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RESUMEN

Mediante la presente investigacion, buscamos realizar un analisis y critica de los
principales pronunciamientos existentes sobre el Principio de Adecuacién Social
en la modalidad de induccién a cometer actos ilegales. Para ello evaluaremos los
pronunciamientos emitidos en virtud de las normas que han existido sobre la
materia a lo largo de estos afos, tanto por parte del Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, asi como por

parte del Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria.

En base a ello, junto a lo desarrollado por parte de la doctrina, buscamos resaltar
y diferenciar los aciertos y desaciertos contenidos en dichos pronunciamientos.
De esta manera, buscamos establecer que, a nuestro criterio, dicho principio debe
ser interpretado considerando los siguientes parametros interpretativos: i)
“‘inducir”, debe ser considerado como convencer y determinar la comision del acto
ilegal, de manera objetiva y facticamente comprobable; ii) “acto ilegal” es solo
norma de rango de ley; iii) para acreditar una induccién a cometer un acto ilegal,
se deben presentar pruebas suficientes que constaten una relacion causal entre
la visualizacion de la publicidad y un aumento en la comision del acto ilegal, y; iv)
una modalidad de induccidon a cometer actos ilegales seria convencer al

destinatario que dicha conducta no es ilegal y que, en base a ello, este la replique.
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ABSTRACT

By means of this research, we seek to analyze and criticize the main existing
pronouncements on the Principle of Social Adequacy in the modality of inducement
to commit illegal acts. For this purpose, we will evaluate the pronouncements issued
under the rules that have existed on the matter over the years, both by the National
Institute for the Defense of Competition and Protection of Intellectual Property, as

well as by the National Council for Advertising Self-Regulation.

On this basis, together with what has been developed by the doctrine, we seek to
highlight and differentiate the rights and wrongs contained in such pronouncements.
In this way, we seek to establish that, in our opinion, such principle must be
interpreted considering the following interpretative parameters: (i) "inducing", must
be considered as convincing and determining the commission of the illegal act, in
an objective and factually verifiable manner; (ii) "illegal act" is only a norm of the
rank of law; (iii) in order to prove an inducement to commit an illegal act, sufficient
evidence must be presented to prove a causal relationship between the
visualization of the advertising and an increase in the commission of the illegal act,
and; (iv) a modality of inducement to commit illegal acts would be to convince the
recipient that such conduct is not illegal and that, based on this, the recipient would

replicate it.
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Introduccioén

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (en adelante, el “Indecopi”), es una de las autoridades de
competencia con mayor reconocimiento internacional. Posee una estructura
unica que abarca la fiscalizacion, promocion, sanciéon y resolucion de
controversias sobre todas las materias del Derecho del Mercado. Sus decisiones,
la normativa que aplica y los documentos que aprueba son referentes en la region,
al punto de convertirse en modelos de inspiracion y servir como base para la

elaboracion de sus pares.

Es asi que varios de sus pronunciamientos y acciones son reconocidos por
distintos organismos supranacionales y entidades de renombre, como lo ha sido
el caso de, por ejemplo: i) el Centro de Derecho de la Competencia de la Facultad
de Derecho de la Universidad de George Washington de Estados Unidos y la
revista ‘Concurrences’, quienes, en el 2018, otorgaron al Indecopi el premio
“Antitrust Writing Awards” en la categoria “soft law” por la publicacion de la Guia
del Programa de Clemencia; ii) la Secretaria del Foro de Cooperacién Econémica
Asia Pacifico (en adelante, “APEC”), en el 2019, felicité a la Comisidon de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante la “CCD”) del Indecopi por
la elaboracion del Proyecto “Dialogo Publico Privado sobre Estandares de

Publicidad en la Economia Digital”; entre otros.

Teniendo en cuenta lo anterior, no es sorpresa que la CCD, érgano encargado
de fiscalizar y garantizar el cumplimiento del derecho publicitario en el marco del
Decreto Legislativo No. 1044, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de
Represion de la Competencia Desleal (en adelante, la “LRCD”), sea reconocido
por su buen desempefio. Desde la elaboracién de guias, lineamientos y
directivas de vanguardia en la materia hasta la emision de resoluciones que
establecen pautas y criterios novedosos sobre aspectos actuales y juridicamente

complejos’. Sin embargo, como cualquier otro 6rgano administrativo resolutorio,
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Por ejemplo, la Resolucién No. 186-2021/CCD-INDECOPI por la que se aprueba un precedente de
observancia obligatoria respecto a “descuentos engafiosos” o la Resolucion No. 124
2020/CCDINDECORPI, la cual es la primera resoluciéon que desarrolla los criterios para resolver casos
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sus pronunciamientos pueden ser materia de cuestionamiento e, inclusive, no

ser del todo correctos.

Un ejemplo de lo anterior, bajo nuestro criterio, es el desarrollo que ha tenido el
Principio de Adecuacién Social, en su modalidad de induccion a cometer actos
ilegales mediante publicidad (en adelante, el “Principio”), en los
pronunciamientos de la CCD. Sin perjuicio de los cambios normativos, los
pronunciamientos a lo largo de los afos de vigencia del Principio han sido

contradictorios y/o tan tenido un razonamiento confuso y juridicamente inexacto.

Asimismo, algunos de los principales casos sobre la materia, que analizaremos
en el presente trabajo, han sido resueltos en sentido contrario por la CCD y por
la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la “SDC”), asi
como no han guardado uniformidad en los criterios de analisis ni en los

estandares probatorios para la configuracién de una infraccion al Principio.

Considerando lo anterior, es proposito de la presente investigacion realizar un
recuento y analisis de los pronunciamientos existentes sobre el Principio. Del
mismo modo, se compararan los pronunciamientos emitidos por el Indecopi con
aquellos emitidos por los o6rganos resolutivos del Consejo Nacional de
Autorregulacién Publicitaria (en adelante, el “CONAR”) en relacion a su version

de tipificacion del Principio, contenido en su Cédigo de Etica Publicitario.

En base a ello, buscamos sistematizar los principales pronunciamientos sobre la
materia para establecer sus similitudes y diferencias, aciertos y desaciertos, asi
como para brindar nuestra critica sobre los mismos. Finalmente, como resultado
del analisis anterior, tenemos como finalidad brindar una interpretacion del
Principio y un criterio de analisis para determinar la configuracion de una

infraccion al mismo.

Para llegar a este propdsito, hemos dividido el presente trabajo en tres (3)

secciones o capitulos. En el primero, realizaremos una comparacion y analisis

de competencia desleal que involucren la participacion de influencers.
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de la tipificacién que ha tenido el Principio a lo largo del tiempo, considerando la
evoluciéon normativa y el desarrollo doctrinario que ha recibido. Para ello,
evaluaremos la siguiente normativa: i) Decreto Ley No. 26122, Ley sobre
represion de la competencia desleal (en adelante, la “DL 26122"); ii) Decreto
Legislativo No. 691, que dicta normas de la publicidad en defensa del consumidor
(en adelante, la “DL 691”); iii) Cédigo de Etica Publicitario del CONAR, vy; iv) la
LRCD.

De este modo, en esta seccion, se buscara realizar un desarrollo de los
antecedentes normativos del referido Principio, para determinar como ha ido
evolucionando su conceptualizaciéon y perfilandose en la tipificacién actual. Del
mismo modo, se analizaran y compararan los otros tipos de infraccién al Principio
de Adecuacion Social: i) induccién a cometer actos discriminatorios; ii) induccién
a cometer actos antisociales, y; ii) promocionar servicios de contenido erético a
un publico distinto al adulto, para distinguirlos de la modalidad de induccion a

cometer actos ilegales, que sera el supuesto a analizar el presente trabajo.

En segundo lugar, se analizaran los casos mas relevantes sobre los que se ha
pronunciado el Indecopi y el CONAR respecto del Principio. Para ello, se
evaluaran los pronunciamientos emitidos tanto bajo la normativa antecedente, el
DL 26122 y el DL 691, asi como aquellos emitidos mediante la tipificacion actual,

contenida en la LRCD y, en el caso del CONAR, el Cédigo de Etica Publicitario.

Finalmente, en la tercera seccién, se brindaran los argumentos que sostienen
nuestra postura de interpretacion correcta del Principio. Para ello, analizaremos,
mediante el estudio de doctrina y jurisprudencia, qué se deberia entender por
los términos “inducir’ y “actos ilegales”, para asi determinar en qué supuestos se
podria declarar que se ha infringido el Principio. Teniendo en consideracion ello,
desarrollaremos nuestra postura de que un mensaje publicitario no es

susceptible, por si mismo, de “inducir a cometer actos ilegales”.

Requlacién_y desarrollo del Principio.

En el presente apartado, realizaremos un breve desarrollo de las caracteristicas
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y naturaleza juridica de los actos de competencia desleal, haciendo énfasis en
los denominados “actos de competencia desleal desarrollados mediante la
actividad publicitaria”. Entre estos ultimos, se encuentran los actos contra el

Principio de Adecuacién Social, principio en el que centraremos nuestro analisis.

En esta linea, se realizara una comparacion y analisis de la tipificacién que ha
tenido el Principio a lo largo del tiempo, considerando la evolucién normativa y el
desarrollo doctrinario que ha recibido. Para ello, evaluaremos la siguiente
normativa: i) DL 26122, Ley sobre represion de la competencia desleal; ii) DL
691; iii) Codigo de Etica del CONAR, y; iv) LRCD.

En virtud de las modificaciones normativas, se analizaran y diferenciaran todas
las modalidades de infraccion al Principio que han existido, ademas de la

induccidon a cometer actos ilegales.

La infraccion al Principio de Adecuaciéon Social como modalidad de

competencia desleal

La infraccién al Principio de Adecuacion Social es una de las modalidades de
competencia desleal, disciplina que forma parte del Derecho Ordenador del
Mercado, la cual busca garantizar la leal y honesta competencia, asi como
proteger al mercado, los empresarios y consumidores de los actos de
competencia desleal?. Teniendo en consideracion ello, es necesario desarrollar

los principales aspectos de esta disciplina.

El derecho de represién de la competencia desleal es regulado principalmente
por la LRCD, norma que tiene como finalidad reprimir las conductas que tengan
como efecto, real o potencial, la afectacion o el impedimento del adecuado
funcionamiento del proceso competitivo. En los términos establecidos en la
norma, se prohiben y sancionan todos los actos de competencia desleal; es

decir, todo acto que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena

2

Diez Canseco, L. (1997). Funcién regulatoria, promociéon de la competencia y legislacion
antimonopdlica. THEMIS Revista De Derecho, (36), 39-63.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11725
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fe empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de

mercado?.

La frase “actos contrarios a la buena fe empresarial” ha sido criticada por ser
indeterminada e imprecisa, debido a que podria abarcar una infinita variedad de
supuestos que calificarian como competencia desleal. Con animos de aterrizar
este concepto, se ha querido precisar que un acto de competencia desleal es
aquel contrario a la competencia por eficiencia; es decir, aquella competencia
basada en la reduccion de precios y mejora de la calidad de los productos y

servicios ofertados.

Es en esta linea que el Indecopi ha sefalado que esta buena fe exigida es de
caracter objetivo. Es decir, la buena fe empresarial se manifiesta en las
conductas concurrenciales que tienen la finalidad de lograr, de manera efectiva
o potencial, la preferencia de consumidores por causa de la eficiencia

economica®.

Considerando lo anterior, el legislador, complementado con la interpretacion
expuesta en el precedente Caballero Bustamante®, optd por establecer una
clausula general, la cual se constituye como la unica disposicion que contiene
una prohibicién y mandato de sancién de los actos de competencia desleal. En
este sentido, los distintos supuestos contenidos en el Capitulo Il del Titulo Il de
la LRCD representan solo una lista enunciativa de las conductas mas comunes,

sin ser prohibiciones ni establecer sanciones en si mismas.

Estos actos se clasifican de la siguiente manera:

3
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LRCD

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 aquél que resulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe
empresarial que deben orientar la concurrencia en una economia social de mercado.

Aramayo, A. y otros (2013). Competencia Desleal y Regulacién Publicitaria. Analisis de las funciones
del Indecopi a la luz de las decisiones de sus 6rganos resolutivos. Coleccién por el vigésimo
aniversario del Indecopi. P. 26.

https://repositorio.indecopi.gob.pe/handle/11724/5559

Resolucion No. 0455-2004/TDC-INDECOPI.
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Listado contenido en la LRCD

Clasificacion

Actos de competencia desleal

Actos que afectan la transparencia

del mercado.

e Engano.

e Confusion.

Actos indebidos vinculados a la

reputacién de otro concurrente.

e Explotacion indebida de Ila
reputacion ajena.

e Denigracion.

e Comparacion y equiparacion
indebida.

Actos que alteran indebidamente la

posicidn competitiva propia o ajena.

e Violacion de secretos
empresariales.

e Violacion de normas.

e Sabotaje.

_ e Principio de autenticidad.
Actos de competencia desleal
. o ¢ Principio de legalidad.
desarrollados mediante la actividad

e Principio de adecuacion

publicitaria.
social.

Como se ha precisado anteriormente, este listado de actos de competencia
desleal es meramente ejemplificativo. Es decir, es posible la existencia de
diferentes actos de competencia desleal, distintos a los contenidos en la norma,
que podran ser denunciados y desarrollados en las resoluciones emitidas por los

organos competentes del Indecopi.

El acto de competencia desleal que analizaremos en la presente investigacion,
la infraccion al Principio de Adecuacion Social, se encuentra en la clasificacion de
actos de competencia desleal desarrollados mediante la actividad publicitaria.
Esto quiere decir que, para la configuracidon de dicho acto, es necesario que la
conducta del agente econdmico se desarrolle a través de una pieza publicitaria.
El articulo que regula dicho Principio sefala lo siguiente:



“Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacién social.-
Consisten en la difusién de publicidad que tenga por efecto:

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto
ilegal o un acto de discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra
indole;

b) Promocionar servicios de contenido erdtico a un publico distinto al
adulto. La difusion de este tipo de publicidad solamente esta permitida en
prensa escrita de circulacion restringida para adultos y, en el caso de radio

y/o television, dentro del horario de una (1:00) a cinco (5:00) horas”.

Como se puede apreciar, este articulo menciona tres (03) supuestos de actos
contra el Principio, los cuales son: i) promocionar servicios de contenido erético
a personas no adultas fuera de los medios y horario establecidos; ii) inducir,
mediante publicidad, a cometer un acto ilegal, y; iii) inducir, mediante publicidad,
a cometer un acto de discriminacion u ofensa. Sin embargo, como
desarrollaremos en los apartados siguientes esta regulacion no siempre fue asi,

sino que ha tenido diversas modificaciones a lo largo de los anos.

Finalmente, considerando que el presente trabajo tendra como base el analisis
de casos emitidos por la autoridad de competencia, cabe precisar que la entidad
competente para la promocion y difusion de las politicas de competencia, asi
como de realizar las acciones de fiscalizacion y sancion correspondientes es la
CCD, en primera instancia, y de la Sala Especializada en Defensa de la

Competencia (en adelante, la “SDC”), en segunda.

2.2 Antecedentes del Principio de Adecuacion Social: Requlacion del DL 26122

y el DL 691.

En el presente apartado, nos centraremos en el analisis de los antecedentes
normativos del Principio: i) el DL 26122 vy ii) el DL 691. Como se vera a
continuacion, la principal diferencia se centra en que, en sus inicios, la regulacion
publicitaria incluia como un supuesto de infraccion al Principio la induccién, a los

destinatarios de una publicidad, a cometer actos antisociales, supuesto que fue



objeto de amplia critica.

Por un lado, consideramos que el DL 26122 no contempld el Principio
expresamente. Si bien el articulo 6 de la norma establecié la clausula general
que podria utilizarse para imputar la comision de actos de competencia desleal
que, en contenido, calificasen como lo que actualmente conocemos como
infracciones al Principio, es cierto también que no se regulé el Principio como tal

ni ningun parametro normativo adicional.

Considerando ello, no estamos de acuerdo con lo senalado por autores como
Antonio, el cual sefala que el primer antecedente del principio se encontraria en

los articulos 17 y 18 de dicha norma®:

“Articulo 17 - Violacion de normas: Se considera desleal valerse en el
mercado de una ventaja competitiva ilicita adquirida mediante la infraccion
de las leyes. La ventaja debera ser significativa.

Articulo 18 - Discriminacion: EI tratamiento discriminatorio del
consumidor en materia de precios y demas condiciones de venta se

reputara desleal a no ser que medie causa justificada”.

Como se puede apreciar, estos articulos hacen referencia a actos de
competencia desleal distintos, que se diferencian por: i) no necesitan ser
materializados a través de publicidad; ii) no se refieren a la induccion a los
consumidores de realizar determinada accién (sea ilegal o discriminatoria), y; iii)
no hacen referencia a publicidad de servicios de contenido erético. Por lo tanto,

no podemos considerar al DL 26122 como un antecedente del Principio.

Por otro lado, consideramos que el DL 691 si es el antecedente del Principio,
pues si bien no lo regula con “nombre y apellido” si lo hace en cuanto a su

contenido, conforme se aprecia en su articulo 3:

6

Antonio, P. (2020). Principio de Adecuacién Social en la Publicidad. [Trabajo Académico para optar
por el titulo de Segunda Especialidad en Derecho de Proteccién al Consumidor]. Pontificia
Universidad Catdlica del Peru. P.19.

https://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/18992
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“Articulo 3 — Los anuncios deben respetar la Constitucion y las leyes.
Ningun anuncio debe favorecer o estimular cualquier clase de ofensa o
discriminacion racial, sexual, social, politica o religiosa.

Los enunciados no deben contener nada que pueda inducir a actividades

antisociales, criminales o ilegales que parezca apoyar, enaltecer o

estimular tales actividades”.

Este articulo contempla dos (02) de las tres (03) modalidades de infraccién al
Principio que se encuentran reguladas hoy en dia, dejando de lado el supuesto
de promocionar servicios de contenido erético a personas no adultas fuera de
los medios y horario establecido. En cuanto al supuesto de induccién a ofensas
o discriminacién, este articulo solo consideraba reprochable aquellas que tengan
como motivo de origen racial, sexual, social, politica o religiosa sin considerar,
como el tipo actual, los motivos por idioma, origen, opinién, condicion econdmica

ni tampoco se incluyé el fraseo abierto “o de cualquier otra indole”.

Consideramos que esta disposicion si bien tuvo el mérito de ser la primera que
permitia sancionar publicidad que induzca a la discriminacion y ofensa, no fue
del todo correcta, pues dejé de lado a diversos grupos minoritarios los cuales
podrian ser afectados por mensajes publicitarios. Con buen criterio, la norma
actual buscé completar las carencias de su antecesora al establecer que la
publicidad que induzca a cometer discriminacion u ofensa de cualquier tipo sera

considera como un acto de competencia desleal.

Finalmente, el articulo bajo comentario si contempld el supuesto de infraccion al
Principio por inducir, mediante publicidad, a cometer un acto ilegal. En este caso,
la regulacién fue mas amplia que la actual, porque, ademas, incluyo el supuesto
de infraccién al Principio por inducir, mediante publicidad, a cometer actos

antisociales.

Este ultimo supuesto fue duramente criticado por la indeterminaciéon y amplitud
de lo que podia entenderse por “actividades antisociales”. En esta linea Richarte

ha sefalado lo siguiente:



2.3

“(...) podemos notar la vaguedad que se introduce al fin de la norma,
puesto que es imposible poder determinar con certeza qué conductas son
socialmente aceptables, y cuales reprochables; maxime si vivimos en un
pais democratico en el que el Derecho nos asiste a todos y se tutelan los

intereses no sélo de las mayorias, sino también de las minorias””.

Una conducta antisocial puede adoptar diferentes significados y abarcar una
amplitud de supuestos tan diversa que depende de las creencias y convicciones
de las personas, las cuales varian dependiendo de factores como religion,
orientacion politica, cultura, entre otros. Una conducta que puede ser antisocial
para un vocal o comisionado que resolvera un caso de infraccién contra el
Principio puede ser distinta a la de sus pares o al entendimiento de diferentes

grupos sociales, situacion que afecta seguridad juridica.

Por lo anterior, se ha considerado adecuada la eliminacion de este supuesto en
la regulacion actual del Principio. De esta manera, aunque criticable, la
regulacion incluye en este supuesto unicamente la induccién a cometer actos

ilegales, conforme desarrollaremos a continuacion.

Tipificacién actual del Principio, a través de la LRCD y el Cédigo de Etica
de CONAR.

El DL 26122 y el DL 691 fueron normas con grandes carencias y merecedoras
de critica. Producto de ello, se emitié la LRCD, la cual es la norma actual que
regula el derecho de la represion de la competencia desleal en nuestro pais. En
paralelo, los agentes econdmicos han disefiado un modelo de autorregulacion
en materia publicitaria, creando el CONAR y su respectivo Cédigo de Etica.
Ambos dispositivos son los vigentes actualmente en la materia y regulan el

Principio, conforme desarrollaremos a continuacion.

Actualmente, la norma principal en materia de represion de la competencia

7

Richarte, G. (2014). La insaciabilidad normativa en el principio de adecuacién social aplicado a la
publicidad comercial. Asociacion Civil Foro Académico, 13, 80.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13776
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desleal es la LRCD, la cual establece las infracciones, procedimiento y supuestos
de sancidén por la comision de actos de competencia desleal. Es en base a esta
norma que el Indecopi realiza las acciones de fiscalizacion e inicia
procedimientos sancionadores en caso de que se detecten incrementos a las

normas

Conforme lo hemos adelantado, la LRCD regula el Principio en su articulo 18,
estableciendo tres (03) supuestos: i) promocionar servicios de contenido erotico
a personas no adultas fuera de los medios y horarios establecidos; ii) inducir,
mediante publicidad, a cometer un acto ilegal, y; iii) inducir, mediante publicidad,
a cometer un acto de discriminacion u ofensa. A efectos del presente, nos

dedicaremos a analizar unicamente el segundo supuesto.

Para el analisis de este Principio se debera acreditar que la publicidad imputada
es susceptible de inducir a cometer un acto ilegal. Para estos efectos se debera
realizar un doble analisis: i) acreditar cual es el acto ilegal contenido en el anuncio
publicitario y ii) si la publicidad por si sola es capaz de inducir al publico a cometer

dicho acto ilegal.

Al respecto, el Indecopi®, ha sefialado que para la configuracion de una infraccion
al Principio no basta solo con la muestra de un acto ilegal en un anuncio
publicitario, sino que es necesario que se presente de manera tal que brinde un
mensaje lo suficientemente apto o determinante para que los destinatarios
realicen dicha conducta. Se trata de una consecuencia objetiva que no
dependera unicamente del criterio de los comisionados encargados de resolver,
pues estos, por si mismos, no cuentan con la informacién suficiente para
acreditar que un anuncio podra inducir a sus destinatarios a realizar un acto

ilegal.

En el caso del CONAR, se regulan diversas disposiciones similares al Principio
en el Capitulo IV “Decencia y Adecuacién Social en la Publicidad” del Codigo de
Etica Publicitario, incluyendo un mayor desarrollo sobre los supuestos de
materializacién del mismo. Sin embargo, a efectos del presente trabajo solo es

8

Resolucién No. 2346-2007/TDC-INDECOPI y Resolucién No. 1857-2012/SC1- INDECOPI.

11



relevante la inclusion de la disposicidon similar al Principio.

Asimismo, consideramos importante destacar que al disefar la infraccion al
Principio se hacen dos adiciones relevantes: i) no se puede inducir a cometer
actos perjudiciales para la seguridad personal o la de terceros, y; ii) el hecho que
un producto o servicio pueda ser considerado indecente para algunas personas

no significa que ello sera suficiente para objetar su validez.

Sobre el particular, nos remitimos a nuestro andlisis realizado respecto del
Principio de la LRCD. Ademas, consideramos que la precision del punto ii)
anterior es adecuada, pues deja en claro que el analisis de esta infraccion no
debe ser determinado por cuestiones subjetivas como la opinion o creencias de
un grupo o sector, sino que deben ser objetiva al determinar que la publicidad
indujo a cometer actos ilegales o perjudiciales para la seguridad personal o la de

terceros.

Desarrollo de las principales resoluciones del Indecopi sobre el Principio

En el presente apartado nos centraremos en el analisis de las decisiones del
Indecopi en relacioén a los principales casos de infraccion al Principio. Para ello,
evaluaremos las resoluciones emitidas en base a la normativa anterior como la
actual, con la finalidad de determinar la existencia de un cambio de criterio o
continuidad del mismo. Del mismo modo, se analizara el criterio adoptado por el

CONAR, en base a la aplicacién de su Cédigo de Etica publicitario.

No es sorpresa que, de entre los tipos de infraccién al Principio, la induccién a
cometer actos ilegales sea aquel con menos casos resueltos. Ademas de las
criticas constantes a este supuesto, dificultad probatoria e indeterminacion,
también no es muy comun que una empresa se arriesgue a utilizar la comisién

de actos ilegales como estrategia publicitaria.

Mas alla del miedo a un potencial procedimiento sancionador, pocos son los
casos en los que un consumidor vera de buena manera un anuncio que muestra

la comision de actos ilegales y, menos aun, se convencera en adquirir un
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producto o servicio que se promociona mediante la normalizacion de este tipo de

actos.

Considerando ello, nos centraremos en el analisis de dos (02) casos (los mas
relevantes) por cada normativa. La importancia de los mismos se centra en que
han establecido criterios que han sido replicados por los pronunciamientos

que las siguieron sin modificaciones sustanciales.

3.1 Analisis de los principales pronunciamientos en relacion a la requlacion

del DL 691.

En aplicacion del DL 691, se resolvieron dos (02) casos emblematicos en la
materia, los cuales han sido objeto de estudio y critica por parte de la academia,
asi como referencia para pronunciamiento posteriores. Estos casos son los

siguientes: i) Radio Planeta y los Teletubbies y ii) “Las cosas como son” de Sprite.

El primero de estos casos fue resuelto mediante la Resolucion No. 152-
2005/CCD-INDECORPI del 12 de diciembre del 2005. En este caso se imputo la
comision de una infraccion al Principio en contra de Corporacién Radial del Peru
S.A.C. (Radio Planeta) y a Pragma de Publicidad S.A.C., por haber difundido el
siguiente anuncio publicitario: aparecen mufecos jugando en un campo
(simulando a la serie Teletubbies) y, posteriormente, una persona los agrede
violentamente. Inmediatamente, mientras la locucion en off sefala: “ya viste lo
que querias, ahora escuchalo en planeta ciento siete punto siete, lo ultimo de la

musica en tu oreja”, se aprecia el logotipo de la emisora “Radio planeta 107.7°".

Al respecto, las imputadas sefalaron que unicamente se habria presentado un
anuncio haciendo uso de exageraciones publicitarias para llegar a un publico
juvenil. Se buscaba transmitir un mensaje de desvinculacion con los gustos
infantiles en un proceso de crecimiento hacia la adultez, lo cual se reflejaba en

el rechazo a un programa infantil conocido.

9

El anuncio publicitario se encuentra en el siguiente enlace:
https://www.google.com/search?q=radio+planeta+anuncio+teletubbies&rlz=1C1VDKBenPE 1070PE

1070&oqg=radio+planeta+anuncio+teletubbies&gs lcrp=EgZjaHJvbWUyCQgAEEUYORIgATIHCAEQI
RigATIHCAIQIRIgAdIBCDU30TVgMGo3gAlAsAlA&sourceid=chrome&ie=UTF8#fpstate=ive&vld=cid:

57c120ac,vid:0F pwcgrTWXo,st:0.
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La CCD evalu6 estos argumentos y los desestimé, debido a que consideraba
que el anuncio era suficiente para inducir a la comisién de conductas
antisociales, las cuales serian actos violentos como agredir fisicamente a
terceros. Ademas, la autoridad consideré que el solo hecho de que se mostraran

estos comportamientos era suficiente para inducir y enaltecer dichas conductas.

Como hemos mencionado anteriormente, no coincidimos con la afirmacion de
que el solo hecho de mostrar imagenes de algun comportamiento sea suficiente
para inducir a los destinarios a replicar dichas conductas. Las personas no son
tan ingenuas para llevar a cabo conductas antisociales (o ilegales) por el solo

hecho de verlas en publicidad.

Si creemos eso llegariamos al extremo de prohibir todos los videojuegos, series,
peliculas, entre otros que muestren escenas violentas (con el anuncio analizado)
pues llevarian a que todos repliquen dichas conductas. En esta linea, en la
medida de que todos, en alguin momento, hemos consumido el contenido

anteriormente mencionado terminariamos siendo violentos, pero no lo somos.

Si en el caso concreto el anuncio de Radio Planeta tuvo un contenido y efecto tal
que la hizo especialmente violenta y convincente para que los destinarios
repliquen dicho comportamiento, tuvo que ser probado. El solo hecho que la
mayoria de los comisionados de la CCD haya creido eso no basta para
acreditarlo, en especial cuando estamos frente a un procedimiento sancionador
en la cual se requiere un mayor nivel probatorio para sancionar a una empresa.
Si se afirma ello, se necesitara comprobar que, en la realidad, hubo un aumento

en los casos de violencia a causa directa de haber visto dicho anuncio.

Sin perjuicio de nuestra critica frente a la decision, creemos que los siguientes

aspectos de esta resolucion deben ser resaltados:

- Se precisa la diferencia entre los supuestos de inducir a cometer actos de
discriminacion y conductas antisociales o ilegales. Esta ultima busca

sancionar “publicidad capaz de inducir a actividades antisociales,
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criminales o ilegales o que parezca apoyar, enaltecer o estimular tales
actividades”. Lo que busca es que “no se promueva la vulneracién de la
moral, la salud y la segquridad publica a los cuales se refiere el articulo 59
de la Constitucion”. A diferencia del primer supuesto, el cual tiene la
misma finalidad, pero en relacion a conductas ofensivas o

discriminatorias.

- Se precisa que el término “inducir’, se refiere a “persuadir a alguien a
realizar una accion determinada”. Por su parte, “enaltecer” debe

entenderse “como sinbnimo de “ensalzar”, “engrandecer”y “alabar’, lo que

implica realizar elogios alabanzas de las cualidades de algo o de alguien’.

- Finalmente, se establece un criterio de analisis para la configuracion de
infraccion al Principio. La CCD senala que corresponde analizar lo
siguiente: “i) en qué consiste la accion de inducir o estimular una conducta
antisocial; ij) en que consiste la conducta antisocial; iii) cuales son las
conductas infractoras mostradas en la publicidad en particular; iv) de qué
manera tales conductas pueden inducir o enaltecer una conducta

antisocial’.

En cuanto al segundo caso, “Las cosas como son” de Sprite, fue resuelto
mediante la Resolucion No. 075-2007/CCD-INDECOPI del 25 de abril de 2007.
En este caso se imputd la comisién de una infraccion al Principio en contra de
Coca-Cola Servicios del Peru S.A. y Mccann-Erickson Corporation Publicidad
S.A. por haber difundido un anuncio publicitario sobre la gaseosa Sprite, en la cual

se sefialaba que era normal y natural eructar luego de tomar gaseosas®.

En este caso, la discusion se centro en determinar si es que mostrar los eructos
como algo natural y de manera abierta podria ser considerado como un acto
antisocial y si es que el anuncio inducia a cometer estos actos. A criterio de la
CCD, en el anuncio, se presenté la emision de eructos sin respeto a terceros y

sin importar el contexto, la cual es una conducta reprochable, considerada como

10 El

anuncio publicitario se encuentra en el siguiente enlace:

https://www.youtube.com/watch?v=cTNOGhMUOxg&t=31s
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una costumbre inadecuada, por lo que calificaria como una conducta antisocial.
Asimismo, la CCD senal6 que al presentar estas situaciones como naturales y
humoristicas el anuncio inducia a cometer dichos actos. Por lo tanto, la CCD

declar6 fundada la denuncia y sanciono a las empresas.

Las imputadas apelaron dicha decisién ante la SDC. La autoridad revoco la
decisiéon de primera instancia archivando la denuncia porque consideraba que,
en el anuncio, si bien se mostraban los eructos de manera abierta y como un
comportamiento natural, no se indujo o se promovio a la realizacion de dichos

actos.

La SDC sefnal6 que, en este tipo de casos, lo importante era analizar el propdsito
del mensaje y no si este mostraba o no conductas antisociales, ilegales o
criminales. Si el criterio fuera distinto, se llegaria al ridiculo de sancionar
empresas por anuncios cuya finalidad seria mostrar ciertas conductas
antisociales o ilegales como reprochables. Finalmente, la autoridad sefialé que
no es rol del Indecopi establecer qué es de mal o buen gusto en la sociedad ni
cuales deberian ser considerados buenos modales, asi como mucho menos es
su competencia sancionar conductas de agentes economicos que considere

contrarias a estas'’.

Conforme lo hemos precisado a lo largo del presente trabajo, somos de posicidn
similar a la adoptada por la SDC en este caso. No consideramos que: i) el
Indecopi sea competente para determinar qué son conductas antisociales y
sancionar a agentes economicos en base a ello; ii) que el solo hecho de mostrar
conductas ilegales o antisociales sea suficiente para determinar que se infringié
al Principio, vy; iii) el criterio de los comisionados o vocales es suficiente para
acreditar que un anuncio es capaz de inducir a cometer actos ilegales y/o

antisociales, es necesaria un nivel probatorio mucho mas alto.

3.2 Anadlisis de los principales pronunciamientos en relacion al Principio

contenido en la LRCD

11

Resolucion No. 2346-2007/TDC-INDECOPI.
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En aplicacion de la LRCD, se han resuelto diversos casos de infraccion al
Principio. Sin embargo, el numero de pronunciamientos en relacion al supuesto
gue venimos analizando es menor, por lo que analizaremos unicamente aquellos
dos (02) casos mas emblematicos, los cuales han sido objeto de estudio y critica
por parte de la academia, asi como referencia para pronunciamiento posteriores.
Estos casos son los siguientes: i) “El Bocén no se calla nada” y ii) Pasos de

desactivacion de alarmas’.

En relacién al primer caso, la CCD inicié un procedimiento sancionador en contra
de la Empresa Periodistica Nacional S.A. (diario EI Bocdn) por la presunta
comision de una infraccion al Principio, al difundir el siguiente anuncio: Un padre
se encuentra observando el partido de futbol de su hijo, este ultimo anota un gol
y le pregunta a su padre qué tal le parecié el mismo. Su padre le comenta que el
gol le pareci6 mediocre y que mejor deberia dedicarse al ajedrez.
Posteriormente, aparece un mensaje en off que dice lo siguiente: “Los periodistas
de El Bocon no nos callamos nada. El Bocon ahora con una nueva imagen, 24

paginas, ediciones regionales, harto futbol y todos los deportes que te apasionan.

; . : . 13, o
jEl Bocon no tiene lectores, tiene hinchas'™. Finalmente, aparecen imagenes
del hijo metiendo otro gol y, seguidamente al padre haciéndole una sefial de que

el gol estuvo “mas o menos”.

La CCD consideré que el maltrato del padre a su hijo en el anuncio seria capaz
de inducir a la realizacién de trato cruel o degradante hacia los menores,
vulnerando los derechos a la integridad moral, psiquica y fisica, contenidos en el
articulo 4 de la Ley 27337 — Cddigo de los Nifios y Adolescentes, pues se
muestra como positivo el maltrato explicito de un padre hacia su hijo. En

consecuencia, se sanciono a la empresa.

Dicha resolucion se apel6 ante la SDC, la cual, mediante Resolucién No. 1857-
2012/SC1-INDECOPI, revoco la decision. El principal argumento invocado fue

que, en linea con lo resuelto en el caso “Las cosas como son”, la infraccion al

2 Resolucién No. 108-2019/CCD-INDECOPI.
13 Resolucion No. 102-2011/CCD-INDECOPI.
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Principio no se configura por la sola aparicion en anuncios de imagenes o
comportamientos que califican como ilegales, sino que por la efectiva
provocacion en la realidad de la reproduccion de dichas conductas. En palabras
de la SDC:

“En ese sentido, tal como se ha senalado en reiterada jurisprudencia de
la Sala que ha analizado anuncios publicitarios presuntamente contrarios
al principio de legalidad, solo sera ilicito un anuncio publicitario cuando
fransmita un mensaje que objetivamente induzca a los destinatarios a
cometer o reproducir en la vida cotidiana una practica ilegal, es decir, una
conducta que se encuentre expresamente proscrita por el ordenamiento
juridico. Lo cual, en el presente caso, consistiria en que luego de visualizar
la publicidad el consumidor adopte la decision de llevar a cabo la misma

conducta que se le expone en el anuncio”.

Nuevamente, coincidimos con el criterio de la Sala bajo los argumentos ya
expuestos por nosotros anteriormente. Asimismo, consideramos una practica
ilegal y reprochable que, a pesar de que existan diversos pronunciamientos de
la SDC en el mismo sentido, que la muestra de conductas ilegales en anuncios
no es infraccion al Principio, la CCD continie sancionando a empresas por
dichos actos. Esta es una actuacion que contraviene la seguridad juridica, asi
como perjudica el correcto desenvolvimiento del mercado, limitando practicas

competitivas que generan mayor dinamismo y eficiencia en el mercado.

Por otro lado, un ultimo pronunciamiento sobre la materia es el caso contenido
en la Resolucion No. 108-2019/CCD-INDECOPI, mediante el cual se sancioné a
Verisure Peru S.A.C. por la infraccion al Principio. La imputada difundié una pieza
publicitaria denominada “Cémo deshabilitar un sistema de alarma que no es
Verisure” a través de Facebook. Este anuncio, a criterio de la CCD, induciria o
favoreceria la comision de un acto ilegal, toda vez que mediante el referido
anuncio se pondria en conocimiento formas para desactivar un sistema de

alarma alambrico.

Asimismo, la CCD senald que, “si bien no todos los receptores del anuncio se
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verian inducidos a realizar una conducta ilegal, basta que exista la posibilidad de
que algunos de ellos con intenciones ilegales se vean inducidos a realizar dichos
actos para que se configure la infraccion establecida’™’. Esta postura es ilegal,
debido a que es contraria a todos los pronunciamientos anteriores de la SDC,
configurando una infraccibn a la seguridad juridica y al Principio de
Predictibilidad. Si bien siempre es posible que un érgano resolutivo pueda
cambiar de criterio este siempre debe ser motivado de manera suficiente, lo cual

no se hace en el presente caso.

Por otro lado, dicha postura sefiala que no se debe acreditar que se cumplen con
los elementos del tipo infractor del Principio, pues seria suficiente con la
posibilidad de que algunos se vean inducidos a cometer actos ilegales (elemento
principal del tipo infractor). Lo anterior vulnera el Principio de Tipicidad y
Legalidad, pues se estaria sancionando a una empresa por la comision de una
infraccion inexistente, pues, en este caso, se estaria cumpliendo parcialmente el
tipo infractor del Principio, conducta que si no esta expresamente establecida
como infraccion independiente no podria ser cometida ni mucho menos se podria

sancionar en base a ella.

Adicionalmente, el sancionar una conducta basandose en una posibilidad seria
una vulneracion al principio de presuncion de licitud, debido a que se estaria
presumiendo que los administrados infringieron el Principio sin tener certeza.
Ademas, se estaria invirtiendo la carga de la prueba en contra de los
administrados conforme a lo sefialado anteriormente, lo cual iria en contra de lo
desarrollado en el fundamento 45 de la STC recaida en el Expediente 00156-
2012-PHC/TC, segun el cual el principio de presuncion de licitud establece “que
no pueda trasladarse la carga de la prueba a quien precisamente soporta la
imputacion, pues eso significaria que lo que se sanciona no es lo que esta
probado en el proceso o procedimiento, sino lo que el imputado, en este caso,

no ha podido probar como descargo en defensa de su inocencia”.

Como puede apreciarse, durante la vigencia del Principio, la CCD y la SDC han

tenido un criterio contrario que se ha mantenido constante. Consideramos que la

4 Resolucion No. 108-2019/CCD-INDECOPI.
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postura que deberia primar es la adoptada por la SDC y que la CCD deberia
adoptarla al ser la autoridad de instancia inferior. De no ser asi, se continuara en
una situacion en la cual el administrado debera siempre apelar para que se le
revoque una sancién, la cual es una situacion perjudicial e ilegal para los

administrados.

3.3 Analisis de los principales pronunciamientos en relacién a la tipificacion

del Principio, contenida en el Codigo de Etica de CONAR.

La normativa vinculante en materia de publicidad y derecho de represidon de la
competencia desleal es la LRCD, la cual es interpretada y aplicada por el Indecopi.
Cdémo bien se ha mencionado anteriormente, el CONAR es solo un mecanismo de
autorregulacion publicitaria a través de la cual las empresas, voluntariamente,
aceptan someterse a ciertas reglas y limitaciones en materia publicitaria. Del mismo
modo, en caso de incumplimiento de estas reglas, aceptan que sea el mismo

CONAR, a través de sus 6rganos resolutivos quien decida sobre las mismas.

Si bien estos los criterios adoptados por el CONAR no tienen la fuerza de las
resoluciones del Indecopi, si sirven como criterio orientador para las conductas de
las empresas en el mercado y fijan pautas utiles para evitar incurrir en practicas
desleales. En este sentido, con mayor razon, los pronunciamientos del CONAR, al
ser emitidos por conocidos especialistas en la materia, sirve como fuente
importante para el estudio. Es por ello que, a continuacion, desarrollaremos el
criterio adoptado por el CONAR para resolver casos de infraccion al Principio, en

base a dos (2) casos.

Cdémo ya se ha mencionado, el Principio se encuentra recogido en la LRCD. No
obstante, con una tipificacién muy similar, el Cédigo de Etica Publicitario regula el
Capitulo IV “Decencia y Adecuacion Social en la Publicidad”. Es en base a las

disposiciones contenidas en dicho capitulo que el CONAR resolvio los siguientes casos.
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En primer lugar, a través de la Resolucion No. 004-2012-CONAR/CPE se resolvio
una denuncia en contra de Empresa Periodistica Nacional S.A. — EPENSA por la
comision de una infraccion a los articulos 9 (sexualidad en la publicidad) y 10
(Discriminacién y conductas antisociales e ilegales) del entonces Cédigo de Etica
Publicitario. Dichas infracciones se materializarian en la publicidad contenida en
vallas que anunciaban la venta de libros de una coleccion mediante el siguiente
mensaje “Las fantasticas. Las Mujeres de El Cartel. Historias de sexo, poder y

drogas a solo S/. 6 cada tomo”.

Al respecto, se declaré fundada la denuncia en este extremo, pues se consideré
que el anuncio publicitario era susceptible de enaltecer conductas criminales o
ilegales, pues se usaban frases e imagenes impactantes -segun ellos, en especial
para menores de edad- que permiten interpretar las historias de mujeres que

forman parte de un cartel de drogas como una conducta socialmente aceptable.

Ahora bien, es cierto que las actividades que se realizan en un cartel de drogas
son ilegales, asi como mostrar imagenes de personas que se dedican a ello y
tildarlas de exitosas es de mal gusto. Sin embargo, ¢se deberia prohibir este tipo
de publicidad? y ¢mostrar imagenes que transmitan este tipo de mensajes es
capaz de inducir a sus destinatarios a replicar estos actos delictivos? Creemos

que no.

Los productos difundidos a través de esta publicidad eran libros, cuya tematica
estaba relacionada a historias de mujeres que pertenecian a carteles de drogas.
Asi como este libro, existen miles de otros, asi como peliculas, videos, series,
comics, etc. que abordan esta tematica y muchas otras que configuran actos
delictivos. Usando el criterio del CONAR para este caso, podriamos llegar al

extremo de prohibir la publicidad de todo este tipo de contenido.

En la industria del entretenimiento es tan usual el uso de villanos que cometen
actos delictivos que podria afirmarse que en la mayoria de los productos de este
rubro contienen al menos una referencia a actos ilegales. Del mismo modo, los

protagonistas o héroes suelen realizar actos ilegales, muchas veces estos
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asesinan, roban, escapan de la justicia, entre otros. Entonces, lo Iégico es que en
la publicidad de este tipo de contenido también se muestre o resalte la comision

de actos ilegales, pues es una valida manera de captar la atencion del publico.

Por otro lado, tampoco creemos que este tipo de publicidad sea suficiente para
inducir al publico a cometer estos actos delictivos. EI consumidor no es tan
ingenuo de replicar todo aquello que una pieza publicitaria muestra, menos aun
cuando es un acto ilegal. Es mas, en este caso la publicidad no le esta ordenando
o insinuando al consumidor que realice dichas actividades, sino unicamente esta

refiriéndose a ellas porque son la tematica de los libros que buscan vender.

Si consideramos que este tipo de publicidad es capaz de influenciar a los
consumidores todo el mundo seria delincuente. COomo se menciono
anteriormente, la industria del entretenimiento tiene como principales tematicas la
comisién de actos delictivos, los cuales se muestran en sus anuncios publicitarios,
por lo que, siguiendo el criterio del CONAR, todos los que las han visto se verian
inducidos a cometer dichos actos ilegales. Pero somos conscientes que, en la

realidad, esto no es asi.

Consideramos que para acreditar la induccion a cometer actos ilegales debe
haber una constatacion en la realidad, es decir, que como consecuencia directa
de un anuncio que muestra un acto ilegal haya un incremento en la comision de

dicho acto. Caso contrario, no se podria configurar este supuesto infractor.

En segundo lugar, mediante Resolucion No. 02-2020-CONAR/CPE, se resolvio
una denuncia en contra de la empresa Productos Tissue del Peru S.A.C. por la
comision de una infraccién a los articulos 7 (Principio de veracidad) y 12 (Principio
de Decencia y Sexualidad en la Publicidad) del actual Cédigo de Etica Publicitario.
Dichas infracciones se materializarian en la publicidad contenida en el empaque
del producto papel higiénico Elite Himedo, el cual sefiaba que “era un producto
desechable en el W.C/Inodoro con un maximo de 2 hojas por descarga’, lo cual
daria a entender que el producto tendria las caracteristicas necesarias para poder

desecharse con los inodoros sin traer ninguna consecuencia.
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Para el analisis de la vulneracion al Principio de Decencia y Sexualidad en la
Publicidad es necesario tener presente dos cosas. Primero, en la evaluacion de
la veracidad de la afirmacion cuestionada, se resolvié que no se habia acreditado
que el producto higiénico Elite Humedo verdaderamente era desechable en
inodoros y no causaba ningun tipo de perjuicio. Segundo, arrojar elementos
soélidos al inodoro se encuentra calificada como infraccién (acto ilegal) por el
articulo 37.2. del Decreto Supremo No. 019-2017-VIVIENDA, el Reglamento de
Calidad de la Prestacion de Servicios de Saneamiento y por el articulo 42 y literal
h. del articulo 48 de Resolucién del Consejo Directivo No. 011-2007-SUNASS-

CD, Reglamento de Calidad de la prestacion de Servicios de Saneamiento.

Teniendo estos dos aspectos en claro, el CONAR resolvié declarar fundada la
denuncia, pues la publicidad del producto higiénico Elite Himedo inducia a los
consumidores a botar sus productos al inodoro al afirmar que estos contaban con
caracteristicas especiales que no dafiaba las tuberias ni sistema de alcantarillado,

conducta que seria ilegal.

Al respecto, consideramos que en este caso particular si hubo una correcta
aplicacion del Principio, pues esta publicidad si induciria a cometer un acto ilegal.
Sin embargo, como explicaremos, ha mediado un factor adicional determinante

para que se configure la induccion a realizar el acto ilegal.

Conforme explicamos, la publicidad en cuestién induce a los consumidores a
realizar el acto ilegal de desechar su producto al inodoro, lo cual califica cémo
infraccion al dafar tuberias y sistema de alcantarillado. En este caso, la induccion
no solo se configura por el hecho que la publicidad muestra la conducta ilegal y le
dice al consumidor que la replique, sino porque presenta afirmaciones que
generan conviccion al consumidor de que si echa sus productos al inodoro no

estaria cometiendo la infraccion.

Sucede que el producto afirma que cumple con los estandares normativos y
técnicos para que se deshaga y no genere dafnos a las tuberias ni al sistema del
alcantarillado. En base a ello, un consumidor convencido en que esto es cierto

procedera a desechar el producto en los inodoros con la conviccion que no esta
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cometiendo un acto ilegal, cuando en la realidad si lo estaria haciendo.

Entonces, estamos frente a un supuesto en el que se configura la induccion a
cometer un acto ilegal frente a la concurrencia de las siguientes particularidades
respecto a la publicidad: i) muestra un acto ilegal como comun; ii) directamente le
dice al consumidor que realice un acto ilegal, y; iii) engana al consumidor para

que realice una accién que es ilegal con el convencimiento de que esto no es asi.

Illl. Acercamiento a una correcta interpretacion sobre el Principio de

Adecuacion Social, en su modalidad de inducciéon a cometer actos ilegales

mediante publicidad.

A lo largo del presente trabajo, hemos sido criticos con el desarrollo normativo y
los pronunciamientos de las autoridades competentes en la materia. Si bien
hemos considerado acertados ciertas interpretaciones y criterios, siempre
hemos concluido en que estos poseen errores que deben ser enmendados para

una correcta aplicacion del Principio.

Es por ello que, a continuacion, procederemos a desarrollar nuestra postura
sobre la correcta interpretacion del Principio. Interpretacién que consideramos
debe ser la aplicable a futuro con la finalidad de evitar incurrir en arbitrariedades
y en vulneracion de las garantias y derechos de los imputados de los

procedimientos administrativos sancionadores sobre el Principio.

En la practica, el Principio no ha tenido una sola interpretacion en el marco de
procedimientos sancionadores seguidos por las autoridades competentes.
Lamentablemente, el criterio utilizado para resolver la mayoria de estos casos no
ha sido el correcto, pues se tiende a interpretar extensivamente el tipo infractor
(se entiende como “acto ilegal” un acto contrario a cualquier norma), asi como se
considera suficiente una potencialidad respecto a la induccién a cometer actos

ilegales para sancionar a los imputados

Sobre este ultimo punto, como ya hemos adelantado, somos de la postura de que

no basta con acreditar una posibilidad de que determinada publicidad pueda
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inducir a cometer actos ilegales, sino que se debe acreditar, a través de medios
probatorios suficientes, que, en la realidad, dicha publicidad ha generado que los

consumidores hayan replicado los actos ilegales que esta induce a cometer.

En la misma linea, siguiendo el criterio adoptado por el Indecopi en la Resolucién
No. 2346-2007/TDC-INDECOPI y Resolucion No. 1857-2012/SC1- INDECOPI no
basta que la publicidad muestre determinado acto ilegal ni tampoco que lo
normalice o presente como algo bueno, sino que es necesario que se presente
de manera tal que brinde un mensaje lo suficientemente apto o determinante para

que los destinatarios realicen dicha conducta.

Adicionalmente, sobre este extremo, coincidimos con Richarte cuando senala
que “la unica manera de demostrar que se ha inducido a la realizacion de dichas
actividades sera a través de dos pasos, (i) demostrando el incremento de dichas
actividades; pensamos que una manera adecuada de probarlo seria con un
informe que demuestre estadisticamente que se ha incrementado la actividad
presentada en la publicidad, y (ii) demostrar el nexo causal entre la publicidad y

el incremento de la actividad'®”.

En base a ello, para determinar que la publicidad es determinante para generar
que se replique determinado acto ilegal no basta con que asi lo consideren los
funcionarios encargados de resolver, sino que es necesario una constatacion
factica. Por ejemplo, quedara comprobado que un anuncio indujo a cometer un
acto ilegal si se constata un aumento en el indice de comisién de dicho acto a
causa directa del anuncio. No basta con la potencialidad de una induccion, si no

en su configuracion objetivamente contrastable en la realidad.

Se debe recordar que nos encontramos frente a una infraccion administrativa,
cuya configuracién desencadena la imposicién de sanciones en contra de los
imputados, por lo tanto, siguiendo los principios y garantias aplicables a los
procedimientos administrativos sancionadores, se debera contar con material

probatorio suficiente para declarar que un administrado cometié dicha infraccion.

> Richarte, G. (2014). La insaciabilidad normativa en el Principio de Adecuacion Social aplicado a la
Publicidad Comercial. Foro Juridico, (13), 85.
https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13776
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En este sentido, consideramos que “inducir” debe interpretarse como la capacidad
de convencer y determinar el comportamiento de los consumidores y destinatarios
de los anuncios publicitarios. Entonces, la publicidad debe, efectivamente,
provocar que quienes reciban su mensaje realicen la conducta ilegal que la misma

presente. Situacion que debe ser objetivamente constatable.

Sobre la frase “actos ilegales”, podemos sefalar que se necesita que en la
publicidad que se analice se muestre, se haga referencia y/o se transmita un
mensaje o comportamiento ilegal, pero ¢qué se debe interpretar por “ilegal?
¢contrariedad a cualquier dispositivo normativo o unicamente a una norma de

rango legal?

Consideramos que la interpretacion correcta deberia ser esta ultima, pues nos
encontramos frente a una disposicidn prohibitiva, cuyo incumplimiento deviene
en infraccion administrativa y que tendria como consecuencia la eventual
imposicion de sanciones y/o medidas correctivas. Entonces, nos encontramos
frente a una norma restrictiva de derechos, por lo cual no podria ser interpretada

de manera extensiva y se le debe atribuir el alcance mas acotado posible.

Esta postura proviene de una interpretacion adecuada y constitucional por
encontrarse acorde al Principio General del Derecho segun el cual “Las normas
que restringen derechos deben ser aplicadas restrictivamente”. Al respecto, el
Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente No. 2235-2004-
AA/TC, ha senalado que “la interpretacion de una limitacion legalmente
impuesta, debera ademas, realizarse en términos necesariamente restrictivos,
encontrandose vedada la interpretacion analdgica, in malam partem, de las

normas que restrinjan derechos”.

De lo expuesto anteriormente, se concluye que las normas que restringen
derechos, como lo son las normas prohibitivas o las infracciones, no pueden ser
interpretadas de manera extensiva, sino unicamente de manera restrictiva. En
ese sentido, cuando el Principio se refiere a normas “ilegales” se debe entender

que solo hace alusién a normas de rango legal.
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Lo anterior, es concordante con el Principio de Tipicidad en materia
sancionadora, pues esta establece que las infracciones administrativas no deben
ser interpretadas de manera extensiva o analogica. Sobre este Principio, el
doctor Morén'® ha sefialado que el tipo de interpretacion que se debe realizar
frente a las infracciones es una de tipo restrictiva y correcta. En la misma linea,
Alejandro Nieto'” afirma que la tipificacion de infracciones requiere,
necesariamente, una descripcion de los elementos esenciales de la conducta
sancionable, de tal manera que la tipificacion sea suficiente y clara, de tal manera

no exista necesidad de interpretaciones analdgicas o extensivas.

El criterio anteriormente desarrollado también es compartido por el Tribunal
Constitucional, el cual ha sehalado que el Principio de Tipicidad tiene como base
los principios de libertad y seguridad juridica. En relacion a este segundo, el
Principio de Tipicidad exige que las infracciones se encuentren lo
suficientemente claras como para que los administrados estén en la capacidad
“de poder predecir, de manera suficiente y adecuada, las consecuencias de sus
actos, por lo que no caben clausulas generales o indeterminadas de infraccion
que permitan una actuacion librada al “arbitrio” de la administracion, sino que

ésta sea prudente y razonada (...)""8.

En este sentido, queda claro que el Principio debe ser interpretado de la manera
mas restrictiva posible, de tal manera de que esta limite, en menor medida la
conducta de los administrados. En este sentido, si con la frase “actos ilegales”
se tienen dos opciones de interpretacién debe primar la mas favorables a los
administrados, en este caso, que el tipo infractor solo se refiere a actos que

infrinjan normas de rango de ley.

16 Morén, J. (2023) Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General: Texto Unico
Ordenado de la Ley No. 27444. Décimo segunda edicion. Lima: Gaceta Juridica, pp. 412 — 414.

7 Nieto, A. (2005). Derecho Administrativo Sancionador. Cuarta edicién. Madrid: Editorial Tecnos, pp.
304-305.

'8 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia expedida bajo el Expediente No. 01873-2009-PA/TC.
Fundamento No. 12.
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En este punto debemos preguntarnos lo siguiente: ;Qué debe contener una
pieza publicitaria para inducir a cometer actos ilegales? y ;es una pieza
publicitaria suficiente para inducir a cometer actos ilegales? ¢ qué puede llevar a
una persona a replicar aquel acto ilegal que determinada pieza publicitaria le pide

que replique?

Como ha quedado claro, mostrar o solicitar a los destinatarios de publicidad que
realicen determinado acto ilegal no genera que estos lo hagan. Un consumidor
no es tan ingenuo para dejarse convencer de cometer un acto que podria
causarle la imposicién de una sancion o pena privativa de libertad. Por ende, los
supuestos en los cuales puedan configurarse esta infraccion son muy reducidos,
al punto que, a la fecha, considero que el unico caso en el que si consideramos
que la publicidad fue capaz de inducir a la comision de un acto ilegal fue el
resuelto mediante la Resolucion No. 02-2020-CONAR/CPE.

En este caso, no solo se presentd una conducta ilegal como normal y se solicitd
que se replique, sino que genero una conviccion legitima, a través de engafios,
que el producto debia ser utilizado de determinada manera y que esto no
calificaba como acto ilegal. Especificamente, el producto papel higiénico Elite
Humedo sefalaba que “era un producto desechable en el W.C/Inodoro con un
maximo de 2 hojas por descarga”y para acreditar dicha afirmacion se sefial6 que
el producto cumplia con estandares normativos y técnicos que harian que el

producto no genere dafnos a las tuberias ni sistemas de alcantarillado.

Entonces, los consumidores, en la creencia de que la afirmacion era cierta y que
las indicaciones de uso del producto sefialaban que el mismo se podia desechar
en el inodoro, procedian a actuar de esta manera. Lo que no consideraban los
consumidores es que esas afirmaciones eran falsas, por lo que su accion de
desechar el producto en el inodoro si generaba dafios a las tuberias ni sistemas
de alcantarillado, lo cual configuraba como infraccion, de acuerdo al articulo 37.2.
del Decreto Supremo No. 019-2017-VIVIENDA, el Reglamento de Calidad de la
Prestacion de Servicios de Saneamiento y por el articulo 42 y literal h. del articulo
48 de Resolucién del Consejo Directivo No. 011-2007-SUNASS-CD, Reglamento

de Calidad de la prestacion de Servicios de Saneamiento.
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Consideramos que este es un supuesto valido en el que se podria considerar
que un anuncio es capaz de inducir a cometer un acto ilegal. No obstante, se
necesitaria realizar las investigaciones correspondientes para acreditar que en
la realidad si se llegd a cometer dicho acto ilegal por parte de los consumidores
-hecho que consideramos altamente probable-. Lamentablemente, este caso no
es perfecto, pues los actos ilegales estarian materializados en reglamentos y no
en normas de rango de ley, por lo que, segun nuestro criterio, no se podria

configurar una infraccion al Principio.

Conforme a lo desarrollado en el presente apartado, para una correcta
interpretacion del Principio, se debe cumplir, de manera concurrente, lo
siguiente: i) inducir, debe ser considerado como convencer y determinar la
comision del acto ilegal, de manera objetiva y facticamente comprobable; ii) acto
ilegal es solo norma de rango de ley; iii) para acreditar una induccién a cometer
un acto ilegal, se deben presentar pruebas suficientes que constaten una
relacion causal entre la visualizacion de la publicidad y un aumento en la
comision del acto ilegal, y; iv) una modalidad de induccién a cometer actos

ilegales seria convencer al destinatario que dicha conducta no es ilegal.

IV. Conclusiones.

La evoluciéon normativa del Principio ha estado contenida en las siguientes
disposiciones: i) Decreto Legislativo No. 691, que dicta normas de la publicidad
en defensa del consumidor; ii) Codigo de Etica Publicitario del CONAR, v; iii) la
Decreto Legislativo No. 1044, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de

Represion de la Competencia Desleal.

En el DL 691, el Principio abarcaba como conducta desleal el difundir
publicidad que inducia a cometer actos “antisociales”. Este tipo infractor,
cuestionado por su subjetividad y por dar altos margenes de discrecionalidad a
la autoridad resolutora, fue eliminado en la actual normativa (LRCD), asi como
tampoco es reconocido en Cdédigo de FEtica Publicitario del CONAR

(mecanismo de autorregulacion).

29



¢ ElIndecopi ha sefialado que, para acreditar la comision de una infraccion a este
Principio, no basta que una pieza publicitaria reproduzca conductas ilegales,
sino que el mensaje de la misma debe ser susceptible de convencer y llevar a
los destinatarios de la publicidad a replicar dichas conductas. No obstante, en
los ultimos pronunciamientos del Indecopi, se ha aplicado dicho criterio de
manera contraria, considerando que mostrar actos ilegales o la forma de

cometerlos es suficiente para inducir a cometerlos.

e Este criterio vulnera el Principio de Tipicidad, Legalidad y el de interpretacion
restrictiva de normas que limitan derechos fundamentales, pues sanciona a un
administrado por la comision de conductas distintas a las expresamente
reconocidas en el tipo infractor. El Indecopi, mediante el uso ilegal de la
interpretacion extensiva, busca ampliar la aplicacion del Principio a conductas

distintas.

¢ Al no existir uniformidad de criterio y resolver, en algunos casos, de manera
contradictoria se genera una vulneracion al Principio de Predictibilidad y
Confianza Legitima, pues se varia irrazonable e inmotivadamente la
interpretacién del Principio en reiteradas y continuas veces. De esta manera,

no existe seguridad juridica respecto de la aplicacion de este tipo infractor.

e Somos de la postura que para una correcta interpretacion del Principio, se debe
cumplir, de manera concurrente, con lo siguiente: i) inducir, debe ser
considerado como convencer y determinar la comisién del acto ilegal, de
manera objetiva y facticamente comprobable; ii) acto ilegal es solo norma de
rango de ley; iii) para acreditar una induccion a cometer un acto ilegal, se deben
presentar pruebas suficientes que constaten una relacion causal entre la
visualizacion de la publicidad y un aumento en la comision del acto ilegal, y; iv)
una modalidad de induccidn a cometer actos ilegales seria convencer al
destinatario que dicha conducta no es ilegal y que, en base a ello, este la

replique.
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