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RESUMEN

La finalidad que tiene el articulo es no tinicamente explicar qué es la publicidad de tono
excluyente desde un punto de vista doctrinario sino que a raiz de ello, analizamos
jurisprudencia reciente de INDECOPI sobre criterios que se hayan establecido respecto
de este tema. En ese sentido, el presente articulo juridico presenta, luego de haber definido
claramente tanto a la publicidad comercial como a la publicidad de tono excluyente y sus
aristas, una opinién critica de los criterios establecidos por la Administracion Publica
sobre la publicidad de tono excluyente, dentro de los cuales se encuentran tanto aciertos
como desaciertos. En base al analisis realizado, se llega a diversas conclusiones y se
sugieren ciertos cambios que se podrian dar con la finalidad de que exista una mejora en
distintos puntos en concreto, todo ello en busqueda de una leal competencia en el mercado

y una mejor armonia de los agentes inmersos en ella.
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¢ Publicidad gato por liebre?: Aciertos y desaciertos del INDECOPI en la

Publicidad de Tono Excluyente.

1) Introduccion:

No es secreto para nadie que la publicidad comercial forma parte de nuestro dia a
dia y de nuestra vida en general. Dicha publicidad la podemos encontrar en la
television, internet, radio, paneles u otros medios de comunicacion, incluso

cuando no la buscamos, ella esta ahi.

Resulta dificil pensar en una vida donde no existiera la publicidad en general.
Seria sumamente dificil, por no decir casi imposible, enterarnos de las ofertas que
existen en el mercado, de los precios de los productos y de mucha mas

informacion relevante sobre los bienes, productos o servicios que se ofrecen.

Y es que ello es asi, la publicidad comercial es informacién, informacion que
recibimos en todo momento y nos incita o persuade a realizar actividades
comerciales, por lo cual esperamos que, en su mayoria de veces, esté cargada de

veracidad en su contenido o que al menos no nos haga caer en un error.

Como debe resultar obvio, los anunciantes suelen buscar diferenciarse del resto
y acaparar la mayor cantidad de clientela posible que consuma su mercancia
mediante distintos medios. Dicho ello, ;se imaginan una publicidad comercial que
permitiera a un anunciante posicionarse en el mercado de una forma solvente y
predominante? ;Un anunciante que pueda jactarse de decir que tiene un “plus” en

su oferta respecto de los demas?

Frente a tales preguntas podemos responder de forma rapida que dicha publicidad
existe y no es ajena a nuestro dia a dia. Este tipo de publicidad es denominada

como “Publicidad de Tono Excluyente”.

Como veremos a lo largo del presente articulo, la publicidad de tono excluyente
es un tipo de publicidad que con los afios, mediante diversas resoluciones de

INDECOPI, ha ido recogiendo distintos criterios en torno a su aplicacion.
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2)

Podemos decir que esta ha sido materia de discusion en muchos casos, dentro de
los cuales se debe destacar su estrecha relacion con el principio de veracidad en

materia publicitaria, lo cual la hace atin mas, un tema rico para poder analizar.

Por un lado, si bien se podria pensar que la aplicacion de la publicidad de tono
excluyente es simple debido a la marcada objetividad que acarrea con ella, no todo
es color de rosas. A lo largo de los afios ha habido diversidad de casuistica en la
cual dicha publicidad difundida por el anunciante puede resultar inexacta, erronea
o falsa, lo cual trae como consecuencia que se pueda desvirtuar el mercado y se

pueda generar una competencia desleal.

(Se imaginan que un anunciante que realice una publicidad de tono excluyente en
un momento con una informaciéon veraz, pasado un tiempo dicha informacion
deviniera en falsa? ;Qué ocurriria en ese caso? ;Qué pasaria si se busca objetivizar
un factor subjetivo para utilizarlo en una publicidad de tono excluyente? ;Ello

seria posible?

El presente articulo juridico se encargara de resolver esas preguntas y otras mas,
las cuales han sido materia de analisis en los mas de 25 afios que INDECOPI tiene
de existencia, donde podremos observar con detenimiento coémo los criterios
sobre la publicidad de tono excluyente han ido variando con un objetivo claro:

garantizar la leal competencia en el mercado.

Es por tales motivos que la finalidad que busca conseguir este articulo es dar una
aproximacion mas detallada al lector sobre la aplicacion de la publicidad de tono
excluyente y su evolucion a la luz de la jurisprudencia de INDECOPI, la cual
buscaremos conseguir principalmente con el analisis de diversas resoluciones de

la Administracion Publica y nuestra opinion critica sobre su fundamento.

La publicidad comercial:

Como se podra apreciar, la publicidad comercial es un tema extenso y un articulo
juridico no seria suficiente para abarcar todas sus aristas de forma especifica. Si

bien el presente articulo versa principalmente sobre la publicidad de tono
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excluyente, consideramos que resulta fundamental mencionar que dicho tipo no
es el unico existente, pues como desarrollaremos a continuacion, la publicidad
comercial puede ser clasificada de distintas formas, siendo la clasificacion mas
general aquella que la divide en publicidad comercial de caracter objetivo y

subjetivo.

Por un lado, debemos de tener en claro que la publicidad de caracter objetivo es
aquella que resulta comprobable mediante distintos medios, mientras que en
contraposicion, la publicidad de caracter subjetivo se entiende como aquella que
no esta sujeta a comprobacion, pues puede expresar sentimientos del anunciante,

opiniones, puntos de vista, entre otros.

En cuanto a las afirmaciones objetivas, debemos de tomar en cuenta que estas
pueden ser divididas en dos grupos: (i) La publicidad objetiva per se; y, (ii) la
publicidad de tono excluyente.

Sobre el primero de ellos, Fernandez-Novoa!

nos menciona que dicha publicidad
comercial contiene alegaciones objetivas (ya sea a través de afirmaciones o
imagenes) como expresiones publicitarias concretas, siendo por ello
comprobables y verificables respecto a la empresa anunciante o bien al servicio o

producto anunciado.

De este modo, se sobreentiende que la informacidn versada o transmitida en este
tipo de publicidad es pasible de ser probada en su totalidad y no dependera de la
opinion de quién emite el mensaje ni mucho menos de una posible representacion
mental de cualquier individuo, sino de lo efectivamente recibido y percibido por

el destinatario final del mensaje.

Otro aspecto importante a tomar en cuenta en la publicidad objetiva per se es que
su propia caracteristica de objetividad y posibilidad de comprobacién genera que

dichos anuncios publicitarios no puedan ser tomados a la ligera o de broma por

! FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. La sujecién de las expresiones publicitarias al principio de la veracidad. En: Actas de derecho
industrial. Madrid, 1975. pp. 378-379.



los consumidores sino todo lo contrario, serdn tomados con total seriedad por

ellos.?

No obstante, Sosa y Maguifia® nos recuerdan que si bien pueden haber casos donde
existan unas frases incluidas en un anuncio, que considerandolas aisladamente,
puedan expresar una apreciacion subjetiva del anunciante, la interpretacion tanto
superficial como integral del contexto en el cual fue difundida, podra determinar
que esta pase a ser una afirmacion de caracter objetivo y susceptible de

comprobacion.

Respecto de la publicidad de tono excluyente, el cual es el segundo grupo dentro
de las afirmaciones objetivas y materia principal del articulo, nos reservaremos
especificamente su contenido para analizarlo de manera individual en las

siguientes secciones.

Por otro lado, en cuanto a la publicidad subjetiva, tal como mencionamos con
anterioridad y sin necesidad de explayarnos tanto, podemos decir que estas no se
encuentran sujetas a comprobacion a diferencia de la publicidad objetiva, sin
importar si estas son una publicidad subjetiva per se o una que contenga el caracter

de exageracion publicitaria.

Ello fundamentado en las propias caracteristicas de dicha publicidad que evita que
puedan ser tomadas en serio por los consumidores, ya sea por su tono altisonante,
por versar sobre puntos opinables o por no poseer un contenido que puede ser

objetivamente comprobable.*

3) Publicidad de Tono Excluyente y Principio de Veracidad

2 Unos ejemplos de publicidad objetiva per se podrian ser los siguientes:

Segun estudios realizados por el Centro Nacional Antibacterial, el jabon “ABC” elimina el 90% de bacterias que se
encuentran en la mano.

De acuerdo a los exdmenes realizados por el Centro de Investigaciones Médicas de Oxford, la pastilla “QWE” reduce en
un 60% las probabilidades de tener un infarto a partir de los 40 afios.

3 MAGUINA, Ricardo y SOSA, Alex. El mejor del Perii: ;Exageracion publicitaria o engaiio? Escoja Usted. Revista de la
Competencia y la Propiedad Intelectual - INDECOPI. Lima, 2010. p. 103.
4 Unos ejemplos de publicidad subjetiva podrian ser los siguientes:

Red Bull te da alas.
Con colchones “Dormilén” sentiras que duermes en una isla paradisiaca.
Inca Kola, el sabor del Pert.



Tal como adelantamos, la publicidad de tono excluyente se encuentra dentro de la
publicidad comercial de cardcter objetivo. Asimismo, podemos decir que al igual
que la publicidad objetiva per se, esta tiene afirmaciones de contenido afirmativo

y es tomada con seriedad por el publico al que es dirigido o alcanzado.

La particularidad y caracteristica principal de la publicidad de tono excluyente es
la posicion predominante o preeminente en el mercado que esta le da a su
anunciante, siendo tal posicion aquella que no es alcanzada ni equiparada por
ningun competidor en un espacio geografico y tiempo determinado, en otras

palabras, le da al anunciante una supremacia en el mercado.’

La publicidad de tono excluyente genera un “plus” o ventaja al producto y/u oferta
del anunciante a los ojos de publico al transmitirle a este una cualidad o
caracteristica superior a la del resto del mercado, la cual solo y unicamente se

encontrard con lo ofertado por dicho anunciante.

En tal sentido, la publicidad de tono excluyente cuenta con varios elementos

caracteristicos que la conforman, siendo estos los siguientes®:

(1) El afirmar que el anunciante o su producto ocupa una posicion
preeminente o que posee alguna ventaja frente a sus competidores,

(i)  Tener un contenido informativo concreto,

(ii1))  Contener afirmaciones comprobables, y

(iv)  Ser tomada en serio por los consumidores.

Podemos afirmar a su vez, que la publicidad de tono excluyente es una modalidad
publicitaria totalmente licita, siempre y cuando se cumplan los elementos

caracteristicos mencionados anteriormente, pues en caso no se cumpliera con

5 Resulta pertinente mencionar que la publicidad de tono excluyente no debe de ser confundida con la publicidad comparativa. Anxo
Tato Plaza nos recuerda que para que un anuncio de tono excluyente pueda ser calificado como publicidad comparativa, debe existir,
ademads de la referencia genérica a todos los restantes competidores, una referencia inequivoca a uno o varios agentes econémicos
determinados. TATO PLAZA, Anxo. La publicidad comparativa. Marcial Pons. Madrid, 1996. pp. 51-52.

En la misma linea, Sosa establece que “(...) en la publicidad de tono excluyente, por mas que se pueda desprender cierta comparacion
frente a la totalidad de competidores, no estaremos frente a un anuncio comparativo, toda vez que no se identifica particularmente
la oferta de uno u otros competidores.” SOSA, Alex. Apuntes sobre la publicidad comercial alusiva. En: Revista Actualidad Juridica
Junio No. 223. Lima, 2012. p. 347.

° La presente lista de elementos caracteristicos ha sido extraida de MAGUINA, Ricardo y SOSA, Alex. El mejor del Perii:
¢Exageracion publicitaria o engaiio? Escoja Usted. Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual - INDECOPI. Lima, 2010.
p. 99.



transmitir un mensaje publicitario que contenga afirmaciones tanto comprobables
y que puedan ser tomadas como serias por los consumidores, se estaria
desnaturalizando no solo su caracteristica de tono excluyente sino su propio

caracter de objetividad.”

Asimismo, debemos de tomar en cuenta que no existe una unica forma de
manifestacion de publicidad de tono excluyente, pues se entiende que hay distintas
maneras de demostrar una predominancia en el mercado, ya sea mediante distintos

adjetivos o adverbios, los cuales mostraremos a continuacion®:

(1) Se incluyen adjetivos en las afirmaciones con la finalidad de realzar una
posicion predominante, tales como: “insuperable”, “Unico”, “inigualable”,
entre otros.

(1)  Se hace uso del adverbio “solo”, siempre y cuando dicho adverbio esté
unido a determinadas caracteristicas del producto elogiado o de la
empresa.

(ii1))  El uso del adverbio “si”, el cual sucederd cuando se otorga dicho énfasis
al citado adverbio del que se infiere una ventaja o superioridad del
producto anunciado con respecto a los productos de la competencia.

(iv)  El uso de frases o expresiones para destacar una posiciéon de supremacia
en el mercado.

(v) El uso del articulo determinado, siempre que se presente de la siguiente
manera: a) cuando vaya acompaniado de un adjetivo de matiz
recomendatorio; y, b) si aparece junto con un nombre geografico

determinado.

Ahora bien, como se habra podido apreciar, la publicidad de caracter objetivo y
por ende, la publicidad de tono excluyente, guardan estrecha relacion con el
principio de veracidad, lo cual nos lleva a preguntarnos ;Qué es el principio de

veracidad?

7 Unos ejemplos de publicidad de tono excluyente podrian ser los siguientes:

. La cerveza “Cebada Premium” es la unica en el mercado que tiene una botella que cuesta S/ 4.00 y trae 800 mililitros.

. Sélo con el banco “Panabank” podras ser atendido las 24 horas del dia y los 7 dias de la semana.
8 La presente lista ha sido extraida de MAGUINA, Ricardo y SOSA, Alex. El mejor del Perii: ;Exageracion publicitaria o engaiio?
Escoja Usted. Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual - INDECOPI. Lima, 2010. pp. 101-102 y LEMA, Carlos. E/
articulo determinado como modalidad de la publicidad de tono excluyente. Marcial Pons. Madrid, 2007. p.24.



Este principio es uno de los pilares principales, por no decir el mas importante,
para la publicidad de carécter objetivo, pues incluso es uno de los fundamentos de
su existencia. Tanto es asi que la propia Sala de INDECOPI ha sefialado en la
Resolucion No. 0363-2014/SDC-INDECOPI, que “unicamente se encuentran
sujetas al limite de no enganar (Principio de Veracidad) las expresiones

publicitarias que un consumidor razonable interprete como objetivas”.

Asimismo, Sosa y Maguifia nos mencionan que “(...) solamente las expresiones
publicitarias que un consumidor razonable interprete como objetivas y
comprobables se encuentran sujetas al principio de veracidad, debido a que
poseen la capacidad de engaiiar al consumidor mediante la falsedad o la
. Ny 59 . . Ny

induccion a error’”. En ese sentido nos realizamos una nueva cuestion: ;Como

debemos entender al principio de veracidad en la publicidad comercial?

Frente a tal pregunta, consideramos que el principio de veracidad se puede
entender en la publicidad comercial como un “no engafiar” al consumidor con los
mensajes ofrecidos, teniendo como finalidad salvaguardar tanto el orden

econdmico en general como los intereses de los consumidores.

En base a tal finalidad, Fernandez-Novoa!® nos indica que a su punto de vista

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 (...).

® MAGUINA, Ricardo y SOSA, Alex. Op. Cit., p. 97.

19 FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias. En: Estudios de Derecho de la

Publicidad, Libro homenaje de la Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago de Compostela. Madrid, 1989. p.37.
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En tal sentido, dicho autor hace especial incidencia en la salvaguardia de los
intereses de los consumidores como principales afectados, no obstante,

consideramos que el principio de veracidad va mas alla de ello.

A nuestro parecer, el considerar que el principio de veracidad busca
primordialmente proteger a los consumidores seria una vision un tanto errada y de
una mentalidad pro-consumidora. Consideramos que el principio de veracidad
involucra y tiene como finalidad una proteccion al mercado en general
involucrando a todos sus actores, ya sean consumidores o empresas que compiten
en el mercado. Si bien podriamos decir que los consumidores son aquellos que se
encuentran menos protegidos frente a una posible vulneracion de tal principio, ello
no les debe restar importancia a los demads actores o agentes del mercado ni mucho

menos ponerlos en una situacion de inferioridad frente al resto.

En cuanto a este principio en la publicidad comercial (y en la publicidad de tono
excluyente), podemos decir que requiere de dos filtros o cargas que deben ser
cumplidos para evitar su resquebrajamiento por parte del anunciante: (i) Mensaje

objetivo; y, (i1) Substantacion o sustentacion previa.

El primero, como se puede suponer, se refiere a que el principio de veracidad recae
unicamente sobre la publicidad comercial de afirmacién objetiva, es decir,
aquellos que se pueden probar, puesto que careceria de sentido que se busque su
aplicacion en una afirmacion subjetiva por las propias caracteristicas que esta

ultima maneja.

Por el otro lado, la substantacion previa se puede entender como el deber de todo
anunciante de contar con las alegaciones objetivas previamente a la realizacion de
la publicidad comercial, es decir, contar con las pruebas que acrediten la veracidad
del mensaje transmitido en su publicidad ex ante de su publicacion, resultando de

modo contrario (pruebas ex post) en la configuracion de un acto de engafio.

Carlos Patron, al hablar de la substantacion previa justifica la presencia de dicho
filtro al establecer que “(...) dada la asimetria de informacion y de recursos

existentes entre los proveedores y los consumidores, economicamente resulta mds
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razonable e impone un costo social menor, requerir a los fabricantes probar las

afirmaciones diseminadas en sus anuncios .

Agregando a lo mencionado, debemos resaltar que ambos filtros del principio
veracidad se encuentran dentro del cuerpo del Decreto Legislativo No. 1044 — Ley
de Represion de la Competencia Desleal, exactamente en el articulo 8.3 que
establece que “La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones
objetivas sobre los bienes o servicios anunciados corresponde a quien las haya
comunicado en su calidad de anunciante” y en el articulo 8.4 que establece que
“En particular, para la difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas
comprobables de un bien o un servicio anunciado, el anunciante debe contar

previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje”.

Habiendo dicho ello, ;podriamos afirmar que la substantacion previa evita en su
totalidad o al 100% que exista una posibilidad de acto de engafio o induccion a

error por parte del anunciante hacia el consumidor?

Consideramos que si bien resulta necesario y fundamental contar con el filtro de
la substantacion previa para cumplir con el principio de veracidad en los casos de
publicidad objetiva, esta no podra asegurar de una manera tajante que no se pueda
configurar un acto de engafio o induccion a error, lo cual podremos comprobar en
uno de los casos que seran analizados dentro de los siguientes parrafos. No
obstante, por tal motivo no significa que se debe desmerecer a la substantacion
previa o considerar que ella finalmente sea inttil y que mas resulta una carga que

una proteccion a futuro.

4) Evolucién de la Publicidad de Tono Excluyente a la luz de la jurisprudencia
de INDECORPI en los 15 afios del INDECOPI

Si bien el presente apartado contara con el desarrollo detallado de dos casos que
consideramos “insignia” y que pueden generar un mayor debate e intercambio de

opiniones, tanto por su controversia como por sus criterios establecidos,

" PATRON, Carlos. EI principio de veracidad y la “substanciacién” previa en materia publicitaria. Themis, No. 31. Lima, 1995.
p.246.
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consideramos necesario, antes de pasar al analisis minucioso de dichos casos,
establecer una lista de ciertas resoluciones que también, con el pasar de los afios,
han establecido criterios e interpretaciones en la publicidad de tono excluyente en

distintas instancias del INDECOPI, siendo estas las siguientes:

Resolucion 1177-2005/TDC-INDECOPI: La frase “Mas calidad al mejor precio”
para promocionar un producto, no es una afirmacién comparativa ni de tono
excluyente, pues no identifica ni se vincula a competidor alguno y por la forma en
la que se encuentra estructurada, no podria ser percibida por el consumidor como

una contraposicion aislada del elemento objetivo “precio”.

Resolucion ~ 2337-2010/SC1-INDECOPI:  Las  referencias  generales,
aparentemente comparativas, se pueden encontrar de forma implicita en toda
publicidad en la que un competidor afirma su preeminencia respecto de un género

indeterminado de productos, tal como ocurre con la publicidad de tono excluyente.

Resolucion 2337-2010/SC1-INDECOPI: La frase “la universidad de mejor
calidad del pais” expresa una mera opinion del propio anunciante sobre sus
servicios que, precisamente, al carecer de un pardmetro univoco de medicion, no

puede estar sujeta a comprobacion.

Resolucion 065-2010/SC1-INDECOPI: El mensaje captatorio en la publicidad
que incluya la palabra “solo” debe referirse a contenido exclusivo, sin que ello
pueda ser utilizado con la finalidad de encubrir todo un paquete de elementos o
promocion que si se encuentra en el mercado y la excepcion sea el contenido

propio generado por la misma empresa.

Resolucion 2208-2010/SC1-INDECOPI: La inclusion del término “exclusividad”
en folletos y encartes publicitarios debe tener la finalidad de informar a los
consumidores que es la tinica empresa que cuenta con los beneficios excluyentes
a los de otras compaiiias y no la de destacar las caracteristicas que sus servicios

ofrecen que sean iguales a otras existentes.
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e Resolucion 2434-2013/SDC-INDECOPI: La substantacion previa implica
contener documentos elaborados de manera anterior al inicio de la difusion de las
afirmaciones en la publicidad de tono excluyente, de lo contrario, ello tendra como

consecuencia que tal accidon sea considerada como actos de engafio.

A) Caso Sra. Carrasco Montalva vs Universidad ESAN

El presente caso versa sobre una denuncia interpuesta por la Sra. Carrasco
Montalva contra la Universidad ESAN ante la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal por la presunta comision de actos de engaio ;Qué habia

pasado al respecto?

En un programa de television, ESAN habia difundido la publicidad donde se
mencionaba la frase: “ESAN, la mejor escuela de negocios del Peru”. En ese
sentido, la denunciante consideraba que en virtud al principio de substantacion
previa, ESAN se encontraba en la obligacion de contar, previamente a la difusion
de su publicidad, con los medios probatorios que acrediten la veracidad de la

afirmacion publicitada.

De igual manera, la publicidad difundida por ESAN no mencionaba la fuente que
permitia al consumidor poder corroborar la informacion, por lo cual se podria
entender que dicha universidad no contaba con datos objetivos que la califiquen
como la mejor escuela de negocios del pais (ello considerando que las escuelas de
negocios y las universidades cuentan con diversos aspectos que son pasibles de

ser medidos'?).

Todo ello derivo en una resolucion de primera instancia que declard infundada la
denuncia fundamentando su decision en que: (i) la afirmacion “ESAN, la mejor
escuela de negocios del Peru” no era capaz de inducir a error a los consumidores,
en tanto no presentaba pardmetros objetivos susceptibles de comprobacion factica,
tal como lo establece el principio de veracidad; (ii) el término “mejor” tiene

diversas connotaciones de naturaleza subjetiva, relacionadas con la nocion de

12 Tales como rankings o acreditaciones internacionales.
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“preferible” o conveniente”, por lo cual no era capaz de dotar al mensaje
publicitario imputado de parametros objetivos que permitan determinar su
veracidad; y, (iii) el tono excluyente de la publicidad imputada no enerva el

caracter subjetivo de la misma.

No contenta con los fundamentos de la Comision, la denunciante apel6 la
resolucion de primera instancia argumentando principalmente que: (i) muchos
consumidores han podido entender la palabra “mejor” como un adjetivo
comparativo de bueno o superior, y no bajo una definicioén escogida por la primera
instancia. Al existir un supuesto de comparacion, deben existir elementos
objetivos sobre los cuales se podria analizar la afirmacion materia de controversia;
y, (i) la caracteristica principal de la publicidad de tono excluyente radica en
afirmar que el anunciante ocupa una posicion preeminente o que posee alguna
ventaja frente a sus competidores, lo cual se evidenciaria en el caso, por lo que

ESAN deberia de cumplir con el deber de substantacion previa.

Finalmente, en segunda instancia, la Sala resolvié confirmar la resolucién de
primera instancia estableciendo ciertos criterios que serdn materia de analisis en
los proximos parrafos. Asimismo, tales criterios serian la justificacion por las
cuales los casos parecidos al presente, no versarian sobre publicidad de tono

excluyente por su caracter de subjetividad.

En cuanto a los criterios establecidos, por un lado, la Sala menciona que para que
la afirmacion pueda ser considerada como objetiva, y por lo tanto se le pueda
aplicar el principio de veracidad, deberd de contener en si misma un parametro
objetivo de comprobacion, y por otro lado, la veracidad de tal afirmacion debera
poder ser comprobada a través de la existencia de un parametro objetivo y

univoco.

Ahora bien, pasando directamente al andlisis de los criterios establecidos por
INDECOPI en la presente resolucion, partimos de la premisa que dichos criterios
resultan extremamente peligrosos en distintas aristas, pudiendo quitarle incluso el

sentido a la publicidad dando carta libre a que las empresas puedan verse
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beneficiadas u obtener ventajas mediante el uso de frases cargadas de

“subjetividad”.

En primer lugar, podemos partir de la premisa de que el mercado busca que la
informacion que se transmite en la publicidad sea veraz (aun pudiendo existir
publicidad subjetiva), pues es en dicho ambito donde la informacién verdadera o
cierta es sumamente escasa pero fundamental para que los consumidores puedan

tener la capacidad de tomar decisiones adecuadas sobre su consumo.

En base a ello, resulta obvio que la competencia y el propio mercado busca que
no se induzca a error o engafio a los posibles receptores de la informacién y es por
ello que se reprimen dichos actos y existe el principio de veracidad, el cual, tal
como ya hemos mencionado, no es absoluto, pues limita su &mbito de aplicacion
a los supuestos en los cuales nos encontramos frente a una publicidad donde los

consumidores (razonables) la interpreten como comprobable y objetiva.

INDECOPI, en ambas instancias interpreta que la frase “ESAN, la mejor escuela

1

de negocios del Peru” es netamente de caracter subjetivo. Sin embargo nos
preguntamos: ;Acaso la publicidad subjetiva no es aquella que no estd sujeta a
comprobacion por expresar opiniones, puntos de vista o sentimientos del
anunciante? ;La publicidad de ESAN realmente podria interpretarse como una
opinion, punto de vista o sentimiento suyo? ;Coémo realmente lo interpretaria un

consumidor razonable?

Nosotros somos de la idea que la publicidad de ESAN bajo ninglin punto de vista
podria interpretarse como una opinidn, punto de vista o sentimiento suyo. Todo lo
contario, consideramos que el hecho de que afirme o asevere que es “la mejor
escuela de negocios del Pert” podria llevar a pensar a los potenciales
consumidores que sus afirmaciones se sustentan en alguna institucion, estudio y/o
encuesta que respalde dicho dato y no unicamente porque ellos asi lo sienten o

porque simplemente se les ocurri6 ponerlo.

En ese sentido, si consideramos que un consumidor interpreta una expresion, tal

como la que difundi6 ESAN, como una de caracter objetivo y comprobable,

16



resultaria totalmente ilogico pensar que cuando dicha universidad menciona que
son la mejor escuela de negocios del Peru, lo hacen en funciéon a lo que ellos

mismos piensan o se atribuyen.

La logica que ha seguido INDECOPI ha sido establecer practicamente que cuando
los consumidores captan la afirmaciéon de dicha universidad, terminan
entendiendo que “ESAN es la mejor escuela de negocios del Perd, segun ellos
mismos”. (Es ello lo usual? Nuevamente consideramos que no y realmente
dudamos de que los consumidores entiendan la publicidad de tal manera habiendo

razonamientos muchos mas 16gicos propios del manejo del mercado en general.

Por si fuera poco, consideramos también que resulta antojadizo concluir que el
término “mejor” tiene naturaleza subjetiva relacionada inicamente con la nocién
de “preferible” o “conveniente”, tal como se fundamentd en la primera instancia
del caso, lo que generaria que no se pueda dotar al mensaje publicitario con

parametros objetivos para poder determinar su veracidad.

Bajo ese supuesto, ¢los consumidores no podrian entender la palabra “mejor”
como un adjetivo que denota comparacion de superior o bueno respecto a otro?
Somos de la idea que ello si podria ocurrir, por lo cual al existir diversas
interpretaciones posibles de como entender tal adjetivo, INDECOPI no puede
jugar a ser una especie de vidente o adivino para concluir que todas las personas
entenderan dicho adjetivo igual que ellos. Es por tales motivos que estos casos de
diversas interpretaciones deberia primar la posibilidad de que los consumidores

reciban informacién veraz, la cual deberia ser comprobable.

En este caso en concreto, consideramos que la afirmacion “ESAN, la mejor
escuela de negocios del Peru” es una publicidad de tono excluyente, donde dicha
universidad se pone en una posicion de predominancia o ventaja respecto de las
demas escuelas de negocios del pais. No es dificil darse cuenta que existen
elementos objetivos sobre los cuales se podria analizar en qué aspectos o bajo qué
circunstancias ESAN podria establecer los motivos que lo llevan a decir que es la
“mejor escuela de negocios del Perti”, pero simplemente omiten hacerlo y

terminan sin cumplir el deber de substantacion previa.
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No obstante, ello no implica que el pardmetro objetivo de comprobacion deba
estar en la publicidad de una forma totalmente visible a como dé¢ lugar. El
problema del criterio de imponer que la afirmacion contenga en si misma un
parametro objetivo de comprobacion podria matar el sentido de la publicidad al

hacerla muy larga y tediosa.

Imaginemos los casos de la publicidad en redes sociales o en mensajeria de texto
(SMS). Estas se verian limitadas si se tuviera que poner la publicidad en si y
ademas agregar al texto todo el parametro objetivo utilizado. La publicidad en
estos medios perderia su esencia y sentido, al ser una publicidad extensa y con

sobrecarga de informacion.

No obstante, consideramos que tales problemas se podrian solucionar con la
derivacion a un portal de facil acceso que pueda mostrar toda la informaciéon en
especifico, tal como el parametro objetivo dentro de ella, por lo cual no se estaria
induciendo a error al consumidor y se estaria demostrando la objetividad propia

de la publicidad y el sustento en el cual basan sus afirmaciones.

Finalmente, el otro problema que podria generarse con los criterios establecidos
por la Sala es el que se deriva de considerar subjetiva toda afirmacioén que no tenga

un parametro objetivo y univoco. ;Cudles podrian ser sus consecuencias?

Tal criterio traeria como consecuencias que daria carta libre a que cualquier
empresa, en distintos rubros, pueda jactarse o afirmar sin problema alguno que
son la mejor en algo, ello sin necesidad de demostrarlo alegando tnicamente la

“subjetividad de su mensaje”.

Un ejemplo claro de ello podria ser, en el rubro de educacion, que la Universidad
“X” que su campus es un departamento de dos pisos, que no cuenta con una
biblioteca, que tienen escasos profesores (vagamente preparados), entre otras
lamentables caracteristicas; pueda decir que “son la mejor universidad del Pertt”
en su publicidad y que por el hecho de ser un tema subjetivo puedan mantener

dicha publicidad el tiempo que se les dé la gana cuando finalmente todo reflejaria
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que dicha universidad no cumple minimamente ciertos estandares necesarios para

funcionar.

Ello se agrava atin mas cuando se toma conciencia de que ello puede verse inmerso
también en las publicidades de los colegios o en rubros fuera de los educativos.
Tal criterio puede ser un arma letal para la publicidad, donde la veracidad y

comprobacion se dejarian de lado.

Es por tales motivos, que resulta mas beneficioso, en estos casos de publicidad de
tono excluyente o de uso de adjetivos que se puedan entender como tal tipo de
publicidad, que exista un parametro objetivo'?, que si bien puede no ser univoco,
brinde informacion a los consumidores para saber en qué se sustentan las
afirmaciones que ellos reciben y bajo qué criterios o quienes podrian garantizar

dicha informacion.

B) Caso Claro vs Entel

En el mes de marzo de 2017, Entel lanz6 una campana publicitaria, a través de la
cual, mediante la alegaciébn “Solo con Entel Habla ilimitado a cualquier
operador” (publicidad de tono excluyente), pretendia comunicar una de las
principales ventajas de su oferta en dicha fecha: el beneficio de llamadas
ilimitadas a cualquiera de los operadores moviles del mercado de

telecomunicaciones.

Sin embargo, el 2 de junio de 2017, Claro lanzé una promocidn publicitaria
denominada “Llama ilimitado a cualquier operador”, la cual replicaba el mismo
beneficio que Entel alegaba en su momento brindar en exclusiva. Con dicho
beneficio, Claro permitia que sus usuarios prepago pudieran llamar de forma

ilimitada a cualquier operador.

Es en base a esas circunstancias que un mes después de publicitar su oferta, Claro

denunci6 a Entel ante la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal por

13 Buscando siempre los medios mas idoneos para no quitarle la esencia a la publicidad y su propia finalidad persuasiva e
informativa, a diferencia de lo que busca plantear INDECOPI con sus criterios.
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la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de actos de
engafio indicando que: (i) Habia tomado conocimiento que Entel difundia
anuncios publicitarios en la via publica y en su pagina web en donde se trasladaria
el mensaje de que unicamente con dicha empresa los usuarios de telefonia movil
prepago podrian hablar de forma ilimitada a cualquier operador; y, (ii) desde el 2
de junio de 2017, Claro inici6 una promocion publicitaria, la cual permitia que sus
usuarios prepago puedan comprar paquetes desde tres nuevos soles (S/ 3.00) para
llamar de forma ilimitada a cualquier operador, durante la vigencia del
mencionado paquete. Sin embargo, Entel habia seguido difundiendo su

publicidad, transmitiendo un mensaje de tono excluyente que resultaba ser falso.'*

Toda esta situacion derivé en una resolucion de primera instancia, donde la
Comision declard infundada la denuncia contra Entel estableciendo un
fundamento poco criterioso y perjudicial que podria haber marcado un antes y un
después para la publicidad de tono excluyente y para la publicidad en general.

(Cudl habia sido dicho fundamento?

Para la Comision, de acuerdo con el articulo 8.4 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, los anunciantes inicamente debian contar de manera previa
a la difusion de sus anuncios, las pruebas que acrediten su veracidad, ello sin
importar si en el futuro tal situacion cambiaba o pasaba a ser distinta a la alegada,

pues en su momento determinado ya se demostré que era veraz.

En ese sentido, la publicidad de Entel que comenz6 en marzo, tres meses antes de
la publicidad de Claro, al contar al momento de su difusion con la acreditacion
pertinente, bastaba para demostrar que ella no era engafiosa independientemente
del hecho que su competencia pudiera replicarla en el futuro, tal como sucedio.
(Tal interpretacion no generaria una posible perpetuacion de la publicidad
respecto de una caracteristica en especifico a favor de un anunciante? ;No se
estaria brindado una informacion falsa al publicitar algo que en un momento fue

cierto pero ya no lo es mas?

14 Cabe resaltar que Entel, el mismo dia del lanzamiento de la publicidad de Claro, reconocid en su pagina oficial de Facebook que
ya no seria la tinica operadora que ofrecia llamadas ilimitadas a cualquier operador.
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Creemos que dichas interrogantes también surgieron en la mente del personal de
Claro, lo que llevo a que se apele dicha resolucion, generando asi que todo derive
en una resolucion de segunda instancia, donde la Sala revoco la decision y decidio
sancionar a Entel por actos de engafio, estableciendo una postura en referencia a
lo fundamentado por la Comision, y a su vez, estableciendo nuevos criterios

directamente vinculados con la publicidad de tono excluyente y sus anunciantes.

En cuanto a los criterios establecidos, la Sala menciono: (i) el establecimiento y
la necesidad de un deber de vigilancia por parte del anunciante respecto de la
condicion de supremacia obtenida por la publicidad de tono excluyente; y, (ii) en
caso el mensaje de la publicidad cambiase de condicion, el anunciante debera
modificar/retirar su publicidad o iniciar las coordinaciones necesarias con los

proveedores para modificar o retirar la publicidad.

Ahora bien, creemos que es pertinente para el presente articulo, hacer un analisis
tanto de la postura tomada por la Comision como de los criterios establecidos por

la Sala.

Respecto al primer punto, no cabe duda que Entel al momento de haber lanzado
al mercado su ya mencionada campafa publicitaria, no cometia ningun acto de
competencia desleal ni mucho menos su publicidad era palpable de inducir a error

a los receptores del mensaje.

Sin embargo, la situacién da un vuelco de 180 grados cuando el 2 de junio de
2017, Claro lanza la promocion publicitaria denominada “Llama ilimitado a
cualquier operador”, la cual replicaba el mismo beneficio que Entel alegaba en su
momento brindar en exclusiva. Con dicho beneficio, Claro permitia que sus

usuarios prepago pudiesen llamar de forma ilimitada a cualquier operador.

Entonces, (A partir del 2 de junio de 2017, Entel ya no era la Unica empresa
operadora de telefonia movil que ofrecia a sus clientes llamadas de forma ilimitada
a cualquier operador? Ello es correcto, a partir de dicha fecha Claro habia igualado

la oferta de la campaia publicitaria de Entel iniciada en marzo de ese mismo afio.
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Lastimosamente para los intereses de Entel, la predominancia, ventaja o
supremacia que ellos habian tenido en el mercado respecto de las llamadas
ilimitadas a cualquier operador habia culminado. Entel tuvo una supremacia en el
mercado a lo largo de tres meses, pero al 2 de junio, ellos ya no podian alegar'®
que eran la unica empresa de telefonia movil que ofrecia tal oferta a sus

consumidores.

Dicho ello, ;Entel podria alegar que al momento de presentar su campana
publicitaria el mensaje que se incluia en este era veraz y por tal motivo no podria
haber incurrido en una induccién a error o engafio? Consideramos que en casos
como el presente, no se puede alegar que en un primer momento el mensaje
incluido era veraz con la finalidad de que el caracter de predominancia en el
mercado por parte de un anunciante perdure en el tiempo hasta que la publicidad

comercial o campafia publicitaria de su fin.

Nadie duda de que Entel en un primer momento gozaba de supremacia en el
mercado respecto de un punto en concreto, sin embargo, el dinamismo del
mercado derivo en que, a partir del 2 de junio de 2017, dicha supremacia llegara

a su fin.

Es decir, este caso debe de ser analizado en dos partes cronoldgicas distintas que
se dividen de la siguiente manera: (i) Inicio de la campana publicitaria de Entel
“Solo con Entel Habla ilimitado a cualquier operador” (Marzo de 2017) hasta el
inicio de la campafia publicitaria de Claro “Llama ilimitado a cualquier operador”
(2 de junio de 2017)'®; e, (ii) Inicio de la campafia publicitaria de Claro “Llama

ilimitado a cualquier operador” (2 de junio de 2017) en adelante!”.

Entonces ;es suficiente contar con una informacién veraz y comprobable
unicamente al inicio de la campafia publicitaria? Nuestra opinion es totalmente

contraria a lo alegado por la Comision. La substantacion previa tanto como la

15 Al menos no sin incurrir en una induccion a error al receptor del mensaje.
16 En la presente etapa, Entel era la tinica empresa que ofrecia a sus clientes hablar de manera ilimitada con cualquier operador.

17 En esta etapa, Entel deja de ser la inica empresa que ofrecia a sus clientes hablar de manera ilimitada con cualquier operador, pues

Claro equipar6 su oferta al ofrecerles el mismo beneficio a sus clientes.
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veracidad de la informacién al inicio del lanzamiento de una campaiia publicitaria
no pueden garantizar en su totalidad que en algiin momento determinado esta no
genere una inducciodn a error, ya sea por el dinamismo del mercado o el propio

cambio de la situacion a lo largo de la duracion de dicha campaiia.

Es por tales motivos que de mantenerse la postura de la Comision hasta la
actualidad, se podria haber generado una ola de problemas en el mercado
publicitario, problemas que se pueden conectar o se encuentran estrechamente

ligados con la importancia de los criterios establecidos por la Sala.

En cuanto a dichos criterios, consideramos que ambos resultan totalmente
pertinentes y de suma importancia, por lo cual pasaremos a analizar sus beneficios
y las posibles consecuencias negativas que se podrian obtener si estas no se

cumplen.

Ahora bien, ;En qué consideramos que consiste el deber de vigilancia
mencionado? A nuestro punto de vista, dicho deber de vigilancia debe consistir en
que el anunciante que transmita un mensaje a los destinatarios que se base en
informacion objetiva y genere predominancia, supremacia y ventaja en el mercado
sobre sus competidores, se encuentra obligado a mantenerse a la expectativa y
revisar diligentemente de que cada dia que se transmita dicho mensaje, este siga

siendo tan veraz y comprobable como lo fue desde el primer dia de su publicacion.

El fundamento del deber de vigilancia de la empresa respecto de su publicidad se
basa en que esta se toma con total seriedad por los consumidores y esta generando
una ventaja a su favor en el mercado, la cual puede generar en gran potencia un

dafio concurrencial'®

a sus competidores. Dicho dafio seria legitimo solo y
unicamente en cuanto la informacion presentada contintie siendo veraz a la fecha

en que se encuentra publicada y llegue a las personas que lo visualicen.

18“Un aspecto central del funcionamiento de la econémica es la existencia de competencia. La competencia, en esencia, implica daiio
al competidor. Por lo tanto, el dafio resultante de la competencia es perfectamente valido y aceptable. Este daiio no es valido o no se
acepta solo cuando sea el resultado de practicas que generen perjuicio al consumidor en su rol de dirimente de la competencia ”.
PASQUEL, Enrique. “Los fundamentos econoémicos del derecho de la competencia desleal” El Derecho de la Competencia Desleal.
Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. 2007. p.70.
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Por el contrario, el hecho de no contar con un deber de vigilancia implicito a los
anunciantes de publicidad de tono excluyente podria generar muchas
consecuencias negativas para el propio anunciante, la competencia, los

consumidores y el mercado en general.'”

La primera consecuencia que se puede generar por la falta del deber de vigilancia
por parte del anunciante de publicidad de tono excluyente es justamente la que

ocurrio con Entel.

En un primer momento, dicha empresa tenia una publicidad veraz y acorde con la
competencia, pero el cambiar de la situacion mediante la oferta de Claro generd
que su contenido se vuelva falso y propenso a un acto de competencia desleal en
la modalidad de engafio, por el cual finalmente Entel seria sancionado y se le

ordenaria una medida correctiva.

Otra de las consecuencias que puede generar la falta del deber de vigilancia es la
existencia de un dafio ilicito a los competidores en el mercado, ello en el sentido
que en el supuesto de que la informacion anunciada dejara de ser veraz, esta lo
seguiria siendo a los ojos del publico, quienes seguirian viendo y confiando del

mensaje que la publicidad transmite.

Tal situacion podria generar una persuasion y una valoracion positiva del
consumidor hacia la empresa respecto de su competencia, pudiendo derivar en que
el consumidor finalmente elija a la empresa anunciante precisamente por esa

ventaja y supremacia en el mercado que alega tener sobre el resto.

En ese sentido, el dafio que se estaria realizando no seria un dafio concurrencial
sino un dafio ilicito, debido a que la empresa anunciante no estaria ganando
clientela bajo sus propios méritos y de forma licita, sino bajo un acto de engafio o

induccién a error, por lo cual se estaria incumpliendo con el principio de

19 El engaiio no solo es el paradigma de la deslealtad frente al consumidor (quien, confiando en la informacién incorrecta, puede
sufrir un dafio economico u otro daiio avin mds grave), sino también una fuente de perjuicio para el competidor honrado (quien pierde
clientela) y, sobre todo, para la operatividad del mercado mismo (disminuye su transparencia), con las implicancias que todo ello
conlleva para la economia y el bienestar general. MENDOZA, Ana y PATRON, Carlos. “Actos de engafio en general” El Derecho
de la Competencia Desleal. Lima: Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas. 2007. p.122.
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competencia por eficiencia®® al no haber un triunfo o posicionamiento de la
empresa en el mercado con actos correctos esperados por el mercado, generando

asi, que se esté mas lejos de conseguir una competencia perfecta®!.

De igual forma, otra consecuencia negativa que generaria la falta del deber de
vigilancia en la publicidad de tono excluyente es la posible perpetuacion de la
supremacia que una empresa podria ostentar en algin momento, la cual ya

adelantabamos parrafos atrds como una interrogacion.

Nos explicamos, si inicamente bastara con cumplir los requisitos de substantacion
previa y objetividad en el mensaje, el anunciante de una publicidad de tono
excluyente tendria carta libre para establecer dicha publicidad durante el tiempo
que el considere necesario, incluso si la situacion sobre el mensaje que transmite

hubiera cambiado o ya no fuera correcta.

El presente problema se podria ejemplificar de la siguiente manera:

El “Banco X realiza en el afo 2015 una campana publicitaria donde menciona
que “Es el tnico banco en el Perti que funciona y atiende las 24 horas del dia y los
7 dias de la semana”. En el afio 2016, el “Banco W” comienza a atender las 24
horas del dia y los 7 dias de la semana, al igual que el “Banco X”. En el afio 2019,
continua la campana publicitaria del “Banco X” transmitiendo el mensaje de ser
los inicos en brindar el servicio a todas horas (aun cuando el “Banco W” también
lo brinda desde hace 2 afos atrés) aduciendo de que al momento de presentar sus

anuncios, ellos cumplian cabalmente lo descrito en el mensaje.

2“La competencia desleal orienta a la preservacion de la competencia que resulta eficiente, pues solo esta permite la adecuada
satisfaccion de todos los intereses en juego. Esta formulacion ha sido traducida (...) como ‘el principio del propio esfuerzo’ (...) El
empresario solo puede acudir a la bondad de su oferta para alcanzar su objetivo de lucrarse con la transferencia o prestacion del
correspondiente producto o servicio al consumidor sin utilizar aspectos ajenos a ella. Por el contrario, quien recurre a aras distintas
para tal fin actia deslealmente. En consecuencia, el daiio competido ocasionado a través de la competencia leal es licito y eficiente.”
PASQUEL, Enrique. Op. Cit., pp.42-43.

2L “La competencia perfecta (...) se caracteriza a grandes rasgos por los siguientes elementos: (i) libertad irrestricta de acceso al
mercado, (ii) atomismo del mercado, vale decir, pluralidad de proveedores y ausencia de concentracion economica, (iii)
homogeneidad de los productos o servicios que se ofrecen, los cuales son fungibles o sustitutos entre si; (iv) ausencia de un poder de
control de precios, es decir, ningun agente tiene posicion de dominio del mercado; (v) transparencia del mercado, es decir, toda la
informacion relevante es conocida por todos los agentes interesados; (vi) movilidad o transferibilidad de los factores de produccion;
vy (vii) maximizacion de beneficios por parte de los consumidores y proveedores. ZEGARRA, Gonzalo. Y mi palabra es la ley:
INDECOPI, publicidad comparativa e interpretacion contra legem. Themis, No. 50. Lima, 2005. p. 94.

25



Tal como se refleja en el ejemplo, el no haber un deber de vigilancia en la
publicidad de tono excluyente ni generar la obligaciéon de un cambio en la
publicidad, si esta deviene en inexacta con el pasar del tiempo, generaria que se
pueda perpetuar la supremacia de una empresa sobre las demas hasta que ellos, a
su libre albedrio, decidan cambiar de publicidad o dejar de transmitir esa en

concreto.

El tema no queda en ese punto, sino que la situacion podria empeorar o volverse
mas grave, pues podemos imaginar que luego un “Banco Z” establezca que es “el
unico banco en el Peru que permite transferencias y movimientos bancarios sin

costo alguno” y tiempo después el “Banco J” también ofrezca lo mismo.

Nos encontrariamos ante un caso similar al del ejemplo del “Banco X y “Banco
W?”, con la unica diferencia de que la supremacia ostentada es sobre otro servicio
brindado dentro del mercado bancario. Por lo tanto, la acumulacion de la
perpetuacion de la supremacia de una empresa sobre otras en el mercado y
sobretodo en un mismo mercado (como ocurre con el mercado bancario en el
ejemplo), podria generar que distintas empresas se muestren siempre como las
predominantes en el mercado respecto de un servicio u oferta en concreto aun

cuando ello no sea asi.

Dicha situacion de perpetuacion de la supremacia que pudo haber ostentado
alguna empresa en un momento determinado genera también problemas muy
graves en los consumidores, comenzando por la confusion que se generara en ellos
al darle una informacién que si bien en un primer momento era correcta, ahora es
equivocada, lo cual podra afectar de forma directa en su decision final a la hora

de escoger el producto o servicio a consumir.

Por si fuera poco, los consumidores también se veran perjudicados al
incrementarse los costos de transaccion que ellos tendrian. Estos costos de
transaccion se reflejarian principalmente en el aumento de costos en la busqueda

de informacion sobre los productos que ofrecen las empresas.?

22 Sobre dicho tema, Oscar Simar y Julio Avellaneda, citan a Stigler y Friedland para mencionar que “la publicidad transmite
informacion que reduce el costo de busqueda por precios bajos y, por lo tanto, estimula la actividad de busqueda. Puesto que un
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Al transmitir en su publicidad que todos son los “Unicos” o los “mejores” en el
mercado, el consumidor debera realizar una busqueda mas exhaustiva, donde
dedicard mas tiempo a analizar punto por punto cudl servicio o producto le
resultard mas rentable o satisfactorio para sus intereses, cuando dicho dato o

aproximacion podria realizarse solamente con ver la publicidad comercial.

Por lo tanto, la asimetria informativa entre el proveedor y consumidor que tanto
aqueja al ultimo y que tanto se busca reducir en todos los aspectos, solo veria
incrementar su brecha entre ambos con este actuar, puesto que el consumidor se
encontrard con mayores dificultades para encontrar la informacién veraz y
relevante del producto que desea adquirir debido a la inexactitud que causaria la
perpetuacion de la supremacia cada vez que exista una publicidad de tono

excluyente?.

Asimismo, otra consecuencia que deriva de la falta del deber de vigilancia seria la
pérdida de credibilidad en la publicidad comercial, pues como ya mencionamos,
los consumidores, al ser inducidos a error por la publicidad comercial, perderan la
fe y confianza que tiene la publicidad comercial en sus mensajes al considerar que
estos podrian ser engafiosos 0 que no contienen una real informacion en su
contenido. Recordemos que la confianza es un factor que resulta muy dificil de

ganar y a su vez extremadamente facil de perder.

Dicho ello, no se estaria hablando tnicamente de una ineficacia en la publicidad
de tono excluyente o la pérdida de credibilidad en dicha publicidad, sino se habla

de la pérdida de credibilidad en toda la publicidad comercial en general, ello

incremento en la actividad de busqueda lleva a una enorme reduccion de la demanda de cualquier vendedor que suba los precios
(...) si el vendedor sube sus precios, muchos consumidores no comprardn su producto. SUMAR, Oscar y AVELLANEDA, Julio.
Paradojas en la regulacion de la publicidad en el Perii. Universidad del Pacifico. Lima, 2010. p. 52.

Asimismo, sobre la relevancia de la informacion presente en la publicidad, los mismos autores mencionan que “podemos considerar
que cuando dos empresas quieren competir entre ellas, lo hardan brindando a los consumidores mejores condiciones para que la
adquisicion de sus productos, sea en referencia al precio o la calidad de estos. Pero también es cierto que dichas condiciones no
serian de utilidad para las empresas sino pudieran ser conocidas por los consumidores. Es entonces que se convierte en relevante la
publicidad; como el principal mecanismo destinado a que los consumidores reciban dicha informacion y la competencia sea posible.
Ibid., p. 51.

2 Ahondando mas en el tema de asimetria de la informacién y buscando darle una explicacién, Patrén nos menciona que:

En una economia a escala, como regla general, los consumidores individualmente considerados una posicion
desventajosa en relacion a los proveedores de los bienes y servicios que se ofrecen en el mercado. Esta desventaja
principalmente se traduce en un problema de costos en el acceso a determinada informacion relevante que permite que
las decisiones de consumo de cada individuo sean las que, en su opinion, le reporten mayores beneficios; en otras palabras,
que permite que éstas sean razonables. PATRON. Op. cit., p 241.
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debido a que el simple hecho de generar desconfianza en los consumidores,
generara que estos vean con distintos ojos a la publicidad sin hacer distincion si
esta es de cardcter objetivo, subjetivo, si es de tono excluyente o no. Todos caeran
en el mismo saco y se veran perjudicadas por el mal manejo y la mala informaciéon

brindada en el mercado.

Luego de haber analizado y mostrado las nefastas consecuencias de una
perpetuacion de la supremacia de un anunciante y la necesidad del deber de
vigilancia, debemos decir que arribandolo al caso en concreto, si se hubiera
permitido que Entel pudiera mantener su campafia publicitaria por un tiempo
indeterminado sin importar de que esta ya no sea veraz, estas consecuencias
podrian haber devenido en una realidad y haber distorsionado el mercado con

dafios presumiblemente irreparables.

Es por tales motivos que consideramos fundamental y acertado el criterio de la
Sala respecto que exista la carga implicita del deber de vigilancia en los casos de
publicidad de tono excluyente como el caso de Entel, considerando a su vez que
dicha carga se encuentra en correlacion con el cumplimiento del principio de
veracidad y buena fe, y no por ello deja de lado o elimina el filtro de la

substantacion previa.

Pasando al segundo criterio establecido por la Sala en su resolucion, este se generd
a raiz de que Entel alegd que se deberia tener en cuenta que el proceso de
modificacion de la publicidad no es inmediato ni mucho menos se puede realizar
de un dia a otro por las coordinaciones y tramites necesarios que se deben de

realizar, por lo que no debia haber sido sancionado por actos de engafio.

En ese sentido, surgen las siguientes preguntas que consideramos necesario
responder: ;Se deberia sancionar desde el primer dia que la publicidad de tono
excluyente deja de ser veraz? ;Qué acciones se deberian de tomar al momento de
conocer el cese de supremacia en el mercado? ;Deberia haber un plazo razonable

para el cambio y/o retiro de la publicidad que ya no es veraz?

28



Respondiendo de lleno a una de dichas preguntas, somos de la idea que no resulta
factible que desde ese mismo dia se proceda a sancionar a dicha empresa por la

publicidad materia de discusion.

En caso se hubiera sancionado desde ese primer momento, dicha sancion seria no
solo irracional sino también se entenderia que ha sido impulsada por funcionarios
publicos sin mucho criterio y con poco conocimiento del mercado publicitario en

general.

Nos fundamentamos en realizar tajantes afirmaciones debido a que no es
desconocido que el proceso de modificacion de la publicidad no es inmediato ni
mucho menos es un tema que se pueda tomar a la ligera. Todo lo contrario, esta
modificacién necesita una coordinacion previa y una serie de tramites entre el
anunciante y el proveedor por cada publicidad que se encuentre circulando en

distintas formas o medios.

Dicho ello, consideramos que lo correcto es la exigencia al anunciante, en caso la
condicién de su mensaje publicitario haya cambiado, de proceder con el retiro o
transformacion del mensaje que transmite su campafa publicitaria de la forma mas

breve o pronta posible, guiandose siempre del principio de razonabilidad.

Al hablar del principio de razonabilidad en este caso, podemos decir que a este
principio no se le debe atribuir un tiempo exacto para determinar si el cambio
efectivamente se realizd. Poner una fecha determinada, ya sea dias, semanas o

meses puede resultar muy debatible e insatisfactorio para todos los puntos de vista.

El principio de razonabilidad en concordancia con el plano temporal se debe
entender, tal como lo dice su nombre, como un plazo adecuado o razonable para
que el anunciante que se encuentra en falta modifique o retire su publicidad, o que
demuestre que ha realizado actos diligentes que permiten verificar objetivamente
que esta buscando cambiar la situacion de su publicidad, por mas que ello ain no

se refleje en el mercado.
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A nuestro parecer, en el presente caso, la Sala da en el clavo al mencionar que
Entel, al momento de tomar conocimiento del cambio de condicion de su
publicidad, debid: (i) modificar o retirar su publicidad, y; (ii) iniciar las
coordinaciones necesarias con los proveedores para modificar o retirar la

publicidad.

Dichas exigencias mencionadas por la Sala, se encuentran claramente ligadas con
el principio de razonabilidad, puesto que se estd tomando en cuenta el
funcionamiento del mercado en materia de publicidad, al no exigirle al anunciante
un retiro o modificacién inmediato de su anuncio, sino que se le pide inicamente
el inicio de las coordinaciones necesarias con los proveedores para la modificacion
o el retiro de dicha publicidad, acto que facilmente podria haberse realizado (ya
sea mediante correos electronicos o llamadas entre anunciante y proveedor) el
mismo dia o en los dias siguientes luego de haberse tomado conocimiento del

cambio de circunstancias de la publicidad.

Uno de los temas por los cuales Entel termina siendo sancionado en el presente
caso es precisamente por no iniciar las acciones necesarias y/o comunicaciones
debidas con los proveedores con la finalidad de demostrar que efectivamente se

encontraban en proceso de modificacion o retiro de su publicidad.

(Distinto hubiera sido el caso si Entel iniciaba de manera diligente las
coordinaciones para modificar o retirar su anuncio publicitario? Consideramos
que si, en caso Entel efectivamente hubiera acreditado las coordinaciones internas
como externas con su equipo y con los proveedores de anuncios publicitarios
apenas conocio la oferta de Claro, esta empresa no hubiera incurrido en una falta
al principio de veracidad y de buena fe comercial por el propio principio de

razonabilidad.

Si Entel hubiera tenido un actuar distinto, mostrando una actitud de cooperacion,
buscando competir en igualdad de condiciones y no dejando publicidad que era
susceptible de inducir a error al consumidor, hubiera resultado impensado que

dicha empresa hubiese sido sancionada por actos de competencia desleal.
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5) Conclusiones

Como conclusiones, podemos decir que en los casos enumerados y analizados en
el presente articulo se demuestra como INDECOPI ha tenido varios aciertos y

desaciertos al establecer criterios en el tema de publicidad de tono excluyente.

Sin embargo, a pesar de los fallos que pudieran haber al respecto, rescatamos
principalmente el atrevimiento positivo que tienen al analizar cada caso y buscar
establecer criterios acordes a la situacion y realidad, pues como se sabe, tanto el
derecho como el mercado son dindmicos y resulta de suma importancia que la
Administracion Publica esté a la par de dichos cambios, buscando siempre una

evolucion que afecte el mercado para bien.

En ese sentido, y haciendo hincapié principalmente en los casos que hemos podido
extendernos en el desarrollo, consideramos que cuando un mensaje pueda ser
entendido por un consumidor razonable como uno cargado de objetividad o de
tono excluyente, siempre existiran medios idoneos para demostrar tal alegacion
por parte del anunciante, no pudiendo escudarse en que tales mensajes, segin su

propio entendimiento, son de caracter subjetivo tal como establecio INDECOPI.

Por otro lado, resulta un gran avance el establecimiento de un deber de vigilancia
para los anunciantes de publicidad de tono excluyente con la finalidad de proteger
a los agentes que se encuentran inmersos en el mercado, ello debido a que es una
forma de fortalecer la buena fe comercial y la leal competencia, no pudiendo ser

vista dicha vigilancia como una imposicion negativa para el anunciante.
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