
consecuencia directa del uso de dicho calzado en las actividades habituales que

1 Ver: Resolucién N° 189-2009/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 2337-2010/SC1-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 015-2009/CCD, en el procedimiento seguido por Intradevco Industrial S.A. en contra de Colgate -
Palmolive Peru S.A.

14 Ver: Resolucién N° 044-2015/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0566-2015/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 101-2014/CCD, en el procedimiento seguido por Margareth Katerine Olértegui Lépez en contra de
Alicorp S.A.A.

1 Ver: Resoluciéon N° 085-2015/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 0602-2015/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 182-2014/CCD, en el procedimiento seguido por Oliperd S.A.C. en contra de Steel Industry S.A.C.
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tendria una persona (caminar por ejemplo). De este modo, a criterio del referido
colegiado, las afirmaciones incluidas en la publicidad en mencién transmitian a los
consumidores el mensaje de que, como consecuencia directa del uso del calzado
cuestionado, la persona que lo haria bajaria de peso, tonificaria los musculos y
mejorarl'l% la postura, sin necesidad de ninguna actividad adicional fuera de la
habitual ™.

Otro caso adicional que ayuda a determinar en qué casos encontramos mensajes
publicitarios objetivos fue aquel en donde una empresa dedicada a la venta de pastas
dentales, difundié un anuncio que indicaba que la siguiente afirmacion respecto de su
producto: “Es la unica crema dental con doce (12) beneficios y doce (12) horas de
proteccion”. En particular, la Comision consideré que dicha frase era de caracter
objetivo e informaba claramente a los consumidores que el producto anunciado
ofrecia, de manera exclusiva y excluyente, el referido nimero de beneficios, por lo que
corr(la7spond|'a a dicha empresa acreditar la veracidad de la misma; sin embargo, no lo
hizo™".

5. Tipos de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio
5.1. Engafio por falsedad

El engafio por falsedad resulta ser el caso mas simple de infraccion al principio de
veracidad publicitaria pues implica que las afirmaciones empleadas no corresponden a
la realidad™®.

De esta manera, para poder abrir el panorama y poder entender mejor este supuesto,
explicaremos brevemente algunos casos aplicables. Es asi que, una empresa del
rubro de tiendas por departamento difundié una publicidad que indicaba que su
producto “Juego de Cuchilleria”, era de la marca “Home”, pese a que, en realidad, era
de una marca distinta; dicha afirmacion generé una circunstancia susceptible de
defraudar las expectativas de los consumidores que adquirieron dichos bienes en la
falsa creencia que eran de la marca determinada en la publicidad™.

Un ejemplo adicional que puede ilustrar este supuesto, resulta ser el caso de una
empresa dedicada a la venta de productos electrodomésticos que difundié una
publicidad de dos modelos de televisores afirmando que tenian las siguientes
resoluciones: (i) 1920 x 1080; y, (i) 1920 x 768. Sin embargo, las mismas eran
superiores a las que realmente les correspondian a los productos anunciados®.

16 Ver: Resolucion N° 090-2012CCD-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 195-2011/CCD, en el procedimiento
seguido por Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios en contra de Import Israel S.R.L.

m Ver: Resolucion N° 176-2012/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 0414-2014/SDC-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 069-2012/CCD, en el procedimiento seguido por Intradevco Industrial S.A. en contra de Colgate —
Palmolive Peru S.A.

18 Ver: Resolucién N° 064-2009/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 1036-2010/SC1-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 149-2008/CCD, en el procedimiento seguido por Jorge Alberto de la Melena Mariategui en contra
de Instituto San Martin del Peru.

1 Ver: Resolucién N° 117-2010/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 3210-2010/SC1-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 193-2009/CCD, en el procedimiento seguido por Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
en contra de Saga Falabella S.A.

2 Ver: Resolucion N° 135-2012/CCD-INDECOPI y la Resolucion N° 0749-2013/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 217-2011/CCD, en el procedimiento seguido por Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
en contra de Hipermercados Tottus S.A.



Finalmente, cabe resaltar un ejemplo que refleja con nitidez en que consiste el
supuesto mencionado, se trata de una empresa dedicada a la venta de productos de
almacén que difundié publicidad por el cual ofrecia el producto “Barbie Video Girl” con
una reduccién de precio equivalente al 50% de descuento. Sin embargo, el anunciante
nunca implementdé en el mercado dicha promocién para hacerla efectiva a los
consumidores®’.

5.2. Engafio por induccion a error

El engafio por induccion a error, ocurre cuando las afirmaciones, aun siendo
verdaderas, pueden llevar a un consumidor a considerar que los productos y/o
servicios publicitarios poseen determinadas caracteristicas de las que en realidad
carecen, lo cual depende de la forma en que son presentadas y/o de las imagenes que
las acompafian®. Es decir, un consumidor considerara, en base a la interpretacion que
ha dado al anuncio, que la oferta publicitada posee determinadas caracteristicas de las
gue en realidad carece.

Al respecto, un ejemplo que permite entender a este criterio con claridad resulta ser el
caso de una empresa dedicada a la comercializacién de cojinetes con rodamientos,
que consigné en sus empaques la frase “Registered in Japan”. Al respecto, de la
revision del empaque, solo se apreciaba dicha frase, sin que tenga ninguna referencia
a una procedencia geografica distinta a Japon. Por ello, la Comisién consider6 que la
frase “Registered in Japan” era capaz de dar a entender a los consumidores que los
referidos productos tenian un origen japonés. Sin embargo, de la revision de los
medios probatorios se verific6 que estos provenian de otro lugar geogréfico, esto era,
de la Republica Popular China®.

Siguiendo esa linea, otro caso que a manera de ejemplo queremos exponer, es aquel
en el cual una empresa del rubro de combustibles, promocionaba la participacién de
los consumidores en un sorteo, consignando como ofrecimiento principal la siguiente
frase: “Combustible gratis para toda la vida”. Sin embargo, dicho premio solo tenia una
vigencia de veinticinco (25) afios, conforme se indicaba en el reverso del cupén. Al
respecto, de la revisibn de la publicidad, la Comisién consider6 que la frase
“Combustible gratis para toda la vida” no era genérica, puesto que el entendimiento
usual de un consumidor lo lleva a concluir que, de ganar el referido sorteo, tendria
gasolina gratis para toda su vida. Por ello, un consumidor entenderia que el sorteo le
otorgaria un premio que permite a su ganador abastecerse indefinidamente de
gasolina gratis, esto es, sin sujetarse a algun limite de consumo y por toda la vida del
elegido en el sorteo. Sin embargo, conforme lo indicado por el denunciado, dicho
premio consistia en realidad en la entrega de S/. 180 000 en efectivo, considerando un
consumo mensual de S/. 600,00 por veinticinco (25) afos, por lo que el mensaje indujo
a error a los consumidores y, por lo tanto, se configuré un acto de engafio®.

2 Ver: Resolucién N° 059-2013/CCD-INDECOPI y la Resolucion N° 2400-2013/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 121-2012/CCD, en el procedimiento seguido de oficio en contra de Saga Falabella S.A.

2 Ver: Resolucion N° 0152-2010/SC1-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 164-2008/CCD, en el
procedimiento seguido por Instituto del Derecho Ordenador del Mercado — IDOM en contra de P.J.F. Operaciones

Logisticas S.A.C.

% Ver: Resolucién N° 015-2015/CCD-INDECOPI y la Resolucién N° 521-2015/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 0069-2014/CCDINDECOPI, en el procedimiento seguido por Luis Felipe Elias Huapaya en contra
de Sudameri’'s de Rodamientos S.A.C.

2 Ver: Resolucién N° 3420-2012/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 058-2011/CCD, en el
procedimiento seguido por Asociacion Pro Consumidor — Proconsumidor en contra de Repsol Comercial S.A.C.



Un ejemplo adicional, respecto del presente tema fue el caso en donde una empresa
difundié anuncios sobre la organizacion de dos diplomados de capacitaciéon (“Recursos
Humanos y su incorporacion a la Gestién Publica” y “Gestion Parlamentaria®), en los
que consigno el logo del Congreso de la Republica del Perd, dando a entender que los
referidos eventos cuentan con su respaldo. Sin embargo, la mencionada empresa no
presentd documento alguno que permita acreditar que contaba con la anuencia de
dicha institucién para tal propésito .

Siguiendo los criterios sefialados en los péarrafos anteriores, una empresa dedicada a
la venta de helados realiz6 una campafia mediante la cual informé a los consumidores
que durante dos dias podrian tener la posibilidad de adquirir cualquier helado de su
marca en triciclos a un precio de un Nuevo Sol (S/. 1). Sin embargo, dicha promocién
no se vio cumplida en los hechos, dado que Unicamente se encontraban a disposicién
de los consumidores algunos productos previamente seleccionados por la denunciada,
que conformaban un “mix promocional”. Al respecto, la Comision sefialé que la
campafa investigada fue capaz de defraudar las expectativas de los consumidores, en
tanto que éstos esperaron que durante su ejecucion podian acceder a los helados que
regularmente se encontraban disponibles en los triciclos a mas de un Nuevo Sol,
cuando en realidad sélo estaban disponibles los helados previamente seleccionados
por la empresa imputada, circunstancia que no era previsible y que no fue informada
en los anuncios imputados®.

Finalmente, un ejemplo que ayudard aun mas a esclarecer el panorama respecto de
esto supuesto, es aquel mediante el cual una empresa de telefonia lanzé una
promocién llamada “Quintuplica”, mediante la cual informaba a los clientes prepago de
la empresa imputada —incluyendo a los afiliados al plan “Tarifa Unica’— que al realizar
una recarga fisica o virtual tenian la posibilidad de incrementar en cinco (5) veces el
importe de la recarga efectuada y, los minutos que disponian para comunicarse. Sin
embargo, dicho ofrecimiento no se aplicé a los clientes afiliados al plan “Tarifa Unica”,
para quienes acceder a la promocién implicaba, como minimo, un incremento del
300% de su tarifa regular, lo que determind que no recibieran una efectiva
“quintuplicacion” del saldo recargado. Luego de la evaluacion de la informacion, la
Comisién concluyé que la informacion que se coloco a disposicion de los
consumidores (...), debi6 ser consistente y no contradictoria con el mensaje
publicitario que fue aprehendido por un consumidor luego de realizar un examen
superficial e integral de la publicidad que se difundié en el mercado?.

5.3. Engafio por omisién de informacién relevante

Una modalidad de la induccién a error se genera mediante la omisién de informacion,
el cual puede verse expuesto el consumidor cuando la publicidad carece de
informacion respecto de algun aspecto esencial de un producto y/o servicio.

Al respecto, se ha destacado que “para determinar si un anuncio induce a error por
omisidn —y en consecuencia, si se incurre en actos de engafio— se debe analizar si los
elementos que han sido mantenidos ocultos son relevantes para formar en el
consumidor una expectativa erronea en relacion con el mensaje publicitario que

% Ver: Resolucién N° 213-2013/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 244-2011/CCD, en el procedimiento
de oficio en contra de Sociedad Civil Sembrando Valores.

% Ver: Resolucion N° 009-2010/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 0478-2011/SC1-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 061-2009/CCD y N° 073-2009/CCD (acumulados), en el procedimiento seguido por Asociacién
Peruana de Consumidores y Usuarios en contra de Nestlé Pera S.A.

z Ver: Resolucion N° 172-2009/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0371-2011/SC1-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 118-2009/CCD, en el procedimiento seguido de oficio en contra de Telefénica Moviles S.A.
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aprehende mediante un andlisis integral y superficial del anuncio. Asi, una publicidad
sera considerada engafiosa por omision si un consumidor variase la expectativa que le
genera el mensaje publicitario y, en ultima instancia, su decision de consumo, al

conocer los elementos omitidos en el anuncio”®,

En particular, se han destacado dos (2) criterios para determinar si la omision de una
informacion es relevante: (a) que, la informacion omitida no resulte previsible por un
consumidor razonable segun los usos y costumbres existentes en el mercado; y, (b)
que la omisién de informacién desnaturalice las condiciones en las que se realiza la
oferta en el anuncio. En ambos casos, la informacién omitida es relevante y, por tanto,
su omision constituye un engafio al consumidor.

De manera ilustrativa, podemos citar el caso en el cual una empresa dedicada al rubro
de telecomunicaciones difundié una promociéon del servicio de “Internet Mévil” a alta
velocidad a solo S/.49.00 por los dos primeros meses. En el interior del anuncio se
indicaba que la velocidad de navegacién en cualquier plan era de 2000 kbps. Sin
embargo, el anunciante omiti6 informar que en realidad la velocidad minima
garantizada era solo el 10%, a pesar que dicha omision era capaz de inducir a error a
los consumidores respecto de las reales ventajas del servicio ofrecido®.

5.4. Engafio por informacidn inexacta y/o ambigua

De manera adicional a los supuestos anteriormente tratados, se ha resaltado que el
anunciante debe asumir la responsabilidad por las distintas interpretaciones
razonables que se generen como consecuencia de las afirmaciones publicitarias
ambiguas. Por ello, la responsabilidad del anunciante no solo radica en transmitir
informacion verdadera a través de su publicidad, sino asegurarse que esta no sea
susceptible de inducir a error a los consumidores, al presentar, por ejemplo, un
contenido inexacto y/o ambiguo, que pueda desvirtuar los términos de la oferta
anunciada®.

En dicha situacion, se ha concluido que, de existir ambigliedad sobre un mensaje
publicitario debido a las diversas interpretaciones derivadas de los términos de un
anuncio, este debera ser interpretado a favor del publico destinatario, es decir, del
consumidor®.

Al respecto, existe un caso bastante util respecto del supuesto planteado, se trata de
una empresa dedicada a la venta de productos importados, que comercializd
condensadores secos consignando las frases “MADE DUCATTI ITALY” y “MADE IN
CHINA”, en los empaques y en los mismos productos. Al respecto, la Comision
determiné que dichas frases transmitian a los consumidores un mensaje ambiguo
respecto a la procedencia geogréfica del producto. Por tanto, dicha presentacion era
capaz de inducir a error a los consumidores, quienes pudieron haber interpretado que

2 Ver: Resolucién N° 060-2012/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 1217-2013/SDC-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 259-2011/CCD, en el procedimiento seguido de oficio en contra de Telefonica Moviles S.A.

2 dem.

%0 Ver: Resolucion N° 009-2010/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 0478-2011/SC1-INDECOPI, emitida bajo los
Expedientes N° 061-2009/CCD y N° 073-2009/CCD (Acumulados), en el procedimiento seguido de oficio y por
Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios en contra de Nestlé Per S.A.

% idem.
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se trataba de productos de origen italiano, cuando esto no era cierto, dado que
provenian de la Republica Popular China, conforme se verifico en el procedimiento®.

6. El deber de sustanciacién previa

Es una practica comun que, en el desarrollo de sus actividades empresariales, los
agentes econdmicos informen a los consumidores acerca de su oferta. En palabras
sencillas, esto quiere decir que los anunciantes presentan informacion sobre las
caracteristicas, ventajas y/o efectos positivos que podria obtener todo consumidor
como consecuencia del uso de sus productos o servicios.

Es asi que, la informacién transmitida desde los agentes econdémicos hacia los
consumidores resulta ser especialmente relevante, puesto que cualquier afirmacion
gue no pueda ser corroborada o no haya sido previamente probada puede generar
una induccién a error o engafio hacia los consumidores.

En ese sentido, los consumidores pueden ser inducidos a error cuando dentro de una
alegacion publicitaria, un agente econdmico no ha proporcionado las pruebas
suficientes que avalen la veracidad de dicha informacion. Es por esta razén que
resulta de suma importancia entender a que nos referimos cuando se trata el tema de
sustanciacion previa.

El deber de sustanciacion previa constituye la Unica forma como el anunciante debe
ejercer la actividad probatoria propia del deber de veracidad, conforme a lo regulado
en el articulo 8.4 del Decreto Legislativo 1044. De esta manera, las reglas de
pertinencia y admisibilidad de los medios probatorios ofrecidos en un procedimiento
por las partes se deben guiar por la regla general de sustanciacion previa, con lo cual
se deben admitir y evaluar solo aquellos medios probatorios pre-constituidos
presentados por el anunciante, esto es, aquellos que han sido elaborados con
anterioridad a la difusion del anuncio publicitario®.

Ello implica que los anunciantes se encuentran obligados a probar, a través de medios
idoneos, la veracidad de las afirmaciones objetivas que difunden en cada uno de sus
anuncios, con la finalidad de ayudar a los consumidores a tomar la mejor decisién de
consumo.

Esta objetividad incluida en los mensajes publicitarios se sustenta sobre la base de
elementos comprobables, que son tomados en serio por los consumidores. Por ello,
cada uno de los anunciantes debe contar con los medios probatorios necesarios (tales
como la naturaleza del producto, investigaciones desarrolladas sobre el producto que
muestren la efectividad obtenida por el uso del mismo, entre otros) que acrediten de
manera veraz las afirmaciones respecto de las caracteristicas que gozan y mediante
las cuales son promocionados los productos y servicios, antes de la difusién de los
anuncios en el mercado.

A modo de ejemplo, dentro del desarrollo del mercado, hemos podido apreciar
diversos casos en los cuales ha sido posible establecer parametros que ayudan a
entender de manera clara lo que significa este deber de sustanciacién previa. A
continuacién explicaremos algunos casos.

- Ver: Resolucion N° 020-2015/CCD-INDECOPI y Resolucién N° 0520-2015/SDC-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 0112-2014/CCD, en el procedimiento seguido de oficio en contra de A & C Ducatti Company
S.A.C.

% Ver: Resolucién N° 0883-2013/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 242-2011/CCD, en el
procedimiento seguido de oficio en contra de Quality Products S.A.
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Un primer ejemplo es el caso en donde una empresa promocionaba mediante un
anuncio televisivo el producto “Modeline 20mg Parche”, sefalando diversas
afirmaciones respecto del mismo como por ejemplo “sistema coadyuvante en
tratamientos reductores de peso” y “contiene fucus vesiculosos, un extracto de alga
marina que ha sido utilizado por la medicina oriental desde hace méas de cien afios
para controlar la obesidad”. Es asi que la Comision aprecié que las afirmaciones
cuestionadas tenian un caracter objetivo y, por lo tanto, estaban sujetas al principio de
veracidad. Al respecto, de la revisibn de los documentos presentados por la empresa
imputada, la Comisién concluyé que ninguno tendria aptitud para contribuir a la
acreditacion de dichas afirmaciones, dado que no se tenia certeza de que estos fueron
realizados de manera previa a la difusién de la publicidad materia de imputacion, por
ello no habria dado cumplimiento al principio de sustanciacion previa que obliga a los
anunciantes a contar con los medios de prueba idoneos antes de la difusion de su
publicidad®*.

Otro caso que nos puede ayudar ha sido una denuncia respecto del producto “Aceite
Extra Virgen Premium Sacha Inchi”, el mismo que habria sido promocionado
incluyendo afirmaciones como “48% Omega 3”7, “36% Omega 6" y “9% Omega 9”.
Luego de la revisibn de los medios probatorios, la Comision concluyé que la
informacion presentada por la empresa imputada era de fecha posterior a la difusién
de sus afirmaciones publicitarias y que la misma tampoco acreditaba los valores
indicados respecto de cada tipo de acido, toda vez que la cantidad de “Omega 37,
“Omega 6” y “Omega 9” era menor a la anunciada en el producto, lo que también fue
confirmado por la segunda instancia®.

Finalmente, otro caso que consideramos puede dar un enfoque importante respecto
del deber de sustanciacion previa es la denuncia realizada en contra de una empresa
que produciria infusiones y bebidas calientes. La imputada habria promocionado su
producto “Herbi, Choco Taza de 90 gramos”, incluyendo en la publicidad en empaque
la frase “con canela y clavo”. Es asi que, luego del andlisis realizado por la Comisién
respecto de los medios probatorios, se concluy6 que el informe que habria adjuntado
como medio probatorio para certificar dichas afirmaciones, tendria fecha posterior a la
difusion de la publicidad en el mercado, por lo que dicha prueba no podria haber sido
tomada en cuenta para el analisis de la veracidad de la afirmacién en cuestién toda
vez que al momento de lanzar al mercado el producto no se contaba con los estudios
necsﬁsarios gue respaldasen que parte de su composicion era la canela y el clavo de
olor™.

A modo de conclusion, podemos establecer entonces que claramente el deber de
sustanciacion previa implica que antes de publicitar determinados atributos de un
producto o servicio, todo agente econdémico que califique como anunciante debe haber
comprobado dichas caracteristicas y poseer las pruebas pertinentes®. Finalmente
podemos ver que el deber de sustanciacion previa deja de ser una mera obligacion

3 Ver Resolucion N° 150-2012/CCD-INDECOPI, emitido bajo el expediente N° 242-2011/CCD. Seguido de oficio en
contra de Quality Products S.A.C.

*® Ver: Resolucién N° 182-2013/CCD-INDECOPI y Resolucion N° 0271-2014/SDC-INDECOPI, emitidas bajo el
Expediente N° 023-2013/CCD, en el procedimiento seguido por el sefior Luis Alberto Chara Limas en contra de
Peruvian Functional Foods S.A.C.

% Ver: Resolucién N° 137-2015/CCD-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 074-2015/CCD, en el procedimiento
seguido por Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios en contra de Corporacién Oro Verde S.A.C.

7 Ver: Resolucion N° 0083-2012/SC1-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 229-2010/CCD, en el
procedimiento seguido por Intradevco Industrial S.A. en contra de Reckitt Benckiser Per( S.A.
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formal debido a que adquiere relevancia como un mecanismo de garantia que
minimiza estos riesgos. En esa linea, al exigirle al anunciante que cuente con pruebas
previas a la exteriorizacion de su publicidad, se generan incentivos para que, desde el
inicio de su difusién, la pieza publicitaria cuente con un respaldo suficiente®,

7. Lacargaprobatoria del anunciante

Existen diversos pronunciamientos referidos a la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de actos de engafio, en donde se ha establecido la aplicacion
de este principio juridico reconocido como la carga de la prueba.

Es asi, que al referirnos al mismo entendemos que el anunciante tiene la carga de
probar adecuadamente las afirmaciones publicitarias difundidas. Ello surge como
consecuencia de que antes de publicitar los atributos de un determinado producto o
servicio, los agentes econdmicos han elaborado y obtenido las pruebas pertinentes
gque respalden dichas afirmaciones, ya que a fin de cuentas, es el propio anunciante
quien se encuentra en mejor posicion para acreditar la veracidad de aquello que se
afirma en un anuncio publicitario®.

De manera aplicativa, la Comisién se ha pronunciado en casos concretos respecto a
quien recae la carga de la prueba. A modo de ejemplo, en un caso en donde el
imputado habria entregado en calidad de medio probatorio una muestra del
ambientador “Air Wick Freshmatic” con la finalidad de que la autoridad haga uso del
mencionado producto y asi acredite que las caracteristicas del aromatizador difundidas
en el anuncio eran acordes con la realidad, se sefial6 que no seria valida tal accion
pues de hacerlo exoneraria a la imputada de la carga probatoria®.

Como hemos podido apreciar, los anunciantes soportan la carga de la prueba respecto
de la veracidad de las afirmaciones que dan sobre sus productos y servicios, debido a
la posicion asimétrica en que se encuentran frente a los consumidores. Otra seria la
historia en un escenario en donde los usuarios o autoridades sean quienes deban
probar la veracidad de las afirmaciones vertidas por el empresario anunciante. Ello nos
podria llevar a situaciones de imposibilidad de probanza dado el desequilibrio
informativo en que se encuentran los consumidores o la propia autoridad respecto de
los alcances y caracteristicas de los bienes promocionados. A su vez, esto podria
generar altos incentivos para que los anunciantes difundan anuncios que no sean
veraces, toda vez que existiria una baja probabilidad de que la divergencia con la
realidad en que han incurrido sea demostrada®.

Es importante no dejar de lado, que la carga de la prueba va de la mano con el
principio de sustanciacion previa dado que constituyen la Unica forma como se debe
ejercer la actividad probatoria propia del deber de veracidad®.

% Ver: Resolucion N° 0271-2014/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 023-2013/CCD seguido por Luis
Alberto Chara Limas en contra de Peruvian Functional Foods S.A.C.

% Ver: Resolucién 098-2008/SC1-INDECOPI, emitida bajo el Expediente seguido por Asociacion Peruana de

Consumidores y Usuarios en contra de Hipermercados Metro S.A.

“0 Ver: Resolucién N° 0083-2012/SC1-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 229-2010/CCD seguido por
Intradevco Industrial S.A. en contra de Reckitt Benckiser Pert S.A.

4 Ver: Resolucion N° 0271-2014/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 023-2013/CCD seguido por Luis
Alberto Chara Limas en contra de Peruvian Functional Foods S.A.C.

42 Ver: Resolucion N° 0271-2014/SDC-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 023-2013/CCD seguido por Luis
Alberto Chara Limas en contra de Peruvian Functional Foods S.A.C.
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8. Publicidad testimonial

La publicidad testimonial ha sido entendida como la manifestacién de las opiniones,
creencias, descubrimientos o0 experiencias recientes y auténticas de un testigo
respecto de los productos o servicios anunciados®.

Al respecto, si bien es permitido el uso de testimonios en la publicidad como una
herramienta de la competencia, la publicidad testimonial —como cualquier otra
modalidad publicitaria—, se encuentra sometida también a los principios que rigen la
actividad publicitaria, tales como, el de sustanciacion previa y el de veracidad**.

Asimismo, debe sefalarse que la llamada publicidad testimonial es una modalidad
publicitaria que consiste en utilizar las declaraciones de testigos, esto es, personas
distintas al anunciante, a fin de dotar a los anuncios de una mayor objetividad,
credibilidad y fuerza persuasiva, incrementando de esta forma el interés de los
consumidores respecto de sus productos o servicios publicitados.

De igual manera, se ha destacado que toda publicidad testimonial debera ser
evaluada, en primer lugar, en funcién a su definicion, esto es, si se identifica el nombre
del declarante o este resulta identificable por su fama o notoriedad, si este es una
persona distinta del anunciante, no actia como su portavoz y presenta la opinion de su
producto o servicio. Una vez que se determine que nos encontramos ante un supuesto
de publicidad testimonial, pasamos a los niveles de andlisis de esta clase de
publicidad®.

En esa linea, existen dos niveles de anélisis de la publicidad testimonial®. El primero
de ellos relacionado a la evaluacion de la declaracion examinada, es decir, si aquella
califica como un testimonio auténtico y reciente. De otro lado, el segundo nivel de
andlisis se centrara en analizar si el testimonio difundido, en el caso de afirmaciones
de caracter objetivo, se ajustan al principio de veracidad.

A manera de ejemplo, una empresa dedicada a la comercializaciébn de productos
adelgazantes, difundié la publicidad testimonial de una persona que indicaba haber
sido beneficiada por el consumo del producto anunciado, esto es, que los parches
adelgazantes promocionados lo ayudaron a adelgazar y que baj6é cuatro (4) kilos la
primera semana y el primer mes perdié doce (12) kilos. Al respecto, la Comisién
considerd que los medios de prueba presentados por la imputada no acreditaban la
experiencia real de la testigo con el producto en cuestion®’.

4 DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 59.- Definiciones.- Para efectos de esta Ley se entendera por:

j) Publicidad testimonial: a toda publicidad que puede ser percibida por el consumidor como una manifestacion
de las opiniones, creencias, descubrimientos o experiencias de un testigo, a causa de que se identifique el
nombre de la persona que realiza el testimonial o ésta sea identificable por su fama o notoriedad publica. (...).

4 Ver: Resolucion N° 0145-2012/SC1-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 003-2010/CCD-INDECOPI-LAL, en
el procedimiento seguido de oficio en contra de Técnicas Americanas de Estudio Para Perd S.A.

45 Ver: Resoluciéon N° 019-2012/CCD-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 102-2011/CCD, en el procedimiento
seguido por Presto Ya S.A.C. en contra de Respaldo S.A.C.

6 Ver: Resolucion N° 019-2012/CCD-INDECOPI y la Resolucion N° 0967-2013/SDC-INDECOPI, emitida bajo el
Expediente N° 102-2011/CCD, en el procedimiento seguido Presto Ya S.A.C. en contra de Respaldo S.A.C.

7 Ver: Resoluciéon N° 029-2014/CCD-INDECOPI, emitida bajo el Expediente N° 056-2013/CCD, en el procedimiento
seguido de oficio en contra de Quality Products S.A.
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