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() ANTECEDENTES

Segun la legislacion vigente, la publicidad puede ser evaluada y fiscalizada desde dos
ordenamientos bajo el &mbito de competencia del INDECOPI: la fiscalizacion de la competencia
desleal y la proteccién al consumidor. Con relacion al primero, serd competente en primera
instancia la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleall (en adelante, la CCD) y, en lo
referente al segundo, la competencia le corresponde al respectivo érgano resolutivo en materia de
proteccion al consumidor2.

En tal sentido, la CCD se encargara de realizar un andlisis en abstracto de la publicidad,
evaluando la posible afectacién que hubiese podido generarse al mercado en general por la
vulneracion al principio de veracidad; mientras que los 6rganos resolutivos en materia de
proteccion al consumidor estaran encargados del analisis de la publicidad en el marco de una
relacién de consumo, examinando el rol de la publicidad en el cumplimiento del deber/derecho de
informacion y de idoneidad.

El motivo de la presente directiva es delimitar el ambito dentro del cual cada uno de los 6rganos
resolutivos arriba indicados ejercera su competencia respecto al rol que cumple la publicidad en el
mercado; ello con el objetivo de evitar que se inicien dos procedimientos en los cuales exista una
triple identidad de sujetos, hechos y fundamentos, susceptibles de ser cuestionados por los
administrados como una vulneracion al principio de non bis in idem.

(I BASE NORMATIVA



En materia de proteccion al consumidor, los articulos 1 y 2 del vigente Cédigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor (en adelante, el Codigo) han recogido el deber de informacién3 como
correlato al derecho a la informacion de los consumidores4, al establecer la obligacion de los
proveedores de ofrecer al consumidor toda la informacion relevante para tomar una adecuada
decision de consumo (en la fase precontractual5), asi como para efectuar un uso o consumo
adecuado de los productos o servicios. Dicha informacion debe ser veraz, suficiente, comprensible,
apropiada, oportuna y facilmente accesible para los consumidores.

Por su parte, el articulo 3 del referido cuerpo normativo6, ha establecido que se encuentra
prohibida toda informacién o presentacion u omision de informacion que induzca al consumidor a
error respecto de la naturaleza, origen, modo de fabricacién, componentes, usos, volumen, peso,
medidas, precios, forma de empleo, caracteristicas, propiedades, idoneidad, cantidad, calidad o
cualquier otro dato de los productos o servicios ofrecidos.

De otro lado, en materia de competencia desleal, el articulo 8 del Decreto Legislativo 10447 -
Ley de Represion de la Competencia Desleal tipifica los actos de engafio como aquellos que
tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la
naturaleza, modo de fabricacién o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicién y, en general, sobre los atributos, beneficios o
condiciones que corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el
agente econdémico que desarrolla tales actos pone a disposicidn en el mercado; o, inducir a error
sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su actividad
empresarial. En otras palabras, a través de la represion de la referida conducta se vela por la
observancia del principio de veracidad.

Entre los supuestos mas comunes de actos desleales de engafio se encuentran aquellos que se
materializan mediante la actividad publicitaria. En efecto, la publicidad comercial es uno de los
mecanismos més empleados por los proveedores para competir en el mercado, pues mediante
aquella se busca no sélo informar al publico de las caracteristicas y precio de los productos
anunciados, sino también y principalmente persuadir a los consumidores para que adquieran o
contraten los productos o servicios objeto del anuncio publicitario8.

El Subcapitulo Il, Capitulo Il del Titulo | del Cédigo ha complementado normativamente lo
establecido en la Ley de Represién de la Competencia Desleal, al precisar en su articulo 139 que
la proteccién del consumidor frente a la publicidad tiene por finalidad proteger a los consumidores
de la asimetria informativa en la que se encuentran y de la publicidad engafiosa o falsa que de
cualquier manera, incluida la presentacién o, en su caso, por omision de informacién relevante,
induzca o pueda inducirlos a error sobre las propiedades o condiciones de los bienes o servicios.

En atencidn a lo expuesto, se verifica que tanto el cumplimiento del deber de informacién, en
materia de proteccién al consumidor; como la observancia del principio de veracidad en publicidad,
en materia de competencia desleal; confluyen al tutelar un mismo bien juridico, esto es, el derecho
a la informacion veraz de los consumidores.

En este contexto, debe tenerse presente que la publicidad también puede ser analizada para
verificar si se configura una vulneracién a un bien juridico distinto, cual es, el denominado deber de
idoneidad, recogido en los articulos 18 y 19 del Codigo10.

El cumplimiento del deber de idoneidad se refiere a la correspondencia entre lo que un
consumidor espera y lo que efectivamente recibe, en funcion a lo que se le hubiera ofrecido, la
publicidad e informacion transmitida, las condiciones y circunstancias de la transaccion, las
caracteristicas y naturaleza del producto o servicio, el precio, entre otros factores, atendiendo a las
circunstancias del caso. Asi, el andlisis que se hara de la publicidad sirve como término de
referencia para delimitar el contenido del contrato, puesto que lo sefialado en la publicidad
configura la oferta del proveedor.



Finalmente, respecto a las autoridades competentes, el articulo 25 del Decreto Legislativo 1033
- Ley de Organizacién y Funciones del Indecopill, en concordancia con lo dispuesto en los
articulos 24 y 25.1 de la Ley de Represién de la Competencia Desleall2, establece que la CCD es
el 6rgano con competencia exclusiva para reprimir aquellas practicas desleales materializadas
mediante la actividad publicitaria, entre las que se encuentran los actos de engafo.

En la misma linea, el Cédigo en su articulo 1713 reconoce que es la CCD la autoridad
encargada en forma exclusiva y excluyente para conocer en primera instancia la verificacién del
cumplimiento de las normas que regulan la publicidad en proteccién del consumidor. Sin perjuicio
de ello, en la misma norma se ha establecido que las afectaciones concretas y especificas a los
derechos de los consumidores como consecuencia de la publicidad comercial, constituyen
infracciones al Cédigo y son competencia del 6rgano resolutivo en materia de proteccion al
consumidor respectivo, en concordancia con lo establecido en el articulo 27 del Decreto Legislativo
1033, Ley de Organizacion y Funciones del Indecopil4.

(Il) ANALISIS DE LA PROBLEMATICA

La casuistica ante los 6rganos funcionales del Indecopi revela que existen supuestos en los
cuales interviene la publicidad en los procedimientos tramitados ante la CCD y los 6érganos
resolutivos en materia de proteccion al consumidor. Sobre el particular, resulta necesario efectuar
una adecuada interpretacion respecto al rol de la publicidad en el ambito de sus respectivas
competencias.

Asi, debe quedar debidamente establecido que cuando se presenta un cuestionamiento
exclusivamente a lo indicado en la publicidad y no se invoca la defraudacién de expectativas
relativas a una relacién de consumo en concreto, es la CCD la autoridad competente para analizar
dicho caso.

A su vez, debe tenerse presente que cuando la denuncia ante la autoridad es formulada por uno
0 mas particulares que tienen un contrato celebrado con el proveedor y alegan especificamente
haber sufrido una defraudacién concreta en sus expectativas a partir de lo sefialado en la
publicidad, el conocimiento de ese cuestionamiento correspondera a los érganos resolutivos en
materia de proteccién al consumidor. En este Ultimo supuesto, la ilicitud se verifica en la etapa post
contractual ante el incumplimiento de las prestaciones que se derivan de una relaciéon de consumo
ya establecida y, por consiguiente, supone la vulneracion del deber de idoneidad.

Cabe precisar que el analisis de si el proveedor cumplié con brindar toda la informacion
relevante y veraz al consumidor -incluyendo la informacién contenida en soportes publicitarios- se
encuentra comprendido en la verificacion del deber de idoneidad15 .Por ende, en estos casos,
corresponde imputar la comision de una sola infraccion, al tratarse de una Unica conducta que sera
enjuiciada por el respectivo 6rgano resolutivo en materia de proteccién al consumidor.

A partir de lo sefialado, se puede concluir que deben ser conocidas por el érgano resolutivo en
materia de proteccién al consumidor correspondiente, como una infraccion al deber de idoneidad,
aquellas denuncias en las que concurran los siguientes elementos: (i) exista una relacion de
consumo preestablecida; (ii) el denunciante alegue que contratd sobre la base de la informacion
difundida mediante la publicidad (sea este o0 no el Unico medio informativo); v, (iii) se compruebe
que al consumidor se le afecta concretamente, pues recibe algo distinto a lo ofrecido.

Lo indicado no limita la posibilidad de que las distorsiones informativas que afectan la etapa
precontractual puedan ser sancionadas por actos de engafio segun lo dispuesto en la Ley de
Represién de la Competencia Desleal. En efecto, aun cuando ya exista una sancion o un
procedimiento en tramite por la lesién del interés en concreto de un consumidor derivado de la



publicidad, la CCD puede igual sancionar la informacion erronea proporcionada en la etapa de
formacion de los contratos.

Del mismo modo, también se presentan casos en los que inducido por la informacion contenida
en la publicidad, el publico se acerca al proveedor dado que pretende entablar una relacion de
consumo bajo las condiciones sefialadas en la publicidad. No obstante, el proveedor se niega a
acceder a la contratacion en los términos solicitados por el usuario y es dicha negativa particular la
gue es cuestionada por el consumidor a través de una denuncia administrativa ante Indecopi.

En estos supuestos, se advierte que existe un usuario individualizado que alega que la
publicidad es una oferta y, frente a ella, pone de relieve la defraudacion de su expectativa concreta,
materializada en la imposibilidad de poder celebrar un contrato de consumo conforme a lo que
venia siendo ofrecido en esa oferta del proveedor. Por tanto, se trata de una afectacion concreta y
especifica que, de conformidad con el Cédigo, pertenece al ambito de la proteccién al consumidor.

Como consecuencia de lo indicado, lo que puede apreciarse es que deben ser conocidas por
los 6rganos resolutivos en materia de proteccion al consumidor, como infracciones al deber de
idoneidad aquellas denuncias en las que concurran los siguientes elementos: (i) exista un
consumidor en concreto que se presenta como afectado; y, (ii) que la infraccion radique en la
negativa a acceder a los términos de la publicidad, esto es, que se compruebe una conducta
omisiva del proveedor de entablar una relacién de consumo en los términos difundidos.

Cabe precisar que esta capacidad de sancionar la negativa del proveedor se establece sin
perjuicio de las potestades de la CCD para sancionar la mera difusiéon de informacion publicitaria
distorsionada que afecta la capacidad de eleccién de los consumidores.

(IV) OBJETIVOS DE LA PRESENTE DIRECTIVA

Conforme a lo establecido en el articulo 17.6 del Decreto Legislativo 103316 corresponde a la
Sala Plena del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad
Intelectual dictar directivas que orienten la solucidn de conflictos de competencia entre los distintos
drganos resolutivos.

De acuerdo a lo descrito anteriormente, se ha podido evidenciar que para la correcta aplicacion
de las disposiciones del Decreto Legislativo 1044 y del Cédigo, se requiere establecer pautas que
orienten el accionar de la CCD y del 6érgano resolutivo en materia de proteccién al consumidor que
corresponda para conocer los casos que involucren el andlisis de la publicidad comercial. En tal
sentido, la Sala Plena ha estimado necesario precisar las reglas de competencia funcional de
dichos 6rganos mediante la presente Directiva.

La presente Directiva tiene como objetivos que orientan su sentido los siguientes:

* Delimitar el &mbito dentro del cual la CCD y los 6rganos resolutivos en materia de proteccién
al consumidor ejerceran sus competencias, cuando confluya en el andlisis respectivo la existencia
de una publicidad comercial.

* Evitar la posible afectacion de la garantia del non bis in idem como consecuencia de la
tramitacion de los procedimientos por infraccion al principio de veracidad en publicidad y por
infraccién al deber de informacién, en la medida que concurren en la proteccién de un mismo bien
juridico.

(V) CONTENIDO DE LA DIRECTIVA



En atencidn a las consideraciones sefialadas, la presente Directiva establece las siguientes
reglas para delimitar las competencias de la CCD y de los 6rganos resolutivos en materia de
proteccion al consumidor:

Articulo Primero: La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal es el 6rgano
competente para iniciar procedimientos de oficio por infraccion al principio de veracidad en
publicidad recogido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal cuando la
imputacion se sustenta exclusivamente en material publicitario.

Articulo Segundo: La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal es el érgano
competente para iniciar procedimientos como consecuencia de denuncias por infraccién al principio
de veracidad en publicidad recogido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal cuando la imputacién se sustenta exclusivamente en material publicitario y no se invoca la
afectacion a una relacion de consumo en concreto.

Articulo Tercero: El érgano resolutivo en materia de proteccion al consumidor respectivo es
competente para tramitar denuncias en las cuales se invoca una afectacién en concreto al
consumidor derivada del incumplimiento de lo ofrecido en la publicidad, lo cual constituye una
contravencion al deber de idoneidad recogido en los articulos 18 y 19 del Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor y no una infraccion al deber de informacion, ello sin perjuicio de las otras
infracciones a dicho Cédigo que pueden materializarse también mediante la actividad publicitaria.

Por su parte, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal es competente para
analizar la conformidad de la publicidad con las exigencias del principio de veracidad. En estos
casos, el material publicitario permite verificar la posible existencia de infracciones en ambos
ordenamientos.

Articulo Cuarto: El érgano resolutivo en materia de proteccién al consumidor respectivo es
competente para tramitar denuncias en las cuales se invoca una afectacion concreta y especifica
derivada de la imposibilidad de entablar una relacién de consumo en los términos ofrecidos en la
publicidad, lo cual constituye una contravencion al deber de idoneidad recogido en los articulos 18
y 19 del Cdédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor y no una infraccion al deber de
informacidn, ello sin perjuicio de las otras infracciones a dicho Cédigo que pueden materializarse
también mediante la actividad publicitaria.

Por su parte, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal es competente para
analizar la conformidad de la publicidad con las exigencias del principio de veracidad. En estos
casos, el material publicitario permite verificar la posible existencia de infracciones en ambos
ordenamientos.
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