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Resumen: El presente informe contiene un andlisis de como debe interpretarse la
publicidad comercial en general y si resulta correcto utilizar el famoso criterio de la parte
captatoria. A opinién de la autora este tipo interpretacion resulta incorrecto, por lo cual
se debe utilizar inicamente un analisis integral y superficial de la publicidad, tal como lo
dispone la Ley de la Represion de la Competencia Desleal. De manera complementaria,
una vez identificado el mensaje publicitario en el caso materia de discusion, la autora
propone que el analisis de una publicidad alusiva que contiene una afirmacioén no veraz
respecto de la oferta del anunciante debe analizarse dentro del marco de la excepcion de
veracidad recogida en la citada Ley, pues resulta que dicho requisito de licitud contiene
un principio de veracidad reforzado, el cual permite evaluar el mensaje del anuncio

publicitario para determinar que sea ajustado a la realidad.

Abstract: This report contains an analysis of how comercial advertising in general should
be interpreted and whether it is correct to use the famous criterion of the catching part. In
the author's opinion, this type of interpretation is incorrect, and therefore only an integral
and superficial analysis of the advertising should be used, as provided by the Law for the
Repression of Unfair Competition. In addition, once the advertising message has been
identified in the case under discussion, the author proposes that the analysis of an allusive
advertisement containing an untruthful statement regarding the advertiser's offer must be
analyzed within the framework of the truthfulness exception set forth in the
aforementioned Law, since it turns out that such lawfulness requirement contains a
reinforced truthfulness principle, which allows evaluating the message of the

advertisement to determine whether it is in line with reality.
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Introduccion

El modelo econémico adoptado en nuestro pais se enmarca en una economia social de mercado
el cual garantiza la libre competencia. En este modelo, los agentes econémicos tienen la
facultad de realizar actividad publicitaria, la cual se fundamenta en la libertad de expresion
como en la libertad de empresa (Martinez, 2012). Asimismo, dicha publicidad resulta una

herramienta de competencia sumamente relevante en un contexto competitivo.

Si bien se genera un dafio, este serd licito siempre que se concurra en base al principio de
competencia por eficiencia, el cual ha sido consagrado bajo la figura de la buena fe empresarial
recogida en el articulo 6° del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia

Desleal.

En dicho contexto, la importancia de la publicidad comercial en el mercado se refleja en ser
informativa y principalmente persuasiva a fin de posicionar los bienes y servicios de los
diversos agentes economicos en beneficio de los consumidores. Siendo ello asi, reiteramos que
la publicidad comercial constituye una herramienta sumamente importante dentro del proceso
competitivo, por lo que resulta correcto que la misma cumpla ciertos principios, en particular,
el principio de veracidad, el cual exige que el mensaje del anuncio publicitario se ajuste a la

realidad.

En ese sentido, resulta necesario saber como se analiza la publicidad comercial desde la optica
del derecho publicitario, lo cual guarda sintonia con lo establecido en la Ley de Represion de
la Competencia Desleal. Esta contiene diversos supuestos normativos que regulan la actividad
publicitaria de los agentes econdomicos. En este punto, conforme a lo mencionado, un principio
relevante dentro de la actividad publicitaria resulta ser el principio de veracidad, el cual se
encuentra estrechamente vinculado cuando un anunciante oferta bienes y servicios en sus
anuncios publicitarios, exigiéndoles a través de dicho principio que la publicidad sea veraz y

exacta.

De igual manera, en el contexto publicitario, existe lo que se denomina publicidad de naturaleza
alusiva, la cual consiste principalmente en aludir directa o indirectamente a un competidor,
siendo que dentro del marco de la Ley de Represion de la Competencia Desleal se regulan tres

formas de publicidad alusiva: (i) publicidad comparativa, (ii) publicidad denigratoria y (iii)



publicidad adhesiva (por equiparacion). Las cuales deben cumplir con la excepcion de

veracidad recogida en el articulo 11.2° de la mencionada Ley.

Ahora bien, la publicidad comparativa permite que los mercados sean mas competitivos en
tanto generan mayor informacion a los consumidores y pueden lograr que los agentes

econodmicos no tan grandes puedan posicionar su marca en el mercado (Sosa, 2018).

De esta manera, las diferentes empresas compiten comparando sus productos. Esto se puede
presenciar en diversos sectores, como el de gaseosas, toallas higiénicas, detergentes, entre
otros. A lo largo de los afios, se han podido observar diversos anuncios publicitarios de
detergentes, en los cuales se suele comparar el precio, el rendimiento de las lavadas, la calidad
del producto, entre otras caracteristicas. Tal es el caso de la publicidad realizada en septiembre
de 2016 por la empresa Intradevco Industrial S.A. (en adelante, Intradevco o la denunciada) en
la que anuncia el detergente liquido “Sapolio” comparando su rendimiento con las marcas
“Bolivar” y “Ariel”. Frente a ello, la empresa Procter & Gamble Pert S.R.L. (en adelante, P&G
o la denunciante), a la que pertenece la marca “Ariel”, realiz6 la denuncia contra Intradevco
por competencia desleal ante el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la

Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI).

En este sentido, luego de aproximadamente dos afios de duracion del procedimiento, la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala o SDC) del INDECOPI,
mediante la Resolucion N° 0140-2018/SDC-INDECOPI del 28 de junio de 2018, confirmo la
Resolucion emitida por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante,
la Comisioén o CCD) en los extremos que determind la realizacion de actos de comparacion
indebida y la ausencia de actos denigracion. Sin embargo, se declar6 la nulidad parcial de la
Resolucion admitida a tramite por la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal (en adelante, la Secretaria Técnica) por la presunta realizacion de actos
de engafio debido a que la Sala consideré que las presuntas infracciones referente al
rendimiento de “Sapolio” frente a “Ariel”, en realidad, eran causales de ilegalidad de una
comparacion indebida y no un acto de engaiio independiente como fue considerado en un

principio por la Secretaria Técnica.

El objetivo del presente informe juridico es que, a partir de un pronunciamiento administrativo

como la Resolucion N° 140-2018/SDC-INDECOPI, se pueda desarrollar temas relevantes en
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materia de derecho publicitario. De este modo, se determinara la relevancia de los disclaimers
en materia publicitaria y respecto a ello, se considera pertinente traer a colacion la controversia
presentada en la doctrina sobre la compatibilidad del analisis integral y superficial, y el anélisis
de la “parte captatoria” de un anuncio publicitario. Asimismo, se determinara si corresponde

analizar un acto de engafio en el marco de una Publicidad Alusiva.

Para ello, el presente informe juridico se divide en cinco partes. En primer lugar, se justificara
la eleccion de la resolucion. En segundo lugar, se describirdn los antecedentes y los principales
hechos del caso. En el siguiente apartado, se identificaran los principales problemas juridicos
a ser analizados. En cuarto lugar, se analizardn los problemas juridicos sefialados a partir de
doctrina y jurisprudencia en el derecho publicitario. En una siguiente parte, se analizardn temas
complementarios relacionados a la decision de la Sala. Finalmente, se presentaran las

principales conclusiones.

I. Justificacion

La motivacion que guia el andlisis de la presente Resolucion se basa en el interés en examinar
el contenido legislativo de la publicidad comercial y como es que se deben interpretar los
mensajes publicitarios a partir de la revision de la norma en materia publicitaria y de diversos
pronunciamientos administrativos de la autoridad competente, siendo que dicho anélisis sera

complementado con la revision de un caso en concreto.

En particular, debido a que la publicidad comercial es la principal herramienta de competencia
que existe en el mercado debido a que transmite informacion, reduce costos de transaccion,
permite que los nuevos agentes econdmicos puedan ingresar en los mercados y, en
consecuencia, los mercados sean mas dindmicos y competitivos, lo cual beneficia tanto a los
agentes econdmicos que concurren en el mercado como a los consumidores. Por ello, resulta

relevante analizar un caso vinculado con la publicidad comercial.

Asimismo, debemos entender que, si se busca un mercado en el cual los agentes econdmicos
concurran en base al principio de competencia por eficiencia frente a consumidores bien
informados y que tomen decisiones de consumo eficiente, es importante preservar la libertad

de la difusion de la publicidad. Si bien debemos ser conscientes de que se debe cumplir ciertos



parametros al momento de realizar publicidad comercial, lamentablemente, muchas veces se
terminan generando restricciones que reducen los incentivos para el uso de la publicidad, en
particular, la publicidad comparativa (Sosa, 2018; Rivera, 2017). En tal sentido, el caso materia
de discusion permite analizar la importancia de la publicidad comercial y el tipo de andlisis que
se debe realizar al momento de interpretar los anuncios publicitarios que cuenten con
disclaimers, asi como identificar de qué manera se debe imputar un acto que sea contrario al
principio de veracidad dentro de un contexto vinculado con la difusion de una publicidad de

naturaleza alusiva.

I1. Antecedentes y hechos relevantes

En el siguiente apartado, se describen los hechos relevantes, los cuales se pueden dividir en 6
partes: 1) P&G (Ariel) denuncia a Intradevco (Sapolio), 2) La Secretaria Técnica admite a
tramite la denuncia mediante Resolucion s/n de fecha 2 de noviembre de 2016, 3) Intradevco
presenta descargos, 4) Pronunciamiento en primera instancia por la CCD (Resolucién 033-
2017/CCD-INDECOPI de fecha 26 de abril de 2017), 5) Intradevco apela la Resolucion N°
033-2017/CCD-INDECOPI, 6) P&G apela la Resolucion N° 033-2017/CCD-INDECOPI. 7)
Audiencia de informe oral y 8) Pronunciamiento en Segunda Instancia por la SDC (Resolucion

N° 140-2018/SDC-INDECOPI de fecha 28 de junio de 2018).

Figura 1. Anuncio publicitario materia de analisis.
Nota. Tomado de Resolucion N° 0140-2018/SDC-INDECOPL.



2.1. P& G (Ariel) denuncia a Intradevco (Sapolio)

El 30 de septiembre de 2016, la empresa P&G presentd una denuncia contra Intradevco ante la

Secretaria Técnica por la presunta realizacion de actos de competencia desleal en las

modalidades de engafio, comparacion indebida y denigracion. La referida denuncia se basé en

los siguientes argumentos:

(1) Ladenunciada difundi6 un anuncio publicitando el detergente liquido “Sapolio”, en donde
lo compara frente a los detergentes liquidos de las marcas “Bolivar” y “Ariel”

transmitiendo afirmaciones falsas y denigrantes.

(i) La denunciada consigné un texto presuntamente aclaratorio, el cual resultaria ilegal
debido a que ningun consumidor podria leerlo de forma legible ya que la informacion
consignada s6lo aparece cuatro (4) segundos en pantalla.

(i1)) La denunciada emplearia su version de mayor tamafio frente a una version mas pequefia
de “Ariel” sefialando que su presentacion de un litro rendiria en principio 39 lavadas. Sin
embargo, para obtener dicho rendimiento, se requiere el uso de mas de tres litros de
detergente, es decir, el triple del contenido de la botella de “Sapolio” mostrada en la
publicidad cuestionada.

(iii)) La denunciada muestra el detergente “Sapolio” como el unico producto concentrado y
potente, dando a entender al publico consumidor que se podrian emplear pequeiias
cantidades de este para obtener los resultados anunciados, lo cual no seria cierto porque
el producto “Ariel” también es un detergente liquido concentrado, siendo esta una
comparacion indebida. Cabe sefialar que la empresa denunciada no tiene sustento que
acredite que sea un producto “concentrado”.

(iv) La denunciada incurri6 en actos de denigracion debido a que muestra la ropa
presuntamente lavada con el producto “Sapolio” de forma reluciente y colorida, mientras
que la ropa aparentemente lavada con el producto “Ariel” luce opaca y descolorida. De
esta forma, se traslada al consumidor que la diferencia entre los detergentes comparados
no solo radica en el niimero de prendas lavadas, sino también en su condicion,

menoscabando asi la imagen, reputacion y prestigio de “Ariel” en el mercado.

2.2. La Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal admite
a tramite la denuncia mediante Resolucion s/n

El 2 de noviembre de 2016, a través de la Resolucion s/n, la Secretaria Técnica admiti6 a tramite
la denuncia presentada por P&G e imput6 a Intradevco los siguientes actos de competencia

desleal:



(1)

(i)

La presunta comision de un acto de engario, de acuerdo con el articulo 8° del Decreto
Legislativo 1044 - LRCD, en tanto vendria difundiendo un anuncio televisivo ofreciendo
el detergente liquido “Sapolio” que incluye la siguiente frase: “Segun dosis recomendada
de cada fabricante. Precio de venta sugerido al publico al 7 de septiembre de 2016:
SAPOLIO S/. 21.30, rendimiento: 24 lavadas; BOLIVAR S/. 37.90, rendimiento 14
lavadas; Ariel S/. 36.90, rendimiento 15 lavadas segun declaracion de cada fabricante
en su empaque”. No obstante, sefiala que dichos datos no habrian sido puestos en
conocimiento de los consumidores de manera destacada y clara, y de forma que sea
facilmente advertible debido a que esta se habria transmitido en letras pequenas y a una
velocidad que imposibilitaria su lectura.

La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de comparacion

indebida, de acuerdo al articulo 12° de la LRCD, complementado por el articulo 11.2°

de dicha norma, debido a que vendria difundiendo un anuncio televisivo en el que
realizaria una comparacion de los atributos del detergente liquido “Sapolio” frente al
detergente liquido “Ariel”, en la que se apreciaria lo siguiente:

. Se efectiia una comparacion respecto de productos que no serian comparables entre
si, en la medida que se utilizaria la presentacion de mayor tamafio de “Sapolio”
pero no se emplearia la version de mayor tamano de “Ariel”. En tal sentido, no se
cumpliria con lo establecido en el articulo 11° de la LRCD, al ser una comparacion
veraz y exacta.

. Se afirma que “El detergente liquido de la marca A (...) el detergente liquido de la
marca B (...) y el detergente liquido concentrado Sapolio”, lo cual induciria a
pensar que el detergente liquido “Sapolio” seria el uUnico “concentrado” y
“potente”, cuando en realidad no seria cierto. Siendo asi, la empresa denunciada no
habria cumplido con la denominada “excepcion de veracidad” establecida en el
articulo 11.2° de la LRCD.

. Se efectia una comparacion respecto del rendimiento del detergente liquido
“Sapolio” frente al detergente liquido “Ariel”, afirmando lo siguiente: “(...) Pero
el detergente liquido concentrado Sapolio rinde 39 lavadas por el mismo precio
(...)”, lo cual induciria a pensar que la mayor cantidad de lavadas (treinta y nueve)
realizadas por “Sapolio” se debi6 a que se trataba de un detergente “concentrado”
que permitiria utilizar una menor cantidad, lo cual no seria cierto. De esta forma,
no se habria cumplido con la denominada “excepcion de veracidad” establecida en

el articulo 11.2° de la LRCD.



(i11) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion,

de acuerdo al articulo 11° de la LRCD, debido a que vendria difundiendo un anuncio
televisivo del detergente liquido “Sapolio” que menoscabaria la imagen, crédito, fama,
prestigio y reputacion de P&G y de su detergente liquido “Ariel”, en la medida que
presentaba imagenes que mostrarian a las prendas lavadas con “Sapolio” relucientes a
diferencia de las prendas lavadas con “Ariel” que quedarian opacas, deterioradas y
descoloridas. De esta forma, el anuncio antes indicado transmitiria a los consumidores la
idea de una diferencia en el resultado del lavado entre los referidos productos, la cual no

existiria.

2.3. Intradevco presenta descargos

El 21 de noviembre de 2016, Intradevco presentd sus descargos frente a lo sefialado por la

CCD, mencionando lo siguiente:

(@)

(i)

Del anuncio publicitario no era posible concluir que se hayan presentado envases de
distintos tamafios, pues lo que se buscaba resaltar es el rendimiento del producto
“Sapolio” y que por ello la interpretacion de la denunciante es forzada.

La velocidad de la informacion brindada en el texto del anuncio no afectaba al mensaje
difundido, pues tendria un caracter meramente complementario. Por tanto, no existia una

omision de informacidn relevante para el consumidor.

(i11)) No se habria configurado la realizacion de actos de denigracion, pues era usual que se

muestren prendas de vestir en mal estado para evidenciar el resultado de la eficiencia de

los productos publicitados.

2.4. Pronunciamiento en primera instancia por la CCD (Resolucion 033-2017/CCD-

INDECOPI)

El1 26 de abril de 2017, la Comision emitio la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI,

resolviendo lo siguiente:

(@)

Declarar infundada la denuncia contra Intradevco por la presunta realizacion de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio. Indicaron que, si bien la informacion
sefialada como texto en la publicidad no se puede leer de forma fluida, su contenido no

guardaba relacion con el mensaje transmitido en el anuncio. De este modo, la omision de
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dicha informacion no resultaba relevante para entender el mensaje, por ello no se habria

configurado un acto de engaio.

(i1)) Declarar infundada la denuncia contra Intradevco por la presunta realizacion de actos de

(iii)

competencia desleal en la modalidad de comparacion indebida, en el extremo referido a
que los productos aludidos no serian comparables entre si. Sefialan que la publicidad
compara los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido de tamafos similares, por lo
que no se configura el primer supuesto de comparacion indebida imputado, referido a
que se tratarian de productos de tamafios disimiles. Por otro lado, se observa que
Intradevco publicita a “Sapolio” liquido como un detergente que contendria una sustancia
concentrada a diferencia del producto “Ariel” liquido, pero no existiria prueba alguna
que sustente dicha afirmacion. En consecuencia, la comparacion efectuada en el anuncio

cuestionado seria ilicita en este extremo.

Declarar fundada la denuncia contra Intradevco por la realizacion de actos de
competencia desleal en la modalidad de comparacion indebida ya que: (a) se haria una
comparacion entre los productos “Ariel” liquido y “Sapolio” liquido, para luego dar a
entender que el unico detergente concentrado seria “Sapolio” cuando esto no era cierto;
y, (b) se daria a entender que el producto “Sapolio” liquido tendria un rendimiento
superior al “Ariel” liquido. Adicionalmente, se observa que tampoco existiria prueba de
que el producto “Sapolio” liquido (a diferencia de “Ariel” liquido) rinda 39 lavadas, por
lo que en este extremo también seria ilicita la comparacion hecha por Intradevco en su

publicidad.

(iv) Declarar infundada la denuncia contra Intradevco por la presunta realizacion de actos de

)

competencia desleal en la modalidad de denigracion. En cuanto a la denuncia por una
presunta denigracion hacia el producto “Ariel” liquido, se observa que las filas de ropa
colocadas al costado de los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” no menoscaban la
reputacion de este ultimo, pues tales imagenes responden a una expresion de fantasia y

exageracion.

Sancionar a Intradevco con una multa total de diez (10) UIT (en adelante, UIT); en razon
de cinco (5) UIT por cada afirmacion declarada infractora en relacion a los actos de

comparacion indebida. Considerando la sustancialidad del mensaje, la duracion de la
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difusién de la publicidad (del 15 al 30 de septiembre de 2016) asi como la funcion
desincentivadora de la multa, corresponde imponer a Intradevco dos multas de cinco (5)

UIT por cada infraccion detectada, dando una multa final de diez (10) UIT.

2.5. Intradevco apela la Resolucion N° 033-2017/CCD-INDECOPI

El 16 de mayo de 2017, Intradevco apela la Resolucion N° 033-2017/CCD-INDECOPI
senalando que en dicha impugnacion las afirmaciones estan referidas a su producto “Sapolio”
liquido, por lo que la conducta realizada solo podria ser investigada como un presunto acto de
engafio, no como uno de comparacion indebida. Ademas, sefialé6 que un notario publico
constat6 la veracidad de todo lo informado en la publicidad. Por lo que corresponderia declarar

infundada la denuncia en todos sus extremos.

2.6. P&G apela la Resolucion N° 033-2017/CCD-INDECOPI

El 23 de mayo de 2017, por su parte P&G también apela la Resolucion N° 033-2017/CCD-
INDECOPI argumentando que existe un acto de engafio porque la informacion omitida lleva
al consumidor a entender que el producto “Sapolio” liquido rinde 39 lavadas mientras que el
producto “Ariel” liquido rinde 15 lavadas. Asimismo, sefald que el consumidor interpretard
que existe una diferencia en el resultado del lavado con el producto “Sapolio” liquido y “Ariel”
liquido, al mostrar unas filas de ropa clara y brillante al lado del producto de Intradevco,
mientras que las correspondientes a su producto aparecen opacas, por lo que existio un acto de

denigracion. Finalmente, solicito el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

2.7. Audiencia de informe oral

El 19 de julio de 2018 asistieron los representantes de ambas partes y reiteraron lo expuesto a

lo largo del procedimiento.

2.8. Pronunciamiento en Segunda Instancia por la SDC (Resolucion N° 140-2018/SDC-
INDECOPI)

El 28 de junio de 2018, la SDC emiti6 su pronunciamiento final, mediante la Resolucion N°

140-2018/SDC-INDECOPI, senalando lo siguiente:



(1)

(ii)

(111)

(iv)

Se declaro6 la nulidad parcial de la Resolucion emitida por la Secretaria Técnica, en el
extremo que admitié a tramite la denuncia de P&G contra Intradevco por la presunta
realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de engafo. En consecuencia,
se declaro la nulidad de todo lo actuado en cuanto a dicho punto debido a que, a través
de dicho pronunciamiento, se imputdé como un presunto acto de engafio el difundir de
forma fugaz un disclaimer respecto a un mensaje comparativo sobre el rendimiento de
los productos exhibidos, difundido en el anuncio televisivo cuestionado. Frente a ello, la
SDC encaus6 dicho cuestionamiento como una presunta causal de ilicitud de la
comparacion realizada por Intradevco en su anuncio y no como un acto de engafio

independiente.

Confirmar, modificando fundamentos, la Resolucion N° 033-2017/CCD INDECOPI del
26 de abril de 2017 en el extremo que declardé fundada la denuncia de P&G contra
Intradevco por la realizacion de actos de comparacion indebida. Los cuales se sustentan
en el hecho de que Intradevco difundié un anuncio comparativo sefialando que, por el
mismo monto, el detergente “Sapolio” rendiria 39 lavadas mientras que el detergente
“Ariel” solo rendiria 15 lavadas, sin contar con medio con ningin medio probatorio que

lo acredite.

Confirmar la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI del 26 de abril de 2017 en el
extremo que declard infundada la denuncia de P&G contra Intradevco por la presunta
realizacion de actos de denigracion. Respecto a ello, la Sala sefialé que de una revision
superficial e integral de la publicidad no se desprendia que el detergente “Ariel” maltrate

la ropa y el detergente “Sapolio” no.

Declarar la nulidad parcial de la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI del 26 de abril
de 2017 en el extremo que sancion6 a Intradevco con dos multas de cinco (5) UIT cada
una respecto a cada infraccion de comparacion indebida: la comparacion que daba a
entender que el unico detergente concentrado era “Sapolio” y que contaria con un
rendimiento superior a “Ariel”. Respecto a ello, la Sala sefaldé que en aplicacion del
articulo 225.2 del Decreto Supremo 006-2017- JUS — Texto Unico Ordenado de la Ley
27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y en funcion al amplio alcance

de la publicidad infractora, corresponderia imponer a Intradevco una multa mayor a la
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impuesta por la primera instancia. No obstante, en atencion al principio de interdiccion

de la reforma en peor, se sanciona con una multa de cinco (5) UIT.

I1I. Principales problemas juridicos del presente caso

Los problemas juridicos identificados en la presente Resolucion son los siguientes:

a) Primer problema. Analizar la interpretaciéon del anuncio publicitario del producto
detergente liquido “Sapolio” de Intradevco y determinar la relevancia de los disclaimers

como parte del andlisis integral y superficial de un anuncio publicitario.

b)  Segundo problema. Determinar si corresponde analizar un acto de engafio en el marco

de una Publicidad Alusiva.

IV. Analisis de los problemas juridicos

Para analizar los problemas juridicos previamente sefalados es preciso entender como marco
general el tipo de régimen econdmico que se tiene en el Pert, asi como qué se entiende por
publicidad comercial. En este sentido, la Constitucién Politica peruana vigente establece un
régimen econdmico que se encuadra en una economia social de mercado, la cual se fundamenta
en los articulos 58°, 59° y 60° de la Constitucion y entiende que la libre iniciativa y la libre
competencia son el mejor sistema para asegurar el bienestar comun a todos los ciudadanos

(Kresalja & Ochoa, 2009).

Es importante tener en cuenta que son dos los pilares que sostienen la economia social de
mercado: (1) la libre iniciativa privada, que es la facultad que tiene toda persona sea natural o
juridica de poder realizar una actividad economica, y (2) el derecho a la competencia, que es el
privilegio que tiene toda persona natural o juridica de poder participar dentro del mercado
(Indecopi, 2013). En este punto, es importante sefalar que el Estado se convierte en una suerte
de arbitro o agente supervisor que cuida que las conductas que intervienen en el mercado no lo

distorsionen. (Alonso, 1999)

Ahora bien, para proteger el sistema regulador de la competencia desleal, se cuenta con el

Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal, que tiene la
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finalidad de reprimir todo acto de competencia desleal que tenga por efecto (real o potencial)
impedir o afectar el adecuado funcionamiento del proceso competitivo en el mercado.
Asimismo, se incluyen bajo la aplicacion de la mencionada Ley, los actos realizados a través
de publicidad comercial en tanto es una de las principales herramientas que tienen los agentes

economicos para competir en el mercado.

Por ello, en el siguiente apartado, procederé a senalar en qué consiste la publicidad comercial
y como es que deberia ser interpretada a partir de lo estipulado en la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, para asi analizar el anuncio publicitario materia de este informe y

determinar si corresponde analizar un acto de engafio en el marco de una Publicidad Alusiva.

1. Analizar la interpretacion del anuncio publicitario del producto detergente liquido
“Sapolio” de Intradevco y determinar la relevancia de los disclaimers como parte del

analisis integral y superficial de un anuncio publicitario.

(En qué consiste la publicidad comercial?

Seglin el inciso d) del articulo numero 59 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
la publicidad comercial es “toda forma de comunicacion difundida a través de cualquier medio
0 soporte, y objetivamente apta o dirigida a promover, directa o indirectamente, la imagen,
marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de su actividad
comercial, industrial o profesional, promoviendo la contratacion o la realizacién de

transacciones para satisfacer sus intereses empresariales”.

Del mencionado articulo, se desprenden las principales caracteristicas que configuran la
publicidad comercial: (i) debe establecer una manera de comunicacion, (ii) debe ser difundida
a través de cualquier medio o soporte, (iii) debe ser objetivamente apta o dirigida a promover
ya sea directa o indirectamente la imagen, marcas, productos o servicios de una persona,
empresa o entidad en el ejercicio de su actividad comercial, industrial o profesional, (iv)
difundirse en el marco de una actividad concurrencial y (v) debe promover la contratacion o

realizacion de transacciones para satisfacer sus intereses empresariales (Murillo, 2015).

Existen diversas formas en las cuales se puede presentar la publicidad comercial, entre las mas

tradicionales, se tienen los anuncios publicitarios difundidos a través de medios de
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comunicacion como la radio, la prensa escrita o la television. Es precisamente en este ultimo
medio a través del cual se difunde el caso materia de analisis. Sin perjuicio de ello, es
importante recalcar que no hay un nimero restringido de formas en las que puede presentarse
la publicidad comercial. Es mas, con el desarrollo de las nuevas tecnologias han aparecido
nuevas modalidades (redes sociales, la publicidad online, publicidad programatica, publicidad
a través de tracking cookies, la realidad aumentada, publicidad a través de metatags o keywords

en motores de buisqueda, entre otras) (Sosa & Rodriguez, 2020).

Asimismo, en cuanto a sus funciones, la més importante es la persuasiva, la cual busca
convencer al potencial cliente de adquirir un producto determinado. Para ello, el anunciante
podra hacer uso de diferentes medios: humor, nostalgia, sarcasmo, entre otros, con la finalidad
de que el mensaje que se pretende transmitir llegue efectivamente al consumidor y genere en
¢l tanto una transaccion econdémica como una fidelizacion de la marca. Por otro lado, se puede
identificar una funcion informativa la cual brinda informacion a los consumidores — con lo cual
podra reducir la asimetria informativa y los costos de busqueda - y favorecera la competencia
en tanto permite que el consumidor pueda comparar y elegir en base a las diferentes opciones

que existen en el mercado (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013).

En buena cuenta, siempre serd positivo que exista la publicidad comercial en tanto genera
informacion en el mercado, a pesar de que el anunciante no tenga interés de trasladar
informacion, siempre lo hace. A través de la publicidad comercial, el ofertante informa acerca
de la existencia de su marca, producto o servicio sefialando sus caracteristicas, precios y
promociones. Asi, con el &nimo de vender su producto, el agente econdmico traslada toda esa
informacion a los consumidores lo cual termina reduciendo los costos de transaccion; es decir,

reduce los costos habituales en los cuales incurre el cliente cuando busca informacion.

Por otro lado, la publicidad comercial puede presentarse de dos tipos: publicidad directa y
publicidad indirecta. En cuanto a la publicidad directa, esta se caracteriza cuando sus receptores
puedan percibir con claridad cuél es el producto o servicio que se quiere promover a través de
la decodificacion inmediata de los elementos comprendidos en el anuncio. Respecto a la
publicidad indirecta, es toda aquella que utiliza imagenes o signos distintivos que sugieren al
consumidor la identidad del producto promocionado, pese a que los signos que lo identifican

plenamente no sean presentados de manera explicita (Rodriguez & Sosa, 2020).
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En la resolucion materia de discusion, el anuncio publicitario inicia con una voz en off que
indica lo siguiente: “El detergente liquido de la marca A cuesta 36.90 y rinde 15 lavadas. El
detergente liquido de la marca B, por el mismo precio rinde 23 lavadas. Pero el detergente

liquido concentrado “Sapolio” rinde 39 lavadas, por el mismo precio”.

Asi, a lo largo de esta afirmacion, se muestran los envases de los productos A y B de forma
borrosa, junto a filas de ropa de diferentes colores. Del mismo modo, se consignd, en un
disclaimer, por un periodo de 5 segundos la siguiente frase “Segun dosis recomendada de cada
fabricante. Precio de venta sugerido al publico al 7 de setiembre de 2016: SAPOLIO S/. 21.30,
rendimiento: 24 lavadas; BOLIVAR S/. 37.90, rendimiento 14 lavadas; ARIEL S/. 36.90,

rendimiento 15 lavadas segun declaracion de cada fabricante en su empaque”.

Entonces, podemos sefialar que, en primer lugar, en el mencionado anuncio publicitario se
presenta un elemento resaltante como la voz en off que afirma que el producto de Intradevco
tendria un mejor rendimiento que el resto de los detergentes que se presentan de manera borrosa
y no se logran distinguir de manera directa. En segundo lugar, podemos apreciar una frase que
transcurre en la parte inferior de dicho anuncio en el cual se menciona de manera expresa los

nombres de los productos que estarian difuminados.

Frente a ello, corresponde interpretar la publicidad objeto de analisis a fin de establecer la
relevancia del disclaimer dentro del anuncio y, en particular, frente a los destinatarios del

mismo.

La Interpretacion de la Publicidad Comercial

La Ley de Represion de la Competencia Desleal sefiala que la interpretacion de los anuncios
publicitarios tiene que realizarse teniendo en consideracion que la publicidad es un instrumento
para promover, de manera directa o indirecta, la contratacion o consumo de bienes y servicios.
La normativa establece que el andlisis se debe efectuar sobre todo el anuncio teniendo en cuenta
que el destinatario de la publicidad realiza un analisis integral y superficial del mismo

(Rodriguez & Sosa, 2020).

Asi pues, la interpretacion de la publicidad comercial segiin el articulo 21° de la LRCD

establece que la publicidad debe analizarse sobre todo el contenido de un anuncio, esto es, las
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palabras y los numeros, las presentaciones musicales, visuales y efectos sonoros, considerando
que el destinatario de la publicidad va a realizar un analisis integral y superficial de un anuncio

publicitario determinado.!

Del andlisis del articulo mencionado, se observa que la interpretacion de la publicidad depende
de todos los elementos que configuran el anuncio, tales como sonidos, figuras y referencias
complementarias, por lo que no debe evaluarse la publicidad tomando aisladamente cada uno

de los elementos del mensaje (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013).

Es preciso sefalar que es el consumidor quien le atribuye un significado al anuncio publicitario,
lo cual no significa que la autoridad tenga que realizar encuestas, “focus groups” o estadisticas
que determinen qué es lo que entendié el consumidor de la pieza publicitaria ya que ello
generaria costos innecesarios a los consumidores y atraso en la tramitacion de los
procedimientos. Ahora bien, la interpretacion de la publicidad comercial estd a cargo de la
autoridad de competencia que debera realizarla segun lo haria un consumidor razonable de un
andlisis integral y superficial del anuncio publicitario (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas,

Sosa, & Stucchi, 2013).

Con relacion al analisis “superficial” que hace el destinatario de la publicidad se trata de la
interpretacion espontanea del anuncio analizado. Asi, la referencia a la superficialidad del
analisis proscribe cualquier interpretacion forzada del mensaje publicitario. Esto es relevante
en aquellos casos en los que se discute el contenido complejo o técnico de algiin mensaje
publicitario. Ahora bien, si el contenido de un anuncio no se ajusta a la realidad, se le reputara

licito si no induce a error (Rodriguez & Sosa, 2020).

Por otro lado, un analisis “integral” sefala que el anuncio publicitario debe ser analizado como
un todo. Es decir, no es posible realizar una lectura fragmentada del anuncio obviando

elementos que lo integren (Rodriguez & Sosa, 2020). Por eso, es pertinente ahondar sobre la

" Decreto Legislativo 1044. Ley de Represion de la Competencia Desleal

“Articulo 21.- Interpretacion de la publicidad. -

(...

21.2.- Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los numeros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario de
la publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe (...)".
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posibilidad de distinguir dicho analisis con el de la parte captatoria del anuncio publicitario, el

cual realizaremos en el siguiente apartado.

Asi pues, en la resolucion materia de analisis, la Sala sefiala que de una revision integral y
superficial del anuncio publicitario y considerando lo dispuesto en el articulo 21° de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, se aprecia que se compara el rendimiento del detergente
liquido “Sapolio” con el detergente liquido “Ariel”, respecto a la cantidad de prendas que
pueden ser lavadas con dichos productos por el mismo precio. De este modo, dicha publicidad
traslada el mensaje de que, desembolsando la misma cantidad de dinero, los consumidores
podrian realizar 39 lavadas con el producto de Intradevco (“Sapolio”), mientras que solo

obtendrian 15 lavadas con el producto comercializado por P&G (“Ariel”).

JEn qué consiste el analisis de la “parte captatoria”?

El andlisis integral y superficial fue la forma de interpretacion de la publicidad hasta el afo
2011 en el que la Sala establecié mediante la Resolucion N° 371-2011/SC1-INDECOPI que en
los anuncios puede existir mas de un mensaje publicitario, sobre todo en los que aparezcan
partes de forma destacada que capten la atencion del consumidor: “parte captatoria” del
anuncio. Esta resolucion se emitio a partir de un procedimiento iniciado de oficio por Indecopi
contra Telefonica Moviles por la difusion de la promocion “Quintuplica” en la que, a través de
diversas imagenes y locuciones, ofrecia a todos los clientes prepago de Movistar “quintuplicar”
el valor de las recargas que realizaran para llamar a todos los destinos fijos del pais, lo cual

seria la “parte captatoria” del anuncio (Sosa, 2013).

Ademas, en la parte inferior de dicha publicidad comercial se sefialaba que las tarifas que se
aplicaban a las llamadas realizadas con el saldo “quintuplicado” eran las que correspondian al
plan tarifario “Todo el dia 4” y que, en el caso de los clientes afiliados al plan “Tarifa Unica”,
la promocion implicaba un incremento de su precio regular. Ante lo cual, s6lo quintuplicaban
el saldo aparentemente ya que en términos reales nunca se establecid una quintuplicacion, todo

lo contrario, se le aplicaba una tarifa mayor al costo de la llamada.

Asi, a través de dicha resolucion, se comienza a utilizar una nueva forma de interpretar la

publicidad en el Pert utilizando la doctrina espafiola. De este modo, el Indecopi aplico el
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analisis de la parte captatoria del anuncio, asi lo sefialaron en la resolucion de Telefonica
Moviles citando al autor Fernandez Novoa y precisando lo siguiente:

“para efectos de delimitar cudl es el mensaje que efectivamente reciben los consumidores,

corresponde prestar atencion a la “parte captatoria’ del anuncio publicitario. La doctrina ha

sefialado al respecto que si bien los anuncios y las expresiones publicitarias deben ser
analizados en su conjunto, sin descomponer sus partes integrantes y atendiendo a la impresion
global que generen en sus destinatarios, debe considerarse que existen ciertas partes del
anuncio identificadas como parte captatoria, que atraen de un modo especial la atencion de
los destinatarios, por ser mas llamativas y destacadas, debido a que cobran mayor relevancia

en el contexto del anuncio.” (el subrayado es propio)

Asimismo, la Sala consider6 que dicha informacion “complementaria”, al presentarse en
caracteres reducidos y por un espacio de 5 segundos, tendria como efecto que los consumidores
perciban unicamente la informacién contenida en la “parte captatoria”. De este modo, la
distorsion que se generaba entre ambos mensajes era susceptible de inducir a error a los clientes
afiliados al plan “Tarifa Unica”. Ahora bien, aparte de las contradicciones presentadas en el
anuncio, la empresa imputada no hubiera estado errada si sefialaba que no se realizo un analisis
integral de todo lo que se encontraba contenido en su publicidad segln el analisis establecido
en el articulo 21° de la Ley, pues en ella no se establece de manera expresa que un anuncio se

pueda analizar en base a su “parte captatoria” (Sosa, 2013).

Entonces, la informacién que se presentaba en la parte inferior del anuncio de Telefonica
Moviles distorsionaba el mensaje publicitario en tanto habia una contradiccion entre lo que
presentaba en su oferta comercial y lo que se sefialaba en el disclaimer de dicha publicidad. Lo
cual sucede de manera similar en el caso materia del presente informe debido a que habria una
contradiccion entre lo que se sefiala en la voz en off frente a lo que se menciona en el disclaimer
que aparece en la parte inferior del anuncio con relacion al rendimiento del producto que estaria

ofreciendo Intradevco.

Por su parte, el Cédigo de Etica Publicitaria del Consejo Nacional de Autorregulacion
Publicitaria (en adelante, CONAR) establece en su articulo 3° que, si bien los anuncios seran
interpretados de manera superficial e integral y que la interpretacion integral abarca todo lo
contenido en un anuncio incluyendo niumeros hablados y escritos, gestos, expresiones, tanto

presentaciones visuales como musicales. También se sefala que “(...) podran ser objeto de
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analisis especifico aquellas partes que, por aparecer de forma especialmente destacada,
capten principalmente la atencion del consumidor. Sin embargo, estas partes destacadas
siempre se analizaran de acuerdo a la interpretacion superficial e integral que pueda hacer

un consumidor razonable del anuncio (...)"

De este modo, se puede apreciar que, en dicho Cédigo de Etica, a diferencia de la LRCD, si
hace mencidon de un andlisis de la parte captatoria en tanto sefiala que se podra realizar un
analisis de la parte mas destacada o que capte mas la atencion de los consumidores, siempre
que se realice bajo una interpretacion integral y superficial. Por ello, se entiende que el CONAR
si podria aplicar el andlisis de la parte captatoria; sin embargo, contrariamente a lo que hace el

Indecopi, el CONAR suele aplicar un andlisis integral y superficial del anuncio.

Asi lo sefiala el CONAR en su Compendio de Criterios Resolutivos:
“(...) el anunciante se encuentra obligado a que las restantes partes del anuncio —
generalmente presentados en letra mds pequenia - no sean contradictorias al mensaje
publicitario principal; pero todo esto, sin desconocer que el andlisis del anuncio se
realiza de modo integral y superficial. Y este es el ultimo criterio que ha recogido el
principio de veracidad del nuevo Cédigo de Etica Publicitaria, en el que queda claro
que la interpretacion del anuncio publicitario siempre se realizard de un examen en
conjunto (integral) de todos los aspectos contenidos en el anuncio, incluso cuando el
anuncio contenga una parte destacada, la cual si bien sera determinante al momento
de obtener el mensaje publicitario, siempre sera evaluada con el resto de informacion

que acomparie al mensaje principal.”

Al respecto, los disclaimers, también llamados textos legales o “letras chicas”, si bien en
nuestra normativa no hay una definicién concreta sobre ello, se puede entender que son
aclaraciones o advertencias visuales, auditivas o audiovisuales que ayudan a la comprension
del mensaje publicitario, que como sefiala el CONAR no deberian ser contradictorias al

mensaje publicitario principal.

En la misma linea, el Cdodigo Chileno de Etica Publicitaria podemos encontrar el articulo 9°
que establece el uso de citas aclaratorias para brindar una informacion adicional respecto a
alguna afirmacion, pero no para contradecir ni alterar o modificar de manera substancial el

mensaje principal de la publicidad. Asimismo, sefiala que los textos de “letra chica” so6lo
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deberan ser usados para entregar una informacion adicional y que deberan tener un tamafo que

permita su facil lectura y comprension. 2

La compatibilidad del analisis integral y el analisis de la parte captatoria del anuncio

publicitario

En la doctrina, se presenta una controversia sobre la compatibilidad del anélisis integral y el
andlisis de la parte captatoria que se considera importante desarrollar con la finalidad de

plantear algunas consideraciones utiles respecto a dichos temas.

Para sefialar en qué consiste el analisis de la parte captatoria es pertinente citar a Fernandez
Novoa (1989) quien sostiene lo siguiente:
“(...) la parte llamativa del anuncio es la parte en la que se detiene de manera especial y
frecuentemente exclusiva la atencion del consumidor medio. Las mds de las veces estd
constituida por aquella parte que en la técnica publicitaria recibe el nombre de “parte
captatoria de la atencion”; es decir, aquella parte que esta dotada de una especial estructura
o configuracion con objeto de atraer la mirada o el oido del publico hacia la correspondiente

expresion publicitaria.”

En otras palabras, existen algunos anuncios que, por su naturaleza o por la forma cémo se
muestran, tienen partes mas destacadas; por lo tanto, el consumidor les presta mayor atencion.
Entonces, cuando estemos frente a anuncios que pueden tener una parte destacada que termina
llamando la atencidn (parte captatoria), esta es la parte relevante en la que se va a realizar este

analisis.

2 Cédigo Chileno de Etica Publicitaria

Articulo 9°. - Uso de citas aclaratorias

“La publicidad puede hacer uso de citas aclaratorias, o de aquellas contenidas en asteriscos u otros simbolos
equivalentes, para entregar informacion adicional sobre una palabra o concepto, pero no para alterar,
contradecir o modificar substancialmente el mensaje principal o el llamado de un aviso.

Las citas aclaratorias que se refieren a modificaciones, restricciones, negaciones parciales, atenuaciones,
mitigaciones y otras aclaraciones, caracteristicas o circunstancias que modifiquen de manera sustancial el
mensaje principal de un aviso, no pueden tomar la forma de “letra chica” y deben ser exhibidas o expresadas de
manera clara, comprensible y destacada.

Los textos en “letra chica”, solo pueden ser usados para entregar informacion adicional sobre una palabra o
concepto, o para informar sobre materias que por su extension o importancia relativa no merecen destacarse con
igual énfasis que los llamados y textos principales. Aun asi, los textos en “letra chica” deben tener un tamario y
una disposicion tales que permitan su facil lectura y comprension. Los principios anteriores, con las debidas
adaptaciones, aplican a cualquier forma de publicidad, independiente del medio, soporte o formato que se
utilice.”
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Por su parte, Rodriguez y Sosa (2020) sefialan que en nuestro pais:
“(...) la LRCD no hace referencia alguna a la posibilidad de estimar —ni primordialmente y
menos aun exclusivamente- la parte captatoria del anuncio. Por el contrario, establece de
forma expresa que la interpretacion del anuncio debera ser integral, esto es, sobre el todo. En
esa linea, mientras que el principio de indivisibilidad del anuncio encuentra sustento legal en
la LRCD, la excepcion desarrollada es una creacion jurisprudencial que, aunque pueda ser
teoricamente defendible (y, de hecho, nos parece razonable que se preste primordial -mas no

exclusivo- peso a la parte captatoria), resulta de dudosa compatibilidad legal ™.

Si bien la autoridad analiza la parte captatoria de un anuncio publicitario porque es lo que mas
capta la atencion y, finalmente, es la informacion con la que se queda el consumidor. Este tipo
de interpretacion estaria dirigido a que los consumidores puedan obtener la informacion

suficiente de la parte destacada para tener conocimiento de lo que realmente se esta ofreciendo.

Sin embargo, considero que interpretar los anuncios publicitarios bajo el criterio de la parte
captatoria podria ser un tanto perjudicial para la publicidad. Si una pieza publicitaria contiene
demasiada informacidn con el objetivo de informar a los consumidores sobre la totalidad de su
oferta, finalmente, termina generando un efecto contrario en tanto que, probablemente, el
consumidor no podria captar toda esa informacion por el poco tiempo que dispone para tener

una vision completa de lo que el agente econdmico esta ofreciendo.

De este modo, la aplicacion del criterio de la parte captatoria es interesante porque, de alguna
forma, modifica el criterio del andlisis integral y superficial del anuncio; es decir, cuando
surgen dudas sobre la informacion del anuncio, la autoridad termina recurriendo al anélisis de
la parte captatoria de la publicidad para obtener el mensaje publicitario. No obstante, considero
que el hecho de tomar una posicion de la doctrina espafiola no necesariamente implica que

desarrollemos una postura que podria ser contraria a lo que establece nuestra propia norma.

Esta forma de interpretar la publicidad ha generado que, en el camino, los anunciantes también
establezcan algunos recursos para poder incluir informacion que la autoridad competente pueda
considerar dentro de los mensajes publicitarios, pero no necesariamente lo hacen para trasladar
informacion a los consumidores. Es decir, muchos anunciantes se encuentran mas preocupados

en cumplir lo que exige la autoridad con relacion a la publicidad comercial que en trasladar
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informacion a los consumidores, por lo cual, al parecer, el analisis de la parte captatoria seria

insuficiente.

En ese sentido, a mi criterio, la interpretacion de la publicidad deberia darse considerando el
anuncio en su conjunto, esto es, todos los elementos que componen la pieza publicitaria, lo que
significa que en caso de que se presente un disclaimer el cual resulte claro y distinguible por
los consumidores, el mismo de‘tfﬁ s;,;_ pﬂrtel d% mensaje publicitario obtenido de un

—
determinado anuncio.

Es preciso sefialar que, si el disclaimer pasa de manera tan rapida que se hace ininteligible, es
como si el anunciante no lo hubiera colocado en la publicidad, pero si pasa de forma legible y
dicho texto es contradictorio con el mensaje publicitario, se estaria frente a una publicidad
engafiosa. Cabe sefialar que todo consumidor parte de la premisa de que el texto legal es una

informacion complementaria, mas no contradictoria al mensaje principal que nos traslada la

publicidad.

Ahora, en el anuncio publicitario materia de analisis, resulta interesante cuestionarse qué
hubiera sucedido en caso acogiéramos un analisis en base a la doctrina de la parte captatoria —
utilizada en reiterados pronunciamientos por Indecopi — para interpretar el mensaje
publicitario, entendiendo que lo que no se encuentra dentro de la parte mas destacada del
anuncio no deberia ser considerado como parte de este. En este supuesto, no podria incluirse el
disclaimer en tanto este no es captatorio y, al no ser captatorio no seria relevante para entender
el mensaje de la publicidad, por lo cual no existiria una incongruencia dentro de la pieza
publicitaria y no se configuraria un acto de engafio derivado de la contradiccion en tanto esta

frase aclaratoria no seria tomada en cuenta por el consumidor.

Sin embargo, para realizar la interpretacion del mensaje publicitario del anuncio, considero que
debemos analizar toda la pieza publicitaria en su conjunto: voz en off, imagenes y disclaimer.
Asi, en la publicidad materia de analisis, se desprende que existe una afirmacion sobre la propia
oferta; es decir, sobre el rendimiento del detergente “Sapolio” en tanto se sefiala a través de la
voz en off que dicho producto rendiria 39 lavadas; sin embargo, en el disclaimer se sefiala que
tendria un rendimiento de 24 lavadas, por lo cual se podria sefialar que nos encontramos frente

a una contradiccion dentro del mismo mensaje publicitario.

21



Los consumidores no parten, de ninguna manera, de la premisa de que el texto legal va a
terminar distorsionando lo que dice el mensaje publicitario principal del anuncio. De este
modo, si se presentan mensajes contradictorios dentro del analisis integral y superficial de un
anuncio publicitario, estamos frente a una publicidad engafiosa, basta que existan dos
posiciones contradictorias dentro de una misma pieza publicitaria para que dicho anuncio sea
enganoso.

Por ello, como bien se ha sefialado previamente, en un anuncio publicitario el analisis que se
debe realizar para obtener el mensaje de la publicidad es un andlisis integral y superficial.
Asimismo, este mensaje publicitario debe coincidir con la realidad. Entonces, si efectivamente
coincide con la realidad estamos frente a un anuncio completamente licito; sin embargo, si
existe una discordancia y no coincide o contrasta con la realidad, nos encontramos frente a un

acto de engano.

Ahora bien, luego de realizar un andlisis integral y superficial de dicho anuncio se puede
determinar que este se presenta en un contexto comparativo, sobre todo debido a que en el texto
aclaratorio se puede apreciar que se alude de manera directa a la oferta de otro agente
competidor y presenta las ventajas del detergente “Sapolio” de Intradevco frente al detergente

“Ariel” de P&G respecto a su rendimiento.

Aunado a ello, se puede senalar que, de la evaluacion de dicha pieza publicitaria, no se distingue
un mensaje de caracter denigratorio tal como fue sostenido por la denunciante, ello debido a
que se encuentra permitido hacer uso de licencias publicitarias como la fantasia y la

exageracion.

2. Determinar si corresponde analizar un acto de engafo en el marco de una Publicidad

Alusiva.

(En qué consiste el Principio de Veracidad: acto de engafio?

La actividad publicitaria cuenta con principios generales, entre los cuales se encuentran los
principios de veracidad, lealtad, legalidad, autenticidad y adecuacion social. Por su parte, el
principio de veracidad se enfoca en el contenido del mensaje que transmite la publicidad, con

el objetivo de evitar que esta sea capaz de inducir a error sobre lo ofrecido al destinatario. Por
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consiguiente, este principio es aplicable a la publicidad directa e indirecta, asi como a la
publicidad simple y alusiva, especialmente a esta ultima en su forma de publicidad comparativa

(Stucchi, 2007).

Citando a Ferniandez Novoa, Rodriguez y Sosa (2020) sefialan que “(...) la finalidad
primordial del principio de veracidad es proteger a la gran masa de los consumidores (...) al
sujetar la actividad publicitaria al principio de veracidad, se quiere evitar que a través del
anuncio de una oferta solo en apariencia ventajosa una empresa induzca a los consumidores
a adquirir sus mercancias o servicios. El principio de veracidad quiere reprimir las

expresiones publicitarias que encierran alegaciones contrarias a la verdad”.

El medio méas comun a través del cual se realiza el engafio en las relaciones comerciales es la
publicidad. Por eso, en la mayoria de los paises, entre ellos el Pert, se ha optado por una
legislacion especial que prevea la tutela contra los actos de engafio en materia publicitaria

(Patrén, 1995).

Asi, la Ley de Represion de Competencia Desleal nos sefiala en su articulo 8°, lo siguiente:
“8.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a
error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion,
caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o
adquisicion y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los
bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente economico que desarrolla
tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee

dicho agente, incluido todo aquello que representa su actividad empresarial. (...)"

Se estara frente a un acto de engafio cuando el anunciante realice afirmaciones objetivas falsas
u omita informacion relevante que engafie o induzca a error a los consumidores sobre las
cualidades o caracteristicas de los productos o servicios que comercializa en el mercado,
consistiendo la metodologia de andlisis en realizar una interpretacion integral y superficial de
la publicidad en cuestion para luego contrastar ese mensaje con la realidad y determinar si
existe o no una discordancia que resulte engafiosa (Aramayo, Gagliuffi, Maguifa, Rodas, Sosa,

& Stucchi, 2013).
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.Qué se entiende por Publicidad Alusiva?

Se entiende por publicidad alusiva a toda aquella en la que el anunciante no sélo hace referencia
a sus bienes o servicios, sino que, a su vez, alude (de manera expresa o implicita) a la oferta de
otro u otros agentes econdmicos que compiten en el mercado. Asi, dentro de este concepto, se
encuentran tres modalidades de publicidad alusiva: publicidad denigratoria, publicidad

comparativa y publicidad adhesiva de la publicidad alusiva (Sosa, 2012).

Estas modalidades publicitarias tienen en comun las siguientes caracteristicas: 1) la alusién
inequivoca de manera directa (explicita) o indirecta (implicita) de la oferta de otro agente
economico y 2) la legalidad se sustenta en el cumplimiento de la excepcion de veracidad. Con
relacion a su primera caracteristica, por un lado, se presenta una alusion directa cuando se
refiera a la marca de los productos o servicios de otro agente econémico de manera expresa y,
por otro lado, una alusion indirecta cuando los consumidores puedan deducir, segin las
circunstancias, cudl es el agente econdmico que estd siendo aludido de manera inequivoca.
Respecto a su segunda caracteristica, el anuncio publicitario sera licito siempre que cumpla de
manera concurrente con ser verdadero, exacto y pertinente en la forma y en el fondo, cabe

sefalar que ha dicho requisito se le denomina exceptio veritatis (Rodriguez & Sosa, 2015).

Respecto a la alusion sobre la oferta de otro agente en el mercado, es importante sefialar que, a
pesar de que el titular de la marca aludida cuenta con un derecho de exclusividad en su fase
negativa, segun lo establecido por la Decisiéon N° 486 - Norma comunitaria andina en materia
de Propiedad Industrial - no se prohibe que un tercero pueda usar la marca para presentar una

publicidad comercial.

Asi lo senala el articulo 157° de la Decision N° 486 en su segundo parrafo:

“(...)El registro de la marca no confiere a su titular, el derecho de prohibir a un tercero usar
la marca para anunciar, inclusive en publicidad comparativa, ofrecer en venta o indicar la
existencia o disponibilidad de productos o servicios legitimamente marcados; o para indicar
la compatibilidad o adecuacion de piezas de recambio o de accesorios utilizables con los
productos de la marca registrada, siempre que tal uso sea de buena fe, se limite al proposito
de informacion al publico y no sea susceptible de inducirlo a confusion sobre el origen

empresarial de los productos o servicios respectivos.”
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Entonces, de este articulo se desprende que se puede utilizar la marca de un tercero en un
anuncio publicitario siempre que este uso sea (i) de buena fe (que no sea contrario al principio
de competencia por eficiencia); (ii) se limite al proposito de informacion al publico; y, (ii1) no
sea susceptible de inducir a confusion a los consumidores (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia,

Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013).

Es pertinente aclarar que el dafio que un agente econdomico le puede ocasionar a otro por el
hecho de mencionarlo en un anuncio publicitario sefialando que su producto es superior al suyo
y, por ende, menoscabando su reputacion en el mercado, sera un dafio concurrencial licito toda
vez que dicha alusioén genere mayor informacion para los consumidores (Aramayo, Gagliuffi,

Maguina, Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013).

Publicidad Comparativa

En cuanto a la publicidad comparativa, esta figura se presenta cuando concurren dos requisitos:
(1) la alusion inequivoca (directa o indirecta) sobre la oferta de otro agente econdémico; y (ii)
que la finalidad de esa alusion sea exhibir las ventajas de la oferta propia frente a la oferta

competidora (Rodriguez & Sosa, 2015).

El articulo 12.1° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, establece que para que se
verifique la existencia de un acto de comparacion se requiere percibir una alusidon inequivoca
directa o indirecta sobre la oferta de otro agente econdmico, incluso mediante la utilizacion de
signos distintivos ajenos. Asimismo, en su segundo parrafo, se sefiala que estos actos se reputan
licitos siempre que cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 de la presente Ley, caso

contrario configuraran actos de competencia desleal.

Para que se configure una publicidad comparativa, segiin Patiio, citado por Sosa (2012), tienen
que concurrir dos requisitos: 1) que presente una alusion inequivoca directa o indirecta sobre
la oferta de otro agente econdmico, y 2) que la finalidad de dicha alusién presente las ventajas

de la oferta propia frente a la de la oferta competidora.

En un mercado en el que hay competencia, por lo general, los costos de informacién sobre las
ofertas existentes serdn altos para los consumidores; sin embargo, estos suelen incurrir en ellos

en tanto son relevantes para tomar una decision de consumo. No obstante, gracias a la
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publicidad comparativa, los consumidores pueden ahorrar tiempo en obtener informacion sin
incurrir en costos adicionales debido a que ahorran tiempo; es decir, en vez de comparar ofertas
en el mercado, podran conocer las ventajas de una oferta sobre la otra a partir de las

comparaciones publicitarias (Sosa, 2012).

En el anuncio publicitario materia de analisis, la Sala sefiala que ““(..) en el mencionado anuncio
se alude a los detergentes “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido, para sefialar que, por el mismo
precio, el producto de Intradevco rinde 39 lavadas mientras que el de Procter & Gamble rinde

15 lavadas por el mismo precio”.

Ahora bien, después de desarrollar las diferentes modalidades publicitarias de la publicidad
alusiva, se concluye que, en el caso materia de comentario, nos encontramos frente a una
publicidad comparativa toda vez que concurren los dos requisitos esenciales para que se

configure dicha modalidad publicitaria.

De este modo, la Sala sefiala lo siguiente: “El mensaje comparativo evaluado estd compuesto
de dos elementos: (i) la afirmacion con relacion al rendimiento del producto de la competencia
y (i1) indicacion referente al rendimiento del producto publicitado; para posteriormente

determinar que este Gltimo resulta superior en dicho aspecto”.

Asi, respecto al primer requisito, efectivamente, Intradevco realiza una alusion inequivoca
directa al referirse al rendimiento del producto de P&G de manera explicita en el texto legal.
En cuando al segundo requisito, se puede apreciar que la finalidad de dicha alusion es presentar
las ventajas de su oferta propia en tanto senalan que el detergente liquido Sapolio contaria con
un mejor rendimiento que el producto del otro agente econdmico, en este caso, el detergente

liquido “Ariel”, producto de P&G.

Publicidad Adhesiva (actos de equiparacion)

Por otro lado, en cuanto a la Publicidad Adhesiva o también conocida como actos de
equiparacion, segun el articulo 12.1° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, estos

actos consisten en presentar unicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de

la oferta ajena.
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Ademas, al igual que en la publicidad comparativa, para verificar la existencia de un acto de
equiparacion se requiere percibir una alusion inequivoca (directa o indirecta) sobre la oferta de
otro agente econdmico, incluso mediante el uso de signos distintivos ajenos. A su vez, estos
actos se reputan licitos en tanto cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal; es decir, con la exceptio veritatis.

De acuerdo a la Resolucion N° 988-2009/SC1-INDECOPI, la empresa Backus denunci6 a
Ajeper por difundir un anuncio publicitario denominado “Desafio Franca” el cual consistia en
realizar pruebas ciegas entre Franca y Cristal para comparar el sabor de dichas cervezas y, de

600 pruebas, se obtuvo un empate técnico sefialando que ambas tenian un excelente sabor.

Es pertinente sefialar que, para la doctrina espafola, en un caso como el anteriormente
mencionado, se configuraria una conducta ilicita en tanto el anunciante trata de apropiarse
indebidamente de la reputacion comercial ajena en beneficio propio. Ello debido a que al
equiparar su oferta con la del otro agente econdomico, lograria que se le atribuya el goodwill de
la oferta de este ultimo, la cual, en su mayoria, se trata de una marca notoriamente conocida
(Rodriguez & Sosa). Por ello, en Espafa, el caso materia de comentario, hubiera sido
sancionado debido a que la publicidad alusiva se encuentra prohibida en dicho pais. No
obstante, en el Pert no se ha catalogado como una modalidad tipica de acto de explotacion de
reputacion comercial ajena, sino que se encuentra regulada en la Ley de Represion de la
Competencia Desleal y serd licita en tanto cumpla con los requisitos establecidos en la exceptio

veritatis.

Publicidad Denigratoria

De acuerdo con el articulo 11° de nuestra Ley de Represion de la Competencia, esta modalidad

publicitaria consiste en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, directo
o por implicacion, menoscabar la imagen, el prestigio, la fama, el crédito o la reputacion

empresarial de otro u otros agentes econdmicos.

Asimismo, como en toda publicidad alusiva, se requiere que se cumpla con los requisitos de la
excepcion de veracidad. De este modo, los actos de denigracion constituyen competencia
desleal si menoscaban el producto o servicio de un agente competidor, a no ser que estos sean

verdaderos, exactos y pertinentes tanto en la forma como en fondo (Baylos, 1993).
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Entonces, para que se cometa un acto de denigracion a través de la actividad publicitaria tienen
que concurrir dos requisitos fundamentales: 1) como en todo anuncio publicitario de naturaleza
alusiva, tiene que presentarse una alusion inequivoca (directa o indirecta) respecto a la oferta
de otro u otros agentes econdmicos; y, 2) debe ser susceptible de tener como efecto, el
menoscabo de la imagen, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional de uno o varios

agentes competidores (Patifio, 2007).

Ahora bien, un punto controvertido en esta modalidad publicitaria es la denigracion a la
categoria o género de un producto o servicio. Esta consiste en alusion con efectos denigratorios
— el menoscabo de su reputacion o crédito comercial - que puede hacer un anunciante respecto
de todos los agentes econdmicos que compiten con una categoria de productos sin la necesidad
de que sean identificados expresamente (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, &

Stucchi, 2013).

La denigracion a la categoria o género del producto también se desprende del articulo 11° de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal, en tanto sefiala que consiste en la realizacion
de actos que generen efectos directos o por implicacion a otro u otros agentes econdomicos; s
decir, no se refiere especificamente a la existencia de una alusion directa o explicita como

requisito para que se configure un acto denigracion (Rodriguez & Sosa, 2015)

Por su parte, el Codigo de Etica Publicitaria del CONAR, a diferencia de Indecopi que trata los
actos de denigracion de igual manera que los actos de comparacion o adhesion, si reconoce la
denigracion a la categoria o género de un producto. Asi lo sefiala en su articulo 18°:
“La publicidad no debe tener por efecto, real o potencial, directamente o por implicacion,
menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o
profesional de otro u otros agentes economicos o la categoria o género de un producto que se

comercializa en el mercado (...)".

A razodn de dicho articulo, el CONAR, mediante la Resolucion N° 01-2010-CONAR sancion6
a Quaker del Pertt S.R.L. debido a que utilizo el siguiente eslogan publicitario: “Quaker es
Quaker, las demas son cuento”. Frente a ello, la Comision Permanente de Etica sefialo que, de
un andlisis superficial e integral de los anuncios denunciados, dicho eslogan era un juicio

estimativo que contenia una referencia negativa e impertinente susceptible de generar
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descrédito a la categoria o género de los productos de avena. Ello en tanto dicha frase no poseia
un contenido objetivamente comprobable y se limitaba a exteriorizar la opinion del anunciante,
la cual contenia una referencia negativa e impertinente que encerraba una descalificacion global
de las avenas que competian con la marca Quaker en el mercado, debido a que se refiere a las
mismas de manera peyorativa al utilizar la palabra “cuento”, que por el contexto de la frase se

entendia como embuste o engafo.

En la resolucién materia de analisis, P&G denuncié a Intradevco por la realizacion de actos de
denigracion en la difusion de su anuncio en tanto, segin la denunciante, habria afectado su
crédito y prestigio, pues daria a entender que el producto “Ariel” maltrata la ropa y el detergente
“Sapolio” no. Sin embargo, este mensaje no se desprende de una revision superficial e integral
de la publicidad objeto de la denuncia. Es més, la Comision sefialdo que “(...) se observa que
las filas de ropa colocadas al costado de los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” no
menoscaban la reputacion de este ultimo, pues tales imdgenes responden a una expresion de

fantasia y exageracion”.

Frente a ello, es preciso traer a colacion lo sefialado en el articulo 20° de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal que, con relacion al uso de licencias publicitarias, se encuentran
permitido el uso del humor, la exageracion y la fantasia en tanto no induzca a error a los

consumidores ni sean susceptibles de generar un acto de competencia desleal.

De manera muy similar, el articulo 10° del Cédigo de Etica Publicitaria del CONAR sefiala
con relacion al humor, fantasia y exageracion en materia publicitaria que “Estd permitido el
uso del humor, la fantasia y la exageracion en la publicidad siempre que no induzca a error a

los consumidores ni sean susceptibles de generar un acto de competencia desleal.”

En la misma linea, el CONAR mediante Resolucion N° 01-2017-CONAR/CPE sefiala que:

“(...) la exageracion — como estrategia publicitaria — busca intensificar el color o las
cualidades de un producto o de un servicio, de forma que, se suscite en un impacto en el
consumidor. No obstante, esta alegacion no serad percibida como objetiva debido al modo en
como es expresada. Por ello, existe una delgada linea entre lo que representa una exageracion

publicitaria y una alegacion de naturaleza objetiva o de tono excluyente”.
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Es por ello, que el presunto mensaje denigratorio imputado no se desprende del anuncio
evaluado, pues de la revision de la publicidad cuestionada, se aprecia ropa de distintas
tonalidades colocada al costado de envases de los productos comparados (“Ariel” y “Sapolio™).
No obstante, como resultado de una observacion integral y superficial del anuncio, no se
desprende que la fila de ropa ubicada junto con el producto “Ariel” se encuentre maltratada o
descolorida, ni se evidencia algun elemento que transmita el mensaje de que - ademas de la
comparacion respecto a la cantidad de lavadas que rendirian dichos productos -, el producto de

la denunciante maltrate la ropa o la decolore.

La Excepcion de Veracidad o Exceptio Veritatis: requisito de licitud de la publicidad

alusiva

Como ya se ha senalado previamente, los anuncios comparativos se reputan licitos toda vez
que sean veraces, exactos y pertinentes. Debemos tener en cuenta que nos encontramos frente
a un modelo social de represion de la competencia desleal, el cual busca resguardar no solo a
los agentes econdmicos que participan en el mercado sino también a los consumidores, por lo
cual prevalecera el derecho al acceso a la informacion de estos sobre los perjuicios econdmicos

que se pueda causar a los agentes aludidos (Sosa, 2018)

Es preciso senalar que la competencia siempre genera un dafio concurrencial al agente
econdmico con el que se compite; sin embargo, este perjuicio sera un dafio concurrencial licito

siempre que se cumplan con los requisitos de la excepcion de veracidad.

Asi, segun el articulo 11.2° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece en qué
consisten estos requisitos:
“a) Constituyan informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la
realidad;
b) Constituyan informacion exacta por su condicion clara y actual, presentandose de modo tal
que se evite la ambigiiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente
economico aludido o a su oferta;
¢) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la sdtira, la burla
o el sarcasmo injustificado en atencion a las circunstancias; y,
d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las

creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los
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titulares o representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no trasmiten informacion
que permita al consumidor evaluar al agente economico aludido o a su oferta sobre parametros

de eficiencia.”

Ahora bien, respecto al primer requisito, no sélo se exige que la informacion presentada en el
anuncio sea veraz, sino también que no se pueda utilizar ningun tipo de alegacion subjetiva en
estas modalidades publicitarias. Toda la informacion usada en este tipo de anuncios debe ser
verificable, sobre este requisito volveremos mas adelante. En cuanto al segundo requisito, se
entiende que la informacion que contengan estas modalidades publicitarias ademas de veraces

debe ser exacta, entendido ello como clara y actual (Sosa, 2017).

Por su parte, con relacion a la pertinencia en la forma, esta restriccion, sumada a la primera,
deja en evidencia que lo que busca el legislador es que practicamente no se haga uso de
licencias publicitarias como el humor o la exageracion en este tipo de anuncios publicitarios.
En este punto, cabe cuestionarse cuando el uso de licencias publicitarias - como la ironia, la
satira o el sarcasmo - podrian ser justificadas e injustificadas en atencion a las circunstancias.
Asi, caemos en cuenta que al dejar la total discrecion del funcionario publico a cargo de la
aplicacion de la Ley determinar si cumple o no con este requisito, s6lo termina generando
inseguridad juridica. Finalmente, en cuanto a la pertinencia de fondo, se prohibe hacer alusion
a aspectos personales de los titulares o representantes del agente comercial aludido ya que no

deberian ser elementos que determinen la decision de consumo de los receptores. (Sosa, 2017)

JPor qué la exceptio veritatis tiene un fuero de atraccion que nos aleja del ambito de

engafno?

Un argumento interesante formulado por la denunciante consiste en que las afirmaciones estan
referidas a su producto “Sapolio”, por lo cual sefialaron que la conducta realizada sélo podria

ser investigada como un presunto acto de engafio, no como uno de comparacion indebida.

Frente a ello, como hemos mencionado anteriormente, al realizar un analisis integral de la pieza
publicitaria - la voz en off, las imagenes y el disclaimer —, podemos apreciar que efectivamente
existe una contradiccion sobre la oferta propia debido a que se afirma en la voz en off que el

detergente “Sapolio” rendiria 39 lavadas y, por el contrario, en el disclaimer, se sefiala que

31



tendria un rendimiento de 24 lavadas. Por ello, al haber dos afirmaciones contradictorias dentro

del mismo mensaje publicitario, nos encontrariamos ante una publicidad engafiosa.

En ese sentido, considero que se podria sefalar que en la pieza publicitaria hay un acto de
engafio en cuanto a la afirmacion realizada por Intradevco sobre el rendimiento de su propio
producto; sin embargo, como hemos mencionado anteriormente, al realizar un andlisis integral
del anuncio y considerar dentro de ¢l al disclaimer que se presenta en la parte inferior, se puede
visualizar que se alude de manera expresa a otros agentes econdémicos y, en consecuencia, se
sefala que el rendimiento del detergente “Sapolio” es superior al de los otros competidores. De
este modo, podemos concluir que al haber una alusion directa a otro agente econdmico con la
finalidad de mostrar las ventajas de su oferta frente al de la oferta competidora, nos

encontramos en un contexto comparativo.

Es preciso sefialar que el principio de veracidad consiste en la exigencia que estos anuncios
constituyan informacioén verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la
realidad. Lo cual quiere decir que seran considerados ilicitos los anuncios de naturaleza alusiva
que sean susceptibles de inducir a error a los consumidores y/o contengan informacion de
caracter subjetivo. Dicho de otro modo, se aplica una especie de principio de veracidad
reforzado debido a que no sélo se sanciona el mensaje publicitario objetivo que pueda inducir
a error, sino también si el mensaje es subjetivo, a diferencia de lo que sucede con principio de
veracidad original contenido en el articulo nimero 8° de la LRCD. El supuesto contenido en
dicho articulo no aplica para alegaciones de caracter subjetivo porque no pueden probarse y se

entiende que el consumidor los considera simples “dichos de parte” (Rodriguez & Sosa).

En la publicidad objeto de evaluacion, respecto a la afirmacion vinculada con el rendimiento
del producto “Sapolio” (39 lavadas), se alude a un competidor, en este caso al detergente
“Ariel” (15 lavadas). Entonces, al tratarse de una publicidad de naturaleza alusiva que contiene
una afirmacién objetiva, en tanto resulta comprobable, dicho anuncio publicitario debe ser

evaluado bajo la excepcion de veracidad pues se trata de una publicidad comparativa.
Siendo ello asi, corresponde que las afirmaciones identificadas en el anuncio deban cumplir,

en primer lugar, con el requisito uno del articulo 11.2° de la Ley; es decir, que sea una

afirmacion veraz, objetiva y verificable con la realidad, esto implica que el anunciante deba
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acreditar la veracidad de su afirmacion tanto de su propia oferta como la del competidor

aludido.

Como podemos apreciar, en la Ley de Represion de la Competencia Desleal se tiene un articulo
que se ocupa del acto de engaio y, a su vez, se tiene una regulacion especifica para la publicidad
alusiva (comparacion, equiparacion y denigracion) y, en todos e€sos casos, se observa que es un
requisito de licitud la exceptio veritatis. En ese punto, nos cuestionamos lo siguiente: si uno de
los elementos de la excepcion de veracidad es que la alusion sea veraz, cuando nos encontramos
frente a un anuncio publicitario que tiene una naturaleza alusiva y en el cual, se presenta ademas
un contenido engafoso, ;Como se deberia analizar? ;Se deberia imputar cargos por un acto
engafio de manera auténoma o se deberia analizar como parte de la excepcion de veracidad

porque, de todos modos, se va a analizar el engafio?

Frente a esta interrogante, podemos sefialar que, si se da una alusion ya sea directa o indirecta
y, a la vez, el objeto del anuncio es mostrar una ventaja competitiva frente al agente aludido,
el acto se debe imputar por el articulo 12° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
toda vez que si el contenido de esa publicidad es engafioso se le sancionara por incumplir el
primer requisito de la excepcion de veracidad contenido en el articulo 11.2° de la mencionada

Ley.

En otras palabras, bajo el requisito de veracidad de la exceptio veritatis ya se estaria verificando
si el mensaje publicitario se ajusta a la realidad, por lo que, al tratarse de un anuncio
comparativo, considero que bastaria con realizar dicho analisis. En ese sentido, por un tema de
especialidad, dicho anuncio publicitario deberia ser analizado dentro del marco de una
publicidad comparativa, lo cual implica que se debera evaluar la afirmacion formulada por
“Sapolio” dentro de excepcion de veracidad en tanto su primer requisito seria suficiente para

analizar dicho mensaje publicitario.

Entonces, bajo la exceptio veritatis, en particular, el primer requisito que sefiala que la
afirmacion presentada debe ser veraz, objetiva y ajustada a la realidad, implica que el
anunciante deba presentar medios probatorios adecuados que acrediten la afirmacion

publicitaria sobre las caracteristicas de su producto y la del competidor aludido.
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En el caso materia de analisis, cabe destacar que no hay pruebas respecto al desempefio o
rendimiento del producto “Sapolio”, se senald que el anunciante no habria acreditado aquella
caracteristica de su producto que es objeto de comparacion (el rendimiento de 39 lavadas), por
lo que no podria considerarse sustentada la veracidad del respectivo mensaje publicitario. En
tal sentido, la informacion trasladada al consumidor no calzé dentro de la excepcion de

veracidad, por lo que la comparacion efectuada deviene en ilicita.

Si bien el anunciante hizo mencidn de una constatacion notarial en la cual se habria acreditado
la veracidad de lo informado en la publicidad, no aport6é dicho medio probatorio, por lo que se

evidencia aun mas la ausencia de veracidad del mensaje publicitario.

De manera complementaria, es oportuno destacar que en nuestro ordenamiento juridico si la
publicidad alusiva se realiza una alegacion subjetiva el anuncio inmediatamente es ilicito, por
lo cual, se estaria frente a un principio de veracidad reforzado que exige que las alegaciones
publicitarias sean veraces y s6lo objetivas, razon por la cual se sanciona s6lo a las alegaciones

subjetivas porque, supuestamente, no trasmiten informacion al mercado.

Ahora bien, se considera que son contradictorios los argumentos que sustentan por qué los
actos de engaino no reprimen las alegaciones subjetivas y la regulacion de la publicidad
comparativa si lo hace. De ahi que, reprimir el uso de informacion subjetiva en la publicidad
alusiva parece un rezago del modelo profesional en donde la Ley parece proteger mas a las

empresas que a los consumidores (Sosa, 2018).

Por otro lado, el Indecopi ha sefialado en reiterados pronunciamientos que se restringe el uso
de alegaciones subjetivas en la publicidad comparativa porque no transmiten informacion a los
consumidores, lo cual considero que no seria del todo cierto. Y es que por el hecho de que en
un anuncio nos sefialen que un producto es mas “bonito” que otro o que es “tan rico” como
otro, ello no deja de transmitirnos informacion, la cual probablemente sera tomada por los
consumidores como una opinidén de parte o incluso podria tener relevancia, pero no por ello

perderé su naturaleza informativa (Rodriguez & Sosa, 2020).

Como bien sefiala Sosa, la tinica forma en la que este tipo de anuncios puede realmente afectar
el derecho de la informacion de los consumidores es cuando contiene informacion que los

puede inducir a error. El resto es solo proteccionismo al empresario anunciante (Sosa, 2018).
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Por ello, exigir que la publicidad alusiva solo se utilice a través de alegaciones comprobables
genera como efecto el proteccionismo ante el agente econdomico que va a ser aludido. Si el
Indecopi ha reconocido que la publicidad subjetiva no es tomada en serio por los consumidores,
nos cuestionamos ;por qué deberian prohibirlas en publicidad comparativa si es que si podria
generar efectos positivos en el mercado y beneficiar al consumidor otorgandole mas

informacion?

Por ello, tanto el uso de alegaciones objetivas como subjetivas deberia permitirse en la
publicidad alsuiva. De hecho, el uso de la informacion objetiva sdlo deberia someterse al
principio de veracidad o actos de engafio (como en la publicidad simple), pues es la tnica que
tendria que ser sancionada si no se sustenta en pruebas o datos veraces, ya que podrian generar
que la decision de consumo del administrado se realice sobre la base de mentiras o premisas
falsas. A diferencia de las alegaciones subjetivas, que generan algunas preferencias por su

forma de comunicacion (Sosa, 2018).

Se menciona que se prohiben las afirmaciones subjetivas en tanto no se toman en serio y no
transmiten informacion al mercado; sin embargo, considero que las alegaciones subjetivas si
trasladan informacion a los consumidores. En caso un agente econdmico traslade informacién
de lo que este opina de su propio producto o servicio, igualmente, estd trasladando esa
informacion al mercado. Distinto sera que se tome una decision de consumo sobre la base de
una informacion no comprobable o que puede inducir a error, que como mencionamos lineas
arriba, seria la inica forma en la que se podria generar un perjuicio a los consumidores. Siendo
ello asi, en el supuesto que un anunciante utilice afirmaciones subjetivas en su publicidad
alusiva, a nuestro criterio, no deberia ser sancionada tal conducta. Por tal motivo, considero
que deberian permitirse tales afirmaciones en tanto incentivan a los consumidores a que a raiz

de su propia experiencia puedan acrecentar la pugna competitiva.

V. Temas complementarios a destacar en la decision de la SDC

En el caso materia de discusion hemos evaluado el tema de fondo; sin embargo, cabe resaltar
que nos encontramos frente a un procedimiento administrativo sancionador que implica la
imposicion de sanciones a los administrados frente a alguna conducta infractora. Asi, como se

sefiala en la Guia préctica sobre el procedimiento administrativo sancionador — actualizada con
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el Texto Unico Ordenado de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
el procedimiento administrativo sancionador se entiende como el conjunto de actos destinados
a determinar la existencia de responsabilidad administrativa; es decir, la comision de una
infraccion y la consecuente aplicacion de una sancion (Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos [MINJUSH], 2017). Por lo que, de manera complementaria a la evaluacion de fondo,

vamos a analizar aspectos vinculados a las sanciones impuestas contra Intradevco.

Asi, es preciso sefar que la Comision, a través de la Resolucion 33-2017/CCD-INDECOPI,
impuso a Intradevco dos multas de cinco (5) UIT por cada causal de comparacion indebida
detectada; es decir, por un lado, la comparacion que daba a entender que el tnico detergente
concentrado era “Sapolio” y, por otro lado, que contaria con un rendimiento superior a “Ariel”.
Por lo cual, habria impuesto dos sanciones por una misma conducta infractora como si fuesen
hechos infractores independientes. Frente a ello, la Sala declar6 la nulidad parcial de dicha

Resolucion.

De este modo, si bien la autoridad pudo considerar que el acto de comparacion realizado era
ilicito por las diferentes cuestiones presentadas en el anuncio publicitario, hizo bien al sefialar
que las sanciones se encontraban vinculadas a una misma conducta infractora; es decir, la
comparacion indebida, por lo que tal mensaje tiene que ser evaluado como una tnica conducta,
no como dos. En tal sentido, considero erronea la conclusion a la que arribo la Comision al
sancionar dos causales de ilegalidad de un mismo mensaje publicitario como actos infractores
independientes, cuando se trataban de un mismo acto infractor con relacion a la difusion de un
mensaje comparativo respecto al rendimiento del producto de Intradevco frente al producto de

P&G.

Respecto a la graduacion de la sancion realizada por la SDC, considero que los criterios

utilizados? en la resolucion materia de discusion resultan adecuados en tanto tienen en cuenta

3 Decreto Legislativo 1044. Ley de Represion de la Competencia Desleal

“Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancion
La Comision podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las
multas correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d) La dimension del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;



la modalidad empleada, la cual en este caso se realiza a través de anuncios televisivos, asi como
la exposicion y duracion de la difusion del anuncio de Intradevco. Asi pues, la Sala sefialé que
en aplicacion del articulo 225.2 del Decreto Supremo 006-2017- JUS — Texto Unico Ordenado
de la Ley 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, y en funcién al amplio
alcance de la publicidad infractora en tanto tuvo una importante exposicion considerando el
medio empleado y el significativo nimero de repeticiones, hubiese correspondido imponer a

Intradevco una multa mayor a la impuesta por la Primera Instancia.

Sin embargo, en atencidn al principio de interdiccion de la reforma en peor (non reformatio in
peius) que rige la potestad sancionadora administrativa, la Sala no podria sancionar a la parte
apelante con una multa mayor a la que le fue impuesta de manera previa por la Primera
Instancia. Asi, tal como sefiala Monroy, la reforma en peor es una institucion de gran
importancia en el tema del recurso de apelacion; es decir, si una parte recurre en apelacion de
una resolucion, el superior so6lo podra reformar la resolucion a su favor, mas no en su contra
(Monroy, 1992). En ese sentido, consideramos oportuno que la sancion de Intradevco por la

realizacion de actos de comparacion indebida se graduara en (5) UIT.

V1. Conclusiones

1. La interpretacion de un anuncio publicitario debe realizarse bajo un analisis integral y
superficial tomando en cuenta todos los elementos que componen la pieza publicitaria
tales como las voces en off, imagenes y disclaimers (en tanto sea perceptibles por los
destinatarios de la publicidad). Ello, debido a que un analisis bajo el criterio de la parte
captatoria seria insuficiente en tanto que, en primer lugar, no se encuentra recogida en
la normativa peruana y, en segundo lugar, parece ser contraria a la naturaleza
publicitaria debido a que esta debe analizarse en su conjunto y no de manera

fragmentada como lo senala el articulo 21° de la LRCD.

2. Siendo ello asi, se analiza la publicidad en el caso materia de discusion y se obtienen

los siguientes mensajes publicitarios: i) se desprende que existe una afirmacion sobre

1) 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) La duracion en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracion en la comision de un acto de competencia desleal.”
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la propia oferta; es decir, sobre el rendimiento del detergente “Sapolio” en tanto se
menciona a través de la voz en off que dicho producto rendiria 39 lavadas; sin embargo,
en el disclaimer se sefiala que tendria un rendimiento de 24 lavadas, por lo cual se podria
sefialar que nos encontramos frente a una contradiccion dentro del mismo mensaje
publicitario, y ii) se puede determinar que este se presenta en un contexto comparativo,
sobre todo debido a que en el texto aclaratorio se puede apreciar que se alude de manera
expresa a la oferta de otro agente competidor y, ademas, presenta las ventajas del
detergente “Sapolio” de Intradevco frente al detergente “Ariel” de P&G respecto a su

rendimiento.

Asimismo, cuando nos encontramos frente a un anuncio publicitario de naturaleza
alusiva y en el cual, se presenta ademas un contenido engafoso, si se da una alusién ya
sea directa o indirecta y, a la vez, el objeto del anuncio es mostrar una ventaja
competitiva frente al agente aludido, el acto se deberia imputar por el articulo 12° de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, toda vez que si el contenido de esa
publicidad no es veraz se le sancionara por incumplir el primer requisito de la excepcion
de veracidad contenido en el articulo 11.2° de la mencionada Ley. En ese sentido,
deberia imputarse como un acto de comparacion indebida en tanto el primer requisito

de la exceptio veritatis seria suficiente para analizar dicho mensaje publicitario.

En el caso concreto, del andlisis de la publicidad se observa que la afirmacién con
relacion al rendimiento del detergente “Sapolio”, al no ser veraz y no ajustarse con la
realidad, incurre en una infraccion a la excepcion de veracidad y, en consecuencia, el
mensaje deviene en ilicito de acuerdo con el articulo 11.2° de la Ley de Represion de

la Competencia Desleal.

Sin perjuicio de lo anterior, considero que la publicidad alusiva de tono subjetivo
deberia permitirse en el ordenamiento juridico pues incentiva la pugna competitiva
entre diversos agentes econdmicos en beneficio de los consumidores en tanto siempre

transmiten informacién en el mercado.
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PROCEDENCIA : COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

DENUNCIANTE : PROCTER & GAMBLE PERU S.R.L.

DENUNCIADA INTRADEVCO INDUSTRIAL S.A.

MATERIAS : COMPETENCIA DESLEAL

ACTOS DE ENGANO
ACTOS DE COMPARACION INDEBIDA
ACTOS DE DENIGRACION
NULIDAD
GRADUACION DE LA SANCION
ACTIVIDAD : FABRICACION DE JABONES Y DETERGENTES

SUMILLA: se declara la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion s/n del 2 de
noviembre de 2016, en el extremo que admitié a tramite la denuncia de
Procter & Gamble Peru S.R.L. contra Intradevco Industrial S.A. por la
presunta realizaciéon de actos de competencia desleal en la modalidad de
engano. En consecuencia, se declara la nulidad de todo lo actuado en
cuanto a dicho extremo.

Al respecto, se observa que la Secretaria Técnica de la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal imputé como un presunto acto de
engano el difundir de forma fugaz una informacion presuntamente
aclaratoria respecto a un mensaje comparativo sobre el rendimiento de los
productos exhibidos, difundido en el anuncio televisivo cuestionado. En
consideracion del mencionado contexto, el o6rgano instructor debid
encausar dicho cuestionamiento como una presunta causal de ilicitud de la
comparacion realizada por Intradevco Industrial S.A. en su anuncio y no
como un acto de engano independiente.

Asimismo, se CONFIRMA - modificando fundamentos - la Resoluciéon 033-
2017/CCD-INDECOPI del 26 de abril de 2017 en el extremo que declaro
fundada la denuncia de Procter & Gamble Peru S.R.L. contra Intradevco
Industrial S.A. por la realizacién de actos de competencia desleal en la
modalidad de comparacion indebida, supuesto contemplado en el articulo
12 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

Dicha decision se sustenta en el hecho de que Intradevco Industrial S.A.
difundié un anuncio comparativo sefnalando que, por el mismo monto, el
detergente “Sapolio” Liquido rendiria 39 lavadas mientras que “Ariel”
liquido solo rendiria 15 lavadas, sin contar con medio probatorio alguno que
acredite la veracidad de dicho mensaje.

! Con Registro Unico de Contribuyentes (RUC) 20417378911.
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Asimismo, se CONFIRMA la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI del 26 de
abril de 2017 en el extremo que declaro infundada la denuncia de Procter &
Gamble Peru S.R.L. contra Intradevco Industrial S.A. por la realizaciéon de
actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion, supuesto
tipificado en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

De acuerdo con los términos de la denuncia, el anuncio cuestionado habria
afectado el crédito y el prestigio de Procter & Gamble S.R.L., pues daria a
entender que el producto “Detergente Ariel Liquido” maltrata la ropa y el
“Detergente Sapolio Liquido” no. Sin embargo, este mensaje no se
desprende de una revision superficial e integral de la publicidad objeto de
la denuncia.

Por otro lado, se declara la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion 033-
2017/CCD-INDECORPI en el extremo que impuso a Intradevco Industrial S.A.
dos multas de cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias. Al respecto, cabe
senalar que la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal aplico
dichas sanciones y las sumo, como si correspondiesen a dos infracciones
independientes, pese a que se trataban de dos causales de ilegalidad de la
misma infraccioén, consistente en la difusion de un determinado mensaje
comparativo ilicito: que el producto “Detergente Sapolio Liquido” rendiria
39 lavadas por el mismo monto del producto “Detergente Ariel Liquido”, el
cual rendiria 15 lavadas.

Finalmente, en aplicacion del articulo 225.2 del Decreto Supremo 006-2017-
JUS — Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, y en funcién al amplio alcance de la publicidad
infractora, corresponderia imponer a Intradevco Industrial S.A. una multa
mayor a la impuesta por la primera instancia. Sin embargo, en atencion al
principio de interdiccion de la reforma en peor, se sanciona con una multa
de cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias.

SANCION: CINCO (5) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS.

Lima, 28 de junio de 2018

l. ANTECEDENTES

1. EI 30 de septiembre de 20162, Procter & Gamble Peru S.R.L. (en adelante,
Procter & Gamble y/o la denunciante) denuncio a Intradevco Industrial S.A.

(en adelante, Intradevco y/o la denunciada) por la presunta comision de
actos de competencia desleal en las modalidades de engafio, comparacion

Complementado mediante escrito presentado el 13 de enero de 2017.
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indebida y denigracion, por los hechos que se exponen a continuacion:

(i)

(iii)

Intradevco ha difundido un anuncio publicitando del detergente liquido
“Sapolio”, en donde compara el referido producto frente a los
detergentes liquidos los marcas “Bolivar” y “Ariel”’, y trasmite
afirmaciones falsas y denigrantes.

Asimismo, se advierte que Intradevco consigné en este anuncio un
texto presuntamente aclaratorio que resulta ilegal porque ningun
consumidor podria leerlo de forma legible, debido a que la informacion
consignada solo aparece cuatro (4) segundos en pantalla.

En el anuncio, se trasladan afirmaciones enganosas referentes a los
productos “Ariel” y “Sapolio”, lo que hace que la comparacion sea
indebida, puesto que Intradevco:

- Emplea su version de mayor tamano frente a una versidbn mas

pequefia del detergente liquido “Ariel”.

- SefAala que su presentacién de un litro rendiria en principio 39

(iv)

lavadas. Sin embargo, para obtener dicho rendimiento, se requiere
el uso de mas de tres litros de detergente, es decir, el triple del
contenido de la botella de “Sapolio” mostrada en la publicidad
cuestionada.

Asimismo, se presenta al detergente “Sapolio” como el unico producto
concentrado y potente, dando a entender a los consumidores que se
podrian emplear pequenas cantidades de este para obtener los
resultados anunciados, lo cual no seria cierto porque el producto “Ariel”
también es un detergente liquido concentrado, siendo esta una
comparacioén indebida. Cabe sefialar que la empresa denunciada no
tiene sustento que acredite que sea un producto “concentrado”.

Por otro lado, Intradevco incurrioé en actos de denigracion debido a que
muestra la ropa presuntamente lavada con el producto “Sapolio” de
forma reluciente y colorida, mientras que la ropa aparentemente
lavada con el producto “Ariel” luce opaca y descolorida. De esta forma,
se traslada al consumidor que la diferencia entre los detergentes
comparados no solo radica en el numero de prendas lavadas, sino
también en su condicion, menoscabando asi la imagen, reputacion y
prestigio de “Ariel” en el mercado.

2. Através de la Resolucion s/n de fecha 2 de noviembre de 2016, laSecretaria
Técnica de la Comisién admitié a tramite la denuncia presentadapor Procter
& Gamble e imputé a Intradevco los siguientes actos de

M-SDC-02/1A
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competencia desleal, de acuerdo con el siguiente detalle:

(i)

M-SDC-02/1A

La presunta comision de un acto de engafio, supuesto contemplado en
el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal (en adelante, Ley de Represion de la
Competencia Desleal), debido a que vendria difundiendo un anuncio
televisivo ofreciendo el detergente liquido “Sapolio” que incluye la
siguiente frase: “Segun dosis recomendada de cada fabricante. Precio
de venta sugerido al publico al 7 de setiembre de 2016: SAPOLIO S/.
21.30, rendimiento: 24 lavadas; BOLIVAR S/. 37.90, rendimiento 14
lavadas; Ariel S/. 36.90, rendimiento 15 lavadas segun declaracion de
cada fabricante en su empaque”. Sin embargo, dicha informacién no
habria sido puesta en conocimiento de los consumidores en forma
clara, destacada y de manera que sea faciimente advertible, en la
medida que habria sido transmitida en letras pequefas y a una
velocidad que imposibilitaria su lectura;

La presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de comparacion indebida, supuesto ejemplificado en el
articulo 12 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal,
complementado por el articulo 11.2 de dicha norma, debido a que
vendria difundiendo un anuncio televisivo en el que realizaria una
comparacién de los atributos del detergente liquido “Sapolio” frente al
detergente liquido “Ariel”, en la que se apreciaria lo siguiente:

e Se efectua una comparaciéon respecto de productos que no serian
comparables entre si, en la medida que se utilizaria la presentacion
de mayor tamafno de “Sapolio” pero no se emplearia la version de
mayor tamano de “Ariel”. En tal sentido, no se cumpliria con lo
establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, al ser una comparacion veraz y exacta.

e Se afirma que “El detergente liquido de la marca A (...) el
detergente liquido de la marca B (...) y el detergente liquido
concentrado Sapolio”, lo cual induciria a pensar que el detergente
liquido “Sapolio” seria el Unico “concentrado” y “potente”, cuando en
realidad no seria cierto. Siendo asi, la empresa denunciada no
habria cumplido con la denominada “excepcidn de veracidad”
establecida en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

e Se efectia comparacion respecto del rendimiento del detergente
liquido “Sapolio” frente al detergente liquido “Ariel”, afirmando lo
siguiente: “(...) Pero el detergente liquido concentrado Sapolio rinde
39 lavadas por el mismo precio (...)”, lo cual induciria a pensar que
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la mayor cantidad de lavadas (treinta y nueve) realizadas por
“Sapolio” se debié a que se trataba de un detergente “concentrado”
que permitiria utilizar una menor cantidad, lo cual no seria cierto.
De esta forma, no se habria cumplido con la denominada
“‘excepcion de veracidad” establecida en el articulo 11.2 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal.

(i) La presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de denigracién, supuesto tipificado en el articulo 11 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que vendria
difundiendo un anuncio televisivo del detergente liquido “Sapolio” que
menoscabaria la imagen, crédito, fama, prestigio y reputacion de
Procter & Gamble y de su detergente liquido “Ariel”, en la medida que
presentaba imagenes que mostrarian a las prendas lavadas con
“Sapolio” relucientes a diferencia de las prendas lavadas con “Ariel”
que quedarian opacas, deterioradas y descoloridas. De esta forma, el
anuncio antes indicado transmitiria a los consumidores la idea de una
diferencia en el resultado del lavado entre los referidos productos, la
cual no existiria.

3. ElI21de noviembre de 2016, Intradevco presentd sus descargos, sefalando
lo siguiente:

(i) Del anuncio publicitario no es posible concluir que se hayan
presentado envases de distintos tamanos, pues lo que se buscaba
resaltar es el rendimiento del producto “Sapolio”. En tal sentido, la
interpretacion de la denunciante es forzada.

(i) La velocidad de la informacién brindada en el texto del anuncio no
afecta al mensaje difundido, pues tiene un caracter meramente
complementario. Por tanto, no existe una omisién de informacion
relevante para el consumidor.

(iii) No se ha configurado la realizacion de actos de denigracion, pues es
usual que se muestren prendas de vestir en mal estado para
evidenciar el resultado de la eficiencia de los productos publicitados.

4. Mediante Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI del 26 de abril de 2017, la
Comision resolvié lo siguiente:

(i) Declarar infundada la denuncia contra Intradevco por la presunta
realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de
engano.

M-SDC-02/1A
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Declarar infundada la denuncia contra Intradevco por la presunta
realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de
comparaciéon indebida, en el extremo referido a que los productos
aludidos no serian comparables entre si.

Declarar fundada la denuncia contra Intradevco por la realizacién de
actos de competencia desleal en la modalidad de comparacion
indebida, en la medida que: (a) se haria una comparaciéon entre los
productos “Ariel” liquido y “Sapolio” liquido, para luego dar a entender
que el unico detergente concentrado seria “Sapolio” cuando esto no
es cierto; y, (b) se daria a entender que el producto “Sapolio” liquido
tendria un rendimiento superior al “Ariel” liquido.

Declarar infundada la denuncia contra Intradevco por la presunta
realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de
denigracion.

Sancionar a Intradevco con una multa total de diez (10) Unidades
Impositivas Tributarias (en adelante, UIT); en razén de cinco (5) UIT
por cada afirmacion declarada infractora.

Condenar a Intradevco al pago de las costas y costos incurridos por
Procter & Gamble.

La decision de la primera instancia se sustentd en los siguientes

fundamentos:

(i)

(iii)

M-SDC-02/1A

Si bien la informaciéon senalada como texto en la publicidad no se
puede leer de forma fluida, su contenido no guarda relaciéon con el
mensaje transmitido en el anuncio. Siendo asi, la omision de dicha
informacion no resulta relevante para entender el mensaje, por lo que
no se configuré el acto de engano cuestionado.

En cuanto a la denuncia por una presunta denigracion hacia el
producto “Ariel” liquido, se observa que las filas de ropa colocadas al
costado de los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” no menoscaban la
reputaciéon de este ultimo, pues tales imagenes responden a una
expresion de fantasia y exageracion.

La publicidad compara los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido
de tamafios similares, por lo que no se configura el primer supuesto
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de comparacion indebida imputado, referido a que se tratarian de
productos de tamanos disimiles.

(iv) Por otro lado, se observa que Intradevco publicita a “Sapolio” liquido
como un detergente que contendria una sustancia concentrada a
diferencia del producto “Ariel” liquido, pero no existe prueba alguna
que sustente dicha afirmacion. En consecuencia, la comparacion
efectuada en el anuncio cuestionado es ilicita en este extremo.

(v) Adicionalmente, se observa que tampoco existe prueba de que el
producto “Sapolio” liquido (a diferencia de “Ariel” liquido) rinda 39
lavadas, por lo que en este extremo también es ilicita la comparacion
hecha por Intradevco en su publicidad.

(vi) Considerando la sustancialidad del mensaije, la duracion de la difusién
de la publicidad (del 15 al 30 de septiembre de 2016) asi como la
funcién desincentivadora de la multa, corresponde imponer a
Intradevco dos multas de cinco (5) UIT por cada infraccion detectada,
dando una multa final de diez (10) UIT.

6. EI 16 de mayo de 2017, Intradevco interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucién 033-2017/CCD-INDECOPI. En dicha impugnacién, indicé que
las afirmaciones estan referidas a su producto “Sapolio” liquido, por lo que
la conducta realizada solo podria ser investigada como un presunto acto de
engafo, no como uno de comparacién indebida. Ademas, un notario publico
constaté la veracidad de todo lo informado en publicidad. Por ende,
corresponde declarar infundada la denuncia en todos sus extremos.

7. EI 23 de mayo de 2017, complementado con escrito del 6 de septiembre de
dicho ano, Procter & Gamble interpuso recurso de apelacion contra la
Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI. Al respecto, sefiald lo siguiente:

(i) Existe un acto de engafio porque la informacién omitida lleva al
consumidor a entender que el producto “Sapolio” liquido rinde 39
lavadas mientras que el producto “Ariel” liquido rinde 15 lavadas.

(i) El consumidor interpretara que existe una diferencia en el resultado
del lavado con el producto “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido, almostrar
unas filas de ropa clara y brillante al lado del producto de Intradevco,
mientras que las correspondientes a su producto aparecen opacas,
por lo que existié un acto de denigracion.

(i)  Finalmente, solicita el uso de la palabra en una audiencia de informe
oral.
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8. EI19de junio de 2018 se llevd a cabo la audiencia de informe oral, a la cual
asistieron los representantes de ambas partes y reiteraron lo expuesto a lo
largo del procedimiento.

ll.  CUESTIONES EN DISCUSION

9. De acuerdo con los antecedentes expuestos, en el presente caso
corresponde a la Sala:

(i) Determinar el tipo infractor bajo el cual corresponde evaluar los
mensajes presuntamente infractores;

(i) establecer si Intradevco cometié actos de competencia desleal en la
modalidad de comparacion indebida;

(iii)  analizar si Intradevco cometid actos de competencia desleal en la
modalidad de denigracion; vy,

(iv)  de serel caso, determinar la sancion aplicable a Intradevco.
.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

I11.1. Descripcion de la publicidad e interpretacion del mensaje

10. El anuncio televisivo cuestionado en el presente caso, es el siguientes:

VER ANUNCIO EN PAGINA SIGUIENTE

8 Ver foja 39 del expediente.
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El anuncio inicia con una voz en off que dice lo siguiente: “El detergente
liquido de la marca A cuesta 36.90 y rinde 15 lavadas. El detergente liquido
de la marca B, por el mismo precio rinde 23 lavadas. Pero el detergente
liquido concentrado Sapolio rinde 39 lavadas, por el mismo precio”. A lo
largo de esta afirmacion, se van mostrando los envases de los productos A
y B de forma borrosa, junto a filas de ropa de distintos colores y tonalidades.
Asimismo, se consigno por un periodo de 5 segundos la siguiente frase
“Segun dosis recomendada de cada fabricante. Precio de venta sugerido al
publico al 7 de setiembre de 2016: SAPOLIO S/. 21.30, rendimiento: 24
lavadas; BOLIVAR S/. 37.90, rendimiento 14 lavadas; ARIEL S/. 36.90,
rendimiento 15 lavadas segun declaracion de cada fabricante en su
empaque”.

De la revision integral y superficial del anuncio, considerando lo dispuesto
en el articulo 21 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, se
aprecia que este compara el rendimiento del detergente liquido “Sapolio”
con los detergentes liquidos “Ariel”, en lo relativo a la cantidad de prendas
que pueden ser lavadas con dichos productos por el mismo precio. En tal
sentido, dicha publicidad traslada el mensaje de que, desembolsando la
misma cantidad de dinero, los consumidores podrian realizar 39 lavadas

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.

Articulo 21.- Interpretacion de la publicidad.

21.1.- 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.
21.2.- Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los numeros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario
de la publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de
campafas publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios
que las conforman.

M-SDC-02/1A
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con el producto de Intradevco (“Sapolio”), mientras que solo obtendrian 15
lavadas con el producto comercializado por Procter & Gamble (“Ariel”)s. Este
hecho no ha sido discutido por Intradevco, quien inclusive reconocio en la
audiencia de informe oral ante la Sala que, en la publicidad antes indicada,
se realizé una comparacion entre los productos antes mencionados.

Como se puede apreciar, en el mencionado anuncio alude a los detergentes
“Sapolio” liquido y “Ariel” liquido, para sefalar que, por el mismo precio, el
producto de Intradevco rinde 39 lavadas mientras que el de Procter &
Gamble rinde 15 lavadas. En tal sentido, al existir una contraposicién
respecto a las ofertas de estas empresas, se evidencia que el mensaje
transmitido con relacién al rendimiento del producto publicitado (“Sapolio”
liguido) se presenta en un contexto comparativo para mostrar sus
ventajas frente al producto de Procter & Gamble.

Sobre las presuntas infracciones referente al rendimiento de “Sapolio”
liquido frente a “Ariel” liquido v su tipificacion

Considerando lo antes sefalado, corresponde analizar las imputaciones
vinculadas con el rendimiento de “Sapolio” liquido y el producto de la
empresa denunciante.

La Secretaria Técnica de la Comision imputd la presunta realizacion de
actos de comparacion indebida, pues a su criterio Intradevco habria
realizado lo siguiente: (a) comparar los productos de Intradevco y Procter &
Gamble pese a ser de distinto tamano; (b) afirmar que el producto de
Intradevco seria concentrado y el de Procter & Gamble no; vy, (c) afirmar que
el producto “Sapolio” liquido rendiria 39 lavadas mientras que el producto
“Ariel” liquido rendiria 15 lavadas con el mismo precio.

De la revision de las imputaciones antes resefiadas, se desprende que en
realidad aluden a la ilegalidad de un mismo mensaje: la comparacion del
rendimiento que tendrian los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido, por
el mismo precio.

En efecto, estas imputaciones se vinculan al mismo mensaje interpretado
por esta Sala, en la medida que:

(i) El denunciante aduce que el tamafio de los productos consignados
en el anuncio es distinto, por lo que no serian comparables. En tal
sentido, dicho cuestionamiento esta orientado a denotar que la
comparacién efectuada respecto a la cantidad de lavadas que

Si bien la comparacién también se hace con respecto del producto “Bolivar”, el mensaje imputado y evaluado
versa sobre la comparacion con “Ariel”, por lo que el analisis del presente caso se enfocara en funcién a dicha
premisa.
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rendirian estos productos no seria exacta, al sustentarse en
presentaciones (tamanos) presuntamente disimiles.

(i) Al indicarse que “El detergente liquido de la marca A cuesta 36.90 y
rinde 15 lavadas. El detergente liquido de la marca B, por el mismo
precio rinde 23 lavadas. Pero el detergente liquido concentrado
Sapolio rinde 39 lavadas (...)”, se daria a entender que el producto
de Intradevco seria el unico “concentrado” y “potente”. Por ende, se
aprecia que esta presunta comparacion también esta relacionada a
la cantidad de lavadas que rendiria cada producto, en la medida que
el mejor resultado por parte de “Sapolio” liquido, constituiria una
manifestacion de su calidad de “concentrado” y “potente”, la cual
presuntamente no seria cierta.

(i)  En lo referido a la imputaciéon por la comparacion respecto del
rendimiento del detergente liquido “Sapolio” frente al detergente
liquido “Ariel”, afirmando lo siguiente: “(...) Pero el detergente liquido
concentrado Sapolio rinde 39 lavadas por el mismo precio (...)", se
observa que la misma versa sobre la mayor cantidad de lavadas que
el producto de la empresa imputada puede brindar, frente al producto
competidor.

En consecuencia, estas presuntas son causales de ilicitud de la
comparaciéon cuestionada, no imputaciones independientes.

Por otra parte, la Secretaria Técnica de la Comisiéon imputé como un
presunto acto de engafo la omision de informacion relevante referida a la
siguiente frase: “Segun dosis recomendada de cada fabricante. Precio de
venta sugerido al publico al 7 de setiembre de 2016: SAPOLIO S/. 21.30,
rendimiento: 24 lavadas; BOLIVAR S/. 37.90, rendimiento 14 lavadas;ARIEL
S/. 36.90, rendimiento 15 lavadas segun declaracion de cada fabricante en
su empaque”.

Como se puede apreciar, dicha informaciéon supuestamente no consignada
de forma visible, tendria como finalidad ilustrar a los consumidores sobre
los parametros de la comparacién hecha por Intradevco en su publicidad.
En tal sentido, se puede apreciar que este presunto acto de enganoradicaria
en una omisiéon de informacion respecto a la comparacion del rendimiento
de los productos de Procter & Gamble y la denunciada.

Sin embargo, la Secretaria Técnica de la Comision considerd que la
presunta infraccion antes indicada calificaria como un acto de engano, sin
tener en cuenta el contexto comparativo en el cual se habria producido. Por
ende, conforme a las exigencias previstas en el literal b) del articulo 31 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal y el numeral 3 del articulo

M-SDC-02/1A

12/25



22.

23.

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0140-2018/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 0161-2016/CD1

252.1 del TUO de la Ley 27444, correspondia que dicho 6rgano indique en
la respectiva resolucion de inicio, el tipo infractor correspondiente a los
hechos denunciados en este extremo, los cuales versaban sobre una
comparacioén indebida.

En consecuencia, se aprecia que el érgano instructor, al emitir la resolucion
de inicio del procedimiento, contravino los articulos citados previamente, por
lo que incurrié en la causal de nulidad prevista en el articulo 10.1 del TUO
de la Ley 27444, referida a la contravencion a la Constitucion, la ley y las
normas reglamentarias. Siendo asi, corresponde declarar la nulidad parcial
de la Resolucién s/n del 2 de noviembre de 2016 y de los sucesivos actos
administrativos, con relacion al extremo por el cual se imputd y evalud la
presunta falta de consignacion clara y legible de la informacion indicada en
la parte inferior del anuncio difundido por Intradevco como un acto de
engano.

Ahora bien, el articulo 225.2 del TUO de la Ley 27444 dispone que en caso
se declare la nulidad de un acto administrativo, la autoridad podra
pronunciarse sobre el fondo de la controversia siempre que cuente con los
elementos suficientes. En el presente caso se aprecia que, sin perjuicio del
error en la tipificacion, este supuesto fue descrito y puesto en conocimiento
por las partes, quienes elaboraron sus alegatos considerando la presunta
omision denunciada dentro del contexto comparativo contenido en el
anuncio cuestionado. Esto ultimo, en la medida que ninguna de las partes
ha desconocido que mediante la publicidad difundida por Intradevco

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.

Articulo 31.- Resolucion de inicio del procedimiento.

()

La resolucién de imputacion de cargos o de inicio de procedimiento debera contener:

()

b) Una sucinta exposicién de los hechos que motivan la instauracién del procedimiento, la calificacion juridica de
la posible infraccion y, en su caso, las sanciones que pudieran corresponder;

()

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 252.- Caracteres del procedimiento sancionador

252.1 Para el ejercicio de la potestad sancionadora se requiere obligatoriamente haber seguido el procedimiento
legal o reglamentariamente establecido caracterizado por:

()

3. Notificar a los administrados los hechos que se le imputen a titulo de cargo, la calificacion de las infracciones
que tales hechos pueden constituir y la expresion de las sanciones que, en su caso, se le pudiera imponer, asi
como la autoridad competente para imponer la sancién y la norma que atribuya tal competencia.

()

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 10.- Causales de nulidad.-

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

()
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contiene una comparacion que involucra los productos de la anunciante y la
empresa denunciante.

Por tanto, siendo que esta Sala cuenta con elementos para pronunciarse
sobre el fondo de la controversia, corresponde sefialar que el presunto acto
de engano denunciado en realidad es una causal de ilegalidad de la
comparacion del rendimiento del producto de Intradevco frente al del
producto de Procter & Gamble.

En consecuencia, a través del anuncio evaluado, Intradevco habria
comparado de forma presuntamente ilicita diversos detergentes liquidos, al
transmitir el mensaje de que, por el mismo precio, el producto “Sapolio”
liquido rinde 39 lavadas mientras que el producto “Ariel” liquido rinde 15
lavadas.

Siendo asi, los puntos (a), (b) y (c) del numeral 15 precedentes, asi como la
presunta omision de informacién indicada en los numerales 21 a 25 de esta
resolucion, constituyen en realidad diversas razones por las cuales el mismo
mensaje comparativo seria ilegal y no infracciones distintas que deban ser
evaluadas y sancionadas de forma independiente. En tal sentido, el analisis
gue se expondra a continuacion tendra en cuenta esta premisa.

I11.2. Sobre los actos de comparacion indebida

111.2.1. Marco normativo

27.

28.

Mediante Resolucion 0547-2003/TDC-INDECOPIs, se indicoé que la
publicidad comparativa cuenta con dos elementos caracteristicos: (i) la
referencia conjunta e inequivoca a la oferta propia y a la de uno o varios
competidores determinados; v, (ii) la finalidad de dicha referencia conjunta
es presentar las ventajas de la oferta propia frente a las desventajas de la
oferta competidora.

Los actos de comparacion, licito o ilicitos, generan necesariamente un dafo
al competidor aludido por la diferenciacion efectuada, puesto que supondra
una detraccion potencial o real de su clientela. No obstante, tales efectos se
encontrarian justificados, en la medida que la comparacion efectuada tenga
un caracter informativo que beneficie el interés superior del consumidor,

Estos puntos son: comparar los productos de Intradevco y Procter & Gamble pese a ser de distinto tamafo; (b)
afirmar que el producto de Intradevco seria concentrado y el de Procter & Gamble no; y, (c) afirmar que el producto
“Sapolio” liquido rendiria 39 lavadas mientras que el producto “Ariel” liquido rendiria 15 lavadas con el mismo
precio.

Dicha resolucién aprobé un precedente de observancia obligatoria. Si bien el mismo estuvo referido a la anterior
normativa aplicable a la publicidad comercial (Decreto Legislativo 691), lo sefialado aun es aplicable, considerado
la regulacion contenida en el articulo 12 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal vigente.
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siempre que la publicidad respectiva se encuentre dentro de los limites que
la norma impone para su licitud.

La falta de caracter informativo de la publicidad comparativa se produce
cuando el anunciante utiliza opiniones o afirmaciones no comprobables, ya
que es imposible para el consumidor constatar si las supuestas ventajas
anunciadas -por ejemplo, belleza, sabor, aroma, elegancia- existen en
realidad. La carencia de contenido informativo provoca que el competidor
aludido sufra un dafio sin que el consumidor se vea beneficiado con una
informacion recibida; por lo que el efecto neto de este tipo de actos de
comparacion es negativo, lo cual resulta inaceptable para el modelo social
de represiéon de la competencia desleal.

Recogiendo los criterios expuestos en la citada resolucion®™ y el desarrollo
doctrinario al respecto', el articulo 12.1 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal define a los actos de comparacion como aquellos que
se exteriorizan via publicidad u otros medios, a través de los cuales el
proveedor presenta las ventajas de su oferta propia en productos o servicios
frente a la oferta competidora de otro agente econémico en el mercado.

Como senala el propio articulo 12.2 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal, los actos de comparacion se reputan ilegales, salvo
que cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 del referido cuerpo
normativo, esto es:

(i) que la informacion sea verdadera, por su condicion de objetiva,
comprobable y ajustada a la realidad;

(i) que la informacion sea exacta, es decir, que los datos en los que se
apoye sean actuales, evitando cualquier tipo de ambiguedad;

(iii)  que la informacion sea pertinente en cuanto a la forma, evitando la
ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado; vy,

(iv)  que exista pertinencia en cuanto al fondo. En este sentido, la
informacion no contendra alusiones a la nacionalidad, las creencias,

' La Exposicion de Motivos de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que este nuevo marco normativo

1"

recoge los criterios expuestos en el precedente de observancia obligatoria, aprobado por la Resolucién 0547-
2003/TDC-INDECOPI, al sefalar “[e]s necesario que se consagre legislativamente lo establecido en el referido
precedente de observancia obligatoria.”

A nivel doctrinario, Tato define la publicidad comparativa como “aquella publicidad en la que el empresario anunciante

compara su oferta con la de uno o varios competidores, identificados o inequivocamente identificables, con el
resultado, directo o indirecto, de resaltar las ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos.” En:
TATO PLAZO, Anxo. La publicidad comparativa. Marcial Pons. Madrid. 1996. p.41.
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la intimidad o cualquier otra circunstancia estrictamente personal del
agente aludido.

111.2.2. Aplicacion al caso concreto

32.

33.

34.

35.

Como ha sido indicado lineas arriba, de acuerdo con el presupuesto
infractor planteado por Procter & Gamble en este caso, la publicidad
cuestionada contendria una comparacion respecto al rendimiento de los
productos “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido; sefalando que el primero
rendiria 39 lavadas, mientras que el segundo unicamente 15 lavadas por el
mismo precio®. Asimismo, en funcién a la denuncia interpuesta y los cargos
imputados por la Secretaria Técnica de la Comision, esta comparacion seria
ilegal debido a las siguientes causales:

(i) Se habria omitido informacion relevante que afectaria la veracidad del
mensaje comparativo.

(i) Se habria realizado una comparacion entre presentaciones distintas
de los productos “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido, lo cual afectaria la
exactitud del mensaje.

(iii) Se habria afirmado que, a diferencia del producto “Ariel” liquido, el
producto de Intradevco es concentrado y potente, lo cual no seria
cierto, afectando la veracidad del mensaje.

(iv) Se habria afirmado que el producto “Sapolio” liquido — al tratarse de
un detergente presuntamente “concentrado” - rinde 39 lavadas,
mientras que el producto “Ariel” liquido rinde 15 lavadas, lo cual no
seria cierto, afectando la veracidad del mensaje.

Conforme a lo antes sefialado, la licitud de la publicidad comparativa esta
sujeta a que el mensaje transmitido cumpla necesariamente con ser
objetivo, veraz, exacto, pertinente en forma y en fondo.

En tal contexto, se observa que los cuestionamientos resefiados en el
numeral 32 estan dirigidos a objetar la veracidad y exactitud del mensaje
publicitado, por lo que, en caso se verifique alguna de las causales antes
indicadas, la comparacién contenida en el anuncio evaluado devendra en
ilegal.

En el presente caso, el mensaje comparativo (consistente en que el

Con ello, se deja constancia que no es controvertido entre las partes el hecho de que existe una alusién al producto
de Procter & Gamble (Ariel liquido).
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producto “Sapolio” liquido rinde 39 lavadas, mientras que el producto “Ariel”
liquido rinde 15 lavadas por el mismo precio) es objetivo, en la medida que
resulta comprobable. Por consiguiente, lo primero que corresponde evaluar
es si existe evidencia constituida con anterioridad a la difusion del anuncio
cuestionado que demuestre su veracidad®, en los términos del articulo 11.2
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

De acuerdo con lo indicado por Intradevco, el anuncio cuestionado fue
difundido el 9 de septiembre de 2016+, por lo que correspondera constatar
si dicho anunciante ha presentado elementos probatorios que sustenten
suficientemente que, al momento de transmitir su mensaje comparativo al
publico, lo comunicado fuese veraz y estuviese debidamente acreditado.

Al respecto, cabe indicar que los cuestionamientos contenidos en los puntos
(i), (iii) y (iv) del numeral 32 estan orientados a rebatir la veracidad del
mensaje comparativo transmitido en el anuncio denunciado. Por ende, se
procedera primero a evaluar si en efecto existen elementos probatorios
respecto a la cantidad de lavadas que presuntamente rendirian los
productos comparados para luego, de ser el caso, constatar si la omision de
informacion alegada o la presunta diferenciacion del rendimiento en funcién
al caracter de “concentrado” y “potente” de “Sapolio” liquido, afectd la
veracidad de la comparacion efectuada.

El mensaje comparativo evaluado esta compuesto de dos elementos: (i) la
afirmacion con relacién al rendimiento del producto de la competencia vy (ii)
indicacion referente al rendimiento del producto publicitado; para
posteriormente determinar que este ultimo resulta superior en dicho
aspecto.

En cuanto a la primera parte de la comparacion, la denunciada alegoé que la
informacion sobre el rendimiento del producto competidor se sustentd en lo
indicado en el empaque del producto “Ariel” liquido. De la revision de los
medios probatorios que obran en el expediente, se aprecia que en el
empaque del producto “Ariel” liquido se indica que rinde hasta quince (15)
lavadas. Por tanto, considerando que se trata de informacién consignada
por el mismo denunciante respecto al desempeino de su producto, y en la
medida que no obre evidencia en contrario, Intradevco validamente podia

En la medida que la propia norma sefiala que las afirmaciones comparativas deben ser objetivas y verificables, se
exige a los anunciantes contar con el sustento previo a la difusién del mensaje transmitido. Un razonamiento en
contrario implicaria otorgar una licencia a los anunciantes para propalar este tipo de informacién sin contar con las
pruebas correspondientes y que, luego de difundida tales afirmaciones -con la subsecuente afectacion al mercado
y al competidor sujeto de la comparacion - recién pretendan obtener los elementos que acrediten su veracidad.

Ver foja 149 del expediente.

Ver foja 269 del expediente.
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utilizar tal afirmacién para comparar las caracteristicas y rendimiento de
dicho producto con el suyo (detergente “Sapolio” liquido).

No obstante, con relaciéon al detergente “Sapolio” liquido, resulta exigible
que Intradevco presente elementos probatorios que acrediten su
rendimiento, al tratarse de un producto que esta ultima empresa
comercializa y ofrece en el mercado. Siendo asi, la empresa imputada
sefal6 que contaria con una constatacion notarial en la cual se certifica que
su producto rinde 39 lavadas.

Sin embargo, de la revisidbn del expediente no se observa que la
mencionada constatacion notarial haya sido presentada por el anunciante
en este caso, por lo que no es posible valorar este alegado medio probatorio
a fin de verificar su contenido ni su idoneidad para sustentar su afirmacion.

En consecuencia, considerando que no hay otra prueba respecto al
desempenio o rendimiento del producto “Sapolio” liquido, se desprende que
el anunciante no ha acreditado aquella caracteristica de su producto que es
objeto de comparacién (el rendimiento de 39 lavadas), por lo que no podria
considerarse sustentada la veracidad del respectivo mensaje publicitario.
En tal sentido, la informacion trasladada al consumidor no calza dentro de
la excepcidn de veracidad, por lo que la comparacién efectuada deviene en
ilicita.

Considerando que lo antes indicado denota que el mensaje comparativo
denunciado es infractor, no es necesario analizar adicionalmente los demas
cuestionamientos efectuados por Procter & Gamble respecto a la veracidad
del mensaje (la presunta omision de informacién y la mencién respecto del
caracter concentrado del producto “Sapolio” liquido) ni a la exactitud de la
comparacion realizada (presunto empleo de presentaciones distintas de los
productos “Sapolio” liquido y “Ariel” liquido).

Mediante la Resolucion 033-2017/CCD-INDECORPI, la Comisién declaro
fundadas dos imputaciones por comparacion indebida, infundada una
imputacién por comparacion indebida e infundada una imputacién por actos
de engafo. No obstante, como ya ha sido sehalado, la presente denuncia
versa respecto a un solo mensaje comparativo infractor, por lo que los
cuestionamientos imputados y resefiados en el numeral 32 de este
pronunciamiento, constituyen causales de ilicitud de la comparacion.

En consecuencia, al declarar fundadas dos presuntas infracciones por
comparacioén indebida, la Comision en realidad ha amparado dos causales
que sustentan la ilicitud del mismo mensaje comparativo denunciado, lo cual
constituye una sola infraccion.
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Teniendo en cuenta lo anterior, corresponde confirmar, modificando sus
fundamentos, la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI en el extremo que
declard fundada la denuncia de Procter & Gamble contra Intradevco por la
realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de
comparacion indebida.

111.3. Sobre los actos de denigracion

111.3.1. Marco normativo

47.

48.

49.

50.

El articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece
que los actos de denigracion son aquellos que tienen como efecto, real o
potencial, directamente o por implicacién, menoscabar la imagen, el crédito,
la fama o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes
econdémicos.

En doctrina®, la denigracion es definida como una lesién del crédito
comercial del que gozan quienes operan en el mercado comercializando
productos y servicios. Por ende, seran consideradas desleales y
sancionables aquellas afirmaciones o declaraciones en donde las empresas
0 sus representantes empleen frases e imagenes que generen
ilegitimamente descrédito, sea en tono despectivo o no, a los productos o
servicios de otro u otros agentes econdmicos en el mercado.

Sin perjuicio de lo expuesto, conforme a lo indicado en el articulo 11.2 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, las afirmaciones realizadas
por un agente econdmico respecto a un competidor o sus prestaciones se
reputaran licitas siempre que se transmitan, de manera concurrente,
informacion verdadera, exacta y pertinente, tanto en la forma como en el
fondo, en los términos descritos en el numeral 33 de la presente resolucion.

A partir de lo expuesto, se concluye que en el analisis del tipo infractor, debe
determinarse la existencia del caracter denigratorio del mensaje difundido,
esto es, si la afirmacidén genera o no una afectacion real o potencial, directa
o indirecta, ala imagen, el crédito, fama o prestigio de otroagente econdémico.
De ser el caso, en una etapa posterior, la autoridad procedera a verificar si
la informacion presuntamente denigratoria cumple con los requisitos
sefalados en el articulo 11.2 de la Ley de Represiénde la Competencia
Desleal, pues de ser asi, dicha actuacion sera considerada como licita y no
calificara como un acto infractor.

111.3.2. Aplicacion al caso concreto

16

DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Navarra: Eunsa. 2002, pag. 179.
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En el presente caso, de acuerdo con los términos de la imputacion de
cargos, Intradevco habria trasmitido un segundo mensaje consistente en
que “Ariel” liquido maltrataria la ropa. Esto constituiria un acto de
denigracion, pues afectaria el prestigio del producto comercializado por
Procter & Gamble, al transmitir que el resultado del lavado con el indicado
detergente no seria 6ptimo.

Para la denunciante, en el anuncio evaluado se mostrarian filas de ropa
opacas Yy deterioradas junto al producto “Ariel” liquido, mientras que las
prendas que se encuentran junto con el producto “Sapolio” liquido serian de
mejor calidad y tendrian mayor color, afectando asi su prestigio en el
mercado.

De la revision de la publicidad cuestionada, se aprecia ropa de distintas
tonalidades colocada al costado de envases de los productos comparados
(en este caso, “Ariel” liquido y “Sapolio” liquido). Sin embargo, como
resultado de una observacion integral y superficial del anuncio, no se
desprende que la fila de ropa ubicada junto con el producto “Ariel” se
encuentre maltratada o descolorida, ni se evidencia algun elemento que
transmita el mensaje de que -ademas de la comparacion respecto a la
cantidad de lavadas que rendirian los productos antes indicados por un
mismo precio -, el producto de la denunciante maltrate la ropa o la decolore.

Por ende, el presunto mensaje denigratorio imputado no se desprende del
anuncio evaluado.

En consecuencia, de acuerdo con el numeral 51 de la presente resolucion,
no corresponde evaluar el cumplimiento o no con las exigencias previstas
en el articulo 11.2 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

Por lo expuesto, se confirma la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI en el
extremo que declaré infundada la denuncia de Procter & Gamble contra
Intradevco por la presunta realizacién de actos de denigracion.

Sobre la validez de la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI en el extremo
referido a la graduacién de la sancidn

El articulo 10 del TUO de la Ley 27444, contempla causales de nulidad del
acto administrativo, la contravencién a la Constitucion, las leyes y las
normas reglamentarias, asi como el defecto u omision de alguno de sus
requisitos de validez".

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 10.- Causales de nulidad.
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Siendo asi, resulta pertinente aludir al principio de congruencia, recogido en
el articulo 196.2 del TUO de la Ley 27444+ y que la autoridad administrativa
debera observar en los procedimientos seguidos a instancia de parte por
infraccion a las normas de represion de la competencia desleal para la
formulacién de los cargos contra el administrado denunciado y la emision
del pronunciamiento final. En tal sentido, tanto la Secretaria Técnica, al
imputar los cargos, como la Comisién en su resolucién final, no pueden ir
mas alla de lo denunciado, imputado o sobre algun punto o pretension no
planteada.

Asimismo, el articulo 5.4 del TUO de la Ley 27444 dispone que el objeto o
contenido de un acto administrativo debe comprender todas las cuestiones
de hecho y derecho formuladas en el procedimientor.

En el presente caso, la Secretaria Técnica de la Comision efectud cuatro
imputaciones (tres de la cuales fueron calificadas como actos de
comparacion indebida y la ultima, como se ha sefalado, fue
incorrectamente tipificada como engafio), siendo estos cuatro
cuestionamientos materia de analisis y pronunciamiento por la Comision.

Al respecto, como se ha visto previamente, en funcion al contexto del
mensaje comparativo presuntamente infractor, se desprende que las
imputaciones antes aludidas constituian causales de ilegalidad de un mismo
mensaje publicitario.

Por ende, si bien la autoridad podria considerar que este acto de
comparacion era ilicito por una o mas de estas causales (bajo el criterio de

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucién, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los
supuestos de conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

()

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 196.- Contenido de la resolucién.

()

196.2. En los procedimientos iniciados a peticion del interesado, la resolucién sera congruente con las peticiones
formuladas por éste, sin que en ningln caso pueda agravar su situacion inicial y sin perjuicio de la potestad de la
administracion de iniciar de oficio un nuevo procedimiento, si procede.

()

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 5.- Objeto o contenido del acto administrativo.

(--)

5.4. El contenido debe comprender todas las cuestiones de hecho y derecho planteadas por los administrados,
pudiendo involucrar otras no propuestas por estos que hayan sido apreciadas de oficio, siempre que la autoridad
administrativa les otorgue un plazo no menor a cinco (5) dias para que expongan su posicion y, en su caso,
aporten las pruebas que consideren pertinentes.
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la Comision, la difusion del anuncio constituyé una infraccién, en la medida
que el anunciante no acreditd que su producto sea un detergente
“concentrado” ni que rinda 39 lavadas), tal circunstancia no enerva el hecho
de que se trataba de un solo acto infractor, consistente en la difusion de un
mensaje comparativo entre el rendimiento del producto “Sapolio” liquido y
el producto “Ariel” liquido.

Sin embargo, a través de la Resolucion 033-2017/CCD-INDECOPI, la
Comisiéon impuso dos multas de cinco (5) UIT por cada causal de
comparaciéon indebida detectada. En tal sentido, se habria impuesto dos
sanciones por una misma conducta infractora, al pronunciarse respecto a la
graduacioén de la sancion por cada causal como si fuesen hechos infractores
independientes.

Esto no resultaria congruente con el hecho denunciado, el cual -como se ha
analizado- denotaba un solo mensaje comparativo. En consecuencia,
correspondia que la Comisién, sin perjuicio de las causales de ilegalidad
consideradas, gradue la sancion aplicable a la infraccion detectada (la
comparacion indebida), pudiendo, en cualquier caso, tomar en cuenta estas
causales al momento de evaluar la gravedad de la conducta antes sefialada
o el grado de reproche que mereceria, mas no como infracciones
independientes que deban ser sancionadas con multas separadas.

En consecuencia, en aplicaciéon de los articulos 10.2 y 5.4 del TUO de la
Ley 27444, corresponde declarar la nulidad de la Resolucién 033-
2017/CCD-INDECORPI en el extremo que impuso dos multas de cinco (5)
UIT a Intradevco por la comparacion indebida antes indicada. Asimismo, en
la medida que la Sala cuenta con los elementos para poder emitir un
pronunciamiento sobre este extremo, y en aplicacion del articulo 225.2 del
TUO de la Ley 27444, procedera a graduar la sancién que corresponda.

I11.5. Graduacion de la sancion

111.5.1 Marco normativo

66. A efectos de graduar la sancién aplicable, el articulo 53 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal» establece los criterios que la
20 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancién
La Comisién podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las
multas correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
a) El beneficio ilicito resultante de la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d) La dimensién del mercado afectado;
e) La cuota de mercado del infractor;
M-SDC-02/1A
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autoridad administrativa puede emplear para determinar la gravedad de la
infraccidon, considerando la conducta infractora cometida asi como las
particularidades y caracteristicas de cada caso en concreto.

Del mismo modo, ademas de los criterios antes indicados, debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 246.3 del TUO
de la Ley 27444, regla elemental en el ejercicio de la potestad
sancionadoraz. Este principio tiene como premisa fundamental el deber de
la Administracibn de imponer sanciones proporcionales a la infraccion
cometida, siempre salvaguardando que la comision de las conductas
sancionables no resulte mas ventajosa para el infractor que cumplir las
normas infringidas o asumir la sancion a imponerse en un eventual
procedimiento.

En virtud a lo anterior, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal permitira a la autoridad
administrativa actuar bajo parametros de objetividad en la imposicion de las
sanciones, evitando cualquier tipo de arbitrariedad a fin de salvaguardar los
derechos de los administrados.

111.5.2 Aplicacion al caso concreto

69. Como ha sido indicado en anteriores pronunciamientos#, si bien el beneficio
ilicito es uno de los principales criterios empleados para determinar la
graduacion de la sancion, existen situaciones en las que no resulta aplicable
0 no se cuenta con informacion suficiente para establecer dicho factor.

70. Estos ultimos casos ocurren cuando, por ejemplo, no es posible tener una
aproximacion cabal del beneficio ilicito, bien sea porque no se cuentan con
periodos comparables que determinen el diferencial entre estos o porque
no existe informacién adecuada para fijar el monto referido a los ingresos
obtenidos por la difusion de los mensajes infractores.

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

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

2 DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL

PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.-

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios
especiales:

()

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisiéon de la conducta sancionable no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. (...)

2 A manera de ejemplo, ver la Resoluciéon 0365-2015/SDC-INDECOPI, 0542-2016/SDC-INDECOPI y 0646-
2016/SDC-INDECORPI.
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En el presente caso, la publicidad imputada se difundié desde el mes de
septiembre de 2016, prolongandose incluso hasta la fecha de la resolucién
de imputacion de cargos (2 de noviembre de 2016).

Sin embargo, Intradevco presentd los ingresos correspondientes a todo el
afno 2016 y 2015, sin disgregar dicha informacion por meses, por o que no
es posible determinar los ingresos correspondientes al periodo infractor ni
establecer el beneficio percibido por la empresa imputada antes o después
de este lapso. En consecuencia, tampoco resulta posible efectuar una
comparacion entre periodos que permita apreciar la existencia de un
beneficio excepcional derivado del mensaje comparativo infractor.

Dado que no es factible emplear el criterio del beneficio ilicito, esta Sala
empleara otros criterios contemplados en la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, como la modalidad y alcance de la publicidad, en
adicion con otros factores como el de predictibilidad, a efectos de establecer
un parametro objetivo que permita dilucidar la sancion aplicable al presente
caso.

Para determinar dicho alcance, se puede atender a distintos factores tales
como el nivel de repeticion de la pieza publicitaria; el grado de cobertura del
anuncio respecto del publico objetivo, el cual es muy elevado en el cine o la
television y mas bajo en medios graficos fijos; las posibilidades de expresion
del medio, lo cual viene dado por el color, animacién o sonido que se
incorporan en la pieza publicitaria; entre otros criterios.

Al respecto, la Sala aprecia que, en el periodo infractor previamente
sefalado, el anuncio cuestionado se difundié en television de sefial abierta
y por cable en 1048 oportunidades, lo cual denota una importante
exposicion de la publicidad infractora, considerando el medio empleado y el
significativo numero de repeticiones, por lo que el alcance del mensaje
infractor es alto.

Por otro lado, en anteriores pronunciamientos en los cuales se evalud la
sancion a imponer por actos de comparacion indebida en medios de alcance
bajo y mediano (conferencias de un dia y volantes publicitarios), se
impusieron multas de hasta cuatro (4) UIT=. Asi, teniendo en cuenta la
modalidad empleada en este caso (anuncios televisivos) asi como la
exposicion y duracion de la difusion del anuncio de Intradevco, se observa
que la publicidad evaluada ostenta un alcance e impacto mucho mas
elevado que los casos precedentemente citados, por lo que la multa que
corresponderia poner en este procedimiento seria mayor a cinco (5) UIT.

23

Ver Resoluciones 0065-2015/SDC y 562-2015/SDC, a través de las cuales se impusieron multas de 4y 1.5 UIT
por anuncios difundidos en una conferencia y a través de volantes, respectivamente.
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77. Sin embargo, la Comisiéon en su oportunidad impuso 5 (cinco) UIT por cada
infraccidn de comparacién indebida. Por ende, si bien la misma ha sido declarada
nula, en funcién a la prohibicién de la reforma en peor (non reformatio in peius)
que rige la potestad sancionadora administrativa, la Salano podria sancionar a la
apelante con una multa mayor a dicho limite. En consecuencia, se gradua la
sancion de Intradevco por la realizacion de actos de competencia desleal en la
modalidad de comparacion indebida, encinco (5) UIT.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la nulidad parcial de la Resolucion s/n del 2 de noviembre de2016,
en el extremo que admitié a tramite la denuncia de Procter & Gamble Peru

S.R.L. contra Intradevco Industrial S.A. por la presunta realizacion de actos de
competencia desleal en la modalidad de engano. En consecuencia, se declara la
nulidad de todo lo actuado en cuanto a dicho punto.

SEGUNDO: confirmar, modificando fundamentos, la Resolucion 033-2017/CCD-
INDECOPI del 26 de abril de 2017 en el extremo que declaré fundada la denunciade
Procter & Gamble Peru S.R.L. contra Intradevco Industrial S.A. por la comisiénde actos
de competencia desleal en la modalidad de comparacion indebida, considerando lo
sefalado en los numerales 45 a 47 de la presente resolucion.

TERCERO: confirmar la Resolucién 033-2017/CCD-INDECOPI del 26 de abril de2017
en el extremo que declaré infundada la denuncia de Procter & Gamble Peru

S.R.L. contra Intradevco Industrial S.A. por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracion.

CUARTO: declarar la nulidad parcial de la Resolucién 033-2017/CCD-INDECOPIdel
26 de abril de 2017 en el extremo que sanciond a Intradevco Industrial S.A. con dos
multas de cinco (5) Unidades Impositivas Tributarias cada una.

QUINTO: sancionar a Intradevco Industrial S.A. con una multa de cinco (5) Unidades
Impositivas Tributarias.

Con la intervencion de los senores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega, Monica

Eliana Medina Triveno, José Francisco Martin Perla Anaya, Maria Soledad
Ferreyros Castaneda y Néstor Manuel Escobedo Ferradas.

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidenta
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