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I. INTRODUCCION

En el presente articulo se realiza una analisis
exhaustivo de la Ley 30021 - Ley de promocién
de la alimentacion saludable para nifos, nifas y
adolescentes (Ley de la comida chatarra) sobre
la base del test de razonabilidad que no siguie-
ron nuestros “padres de la patria® al momento
de elaborarla.

Con este trabajo se pretende demostrar que
dicha Ley restringe |a libertad empresarial de
maode injustificado, pues las medidas adoptadas
no son susceptibles de lograr los objetivos que
€sta se propone y que por el contrario, generara
sobre costos al Estado, barreras de entrada en el
mercado y reducira las alternativas de alimenta-
cion de los consumidores con menos recursos.

Asimismo, analizaremos las disposiciones re-
lacionadas con el contenido de los anuncios
publicitarios, confrontandolas con la doctrina y
las normas que regulan la publicidad en el pais.
Ademas, examinaremos si la autorregulacion
publicitaria es un mecanismo alternativo, menos
costoso y mas eficiente para lograr el mismo
propdsito contenido en la Ley.

Antes de empezar con el andlisis es importante
precisar que dicha Ley atin no es aplicable segin
su Segunda Disposicion Transitoria, pues su
plazo de implementacion rige desde la promul-
gacion de su Reglamento, el cual hasta el dia de
hay se sigue “cocinando”

Il. ELTEST DE RAZONABILIDAD (O
PROPORCIONALIDAD)

Para que un sistema de mercado funcione de
modo adecuado es importante determinar una
correcta aplicacion de politicas de competencia.
Estas deben tener como propoésito delimitar el al-
cance de la intervencion del Estado a fin de evitar
que sea excesiva, pues ha quedado demostrado

que el desarrollo econdmico se consigue en la
medida en que los mercados funcionen libre-
mente. De este moado, una politica de competen-
cia bien aplicada sera la orientada a fortalecer el
mercado, no la que pretenda sustituirio’,

Para lograr ello, se requiere de un marco ins-
titucional que permita y fomente la decision
libre y auténoma de los agentes economicos y
la competencia en los mercados. Es importante
recalcar que el adecuado funcionamiento del
sistema dependera de |a intervencion que rea-
lice el Estado en el mercado.

El equilibrio en |3 intervencion es de suma im-
portancia, pues sl la autoridad interviene poco,
se podrian generar incentivos en algunos agen-
tes econémicos para distorsionar la competen-
cia, lo cual tendria como consecuencia que los
mercados no generen los resultados esperados.
Pero por otro lado, si el Estado interviene de
manera excesiva, se estaria socavando las bases
mismas del sistema que son la libertad de actuar
y competir. Eyzagulrre sefala al respecto que:

“unagran ironia es que las normas de compe-
tencia mal entendidas pueden ser un vehiculo
muy peligroso a ser utilizado para reducir la
competencia en los mercados; un vehiculo atil
para aquelios que tienen una vision negativa
del mercado y de la competencia y también
para aquellos que quieren utilizar al Estado
con fines mercantilistas™’,

Como se puede apreciar, la intervencion no
£s una accion sencilla como muchos politicos
suelen pensar. La economia es un sistema
en movimiento y el intervencionismo estatal
puede generar consecuencias costosas para la
sociedad y en muchos casos, generar efectos
totalmente opuestos a los deseados.

Por ello se debe determinar cuando es absolu-
tamente necesario que el Estado intervenga,

1. EYZAGUIRRE DEL SANTE, Hugo. Politicas de competencia y su aplicacion. Lima; Universidad Peruana de Giencias

Aplicadas (UPC). 2011, pp. 17-19,
2. b,

Alex Sosa



evaluar las opciones y tener en claro no solo
los beneficios, sino también los potenciales
costos derivados de esta intervencién. Asimis-
mo, debe considerarse como se afectaran los
incentivos de los agentes privados y, por tanto,
suU comportamiento y con qué consecuencias
para la economia’ *, Asl, el objetivo debe ser
encontrar las alternativas menos costosas y
que, al mismo tiempo, procuren el mayor nivel
de bienestar social e individual. La medicion
debe tomar en cuenta circunstancias empiricas
de la actividad que se pretende regular (de ser
posible, mediante estudios de campo) y solo
sera aceptable como medida en el entendido
de que sus costos esperados no superen sus
beneficios esperados’.

El Estado esta compuesto por personas y estas
pueden cometer errores. Es por esta razon que
a nivel nacional e internacional las cortes re-
quieren hacer un analisis de razonabilidad de
las medidas publicas que puedan afectar a las
personas (consumidores o competidores)®. La
doctrinay el Tribunal Constitucional establecen
que toda norma que pretenda intervenir en el
mercado debe pasar por un test de razonablli-
dad con la finalidad de demostrar que la requ-
lacion se encuentra justificada. A través de este

3. b

test se debe evaluar la idoneidad (si puede o no
cumplir su proposito), la necesidad (si no existe
una medida que también logre el proposito
pero a menor costo) y Ia proporcionalidad en
sentido estricto de la medida (si sus costos son
menores que sus beneficios)’.

El test de razonabllidad busca que las regula-
ciones, ademds de legales, no sean arbitrarias,
Asimismo, busca evitar que la regulacion favo-
rezca intereses particulares en vez de solucionar
problemas publicos, que sea incoherente, que
haya sido adoptada por funcionarios desinfor-
mados sobre las caracteristicas del problema,
los costos y los beneficios de su decision, o que
limite los derechos de los particulares de forma
innecesaria®,

ll. CRITICAS A LAS RESTRICCIONES
ESTABLECIDAS EN LA LEY DE COMIDA
CHATARRA EN VIRTUD DEL TEST DE
RAZONABILIDAD

1. Fin publico e idoneidad
Toda limitacion de los derechos fundamentales

debe persequir un fin publico constitucio-
nalmente legitimo. Asi, debe acreditarse que

4. Eyzaguirre comenta al respecto que Yas buenas intericiones no solo puedan Uever o desperdiciar recursos sino
ciuso generar consecuencias graves, empeorando ke situacion Que se queria mejorar. £sa vision de poder faciimente
mrervenir y Jogrer resultados deseados todavia prevalece, la carencie en o Peru de un andfisis adecuado del impacto
de las narmas es una muestra de esta visidn” (Op. cit, p. 25). Sobre el particular, de Soto, Ghersi y Ghibellini ya
mencionaban hace muchos afos lo siguiente: 7. _ | podemos afirmar Que las leyes periuanas son predominantemente
malas, porgue quienes fas elaboraron no tuvieron en cuenta los costos que eflas entradaban y lo manera en gque
safocaban la actividad econdmica, Lo prueba mds paipoble de kg inconveniencla de estas leyes consite en que wa
gran mayoria de ia polacion econémicamente octiva ha optado por e infarmalidad y una minoria por lo fuge de
tolentos y capitales; es decl, por operar al margen de extas makss leyes gue imponen costos muy atos y requisitos
njustificadamente complicados.” DE SOTO, Hemando, GHERSI, Enrique y Mario GHIBELLINI. & otro sendere. Lima!

Grupo Editarial Norma, 2009, p. 219,

5. SUMAR, Oscar y AVELLANEDA, Julio. Parodojas en ka regulacion de fa publicidad en ! Pero. Lima: Universidad del

Pacifico, 2012, pp. 30-31.

6 CALDERON, Andrés, "Luz verde para el Estado, luz roja para la competendia; critica desde el anilisis economico del
Derecho y el public choice a la reclente jurisprudendcia del indecopl”. En: Themis N 62. Lima: Pontificia Universidad

Catdlica del Perd. 2012, pp. 150-15).
7. SUMAR, Oscar y AVELLANEDA, Jullo. Op. ¢t pp. 36.

B PASQUEL, Enrique. *Ruleta regulatoria, La importancia del analisis de la razonabllidad de las requiaciones” Lima:

Advocatus No, 24, Universidad de Lima, p.116.
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realmente existe un problema que afecte a un
interés publico, que dicho problema no sea una
mera suposicion y que detras de la regulacion
no haya realmente un interés privado, Ademas,
se tiene que demostrar que la medida adoptada
debe ser idonea para solucionar el problema
publico identificade. De este moedo, lo que se
le exige a la entidad publica es que acredite
que existe un problema que afecta a un interés
publico y una conexion logica entre la medida
propuesta y la finalidad perseguida®.

La Ley bajo analisis tiene por objetivo lo si-
guiente'; la promocion y la proteccion del
derecho a la salud publica de los nifios, ninas y
adolescentes a través de la educacion, fomento
de actividades fisicas, implementacion de come-
dores saludables en centros de educacién y la
supervision de todo tipo de informacion dirigi-
da a dicho publico objetivo con la finalidad de
reducir y eliminar las enfermedades vinculadas
con el sobrepeso, la obesidad y las enfermeda-
des cronicas conocidas como no transmisibles' ',

De un anélisis del proyecto de Ley 138/2011-CR
que expone los motivos que sustentan su pro-

9. Mem.pp 118119,
10, Articulo 1, Objeto e la Ley

mulgacion (en adelante, el proyecto de Ley), po-
demos apreciar que se cumple con acreditar que
existe un problema de sobre peso (en un 34.7%)
y obesidad infantil (15.7%) a nivel nacional™,
Sin embargo, este problema es solo uno de los
factores relacionados con la mal nutricion de los
ninos y adolescentes a nivel nacional (que quede
bien claro que no cuestionamos que la obesidad
infantil constituya un problema publico).

En efecto, segun el Patran Internacional de Cre-
cimiento Infantil (Patron de |la OMS), se registra
que en el aho 2012, el 18.1% de nifos menores
de 5 anos se encontraba en situacion de des-
nutricion cronica'’. Asimismo, la anemia por
déficit de hierro afecto a nivel nacional a 45 de
cada cien nifos menores de tres anos (44.5%)'%.

Consideramos que una Ley que busca la pro-
mocion de alimentacion saludable no solo
debid preocuparse del sobrepeso u obesidad
de menores, sino también de modo integral de
la desnutricion cronica y la anemia'’. Lamen-
tablemente, se importaron acciones y disposi-
tivos legales desarrollados en otros paises sin
apreciar primero nuestra realidad nacional. Sin

LA

12.

13.
14,
15.

La presente Ley tene por objeto ia promocicn y protecaon efectiva del derecho a la salud publica, al crecimiento
y desamollo adecuado de las personas, a través de las acciones de educacion, el fortalecimiento y fomento de a
actividad fisica, Ja implementacidn de kiosces y comedaores saludables en las instituclones de educacién basica
regular y la supervision de la publicidad, la informacidn y otras practicas relackonadas con los alimentos y bebidas
no alcohélicas dirigidas a fos nifos, ninas y adolescentes para reduc y eliminar las enfermedades vinculadas con
¢l sobrepeso, la obesidad y las enfermedades cronicas conocidas como no transmisibles,

Las enfermedades no transmisibles (ENT), también conocidas como enfermedades ardnicas, no se transmiten de
persona a persone. Son de larga duracidn y por lo general evolucionan lentamente. Los cuatro tipos principales
de enfermedades no transmisibies son las enfermadades cardiovasculares (como staques cardiacos y acadentes
cercbro vasculares), el céncer, las enfermedades respiratorlas crdnicas {comeo la enfermedad pulmonar obstructiva
crémica y el asma) y la diabetes. (Organizacon Mundial de la Salud - httpa//weww.whoint/mediacentre/factsheets/
fs335/es/ pagina visitada el 3 de junio de 2013).

El proyecto cita un Documenta técnico denominado “Eneamiento de gestion de la estrategia sanitaria de
alimentacion y nutricidn saludable’ elaborado por Wilfredo Salinas Castro - Ministerio de Salud, instituto Nacional
de Salud. 2011.p. 32,

Instituto Nacional de Estadistica e Informética - INEL Condiciones de vida en ef Peru, Numero 1. Enero 2013, pp. 44,
(dem, pp. 45.

En esa misma linea, el MINCETUR mediante Informe del 30 de mayo de 2012, sefialé que es positivo atacar of
problema de la mala nutricidn, ya sea por exceso o por défcit, pero de un modo integral, pues actuaimente ol Peru
cuenta con un indice de 18% de desoutricion infantll y la anemda infantll con un 37.2%.
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perjuicio de ello, para efectos de este analisis,
vamos a considerar que el proyecto cumple
con acreditar que existe un problema publico,
este es, el sobrepeso y la obesidad infantil, Por
lo tanto, corresponde determinar si las medidas
adoptadas en le Ley son idoneas para solucionar
el problema identificado. Dichas medidas las
podemos dividir en 3 grupos:

al Los relacionados a la promocion y educa-
cion de alimentacion saludable.

b) Restricciones a la publicidad.

¢) Eliminacidn gradual de alimentos con con-
tenidos de grasas trans.

1.1. Educacién y promocion de alimentacion

saludable

El primer grupo de medidas lo conforman los
articulos 4°, 52, 6° y 7° de la Ley. Los articulos 4°
y 7° establecen como politica publica la promo-
cion de la educacion nutricional y el fomento del
deporte y actividad fisica (a través de campanas
de informacién en medios de comunicacion y
programas de educacion en [os propios centros
de estudios), lo cual en nuestra opinion es po-
sitivo pues son disposiciones que en lugar de
restringir, muestran una actitud proactiva del Es-
tado en lo que es el difundir informacion acerca
de una alimentacion saludable y la promocion
del ejercicio, pues el sedentarismo es uno de
los factores que contribuyen a la obesidad y el
sobrepeso.

De acuerdo a la Ley de la comida chatarra, estas
politicas publicas seran supervisadas por un
Observatorio de Nutricién y de Estudio del So-
brepeso y de Obesidad (ONESO), el cual ademas
recabara y suministrara informacion respecto
del sobrepeso y obesidad (articulo 59).

Si bien en principio consideramos que dicha
medida es positiva por su caracter proactivo,
en el proyecto de Ley no se demuestra su ido-
neidad para solucionar €l problema publico
identificado. Dicho proyecto debid incorporar
estadistica que demuestre que las politicas
publicas que se propone implementar puedan
combatir efectivamente estos problemas. Y es
que el hecho de que las personas consuman
comida chatarra no es un problema de falta de
informacidn, ellos saben que no es saludable.
La explicacion de que no dejen de consumiria
no esta en una presunta falta de informacion,
sino que en muchos casos no tienen recursos
para comprar mejor comida, pues esta demos-
trado que la mala alimentacién se encuentra
asociada a menores niveles de ingresos. En
efecto, las personas antes de preocuparse en su
nutricion, primero lo hacen por tener suficiente
comida para subsistit. De este maodo, la existen-
cia de comida chatarra muchas veces puede
ser la mejor alternativa para una persona con
POCOS recursos™,

Ahora bien, de este grupo de disposiciones,
genera especial preocupacion el que dispone
la creacion de kioscos y comedores escolares
saludables para las instituciones de educaciéon
basica regular publica y privada. Segun la Ley,
dichos kioscos y comedores escolares brindaran
exclusivamente alimentos y bebidas saluda-
bles conforme a los estandares que establece
el Ministerio de Salud, a través de un listado
de alimentos adecuados para cada edad,
basado en el reglamento (articulo 6).

Como es de imaginarse, el proyecto de Ley (que
como hemos dicho contiene la exposicion de
motivos de la misma) carece de toda docu-
mentacion o datos cientificos que establezcan
que la creacion de estos kioscos o comedores
saludables tengan una conexién logica con la

De otro lade, COMEX PERU también se ha pronunciado sefnalando que el problema de la alimentacion infantil
y de adolescentes debié de verse de modo integral, esto es, incluyende los problemas de desnutricion crénica
prohibir-publicidad-comida-chatarta-no-coincide-

y anemia infantil. Ver

hipa/gestion pe/empresas/comex:
preocuparse-salud-2065240 (consulta realizada el 5 de enero de 2014),

16, SUMAR, Oscar.*Cinco errores frecuentes en la justificacion de proyectos legislativos: una perspectiva economica”
En Themis N° 62, Lima: Pontificia Universiciad Catdlica del Peru, 2012, pp. 31-32,

LY como se come la

Loy do Comida Chatarra”? Andlisis de sus Ingredientes

ALTOR
NACIONAL

Revista editada por alumnos de la Facultad de Derecho de s Universidad de Lima

ADVOCATUS |29

295

BRETRING



Revista editada por alumnos de 1a Facultad de Derecho de 1a Uniwversidad de Lima

TUS |29

296

finalidad perseguida'’, pues los menores de
edad si bien no podrén adquirir alimentos “poco
saludables” en sus centros de estudios, si lo ha-
ran a las afueras de los mismos, toda vez que es
de publico conocimiento que a los alrededores
de los establecimientos educativos, son muchos
los comerciantes que expenden comidas altas
en grasas y/o azucares. Asimismo, esta medida
no garantiza que los padres de los nifos y ado-
lescentes no les envien alimentos procesados en
sus loncheras o que los alimenten con comida
poco saludable en casa". Y esto Ultimo nos lleva
al principal cuestionamiento a la idoneidad de
esta medida: el Estado a través de una Ley no
puede decirle a los padres de familia qué darles
de comer a sus hijos"**.

En efecto, de qué sirve que el menor coma sa-
ludable en su colegio si cuando llegue a casa,
sus padres haran pedidos de comidas altas en
grasas. El Estado no va a fiscalizar lo que los ni-
nos coman en sus hogares, Por ello, creemaos que
una buena campana de informacion que edu-
que a nivel naclonal acerca de buenos habitos
de alimentacion (a pesar de que estos productos
no se consumen por “falta de informacion”) seria
menos malo que el erradicar los alimentos "poco
saludables” de los centros de educacion™,

1.2. Restricciones a la publicidad

El proyecto de la Ley y el Dictamen de la Comi-
sion de defensa del consumidor y organismos

17, Los estudios que se muestran, inchuso en &l Dictamen dea fecha 16 de mayo de 2012, 1o Unico que demuestran g4
que en muchos kloscos escolares en el Pery, Chile y Argentina se expenden comidas altas en grasas y azucares, as

COMO (asensas,

18 Un estudio de Jennifer Yan Hook y Claire Altman realzado en Estados Unidos presenta los resultados de un
analisis de 20,000 estudiantes entre pre-escolar y penultimo ano de educacion basica de 1,000 escuelas publicas y
particulares, Su investigacion concluye que los nifos con acceso a la comida chatarra no ean mas gordos que los
que no tenlan acceso. Las autoras senalan que “as escuelas puede Que no sean buenas pora combaotir fos profundas
cousas de fa obesidad infantd, \as cuuhs ongimm o m hogam y los comwwdadn de los ninos” (CALDERON,

Gabriela, 2012. Ver; http;

a, paging visitada el 7 de

unio de 2013). Como podemos Apceciu no hay ndksos de que la lntewencldn esuul en los establacimiontas
expendedores de comida en los colegios aparte & los nifios de la comida chatarra

19, CALCERON citando a Radlay Balko: “las gobiernos de personas Ubres no estdn autorizodos pora 0segurarmos una
buena salud estdn encargados de aseguear la ibertad, que seguramente incluye lo libertad de tener molos habitos®

(CALDERON, Gabriela, Ibid.).

20. BREYER sobre la requiacidn por paternalismo: ‘aunque en algunos cosos o informacidn completo y adecuadn
para alcanzar una decision raclonal puede estar disponible par aquelos que toman las decisiones en & mercado,
hay quienes sustentan que, pese a ello, estos roman una decisidn equivocada y, por ello, sé requiere regulacion
gubernamental. Esta Justificocion nace del patematismo puro! & gobierno sabe mejor qué quiere & individuo y o
que es bueno para &l. Lo desconfianza en lo hablidad del comprador puede basarse en la inhabvidad de fas personas
comunes parg evaluar iz informacion, como en ef caso de la adquisicion de servicios profesionales, o en lo creencia de
que, aunque la informacion puede ser evaluada correctamente por la persona, los tendencias humanas irracionates
fo evitan. Este Wiimo puede ser ef case en que estan invalucradas bajas probabilidades, como ks pequenos rlesgos
de danio o cuando estan implicadas cuestiones de vida o muerte, como sucede cuando aqueNos que sufren de cdncer
compran un medicing, incluso 3 tode e infarmacion disponible y confiable indica gue su utifizacion es inil o, incluso,
Que es danina. Es cuestionable que el patermalismo, cuya base e Ja desconfianza en la racionalidad del consumidor
fque parece jugar un popel muy importante en afgunas decisiones del Gobierno), sea consistente con las nociones de
hbertad de efeccion, fos cuales, a su vez san el fundamento de fa presuncion del libre mercado’ BREYER, Stephen.
“Anadizando el fracaso en la regulacidn: sobre malas combinaciones, altermativas menos restrictivas y reforma’ En

Themis N* 52. PUCP. p. 10,

21, GALARZA senala sobre el particular:"Medidas complernentarias para incentivar ¢l consumo de alimemtociin smludobie
incluyen; campanas publicitarias no prohiditivas, que apelen al yo reflexivo y presenten de farma contundente fos
riesgos del exceso de peso (par efemplo; lo pérdida de onas de vida saludobile y el mayor riesqo de enfermedades no
transmisibles debiera pesar mas que el beneficko cortoplacista de ceder a la teniocidn de cansumir productos ricos en
calorias), fa exigencia de ka publicacion de informacién nutricional de todes fos productos vendidos; y fa promocidn de
lo actividad fisica en fas escuefos y colegios? GALARZA, Francisco “Desincentivando el consumo de comida chatarra®
En: Comida chatamra estado y mercado, Lima: Universidad del Pacifico. 2013.p, 125,
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reguladores de los servicios pdblicos del Con-
greso” (en adelante, el Dictamen), cuentan con
una seccion en la cual se analiza la incidencia
de la publicidad en los habitos alimenticios
(apartado IV), lo cual nos permitiria entender en
principio que se realizo un andlisis de idoneidad
de las restricciones adoptadas por una presunta
conexion entre la publicidad comercial y los
habitos alimenticios de los nifios, sin embargo,
esta premisa no es correcta.

El primer estudio en el que se sustenta la pre-
sunta incidencia de la publicidad en los habitos
alimenticios de los menores es uno realizado
por el CPl en el afio 2007, el cual luego de va-
rias operaciones matematicas realizadas con
diversas variables concluye que entre las 1100 a
1500 horas de TV que verian los ninos al ano, 397
anuncios fueron de publicidad de "alimentos
chatarra”. A este estudio se le suma las conclu-
siones de uno realizado por CONCORTV acerca
del consumo de television de los ninos que
como su nombre lo dice, expresa la cantidad de
tiempo (en porcentaje) que los ninos le dedican
a la television. Asi, con los resultados de ambos
estudios, el proyecto concluye lo siguiente; “se
advierte la gran influencia que asume la publici-
dad en el establecimiento de habitos alimenticios,
al estar diariamente los ninos expuestos a los
anuncios publicitarios™,

Como podra apreciar estimado lector, es impo-
sible llegar a esa conclusion con la suma de los
resultados de los estudios antes mencionados.
Si un estudio concluye que se difunde determi-
nada cantidad de anuncios de "comida chatarra”
al ano y otro contiene indicadores de cantidad
de nifos que ve TV de lunes a viernes, no en-
tendemos como se puede llegar a determinar
la “gran influencia® que asume la publicidad en
el establecimiento de habitos alimenticios. Estos
estudios solo pueden acreditar que los nifios
estan expuestos a una determinada (significa-

22. Defecha 16 de mayo de 2012,

tiva 0 minima) cantidad de anuncios de “comida
chatarra”. Nada mas. Ello, evidentemente, no
acredita la influencia que ésta pueda tener en
sus receptores, maxime, si ninguno de los dos
estudios citados contiene expresamente dicha
conclusion. En ese sentido, como primer paso,
podemos ir descartando ambos estudios en lo
que respecta a acreditar la conexion légica de la
restriccion con el objetivo de la norma.

Luego, el proyecto cita algunas conclusiones
de las "Recomendaciones de la Consulta de
Expertos de la Organizacion Panamericana de
la Salud sobre la promocién y publicidad de
alimentos y bebidas no alcohdlicas dirigida a
los ninos en la Region de las Américas” (edicion
2011) en las que se sefala que ‘el efecto de la
publicidad televisiva es independiente de otros
factores que influyen en los habitos alimentarios
entre los nifios, como la edad y la influencia de
los padres; ademds, tiene un efecto a nivel de las
marcas (es mds probable que fos niros soliciten la
compra de una marca de refrigerio anunciada) y
las categorias (es mds probable que los ninos soli-
citen la compra del tipo de refrigerio anunciado).”

Las conclusiones a la que llega este documen-
to tampoco demuestra la supuesta influencia
determinante de la publicidad en los habitos
alimenticios, Por el contrario, estas solo acredi-
tan que (i) no solo la publicidad influye en los
habitos alimentarios de los nifos sino también
la edad y los padres, y (i) que Jos nifos solicitan a
sus padres las marcas y categorias publicitadas.

Como se puede apreciar, estas consecuencias
l6gicas y obvias de la difusion de la publicidad
comercial en lugar de acreditar la influencia de
este tipo de anuncios en menores, Unicamente
demuestra que son los padres los llamados a
educar a sus hijos respecto a sus habitos alimen-
ticios, pues si el principal efecto de este tipo de
anuncios va a ser que los nifios soliciten esos

23. Cabe sefalar que consideramos que este estudio se encuentra desfasado, 1oda vez gue no toma en considerncion
! tiempo que los nifos pasan haciendo uso ded Internet (a través de redes sociales, blogs o paginas web), el cual
estamos seguros que a ka fecha &3 mucho mayor que el consumo de television.

como s¢ come |la "Ley de Comida Chatarra®? Andlisis de sus ingredientes
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productos a sus padres, son estos ultimos los
que decidirdn si se los compran o no, Concluir
algo distinto seria aceptar que los padres no
pueden educar a sus propios hijos y que por
ello el Estado debe hacerlo™.

Ensu apartado 4.1, el proyecto muestra los resul-
tados de algunos estudios sobre la promocion y
la publicidad de alimentos dirigida a los ninos
en Ameérica Latina, dividiéndolos por paises. Sin
embargo, del mismo modo que los estudios
antes cuestionados, los resultados mostrados
demuestran unicamente lo siguiente;

¢ Sedifunde determinada cantidad de anun-
cios de comida alta en azucares, sal y grasas
{estudios realizados en Brasil y México).

* Los padres dicen que la publicidad influye
en los habitos alimenticios de sus hijos
(estudios realizados en Brasll, Argentina y
México).

+ Losninosdijeron que consumieron produc-
tos dulces o salados que vieron en la publi-
cidad y que se vieron inducidos a consumir
productos en los que se ofrecia premios o
promociones (estudios realizados en Chile).

¢ Los empaques de los cereales hacen uso
de figuras animadas (estudios realizados
en Argentina, Brasil, Chile y Peru),

¢ La publicidad de bebidas gaseosas patro-
cina eventos deportivos y musicales. Asi-
mismo, hace uso de vinculos emocionales
como la diversion (aunque usted no lo crea,
se menciona que el estudio se realizé en
"muchos paises”)

Como vemos, ninguno de estos resultados acre-
dita la supuesta influencla que genera la publi-
cidad en los habitos alimenticios de los ninos y
adolescentes. De este modo queda demostrada
la falta de idoneidad de los estudios detallados
en €l proyecto de Ley, pues ninguno de ellos
cumple con demostrar |a presunta conexion
lbgica entre la restriccion de la difusion de la
publicidad de “comida chatarra” y el objetivo
de la norma,

A este punto consideramos importante deta-
llar los resultados de un estudio realizado por
VARGAS BIANCHI, los cuales evidenciaron
que existe una correlacién poco significati-
va entre el recuerdo de la publicidad y las
preferencias de marca en menores de edad
pertenecientes a la etapa de Operaciones
Concretas (grupo que cubre los rangos de
edades comprendidos entre 7 y 11 afnos)™. Es
decir, no se observé una relacion fuerte entre el
recuerdo publicitario espontaneo y las marcas
que conformaban los conjuntos de considera-
cién de marcas entre los nifos estudiados. Este
estudio deja en claro que la gama de factores

24.  Sobre el particular, CALFEE sefala gue: "En términos generoles, aqul se describe como la publicidad parece funcionar
poro nings pequenos y sus padres, La publickdad interectua con otros numerssos factares gue moldean los creclentes
preferencias del nino y su habilidod parm articwlar esas preferencias. La informacidn y persuasion de lo pubdicided
tombién contribuyen o que los niflos incrementen su conocimiento y apreéciacidn de fo que ¢! mundo tiene pare
ofrecerfes. Por lo tanto, la publicidad e mercha con otras influencias mucho mds aumerosas y efectivas en nidos en

cregimienro

Algunas de estas otras influencias estan vinculadas ol conflicto con fos deseos. controles y limitaciones financieras de los
padres. Esto hace que sea mads facil culpar a ko publicidad de las inevitables tensiones de criar nifos en un mundo
imperfecto. Pero estos son problemas con los que los padres pueden y deben lidiar directamente, sin importar si
existe o no publicidad. Estos problemas son, ademds, principalmente intrafamiliares y estdn sujetos a la influencia
directa de Jos padres. Hay pocas razones para creer que prohibir la publicidad aligeraria sustancialmente la tarea
de crior o un mino.” CALFEE, Jhon. Miedo 2 ka Persuasion, Una nueva perspectiva de la publicidad y sus reglas. Lima:

Asociacion Civil Themis. 2013 pp. 86-87.

25, Los estudiosos de psicologla evolutiva sustentan que los niflos pertenecientes a esta etapa ya han desarrollado
la copacidad de distinguir un mensaje no -comerdal de otro cuyos intereses si lo son (por ejemplo b publicidad),
Asimismo, pueden elaborar critenos de puicio y principlos de toma de decisian que, en este sentido, les permiten
una autonomia como consumidores, | VARGAS BIANCHI, Lizardo. "Publicidad en nifiosy conjuntos de consideracion
de marca basados en la memaoria” Cuadernos de Informacion, 32, 2013 p. 22.)
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que intervienen en la dinamica de predisposi-
cion y decision de compra de estos nifios esam-
plia. El estimulo publicitario es solo uno de una
amplia variedad de elementos, algunos de los
cuales pueden tener mayor fuerza motivacional,
como, por ejemplo, la experiencia personal de
consumo o la habituacion de compra hacia
marcas determinadas®, Dicho autor establece
como conclusion; ‘parece que los ninos podrian
mantener sus conjuntos de preferencia y predispo-
sicion de compra de bebidas, snacks o golosinas
aun en la ausencia de estimulacion publicitaria,
sino basdndose en interacciones y experiencias
de consumo con los productos™,

Por su parte, CALFEE sostiene que:

“se puede observar que dproximadamente a
los diez anos, los ninos desarrollan un com-
pleto entendimiento del propdsito de la pu-
biicidad, asicamo una activa suspicacia sobre
lo que dicen los publicistas. (...) Uno de estos
trabajos, publicado en 1978, encontré que los
adalescentes conceden poca credibilidad a la
publicidad. Los investigadores quedaron sor-
prendidos con un resultado adicional: el nivel
de escepticismo no tenia correlacion con la
cantidad de television consumida. Un estudio
de 1982 en ninos entre doce y trece anos, en-
contro un profundo escepticismo en la publici-
dad en general y en especial en las alegaciones
publicitarias especificas {...). Una reciente
revision de la literatura de investigacion, en un
volumen publicado por el Instituto Nacional
sobre el Abuso del Alcohol y Alcoholismo del
gobierno de los Estados Unidos (...) concluyd
que: [...] la aversion y escepticismo generales
respecto a ka publicidad pueden resultar en el
rechazo por parte de los adolescentes hacia la

26, VARGAS BIANCHI Lzardo. Op. cit. pp. 27-29.

publicidad a la que estdn expuestos, asi como
€n mayor cautela respecto a las afirmaciones
publicitarias. Esto puede tener como conse-
cuencia que los adolescentes estén menos in-
Auenciados por la publicidad en comparacion
con los adultos.™

Coincidimos plenamente con las conclusiones
de los autores citados. Que se restringa la publi-
cidad de determinados productos considerados
no saludables no va a generar como efecto
la reduccion de su consumo, toda vez que la
mayoria de estos se comercializan identificados
con marcas de importante implantacién en el
mercado, como bien lo demuestra un estudio
de Arellano Marketing en el que se detalla que
entre las marcas mas recordadas para los pe-
ruanos se encuentran dos marcas de gaseosas
y una de helados™.

Estamos convencidos de que una restriccion de
este tipo unicamente reforzara la cuota de mer-
cado que puedan tener las marcas ya implan-
tadas, con el efecto negativo de constituir una
barrera legal de acceso al mercado de nuevas
marcas, pues los agentes que pretendan ingre-
sar no van a poder publicitar sus productos. De
este modo, esta Ley recorta la posibilidad del
consumidor de conocer nuevas ofertas y pro-
tege a las empresas que ya se encuentran en el
mercado comercializando este tipo de produc-
tos al reducirles el riesgo de que ingresen mas
competidores. Y es que como senala CALFEE:
*(...) Lo esencial aqui es que la prohibicion de la
publicidad protege a la manufactura (especial-
mente a ia local) de la competencia, y sobre todo
de nuevos competidores. Menos competencia
siempre significa precios mas altos y menos vo-
riedad de productos™.

27. Lizardo Vargas Bianchi. Estud-o sobre prdm-ncm de productos nlitnmbs o inﬂujo publlcltm Blog Marcas &

Mentes. Ver: hitp./blogs

(Consulta realizada &l 27 de mayo de 20l ]).
28. CALFEE shon. Op ot pp. 82-83.
29 Ver:

30. CALFEE, shon. Op cit. p. 86

LY como se come |a

hitp//elcomerciope/economia’ 1 581694/noticia-cuales-son-marcas-masrecordadas-consumidores.
perusnos (pagina consultada & 23 de julio de 2014),
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1.3. Eliminacién gradual de alimentos con
contenidos de grasas trans

Esta medida carece de justificacion probatoria
cientifica alguna en &l proyecto. Si bien hemos
podido apreciar que €l referido proyecto dedica
apartados a justificar -de modo infructuoso- el
fomento de la alimentacion responsable y las
restricciones a la publicidad, con esta disposi-
cidn no sucede lo mismo. El provecto no con-
J cual se justifique |

mmm””l.. iual te los ali
tos con contenidos de grasas trans. Por lo tanto,
previamente a sequir con el analisis del presente
punto, estd mas que claro que esta restriccion
no cumple con el fin pablico e idoneidad del
test de razonabilidad.

Dicha restriccion (o mandato de eliminacion)
que coloca increiblemente a los alimentos con
contenidos de grasas trans en un grado de
riesgo mayor para la sociedad que la comercia-
lizacion de cigarrillos y bebidas alcoholicas, no
es otra cosa que una medida publica sustentada
en el *Principio Precautorio” que justifica el ac-
tuar “conservador” o ‘cauteloso”de un gobierno
frente a los riesgos que amenacen a la salud
humana y el medio ambiente®'.

A través de este principio algunos Estados justifi-
can las regulaciones o restricciones a determina-
das sustancias, productos o actividad asi no exista
evidencia certera sobre la relacion de causalidad
con el dafo que se teme puedan causar”. En
pocas palabras, regulacion por “precaucion”.

Consideramos que no puede haber algo mas
arbitrario que el utilizar este principio para
la adopcion de politicas publicas, pues en la
medida que no se haga uso de ningun criterio
0 parametro cualitativo o cuantitative para
determinar cuando un riesgo es relevante o
cuando la evidencia puede considerarse o no
certera, es muy probable que, dependiendo de
los Intereses o ideologia de quien lo aplique, el
principio precautorio pueda llevarnos a con-
clusiones totalmente distintas a las reales. En
efecto, regular sobre la base de este principio
genera como riesgo que algunos politicos -
como sujetos maximizadores de beneficios que
son- promulguen disposiciones o restricciones
populistas que les permitan obtener votos en
futuras elecciones™ *,

Las posiciones frente a los dafos o beneficios de
los alimentos que contienen grasas trans puedan
ocasionar se encuentran divididas, por lo que no
es posible conocer de modo certero sus efectos
en la salud. Sin embargo, ello no deberia justificar
la eliminacion de su comercializacion sin conside-
rar los costos y beneficios -por lo menos aproxi-
mados- que puede ocasionar una restriccion tan
radical, pues se corre el riesgo de eliminar un
riesgo para crear otro, porque el regular o pro-
hibir un producto no solo tiene efectos sobre el
resgo que causa, sino también tiene una serie de
efectos sobre los incentivos de las personas que
los comercializan, las que las consumen, sobre
otras actividades complementarias o sustitutas,
y muchos de estos efectos no son apreciables a
primera vista ni de inmediato™.

31. Esimportante precisar que @l proyecto de la Ley cuestionada ne cta dicho principio.

32.  ZURIGA, Mario *Mas vale prevenir que lsmentar? repensando el denominado «principio precautorion” Working
Paper presentado a la XVI Conferencia Anual de ia Asociacién Latmoamencana e |bérica de Economia y Der«ho

ALACDE. 18 de Junio de 2012. pp. 8-9. Ver: MIps.
precautonio-y-2-1.pdf.

33, Sobre elpartcular, STIGLITZ sedala que (... elinterés persanal de las pofiticos -su deseo de ser reelogidas- desempeda
una importante funcidn ol menos en cierta medida: los induce o tratar de conocer exactarnente los preferenclas de su
electorado y o votar a favor de fas medidas Que reflejen esas preferencias.” STIGLITZ, Joseph. La ecancenio del sectar

pdbiico, Barcelona: Antoni Bosch S.A 2000, p, 209,

34, Para mayor informacidn sobre el problema que implica la aplicacion det Principio Precautorio desde los aportes
del Behavioral Law & Economics y del Public Choice ver: ZUNIGA, Manio, Op, cit. pp. 25-31.
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Como vemos, el proyecto no cumple con
demostrar que los alimentos que contienen
grasas trans constituyen un problema de inte-
rés publico y menos que la medida adoptada
{su eliminacion) tenga conexién légica alguna
con el objetivo de la norma. En ese sentido,
nos queda claro que esta medida es una de
sentido populista carente de justificacion que
solo tendria como proposito generar beneficios
electorales a los funcionarios que la elaboraron.

2. Necesidad o analisis de medidas menos
gravosas

En este paso del andlisis de razonabilidad
se debe verificar que la limitacion impuesta
sea necesaria. Es decir, que no exista entre
las alternativas idoneas para conseguir el fin
persequido una que afecte en menor medida
los derechos de los particulares™. Este paso del
analisis involucra responder dos preguntas: (i)
jexisten alternativas que afecten en menor
medida a los particulares?; y, (ii) ;alguna de
esas alternativas es Igualmente idénea para
solucionar el problema que se busca resolver'’?

Desarrollaremos el presente analisis de ne-
cesidad o de existencia de medidas menos
gravosas dividiendo - tal como lo hicimos en el
apartado anterior- los 3 tipos de medidas con-
tenidas en la Ley. Estas son: (a) los relacionados
a la promocion y educacion de alimentacién
saludable; (b) restricciones a la publicidad; v,
(c) eliminacion gradual de alimentos con con-
tenidos de grasas trans.

Respecto de los primeros, consideramos que al
ser medidas que se pretenden concretar a través

de campanas de Informacion y educacion (nos
referimos a las contenidas en los articulos 4°y 79
de la Ley), no afectan directamente a particulares
con restricclones a su libertad, por lo tanto, cum-
plen con esta etapa del test. Cabe sefialar que si
bien tenemos reparos frente a la idoneidad en
el cumplimiento del objetivo de la disposicion
relacionada con la implementacion de kioscos y
comedores escolares saludables, consideramos
que se trata de una restriccion menor que si bien
disminuye |a libertad comercial de estos kioscos
(sobre todo en las instituciones privadas), podria
no existir una medida menos costosa. En ese
sentido, esta medida no tendria mayor problema
en aprobar esta etapa del test,

El problema empieza con las restricciones apli-
cables a la publicidad y la eliminacién gradual
de alimentos con contenidos de grasas trans,
pues consideramos que son innecesarias en
la medida que ya contabamos con regulacion
sobre el particular antes de la promulgacion de
la Ley de comida chatarra.

En efecto, en lo que respecta a la materia pu-
blicitaria, el Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal (LRCD) a
través de los actos de engano dispone -en sin-
tesis- que todo anuncio no debe ser susceptible
de inducir a error a los consumidores respecto
de las caracteristicas y cualidades anunciadas. A
través de dicha disposicion se pueden reprimir
muchos de los deberes establecidos en el arti-
culo 8° de la Ley de comida chatarra®, como por
ejemplo, 1as siguientes prohibiciones:

(i) inducir a error respecto de los beneficios nu-
tricionales del producto anunciado (inciso ¢),

iz
38.

LY

Segin SIEGAN: 1o ley debe perfudicar tan poco como sea posibie fa Mbertad en cuestiGn, por ko que tiene que ser precisa
y especifica. Cuando I aplicacion de una ley mds moderada lograra un resuftado similay, significa que ef gobierno ha
efegido un medio que restringe (o ibertad de manesa Innecesaria. Dre este modo, wha ley requladova serd generolmente
muche menos pesjudicial para ia Mbertad que wna ley prohib¥loria. Lo reguiacion s preferible a lo prohvbicion cuando
ambas rinden beneficios similares.” (SIEGAN, Bernard. Reforma Constitucional, Esbozando una constitucion para und
repubiico que emerge o la libertad. Atlas Economic Resaarch Foundation. CITEL 1993, p, 61)

PASCUEL, Enrigue. Op. cit. p.19.
Articulo B°.- Publicidad de alimentos y bebidas no alcohdlicas.

La publicidad que esté dingida a nnos, ninas y adolescentes menores de 16 afos y que se difunda por cualkquier
soparte o medio de comunicacion soclal debe estar acorde a las politicas de promacion de & salud, no debiendo:
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(i) la referida a establecer sugerencias a que

se puede sustituir la nutricion diaria de
comidas principales como el desayuno,
almuerzo o cena (inciso k; y,

{iii} la relacionada con mostrar imagenes de

productos naturales si estos no lo son (inck-
so m)’. Lo mismo sucede con |a obligacion
establecida al final de dicho articulo que
dispone que las afirmaciones publicitarias
deban estar sustentadas en evidencia cien-
tifica, pues ello se encuentra establecido en
el articulo 8.4 de [a LRCD*,

gida a menores de edad. En efecto, el articulo
16 de la Ley 29571 - Cédigo de Prateccion y
Defensa del Consumidor (CPDC) establece que:

“La publicidad dirigida a los menores de edad
no debe inducirlos a conclusiones equivocas
sobre las caracteristicas reales de los produc-
tas anunciados o sobre las posibilidades de
los mismos, debiendo respetar la ingenuidad,
la credulidad, la inexperiencia y el sentimien-
to de lealtad de los menores. Asimismo, dicha
publicidad no debe generar sentimientos
de inferioridad al menor que no consume el

producto ofrecido.”

Asimismo, |la Ley objeto del presente analisis
parece obviar que desde el afo 2010 contamos
con regulacion especifica a la publicidad diri-

Con ello podemos apreciar que era totalmente
innecesario establecer en el mismo articulo 8°

)

el

f

il
i
Kl
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Incentivar el consumo inmoderado de alimentos y bebidas no alcchdlicas, con grasas trans, alto contenido
de azucar, sodio y grasas saturadas, conforme a lo establecido en la prasente Ley.

Mostrar porciones no apropiadas a la situacion presentada nl a I edad del publico al cual estd dingida,

Usar argumentos o técnicas que exploten la ingenuidad de los nifos, ninas y adolescentes, de manera tal
que puedan confundirles o inducirlos a error respecto de bos beneficios nutricionales det producto anunciado,
Generar expectativas referidas a que su ingesta proporcione sensacion de superioridad o que su falta de
ingesta se perciba como una situacion de inferionidad,

Indicar como beneficios de su ingests la obtencion de fuerza, ganancia o perdida de peso, adquisioon de
estatus o popularidad.

Representar estereotipos sociales o que orignen prejulcios o cualquier tipo de discnminacion, vinculada con
Su ingesta.

Crear una sensacion de urgencia o dependencia por adquirir el alimento o & bebida no alcehdlica,
generar un sentimiento de inmediatez o exclusividad

Sugerir que un padre o un adulto o3 mds inteligente o més generoso por sdquirir el alimento o bebida que
el que no lo hace; tampoco hacer referencia a los sentimientos de afecto de los padres hacia sus hijos por la
adquisiion o no del producto,

Promover la entregs de regalo, premio o cualquier otro beneficko destinado a fomentar b adquisicion o ef
consumo de alimentos o behidas no alkcoholcas.

Utilizar testimonios de personajes reales o ficticios conocidos o admirados por los nifios y adolescentes para
inducir a su consumo,

Establecer sugerencias referidas a que se puede sustituir ¢l régimen de alimentacion o nutricion diaria de
comidas principaies, como el desayuno, el aimuerzo o la cena.

Alentar ni justificar el comer o beber de forma inmoderada, excesiva o compulsiva,

m) Mostrar imagenes de productos naturales si estos no lo son.

Las afirmaciones y terminologia referida & L salud o a la nutricion deben estar sustentadas #n evidencia cientifica
y pueden ser requeridas en cualquier mamento por la autoridad, de oficio o a pedido de cualquier ciudadano.

ADVOCATUS |29

39, En efacto, este presunto acto dicito tipificado expresamente en la Ley de la comada chatarra, viene actualmente
siendo fiscafizado por el INDECOP! aplicando ¢! articulo 8° de la LACD, es decir, el Principic de Verackdad o Actas
de Engana Pueden revisar las sigulentes Resoluciones: 1225-2013/SDC-INDECOP! y 725-201 3/SDC-INDECOPI,

40. Adernas, esimportante precisar que a través del principio de adecuacion social [articulo 18° de la LRCD) se puede
reprimir la prohibscion refenda a representar en la publicidad estereotipos sociales o que originen prejuicios o
cualquier tipo de discriminacion, vinculados con su ingesta (inciso f).
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de la Ley las siguientes prohibiciones:

(i) generar expectativas referidas a que su
Ingesta proporcione sensacion de superio-
ridad o que su falta de ingesta se perciba
como una situacion de inferioridad (inciso
dk

{ii) indicar como beneficios de su ingesta la

obtencion de fuerza, ganancia o pérdida de

peso, adquisicion de estatus o popularidad

(inciso e);

(i) crear una sensacion de urgencia o depen-

dencia por adquirir el alimento o la bebida

no alcoholica, ni generar un sentimiento de

inmediatez o exclusividad (inciso g).

En lo que respecta a la eliminacion progresiva
de alimentos con contenidos de grasas trans,
consideramos que esta medida es totalmente
innecesaria pues el CPDC en sus articulos 36° y
379 ya establecia las siguientes obligaciones a
los proveedores de estos productos:

Articulo 36.- Etiquetado de grasas trans
Cuando un alimento contenga un tipo de
grasa considerada trans debe advertirlo en
su etiqueta, asi como su porcentaje.
Articulo 37.- Etiquetado de alimentos
genéticamente modificados

Los alimentos que incorporen componen-
tes genéticamente modificados deben
indicario en sus etiquetas.

Al no haberse justificado en el proyecto de Ley la
necesidad de eliminar los alimentos que conten-
gan grasas trans, consideramos que la medida
menos costosa es la que tenemos actualmente
en los articulos antes senalados del CPDC,
pues traslada informacion a los consumidores,
quienes sobre la base de la misma, elegiran si
adquieren el producto o no.

En efecto, las obligaciones contenidas en los
articulos 36° y 37° del CPOC son conocidas como
“regulacion para revelar informacion’, la cual no
restringe la influencia de la eleccidn individual
en el mercado como si lo hacen muchos de los
modelos regulatorios cldsicos que busca dirigir
el comportamiento de los agentes economicos.

Cuando este tipo de regulacion es usada
para propositos de regulacion econdémica, la
divulgacion tipicamente contribuye a que los
compradores tomen decisiones mucho mas In-
formadas. De este modo, este tipo de regulacion
no evita que los consumidores puedan adquirir
productos o que los agentes los produzcan, por
&l contrarlo, exige revelar informacién (como es
que los productos consignen en sus etiquetas
si sus productos contienen grasas trans o com-
ponentes genéticamente modificados) para
que sean los consumidores quienes decidan si
adquieren el producto o no*'.

Lamentablemente, con esta Ley sobre la comida
chatarra, nuestros legisladores decidieron orde-
nar la eliminacion de los alimentos que contienen

41 BREYER sobre ka regulacion para revelar informacion sefala bo siguiente: “[.. ) hay wna impovtante diferencia entre
los estdndares para revelor informockdn y los estdndares comunes gue buscan dirigir &f compartamiento mismo de
fos agentes. Cuando los estdndares comunes prohiben o definen ef tigo de provdfucta que debe ser vendide o ¢l proceso
que debe ser usado, interfisren con ka eleccion del consumidor e impiden lo flexibifidad del productor. Cuanda dichos
estdndares se desvion del “idea! planeado por los creadores de politica publica” tcome inevitoblemente wicedel, estas
restricciones en k1 eleccion y la conducta resulton claraments indeseables, £n combio, Jos estdndares Que exigen revelor
informacién na restringen ka conducta mas allé de exigiv que dicha informacion se brrinde, La hbertad de accidn Que
permite fa regufacion para revelar informoacidn reduce notoviamente el costo de kas desviacianes del “ideol planeado
pov los creadares de poiitico pablica’ En &l peor de los casos se habria exigdo gue se revele demasioda informackin o
una que 3 equivacada. Eito no evita que los compradores obirengan los productos o que s productoves los produzcan.
Al cuando los reguiadares eligen estoblecer abligaciones de revelar informacion no necesiton elaborar estandares tan

meticulosos.

En efecta, requiseren menos informacidn de la industria. hay menoves problemas pora lo exgitiidad,. hoy menas riesgo
de davio o Jos competidores y hay una mayor probabifidad de superor ka revisidn judicial” (BREYER, Stephen. Op, cit.

pp 26)

(Y camo se come la “Ley de Comida Chatarra®? Andlisis de sus ingredientes
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grasas trans, ignorando que ya contabamaos con
regulacién menos costosa {como es el exigir el
revelado de informacion) con la que se podia lo-
grar el mismo objetivo, si es que lo que se quiere
es evitar el consumao de este tipo de productos,

Habiéndose demostrado la falta de necesidad
de la promulgacion de esta Ley al existir con
anterioridad regulacion al respecto, conviene
resaltar que el proyecto no analizé la posibilidad
de establecer medidas menos costosas como
la autorregulacion, la cual descarto de plano
senalando que (...} la autorregulacion no es
suficiente, para reducir el impacto de la promocién
comercial de los alimentos y bebidas dirigidas a
ninos y adolescentes™”, Como era de esperarse,
esta afirmacién no se apoyd en sustento esta-
distico alguno.

Para cerrar este apartado, nos parece interesante
trascribir la opinién de Brennan y Buchanan
sobre las muchas veces ineficiente intervencion
del Estado:

“los llamados fallos de mercado -ya sean
atribuidos a bienes plblicos, externalidades,
factores monopolisticos en la oferta de bienes
privados-, aunque suficientes para resaltar la
presencia de ganancias no explotadas en el
proceso de intercambio, son sin embargo (tal
como ahora se le reconoce ampliamente) una
quia normativa inadecuada para apoyar la
intervencion def gobierno en el proceso. Basta
simplemente con advertir que no porque e/
mercado lo haga mal el gobierno lo va a hacer
mejor. Por el contrario, como nos recuerda la
teoria de la “eleccion publica’ hay buenas razo-
nes para dudar de la capacidad de los procesos
politicos para alcanzar el dptimo de Pareto. La

42. Proyecto de Ley N° 1038/2011-CR {2012).p. 4.
43. PASQUEL, Enrique. Op. cit. pp, 120-124,
44 fbid

comparacion normativa apropiada es la que
parte de la imperfeccién de ambas institucio-
nes. La mera comprobacion de gue una y otra
institucion es imperfecta -fallo de los mercados-
no es suficiente para justificar la “Intervencion”
del gobierno. Aungue en principio esto parece
bastante claro, la verdad es que tenermos que
repetirlo una y otra vez” (BRENNAN, Geoffrey
y James BUCHANAN, La razon de las normas,
Economia Politica Constitucional”. Madrid:
Unién Editorial, S.A, 1987.P. 157)

3. Proporcionalidad en sentido estricto

De acuerdo a nuestro Tribunal Constitucional, en
esta etapa se debe comparar el grado con el que
se alcanza la finalidad perseguida con el grado en
el que se afectan los derechos de los particulares.
Para efectos de un correcto analisis, debe anali-
zarse que el costo de la regulacion no sea mayor
que sus beneficios. De este modo, deberia exigir-
se a la Administracion demostrar que analizd que
los costos totales de la regulacion son menores
que los beneficios que la misma supone®,

Sobre el particular, PASQUEL senala que los
costos escondidos de las requlaciones pueden
ser enormes y si no se hace un esfuerzo por
encontrarlos y cuantificarios se pueden causar
mas problemas de los que se solucionan, Por ellg,
obligar a las agencias publicas a hacer explicitos
los costos y beneficios involucrados en su analisis
ayuda a volver el proceso regulatorio mas trans-
parente, a controlar la corrupcion, a brindar mas
elementos para discutir las politicas publicas y
a forzar a la Administracion a tomar decislones
mas responsables*. De ahi que resaltamos Ia
importancia de la realizacion de un analisis costo-
beneficio en los proyectos de Ley™,

45 Sobre ¢l particular, Pesner sefiala que (... ) cuendo las reguiaciones se basen en ef andlisis de costo-beneficio, quienes
deséen cuestionarias én los tribunales podrian sedalar en cudles sentidos fueron irrazonables los supuestas empleados
en el andlisis costo-beneficio. Resulta mds dificil cuestionar una ragulacion que descansa por entero en nebulosas
boses de equidad " POSNER, Richard. £l Andlisis Econdnico del Devecho. Méxica: Fondo de Cultura Econtmica. 2007,

P61,
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De este modo, el Impacto de la limitacion de
la libertad no debe ser desproporcionado con
el objetivo que se busca alcanzar. Mientras
mas graves sean los efectos restrictivos de una
medida, de mayor significacion social debe ser
el objetivo. Para SIEGAN, este andlisis deberia
incluir una determinacion acerca de si la legis-
lacion es sobre inclusiva (demasiado amplia
en su impacto en la gente) o sub inclusiva (de
insuficiente amplitud como para alcanzar a
las diversas personas 0 acciones que causan
el problema), En ninguno de los dos casos la
requlacion seria valida™,

Para determinar que el proyecto de la Ley de co-
mida chatarra no cumplié con esta etapa, basta
con echarle un vistazo a su seccion de "analisis
costo beneficio” en el que se concluye que “a
propuesta del proyecto de ley no ocasiona ningdn
costo para el Estado Peruano™’,

No es necesario ser un economista o mate-
matico para darse cuenta que la creacion del
ONESO generara una sene de gastos al Estado
que pagaran todos los contribuyentes. Dentro
de estos costos estan: los procesales, sueldos
de funcionarios y el costo de oportunidad de
destinar los recursos a priorizar esta actividad.

Del mismo modo, el proyecto no analiza el
impacto de esta requlacion en el mercado
al disponer la eliminacion de los productos
que contienen grasas trans. Un correcto
andlisis costo - beneficio hubiese evaluado y
ponderado los posibles riesgos a la salud con
los beneficios no relacionados a la salud que
pueden causar los alimentos que contienen
grasas trans. Asi, en el caso que nos ocupa, si
bien la eliminacion de estos productos podria
evitar ciertos problemas a la salud (que adn
no han sido determinados cientificamente),
lo cierto es que encarece la produccién de
alimentos, aumentando sus precios, lo que a
su vez elevara las tasas de desnutricion, entre
otros problemas.

46. SIEGAN, Bernard Op. cit, p. 60,
47. Proyecto de Ley 1038/2011-CR (2012). p. 24.

De otro lado, en el “analisis” costo-beneficio que
supuestamente se realiza en el Dictamen (no
en el proyecto de Ley), encontramos algunos
aspectos curosos cuando se refiere a los pre-
suntos beneficios que esta Ley generaria en las
empresas. Estos serian:

al Mejora en la imagen corporativa y la repu-
tacion de la empresa frente a sus clientes o
consumidores.

b) Rentabilidad de sus negocios por cuanto
los productos que ofrecen ventajas para la
salud generan mejores resultados financie-
ros a las empresas.

¢) Reduccion de costos de publicidad de ali-
mentos y bebidas no alcohdlicas dirigidas
a los nifos, nifias y adolescentes.

d) Reduccidn del costo por absentismo laboral
(ausencia o abandono del puesto de traba-
jo) generado por los problemas de salud de-
rivados de la obesidad de los trabajadores.

Con el primer punto nos queda claro que los que
suscribieron dicho documento creen que todas
las empresas que comercializan productos altos
€N grasas, azucares o que contengan grasas
trans carecen de buena reputacidon comercial,
Totalmente falso, pues como hemos podido
apreciar del informe elaborado por Arellano
Marketing, las marcas mis recordadas por los
peruanos distinguen productos que no calzan
dentro de la concepcion de “comida saludable”
que nuestros padres de |a patria tienen. Respec-
to al punto b) no nos queda mds que sonreir,
pues dicho beneficio carece de sustento técnico
0 econdmico alguno,

E! beneficio detallado en el punto ¢) parece una
broma de mal gusto: jla reduccion en costos
de publicidad que detallan es porque ya no
se padra realizar una vez la Ley surta efectos?
Creemos que no hay peor dafio a las empresas y

LY cémo s2 come |a “Ley dea Comida Chatarra"™? Andlisis de sus ingredientes
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a los consumidores que el restringirles o ponerle
trabas a la difusion de publicidad. En el caso de
las empresas les recorta una de sus principales
herramientas para informar acerca de sus pro-
ductos y competir en el mercado; y en el caso de
los consumidores, les reduce las posibilidades
de informarse acerca de las ofertas existentes,
asi como el poder gozar de menores precios™.

Respecto del beneficio detallado en el punto
d), creemos que fue ubicado en el lugar inco-
rrecto”, pues no resulta ningun beneficio para
la empresa, a lo mucho, serd un beneficio para
el trabajador. Nos explicamos. Si el trabajador
decide tener una mala alimentacion y como
consecuencia de ello presenta problemas de
salud, tiene que asumir las consecuencias de
tal decision. Si por dichos problemas de salud
esta persona deja de ir o abandona su puesto de
trabajo, el unico perjudicado va a ser él. Estamos
seguros que la empresa prescindird de sus ser-
vicios al no resultarie eficiente su desempeno y
no se le puede culpar de ello, pues lo razonable
es que dicha empresas sea un maximizador de

beneficios. Por el contrario, si es que este traba-
jador decide llevar una alimentacion saludable,
lo mas probable es que no se ausente, rinda
bien en su trabajo y con ello reduzca el riesgo
del despido.

Por todo lo expuesto en este punto, queda cla-
ro que los funcionarios que estuvieron detrds
de esta Ley no cumplieron con el requisito de
proporcionalidad en sentido estricto del test,

4. Apuntes sobre las restricciones que
establece la ley en el ambito publicitario

En el presente apartado haremos algunos co-
mentarios a las disposiciones que consideramos
que podrian afectar la industria publicitaria.
Como podra apreciar el lector, esta norma no
solo no ha pasado por un adecuado test de
razonabilidad demostrando con ello que fue
promulgada sin tener un minimo de certeza
de su posibilidad de éxito, sino ademas, carece
de tecnicismo en lo que respecta al derecho
publicitario.

4B, Sobre la importancia de la informacien que se trasiada a los consumidores a través de la publicidad comercial,
CALFEE sefala que *I...) Pora @ mayaria de productos, ef propio mercado debe proporcionor fas conesiones
necesanas entre los productos y la informacion acesca de elios, sin fa ayuda de fos monopalios virtuales creados por
ung regulocidn detollada. Lo que e necesita s una formo en Jo que @ mercado cbtenga una ganancia por difundir
informacion valinsa, incluso cuando sea imposibie conseguir que ia gente pogue directamente por la infarmacian,

Aqul es donde la publicidad ayuda a resolver el problema de lo informacion, un hecho que puede ser percibido donde
s que lo publickdad estéd permitido. Los vendedores utilizan fo pubiicidod pora proparcionar informacidn dtil que
favorece a sus propias marcas, y cubren 1o cOsL05 con precios mas altos y vokimenes mas grandes. En efecto, ka
informacion y los producras eszdn unidos en un solo paguete por un dnice precks. Esto permite gue fa publicidad sea un
poderoso instrumento pare la distribucion de informacién,

ld

S la publicidad siempee ofrece un rango tan estrecho de informacian habria pecas mativos para celebrarla como una
solucion o ios problemaes economicos de ka infarmacian. Pero la publicidad hace mucho mds. Narmalmente, ofrece
nmensas cantidodes de Informacidn que beneficia principalmente ¢ persongs distintas de! anunciante. £sto puede
sonar extrang, pera 25 una consecuencia Iogica de fas fuerzas del mercado y o noturaivze de ka propia informacion

Tan solo lr hatuiidod de weilizar informocién para vender producios &5 wn MCentivo paro crear nueve informacidn a
través de la investigacion. Asi el tema sea ka nutrickdn, seguridad. o asuntos mds mundanes como fa forma de medir
fa potencio del amplificador, la necesidod de conseguir ka credibiVdod de los conswmideres y ciiticos requiere que
gran porte de esta investigacion seo de dominio pblico, y que odemas se sustente con Credenciaies academicas.
Generaimente, este tipo de investigaciones obtienen resuftodos que se apicon ¢ mds que ka marca vendide por fa
empresa patrocinadora de la investigacidn. La fatta de derechos de propiedod sobire la informacion pua asegura que
esta informacidn adiciong! esté disponible sin costo alguno, Tanto los consumidores como los competidores pueden
tomaor prestada la npeva informacion para sus peopias fines.” CALFEE, Jhon, Op, <it. pp. 37-39,

4. Y en & proyecto incorecto 1ambién, pues Se supone que es una Lay dirigida a proteger a los nifos y adolescentes,

no a adultos,
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Empezaremos el analisis del presente apartado
con la definicién de la “publicidad dirigida a ni-
fos, niflas y adolescentes” ubicada en el glosario
de la Ley (articulo 3°);

“Publicidad dirigida a nifos, nifas y ado-
lescentes. Es aquella que, por su contenido,
argumentos, graficos, musica, personaje,
simbolos y tipo de programa en el que se
difunde, es atractiva y esta dirigida prefe-
rentemente a menores de 16 anos.”

Consideramos que el contenido de esta defini-
clon es demasiado general, al punto que dentro
de ella podria recogerse cualquier anuncio pu-
blicitario, incluso si este se encuentra dirigido
a un publico adulto. Ello debido a que de su
redaccion no queda claro de qué tipo es el con-
tenido, argumentos, grafico, musica, personajes,
etc. que resulten atractivos y que estén dirigi-
dos preferentemente a menores de 16 afos.
iQuién va a calificar ello? ;La Administracion
luego de iniciado un procedimiento de oficio o
por denuncia de parte?

Sin duda, la definicion de esta supuesta moda-
lidad publicitaria generara insequridad juridica
en los agentes economicos, pues no obstante
su anuncio se encuentre dirigido a mayores de

edad, el Estado puede calificarlo como publi-
cidad dirigida a nifos, nifas y adolescentes si
las licencias publicitarias que usé en su disefo
resultan atractivas a menores de 16 anos,

Ahora bien, sin animos de ser alarmistas, tam-
bién podriamos pensar que esta definicion tiene
la finalidad de modificar en un futuro el articulo
222de|aLRCD™ y establecer que el control de la
publicidad comercial se realice de modo ex ante
a través de su supervision previa, generando
con ello (i) barreras de entrada y permanencia
al mercado al incrementar los costos de difusion
de publicidad comercial, (ii) limitaciones a la
libertad de expresion empresarial y (iii) sobre
todo, el incremento del riesgo de corrupcién
del Estado.

Como dato curioso consideramos importante
precisar que la definicion de esta modalidad pu-
blicitaria es la unica novedad en dicho articulo,
que hace las veces de“glosario’, pues el resto de
definiciones (promocion de ventas, publicidad,
anunciante, publicidad testimonial, etc.) se en-
cuentran incluidas en el articulo 55° de la LRCD,
que tiene a la fecha seis afos de promulgada.

A continuacion nos centraremos en &l articulo
8° de esta Ley de comida chatarra’'. Como es

50 Articulo 220, Control posterior,- la publicidad no requiere autorizacidn o supervision previa a su difusion por
parte de autoridad alguna. La supervision para ¢ cumplimiento de esta Ley se efactia unicamente sobre |a

publicidad que ha sido difundida en &l mercada.

51. Articulo 8%, Publicidad de alimentos y bebidas no alcohélicas.

La publicidad que esté dirlgida a nifos, nifas y adolescentas menores de 16 anos y que se difunda por cualquler
soporte 0 medio de comunicacion soclal debe estar acorde a las politicas de promocion de la salud, no debiendo:

al Incentivar el consumo inmoderado de alimentos y bebidas no alcohdlicas, con grasas trans, alto contenido
de azucar, sodio y grasas saturadas, conforme a lo establecida en la presente Ley.
bl  Mostrar porciones no apropiadas a la situacion presentada ni & la edad del publico al cual esta dirigida

¢)  Usarargumentos o tecnicas que exploten ka ingenuidad de los nifos, nifas y adolescentes, de manera tal que
puedan confundirles o inducirlos a error respecto de los beneficios nutricionales del producto anunciado.

d) Generar expectativas referkdas 3 que su ingesta proporcione sensacion de superioridad o que su falta de
Ingesta se perciba como una situacien de inferioridad,

e} Indicar como beneficios de su ingesta lo obtencién de fuerza, ganandia o pérdida de peso, adquisicidn de

estatus 0 popularidad.

{) Representar estereotipos soclales o gque originen prejuicios o cualquier tipo de discriminacion, vinculada con

suingesta.

gl Crear una sensacion de urgencia o dependencia por adquirir ef alimento o la bebida no alcoholica, ni generar

un sentimiento de inmediatez o exclusividad,

.Y como se come la "Ley de Comida Chatarra®? Anslisis de sus ingradientes
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un articulo muy “rico” en restricclones, vamos
a analizarlo de manera separada procurando
de este modo abarcar cada uno de los riesgos
que implica.

En el encabezado de dicho articulo se menciona
que la publicidad que esté dirigida a los ninos,
ninas y adolescentes menores de 16 afos y que
se difunda por cualquier soporte o medio de
comunicacion social ‘debe estar acorde a las
politicas de Promocién de la Salud” Es evidente
que esta disposicion trasgrede el derecho cons-
titucional de libertad de expresion empresarial,
al impedir a los anunciantes disefar o establecer
sus propias estrategias publicitarias, pues ahora
éstas estaran controladas por ciertas “politicas
de Promocion de la Salud’, las cuales no se de-
finen de manera clara en dicha Ley.

Luego del encabezado, el referido articulo desa-
rrolla diversas prohibiciones mediante incisos.
Dichas restricciones las podemos agrupar en
dos tipos: (i) las indeterminadas o indetermina-
bles; y las (i) dirigidas a una marca especifica,

Dentro del primer grupo tenemos a las que
prohiben incentivar el consumo ‘inmoderado”
de determinados alimentos {inciso a), el mostrar
en los anuncios porciones “no apropiadas a la
situaciéon presentada nl a la edad del publico

al cual esta dirlgida® (inciso b), y el alentar ni
Justificar el comer de forma “inmoderada, exce-
siva o compulsiva” (inciso ). Como se pueden
imaginar, disposiciones tan amplias y subjetivas
solo pueden generar Inseguridad juridica en el
mercado. Nos preguntamos quién calificara que
@s un consumo inmoderado o no apropiado y
bajo qué criterios se establecera ello. Lo dUnico
que nos queda claro es que ello no se detallara
en el Reglamento, pues sequn la primera dis-
posicién complementaria de dicha Ley, éste se
limitara a establecer los parametros técnicos de
ios efementos que componen los alimentos y
bebidas no alcohdlicas afectadas con esta Ley.

En el segundo grupo tenemos a las restriccio-
nes que se ocupan de marcas en particular,
como por ejemplo, la prohibicion de la *cajita
feliz" de Mc Donald s {inciso i), el uso de Leonel
Messi para promocionar papas fritas "Lays” o
Paolo Guerrero para las galletas “Oreo” (inciso
1%, la marca“Cereal Bar” (inciso k), complemen-
tos para la leche como “Milo”, “Nesquick’, pro-
ductos como la marca "Maltin Power” lincisos
C y e). Es decir, tenemos una Ley hecha con la
finalidad de reprimir la publicidad comercial
de determinadas empresas sin que se haya
acreditado de manera fehaciente que ésta sea
determinante en la decision de consumo de
menores de edad,

bl Sugerit que un padre o un adulto es mas inellgente o mas generoso por adquirie el alimento o bebida que
&l que no lo hace; tampoco hacer referencia a los sentimientos de afecto de los padres hacla sus hijos por 3

adquisicion o no del producto,

il Promowver ka entrega de regalo, premio © cualquier otro beneficio destinado a fomentar la adguisicion o el

consumo de alimentos o bebidas no alcohdlicas.

jl  Unizar testimonios de parsonajes reales o ficticos conocidos o admirados por los nifos y adolescentes para

inducir a su consuma,

k)  Establecer sugerencias referidas a que se puede sustituir el régimen de alimentacion o nutricion diaria de
comidas principales, como et desayuno, el almuerzo o la cena,

Il Alentar ni justificar el comer o beber de forma inmoderada, excesiva 0 compulsiva,
m}  Mostrar imagenes de productos naturales si estos no o son.

Las afirmaclones y terminologia referida a fa salud o a la nutricion deben estar sustentadas en evidencia clentifica
y pueden ser requeridas en cualquier momento por la autoridad, de oficio o a pedido de cualquier cludadano.

52 Que contraviene lo dispuesto eén & articulo 8.2 de fa LRCD, pues prohibe que se realice publicidad testimonial
cuando ello se encuentra expresamente permitido por Ley.

Alax Sosa
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En este punto es importante recordar que he-
mos senalado durante el desarrollo del presente
trabajo (en el analisis de necesidad del test de
razonabilidad) que todas estas restricciones a
la publicidad comercial son innecesarias en |a
medida que pueden ser reprimidas por los actos
de engano de la LRCD o las restricciones a la
publicidad dirigida a menores del CPDC.

Para finalizar el andlisis de este articulo, solo
nos queda mencionar que su ultimo parrafo es
totalmente innecesario”, toda vez que la obli-
gacion del anunciante de contar previamente a
la difusion de la publicidad con las pruebas que
sustenten la veracidad de sus alegaciones ya se
encuentra recogida en los articulos 8.3 y 8.4 del
LRCD (substanciacién previa),

De otro lado, como si con todo esto no fuera
suficiente, la cuestionada Ley en su articulo 9°
desarrolla la figura del “principio de veracidad

publicitaria” colisionando con lo dispuesto en
materia publicitaria en la LRCD y la doctrina.
Dicho articulo senala lo siguiente:

“Articulo 9° Principio de veracidad pu-
blicitaria

Los mensajes publicitarios deben ser claros,
objetivos y pertinentes, teniendo en cuenta
que el publico infantil y adolecente no tiene
la capacidad ni la experiencia suficiente
para valorar o interpretar debidamente ia
naturaleza de dichos mensajes.

Las imagenes, didlogos y sonidos que se
utilicen en la publicidad de los alimentos y
bebidas deben ser precisos en cuanto a las
caracteristicas del producto y a cualquier
atributo que se pretenda destacar, asl
como su sabor, color, tamano, contenido,
peso, sus propiedades nutricionales, de
salud y otros”

53. Este sefalalosiguiente: “Las afiemnacionas y terminologia referida a la salud oa la nutricidn deben estar sustentadas
en evidencia cientifica y pueden ser requeridas en cualquier momento por la autoridad, de ofcio o a pedido de

cualquier cludadano”
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En esta re - definicion del principio de veracidad
publicitaria, el mensaje publicitario del anuncio
simple {es decir, en el que no se alude a otra
oferta) debera ser claro, objetivo y pertinente.
Al parecer quienes elaboraron esta Ley aun no se
han enterado que la exigencia de objetividad en
anuncios simples atenta contra la principal carac-
teristicade la publicidad comercial, la persuasion.
En efecto, con esta disposicion los anunciantes no
podran hacer uso de licencias publicitarias licitas
como la exageracion publicitaria, frases altiso-
nantes, julcios estimativos, humor y la fantasia,
contraviniendo de este modo la libertad de ex-
presion empresarial y colisionando directamente
con el articulo 20° de [a LRCD que admite el uso de
licencias publicitarias™, Con esta nueva definicion,
la publicidad comercial se rige por el principio de
exhaustividad en la informacion y el deber de im-
parcialidad, los cuales son claramente rechazados
por ladoctrina® y nuestro desarrollo jurispruden-
cial {ver “Precedente Metro™) por ser contranos al
fin persuasivo de todo anuncio publicitario.

54,  Articulo 200 Uso de licencias publicitarias.

Ahora bien, la lectura de esta nueva definicion
del principio de veracidad también permite pre-
guntamos si la exigencia de claridad y pertinen-
cia tienen alguna relacion con los requisitos de
licitud de los actos de denigracion, comparacion
y equiparacion |exceptio veritatis), en los gue se
exige que estos sean exactos por claros, actuales
y pertinentes de forma y fondo*. La suma de
estas modificaciones al referido principio tiene
como resultado un claro exceso restrictivo que
convertira a la publicidad comercial en simples
notas informativas difundidas por medios de
comunicacién. Sin el elemento persuasivo la
publicidad comercial no existe, aside simple. Lo
anecdotico del asunto es que dicha Ley recoge
en su glosario la definiciéon de publicidad co-
mercial reconociendo su elemento persuasivo™.

Sin perjuicio de lo antes senalado, quizas nos
pueda servir como consuelo el saber que este
articulo que modifica el concepto de principio
de veracidad (articulo 99) no es aplicable a nin-

55.

56.
57

58.

En el ejercicio de la actividad publicitana se encuentra permitido ef uso del humor, la fantasia y la exageracion en
la medida en que tales recursos no configuren actos de competencia desieal

Al respecto. DE LA CUESTA seiala que “cormo regla general ¢f suministro de datos depende de la decision del
amnunciante y, en concreto, de sus asesoves publicitarios. No puede ofvidarse en ningun momento que la publicidad
5 informocidn persuasiva, Por Jo tanto, &5 & anunclonte quien decide fo Que s publicidad va @ comunicar y cémo
vz @ haocerlo, £ anunciante, pues, puede callar 0 no aludir en su publicidad @ las circunstancias que desee. No existe.
contra fo que algunas sostienen, una publicidod enganosa por omisian considerando gue lo es o gue omite datos
fundamentates acerca de! bien objeto del mensaje. Noda mds lejos de la realidad, fo ormisidn de daros, fundamentales
0 10, no constituye una forma especifica de engano, sino que puede dar lugar a publicidad enganosa en 1os cosos en
que fo slegado en la pubiicidad exije, para que no sed enadoso e anNwxio, una expiicacidn que se omite, Luego el
anuncionte no estd obligado a deck mediante su publicidod rode o que sabe ocerca de o oportunidad Que ofrece en
o mercada, pero si estd obligodo, s pena de incurrir en ol ikito publicitario del engana, o que lo gue corminique por
medio dé o que, positivamente, expresa y de fo que. negativemente, calla u ormile no sea engafose.” (DE LA CUESTA,
José Marla. Curso de Derecho de la Publicidad. Navarra: Ediciones Universidad de Navarra, S A, (EUNSA). 2002, p. 155,

Puntos 21 al 27 de ka Resolucion N¢ 1602-2007/TDC-INDECOM
11.2.- 4.}, 25105 ac10s se reputan Noitos sliempre que:

al Constituyan infarmacion verdadesa por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b} Constituyan informacion exacta por su condicion clara y actual, presentandose de modo tai que se evite la
ambigiedad o & iImprecisidn sobre la realidad que comespoade al agente econGmico aludido © a su oferta.

¢l Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, (a ronda, la sdtra, |a burla o el sarcasmo
injustificado en atencion & |as circunstancias; y,

d| Se sjecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre |3 nacionalidad, las creencias, 1
intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de
otra empresa, antre otras alusiones que no transmiten informacion que permita al consumidor evaluar al
agente econdmico aludide o a su oferta sobre pardmetros de eficiencia,

Articudo 3. Glosano

Alox Sosa



gun anuncio publicitario, pues de acuerdo al
articulo 119 de la misma Ley de comida chatarra,
la autoridad encargada del cumplimiento de lo
establecido en losarticulos 8°y 10° (no se men-
ciona el 99) es la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal del Indecopi. Ello, visto de
manera conjunta con lo senalado en el articulo
24¢ de la LRCD que Impide expresamente que
cualquier otra autoridad del Estado (que no
sea el Indecopi) realice supervision o aplique
sanciones en materia publicitaria, nos deja claro
que el referido articulo 97, si bien figuraen la
Ley cuestionada, solo se trata de una pésima
broma, toda vez que no seréa aplicable a los
anunciantes,

Finalmente, comentaremos el articulo 10° que
dispone lo siguiente:

“Articulo 10°.- Advertencias publicitarias
En la publicidad, iIncluida la que se consigna
en el producto, de los alimentos y bebidas
no alcohdlicas con grasas trans y alto con-
tenido de azucar, sodio y grasas saturadas,
se debe consignar en forma clara, legible,
destacada y comprensible las siguientes
frases, segun el caso:

"Alto en (Sodio-azucar-grasas saturadas):
Evitar su consumo excesivo”

“Contiene grasas trans: Evitar su consumo”

..

Dicha advertencia publicitaria sera aplica-
ble a los alimentos y las bebidas no alcoho-
licas que superen los parametros técnicos
establecidos en el reglamento.”

El imponer consignar dichas advertencias es
un exceso. Si partimos de la premisa que esta
Ley reconoce la caracteristica persuasiva de la
publicidad comercial (ello porque recoge la de-
finicidn contenida en el articulo 59° del LRCD),
no le encontramos sentido alguno que se le
obligue al anunciante a consignar una frase que
induzca al receptor del anuncio a no consumir el
producto que se promociona en él, Maxime, si
no existe evidencia sobre consecuencias negati-
vas para la salud respecto al consumo de grasas
trans como lo hemos demostrado a lo largo
del presente trabajo. Este articulo contraviene
injustificadamente el derecho constitucional de
libertad de expresion empresarial.

5. Alternativa a la regulaciéon de promocién
de alimentacién saludable como medida
menos costosa: Ia autorregulacion

Un aspecto que sorprende del proyectode Ley de
comida chatarra es que no obstante el CPDC ha
establecido en su articulo Vique es politica pablica
del Estado fomentar procedimientos de solucion
extrajudicial de controversias -como es el sistema
de autorregulacion™- haya afirmado que éste es
insuficiente para lograr el objetivo de dicha Ley, sin

Publicidad. Toda forma de comunicacion difundida a través de cualquier medio o soporte, y objetivamente
apta o dirlgids 4 promover, dirscta o indirectamente, 1a imagen, marcas, productos o serviclos de una persona,

empresariales (el sutnyado es nuemoi
59. Ley 29571 - Cadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor
Articulo VL- Politicas Publicas

(.

£l Estado garamtiza mecanismos eficaces y expeditivos para la solucion de confictos entre proveedores y
consumidores, Para tal efecto, promueve que o5 proveedores atiendan y soluciones directa y rapidamente
los reckamos de los consumidores, el uso de mecanismos alternativos de solucion como s mediacion, la
conciliacian y el arbitraje de consumo voluntano, y sistemas de autorregulacion; Asimismo, garantiza el acceso a
procedimientos administrativos y judiciales dgiles, expeditos y eficaces para i3 solucion de conflictos y reparacion
de danos. lgualmente, facilita el acceso a las acciones por intereses colectivos y difusos. {subrayado y resaltado

nuestros)
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citar un solo documento que apoye tal conclusion,
Ello solo demuestra el escaso conocimiento que
tuvieron los legisladores involucrados en esta Ley
respecto del sistema de autorregulacion publici-
taria. Es por ello que en el presente apartado deta-
llaremos algunas de las principales caracteristicas
de este sisterma con la finalidad de demostrar su
utilidad en el mercado y el importante ahorro de
costos que puede significar para el Estado permitir
la colaboracion de los agentes privados cuando
pretende fiscalizar la actividad econdmica.

El CONAR es un sistema de autorregulacion
privado creado por la Asociacion Nacional de
Anunciantes (ANDA), la Asociacion Peruana de
Agencias de Publicidad (APAP) y la Sociedad
Nacional de Radio y Television (SNRTV). Dicho
sistema cuenta con dos organos resolutivos -Co-
mision Permanente de Etica (primera instancia) y
Junta Directiva (segunda instancia)- que son los
encargados de pronunciarse sobre las denuncias
que los asociados, no asociados y consumidores
puedan interponer por presuntas infracciones a
lo dispuesto en sus normas deontolégicas.

Como todo sistema de autorregulacion, la propia
industria publicitaria ha creado un codigo de
conducta denominado Codigo de Etica Publici-
taria, el cual es compatible con las normas que
regulan la publicidad en el Peru. Este codigo se
encuentra elaborado conforme los principios de
la publicidad comercial establecidos en la doctri-
na (veracidad, lealtad, autenticidad, legalidad y
adecuacion social), Sin perjuicio de ello, una de

las caracteristicas de los codigos de conducta en
estos sistemas es que pueden ser mas restrictivos
que las normas que regulan la materia. Por ejem-
plo, en el caso peruano, el codigo deontoldgico
del CONAR cuenta -ademads de sus disposiciones
compatibles con la LRCD y CPDC- con disposi-
ciones relacionadas con &l uso adecuado de |a
sexualidad y erotismo en la publicidad comercial.

El CONAR tiene como una de sus principales ca-
racteristicas el alto grado de cumplimiento de sus
decisiones, toda vez que los medios de comunica-
cion que lo conforman (estos son, todos los me-
dios asociados a la SNRTV) son los encargados de
asegurar el cumplimiento de las mismas. En efecto,
el articulo 22° del Codigo de Procedimientos del
CONAR dispone que las resoluciones emitidas
por sus drganos resolutivos son notificadas tanto
a las empresas infractoras como a los medios de
comunicacion, con lo que |a responsabilidad del
cumplimiento de lo dispuesto por el sistema de
autorregulacion es compartida™.

La importancia del uso de los medios de comu-
nicacion en el cumplimiento de las resoluciones
radica en que -incluso sin autorizacion de las
empresas infractoras- pueden retirar inmedia-
tamente el anuncio infractor del aire, logrando
con ello que lo dispuesto por el CONAR tenga un
riesgo de Incumplimiento minimo o casi nulo. Es
por ello que se sostiene que la participacion de
los medios de comunicacion hace que el CONAR
sea un sistema eficaz, Incluso sin poseer la fuerza
coercitiva del Estado. Gracias a este mecanismo,

60 En ladoctrina se resaita la eficacia como una de las principales caracteristicas de Jos sistemas de autorregulacidn.
Se dice que la autorregulacidn constituye el método mis eficaz para ordenar una determinada actividad. Asi,
DARNACULLETA sefala lo siguiente: Tos econamistas son, obriamente, quienes mayoritariamente mangian este
argumento, ampardndose en consideraciones bawrdos en la mayor eficiencia comparativa de fo autarregulocidn. Asf
destacan la rapidez, la simplicidad y ka fexbilidad operativas de la autoreguiacian, frente o la nigidez de los trdmites
y formaiidedes propios de Jos procedimientos pabilicos de regulacion. Y destacan tambidn fa reduccion de costes que
comporta la awtorreguiocion, senalanda, en espacial; ki disminucidn de fos costes de informocidn y de los costes de
SUPETVISIAn ¥ sancidn ~como consecuencio def mejar conacimiento por parre de fos organismos de autarreguiocidn
de (0 meteria requlada-; la reduccion de los costes de modificacion de normas -debido a fa mayor fiexibilidad de fos
procedimientos de autorreguiacion-; y la minoracion de los castes de refockin entre los participantes del mercado y
ef regulador- por cuanto, en ¢ste linea de pensamiento, y particufarmente en deterrminados sectores, tales relaciones
estdn presididas por fa confariza mutug, frente al recelo y fa sospecha que suscitan los requiadores estatales’
DARNACULLETA, Merce. "La autorreguiacian y sus formulas como Instrumentos de regulacion de la economia” En
MUNOZ MACHADO, Santiago y José ESTEVE PARDO (editores), Derecho de la reguiecion econdmica. 2009. Madrid:

Portal Derecho S.A. pp. 665,
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el CONAR cuenta con un promedio de 91% de
resoluciones cumplidas®.

Otra caracteristica relevante del sistema de au-
torregulacion peruano es la rapidez con la que
se resuelven sus procedimientos. De acuerdo
a su Codigo de Procedimientos, en primera
instancia el tramite de un procedimiento dura
un promedio de 15 dias utiles y en sequnda, 17
dias utiles, Asimismo, las medidas cautelares
solicitadas se resuelven en un plazo de 3 dias
utiles, Esta celeridad en sus pronunciamien-
tos parte de la importancia de la aplicacion
de las disposiciones del Codigo de Etica a los
anuncios infractores cuando atn siguen siendo
difundidos y asi poder disponer su cese en caso
sea necesario.

Es en virtud de estas caracteristicas (eficacia en
el cumplimiento de resoluciones y celeridad
en pronunciamientos) que actualmente se
considera al sistema de autorregulacion pu-
blicitaria peruano como un sistema eficaz de
solucion de controversias extrajudiciales. Pero
sus caracteristicas no se limitan Unicamente a
ello, pues el CONAR promueve la conclliacion
entre las partes en conflicto asi coma también
brinda servicios de asesoria previa a la difusion
de los anuncios publicitarios a fin de que estos
no infrinjan las normas legales aplicables a la
publicidad comercial y las deontaldgicas.

1Por qué no dejar que sea la propia industria la
que se imponga reglas de obligatorio cumpli-
miento? ;Por qué no trabajar de manera con-
Junta con las empresas privadas para la difusion
de campanas de informacion? Evidentemente
ello no seria un acto populista que permita a
los politicos ganar votos importantes, pues es
preferible mostrar a las empresas privadas como
*monstruos desalmados” que como aliados
para conseguir un fin comun, Al parecer siem-

pre es mejor disfrazarse como “defensor de los
consumidores” sin importar si las normas que
promulgan terminan afectdndolos al carecer de
un andlisis costo beneficio de su impacto.

El trabajo conjunto entre el Estado y los sistemas
de autorregulacién es una practica que cada
vez se hace mas frecuente en diversas partes
del mundo. La doctrina denomina a esta figura
como “Correqulacion®. Par mencionar un ejem-
plo, en Europa, el Acuerdo Interinstitucional
“Legislar Mejor” adoptado por el Parlamento
Europeo, el Consejo y la Comision a finales del
aho 2003, define a la Corregulacién como: “El
mecanismo por el que un acto legislativo habilita
para la realizacion de los objetivos definidos por
la autoridad legislativa a las partes interesadas
reconocidas en el dmbito de que se trate (en par-
ticular, los agentes econdmicos, los interlocutores
sociales, las organizaciones no gubernamentales
olas asociaciones).”

Asi, podemos apreciar que la corregulacion
en Europa implica un acto legislativo, y es
ese acto el que permite encomendar los ob-
Jjetivos marcados por el legislador a las partes
representativas con intereses en el mbito en
cuestion®. De este modo, el pilar de este tipo
de sistema es el reconocimiento estatal de su
funcionamiento a través de acto legislativo o
convenio y la participacién que pueda tener
el Estado en el mismo. En pocas palabras, el
trabajo conjunto del Estado y las empresas
privadas para poder regular de manera mas
eficiente ciertos sectores del mercado.

Sobre esto dltimo, CALFEE sostiene que si el
Estado participa conjuntamente con la auto-
rregulacion, ésta “podria concentrarse en realizar
investigaciones de manera no conflictiva sin los
costos y retrasos de los litigios y sin las ineficiencias
organizativas endémicas a todas las entidades

61. Cabe hacer la aclaracidn que no es que el 9% de resoluciones restante nunca se hayan cumplido, sino que su
cumplimiento excedié el plazo establecido debido a demoras administrativas.

62. DOCEC 321, de 31 de dicembra de 2003,

63. TATO PLAZA, Anxo, FERNANDEZ CARBALLD-CALERQ, Pablo y HERRERA PETRUS, Christian. Lo reforma de ka Ley de

Competencia Desleal. Madrid: La Ley. 2010, p. 310
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del gobierna”, Para dicho autor, “las ventajas de
la autorregulacion son numerosas y convincentes
y la mds obvia es lo eficiencia”. Asi, el uso de la
autorrequlacion reduciria los costos de solucién
de confiictos {asumidos por el privado) y podria
ser util para resolver conflictos transfronterizos
en un mercado globalizado como el actual™,

Enesa misma linea, M, Mercé Darnaculleta sefa-
la que mediante la requlacion publica de la au-
torregulacién, los poderes publicos supervisan
la correcta aplicacion de cédigos de conducta
y sanciones, pero fundamentalmente, garantiza
que la autorregulacién sirva efectivamente al
cumplimiento de concretos fines publicos o de
interés general™,

En el caso que nos ocupa, si tanto los legislado-
res desconfian de los agentes privados, pudie-
ron elegir esta ultima modalidad y asi, a través
de un convenio o disposicion legal encargar al
sistema de autorregulacion |a fiscalizacion y la
promocioén de la alimentacion saludable, dispo-
niendo por ejemplo, que dicho sistema envie
informacién al Estado respecto a las acciones
que desarrolla para tales fines. Con ello, el Esta-
do pudo ahorrarse costos Iimportantes en lo que
respecta a la fiscalizaclén de este tipo de anun-
cios publicitarios, evitando la sobrecarga laboral
del INDECOP!. Asimismo, con la adopcidn de
este sistema, el Estado pudo evitar los costos
que implica crear una entidad como el ONESO.

IV. COMENTARIOS FINALES

Con el presente articulo hemos demostrado las
graves falencias de la denominada Ley de la co-
mida chatarra. Las cuales parten desde el hecho
de no haber pasado por el test de razonabilidad,

64, CALFEE, John. Op. cit. pp. 121-123,
65, DARNACULLETA, M, Merce. Op. cit. pp. 648-655

Alex Sosa

no obstante ser exigido por abundantes senten-
cias del Tribunal Constitucional y la doctrina. Al
aplicar dicho test en el presente trabajo hemos
podido determinar que la referida Ley no es
idénea para combatir el problema de interés
publico (obesidad y sobrepeso), que no as nece-
saria por existir con anterioridad disposiciones
legales (contenidas en la LRCD y CPDC) que
pueden reprimir de manera menos costosa los
actos que sanciona: y, que no cumple con el re-
quisito de proporcionalidad en sentido estricto
al no haberse realizado un adecuado andlisis
costo beneficio de su impacto en el mercado.

Asimismo, con el presente trabajo hacemos
evidente la falta de tecnicismo en materia pu-
blicitaria de la norma, pues entra en conflicto
con disposiciones contenidas en la LRCD y CPDC
generando con ello inseguridad juridica en el
mercado. Del mismo modo, hemos demostra-
do que esta Ley elimina la caracteristica mas
importante de la publicidad comercial como es
la persuasion, afectando con ello de manerain-
justificada la libertad de expresion empresarial.

Por todo lo expuesto, consideramos que
de aplicarse esta Ley, se generara un grave
Impacto en el mercado nacional pues se In-
crementaran los costos de transaccion de los
anunciantes y consumidores, siendo estos ulti-
mos los que llevaran |a peor parte, pues se les
reducird la informacién que puedan obtener de
la publicidad y se les eliminara alternativas de
alimentacion a los de menos recursos. Y todo
ello gracias a ese afan de nuestros politicos de
importar normas que se promulgan en otros
paises sin realizar un correcto analisis costo-
beneficio para medir las consecuencias de su
aplicacion en nuestro pais.



