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RESUMEN

Este articulo académico se adentra en el principio de adecuacion social, explorando su
normativa, las posibles infracciones y, sobre todo, los desafios que estas plantean. Se
examinara la teoria relacionada con la competencia desleal en el ambito publicitario
como contexto inicial. Posteriormente, se abordara el problema central que gira en torno
a la indeterminacién de este principio, y se analizara como los jueces resuelven la

cuestidon de determinar si una publicidad infringe dicho principio.

El propésito central del articulo sera el desafio intrinseco de determinar cuando y de qué
manera una publicidad lo infringe, dada su naturaleza indeterminable. En este contexto,
nos proponemos resaltar la importancia de establecer precedentes o directrices que
abordan la necesidad de contar con una metodologia definida para que las autoridades
puedan llevar a cabo evaluaciones precisas. Estos precedentes y lineamientos deben
enfocarse en la creacion de un marco que permita a las autoridades realizar un analisis
exhaustivo y holistico al interpretar el anuncio en cuestién. La ausencia de tales pautas
puede generar interpretaciones dispares y, por ende, resoluciones arbitrarias,
subrayando la urgencia de establecer un enfoque mas estructurado y uniforme en la

evaluacién de la publicidad respecto al principio de adecuacién social.
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ABSTRACT

This academic article delves into the principle of social adequacy, exploring its
regulations, potential infringements, and, most importantly, the challenges they pose.
The theory related to unfair competition in the advertising field will be examined as an
initial context. Subsequently, the central issue surrounding the indeterminacy of this
principle will be addressed, and an analysis will be conducted on how judges resolve the

question of determining whether an advertisement violates said principle.

The central purpose of this report is to address the intrinsic challenge of determining
when and how advertising violates the principle of social adequacy, given its
indeterminate nature. In this context, we aim to emphasize the importance of establishing
precedents or guidelines that address the need for a defined methodology for authorities
to conduct precise evaluations. These precedents and guidelines should focus on
creating a framework that allows authorities to carry out a thorough and holistic analysis
when interpreting the advertisement in question. The absence of such guidelines can
lead to disparate interpretations and, consequently, arbitrary resolutions, underscoring

the urgency of establishing a more structured and uniform approach in evaluating

advertising regarding the principle of social adequacy.
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ENTRE ANUNCIOS Y PRINCIPIOS: LA PUBLICIDAD BAJO LA LUPA DE LA CCD
Y EL DESAFIO DE LA ADECUACION SOCIAL

INTRODUCCION

En este trabajo de investigacion se abordara el principio de adecuacion social aplicado
por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi, focalizandose
en la sancion de anuncios publicitarios que presuntamente incitan a los destinatarios del
mensaje publicitario a cometer actos ilegales. En el primer capitulo, se efectuara una
revision del marco legal que regula esta materia, la regulacion vigente en el pais que
sanciona la difusién de anuncios publicitarios con contenidos que influencien a los
consumidores a cometer un acto ilegal, se exploraran las implicaciones de esta
indeterminacion y como afecta a los administrados, a la vez que se consideraran las
decisiones judiciales anteriores para entender mejor el proceso de resolucién de casos

de presunta infraccion.

Por otro lado, el segundo capitulo se dedicara a exponer los principales problemas
asociados con la indeterminacion que representa el principio de adecuacion social. En
tal sentido, se examinara si la aplicacion es idonea para combatir y desincentivar la
difusion de mensajes publicitarios de esta naturaleza, y si puede afectar la seguridad
juridica en la actividad publicitaria, permitiendo que los anunciantes conozcan con
certeza los supuestos en que pueden incurrir en una infraccién administrativa. Para
ilustrar este punto, se presentara casuistica relevante, con el fin de esclarecer la logica
que viene siguiendo la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal para
sancionar publicidad que, a su parecer, pueda llegar a influir o influya en el

comportamiento de las personas.

¢, Como demostrar que la publicidad puede llegar a inducir a cometer actos ilegales? ¢ Es
correcto el analisis que realiza la CCD para demostrar que una publicidad puede llegar
a inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto
de discriminacion?, ¢ Qué podemos hacer frente a ello? todas estas cuestiones seran

tratadas a continuacion.



CAPITULO |

1. Publicidad y competencia desleal

La publicidad comercial puede ser entendida como un poderoso instrumento de
comunicacion utilizada por las empresas y organizaciones para promover sus productos
0 servicios ante un publico objetivo y futuros posibles consumidores. Considerada como
aquella herramienta que consiste en informar a una o varios individuos respecto de una
marca o producto mediante la difusién de un anuncio pagado con la finalidad de alcanzar

un obijetivo especifico (Erickson, 2010, p.17).

Su importancia en la sociedad es innegable. Por un lado, contribuye a informar a los
clientes acerca de las distintas variedades disponibles de mercancia o prestacion en el
mercado, permitiéndoles tomar decisiones conscientes. Por otro lado, impulsa la
competencia al posicionar a los empresarios en una situacion en la que deben mejorar
sus productos y servicios para destacar en un mercado saturado de informacion diaria,

y en ese sentido, fomentar el crecimiento econémico.

Nos damos cuenta entonces que la publicidad es, por tanto, un acto que tiene como fin
competir, es decir un acto concurrencial, siendo que impacta en el mercado, con el
potencial de mejorar la posicion de mercado del actor econémico que la realiza (Sosa,
2022, p, 115). Por tanto, se rige por la Ley de Represién de la Competencia Desleal (en
adelante, “LRCD”), que se aplica especificamente a aquellos actos cuyo propdsito o
resultado sea participar en el mercado; un efecto que, como hemos examinado, la

publicidad siempre cumplira debido a sus caracteristicas.

En el contexto peruano, la regulacion del Derecho Publicitario se rige principalmente por
la LRCD y el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (CPDC). El propésito

principal de estas reglas es proteger la integridad de la institucion de la publicidad.

En el ambito publicitario, los propédsitos de nuestra normativa se centran en promover la
creaciéon de publicidad como un canal de comunicaciéon destinado a proporcionar
informacion a los consumidores y como un elemento que impulsa la competencia en los
mercados. Ademas, busca asegurar la credibilidad de los consumidores en este canal
de informacion, asegurando que la publicidad sea precisa y no induzca a error.
(Eyzaguirre, 2011, p. 87).

Ahora bien la LRCD en su articulo 59, literal d, define a la publicidad como cualquier
tipo de comunicaciéon difundida por medio o plataforma, con el propésito directo o
2



indirecto de impulsar la imagen, productos, marcas, o servicios de una persona, entidad
0 empresa en el ejercicio de sus actividades comerciales, industriales o profesionales,
dentro del contexto de una actividad competitiva, fomentando la contratacién o la

realizacién de transacciones para cumplir con sus objetivos empresariales.

Segun la disposicion mencionada, nos enfrentamos a una conceptualizacion de
publicidad que no solo reconoce su papel crucial en la divulgacién de productos y
servicios disponibles en el mercado, sino que también subraya la imperiosa condicion
de que dicha publicidad no altere el mercado mediante la transmisién de informacion
falsa, engafosa o confusa. En consideracion a este aspecto, resulta ineludible

reconocer que, a través de la publicidad, pueden surgir practicas comerciales desleales.

Para que una conducta sea catalogada como desleal, sera suficiente que contravenga
la Clausula General, es decir, que sea contraria a la buena fe empresarial y esté
tipificada como tal. De igual manera, la LRCD define un acto de competencia desleal
como aquel que, ya sea de manera real o potencial, tiene el propdsito de obstaculizar o
impedir el funcionamiento adecuado del proceso competitivo. Esto implica que, a través
de estrategias deshonestas y fraudulentas, una empresa busca obtener una ventaja
injusta sobre otros competidores, afectando no solo a estos ultimos, sino también
perjudicando a los consumidores. Esto se traduce en la obstruccion de la toma de
decisiones informada y, como se explorara en el préximo capitulo, puede llevar a que la

publicidad induzca a los consumidores a incurrir en actos ilegales.

Precisamente, el marco normativo de competencia desleal que tenemos tiene como
objetivo fomentar la conducta adecuada y ética por parte de los empresarios en sus
operaciones economicas. Esto se logra mediante la imposicion de sanciones a aquellos
actores econdémicos que realizan practicas desleales que contravienen los principios de

buena fe empresarial.

La prevencién de la competencia desleal se fundamenta en el principio de competencia
leal, el cual establece que la competencia en el mercado debe ajustarse a los criterios
de igualdad de oportunidades entre los competidores, observando los principios de
buena fe y ética comercial, de acuerdo con las costumbres y practicas comerciales (De
La Cuesta, 2002, p. 176-177). Al respecto la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante, “Indecopi’) constituyé como precedente de
observancia obligatoria la Resolucion N°547-2003/TDC-INDECOPI en donde hacen

referencia a la importancia de este principio, resaltando como principales caracteristicas



de este principio: (i) El principio de lealtad representa uno de los fundamentos que rige
y orienta toda la actividad publicitaria (ii) Su finalidad es preservar la competencia leal
en el mercado, entendida como aquella que se guia por la buena fe comercial y el
respeto a las normas de rectitud que deben regir en las actividades econémicas para
que se desarrollen de manera regular y pacifica (iii) EI concepto de lealtad establece el
limite entre lo que el sistema legal considera tolerable como una practica propia de la
competencia en el mercado, y aquella conducta que constituye una infraccién sujeta a

sancion’.

Esto destaca que el bien juridico protegido por las normas que reprimen la competencia
desleal es precisamente la competencia justa, conforme al ordenamiento juridico, y que

cualquier exceso resulta inaceptable tanto para la sociedad como para el derecho

En sintesis, la publicidad comercial desempefia un papel fundamental en la sociedad al
proporcionar informacion a los consumidores y estimular la concurrencia en el mercado.
No obstante, resulta imperativo que las empresas sigan practicas publicitarias éticas y
legales, evitando la competencia desleal y orientando sus acciones conforme al principio

de buena fe empresarial.

I.I. Ente regulador y sujetos inmersos en su difusion

El articulo 24 de la LRCD es claro al sefalar cuales son las autoridades encargadas de
conocer la fiscalizacion de competencia desleal. La entidad competente como primera
instancia es la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia Desleal (en adelante,
“CCD”), asi como las Comisiones ubicadas en las Oficinas Regionales del INDECOPI;
cuyas funciones se desconcentran en funcion de la competencia territorial asignada,
aquellas que poseen autoridad exclusiva sobre las acciones que se originan y afectan,
ya sea de manera real o potencial, dentro de su area geografica asignada de

competencia.

En relaciéon a ello, podemos encontrar en la pagina web de Indecopi que la CCD
presenta como su principal objetivo el fomentar la creacién de consumidores mas
criticos, asi como promover una publicidad comercial honesta y una competencia leal;

a su vez busca incentivar a los proveedores a ser mas responsables en el cumplimiento

" Resolucion N°547-2003/TDC-INDECOPI



de sus deberes hacia los consumidores, en el contexto de resguardar los derechos de

los consumidores?.

Por otro lado, la autoridad competente, en caso de una segunda instancia administrativa,
seria el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual del Indecopi. Por ultimo, la LRCD destaca que ninguna otra entidad estatal
estd autorizada para llevar a cabo la supervision o imponer sanciones en asuntos

relacionados con la publicidad.

Considerando que el Indecopi, a través de la CCD, fiscaliza y sanciona los actos de
competencia desleal, es pertinente indagar sobre los actores que la CCD regula. Para
abordar esta cuestién, es necesario examinar a los agentes involucrados en la creacion

y divulgacion de la publicidad, en donde intervienen tres actores.

En el proceso de difusion publicitaria intervienen tres actores clave: el medio de

comunicacion, la agencia publicitaria y el anunciante.

En primer lugar, el medio de comunicacion se refiere a la entidad juridica o persona
fisica a través de la cual se lleva a cabo la difusién de la publicidad comercial. La LRCD
complementa esta definicion al sefialar que la difusion puede adoptar formas
personalizadas o impersonales, abarcando el territorio nacional, es asi que, procede a
sefalar diversos ejemplos de medios de comunicacion, como, por ejemplo, la television,
la radio, paneles, redes sociales, u otros medios que generen un efecto comunicativo

similar (articulo 59 literal f).

En segundo lugar, la agencia publicitaria se define como cualquier entidad juridica o
persona natural que asume una funcion creativa en la elaboracién de anuncios
publicitarios. Sus servicios abarcan el planteamiento, preparacién y ejecucion de dichos
anuncios, con la finalidad de lograr un atractivo para el consumidor que resulte

persuasivo y lo motive a adquirir el producto o servicio publicitado (Articulo 59, literal a).

Por ultimo, el ultimo actor que cumple un rol en la difusién de publicidad es el anunciante.
El término "anunciante" engloba a individuos y entidades legales que buscan participar
en el mercado, generando impacto en el mismo y mejorando la posicién competitiva del
agente econémico que lo lleva a cabo (Sosa, 2022, p. 115). La finalidad del anunciante,

a través de la publicidad, es participar en el mercado y persuadir al publico para que

2 INDECOPI. Competencia desleal ; Qué hacemos?. Recogido de:
https://www.indecopi.gob.pe/en/ccd-que-hacemos
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realice transacciones que satisfagan sus intereses econdmicos. Conforme a Santaella
Lopez, el anunciante se presenta como el interesado primordial en la ejecucién de la
publicidad, siendo, por ende, el propietario de la comunicacién publicitaria (2003, pp.
136-137). La LRCD establece las dos metas principales de un anunciante: i) informar al
publico sobre las caracteristicas y atributos de los bienes o servicios que constituyen el
objeto de su actividad de produccion, prestacién o intermediacion, y ii) estimular

transacciones que favorezcan sus objetivos empresariales.

En este contexto, es crucial reconocer que distintos roles conllevan consigo diferentes
obligaciones administrativas en caso de incurrir en actos de competencia desleal. En
primer lugar, el medio de comunicacion sera sujeto de responsabilidad administrativa
por la violaciéon de las normas de difusion, sin que esta se vea afectada por la
responsabilidad del anunciante, es decir, independientemente de la responsabilidad del
anunciante. Por otro lado, la agencia publicitaria asumira responsabilidad administrativa
cuando los actos de competencia desleal surjan a partir de un contenido publicitario que
difiera de las caracteristicas inherentes al bien o servicio anunciado, y, al igual que el
caso anterior, esta responsabilidad sera independiente de la imputada al anunciante.
Finalmente, la responsabilidad administrativa derivada de actos de competencia desleal
a través de la publicidad le correspondera siempre al anunciante (Articulo 23, numerales
23.1,23.2y 23.3 de la LRCD).

I.2 Principios que rigen la publicidad segin la LRCD

En el Capitulo Il de la LRCD, se presenta un listado enunciativo de los actos de
competencia desleal. Ademas de la Clausula General, el legislador consideré apropiado
incluir expresamente ejemplos de estos actos, con el propésito de brindar orientacién a
los administrados en sus acciones. Al respecto, Stucchi reafirma la necesidad de la
existencia de una lista enunciativa, al sefialar que la clausula general es fundamental en
la configuracién de los actos de competencia desleal, ya que cumple con el principio de
tipicidad exhaustiva. Sin embargo, agrega que la mera existencia de la clausula general
no es suficiente para garantizar que aquellos a quienes van dirigidas las normas
juridicas tengan el mayor grado de seguridad y conocimiento acerca de las conductas

prohibidas y que configuran un acto de competencia desleal (2007, p. 288).

La clasificacion se divide en 4 grupos: actos que afectan la transparencia del mercado;
actos vinculados a la reputacion de otro agente econdémico; actos que alteran de forma

indebida la posicion competitiva; y actos desarrollados mediante la actividad publicitaria.



Los comportamientos que impactan la transparencia del mercado se manifiestan a
través de acciones engafosas y confusas. Por otra parte, las acciones relacionadas con
la reputacion de otro agente econdmico abarcan la explotacion indebida de la reputacion
ajena, la denigracion, la equiparacion indebida y la comparacion. En tercer lugar, los
actos que alteran de manera indebida la posicion competitiva incluyen la violacion de
secretos empresariales, el sabotaje y la infraccién de normativas. Finalmente, los actos
llevados a cabo mediante la actividad publicitaria se refieren a aquellos que contravienen

los principios de legalidad, autenticidad y adecuacion social.

Dada la tematica abordada en este articulo, enfocaremos nuestra atencion en la cuarta

clasificaciéon de actos: aquellos llevados a cabo en el ambito de la actividad publicitaria.

El principio de autenticidad, definido bajo el articulo 16 de la LRCD los define como
aquellos actos que implican llevar a cabo acciones que, ya sea de manera efectiva o
potencial, obstaculicen la capacidad del receptor de la publicidad para identificarla de
manera clara como una comunicacién publicitaria, y se manifiesta a través de la
publicidad encubierta, sea bajo la apariencia de noticias, comentarios de prensa o
contenido de entretenimiento, sin que sea advertible la naturaleza publicitaria de esta,
es asi que supone la exigencia del anunciante de presentar su anuncio de tal forma que
sea reconocido como una comunicacion publicitaria por los consumidores y de esa
forma prevenir cualquier forma de desconcierto en el consumidor respecto a la

naturaleza publicitaria de la comunicacion.

La fundamentacion que subyace en la ilegalidad de la publicidad encubierta radica en
el objetivo estatal de impedir que los consumidores reciban informacion publicitaria sin
reconocerla como tal. Esto se debe a que las respuestas psicoldgicas que suscita un
anuncio publicitario difieren considerablemente de aquellas generadas por uno que no
lo es, siempre los destinatarios de la publicidad comercial tienden a mostrar cierto
escepticismo respecto a las propiedades o caracteristicas de los productos o servicios
anunciados, ya que perciben que estos son presentados con la intencion persuasiva del
anunciante. (Sosa, 2016, p.253). En consecuencia, la restriccion de la publicidad
encubierta se establece como una medida de regulacién con el propésito de mantener
la integridad del proceso informativo y proteger el bienestar y los derechos de los

consumidores.

Por otro lado, las acciones contrarias al principio de legalidad, conforme al articulo 17
de la LRCD, se manifiestan en la divulgacion de publicidad que no cumple con las

normas imperativas del marco juridico aplicables a la actividad publicitaria. En este
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sentido, la normativa mencionada especifica siete situaciones que configuran actos de

competencia desleal al transgredir dicho principio.

Por ultimo, los actos contra el principio de adecuacion social, regulado bajo el articulo
18 de la LRCD, supone aquella publicidad que influye o incentiva a los receptores del
mensaje a llevar a cabo una accioén ilegal o discriminatoria, ya sea por razones de origen,
raza, religién, sexo o cualquier otra, asi como la promocion de servicios de contenido

erotico dirigidos a un publico menor de edad.

El propdsito del principio de adecuaciéon social es prevenir la promocion de
comportamientos ilegales, antisociales o discriminatorios, es decir, acciones contradicen
los valores de toda sociedad. Estas acciones pueden ser deshonestas, agresivas o en
oposicion a los fundamentos consagrados en la Constitucion, tal como el reconocimiento

de la integridad de los individuos y la salvaguarda de colectivos en desarrollo.

El problema identificado a partir de este ultimo principio es que se configura a través de
la induccion al destinatario, es decir, que se debe demostrar que a través de la publicidad
se puede persuadir o provocar en el consumidor la comisién de un acto ilegal; no
obstante, ello resulta ser, cuanto menos, impreciso, en tanto se basa en criterios de

valoracién subjetivos. Al respecto se comentara a detalle en el siguiente acapite.
CAPITULO Il

En esta segunda seccidn, se analizara y, de ser el caso, cuestionara la interpretaciéon
llevada a cabo por la CCD en relacion a la identificacion de situaciones que constituyen
una violacion al principio de adecuacion social. Esta critica se sustentara bajo el
argumento de que la referida apreciacion sobre la infraccion a este principio, tal como
se expuso en la primera seccion, presupone que la publicidad debe influenciar a los
receptores a cometer actos ilegales. Sin embargo, como se explicara, la ausencia de
detalles o directrices sobre cémo y qué tipo de publicidad puede inducir a que el
destinatario a cometer un acto ilicito, deja en manos discrecionales del juez la decision

de qué anuncios podrian contravenir este principio.

2. Principio de adecuacion social

2.1. Infraccion al principio de adecuacion social

La transgresion al principio de adecuacion social constituye una categoria de actos de

competencia desleal ejecutados a través de la publicidad. Segun lo dispuesto en el



articulo 18 de la LRCD, se consideran actos opuestos a este principio aquellos que
implican la divulgacién de publicidad con potencial influencia en los destinatarios del
mensaje para llevar a cabo acciones ilegales o discriminatorias, asi como la promocion
de servicios de contenido sexual dirigidos a un publico diferente al adulto. Sancionar
este tipo de publicidad que promueve comportamientos ilegales o discriminatorios tiene
como trasfondo el salvaguardar la dignidad humana, asi como promover la igualdad y
prevenir la promocion de acciones que vayan en contra del orden publico, la salud y la

ética, tal como el articulo 59 de la Constitucion establece?®.

Ahora bien, surge la pregunta de como se viola este principio, y para responder a ello,
es esencial comprender la naturaleza de la infraccion. Segun el articulo 18° de la LRCD,
esta infraccion se produce a través de la induccién, siendo este su componente principal.
Arbulu al respecto considera que el alcance de este principio representa una accién con
la intencion total de afectar el comportamiento del receptor del mensaje, es decir, instigar
de manera consciente y maliciosa una conducta en el destinatario del mensaje. Sin
embargo, esta postura se enfrenta con el articulo 7° de la LRCD, que aborda la cuestion
de la ilicitud, establece que no es necesario demostrar la conciencia o voluntad de
cometer un acto ilegal, sino que basta con probar el potencial dafio*, y es esta

justamente la interpretacién utilizada por Indecopi.

Nuestra normativa vigente condena de manera categorica cualquier conducta que
constituya competencia desleal y que, de manera actual o potencial, interfiera con la
debida operacion del proceso competitivo. Bajo este contexto, se propone la opcién de
que la difusién de publicidad pueda vulnerar el principio de adecuacion social al insinuar
una posible incitacion del receptor a cometer actos ilicitos. No obstante, como se
discutira mas adelante, la CCD debe presentar una justificacion fundamentada y
demostrar de forma convincente el probable efecto inductor de actos ilicitos en el
consumidor, pues de lo contrario, estaria sancionando a un administrado sin motivacion
suficiente, ademas de estar contraviniendo principios establecidos en nuestra LPAG,

como el de presuncion de licitud.

A pesar de lo expuesto, persiste una interrogante en torno a la omision del articulo en
cuestién respecto a la mencion explicita de la eventualidad de actos potenciales, en

contraste con otras disposiciones que detallan claramente actos de competencia

3 Resolucién N° 152-2005/CCD-INDECOPI
4 Resolucién 0107-2019/CCD-INDECOPI



desleal. Esta omision requiere una atencion detallada y un analisis profundo en aras de

garantizar una interpretacion juridica precisa y coherente.

De este modo, cuando la CCD se encuentre frente a una posible publicidad infractora,
la LRCD ha determinado que el evaluador debera analizarla integral y superficialmente,
es asi que, tal como lo senala el articulo 21 sobre interpretacion de la publicidad que, la
autoridad evalua la publicidad como una herramienta destinada a fomentar el contrato
0 adquisicion de productos y servicios en el receptor del mensaje, tomando en
consideracion todos los aspectos del contenido publicitario, tales como vocablo, cifras,
presentaciones visuales, melodias y efectos de sonido. De este modo, la evaluacion
abarca la percepcion global y superficial de cada anuncio por parte del destinatario.
Anade ademas que, en el caso de campafas publicitarias, estas se analizan en
conjunto, teniendo en cuenta las peculiaridades de los anuncios individuales que las

componen.

Al respecto, el Cadigo de Etica Publicitaria (en adelante, el Cédigo) también nos habla
sobre la importancia de que la autoridad realice una interpretacién integral, siendo
fundamental que se juzgue desde la vision del consumidor; situacion que supone un
analisis de palabras, elementos verbales y numéricos, sefales corporales y expresivas,
representaciones visuales, auditivas y efectos sonoros en una perspectiva global. De
ello se desprende que al evaluar la publicidad se debe tener en cuenta la atencién del
usuario, asi como las particularidades de la audiencia objetivo del mensaje publicitario;
llegando a la conclusion de que, al evaluar una campana publicitaria, se debe realizar
un analisis completo, abarcando todos los anuncios y los canales de comunicacion que

la constituyen, asi como la forma en que estos interactuan.

Alex Sosa agrega sobre el Cadigo, articulo 3°, que se debe entender esta interpretacion
como una natural, explica, que se trata de la interpretacion que uno genera a primera
vista al observar la publicidad, sin necesidad de efectuar interpretaciones forzadas
(2018, p.81). Esto supone que la CCD, al momento de interpretar la publicidad, debe
hacerlo como cualquier otro consumidor lo haria al considerar todos los componentes
del anuncio; tales como las palabras, las frases, las imagenes y otros elementos. Esto
implica, por supuesto, considerar las perspectivas y los significados que el consumidor
puede atribuir al contenido del anuncio, puesto que es de esta manera en la que un

consumidor comprende el anuncio en su totalidad.

Sin embargo, bajo el contexto de infraccién al principio de adecuacion social, esto

resulta ser cuanto menos, impreciso, ya que el analisis estara sujeto a valores subjetivos
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y personales por parte de la autoridad administrativa, sobre lo que considera podria
llegar a inducir o instiga a las personas a llevar a cabo una accion ilegal. Richarte al
respecto ya ha senalado que el dilema principal sobre este principio radica en su falta
de precision; en otras palabras, la no definicion de una actuacion especificamente
prohibida, sino el establecimiento de una valoracién cuya aplicacion estara sujeta al

criterio del decisor al resolver un caso (2014, p. 79).

Por lo tanto, cuando hablamos de la induccién a conductas ilegales, la interpretacion de
como una publicidad lo hace sera puramente discrecional por parte de la autoridad. Por
ejemplo, ¢ si una publicidad muestra un robo, se podria inferir que esta incitando a que
los espectadores cometan uno? Es posible que si, pero también es posible que no, lo
que conlleva un claro riesgo para la seguridad juridica, debido a que no proporciona la
certeza y previsibilidad suficientes en relacién con las circunstancias que podrian
resultar en una sancién por la incitacién o favorecimiento, incluso aparente, de
comportamientos ilegales (Palomino, 2007, p.115). Ello, con el tiempo, podria traer
grandes consecuencias como la disminucién tanto de la publicidad comercial como de
la libertad creativa en este ambito, motivada por el temor a ser objeto de sanciones,
perjudicando, de manera paraddjica, a los propios consumidores que se intenta
proteger, ya que serian quienes finalmente asumirian los costos adicionales que se

generen.

En relacién a ello, los Lineamientos sobre competencia desleal y publicidad comercial
(en adelante, los lineamientos), aprobados por Resoluciéon N° 001-2022-LIN-
CCD/INDECOPI y publicados por la Comisién en el marco de las facultades que ostenta
para emitir pautas que guien a los participantes del mercado en la apropiada
comprension de las normativas contenidas en la LRCD; son un recopilado de criterios
utilizados por la Comision y la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del
Tribunal del Indecopi, asi como de los érganos colegiados, en la resolucién de los
procedimientos sancionadores por violacion de las normativas sobre publicidad
comercial y competencia desleal. En ese sentido, resulta crucial detallar las
especificaciones que estos Lineamientos mencionan en relacion con la transgresion al

principio de adecuacion social.

En cuanto a este asunto, se destacan tres criterios en la seccion titulada "Actos contra
el Principio de Adecuacién Social" en la LRCD. En primer lugar, se establece que sélo
se justifica la sancion impuesta en el caso de anuncios que inciten a los consumidores
a llevar a cabo actos ilicitos en la realidad. En segundo lugar, se enfatiza que la
legislaciéon no prohibe la difusién de anuncios que representan secuencias que recrean
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situaciones ilegales u ofensivas, sino que, evaluados en su totalidad, transmitan un
mensaje que fomente una conducta contraria a la ley en la vida cotidiana. Por ultimo, se
indica que las conductas contrarias al literal a) sobre el principio de adecuacién social,
en términos generales, llegan a producir comportamientos socialmente inadmisibles y

no simplemente ser de naturaleza desagradable®.

Al analizar las pautas ofrecidas por el Indecopi en torno a este principio, se observa la
existencia de criterios que, en su contenido, parecen una mera de lo establecido en el
articulo 18 de la LRCD, apreciando una carencia de reales directrices, que sirvan como
instruccién para las autoridades y que la oriente en la determinacién de los casos que
constituyen una instigacién al principio de adecuacion social y en como dicha influencia
puede impactar a los individuos. Es evidente que la discrecion para identificar cuando
una publicidad transgrede este principio recaera completamente en la autoridad y en su
propia apreciacion. Estos lineamientos, derivados de resoluciones previas, carecen de
un fundamento legal s6lido y no establecen limites ni criterios claros para la resoluciéon

en el andlisis de la infraccién al principio de adecuacién social.

En este sentido, mediante la revision de casos especificos, se analizara la evaluacion
llevada a cabo por la CCD para determinar si los agentes econémicos han violado el
principio de adecuacion social y si dicho analisis se ajusta adecuadamente al marco

establecido por la LRCD y a la seguridad juridica.

2.2 Casuistica

- Caso Andy Merino - Resolucién N°124-2020/CCD-INDECOPI

Mediante la Resolucion N° 124-2020/CCD-INDECOPI, la CCD concluyé que el individuo
Andy Merino Ramirez, un influencer peruano, incurrié en la infraccion de los principios
de autenticidad, en calidad de medio de comunicacion, y de adecuacién social, en
calidad de agencia publicitaria. Esto ocurri6 al promocionar en sus historias de
Instagram la aplicacion Picap, una plataforma de economia colaborativa similar a Uber,
cuyo proposito era conectar a conductores particulares de motocicletas lineales con

usuarios en busqueda de servicios de transporte.

Para mayor entendimiento del lector, explicaremos el funcionamiento del aplicativo. En
primer lugar, el usuario entra al aplicativo, ya dentro, en calidad de pasajero, inicia la

operacion al seleccionar su destino a través de la mencionada plataforma digital. A

5 INDECOPI. (2022). Lineamientos sobre competencia desleal y publicidad comercial. pp. 60-61.
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continuacion, la aplicacién le presenta una lista de conductores particulares que ofrecen

el servicio disponible, junto con los respectivos costos de los servicios ofrecidos.

Una vez que el pasajero acepta las condiciones del servicio propuesto, el conductor
elegido puede proceder a recoger al pasajero y transportarlo al destino deseado.
Finalmente, se lleva a cabo la transaccion financiera correspondiente al costo del

servicio prestado, completando asi la transaccién entre el proveedor y el usuario.

Las bases argumentativas utilizadas para imponer una sancion al sujeto administrado,
en virtud de la violacién del principio de adecuaciéon social, se fundamentan en los

siguientes puntos:

e Se sostiene que la actividad de transporte en motocicleta de pasajeros, en el
momento de la difusién de la publicidad en cuestién, constituia una actividad
ilicita de conformidad con la normativa pertinente.

e Se argumenta que la publicidad impugnada promueve el uso del aplicativo Picap,
lo que consecuentemente facilita y media la prestacion de servicios de transporte
urbano en moto lineal.

e Se afirma que el anuncio respalda directamente un servicio ilegal a través de su
funcién de intermediacién, sin tener en cuenta su intenciéon u obijetivo en el

mercado, lo que, a su parecer, incita a la comision de un acto ilicito.

En resumen, la critica de la presente evaluacién radica en su limitacién para abordar de
forma detallada la naturaleza del asunto en cuestion. La afirmacién vertida por la CCD
respecto a la infraccién del principio de adecuacion social por parte del influencer, se
delimita en afirmar que, en tanto el transporte de pasajeros en moto lineal es ilicito,
también lo es promocionar este aplicativo, al influir a que sus destinatarios cometan

actividades ilegales, no habiendo mayor analisis sobre el tema.

La evaluacion realizada por la autoridad no profundiza suficientemente en la naturaleza
y funcionamiento del aplicativo en cuestion, el cual opera como un mero intermediario
entre usuarios, en tanto, el giro econémico del servicio es el de intermediario y no el
servicio de transporte. Ademas, no se ofrece una explicacion motivada que vincule de
manera clara y directa la utilizacion de Picap con la comisién de actos ilegales

especificos, como la prestacion ilegal de servicios de transporte publico en moto lineal.

Esta omisién notable dentro del analisis sugiere una falta de consideracion adecuada
de los matices y complejidades involucrados en la relacion entre el influencer, el

aplicativo y los presuntos actos ilegales. La evaluacion carece de una valoracion
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completa de las responsabilidades y roles de las distintas partes, lo que resulta en una
evaluacion insuficiente que no proporciona una comprension integral de la situacion en

su totalidad.

- Caso Compafiia Anunciadora Universal S.A. - Resolucidon N° 147-
2011/CCD-INDECOPI
Bajo esta resolucion se declaré fundada la imputacion contra Anunciadora Universal por
infringir el principio de adecuacion social. Ello en razéon de la difusién de un anuncio

televisivo en donde se promocionaba el diario “El Bocon”.

El contenido del anuncio inicia con un partido de futbol infantil, luego de anotar un gol el
nifo se acerca a su padre, quien leia el periddico en cuestidn, para preguntarle por su
desempenfio, a lo que el padre responde de manera despectiva, menospreciando la
habilidad del menor sugiriendo que se dedique a otro deporte. Tras ello, su padre le
entrega un abrigo, seguido de su retirada, dejando al nifio atras con una expresion de

tristeza.

Posteriormente, la secuencia visual se desplaza hacia una imagen del padre identificado
como periodista de "El Bocon", enfatizando la marca del medio de comunicacion
sefialando que "El Bocon" presenta una renovada imagen con periodistas que no
ocultan nada, asi como que este periddico se destaca por no solo tener lectores, sino

verdaderos seguidores apasionados®.

Respecto a este anuncio publicitario la CCD cuestiono la presunta infraccion por parte
de Anunciadora Universal al principio de adecuacion social, en calidad de agencia
publicitaria, al haber estado a cargo de la elaboracion del anuncio televisivo publicitando

el diario.

Los fundamentos empleados por la autoridad competente para determinar la presunta
transgresion del principio de adecuacion social en el presente caso se sustentaron en

los siguientes puntos:

e Se argumentd que la tematica abordada en el anuncio tenia el potencial de
inducir en el receptor del mensaje conductas ofensivas, denigrantes o crueles
dirigidas hacia menores de edad. Se consider6 que la representacion del trato

despectivo del progenitor hacia su hijo, transmitida de manera evidente, podria

& Resolucién N° 147-2011/CCD-INDECOPI
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incitar a comportamientos negativos y contrarios a los principios de respeto y
cuidado hacia los individuos mas jévenes de la sociedad.

e Se hizo hincapié en que la presentacion de la conducta del padre hacia su hijo
se expuso de forma explicita y en un tono positivo, ya que estas
representaciones aparentemente reflejaban las cualidades que el anuncio
publicitario pretendia exaltar, especificamente, la imparcialidad y el enfoque

informativo del diario “El Bocon”.

Sobre este punto, podemos concluir que el razonamiento de la CCD se fundamenta en
que el anuncio muestra un maltrato hacia el menor y ello puede inducir a las personas
a realizar actos crueles o degradantes hacia los menores de edad, contraviniendo el
articulo 4 del Codigo de los Nifios y Adolescentes, el cual nos dice que los menores de
edad tienen derecho a que se respete su dignidad moral, psiquica y fisica, asi como a
su libre desarrollo y bienestar; en consecuencia, estan resguardados contra cualquier

forma de trato cruel o degradante.

Nuevamente, observamos que el analisis realizado por la CCD es limitado, esta vez, se
centra en unicamente en el acto de severidad mostrada por parte del padre, siendo ello
una falta a la obligacion de la autoridad de realizar un interpretacion superficial e integral,
tal como lo estipulado la LRCD, siendo asi que no se tomaron en cuenta por ejemplo, la
caricia que le da el padre a su hijo, el contexto en que se lo dice o la tonalidad con la
que se habld, mas grave aun, no existe sustento tras los fundamentos sobre como esta
propaganda puede inducir a que sus destinatarios repliquen esa conducta. La CCD, sin
ningun tipo de fundamento, termina perjudicando al administrado por sancionar sin

motivacién suficiente que evidencie la infraccion a este principio.

A su vez, la autoridad no explica de qué manera el administrado contravino el principio
de adecuacion social, lo que atenta contra el principio de presuncion de licitud, el cual
nos dice que la entidad debe asumir que el administrado actua apegado a sus deberes,
a menos que se cuenta con evidencia en contrario, evidencia que la autoridad no llega
a demostrar en este ni en las casos que lo anteceden, al basarse en meras afirmaciones

sin sustento.

Es fundamental destacar que al realizar esta critica, no estamos evaluando si los
administrados transgreden o no el principio de adecuacion social, ni si las publicidades
en cuestion son legales o éticamente correctas. Nuestro cuestionamiento se centra en
la metodologia empleada por la autoridad en el analisis dentro de un procedimiento

sancionador en el ambito de competencia desleal y el principio de adecuacion social. La
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casuistica demuestra que este enfoque resulta considerablemente insuficiente, ya que
carece incluso de la presentacion de medios probatorios que respalden sus
afirmaciones. Es crucial resaltar la importancia y necesidad de que la evaluacion
realizada por la CCD esté respaldada adecuadamente y cuente con sustento, de forma
que la decisién tomada sea certera, acreditando la presunta infraccion a dicho principio
de manera solida. De esta manera, se garantiza la proteccién y preservacion de los
derechos que tiene todo administrado, asegurando un procedimiento que respete los

preceptos y principios legales.
CONCLUSIONES

La publicidad, ademas de cumplir un rol importante en el mercado, puede ser un
instrumento a través del cual se cometan actos de competencia desleal, por ello es
importante que esta actividad sea regulada y de esa forma asegurar que el
comportamiento de los empresarios esté guiado por la buena fe empresarial,

promoviendo la sana competencia.

En sintesis, los actos de competencia desleal vinculados a la actividad publicitaria
transgreden los principios de autenticidad, legalidad y adecuacion social. El principio de
autenticidad se refiere a acciones que obstaculizan la identificacion clara de la publicidad
como un mensaje publicitario. Por otro lado, los actos contrarios al principio de legalidad
se relacionan con la difusion de publicidad que no se ajusta a las normativas obligatorias
establecidas en la legislacion aplicable a la actividad publicitaria. Los actos que vulneran
el principio de adecuacion social abarcan la publicidad que persuade o induce a los
destinatarios a realizar acciones ilegales o discriminatorias, ya sea por motivos de
origen, genero, idioma, religiéon, situacion econdémica u otros. Esto incluye también la
promociéon de servicios de contenido erético dirigidos a un publico no adulto. No
obstante, la problematica asociada al principio de adecuacién social radica en su
indeterminacion, ya que se basa en evaluaciones subjetivas por parte del juzgador para
determinar si existe una influencia en el receptor que lo incite o0 motive a llevar a cabo

un acto ilegal.

En el presente trabajo, hemos abordado el tratamiento de la publicidad en relacién con
el principio de adecuacion social por parte de la CCD, especificamente en casos de

induccidn a conductas ilegales a los destinatarios del mensaje.

Es importante destacar que la finalidad de sancionar la publicidad que vulnera el

principio de adecuacion social radica en la proteccion de la dignidad de las personas, la
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igualdad y la prevencién de la promocion de conductas contrarias a la moral, la salud y
la seguridad publica. Este objetivo se alcanza principalmente a través de la induccion,
siendo este su componente central, sin que ello implique la configuracion de un acto de
hacer, de intencionalidad, en tanto Indecopi establecié que no es necesario demostrar
la conciencia o voluntad de cometer un acto ilegal, sino que basta con probar el potencial

dano.

Por lo tanto, la evaluacion de la publicidad debe considerar una interpretacion integral y
superficial, abarcando palabras, sonidos e imagenes, con el propésito de analizar el
anuncio desde la perspectiva del consumidor, quien percibe el contenido publicitario de
esta manera. En el contexto del procedimiento sancionador, es fundamental que la
evaluacion de la CDD esté respaldada y fundamentada adecuadamente. Es una
exigencia que la decision explique por qué el material publicitario induce o podria inducir
a sus destinatarios a cometer actos ilegales. De lo contrario, se estaria vulnerando el

principio de presuncion de licitud de los administrados.

En general, consideramos que aun queda mucho por hacer para lograr que la
fiscalizacion y sancién de la publicidad que presuntamente infringe el principio de
adecuacion social no sea discrecional. Esto se hace necesario en aras de proteger a los
administrados, salvaguardar la seguridad juridica, garantizar la predictibilidad, asegurar
la debida motivacién y respetar el principio de presuncién de licitud. En respuesta a esta
situacion, proponemos la necesidad de establecer lineamientos o precedentes que
proporcionen una metodologia clara para las autoridades a seguir, de esa manera evitar
interpretaciones dispares y resoluciones arbitrarias. Estos lineamientos deberan
asegurar que la publicidad en cuestién efectivamente infrinja el principio de adecuacién
social al inducir a los destinatarios del mensaje a cometer actos ilegales, evitando

resoluciones basadas en afirmaciones carentes de un analisis sustancial.
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