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RESUMEN

El presente articulo tiene como objetivo analizar el criterio que viene siendo utilizado
por el Indecopi para determinar si se han configurado actos de engafo en publicidad
en empaque de productos de origen lacteo, ello en la medida que si bien la
metodologia para realizar dicho analisis es acertado, esto es, teniendo en cuenta la
delimitacion del mensaje y la verificacion de veracidad de las afirmaciones
consignadas en la misma, existen ciertos aspectos en el desarrollo de estos

momentos que resultan cuestionables.

En ese sentido, a lo largo del desarrollo del presente articulo, se demostrara que
pueden existir determinados elementos propios del rotulado que también pueden
formar parte de la publicidad en el empaque. Asimismo, se concluira que, si bien es
valida la remision del Codex Alimentario para acreditar la veracidad de las
afirmaciones consignadas en las publicidades en empaque de productos de origen
lacteo, dificilmente un consumidor va a conocer las definiciones desarrolladas en la
misma, por lo que es de vital importancia recurrir a la experiencia del consumidor.
Finalmente, se propondra un concepto de lo que el consumidor, bajo dicha
experiencia, podria entender como leche de vaca y por qué la imagen de una vaca
no puede ser el elemento determinante que concluya que los productos de origen

lacteo contienen 100% leche de vaca.
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.  INTRODUCCION

En el afo 2017, la Autoridad Panamena de Seguridad de Alimentos (AUPSA)
ordeno suspender el ingreso del Producto “Leche Pura Vida Nutri Max” de titularidad
de Gloria S.A. a su pais, puesto que, de acuerdo con su informe, dicho producto se
vendia como leche cuando en realidad no lo era, bajo las denominaciones

establecidas en el Codex Alimentario correspondiente.

En el Peru, ello generd una gran polémica en el pais y, como consecuencia, el inicio
de diversos procedimientos de oficio contra las empresas que vendian productos
de origen lacteo por la presunta comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de engaio, supuesto establecido en el articulo 8 del Decreto Legislativo
N° 1044 (en adelante, Ley de Represion de la Competencia Desleal) con la finalidad
de determinar si el producto, en efecto, era o no leche de vaca.

Sin embargo, como demostraremos a lo largo de este articulo, si bien la
metodologia para realizar el analisis publicitario por el Indecopi es acertada para
dichos fines, esto es, la delimitacion del mensaje y la verificacion de veracidad del
mismo, existen ciertos aspectos en el desarrollo de estos momentos que resultan

cuestionables.

En ese sentido, el presente articulo tiene como objetivo analizar los criterios que
han venido siendo utilizados por el Indecopi en los ultimos afios para determinar si
se han configurado actos de engafio en publicidad en empaque de productos de

origen lacteo.

Como punto de partida, desarrollaremos un marco tedrico para una mayor
comprension de la materia, por lo cual abordaremos la definicion de publicidad y su
diferencia con el rotulado. Asi, podremos entender qué es un acto de competencia
desleal en la modalidad de engaio y lo que implica para, posteriormente, explicar
la aplicacion del Codex Alimentario para acreditar la veracidad de las afirmaciones
consignadas en las publicidades en empaque de los productos de origen lacteo.
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Teniendo en cuenta dicho marco tedrico, expondremos cuatro casos que resultan
de gran relevancia: (i) El Caso Pura Vida; (ii) el caso Reina de Campo; (iii) El caso
Bell’'s; y, (iv) El Caso Gloria Escolar. Frente a ello, daremos nuestra posicion al
respecto para evidenciar los criterios establecidos por el Indecopi.

Finalmente, buscaremos brindar nuestras perspectivas de como debe ser analizada
la publicidad en productos de origen lacteo, cuales son los elementos que deben
ser considerados y como ello, desde nuestro punto de vista, es entendido por el

consumidor.

Il. Elrégimen juridico en la publicidad en empaque de productos de origen
lacteo

En el presente apartado, nos enfocaremos en describir los conceptos relevantes,
asi como la normativa aplicable para determinar cuando nos encontraremos frente

a un supuesto de actos de engafo en publicidad en empaque de productos lacteos.

2.1. La publicidad

Como punto de partida, resulta necesario determinar qué se debe entender por
publicidad. Al respecto, el literal d) del articulo 59 de la Ley de Represion de la

Competencia Desleal entiende como publicidad:

(...) a toda forma de comunicacién difundida a través de cualquier medio o
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, en el marco de una
actividad de concurrencia, promoviendo la contratacién o la realizacion de

transacciones para satisfacer sus intereses empresariales.

Asi, la publicidad tendra como finalidad informar sobre el producto o servicio asi



como promover la adquisicion de los mismos ofertados por un agente econémico.
Es por ello que se afirma que la publicidad cumple una doble funcion: (i) la funcién
persuasiva, mediante la cual se busca convencer potencialmente al cliente a la
adquisicion de un producto; vy, (ii) la funcién informativa, mediante la cual se busca
informar a los consumidores, ya sea de manera directa o indirecta, respecto del

producto en si.’

Es asi que, la publicidad adquiere una gran relevancia en toda actividad econémica,
al ser un elemento indispensable en el consumo que finalmente, lleva a beneficiar

a todo agente econdémico.

Para ello, este agente econdmico utiliza todos sus recursos que estén a su alcance
para que dicha publicidad tenga el impacto que es esperado, ya sea con métodos

persuasivos o canales de difusion.

Entre los canales de difusién, uno de los que son bastante utilizados en productos
de origen lacteo, son las publicidades consignadas en el producto, esto es,
publicidad en empaque, establecido en el literal i) del articulo 59 de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal.

Ahora bien, dicho articulo hace una salvedad respecto de que el rotulado no tiene

naturaleza publicitaria®. En efecto, la norma establece como rotulado:

' Rodriguez, Gustavo y Sosa, Alex (2014). “Capitulo Il. El deber de no engafiar: principio de Veracidad”. Con
licencia para anunciar. Un tratado del Derecho Publicitario en el Pert. Lima: Themis, Pp. 10-11.

2 Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 59°.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
(-..)
i) Publicidad en producto: a toda publicidad fijada en el empaque, en el envase o en el cuerpo del producto.
El rotulado no tiene naturaleza publicitaria, por lo que al no considerarse publicidad en producto esta fuera del
ambito de aplicacion de esta Ley;




Articulo 59°.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

k) Rotulado: a la informaciéon basica comercial, consistente en los datos,
instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor suministra al
consumidor, en cumplimiento de una norma juridica o en virtud a estandares
de calidad recomendables, expresados en términos neutros o0 meramente
descriptivos, sin valoraciones o apreciaciones sobre las caracteristicas o
beneficios que la informacion aporta al producto, es decir, sin la finalidad de

promover su adquisicion o consumo;

Como se puede evidenciar de la literalidad de la norma, el rotulado va a ser aquella
informacion neutra, consignada en publicidad en empaque, que no busca promover

la adquisicion o el consumo del producto.

Para efectos del presente articulo, esta diferenciacion es de gran relevancia pues
nos va a permitir determinar qué elementos de la publicidad en empaque se
encuentran sujetos a un analisis publicitario. En efecto, “cuestionamientos al
rotulado serian encausados como potencial infraccion a la normativa contenida en
el Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (...) mientras que los
cuestionamientos al contenido publicitario importarian una posible infraccion a la

Ley de Represion de la Competencia Desleal™.

Por el momento, nos atreveremos a mencionar que la clave para determinar cuando
estamos frente 0 no de un elemento que debe ser susceptible del analisis
publicitario es la finalidad promover la adquisicion o el consumo del producto.

3 Rodriguez, Gustavo y Sosa, Alex (2014). “Capitulo Il. EI deber de no engafiar: principio de Veracidad”. Con
licencia para anunciar. Un tratado del Derecho Publicitario en el Pert. Lima: Themis, Pp. 15.



2.2. Los actos de engaio segun la Ley de Represion de la Competencia

Desleal

Teniendo en cuenta la relevancia que adquiere la publicidad en toda actividad
econdmica, resulta necesario que ésta sea difundida bajo la buena fe empresarial,
es decir, que no incurra en ningun supuesto de acto de competencia desleal. En
efecto, la Ley de Represion de la Competencia Desleal entiende que un acto de
competencia desleal es aquel que es contrario a la buena fe empresarial que debe

orientar la concurrencia en una economia social de mercado®.

Para efectos de este articulo, nos enfocaremos en desarrollar uno de los supuestos
de actos de competencia desleal establecidos en dicha norma, esto es, los actos de
engafno, establecido en el articulo 8 de la Ley de Represién de la Competencia

Desleal, el cual sefala 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 econdomico 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.

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas

4 Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 6.- Clausula general
6.1.- Estan prohibidos y seran sancionados los actos de competencia desleal, cualquiera sea la forma que
adopten y cualquiera sea el medio que permita su realizacion, incluida la actividad publicitaria, sin importar
el sector de la actividad econémica en la que se manifiesten.
6.2.- Un acto de competencia desleal es aquel que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la
buena fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado.




sobre los bienes o servicios corresponde a quien las haya comunicado en su

calidad de anunciante.

8.4.- En particular, para la difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas
comprobables de un bien o servicio anunciado, el anunciante debe contar

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

Tal como senala la norma, se configurara un acto de engafo cuando el agente
econdmico comunique informacion que origine en el receptor una idea errénea del
producto o servicio ofrecido, distinto a lo que es en realidad. Por ello, se exige que
al agente que, previo a la difusion de la publicidad, cuente con las pruebas que

sustenten con la veracidad de dicha informacion.

En efecto, mediante la publicidad engafiosa “se pretende promover o incentivar el
producto o servicio propio, pero no sobre la base de la eficiencia propia sino sobre
la base de informacion falsa, distorsionada o presentada de forma tal que el receptor

del mensaje publicitario arribara razonablemente a conclusiones incorrectas™.

Ahora bien, es necesario precisar que, de acuerdo con el articulo 7 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, no es necesario que se genere un efecto real
en el mercado para que se pueda configurar un acto de competencia desleal.
Unicamente, basta con que sea potencial para poder determinar la responsabilidad
de un agente econdmico, por lo que, para efectos del supuesto que se esta
desarrollando, “habra un acto de engafo desleal si los consumidores son inducidos
a error sobre algun extremo determinante de sus preferencias o decisiones en el

mercado, aunque de ello no se siga ninguln perjuicio para los competidores”.

Por otra parte, cabe precisar que las alegaciones sujetas al principio de veracidad

5 Rodriguez, Gustavo y Sosa, Alex (2014). “Capitulo Il. EI deber de no engaiiar: principio de Veracidad”. Con
licencia para anunciar. Un tratado del Derecho Publicitario en el Pert. Lima: Themis, pp. 35

6 Massaguer, José (1999). “Articulo 7. Actos de engafio”. Comentario a la Ley de competencia desleal. Madrid:
Civitas. Pp. 217.



son aquellas que contengan informacion objetivamente susceptible de inducir a
error a los consumidores, en tanto que, a partir de éstas, se puede realizar un
analisis bajo elementos comprobables, es decir, mensajes comprobables. En
consecuencia, los anuncios publicitarios que contengan alegaciones subjetivas no
se encontraran bajo dicho analisis, al ser consideradas como exageraciones

publicitarias’.

Por el contrario, las alegaciones objetivas, al ser pasibles de ser comprobadas y no
dependen de la representaciéon mental individual o de la opinién de quien emite el
mensaje, son mensajes que si son tomados en serio por los consumidores?®, por lo
que, en este caso, si estan sujetas a un analisis de veracidad. En ese mismo

sentido, la doctrina espafiola sefiala lo siguiente:

(...) las alegaciones, indicaciones o manifestaciones difundidas necesariamente
han de poseer un nucleo factico. Solo en tales circunstancias es posible fijar, en
efecto, la existencia o no de la divergencia entre lo comunicado y la realidad que
constituye error y sobre la que se asienta el engafio, esto es, sobre la que se

construye en este caso el juicio de deslealtad.’

A mayor abundamiento, la Sala ha establecido que el elemento objetivo del mensaje
se desprende del propio anuncio, lo cual permite que, de manera univoca, se pueda

comprobar su veracidad:

27. Por tanto, en el caso de la publicidad comercial, Unicamente se encuentran

sujetas al limite de no engafar (principio de veracidad) aquellas expresiones

7 Aramayo, A., Gagliuffi, I, Maguifia, R., Rodas, C., Sosa, A. y Stucchi, P. (2013). “Aspectos sustantivos:
principios que rigen la publicidad comercial y formatos publicitarios”. Competencia Desleal y Regulacion
Publicitaria. Lima: INDECOPI. Pp. 91.

8 Sosa, Alex y Maguifia, Ricardo. “El mejor del Peru": ; Exageracion publicitaria o engafio? Escoja Usted. En:
Revista de la Escuela de la Competencia y la Propiedad Intelectual del Indecopi. Afio 6 —Numero 10 — Otofio
2010. Pp. 102 — 103.

9 Massaguer, José (1999). “Articulo 7. Actos de engafio”. Comentario a la Ley de competencia desleal. Madrid:
Civitas. Pp. 220.



publicitarias que un consumidor razonable interprete como objetivas. La regla
en mencién obedece a que solo respecto a las afirmaciones que son
susceptibles de ser comprobadas, se puede exigir al anunciante el
cumplimiento del deber de sustanciacion previa, debiendo proporcionar los
medios probatorios necesarios para acreditar la veracidad y exactitud de la

informacion trasladada a los consumidores.

28. Por otro lado, a manera de ejemplo, se pueden mencionar las siguientes
afirmaciones subjetivas: “El mejor jugador de futbol del afio 2013” o “El mejor

restaurante de Lima”.

(...)

31. A partir de lo anterior, se evidencia que las afirmaciones subjetivas antes
descritas no hacen referencia expresa al parametro objetivo con el que se
puede comprobar su veracidad ni es posible determinar este parametro objetivo
de manera implicita, dado que no existe un criterio objetivo univoco con el que

pueda comprobarse la veracidad de su afirmacion™.

En este punto, cabe precisar que no nos encontramos de acuerdo con la Sala
respecto a la necesidad de contar con un parametro univoco para comprobar la
veracidad de una afirmacion o que dicho parametro deba desprenderse del anuncio
publicitario para la afirmacién sea calificada como objetiva.

En efecto, consideramos que dicho criterio es contradictorio con la forma en la que
se debe interpretar la publicidad comercial, ademas de desnaturalizar el analisis
superficial e integral establecido por la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, en la medida que no se estaria realizando el mismo a partir de lo que
entenderia el consumidor y si para éste existiria un parametro objetivo, convirtiendo

su analisis en uno de cumplimiento de 2 reglas excluyentes".

10 Resolucion N° 012-2018/SDC-INDECOPI del 15 de enero de 2018.

" Sosa, Alex. “Como no se debe interpretar la publicidad comercial”. En: Polemos, 2017. Consulta: 10 de julio
de 2020. http://polemos.pe/no-se-interpretar-la-publicidad-comercial
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Al respecto, el articulo 8 de la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal
establece que la carga probatoria de la veracidad y exactitud de las afirmaciones
corresponde al anunciante sin establecer alguna delimitacion o precision para
probarla. En ese sentido, a nuestro criterio, una afirmacion seguira siendo objetiva

a pesar que existan otras formas comprobables de acreditar su veracidad.

Ahora bien, de acuerdo con los Lineamientos sobre Competencia Desleal y
Publicidad Comercial del aino 2019, emitida por el Indecopi mediante Resolucién N°
001-2019-LIN-CCD/INDECOPI, se indicé que, para determinar si un anuncio
publicitario resulta engafioso, se debe realizar un analisis integral y superficial del
mismo, que permita delimitar el contenido del mensaje que reciben los
consumidores. Una vez determinado ello, dicho mensaje debe ser corroborado con
la realidad. En la medida que exista una disconformidad entre el mensaje difundido
y la realidad del anuncio, se habra configurado un acto de engaino por parte de un

agente economico.

En efecto, la Sala ya ha sefalado que, se deben distinguir dos momentos para un
correcto analisis de los casos de actos de competencia desleal en la modalidad de
publicidad engafosa:

(i) Delimitacion del mensaje: Considerado la evaluacién integral y superficial
prescrita en la ley, el elemento relevante radica en determinar como es que los
destinatarios perciben la publicidad a la cual estan expuestos, pues justamente ello
delimitara el mensaje transmitido sobre el cual se centrara el analisis de veracidad.
En tal sentido, no se admiten interpretaciones complejas, forzadas o alambicadas,
pues esto iria en contra de una lectura natural y espontanea de la pieza publicitaria,
realizada de acuerdo con el significado comun y usual de las afirmaciones y

elementos presentados.

(ii) Verificacion de veracidad del mensaje: En dicha etapa, el anunciante debera
acreditar que el mensaje antes indicado es veraz, pues dada la asimetria informativa

existente, es aquel quien conoce las caracteristicas del producto o servicio

11



publicitado y en ejercicio de su libertad empresarial, decidié difundir los anuncios
evaluados. La autoridad, en caso sea necesario, debera recurrir a los parametros
normativos y técnicos aplicables para cotejar la veracidad de lo transmitido en el

mercado."?

Como se desprende de lo desarrollado, respecto a la delimitacién del mensaje, el
articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que la
interpretacion de la publicidad debe realizarse sobre todo el contenido de un
anuncio, incluyendo las palabras, numeros, presentaciones visuales, entre otros,

gue puedan resultar atractivos para el consumidor para promover su consumo.

Asi, dicha interpretacién se debe efectuar de manera integral y teniendo en cuenta
el hecho de que el destinatario queda influenciado mediante un examen superficial
del mensaje publicitario, al captar el referido mensaje en su conjunto y sin efectuar
una evaluacion detenida de la publicidad, sino bajo una lectura sencilla y propia de
un entendimiento usual. En efecto, quien atribuye el significado al anuncio es el
destinatario y no el anunciante, por lo que la intencion de este ultimo no sera

relevante para delimitar el mensaje's.

A modo de ejemplo, en pronunciamientos previos'4, la Sala ha establecido que, la
publicidad en envases de bebidas gaseosas y rehidratantes que exponian
imagenes y/o denominaciones de frutas naturales como naranja, lima-limon,
mandarina, los cuales fueron imputados como si estuvieran dando a entender que
incluian entre sus ingredientes dichos insumos naturales, de acuerdo al contexto
del mercado, la experiencia previa y el significado atribuido por parte de los
consumidores, en este tipo de productos, éstos no espera que las bebidas gaseosas

y rehidratantes se encuentren elaboradas con insumos naturales; por lo que, las

12 Resolucion N° 0066-2019/SDC-INDECOPI del 2 de abril de 2019.
13 Resolucion N° 0086-2019/SDC-INDECOPI del 2 de mayo de 2019.

14 Resoluciones N° 0725-2013/SDC-INDECOPI del 6 de mayo de 2013 y N° 1618-2013/SDC-INDECOPI del 1
de octubre de 2013.

12



imagenes y/o denominaciones referentes a las frutas se percibian unicamente como

alusiones a su sabor y no a una composicion de sus insumos.

Por otra parte, con relacion a la verificacion de la veracidad del mensaje, el articulo
8.3 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone que la carga de
acreditar la veracidad de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios
anunciados corresponde a quien las haya difundido como anunciante. En este
sentido, este ultimo debera contar con las pruebas que sustenten sus afirmaciones
objetivas con anterioridad a la difusion del anuncio, conforme al deber de

sustanciacion previa recogido en el articulo 8.4 del mismo cuerpo normativo.

Dicho criterio se encuentra establecido en diversos pronunciamientos, entre ellos,
la Resolucion N° 032-2019/SDC-INDECORPI, en el cual se confirmd la resolucion de
la Comision que declaré fundada la denuncia por la comision de actos de engario,
en la medida que la imputada no adjuntdé ningun medio probatorio que acredite la
veracidad de los mensajes publicitarios imputados del producto “Syaloset” que
daban a entender que era un producto biotecnolégico y que habia sido sometido a
diversos estudios.

Cabe precisar que también se incurrira en actos de engafio cuando la induccion a
error se genere a partir de la omision de informacion en la publicidad. En efecto, si
bien no se exige que los anunciantes consignen toda la informacion sobre su
producto en los anuncios, pues se entiende que la publicidad no es un contrato de
consumo, si esta omision de informacion genera una percepcidon erronea en el
consumidor, esto es, una discordancia entre el mensaje que reciben los

consumidores y la realidad, se incurrira en un acto de engafio.®

Al respecto, para la configuracion de un acto de engafio a partir de la omision de

5 Aramayo, A., Gagliuffi, I., Maguifia, R., Rodas, C., Sosa, A. y Stucchi, P. (2013). “Aspectos sustantivos:
principios que rigen la publicidad comercial y formatos publicitarios”. Competencia Desleal y Regulacion
Publicitaria. Lima: INDECOPI. Pp. 92-93.
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informacion, no resulta suficiente probar la omisiéon de datos esenciales, sino que
también se debe demostrar que provocan o pueden provocar en los destinatarios
una falsa representacion de la realidad, es decir, una impresion y expectativas que

no se corresponde con la realidad’®.

En este punto, resulta necesario mencionar el Precedente de Observancia
Obligatoria “Telmex”!’, mediante la cual se estableci®é que, en los anuncios
publicitarios, se debe consignar expresamente toda la informacién relacionada con
las advertencias, precauciones, limitaciones, requisitos y condiciones de los
productos o servicios anunciados. Como era evidente, dicho precedente generaba
que la publicidad no cumpliera con su finalidad persuasiva y perjudicaba el libre
desenvolvimiento del mercado, en la medida que generaba mayores costos de

transaccion a los anunciantes’®.

Frente a ello, dicho precedente fue dejado sin efecto, dando pase a un nuevo
Precedente de Observancia Obligatoria (el Precedente “Metro”)'®, el cual sefiala lo

siguiente:

52. La Sala reconoce el importante objetivo perseguido por el Precedente Telmex
consistente en reprimir la exposiciéon fugaz de las condiciones particulares de
los productos y servicios publicitados, cuya falta de conocimiento ocasionaba
que los consumidores a los que les resultara aplicable estas condiciones,

recibieran un mensaje erroneo.

53. Como se ha visto en los numerales precedentes, no existe un deber de

informacion minima o de exhaustividad publicitaria exigible bajo la aplicacién

6 Massaguer José (1999). “Articulo 7. Actos de engafio”. Comentario a la Ley de competencia desleal. Madrid:
Civitas. Pp. 234.

7 Resolucion N° 0901-2004/TDC-INDECOPI del fecha 7 de diciembre de 2004.

8 Rodriguez, Gustavo y Sosa, Alex (2014). “Capitulo II. El deber de no engafiar: principio de Veracidad”. Con
licencia para anunciar. Un tratado del Derecho Publicitario en el Perd. Lima: Themis, pp. 56-58.

19 Resolucion N° 1602-2007/TDC-INDECOPI del 3 de setiembre de 2007.
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del principio del principio de veracidad, sino un deber de no omitir informacion
cuando ello induzca a error a los consumidores. La informacion sobre las
condiciones particulares de los productos o servicios en los anuncios
publicitarios debe considerar las caracteristicas propias de cada medio de
comunicacion evitando generar que dicha informacion pueda conllevar a

representar una barrera de entrada a la actividad publicitaria.

En efecto, el Precedente Metro establecid que, si bien se buscaba reducir las
asimetrias informativas, el medio para lograrlo debe tener en cuenta las
capacidades de los consumidores para recibir informacion, la cantidad de
informacion a incluir en el anuncio, las particularidades propias del mercado del
producto o servicios, las caracteristicas de los medios de comunicacion y el
desarrollo tecnoldgico al que se tiene acceso en los diferentes mercados donde se

promociona la venta o contratacién de los productos.

En esta misma linea, el mencionado precedente sefala que la publicidad, ademas
de beneficiar a los anunciantes, ayuda a los consumidores a conocer la informacion
sobre los productos o servicios ofrecidos que, por su naturaleza, es de dificil acceso.
No obstante, requerir que un anuncio publicitario consigne todas las condiciones de
los productos o servicios contradice dicha finalidad, en tanto genera que los
anunciantes dejen de realizar publicidad o que se consigne informacién de manera

imperceptible para los consumidores.

Por lo tanto, resulta importante que resaltemos que, si bien los anunciantes no
tienen el deber de consignar toda la informacion en sus anuncios publicitarios, ésta

no debe generar una percepcidn erronea al consumidor.

Por ultimo, también nos encontraremos frente a un supuesto de actos de engafo
cuando el mensaje es ambiguo, esto es, “en los cuales sin proporcionar informacion
falsa o engafosa, se transmite informacion que puede causar un error en la decision

de consumo de los potenciales clientes”.

20 Murillo, Javier. “Con los Precios Mas Bajos... Mentira Caserito, Solo Estaba Exagerando. Analizando los
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Asi, en este supuesto, lo que se busca es que el anunciante evite que los términos
de la publicidad difundida sean oscuras o ambiguas, en la medida que este se
encuentra en una mejor posicion y cuenta con toda la informacion para emitir el
mensaje publicitario, garantizando asi que el contenido de sus anuncios responda

fielmente a lo publicitado?'.

2.3. Los productos de origen lacteo de acuerdo con el Codex Alimentario

Como ya hemos mencionado previamente, para determinar que existe un acto de
engafo, la Comision y la Sala tiene dos momentos en su analisis: (i) la delimitacién

del mensaje; v, (ii) la verificacion de veracidad.

Es en este ultimo momento en el cual, la Comision y la Sala analiza la veracidad de
las afirmaciones consignadas en la publicidad teniendo en cuenta los medios
probatorios aportados por el anunciante, asi como a los parametros normativos y

técnicos necesarios para el mismo.

Para el tema que nos ocupa, el Decreto Supremo N° 007-98-SA — Reglamento sobre
Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas tiene como objetivo, entre
otros, establecer los requisitos sanitarios para la elaboracion y expendio de los
alimentos de consumo humano. En esta linea, su Cuarta Disposicion
Complementaria, Transitoria y Final establece que “en tanto no se expida la norma
pertinente, la fabricacion de los alimentos y bebidas se rige por las normas
del Codex Alimentarius aplicables al producto o productos objeto de fabricacion v,
en lo no previsto por éste, lo establecido por la Food And Drug Administration de los
Estados Unidos de Norteamérica (FDA).

limites de las licencias publicitarias frente a los actos de competencia desleal en la modalidad de engafo”.
Dialogo con la jurisprudencia. pp. 262

21 Aramayo, A., Gagliuffi, I., Maguifia, R., Rodas, C., Sosa, A. y Stucchi, P. (2013). “Aspectos sustantivos:
principios que rigen la publicidad comercial y formatos publicitarios”. Competencia Desleal y Regulacion
Publicitaria. Lima: INDECOPI. Pp. 94.
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Bajo dicha premisa, para la publicidad en empaque de productos de origen lacteo,
la Comision se remite al Codex Alimentario, un conjunto de directivas
internacionales que brindan ciertos parametros en normas alimentarias para el

correcto desenvolvimiento en el mercado internacional.

Entre las directivas existentes, resulta pertinente mencionar el Codex Stan 1-1985,
Norma General para el Etiquetado de los Alimentos (en adelante, Codex Stan 1-
1985):

3. PRINCIPIOS GENERALES

3.1. Los alimentos preenvasados no deberian describirse ni presentarse con una
etiqueta o etiquetado en una forma que sea falsa, equivoca o engafosa, o
susceptible de crear en modo alguno una impresion erronea respecto de su

naturaleza en ningun aspecto.

3.2 Los alimentos preenvasados no deberan describirse ni presentarse con una
etiqueta o etiquetado en los que se empleen palabras, ilustraciones u otras
representaciones graficas que se refieran a -o sugieran, directa o indirectamente-
cualquier otro producto con el que el producto de que se trate pueda confundirse,
ni en una forma tal que pueda inducir al comprador o al consumidor a suponer

que el alimento se relaciona en forma alguna con aquel otro producto.

En efecto, de acuerdo con dicho Codex, los alimentos preenvasados no deberan
presentarse de manera que la informacion sea falsa o puedan inducir a error al

consumidor respecto de la naturaleza del producto.

Ahora bien, para determinar si el producto materia de imputacion califica como leche
de vaca, la Comision recurre al Codex Stan 206-1999, Norma General Del Codex
Para El Uso De Términos Lecheros (en adelante, Codex Stan 206-1999) y el Codex
Stan 281-1971, Norma del Codex para las leches evaporadas (en adelante, Codex
Stan 281-1971).
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Respecto al Codex Stan 206-1999, resulta necesario citar el numeral 2, que hace

referencia a las definiciones:

2. DEFINICIONES

2.1 Leche es la secrecion mamaria normal de animales lecheros obtenida
mediante uno o0 mas ordefos sin ningun tipo de adicién o extraccion,

destinada al consumo en forma de leche liquida o a elaboracion ulterior.

2.2 Producto lacteo es un producto obtenido mediante cualquier elaboracion de
la leche, que puede contener aditivos alimentarios y otros ingredientes

funcionalmente necesarios para la elaboracion.

2.3 Producto lacteo compuesto es un producto en el cual la leche, productos
lacteos o los constituyentes de la leche son una parte esencial en términos
cuantitativos en el producto final tal como se consume, siempre y cuando los
constituyentes no derivados de la leche no estén destinados a sustituir

totalmente o en parte a cualquiera de los constituyentes de la leche.

(...)

En este punto, de la lectura del Codex Stan 206-1999, también establece que se
podra utilizar el término “leche” si: (i) de realizarse un adicion o extraccion
constituyente de la leche, se consigna una descripcion clara de la modificacion de
la misma o; (ii) de ser un producto lacteo compuesto, cerca de la denominacién

figure una descripcion clara de los demas ingredientes.?

22 Norma General Del Codex Para El Uso De Términos Lecheros Codex Stan 206-1999
4. Aplicacion De Los Términos Lecheros

()

4.2 Uso del término “leche”

4.2.1 Podran denominarse “leche” sélo los alimentos que se ajusten a la definicién formulada en la seccion
2.1. Si tales alimentos se destinan a la venta en cuanto tales se denominaran “leche cruda” u otra
expresion apropiada que no induzca a error o a engafio al consumidor.

4.2.2 La leche cuya composiciéon se haya modificado mediante la adicion y/o extraccion de constituyentes de
la leche podra denominarse con un nombre que incluya el término “leche”, siempre que muy cerca de la
denominacion figure una descripcion clara de la modificacion a que se ha sometido la leche.
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En ese sentido, de acuerdo con las definiciones establecidas en el Codex Stan 206-
1999, se entendera por leche, en principio, como aquella sustancia procedente de
la secrecibn mamaria de animales lecheros. Asi, tal secrecion también puede
calificar como leche cuando haya sido modificada por la adiciéon y/o extracciéon de
constituyentes propios de la leche.

Por su parte, el Codex Stan 281-1971, respecto al término “leche evaporada” indica

lo siguiente:

2. DESCRIPCION

Se entiende por leches evaporadas los productos obtenidos mediante
eliminacion parcial del agua de la leche por el calor o por cualquier otro
procedimiento que permita obtener un producto con la misma composicién y
caracteristicas. El contenido de grasa y/o proteinas podra ajustarse unicamente
para cumplir con los requisitos de composicién estipulados en la seccion 3 de la
presente Norma, mediante adicién y/o extraccion de los constituyentes de la
leche, de manera que no se modifique la proporcion entre la caseinay la proteina

del suero en la leche sometida a tal procedimiento.

Dicho Codex establece la composicion esencial que debe contener la leche
evaporada, asi como una lista taxativa de los aditivos que pueden agregarse para

no desnaturalizar el producto en cuestion®.

Asi, la leche evaporada sera aquella a la cual se le ha eliminado parcialmente el

(.)

4.5. Uso de términos para los productos lacteos compuestos
Un producto que se ajuste a la descripcion que figura en la seccion 2.3 podra denominarse con el término
“leche” o el nombre especificado para el producto lacteo, segun proceda, siempre que muy cerca de la
denominacioén figure una descripcion clara de los demas ingredientes caracterizantes (tales como
alimentos aromatizantes, especias, hierbas aromaticas y aromas).”

23 Ver Seccion 3 y 4 del Codex 281-1971.
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agua, manteniendo su composicion y caracteristicas. A esta se le pueden incorporar
componentes y/o aditivos que se sefalan taxativamente en el Codex
correspondientes, por lo que, de agregarse insumos que no se encuentren en el

mismo, no podra ser considerado como leche evaporada.

lll. Analisis de los Casos de aplicacion del Marco Regulatorio

Teniendo en cuenta todo el marco normativo aplicable a la publicidad en empaque
de los productos lacteos, procederemos a relatar los casos mas resaltantes
relacionados con la materia, con la finalidad de evidenciar el criterio que es aplicado

por el Indecopi.

3.1. El “famoso” caso Pura Vida

Mediante Resolucion N° 0273-2018/SDC-INDECOPI, la Sala confirmé la Resolucién
N° 159-2017/CCD-INDECOPI que declaré fundadas las imputaciones en contra de
Gloria por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engario,
en la medida que la imputada difundi6 publicidad en empaque, asi como via pagina
web y por medios televisivos, de los productos “Pura Vida Nutri Max”, los cuales
contenian la imagen de una vaca, la cual dio a entender que el producto en cuestion

era leche de vaca y ello no era cierto.

Sin perjuicio del analisis desarrollado en dicha resolucién, de la revision de la
misma, advertimos que existen argumentos desarrollados por la Sala que valen la

pena comentar.

3.1.1. Sobre la denominacion del producto

Al respecto, uno de los argumentos desarrollados por la Sala fue que no se
considero la afirmacion “Leche evaporada parcialmente descremada con leche de
soya, maltodextrina, grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriquecida con
vitaminas (A y D)” consignada en el empaque del producto materia de imputacion,
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como parte del analisis publicitario al ser, a su criterio, informacion correspondiente
al rotulado, por lo que ello seria competencia de los 6rganos de proteccion al

consumidor del Indecopi.

Ahora bien, este razonamiento desarrollado por la Sala puede parecer concordante
con el marco tedrico desarrollado en este presente articulo. En efecto, tal y como
hemos mencionado previamente, la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal
es clara al sefalar que todo aquel elemento parte del rotulado, como es la
denominacion de un producto, no debe ser analizado por la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal; sin embargo, si la denominacion del
producto coincide con una afirmacién consignada en la publicidad, ¢ eso implica que

ese elemento no puede ser parte del analisis publicitario?

Publicidad en empaque del producto “Pura Vida Nutri Max”
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Fuente: Resolucion N° 159-2017/CCD-INDECOPI

Como podemos evidenciar de la publicidad materia de imputacion, la denominacion
‘Leche evaporada parcialmente descremada con leche de soya, maltodextrina,
grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriquecida con vitaminas (A y D)’ se
encuentra consignada de manera visible en la publicidad del producto. A nuestro
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entender, el lugar en el que esta afirmacion ha sido consignada, busca resaltar las

cualidades del producto e, inclusive, promover su consumo.

Bajo dicha premisa, de conformidad con el literal d) del articulo 59 de la Ley de
Represion, que hace referencia con el concepto de publicidad y su caracter esencial
que es la de promover la adquisicion del producto, ¢ esta afirmacién no debe ser
considerada como parte del analisis publicitario? Como vemos, este argumento es
claramente cuestionable desde nuestro punto de vista.

3.1.2. Sobre el analisis de los anuncios publicitarios

En este punto, a decir de la Sala, realizando un analisis de los anuncios materia de
imputacion, ellas darian a entender que el producto “Pura Vida Nutri Max” es leche

de vaca, comercializada de forma evaporada.

Es justamente que, a nuestro entender, la Sala llega a dicha conclusién al no
considerar la afirmacion “Leche evaporada parcialmente descremada con leche de
soya, maltodextrina, grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriquecida con

vitaminas (A y D)” como parte de su analisis.

En efecto, si realizamos un analisis integral y superficial, teniendo en cuenta dicho
elemento, un consumidor facilmente podria concluir que el producto en cuestion no
contiene 100% leche de vaca, sino que, ademas de ello, contiene otros elementos.

3.1.3. Sobre la evaluacion de veracidad de los anuncios publicitarios

Al respecto, para desarrollar dicho argumento, la Sala se remitié al Codex

Alimentario, especificamente al inciso 2.3 del numeral 2 del Codex Stan 206-1999%,

24 Norma General del Codex para el Uso de Términos Lecheros - Codex Stan 206-1999
2. Definiciones
(...)
2.3. Producto lacteo compuesto es un producto en el cual la leche, productos lacteos o los constituyentes
de la leche son una parte esencial en términos cuantitativos en el producto final tal como se consume, siempre
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para determinar que el producto “Pura Vida Nutri Max” no cumple con dicha
dispocicion, dado que cuenta con ingredientes no lacteos que sustituyen parcial o
totalmente sus componentes lacteos; y, por ende, tampoco podia presentarse como
“leche” al amparo de lo dispuesto en el inciso 4.5 del numeral 4 del referido Codex?>.

Bajo esa misma linea, segun lo alegado por la Sala, Gloria tampoco habria cumplido
con el Codex Stan 1-198525, que indica que no se deben consignar en el etiquetado
de alimentos, palabras, ilustraciones o representaciones graficas que puedan
generar una idea errénea sobre la naturaleza del producto. Sin embargo, en el
presente caso, se apreciaria que mediante los elementos publicitarios de la etiqueta
del producto “Pura Vida Nutri Max”, Gloria habria trasladado un mensaje engafioso
consistente en que dicho producto era leche de vaca (evaporada), pese a que esto
no resultaba cierto.

En este punto, sin perjuicio de ser desarrollado a mayor profundidad posteriormente,
si bien resulta valido la remision de la Sala a las definiciones establecidas en el
Codex Alimentario correspondiente para determinar la veracidad de las
afirmaciones consignadas en las tres publicidades, en tanto resulta un parametro

objetivo para su comprobacion, somos de la opinion que mas alla de una definicion

y cuando los constituyentes no derivados de la leche no estén destinados a sustituir totalmente o en parte a
cualquiera de los constituyentes de la leche.

25 Norma General del Codex para el Uso de Términos Lecheros - Codex Stan 206-1999
4. Aplicacion de los términos lecheros
(...)
4.5. Uso de términos para los productos lacteos compuestos
Un producto que se ajuste a la descripcion que figura en la seccion 2.3 podra denominarse con el término
“leche” o el nombre especificado para el producto lacteo, segun proceda, siempre que muy cerca de la
denominacion figure una descripcion clara de los demas ingredientes caracterizantes (tales como alimentos
aromatizantes, especias, hierbas aromaticas y aromas).

26 Norma General para el Etiquetado de los Alimentos Preenvasados - Codex Stan 1-1985
3. Principios Generales
(...)
3.2. Los alimentos preenvasados no deberan describirse ni presentarse con una etiqueta o etiquetado en los
que se empleen palabras, ilustraciones u otras representaciones graficas que se refieran a —o sugieran, directa
o indirectamente— cualquier otro producto con el que el producto de que se trate pueda confundirse, ni en una
forma tal que pueda inducir al comprador o al consumidor a suponer que el alimento se relaciona en forma
alguna con aquel otro producto.
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formal de lo que se debe entender por “leche” por el Codex respectivo, para el
analisis publicitario, resulta necesario determinar que entenderia un consumidor

como “leche de vaca” para determinar si Gloria incurrié en un acto de engario.

3.2. Reina del Campo vs. Reina del Campo

En el presente caso, la Secretaria Técnica de la Comisién admitié a tramite la
denuncia presentada e imput6 a Nestlé Peru S.A. (en adelante, Nestlé) la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, en la medida

que:

(i) Habria difundido publicidad en empaque del producto “Reina del Campo”,
que contendria la imagen de dos vacas en el campo, lo que se sumaria a
una mujer con un recipiente y un balde que contendria leche, lo cual daria a
entender a los consumidores que el referido producto seria leche de vaca,
cuando en realidad ello no seria cierto.

(i) Habria difundido la publicidad en empaque del producto “Reina del Campo”,
que contendria la imagen de una jarra de leche, lo cual daria a entender a
los consumidores que el referido producto seria leche de vaca, cuando en
realidad ello no seria cierto.

Lo que resulta bastante curioso en este caso es que, mediante la Resolucién N°
158-2017/CCD-INDECOPI, la Comisién resolvié declarar fundado el extremo
referido a la publicidad en empaque que contendria la imagen de dos vacas y la
mujer con un recipiente y un balde que contendria leche, pero infundado en el

extremo referido a la publicidad en empaque que contendria la imagen de una jarra.
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Publicidad en empaque del producto “Reina del Campo”

que contendria la imagen de una jarra

Fuente: Resolucion N° 158-2017/CCD-INDECOPI

En efecto, a decir de la Comision, dicha publicidad no contendria elementos que
permitan dar a entender a los consumidores que el producto contiene leche de vaca,

en tanto unicamente se mostraba una jarra y un vaso con liquido blanco.

Sin embargo, a la hora de analizar el otro extremo imputado, la Comision y la Sala
exponen argumentos similares a los desarrollados en el caso “Pura Vida”, esto es,
el no considerar la denominacion como parte del analisis publicitario, el uso del
Codex Alimentario para determinar la veracidad del producto imputado, pero sobre
todo que, a su entender, bajo un analisis superficial e integral, las imagenes de
vacas, en el campo, con una persona que tiene un cantaro, generaban la conclusion

natural de que el producto se trata de leche de vaca.
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Publicidad en empaque del producto “Reina del Campo” que contendria la

imagen de dos vacas en el campo, una mujer con un recipiente y un balde

que contendria leche

Fuente: Resolucion N° 158-2017/CCD-INDECOPI

Como podemos evidenciar, el analisis de los elementos que constan en cada
anuncio publicitario pareciera no tomar en cuenta la experiencia que tiene el
consumidor respecto de estos productos y la apreciacion que puede tener de los

mismos.

En nuestra opinién, el consignar dos vacas y una mujer con un recipiente y un balde
que contendria leche no determina que el producto en cuestidon sea 100% leche de
vaca y menos teniendo en cuenta que, en la parte inferior del producto, se consigno
la afirmacion “Leche evaporada, parcialmente descremada con maltodextrina, suero
de leche y aceite vegetal enriquecida con vitaminas y minerales”, la cual no fue

tomada en cuenta como parte del analisis publicitario al ser “parte del rotulado”.
Cabe precisar que, en este caso, también se recurrio al Codex Alimentario para

acreditar la veracidad de la informacion, cuyo analisis fue bastante similar al

realizado en el Caso Pura Vida.
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3.3. ¢La“leche” Bell’s?

Mediante Resolucion N° 036-2018/CCD-INDECOPI, la Comision declard infundado
el procedimiento iniciado de oficio en contra de Supermercados Peruanos S.A. (en
adelante, Supermercados Peruanos) por la comisién de actos de engafio. Para el
tema que nos ocupa, nos concentraremos solo en uno de los extremos analizados
en dicho procedimiento, el cual se encuentra referido a que Supermercados
Peruanos estaria difundiendo publicidad en empaque de su producto “Bell’s”, que
contendria la imagen de una vaca, lo cual daria a entender a los consumidores que

el referido producto seria leche de vaca, cuando en realidad ello no seria cierto.

Asi, luego de un analisis integral y superficial del anuncio en cuestion, a decir de la
Comisiodn, si bien el producto consigna en la parte frontal del mismo la imagen de
una vaca, en la medida que en la parte superior derecha de la publicidad en
empaque analizada se encuentra de manera destacada la frase “Mezcla a Base de
Leche en Polvo Azucarada, Fortificada con Calcio”, el mensaje publicitario brindado
a los consumidores no transmite que el producto ha sido elaborado unica y
exclusivamente por elementos derivados de la leche de vaca, sino que el producto

se trata de una mezcla a base de leche.

Publicidad en empaque del producto “Bell’s”

Mezclao o Base de Leche en Polvo

Arvcaroca
FORTIFICADA CON CALCIO

Fuente: Resolucion N° 036-2018/CCD-INDECOPI
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Sobre el particular, consideramos que el razonamiento realizado por la Comision es
un tanto incoherente con el realizado en los casos sefalados previamente, en la
medida que, en este caso, la Comision considero a la frase “Mezcla a Base de Leche
en Polvo Azucarada, Fortificada con Calcio” como parte del analisis publicitario al
encontrarse de manera visible en la parte frontal del empaque. Por lo tanto, no
comprendemos por qué la légica del mismo cambiaria en los otros dos casos
mencionados previamente por coincidir con la denominacién del producto. Esta

situacion también merece ser analizada a mayor profundidad.

3.4. El Caso Gloria Escolar

Finalmente, y no menos importante, mediante Resolucién N° 066-2019/SDC-
INDECORPI, la Sala revoco la Resoluciéon N° 131-2018/CCD-INDECOPI, en la
medida que determind que el producto “Gloria Escolar’ si podia ser presentado

publicitariamente como “leche de vaca” en su publicidad en empaque.

Publicidad en empaque del producto “Gloria Escolar”

Glom A coa
3

Fuente: Resolucion N° 066-2019/SDC-INDECOPI
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Sobre el particular, tanto la Comision como la Sala determinaron que las
afirmaciones “Leche Gloria UHT Escolar es una leche con vitaminas y minerales
(...)" y “La Leche Gloria Escolar UHT es un alimento (...)” trasladaba el mensaje de
que el mencionado producto era leche de vaca. Al igual que en los otros dos
primeros casos, no se considero la afirmacion “Leche Parcialmente Descremada
UHT con Miel de Abeja” al coincidir con la denominacién del producto. Sin embargo,
a la hora de determinar la veracidad de las afirmaciones recurriendo al Codex
Alimentario, la Sala llega a otra conclusion.

Al respecto, la Sala recurrié a los numerales 2.3 y 4.5 del Codex Stan 206-1999,
que, como ya hemos mencionado, determina que aquellos productos lacteos
compuestos que contengan leche en una parte esencial, pueden presentarse como
tal, siempre que: (i) los elementos no derivados de dicho insumo que formen parte
del producto no estén destinados a sustituir los constituyentes de la leche, y (ii) se
incluya una descripcion clara de los demas ingredientes caracterizantes del

producto, de forma cercana a su denominacion.

Bajo dicha logica, la Sala determind que los elementos afadidos al producto
publicitado no se encontraban destinados a sustituir sus componentes lacteos.
Asimismo, se verificd que en la cara frontal, posterior y lateral del empaque se

agregaron una descripcion de los demas ingredientes que lo componen.

Nuevamente advertimos el uso del Codex Alimentario para acreditar la veracidad
de las afirmaciones consignadas, a pesar que no es necesaria la remision de la
misma al ser un lineamiento referencial y que dichas definiciones formales no son

conocidas por el consumidor.

IV. Perspectivas respecto del criterio establecido por el Indecopi

Como hemos venido desarrollando, los pronunciamientos realizado por el Indecopi
por la comision de actos de engafo por publicidad en empaque en productos de
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origen lacteo, resultan bastante cuestionables por dos aspectos principales: (i) el
limite entre un elemento publicitario y la denominacién de un producto; (ii) el analisis
que se realiza para determinar el mensaje que es transmitido al consumidor sin
tomar en cuenta la experiencia del mismo. En ese sentido, en el presente apartado

analizaremos estos dos aspectos con la finalidad de brindar propuestas al respecto.

4.1. ¢;Por siempre rotulado?

Tal y como se ha expuesto, hemos podido advertir que el criterio establecido por el
Indecopi respecto del Caso Pura Vida, Caso Reina del Campo y Caso Gloria Escolar
difiere del Caso Bell’'s en la medida que en los dos primeros no se tomd en cuenta
la afirmacion que coincide con la denominacion del producto; no obstante, ¢ dicho

criterio es el mas idoneo para un correcto analisis publicitario?

Como hemos mencionado en nuestro marco tedrico, la Ley de Represion de la
Competencia Desleal ha establecido que la publicidad tiene como finalidad
promover la adquisicion del producto correspondiente y que la referida norma busca
diferenciar la publicidad con el rotulado, entendido como la informacidn neutra de
un producto que no forma parte del analisis publicitario. En ese sentido, entendemos
que en la medida que la informaciéon sea parte del rotulado, como seria la
denominacion de un producto, dicho elemento no debe ser tomado en cuenta por la

comision.

Sin embargo, tal y como lo hemos ido adelantando, consideramos que pueden
existir determinados elementos propios del rotulado que también pueden formar
parte de la publicidad en el empaque. En ese sentido, los elementos a considerar
en el analisis publicitario también pueden incluir afirmaciones que coinciden con la
denominacion del producto, siempre y cuando éstas se encuentren ubicados de
manera visible, de manera que se busque resaltar con ella las cualidades del

producto y/o promover su consumo.

En efecto, tanto la frase “Leche evaporada parcialmente descremada con leche de
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soya, maltodextrina, grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriquecida con
vitaminas (A y D)” en el Caso Pura Vida, como la afirmacién “Leche evaporada,
parcialmente descremada con maltodextrina, suero de leche y aceite vegetal
enriquecida con vitaminas y minerales” en el caso Reina del Campo y la frase
"Leche Evaporada Parcialmente Descremada UHT con Miel de Abeja" en el caso
Gloria Escolar, contienen informacion que definitivamente pueden atraer al

consumidor respecto de los elementos que contiene el producto.

A su vez, cabe recordar que la Ley de Represion de la Competencia Desleal exige
que el analisis debe ser integral y superficial, esto es, que se realice una
interpretacion de la publicidad sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo
las palabras, numeros, presentaciones visuales, entre otros, que puedan resultar
atractivos para el consumidor para promover su consumo, por lo que resulta
totalmente ilogico que las afirmaciones consignadas de manera visible y legible en
la parte frontal de la publicidad en empaque no sean consideradas parte del analisis

solo por coincidir con la denominacion del mismo.

En ese sentido, como primera propuesta, proponemos que el analisis publicitario
para determinar si existe o no un presunto acto de engafo debe tomar en cuenta
todos los elementos que busquen promover la adquisicidn del producto, incluyendo

por tal motivo, afirmaciones que coincidan con la denominacion del producto.

4.2. La sabia experiencia del consumidor

El articulo 65° de la Constitucion sefiala que el Estado defiende el interés de los
consumidores, garantizando el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios
que se encuentran en el mercado. En efecto, el Tribunal Constitucional ha sefialado
que, de acuerdo con dicho articulo, el Estado debe: (i) garantizar el derecho a la
informacion sobre los bienes y servicios que estén a su disposicion en el mercado.
Ello implica la consignacion de datos veraces, suficientes, apropiados y facilmente
accesibles; v, (ii) velar por la salud y la seguridad de las personas en su condicion
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de consumidoras o usuarias?’.

Bajo dicho contexto, el Indecopi, como o6rgano encargado de la proteccion del
consumidor, ha sefalado que la proteccion de éste se da bajo una economia social
de mercado, esto es, un sistema basado en la interaccion entre oferentes y
demandantes que orientan la asignacion de recursos, determinando la calidad y

estableciendo los precios en los que los bienes y servicios se incorporan®.

Al respecto, la interpretacion realizada al Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor ha establecido que la proteccion a los consumidores sera aplicable al
estandar de consumidor razonable, que es aquel que actua en el mercado con la
diligencia ordinaria requerida, en la medida que se busca promover conductas
socialmente deseables y eficientes que tienen como consecuencia un mejor
funcionamiento del mercado a partir de una disposicién del consumidor a

informarse.?®

Por el contrario, de asumirse que el consumidor es poco propenso a informarse o
incluso a razonar, va a tenerse que obligar a los proveedores a proporcionar
informacion en exceso, lo que significaria que los proveedores incurran en costos

adicionales, incrementando el precio de los productos.®°

Ahora bien, para el ambito de competencia desleal, el estandar de consumidor
razonable también es aplicado en el analisis publicitario para determinar presuntas

infracciones a la Ley de Represion de la Competencia Desleal, tal como es sefialado

27 Fundamento 31 de la Sentencia del Tribunal Constitucional N° 0008-2003-Al/TC.

28 Falla, A., Tovar, T., Gafliuffi, . y Lesem, L. (2011). Mesa Redonda: “Analizando el Cdodigo de Consumo”.
Derecho de la Competencia Tomo 2. Lima: Revista de Derecho Administrativo. Pp. 79.

2 Falla, A., Tovar, T., Gafliuffi, . y Lesem, L. (2011). Mesa Redonda: “Analizando el Cdodigo de Consumo”.
Derecho de la Competencia Tomo 2. Lima: Revista de Derecho Administrativo. Pp. 79.

30 Falla, A., Tovar, T., Gafliuffi, . y Lesem, L. (2011). Mesa Redonda: “Analizando el Cédigo de Consumo”.
Derecho de la Competencia Tomo 2. Lima: Revista de Derecho Administrativo. Pp. 79.
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en la Resolucion N° 0133-2012/SC1-INDECOPI, la cual indica que:

(...) la interpretacién de los anuncios publicitarios que la Comision o la Sala estima

qgue un consumidor razonable realiza, no tiene que estar necesariamente sustentada

en encuestas o focus groups. Si bien estos ultimos podrian constituir herramientas
utiles para determinar la percepcion que tienen los consumidores de los anuncios y
con ello el mensaje publicitario, se debe tener en consideracion principalmente —
como lo establece la ley— el analisis superficial de las palabras e imagenes
expuestas y las expectativas razonables de los consumidores en atencién a las
caracteristicas de los productos o servicios anunciados. Son estas pautas
interpretativas las que debe seguir la autoridad para determinar el sentido

juridicamente relevante del anuncio publicitario.

Asi, un consumidor razonable no debe ser entendido como uno experto o
excesivamente exigente y cuidadoso, sino por el contrario, como una persona que
actua con diligencia ordinaria que se le puede exigir a cualquier persona segun las

circunstancias.?’ En ese mismo sentido, la Sala ha sefialado que:

10. (...) se considera consumidor razonable a aquel que antes de tomar una decision
de consumo, adopta precauciones comunmente razonables y se informa
adecuadamente sobre los bienes y servicios, siendo sus principales fuentes de
informacion el documento o medio que contiene los términos y condiciones en los
que se contrata el producto o servicio, el lugar de contratacién, la publicidad, la
informacion contenida en el rotulado o envase del producto, las marcas de los

mismos, los precios, etc.?

Por lo tanto, para efectos del presente articulo, tendremos en cuenta el estandar de
consumidor como uno razonable, entendida como aquella persona, sea natural o

juridica, que adquiera un producto o servicio como destinatario final, que actua con

31 Bullard, Alfredo (2010). “4 Es el consumidor un idiota? El Falso Dilema entre el consumidor razonable vy el
consumidor ordinario”. Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual. Lima, afio 6, nimero 10, pp. 5-
58.

32 Resolucion N° 0866-2008/TDC-INDECOPI del 6 de mayo de 2018.
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diligencia ordinaria.

Bajo dicho contexto, si bien resulta valido la remision de la Comision y la Sala a las
definiciones establecidas en el Codex Alimentario correspondiente para determinar
la veracidad de las afirmaciones consignadas en las publicidades en empaque de
los productos de origen lacteo mencionados, en tanto resulta un parametro objetivo
para su comprobacién, somos de la opinidn que mas alla de una definicion formal
de lo que se debe entender por “leche” por el Codex respectivo, para el analisis
publicitario, resulta de vital importancia determinar que entenderia un consumidor
razonable como “leche de vaca” para determinar si una empresa incurrié en un acto

de engano.

En efecto, dificilmente un consumidor razonable va a conocer las definiciones
desarrolladas por el Codex correspondientes, en tanto que el consumidor razonable
se va a encontrar influenciado por su propia experiencia del dia a dia en funcién al

producto en cuestion.

Asi, la experiencia del consumidor se da a partir de la interaccién en la adquisicion
de un producto, las cuales son caracterizadas y potenciadas por las condiciones del
ambiente, en base a una necesidad en particular y se encuentra determinada por

los beneficios que recibe de la misma33,

Sobre el particular, la Sala ya se ha pronunciado respecto a la experiencia del
consumidor. Asi, en la Resolucién N° 176-2019/SDC-INDECOPI, la Sala confirmé
la resolucion de Comision que declaré infundada la denuncia presentada por
ASPEC en contra de Abbott Laboratorios S.A., por la presunta comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de engafo, en la medida que considero

que, los suplementos industrializados “Pediasure Plus” en cuyos envases se

33 Cardozo Vasquez, J. J., Hernandis Ortufio, B., y Ramirez Triana, N. Y. (2015). “Aproximacion a una
categorizacion de los sistemas de productos: el uso y la experiencia del consumidor como
configuradores”. Innovar, 25(58), Pp. 127-141.
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incluyen las palabras “fresa” y “vainilla” junto a imagenes de la fruta y del vegetal
respectivos, se transmita a los consumidores la idea de que dichos componentes
se encuentran en su estado natural. Asi, la Sala considerd que, bajo la experiencia
de los consumidores de este tipo de productos industriales en el mercado, dichas

referencias seran percibidas como alusiones a su sabor y no a su composicion:

44. En tal sentido, es pertinente asumir que el publico consumidor de este tipo de
producto, al adquirirlos, no esperaria que estos contengan ingredientes naturales

de frutas dentro de su composicién; por el contrario, considerando el contexto del

mercado v la experiencia previa adquirida, el publico esperara obtener un producto

procesado con alto valor nutricional y saborizantes.

45. En conclusion, teniendo en cuenta la experiencia de los consumidores y el contexto
del mercado de los productos publicitados, la Sala considera que la interpretacion
natural que fluye de la experiencia de los consumidores es que la publicidad de los
productos “Pediasure Plus Fresa” y “Pediasure Plus Vainilla” informan que son

suplementos alimenticios con sabor a fresa y/o vainilla.

46. Es decir, cuando los consumidores aprecian en la etiqueta de los productos
industrializados antes sefalados las imagenes de una fruta y/o de vainilla
entenderan, en base a su experiencia, que ellas evocan a su sabor, mas no a la
composicion del referido producto industrial; y, por lo tanto, al percibir la publicidad
en el envase entienden que son mezclas en polvo o liquidas con sabor a fresa y/o
vainilla, pero no elaboradas con dichos insumos naturales, con prescindencia de

que en dichos productos industriales se consigne o no la frase “sabor a”.

En ese sentido, un consumidor razonable, bajo su propia experiencia de consumo,
podria entender como leche a aquella secrecion mamaria proveniente de animales
lecheros, en este caso, leche de vaca, que ha pasado por algun proceso de

industrializacion.

Bajo esta experiencia, el consumidor también puede esperar que en el contexto y
la presentacion en el que estos productos son vendidos y dependiendo de la calidad
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del producto de origen lacteo, puede haberse extraido o adicionado algun tipo de
componente o insumo, siempre y cuando se siga manteniendo como componente

la leche de vaca y se informe la extraccion o la adicién de algun componente.

En esa logica, la imagen de una vaca no puede ser el elemento determinante que
concluya que los productos de origen lacteo, como los mencionados en el presente
articulo, contengan 100% leche de vaca. Por el contrario, ello debe ser analizado
en concordancia con los otros elementos que se han consignado en la publicidad

en empagque.

V. CONCLUSIONES

En el desarrollo del presente articulo, hemos podido evidenciar que, en los ultimos
afnos, los pronunciamientos realizados tanto por la Comision como la Sala por la
comision por la comisién de actos de engafio por publicidad en empaque en
productos de origen lacteo, resultan bastante cuestionables por dos aspectos
principales: (i) el limite entre un elemento publicitario y la denominacién de un
producto; vy, (ii) el andlisis que se realiza para determinar el mensaje que es
transmitido al consumidor sin tomar en cuenta la experiencia del mismo. Ello ha
podido ser evidenciado en los casos expuestos: el Caso Pura Vida, Reina del
Campo, Bell's y Gloria Escolar.

Asi, hemos determinado que pueden existir determinados elementos propios del
rotulado que también pueden formar parte de la publicidad en el empaque. En este
sentido, los elementos a considerar en el analisis publicitario también pueden incluir
afirmaciones que coinciden con la denominacion del producto, siempre y cuando
estas se encuentren ubicados de manera visible, de manera que se busque resaltar

con ella las cualidades del producto y/o promover su consumo.

Ahora bien, también hemos concluido que, si bien resulta valido la remision de la
Comisidon y la Sala a las definiciones establecidas en el Codex Alimentario

correspondiente para determinar la veracidad de las afirmaciones consignadas en
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las publicidades en empaque de los productos de origen lacteo mencionados, en
tanto resulta un parametro objetivo para su comprobacién, dificiimente un
consumidor razonable va a conocer las definiciones desarrolladas por el Codex
correspondiente, en tanto que el consumidor se va a encontrar influenciado por su

propia experiencia del dia a dia en funcion al producto en cuestion.

En ese sentido, bajo su propia experiencia de consumo, el consumidor podria
entender como leche a aquella secrecion mamaria proveniente de animales
lecheros, en este caso, leche de vaca, que ha pasado por algun proceso de

industrializacion.

Asimismo, el consumidor también puede esperar que, bajo el contexto y la
presentacion en el que estos productos son vendidos y dependiendo de la calidad
del producto de origen lacteo, puede haberse extraido o adicionado algun tipo de
componente o insumo, siempre y cuando se siga manteniendo como componente

la leche de vaca y se informe la extraccion o la adicién de algun componente.

Bajo dicha légica, la imagen de una vaca no puede ser el elemento determinante
que concluya que los productos de origen lacteo, como los mencionados en el
presente articulo, contengan 100% leche de vaca. Por el contrario, ello debe ser
analizado en concordancia con los otros elementos que se han consignado en la

publicidad en empaque.
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