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Carlos A. Patron®

n la cumbre de su carrera, tras el colosal éxito de taquilla The
Jazz Singer (1927), el primer largometraje totalmente hablado,
que hubo de revolucionarlaindustria cinematografica mundial,
Al Jolson era el mas célebre y mejor pagado artista del mundo. Como
en el caso de las celebridades a las que hoy venera la cultura popular,
su publico se preguntaba cémo hacia él para mantenerse en forma y
sentirse tan enérgico. La respuesta la obtuvieron sus admiradores en
una campanfa publicitaria de cigarrillos Lucky Strike, lanzada en 1928 y
protagonizada por el mismo Jolson, bajo el eslogan “Reach for a Lucky

instead of a sweet” (alcanzate un Lucky en vez de un dulce).

Resulta dificil siquiera considerar la idea de que hoy en dia un artista
hollywoodense sea vocero de una marca de cigarrillos, mucho menos
que promocione el producto como un método para bajar de peso y
mantenerse en buen estado fisico. Pero lo cierto es que antes de que
el despacho del U.S. Surgeon General emitiera su célebre Reporte de
Comité Consultivo de 1964 asociando el habito de fumar con el cancer al
pulmén, el enfisema y otras enfermedades, era comuin que celebridades
del celuloide, deportistas de renombre e incluso médicos prestigiosos,
participaran en campanas publicitarias y promocionaran el fumar tabaco

como una practica saludable.

Hoy, qué duda cabe, todos sabemos que el tabaco es pernicioso para
lasalud. No ha de sorprendernos entonces que, actualmente, laindustria
tabacalera sea una de las mas severamente reguladas y, en particular,
que su actividad publicitaria se encuentre sujeta a estrictas y cada vez

mas inflexibles limitaciones y restricciones, tanto en su contenido como



en su forma y sus medios de difusién. La sabiduria colectiva sugiere que
las empresas tabacaleras son, o deberian ser, abiertamente hostiles a

este tipo de regulacién. Esto, sin embargo, no necesariamente es asi.

Las restricciones a la actividad publicitaria del tabaco suelen
sustentarse sobre una comprensién parcial e inadecuada del fenémeno
de estudio que constituye el habito o la adiccién al tabaco. De manera
rudimentaria, pareceria concebirse que el consumo de tabaco halla su
origen en un problema de asimetria informativa. De ahi se deriva que si
el consumidor no es expuesto a informacién acerca de la existencia del
producto por medio de la publicidad, o si en la publicidad se destacan
los atributos nocivos del mismo, este no va a ser consumido. Lo cierto,
sin embargo, es que desde hace més de 40 afos los consumidores son
plenamente conscientes de los riesgos asociados al tabaco, por lo que
dificilmente podria argumentarse hoy que estos tienen una desventaja
informativa frente a los productores y anunciantes del producto. Y pese

a ello, el consumo de tabaco no ha disminuido de manera dramatica.

El habito o la adicciéon al tabaco es un fendbmeno mucho mas
complejo. Tras su consumo existen multiples causas que no son
afectadas por el simple hecho de restringir o limitar la informacién
acerca de la disponibilidad del producto que se efectia a través de la
publicidad, causas que pueden explicarse en razones de indole cultural,
social y fisioldgica. Las limitaciones de informacién, sin embargo, si son
efectivas para restringir la competencia, pues encarecen el ingreso de
nuevos competidores al mercado y, consecuentemente, la innovacion.
Desde esta perspectiva, laregulacion dela publicidad de tabaco, mas que

incomodar, puede ser del agrado de las tabacaleras ya posicionadas.

En nuestro medio, los reguladores y, en particular, los abogados,

rara vez se cuestionan lo obvio; y a veces, como hemos visto, lo mas
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obvio puede no ser del todo cierto. El libro de Julio Avellaneda y Oscar
Sumar, que gentilmente me han solicitado prologar, es un refrescante
aporte al estudio de la normativa que regula la actividad publicitaria,

precisamente porque disputa creencias aceptadas como obvias.

La obra, Paradojas en la regulacidn de la publicidad en el Peru, se basa
en parte en la tesis sustentada por los autores para obtener el grado
de Abogado en la Pontificia Universidad Catdlica del Pery, la misma
que fuera aprobada con mencién “sobresaliente”, la maxima calificacién

otorgada en la referida casa de estudios.

La hipotesis central de los autores puede ser resumida de la siguiente
manera: las normas que regulan la publicidad no responden a un interés
de la sociedad, sino al interés de las propias empresas reguladas. Detras
de este postulado, a primera vista subversivo, se esconde un oportuno
clamor, en el actual contexto de expansion de la actividad regulatoria
del Estado peruano, para una revision critica e integral de la normativa

peruana en materia publicitaria.

Ciertamente, Avellaneda y Simar no comparten una vision romantica
de la actividad regulatoria del Estado, sino una de corte escéptico. La
legislatura y la burocracia, para ellos, no estdn motivadas por el deseo
de servir un interés publico superior, sino por intereses propios de
diversa indole. Su agenda no estd influenciada por razones de caracter
técnico sino por la percepcién publica. Sus prescripciones normativas
suelen hallarse insuficientemente justificadas y rara vez se ponderan las

posibles consecuencias de sus decisiones.

Cuando las caracteristicas del proceso regulatorio antes resefadas
se contraponen a la idilica meta de promocién del bienestar social, la

segunda tiene todas las de perder. Y he ahi la “paradoja” denunciada en



el libro que nos ocupa: los consumidores a los que se pretende proteger
a través de la regulacién publicitaria son, irbnicamente, quienes se ven
directamente perjudicados por esta actividad. Y asi, como plantean los
autores, los lactantes son perjudicados por la regulacién publicitaria de
los suceddneos de la leche materna, y los enfermos, por la regulaciéon

publicitaria de los medicamentos vendidos solo con receta médica.

Para argumentar su hipdtesis, Avellaneda y Sumar tienen el mérito
de haber recurrido al andlisis interdisciplinario, en particular al analisis
econdmico del derecho, y al trabajo de verificacion empirica en el campo,
herramientas rara vez empleadas por los abogados en nuestro medio,

entrenados en el tantas veces futil ejercicio de la dogmatica juridica.

El presente libro constituye, asi, un aporte innovador que nos exige
pensar “fuera de la caja” y nos demanda cuestionar lo que damos por
sentado. Sin duda, su publicacién marca el inicio de lo que promete ser

una fructifera y enriquecedora carrera académica. ¢

Lima, mayo del 2010
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No habra retorno a la ilusion
romantica de que el sector publico soluciona
todos los problemas: reales, imaginarios,
desarrollados o inventados”.

James Buchanan, Economia constitucional

a publicidad, como habitualmente se reconoce, es blanco de

numerosas criticas. Se le atribuye, desde una trinchera filoséfica,

ser generadora de falsas necesidades a través de la persuasion,
y en consecuencia inducir al materialismo. Los preocupados por los
derechos humanos, por su parte, le endilgan la promocién de conductas
socialmente reprobables, como el racismo o el machismo. Por ultimo, los
politicos estdn preocupados, muchas veces genuinamente, por el poder
que se le atribuye para generar habitos perniciosos de consumo, como el
del tabaco y el alcohol. Todo ello siempre en un escenario en el que los
consumidores son victimas inocentes de un poder —el de la publicidad- del
gue son apenas conscientes, y en el que las empresas la usan para cumplir
sus objetivos econémicos, sin que importe si en el camino hacen pedazos

los valores y programas sociales.

El escenario antes graficado, como se podra imaginar querido lector,
es ideal para que existan limitaciones a la publicidad. No es raro, por
ello, que los politicos y los legisladores gocen de popularidad y reciban
el aplauso multitudinario cuando se trata de copiar de otros paises
modelos de restricciones a la publicidad, aun en el caso de que se haya
hecho pocos (o ninguno) estudios o analisis sobre la adecuacién de

dichas normas a nuestra realidad. Por ultimo, y con cargo a explicarlo



mas adelante en este libro referido a ciertas restricciones a la publicidad,
esta también se ve limitada por la accién de las mismas empresas, ya

gue en ciertas ocasiones resulta perjudicial para sus intereses.

En esa linea, tampoco sorprenderd que en nuestro pais poco o ningun
esfuerzo se haya hecho porentender realmente cémo funcionala publicidad,
aun en circulos académicos, como en las areas de Economia, Derecho e,
incluso, Publicidad, de las facultades de las mas prestigiosas universidades
del pais. Ninguna asignatura en las mencionadas facultades estudia, por
ejemplo, los efectos econémicos de las restricciones a la publicidad o el
punto referido a la publicidad como alternativa a la regulacién, quizé con
la excepciodn parcial del curso Derecho de la Competencia 2, donde se ven

algunos temas relacionados con la publicidad.

Constatar lo anterior sugiere que, probablemente, la cantidad de
restricciones que se ha impuesto a la publicidad en el Pera y, sobre todo,
la ausencia de debate de tales restricciones, mantienen una relacién
inversamente proporcional con la cantidad y calidad del estudio tedrico
y trabajo empirico acerca del tema: mientras menos andlisis, mayores son
las restricciones. En otras palabras, a pesar de que en diversos mercados se
encuentran vigentes fuertes restricciones a la publicidad, no se ha evaluado
la idoneidad que tienen tales limitaciones para conseguir los fines que
se proponen, o, en caso de hacerlo, no se ha realizado un esfuerzo por
ponderar los costos sociales que tales restricciones implican. Al contrario,
en el momento de regularla han primado los prejuicios y especulaciones
—en muchos casos meramente retdricos— respecto a su papel; y en este
escenario, los intereses creados encuentran perfecto caldo de cultivo para

promover y finalmente conseguir que se limite la publicidad.

Lo descrito arriba contrasta con una serie de estudios realizados

por reputadisimos estudiosos (economistas ganadores de premios
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Nobel, publicistas, entre otros) que, como veremos mas adelante,
vienen llamando la atencién sobre los efectos beneficiosos que tiene la
publicidad en la sociedad; y que ponen sobre el tapete la necesidad de
discutir y ponderar los costos que necesariamente ocasionard cualquier

limitacién a esta.

Asi, solo por mencionar algunos, ha sido puesta de relieve la absoluta
necesidad de la publicidad como medio de informacion sobre la infinita
variedad de productos que se vende en los mercados; el rol que cumple como
medio de reduccion de los costos de busqueda para los consumidores; el
papel que realiza como generadora de competencia entre las empresas y, por

tanto, de bienestar para los consumidores, entre otros.

En ese escenario, creemos importante que se reflexione acerca de si las
restricciones a la publicidad, dadas sus caracteristicas y efectos econémicos,
son eficaces en alcanzar los fines que se proponen y, en todo caso, a qué
costo lo hacen. Este andlisis debe tomar en cuenta que los costos de las
restricciones a la publicidad son pagados por la sociedad y se miden no solo
en términos de aumento de precios; como veremos mas adelante, podria
estar en juego una mayor desnutricion infantil, incremento de la morbilidad
0 mayores barreras de acceso a la justicia. Nosotros nos proponemos dar

los primeros pasos en esa reflexién.

Nuestro estudio parte de la premisa general de que tanto el mercado
como la regulacidn tienen costos. De esta manera, la regulacion de la
publicidad podria generar una reducciéon de los costos de esta en el
mercado, o bien generar sus propios costos, los costos de la regulacion.
Como si se tratara de una balanza, nuestro analisis intentara medir cudl
pesa mas: si los costos de la publicidad o los costos de la regulacién a esta.
En un lado de la balanza, los costos de la publicidad son los que sustentan

lo que vamos a denominar “fines regulatorios”; es decir, apreciaremos



que, de acuerdo con teorias tradicionales de regulacién, las restricciones
a la publicidad son sustentadas en unos determinados fines regulatorios,
que se refieren a justificaciones relacionadas con la eficiencia econémica
(costos de transaccion elevados), redistribucién u otras razones de justicia
(Calabresiy Melamed 1992 [1970]: 1089-128), afectos y tradicion. En el otro
lado de la balanza, nuestro estudio pondra sobre el tapete cudles son los
costos de la regulacién. Para la respectiva medicidn del peso, aplicaremos

lo que se ha denominado “test de proporcionalidad”.

Asi es. Mediante la aplicacién de un test de proporcionalidad nos
proponemos determinar, dadas las funciones de la publicidad y sus efectos
econdmicos: (i) si las restricciones tienden a alcanzar los mencionados fines
regulatorios; es decir, analizar si realmente la publicidad genera costos
que es necesario paliar, desde el otro lado de la balanza, con regulacién;
(i) en caso existan tales costos asociados a la publicidad, determinar si la
regulacion escogida es la mejor o si existe una alternativa (siempre dentro
de la regulacién) menos restrictiva; y (iii) si no se encuentra esta alternativa,
determinar si las actuales restricciones alcanzan sus fines a un costo mayor
que los beneficios supuestos por ellas mismas; es decir, si aun siendo la
regulacion escogida la mejor posible, en realidad el mejor escenario posible

es que no exista regulacion.

Comoseverdmasadelante,lostres programasregulatorios escogidos:
restricciones a la publicidad de los servicios legales, a los medicamentos
sujetos a prescripcion médica y a las férmulas infantiles, no cumpliran

con el test propuesto.

En definitiva, pretendemos proponery aplicar un esquema de trabajo
que permita identificar tres campos apropiados para una reforma de la
regulacién entre las industrias o servicios que cuentan actualmente

con restricciones a la publicidad. Nuestra finalidad es plantear la
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posibilidad de una regulacién alternativa o la ausencia de regulacioén.
Cabe senalar que si bien no tenemos por objeto el analisis exhaustivo
de los mencionados campos de estudio, buscamos incentivar un debate

y estudio mas detallados respecto a su implementacion.

En el capitulo | de la seccién |, ademas de proponer que la regulacién, de
acuerdo con la mas moderna teoria econémica, es producto de la tension
entre grupos de interés, donde un lugar privilegiado lo tienen las empresas,
detallaremos y analizaremos algunas de las justificaciones tradicionales de
la regulacién. En el capitulo I, abordaremos las funciones de la publicidad
y los efectos econémicos de su regulacion, aunque solo en cuanto sea util
para la implementacién de nuestro esquema de trabajo a este campo de

estudio, que consideramos nuestro principal aporte.

En la seccién I, examinaremos las tres industrias que hemos
escogido para analizar las restricciones a la publicidad vigentes. En
primer lugar, analizaremos una restriccion poco conocida pero no
por ello menos importante: la prohibicién total a la publicidad de las
féormulas para lactantes, cuya justificacion estriba en la promocién de la
lactancia materna. En segundo lugar, estudiaremos las restricciones a la
publicidad de medicamentos, las cuales, como se podra suponer, estan
dirigidas a evitar las consecuencias que podria tener la automedicacion.
Por ultimo, las restricciones a la publicidad de los servicios legales, que
a nuestro entender tienen dos fines regulatorios principalmente: evitar
que la publicidad genere desinformacién a la hora de escoger a los
abogados, y evitar las externalidades negativas que cierta publicidad

genera en la reputacion de los profesionales de las leyes.

Para la consecucién de los objetivos de este trabajo, se tomara en
cuenta doctrina juridica, pero, principalmente, doctrina y estudios

empiricos en materia econdmicay, en cuanto sea util, investigaciones en



materia publicitaria, sociolégica, psicolégica e incluso médica. Dado que
el trabajo pretende la aplicacién de un esquema en campos especificos
regulados, se utilizardn también datos estadisticos y periodisticos. También
se tomard en cuenta, claro esta, la normativa nacional que sefala las
restricciones de publicidad estudiadas, y, en algunos casos, para fines

comparativos o de analisis, la normativa extranjera.

La investigacién estard basada principalmente en la metodologia
conocida como “analisis econémico del Derecho”, en la medida en que
tomara en cuenta los incentivos existentes en el proceso de generacion
de normas, asi como los que produce la regulacién existente. Ello con el
objetivo de evaluar, en cada caso, la conveniencia de la restriccion de la

publicidad estudiada como método regulatorio.

Adelantamos nuestra conclusién: la regulacién de la publicidad en
estas tres industrias, fuera de responder a supuestas “fallas de mercado”
u otros objetivos de interés publico, estda muy posiblemente relacionada
con la propiainfluencia de grupos de interés —tipicamente, las empresas—
en el proceso regulatorio. Esto se verad confirmado cuando, a través de la
aplicacién de nuestro test de proporcionalidad, descubramos, en cada
ejemplo, que la regulacién no es idénea para alcanzar sus fines o no es
necesariay que, en los casos en los que si lo sea, sus costos esperados son
mayores que sus beneficios; lo que convierte a dicha regulaciéon en una
candidata a la reforma, es decir, en politicas que deben ser revisadas

para una posible modificacion.

En relacién con lo anterior, nuestra recomendacién es que en todos
aquellos casos en los que detectamos falta de proporcionalidad en la
regulacion, la actividad publicitaria no deberia tener mas restricciones que
aquellasqueimpone el régimen general, contenido en el Decreto Legislativo

1044, que aprueba la Ley de Represién de la Competencia Desleal. ¢
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JUSTIFICACIONES A

LA REGULACION Y LAS
RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD
COMO ALTERNATIVA




LAS PROHIBICIONES A LA PUBLICIDAD habitualmente
estan justificadas en motivos que van desde la asimetria

informativa hasta la necesidad o conveniencia de reducir el

consumo del producto cuya publicidad se restringe. En esta

seccion intentaremos mostrar como dichas justificaciones

habitualmente esconden otros propositos, mas ligados a la

presion de grupos de interés. Para ello, habra que hacer un breve

recuento de la teoria de la regulacion y de las funciones y efectos

de la publicidad; ambos desde una perspectiva economica.

.1LA REGULACION EN
EL PERU: DEL
POPULISMOA LA
IMPROVISACION

COMENZAREMOS DICIENDO QUEENTRELOS
ANOS 1991 Y 1992, producto de la compleja
coyuntura politica y la presion internacional,
sobre todo por parte del llamado “Consenso
de Washington™, el gobierno de Fujimori
aprobo una gran cantidad de decretos ley que,
practicamente, refundaron la politica econémica
del pais haciendo que esta se acerque a la de
un modelo liberal. Entre otras, se reformaron
las normas de competencia, de proteccion
al consumidor, de competencia desleal, de

reestructuracion patrimonial y, en lo que

nos atafe, de publicidad comercial, y se cred
una agencia gubernamental especializada
para su aplicacién, el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién
de la Propiedad Intelectual (Indecopi). Dichos
cambios, producto de su propia estructura,
fueron aprobados sin ningun debate, sea
académico o politico, acerca de la conveniencia

de su implementacién en nuestro pais.

Asi como esa, otra legislacion, anterior y
posterior, también carecié del necesario debatey
estudio sobre sus efectos en la realidad. Un buen
ejemplo, abordado en nuestra tesis, lo representa
el Codigo de Nutricion Infantil, que establece,
entre otras cosas, restricciones absolutas para

la publicidad de férmulas para lactantes. Fue
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Hacer leyes es como hacer salchichas:
mientras menos conoces su proceso de
elaboracion, mas respetas el resultado”.

Otto von Bismark
|

aprobado, en su momento, como resultado de tratados internacionales que el
Pert importd sin ninguna discusién interna acerca de su compatibilidad con
la realidad social y econémica; y que, por lo demds, no han recibido ningtin
seguimiento empirico por parte de los encargados de ejecutar sus normas en
el ambito interno. En efecto, aunque cueste creerlo, de nuestras conversaciones
con autoridades del Ministerio de Salud (Minsa) hemos podido comprobar que
los funcionarios encargados de su aplicacion no tienen ninguna estadistica o
estudio empirico de cualquier tipo acerca del impacto de estas normas en la vida

de las madres de familia, nifios y empresarios a quienes se dirigen.

Como vamos a comprobar a lo largo de este trabajo, la publicidad esta
sometida a una regulacién muy variada. En esta primera seccién, sin tomar
aun en cuenta los efectos econémicos ni la funcién comercial de la publicidad,
estudiaremos cudles son los tipos de regulacién, las herramientas regulatorias
y, sobre todo, las justificaciones habituales para la regulacion. Entonces, la
regulacién de la publicidad que, especificamente, estudiaremos luego, tendra

que ser analizada tomando en cuenta la introduccién de esta seccion.

Habra de tomarse en cuenta, entonces, que mas que un pProceso
coherente, orgénico y bien pensado, la regulacion de la publicidad en el
Peru es, probablemente, producto de la presidn internacional, de grupos
deinterés, de improvisacion, de inercia, de ideologia populista, de la accion

de los tribunales y de buenas intenciones.



En esta seccion pretendemos dar un panorama general de las justificaciones
tipicas (u objetivos) de la regulacion econémica. Adicionalmente, mostraremos
cdmo las restricciones a la publicidad pueden ser entendidas como una alternativa

a la regulacion tradicional, tendiente a conseguir dichos objetivos regulatorios.

Asi, una vez que hayamos determinado las caracteristicas de la publicidad y los
efectos econdmicos esperados, ligados a tales caracteristicas, verificaremos si tales

restricciones pueden servir para alcanzar los objetivos regulatorios propuestos.

.2 JUSTIFICACIONES
A LA REGULACION Y PRAGMATISMO

COMO SE PUEDE APRECIAR, CONSIDERAMOS QUE LA REGULACION debe
estar“justificada’; lo queimplica necesariamente que no admitimos su existencia
per se como la situaciéon natural, y ni siquiera la deseable. Consideramos,
por el contrario, que la situacién natural y deseable es la de libre mercado y
competencia, sobre la base de que las personas responden a incentivos de
precios y son las que mejor conocen sus propias preferencias, lo que lleva a

la sociedad en conjunto a la mejor situacion posible, en términos de bienestar.

Nuestra intencién no es apoyar un modelo asi en valores como la libertad
individual o la ausencia de coercién estatal (aunque tampoco negamos ni
subestimamos la mayor compatibilidad entre un modelo de libre mercado y
el ejercicio de libertades politicas y sociales), sino en que puede servir para

alcanzar resultados deseables a un menor costo.

No obstante lo anterior, también admitimos que el mercado no siempre
nos conduce a la situaciéon en la que el bienestar social alcanza sus mas

elevados niveles. En efecto, tal como ha sido dicho por gran parte de la
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doctrina en regulacidon econémica, existen “fallas del mercado” que justifican,
algunas de manera mas persuasiva que otras, la existencia de regulacion.
En estos casos habitualmente se ha dicho que se requiere “regulacién”. No

obstante, también se admite que la regulacién en si misma es costosaZ.

En ese sentido, “[..] la regulacién solo se justifica si logra a un costo no tan
elevado los objetivos de politica que un consenso de observadores racionales

consideraria de interés publico” (Breyer 2006 [1979]3: 10).

En un escenario asi, el objetivo debe ser encontrar las alternativas menos
costosas y que, al mismo tiempo, procuren el mayor nivel de bienestar social
e individual. La medicién debe tomar en cuenta circunstancias empiricas de
la actividad que se pretende regular (de ser posible, mediante estudios de
campo) y solo serd aceptable como medida en el entendido de que sus costos
esperados no superen sus beneficios esperados. Esto, que deberia ser obvio,
como veremos mas adelante, no es tomado en cuenta, aparentemente, en el

campo de la regulacion por medio de restricciones a la publicidad.

Por otra parte, no siempre las alternativas que aparentemente procuren
el mayor bienestar social serdn admitidas, pues muchas veces derechos
individuales involucrados pueden ser de una importancia tal que limiten
la consecucién de fines de interés publico, lo que serd compatible con la
adopcién o no de regulacion tomando como referencia su compatibilidad
con titularidades establecidas en el sistema (Calabresi y Melamed 1992
[1970]). Sin embargo, al derivar en temas constitucionales, como vimos en la

introduccion, dicha perspectiva no serd incluida en el presente trabajo.

Todoloanteriorpuedeserdelimitadoenunmarcogeneral dejustificaciones
que tiendan a abarcar objetivos regulatorios para la consecucion de fines de
interés publico e individual, a través de la utilizacién de herramientas entre

las cuales se encuentra la regulacién.



.3 TIPOS DE JUSTIFICACIONES
A LA REGULACION

LA PROTECCION DE TITULARIDADES MEDIANTE REGLAS DE
INALIENABILIDAD (que es lo mas cercano a las prohibiciones y restricciones
queinvolucran alaregulacién econdmica) se justifica en tres tipos de razones:

las de eficiencia, las redistributivas y las “otras razones de justicia™.

Dentro de las razones de eficiencia podemos incluir, a su vez, la protecciéon
contra externalidades, los monopolios naturales, el riesgo moral, la racionalizacion,
la excesiva competencia, el control de rentas, la escasez, el poder de negociacion
desigual, la falta de informacion, las dificultades de coordinacién (Ogus 2002) y el
paternalismo®

5. Todas estas
justificaciones tienden a concentrarse en la busqueda del “6ptimo de Pareto’,
entendido como la situacién en que el bienestar general no puede ser mejorado,

o el “criterio de eficiencia Kaldor-Hicks”, mas adelante.

En el campo redistributivo tenemos los casos en los que la regulacién sirve
para asignar recursos a un determinado grupo en detrimento de otro, aunque no
sea el objetivo explicito de la regulacion. Respecto a esta justificacion, se miden
los resultados de la regulacién para determinar que esta (la redistribucion) fue
su objetivo implicito (Calabresi y Melamed 1992 [1970]). Es decir, se establece
de manera ex post que la regulacién tuvo un efecto redistributivo que beneficié
a un determinado grupo. Esto es bastante facil de pronosticar dada la teoria de
“captura” de los organismos reguladores y mas aiin cuando es la propia industria
regulada la que decide las reglas que la gobiernan de manera directa. Un ejemplo
de esto es la regulacién de la publicidad de abogados. En términos generales,
ademas, se puede decir que todas las reglas generan una distribucién de recursos,
pero solo se considerara que el objetivo es redistributivo cuando no coincida con

el objetivo de eficiencia.



las preferencias no
estandar, ha llevado a
muchos economistas

a cuestionarse la
tradicional hostilidad
frente al paternalismo.
Después de todo, silos
individuos padecen
tantos problemas
cognitivos, entonces

es posible que la
intervencion del
gobierno aumente el
bienestar. Tal como han
escrito Christine Jolls,
(ass Sunstein y Richard
Thaler: “los limites

de la racionalidad
empujan una suerte de
anti antipaternalismo
—una suerte de
escepticismo frente al
antipaternalismo—, pero
no una defensa positiva
del paternalismo”.
[Incluso si estos autores
conceden poco soporte
a tradicionales medidas
paternalistas como
impuestos selectivos

o prohibiciones,
Sunstein y Thaler son
entusiastas acerca de un
paternalismo mas suave
o libertario, donde el
gobierno se encarga de
quiar las preferencias,
cambiando las

reglas supletorias, y
otras politicas que
puedan cambiar el
comportamiento, sin
limitar las elecciones
posibles” (Glaeser
2006).
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Por ultimo, la regulacion también puede estar justificada sobre la base de
“otras consideraciones de justicia’; como la moral (aunque esto también podria ser
entendido como incluido en el campo de las externalidades) o la compatibilidad de
las titularidades previamente asignadas con las que se pretenda asignar, incluyendo
el respeto de la jerarquia normativa y los valores (constitucionales) que inspiran el
sistema legal. Estas justificaciones se refieren alos casos en los que, aun cuando una
actividad sea eficiente, su realizacion es incompatible con nuestros valores morales
0 normas constitucionales. Dichas actividades, debido a lo anterior, no pueden ser
libradas al mercado y requieren regulaciéon. Un ejemplo ilustrativo de esto puede

ser la discriminacion por cuestiones de raza o género (Sunstein 1997: 151-66).

Las tres justificaciones para
la regulacion

Eficiencia: asignar los bienes a sus usos mas valiosos.
Redistribucidn: dar mas a los que tienen menos.

Otras consideraciones de justicia: compatibilidad con los derechos fundamentales.

.4DE LAS FALLAS DEL MERCADO
A LA TEORIA DE LA CAPTURA
REPENSADA: ANALISIS ECONOMICO
DE LA REGULACION

COMO VEREMOS DE INMEDIATO, aunque la regulacién mas restrictiva
habitualmente se ha justificado sobre la base de fallas de mercado o costos
de transaccion (o incluso sobre la base de consideraciones no econdmicas),

tal como lo dice Coase, la existencia de tales costos no justifica per se la



imposicion de regulacion, sino que debe demostrarse que dicha regulacién
es proporcional a los objetivos que persigue. Nosotros partimos de la
hipdtesis de que, en el caso peruano, tal analisis no ha sido realizado,
precisamente porque la normativa ha sido aprobada por presién politica y

econdémica, tanto interna como externa, de grupos de interés.

Enrelacién con esto, nuestra tesis parte de laidea de que laregulacién,
entendida como las decisiones colectivas que buscan restringir la
competencia, habitualmente esta orientada —principalmente— por los
intereses de las propias industrias reguladas, que, con el apoyo de los
politicos’ 8, consiguen que se apruebe una regulacién que las beneficie,
en detrimento de la sociedad o los consumidores, en lugar de estar
motivada por supuestas “fallas del mercado”, el “interés publico” u otras
consideraciones tradicionales®. En ese sentido, la amplia doctrina,
inspirada en la teoria de la public choice y en la economia del bienestar,
ha destacado que “[...] la regulacién respaldada en el interés publico es
casi siempre un esfuerzo para crear un cartel o servir a un interés privado

a expensas del publico” (Sunstein 1997: 271).

Por ejemplo, Posner sostuvo, ya en 1974, que “Alrededor de cincuenta
anos de investigacién tedrica y empirica, conducida principalmente por
economistas, han demostrado que la regulaciéon no esta relacionada en los
hechos con la presencia de externalidades positivas o negativas o con la

presencia de mercados estructuralmente monopdlicos” (Posner 1974).

En relacion con esto, tal como se ha resaltado, “Desde el comienzo, este
campo [economics of regulation] ha tenido una visién menos ingenua acerca
de la naturaleza de la intervencion publica, que la de la economia publica
tradicional [...]” (Lafont 1994: 507). Consideramos que lo mismo puede ser
dicho en relaciéon con el analisis econémico del derecho regulatorio, en

comparacién con el Derecho Publico tradicional.



10 También habria que
incluir en esta tesis a
Peltzman (1976).
1Los monopolios
proveen a sus
detentores

de ganancias
excepcionales

a expensas de

otras personas. Al
acompanar este
poder con su dominio
[el del proceso
legislativo], el Estado
es potencialmente

el monopolio més
rentable para
cualquiera que lo
pueda controlary el
mds peligroso para
cualquier otro” (Cooter
2000: 23).
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En la edicion del 12 de junio de 2009
de The Wall Street Journal, john Jannarone escribis

un articulo titulado “Smoking Winners Out of Tobacco Rules” en el que destaca
c6mo las reglas que limitaban el marketing y el proceso de aprobacién para

nuevos productos habian sido apoyadas por la industria tabacalera durante mas

de 8 afos y que se podia deducir que ellos eran potenciales beneficiarios de la
mayor fiscalizacidn que se estaba promoviendo.
http://online.wsj.com/article/SB124477067789708803.html

Respaldados en esta tradicion, mas temprano que tarde, Stigler y Friedland
(1962)'°, al explicar la teoria de la captura en su formulacién original, formularon la
teoria econémica de laregulacién. De acuerdo a esta, al igual que cuando actiian
en el mercado, los politicos y las industrias actian de manera racional en la arena
politica, maximizando sus propios beneficios. En la medida en que los politicos,
que tienen el monopolio de la legislacion'!, buscan votos y mayores recursos y
los empresarios buscan legislacion a su favor, estos pueden cooperar entre si. Los
grupos mas pequenos y mejor organizados —en la medida en que conocen mejor
sus intereses, se pueden organizar para conseguir recursos y reciben mayores
beneficios per capita— son candidatos ideales para demandar y recibir legislacion
a su favor. Estos grupos pequefios y bien organizados habitualmente son los
monopolios o los oligopolios (0 una agencia misma del Gobierno). Sin embargo,
estos no son los Unicos grupos que demandan legislacién a su favor: la sociedad civil
organizada, los sindicatos, carteles, etcétera, también son demandantes potenciales
de legislacién. La manera en que estos grupos se organizan Y las dificultades y
caracteristicas de sus tamafos y capacidad de organizacién respectivos, y las
implicancias de estos factores en el proceso de asignacién de legislacién, han sido
estudiadas por Olson (1965), por lo que nos exoneramos aqui de mayores detalles,

con excepcion de aquello que nos sirva para el desarrollo del presente libro.



En este punto, un lector acucioso nos
podria decir QU €, en la mayoria de los casos, las industrias

reguladas son las monopdlicas, por lo que nuestra premisa segun la cual

la requlacion no responde principalmente a problemas relacionados con la
competencia, sino con los intereses de las propias empresas, careceria de sustento.
Una vision como esa, no obstante, tendria por lo menos dos problemas: primero
no explicaria satisfactoriamente los casos en lo que esto no es asi. En efecto,

hay muchas industrias que no tienen problemas de competencia y, no obstante,
uladas (v. gr., tomese el caso de los medicamentos sujetos a

competencia, coincidentemente, son las que presentan las mejores caracteristicas
para demandar satisfactoriamente requlacion especifica de su conveniencia,
debido a que existen pocos agentes muy bien organizados con intereses en jue

y amplia influencia, como predice la propia teoria de la captura. Por tanto, el
hecho de que la requlacidn habitualmente coincida con fallas de mercado, no
necesariamente significa que responda a estas, por lo que se debe analizar si
responden a objetivos meramente redistributivos, tipicamente a favor de las
empresas y en detrimento de los consumidores.

Por su parte, Becker (1983), desarrollando la teoria de Stigler (1962), destacé
la funcion de la competencia entre grupos de interés en este proceso regulatorio,
poniendo en evidencia que la regulacién no solo responde a las empresas sino
también a otros grupos de interés, como los consumidores. Mas adelante, Viscusi,
Harrington y Vernon (2005) pusieron de relieve que, como ya mencionamos, el
proceso de captura no es un proceso perfecto, y esto les fue facil de probar, tanto
con el proceso desregulatorio de industrias que aparecian como reguladas por

su propio interés en los Estados Unidos (v. gr., las vias férreas fueron reguladas en
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1887 y desreguladas en 1980; las comunicaciones de larga distancia, reguladas
en 1910y su desregulacion parcial comenzé en 1971; los camiones, regulados en
1935 y desregulados en 1980; las lineas aéreas, reguladas en 1938 y desreguladas
en 1978; el gas natural tuvo un precio regulado en 1954 y desregulado en 1989;
y el petréleo, regulado en 1971 y desregulado en 1981) como con el hecho de
que una gran parte de la regulacidn si se puede considerar exitosa desde una
perspectiva de costos y beneficios para la sociedad. En ese sentido, Sunstein (1997)
ha afirmado que “[...] estudios acerca de los costos y beneficios de las iniciativas
regulatorias han mostrado que un ndmero importante de otras medidas han

producido salud y otros beneficios a un costo especialmente bajo"

Estos avances tienen una relaciéon, como ya mencionamos, con la
escuela de la public choice, representada, entre otros, por Buchanan (1993).
Esta teoria habia destacado ya que el juego politico podria ser imaginado
“[...] como si fuera una lucha entre buscadores de rentas, que tratan de
obtener rentas o beneficios privados merced a los poderes publicos, y
constitucionalistas, que intentan limitar esos poderes [..], y en donde
“Es importante admitir que todos nosotros, o casi todos, nos movemos
simultdneamente en ambos lados de este superjuego. Nos comportamos
como buscadores de rentas cuando apoyamos mayores programas de gasto
o cambios tributarios que benefician a nuestra propia industria, profesién,
region, administracion local o, mas simplemente, a nuestra propia versién
favorita del ‘interés publico. Actuamos como constitucionalistas cuando
reconocemos que, en general, el sector publico ha ido demasiado lejos”.

Iu

No obstante lo anterior, el “plan de analisis” de este trabajo sera
considerar, a priori, que la regulacidn pretende estar justificada. Luego, con
un analisis de ponderacién, en el que se evaltan la idoneidad (si puede o no
cumplir su propésito), la necesidad (si no existe una medida que también
logre el propésito pero a menor costo) y la proporcionalidad en sentido

estricto (si sus costos son menores que sus beneficios) de la medida,



descartaremos o confirmaremos esta hipotesis. Si la descartamos, estaremos
cerca de considerar que dicha regulacion ha sido establecida a favor de las
empresas reguladas u otros grupos de interés. Por tanto, no debe extrafnar
que, contrariamente a lo que pareciera sugerir la hipdtesis general de este
trabajo (esto es, que la regulacién mas estricta responde habitualmente al
interés de las empresas), nuestra atencion se desvie, habitualmente, hacia las

justificaciones tradicionales, como en el apartado siguiente.

Los tres pasos para realizar
el test de proporcionalidad

Adecuacion:

Que la norma cumpla sus objetivos.

Necesidad:
Que no exista una alternativa menos costosa.

Proporcionalidad en sentido estricto:
Que sus costos sean menores que sus beneficios.

.5 LAS HERRAMIENTAS PARA
LA REGULACION

SIGUIENDO A BREYER (2006 [1979]), SE PUEDE SOSTENER que cada una
deestasjustificaciones ha estado aparejada a una herramientaregulatoria, sea
clasica o alternativa. Dentro de las herramientas clésicas estan la imposicion
de precios y estandares para los productos en el mercado. Dentro de las
alternativas, menos restrictivas, se encuentran la imposicion o exoneraciéon
de tributos, la negociacion, la imposicion de deberes de revelar informacion,

normas de competencia, etcétera. Tradicionalmente, por ejemplo, los
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monopolios naturales se regulan por medio de la imposiciéon de precios y la

contaminacién con estandares de produccion.

Nosotros consideramos que una alternativa a la regulacion la constituyen
las restriccionesimpuestas a la publicidad. Ahora veremos bajo qué supuestos

ha sido habitualmente justificada semejante herramienta de regulacion.

.6JUSTIFICACIONES DE LA
REGULACION EMPAREJADAS A
RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD

LAS RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD GENERALMENTE SE HAN
JUSTIFICADO, creemos, sobre la base de las siguientes razones (con la
particularidad de que algunas de ellas se basan en caracteristicas de la propia

publicidad y otras en caracteristicas de los productos publicitados):

(i)LA EXISTENCIA DE ASIMETRIAS INFORMATIVAS. Por ejemplo,
debidoaqueelserviciooproductorequiere de conocimientostécnicos
que la mayoria de potenciales consumidores no tienen. En este

supuesto se encuentra la publicidad de los servicios profesionales.

(ii))LAIRRACIONALIDAD DE LOS CONSUMIDORES (PATERNALISMO).
Esta justificacion nace de la creencia de que las personas, aun cuando
estén bieninformadas, van atomar decisionesincorrectas. Como sabemos,
uno de los fundamentos del mercado como tal es que las personas, por
lo menos como tendencia'®, actian de manera racional; pero nuevos
conocimientos en Psicologia, y hasta en Neurociencia, nos dicen que las
personas habitualmente no toman decisiones racionales, lo que justificaria

la intervencién del Estado en ciertos supuestos.



Aunque nuestras normas parten

de la premisa de que las personas
actuamos racionalmente, algunas veces se toma
casos especiales en los que las personas son mds susceptibles a actuar de
manera irracional (casos de anulabilidad del Cédigo Civil) o se entiende que

son menos racionales de manera general (el caso de los niios). Existen otros

supuestos, jurisprudenciales, en los que se ha bajado la valla de la racionalidad
para grupos especialmente vulnerables. Asi, mediante Resolucidn 0552-2007-
TD(/Indecopi la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del Indecopi
sanciond a la empresa Unique S.A. por violar el principio de veracidad, al no
poder probar los efectos adelgazantes de la “Crema Lipoescultura Unique

Top Modeling”. La decisidn se basa en que las personas con sobrepeso serian
especialmente susceptibles a este tipo de publicidad.

(iii)LA EXISTENCIA DE EXTERNALIDADES. Este es el caso, por ejemplo,
de las restricciones a la publicidad del tabaco, donde el hecho de que un
individuo consuma tabaco puede afectar a terceros que no han decidido

consumirlo pero que se ven afectados (al aspirar el humo).

(ivJOTROS PROBLEMAS RELACIONADOS CON LA COMPETENCIA.
En este caso, por ejemplo, nos referimos a los monopolios naturales y

a los casos en que la propia regulacion genera barreras de entrada.

(v)LA INMORALIDAD DEL PRODUCTO. Esto no requiere mayor
precisién. Las llamadas eréticas, por ejemplo, se consideran inmorales;
por tanto, no se quiere que haya una publicidad que las anuncie. Este
supuesto podria estar incluido en el acapite sobre externalidades,

pero lo estudiaremos por separado para ser mas didacticos.
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Como se puede apreciar, algunas de estas justificaciones tienden a que
el producto o la publicidad en si misma no sea consumida (como la de
inmoralidad o externalidades), mientras que otras simplemente denuncian
falta de informacién en los usuarios del servicio o producto publicitado.
En el caso del paternalismo, no resulta del todo claro si la politica buscaria
reducirel consumo delos bienes o“guiar”eltipo o cantidad deinformacién
recibido con el propésito de “moldear” la racionalidad de los agentes
involucrados. No pretendemos llegar a una explicacion concluyente y la
propia inconsistencia de esta justificacion parece, por lo demas, conspirar

contra cualquier intento de sistematizacion.

Por otro lado, en muchos casos, la restriccion de publicidad de un producto

o servicio puede estar asociada a varias justificaciones al mismo tiempo.

.7LAS RESTRICCIONES A LA
PUBLICIDAD COMO
HERRAMIENTA REGULATORIA

COMO VEREMOS AL ESTUDIAR LAS CARACTERISTICAS Y EFECTOS
ECONOMICOS DE LA PUBLICIDAD, esta constituye un método para
transmitir informacién, incluida informacién acerca de los productos, lo
que tiende a tener efectos positivos en la competencia, aumentando el

consumo de dichos productos.

Por tanto, si uno quiere disminuir el consumo de un producto porque
lo considera inmoral o con efectos daiinos para terceros, prohibir
su publicidad puede ser una alternativa conveniente, dado que es un
resultado probable de la prohibicién el aumentar el precio y disminuir

el consumo. De igual manera, si se considera que los consumidores no



estan en aptitud de decidir si consumen o no un producto, mediante
una restricciéon de publicidad se puede limitar el acceso a él. De manera
inversa, no parece una buena alternativa reducir la publicidad si se
espera disminuir la asimetria informativa, dado que la publicidad es un

mecanismo de informacion.

Para finalizar, debemos sefalar, adelantandonos un poco a los puntos
siguientes, que las restricciones a la publicidad, al mismo tiempo que
sirven a la sociedad para alcanzar metas que pueden ser consideradas
de interés publico, como cualquier tipo de regulacidén también imponen
costos a la sociedad, los que estdn ligados a los propios beneficios
asociados a la publicidad. Por tanto, cualquier politica que pretenda
utilizar las restricciones de la publicidad como una herramienta
regulatoria, deberd tomar en cuenta dichos costos y solo utilizarla cuando

estos sean menores que los beneficios esperados.

.SDE LOS CANDIDATOS
PARA LA REFORMA

CON UNA METODOLOGIA SIMILAR A LA UTILIZADA POR BREYER,
nuestro trabajo ayudara a identificar “candidatos para la reforma’, puesto
gue algunasde lasjustificaciones regulatorias no guardan relacién teérica
con las restricciones de la publicidad (por ejemplo, las restricciones a la
publicidad son indtiles, en teoria, para reducir asimetrias informativas); y,
luego de haberlos identificado, se deberia hacer estudios empiricos que
demuestren, en la practica, cémo las restricciones no estan asociadas alos
fines regulatorios o hay alternativas menos costosas. Adicionalmente, se
deberiaresaltarlas pérdidas (en los ambitos de informacién, competencia,

precios y calidad) que tales restricciones suponen a la sociedad.
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En las secciones de “balance” de cada uno de los capitulos siguientes,
intentaremos una aproximacion al establecimiento de estos “candidatos
para la reforma’, a partir de consideraciones tedricas y practicas, sobre la

base del esquema de “ponderacidn” ya descrito.

Al hacer esto, se deberd tomar en cuenta que, para lograr una
verdadera reforma, se requeriria un trabajo mucho mas técnico y
politico de gran escala (del que sin duda carece, en gran medida, la
actual legislacién), tomando en cuenta que cualquier cambio legislativo
puede tener importantes repercusiones en los actuales agentes del
mercado. Cabe anotar que, tal como lo ha destacado Breyer, luego de
identificar un candidato para la reforma, se requerird de una serie de
estudios empiricos y tedricos, que deberan ser precedidos de un amplio
trabajo politico con el propésito de lograr consenso acerca de los
resultados alcanzados'®. Obviamente, este proceso contrasta, volviendo
al punto inicial del presente capitulo, con la improvisacién y alienacién
de la doctrina, la practica y la politica peruanas. Lamentablemente, este
tipo de estudio y debate publico rara vez se realizard en nuestro pais.
Por ejemplo, de nuestras conversaciones con autoridades del Ministerio
de Salud (Minsa) —el lunes 26 de febrero de 2007 nos reunimos en el
local de Minsa con la licenciada Maria Elena Flores, de la Direccién
General de Promocién de la Salud, encargada de las campanas relativas
a la lactancia materna, y con el médico Réger Torres, encargado de
la estadistica y experto en temas de prohibiciones para el tacaco y
alcohol—, hemos podido comprobar que los funcionarios encargados de
su aplicacion no tienen ninguna estadistica o estudio empirico de algun
tipo acerca del impacto de las normas que restringen la publicidad de
los sustitutos de la leche materna en la vida de las madres de familia, los
nifos y los empresarios a los que se dirige. Por todo ello, una revisién de

la regulaciéon se vuelve mas urgente. ¢
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EFECTOS DE LAS

RESTRICCIONES
DE LA PUBLICIDAD




EN ESTE CAPITULO, LUEGO DE HABER DESARROLLADO
CUALES SON LAS JUSTIFICACIONES TRADICIONALES vy las
verdaderas explicaciones de la regulacion, se desarrollan

los efectos economicos de la publicidad, con el proposito de

demostrar la hipotesis del presente trabajo —esto es, que las

normas que restringen la publicidad responden al propio

interés de las empresas reguladas—. Asi, se establece, sobre la

base de una amplia doctrina economica, que la publicidad, al

ser quiza el medio mas eficaz para transmitir informacion en el

mercado, actiia como un método esencial para la competencia

reduciendo, a su vez, el precio y elevando la calidad.

.1 FUNCIONES
DE LA PUBLICIDAD

DESDE LA DECADA DE 1960, E INCLUSO
DESDE ANTES, renombrados economistas han
estudiado las funciones de la publicidad™. En
relacién con estas, la discusion se ha centrado
en si la publicidad tiene una funcién persuasiva,

informativa o complementaria a los productos.

Dada la amplia atencién que este tema
ha recibido y dado que no estd directamente
vinculado a nuestro objeto de estudio, no lo

abordaremos en detalle. No obstante,tomandoen

cuenta que los efectos de la publicidad -tema que
si abordaremos con un detalle un tanto mayor—
dependen, en gran medida, de las caracteristicas
mismas de la publicidad, nos permitiremos
resefiar brevemente las posturas existentes,

siguiendo en esto el trabajo de Bagwell (2005).

A. FUNCION PERSUASIVA

Lafuncién principal de unanuncio es convencer
al cliente para que compre su producto. Para
hacer esto, se vale de cualquier medio: el humor,
lanostalgia, lasexualidad, etcétera, sin que estos

elementos representen mayor informacion
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No se me ocurre ninguna circunstancia
en la que la publicidad no sea un mal”.
Arnold J. Toynbee
|

relevante para los consumidores. A través de esta funcion se busca reforzar las

necesidades en los consumidores y la fidelidad con una determinada marca.

A esta funcién se asocian habitualmente las criticas a la publicidad, en
el sentido de que crearia barreras de entrada, aumentaria los precios de los
productos y disminuiria su calidad; aunque también podria tender a facilitar

economias de escala, con un impacto positivo en el precio.
B. FUNCION INFORMATIVA

Por el otro lado, aun cuando el fin de la publicidad no es informar, esta brinda
informacion a los consumidores, sea de manera directa o indirecta. La cantidad y
el tipo de informacién por ser suministrados dependeran del mercado especifico
del productoy sus caracteristicas. En relacién con esto, también se han discutido
los casos en los que es mas probable que la informacién brindada por los

productores sea veraz (Nelson 1974).

En ambos casos, las variables son: que los mercados sean “maduros” o
no; que los bienes sean de “experiencia” 0 “busqueda”; y si son “de consumo

prolongado” o “inmediato’”.

Esta funcion de la publicidad estd asociada, de manera contraria a la
anterior, a los efectos indirectos positivos que tendria esta en relacién con la

competencia, el precio y la calidad.



C. FUNCION COMPLEMENTARIA

De acuerdo con esta teoria, la publicidad no brinda informacién del producto,
sino que incrementa la funcién de utilidad. Es decir, un producto anunciado sube
su valor, pero no necesariamente porque la publicidad brinde informacién sino
porque se asocia el producto con una idea, por ejemplo el éxito. De acuerdo con
esta vision, los consumidores tienen preferencias estables que son afectadas por

la publicidad de una manera complementaria al consumo del producto mismo.

.2 EFECTOS DE LA PUBLICIDAD

A. TIPOS DE EFECTOS ECONOMICOS: DIRECTOS Y EXTERNOS

Los efectos econdmicos de la publicidad pueden ser estudiados en, por lo
menos, dos niveles (Kaldor 1950: 1): (i) el relativo a los costos generados
por la publicidad misma, es decir, sus efectos en la distribucién de recursos
entre diferentes usos, en relacién con los costos y precios; en otras palabras,
cuanto deben gastar las empresas en publicidad para maximizar sus
beneficios (que se conocen como los “efectos directos”)'; y (ii) el relativo
a los efectos que produce la publicidad en el bienestar general de la

comunidad (“efectos externos”).

Kaldor (1950: 1) ha sefalado que una de las particularidades de la publicidad
es el hecho de que “[...] estos ‘efectos externos’ son considerados como mucho
mas importantes [por sus defensores y quiza hasta por sus antagonistas] que
los efectos directos”. En ese sentido, en la presente seccion centraremos nuestro
estudio en los efectos externos de la publicidad, es decir, los efectos que

produce con relacién a la demanda de los productos publicitados, el aumento
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o disminucién del precio de dichos productos y la relacién del precio respecto

de la calidad de los productos o servicios.

De mas estd decir que estos efectos generan, al mismo tiempo,
cambios en los niveles de consumo, empleo y, como ya se dijo, el
bienestar general de la sociedad; ello sin perjuicio de los cambios (mas
particulares) que pueda crear la publicidad de productos especificos.
Esto lo veremos en la seccién I, al estudiar ejemplos concretos de

prohibiciones de publicidad.

B. LA PUBLICIDAD Y LA COMPETENCIA: CONCENTRACION,
BARRERAS DE ENTRADAY POSIBILIDAD DE COMPETENCIA

Existe una gran controversia (Tellis y Fornel 1988: 65) acerca de si
la publicidad es una fuente de competencia o, por el contrario, de
concentracién y monopolio. En este ultimo sentido, se ha dicho que:
(i) la publicidad favorece la concentracion empresarial, por cuanto
las empresas con recursos pueden atraer la demanda hacia sus
productos y, en esos casos, la publicidad acentua la preferencia hacia
marcas especificas (algunas veces de manera engafosa) (Calfee 1997
y Tellis y Fornel 1988). Adicionalmente, se dice que la publicidad (ii) es
una barrera de acceso al mercado, en la medida en que solo algunas
empresas estarian en condiciones de emplearla. Por ultimo, (iii) se asocia
la publicidad al monopolio, en la medida en que solo en un mercado
imperfecto es sostenible, tedricamente, la necesidad de informacion.
En efecto, si la informacién fuese perfecta, no tendria sentido que
se requiera la publicidad (que ademads representa un costo para las

empresas y los consumidores).

Ahora bien, si bien lo antes descrito puede presentarse, dichas afirmaciones

no niegan que la publicidad, de modo inverso, sea una fuente de informacién



y elimine barreras de acceso al permitir la competencia. Es decir, la publicidad
tiene efectos ambiguos respecto a la competencia, y precisamente por eso se

ha generado una controversia tan amplia al respecto.

Con todo, la doctrina contemporanea mayoritariamente ha establecido
que los efectos positivos superan ampliamente a los negativos. Esto se traduce
en que si bien la publicidad puede servir para reducir la competencia en
algunos supuestos, precisamente lo logra por cuanto es un método efectivo

(quiza el mas efectivo) de competencia. Nos explicamos a continuacion.

El sistema competitivo es uno en el cual cada empresa desea aumentar
su cuota de participacién en el mercado, y ese fin trae consigo la necesidad
de restarles clientes a los competidores. Asi las cosas, el método de la
competencia trae en su seno, como una semilla, la destruccién de la propia
competencia’®. Tanto es asi que si el sistema competitivo no se comportara
de esta manera, no podria ser considerado un método de competencia, sino

de preservacién de oligopolios.

En ese sentido, no se puede entender la naturaleza de la publicidad
sino en tanto que esta logra, al mismo tiempo, ambos efectos: por un lado,
permite la concentracién empresarial, pero a la vez es la herramienta mas
eficaz para la entrada de nuevos productores, quienes lucharan por ofrecer

mejores precios y calidad.

Por lo demas, es cierto que solo los mercados imperfectos requieren
publicidad, pero también es cierto que la publicidad, ademas de no ser la causa
de esa imperfeccién —en la medida en que produce y difunde informacién-, es un

antidoto contra la ignorancia (Stigler y Friedland 1962).

Por eso es que un autor como Telser (1964: 558) ha resumido el papel

de la publicidad respecto a la competencia con las siguientes palabras:
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“[...] La publicidad es frecuentemente un medio de acceso y una sefal de
competencia. Esto es conforme con la vision de la publicidad como una

importante fuente de informacion”.

Intuitivamente, podemos considerar que cuando dos empresas quieren
competir entre ellas, lo hardn brindando a los consumidores mejores
condiciones para la adquisicién de sus productos, sea en referencia al precio
o la calidad de los estos. Pero también es cierto que dichas condiciones no
serian de utilidad para las empresas si no pudieran ser conocidas por los
consumidores. Es entonces que se convierte en relevante la publicidad;
como el principal mecanismo destinado a que los consumidores reciban

dicha informacién y la competencia sea posible.

Claro que, en esta pugna, los productores con menos recursos saldran
del mercado (y, en ese sentido, se genera concentracién), pero también es
cierto que cuando solo “estén los que deban estar’, nuevos productores
podran ingresar al mercado compitiendo, anunciando precios mas
bajos o mejores condiciones de calidad, lo que seria impensable en un

escenario sin publicidad.

C. LAPUBLICIDADY SUS EFECTOS EN EL PRECIO

La relacién entre el precioy la publicidad —como parece ser una constante
en este campo de estudio— es ambigua y rica en variantes. En efecto, para
empezar, la publicidad es, respecto al precio, un elemento intrinseco y
uno extrinseco. Por un lado, la publicidad es un elemento intrinseco del
precio porque el costo de los anuncios publicitarios va a ser cargado a los
consumidores en el precio del producto publicitado. Ello en la medida
en que la publicidad en si misma no es pagada por separado (como
regla)'’. Pero, por otro lado, la publicidad es un elemento extrinseco,

pues: (i) tiende a aumentar la demanda de los productos publicitados



(sea de manera general o respecto de marcas especificas); (ii) aumenta la
competencia (incluyendo la competencia por precios); y (iii) aumenta la
sensibilidad de los consumidores acerca de las variaciones de los precios,
lo que afecta, en todos los casos, la variacion (dispersion) y el propio

valor (entidad) de los precios.

En lo sucesivo, e igual que en el caso anterior, explicaremos las
variantes referidas al aspecto extrinseco del precio, es decir, no a su
consideracion como un costo asociado al producto sino su relaciéon con

la variacién del precio.

El punto acerca de si la publicidad tiene una relaciéon positiva o no
respecto al precio tampoco ha sido uno pacifico en la doctrina. Al igual
que respecto de la competencia, nuevamente el elemento “persuasivo”
de la publicidad ha sido el nudo de la discordia. Muchos investigadores
(algunos de ellos destacados) han sostenido que la influencia persuasiva y
diferenciadora de los productos que tiene la publicidad genera lealtad a la
marca, lo que, a su vez, implicard que los productores no teman subir sus

precios, ya que los consumidores no intentardn probar otros productos’@.

Pero, sin duda, mayores y mas fuertes han sido los argumentos a favor de
unarelaciéon positiva entre publicidad y precio. Stiglery Friedland (1962), por
ejemplo, propusieron que la publicidad transmite informacién que reduce
el costo de busqueda por precios bajos y, por lo tanto, estimula la actividad
de busqueda. Puesto que un incremento en la actividad de busqueda lleva
a una enorme reduccion de la demanda de cualquier vendedor que suba
los precios, el efecto de la publicidad es hacer que la curva de la demanda
del vendedor se haga mas eldstica (Schroeter, Smith y Cox 1987: 50); lo que
quiere decir que si el vendedor sube sus precios, muchos consumidores
no compraran su producto. El efecto de este mecanismo sera mantener el

precio a un nivel de competencia.
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Por su parte, Nelson (1974) puso énfasis en laimportancia de la informacién
en mercados de productos heterogéneos. Su argumento principal es que la
elasticidad de la demanda depende primordialmente de la disponibilidad de
la informacion sobre marcas alternativas. Asi, la informacién transmitida por
la publicidad sirve para familiarizar al consumidor con una mayor variedad
de opciones. Esto significa que a mayor informacién (publicidad) sobre un
producto, mayor elasticidad de su demanda. El efecto, nuevamente, serd que la
publicidad, como elemento que estimula elasticidad en la demanda, generara

que los vendedores no tengan mayor incentivo en subir sus precios.

Lo dicho se puede resumir en que, en un escenario de publicidad
de precios, estos tienden a ser mas uniformes ya que se elimina la
posibilidad de discriminacién y los precios tienden a ser competitivos.
Su entidad, es decir, el valor o cantidad del precio, se reduce por la propia
competencia:dado que los consumidores pueden escoger, escogeran los
productos con los menores precios asociados a un determinado nivel de
calidad, y cada productor querra ser el preferido. La consecuencia sera

que los productores bajaran sus precios para atraer mayor demanda.

Estos modelos tedricos fueron comprobados por Benham (1972) en su
ya clasico estudio empirico acerca de los efectos de las prohibiciones de
publicidad de los servicios 6pticos en los precios. Desde entonces, existe
consenso acerca de la relacién positiva entre la publicidad y el precio.
Luego de su estudio, otros trabajos lo han complementado y, en esa linea,
han llegado a niveles de mayor detalle, en los que se ha considerado que
las prohibiciones de publicidad, por ejemplo, no afectan igual a todos los
productores, sino que debe atenderse a su nivel previo de publicidad y a

cuan diferenciables son sus productos (Milyo y Waldfogel 1999: 1081-96).

Cabe destacar que los Estados Unidos, donde se ha realizado dichas

investigaciones, han presentado, dada su propensién a prohibir y



permitir (sucesivamente) la publicidad de precios'®, un laboratorio natural
para experimentar con, y comprobar empiricamente, la relaciéon entre la
publicidad y el precio. En efecto, dado que en algunos estados estaba
permitida la publicidad, se comprobd que los precios eran menores
en los estados en los que no existia la prohibiciéon. Posteriormente,
los estudios cambiaron la metodologia con el propésito de aislar los
cambios externos que pudieran producirse debido a las diferencias entre
los estados: se hicieron, por ello, estudios basados en la temporalidad;
es decir, se midieron los precios en un mismo estado pero en etapas
distintas, una preprohibicion y otra postprohibicién de publicidad.
Nuevamente, llegaron a la conclusion de que en la etapa postprohibicion

los precios tendian a ser menores y mas uniformes.

En resumen, las investigaciones que se ha realizado para estudiar
la relacién entre la publicidad y el precio han llegado, en su mayoria,
a las siguientes conclusiones: la publicidad, al aumentar la demanda?®
y el consumo de los productos, hace posible que los productores
generen economias de escala y reduzcan sus precios. Adicionalmente,
la competencia, como ya se ha dicho, ocasiona que las empresas se vean
forzadas a vender los productos a precios més bajos, tomando un cierto
nivel de calidad (Ippolito y Mathios 1990). Sumado a esto, una economia
con publicidad tiende a tener consumidores mds sensibles a los precios.
Esto, tipicamente, forzara a las empresas a tener precios mas bajos para

poder competir.

D. LA PUBLICIDAD Y SUS EFECTOS EN LA CALIDAD

No resultara sorprendente si decimos que en este campo tampoco existe
consenso entre los estudiosos. Quienes sostienen que la publicidad
reducelacalidad, nuevamente se basanenelargumentodelapersuasion.

Sesefala, en efecto, que la publicidad, al crear o mantener artificialmente

20
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los gustos de los consumidores, crea las condiciones para que se vendan
productos de baja calidad. Por otro lado se sostiene que la publicidad,
si baja los precios, tendrd como efecto la reduccion de la calidad, cuyo

efecto serd la disminucion del bienestar de los consumidores.

Ambos argumentos carecen de sustento soélido. Respecto al primer
punto de las criticas: en efecto, si bien los productores pueden querer,
en su fuero interno, enganar a los consumidores, en realidad la propia
estructura del mercado y de la publicidad, en la que los consumidores
cuentan con el poder de no repetir las compras una vez que un productor
les venda “gato por liebre”, genera grandes incentivos que hacen de

dicho engano una opcién inviable en lo econdémico.

Las campanas publicitarias representan un costo (a veces muy alto)
para los anunciantes. Si a eso sumamos que la publicidad no es el Unico
medioatravésdelcuallosconsumidoresadquieren conocimientosacerca
de los productos, que los consumidores habitualmente desconfian de la
publicidad (Schmalensee 1978)?' y que la publicidad solo es rentable si
los consumidores vuelven a comprar el producto y esto depende de su
nivel de satisfaccion con la compra realizada (la primera compra, en si
misma, es un método para adquirir informacién, distinto a la publicidad,
al que denominamos “experiencia”), legamos a la siguiente conclusion:

es muy dificil para una empresa enganar a los consumidores.

Lo dicho antes aborda la posibilidad del engafio tomando la
publicidad y la calidad de los productos en términos dinamicos; es
decir, analiza la posibilidad practica (econémica) de que una publicidad
pueda tener el efecto de sostener ventas repetidas de productos de baja
calidad. Pero las criticas también estan dirigidas a que la publicidad
ayuda a vender, por vez primera, productos que tienen una calidad mas

baja de la esperada (Nelson 1970).



Sobre este aspecto es preciso hacer unas aclaraciones. Si se trata de
productos de busqueda (un vestido, por ejemplo), los anunciantes no
tendran casi ningun incentivo para hacer publicidad engafiosa o errénea,
pues la informacién podra ser corroborada antes de que el producto sea
comprado. En cambio, los incentivos para no hacer publicidad engaiosa
seran algo diferentes si se trata de productos de experiencia (un celular,
por ejemplo) (Nelson 1970). Por otro lado, si se trata de productos de
experiencia —que son objeto de un consumo repetido o en los que es
facil determinar su calidad—, los consumidores podran comprobar
a un bajo costo si el producto cumple 0 no con sus expectativas. En
estas circunstancias, es decir, cuando el mercado por si mismo esta en
capacidad para prevenir, o en todo caso corregir, la publicidad engafosa
o errénea, es facil apreciar que no existen muchos incentivos para

emplearla (Patrén 1997: 78).

Por otro lado, estan los productos de “larga vida” o que, siendo de
corta vida, tienen un costo muy alto de verificacion de su calidad (Patrén
1997: 78). En efecto, en este caso existen mayores incentivos para que la
publicidad pueda ser engafosa o errénea. Sin embargo, esta hipdtesis
esta sometida a dos condiciones: primera, que, en condiciones normales,
a la mayoria de las empresas no les interesa minar su credibilidad de cara
al futuro, salvo que se trate de empresas cuya finalidad sea la estafa, a las
que la literatura econémica denomina “hit and run companies”; segunda,
que la experiencia no solo se relaciona con las recompras, sino con la
informacion de “boca a boca”y el estatus de los productos o marcas; en
otras palabras, si la publicidad es engafosa, los primeros consumidores
advertiran a los subsiguientes para que no compren ese producto, con lo

cual la publicidad seria un desperdicio para el productor??,

En conclusién, y resumiendo, los productores tendrdn incentivos

para publicitar sus productos solo cuando estos puedan ser consumidos

2
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sucesivamente, y esto estd asociado al hecho de que la publicidad se

refiera a las caracteristicas reales de los productos o servicios.

Tipos de bienes

Busqueda:
Se puede apreciar las caracteristicas del producto al verlo o leer sobre él

(por ejemplo, un celular).

Experiencia:

Solo se puede comprobar su calidad al consumirlo (por ejemplo, una manzana).

De consumo rapido:

Una vez comprado, no tarda mucho en gastarse (nuevamente, una manzana).

De consumo prolongado:
El caso inverso (por ejemplo, un automévil).

Cabe mencionar, por otro lado, el argumento bastante extendido
de que la publicidad en algunos casos puede generar la ilusion de que
los productos publicitados son diferentes (en relacién con la calidad) y
aumentar artificialmente su precio en relaciéon con la calidad esperada.
Esta idea, sin embargo, no toma en consideraciéon que la publicidad
misma puede representar un valor que, a vista de los consumidores, tiene
el efecto de aumentar la calidad del producto, sea porque valoren mas un
producto que les brinda mayor informacién acerca de sus caracteristicas,
sea porque la publicidad en si misma eleve el “estatus” del producto. En
ese sentido, se ha sefialado que “[...] los consumidores, cuando consumen
un producto publicitado, siempre lo disfrutan mas en asociacién a
la publicidad. Esto puede ocurrir sea porque el consumidor estd mas
informado acerca de las caracteristicas del producto que en un Mundo

sin publicidad o porque él siente placer en la asociaciéon que la publicidad



le brinda” (Fisher y McGowan 1979: 727). Tomemos como ejemplo la
publicidad de automéviles, en la que la publicidad misma puede asociar
el tener un auto Audi a un mayor estatus que puede ser querido por el
consumidor y que eleva el valor mismo del automovil para él, en relacién

con uno con similares caracteristicas que no se encuentre publicitado.

Respecto al segundo punto, referente a que la calidad bajaria al igual
que los precios, es de notar que el hecho de que el precio promedio
de los productos baje no necesariamente quiere decir que la calidad lo

haga, por lo menos en términos relativos.

Como resulta obvio, la competencia entre las empresas que genera
la publicidad no solo se da en el dmbito de los precios, sino que también
se presenta en el ambito de la calidad asociada a dichos precios. Por
tanto, no negamos que, en algunos casos, la consecuencia esperada
sea una reduccion de la calidad del producto o servicio, pero lo cierto
es que, en términos generales, el efecto promedio deberia ser que la

calidad, tipicamente, se encuentre cada vez mas asociada al precio®.

Explicando el punto anterior, los niveles altos de competencia, si bien
deberian tender a elevar la calidad de los productos, no nos llevan a
un nivel “infinito” de esta (asi como tampoco “desaparecen” los precios),
pero si garantizan que el nivel de calidad sea el éptimo, es decir, el que
determinan los consumidores y productores libremente en el mercado.
Tal como lo ha destacado, en sede nacional, Bullard (2003), no todos
los consumidores quieren productos de elevada calidad y, agregamos,
ninguno quiere ser engafado. La publicidad, al ser un mecanismo
informativo, no asegura que la calidad de los productos sea excelente
o cumpla con determinados estandares, pero si asegura una relacién
directamente proporcional entre la calidad esperada y el precio, lo que

garantiza la satisfaccion de las preferencias de los consumidores?.
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Con lo expresado en esta seccion, cumplimos nuestro
cometido de analizar las funciones de la publicidad

vy los efectos que esta cumple en la sociedad. En
resumen, podemos decir que la publicidad es

un mecanismo que, destinado a persuadir a los
consumidores, cumple una gran tarea informativa.
Como tal, tiende a promover la competencia,

reducir en promedio el precio de los productos y su
dispersion, y aumentar la relacion entre la calidad
esperada y el precio de dichos productos.

Como se puede apreciar, la publicidad resulta,

en general, bastante beneficiosa para la sociedad.

Esta es la razon por la que nuestra tesis parte del
supuesto de que las prohibiciones o restricciones
deben estar debidamente justificadas. De lo
contrario, la regulacion resultaria sospechosa de
establecerse a favor de las empresas reguladas o
de algun interés que no sea el general. En lo que
sigue, analizaremos la regulacion en funcion de
las caracteristicas ya asignadas a la publicidad.
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EN ESTE CAPITULO NOS OCUPAREMOS DE LA RESTRICCION
DE LA PUBLICIDAD DE FORMULAS INFANTILES. Esta
restriccion tiene como objetivo incrementar el consumo de
leche materna a través de la reduccion de la informacion

de este sustituto, con el proposito ultimo de disminuir

la desnutricion infantil. Aun cuando es incuestionable el
proposito de esta politica de nutricion, consideramos que el
mecanismo de la restriccion de la publicidad podria tener

el efecto opuesto, al menos cuando es aplicado en un pais
pobre como el Peru. Esto sucede porque los sustitutos son la
unica alternativa para algunas personas que, por ejemplo,
trabajan o tienen enfermedades; de modo que si se prohibe
la publicidad de la segunda mejor alternativa -las formulas
infantiles-, las personas en dichas circunstancias tendran
que recurrir a sustitutos inadecuados como leche de vaca, té

o incluso agua; lo que incrementara la desnutricion.

obre la base del marco conceptual ya vy sociales. Nuestro objetivo es verificar si se
planteado, en este capitulo vamos a  cumplen o no los objetivos perseguidos por la
examinar la prohibicién de publicidad  normay, en todo caso, a qué costo.

de las formulas infantiles. Nuestro propdsito

es analizar las justificaciones del instrumento Para ello, en primer lugar haremos un breve

regulatorio escogido por el legislador y recuento de las legislaciones internacionalesy

relacionarlas con sus consecuencias econdmicas  la regulacién nacional que establecen dicha
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Empobrecer a una persona quiere decir
aqui reducir el numero de opciones que una
persona tiene disponibles para mejorar su vida”.

Alan Schwartz
|

prohibiciéon, haciendo alguna mencion sobre medidas complementarias
adoptadas en el Pert para el cumplimiento de esta. Después analizaremos
el fundamento de la prohibicién: la diferencia entre la leche materna y
sus sustitutos; momento oportuno para resaltar algunos temas que giran
alrededor de esta cuestiéon. Luego, abordaremos los efectos econémicos
de dicha prohibiciéon. Seqguidamente, estudiaremos qué efectos sociales
producidos por la mencionada prohibicién se puede apreciar. Por ultimo,

se hara un balance de la conveniencia o no de la norma analizada.

.1 NORMATIVIDAD A FAVOR DEL
CONSUMO DE LA LECHE MATERNA: LA
PROHIBICION DE PUBLICIDAD DE LAS
FORMULAS INFANTILES

LA DESNUTRICION ALREDEDOR DEL MUNDO ES UN TEMA MUY
PREOCUPANTE, y la desnutricidn infantil, dentro de esta problematica,
ocupa un destacado lugar. En concreto, el interés por la desnutricién
infantil radica en la relaciéon absoluta que existe entre una adecuada
nutricién en los primeros afios de vida y la posibilidad de un desarrollo

pleno posterior®



En este escenario, no es extrano que muchas organizaciones alrededor
del orbe, como en nuestro pais, hayan desplegado esfuerzos y recursos con el
objetivo de erradicar la desnutricion infantil. Con miras a lograr este prop6sito, se
ha usado distintos mecanismos. El mas importante de todos, sin duda alguna, ha

sido la promocién del consumo de leche materna®.

Para lograr el objetivo del mayor consumo de leche materna se ha utilizado, y
se utilizan, diversos mecanismos. Uno de los mas importantes es la prohibicién de
cualquier tipo de publicidad de férmulas infantiles. Una mirada al marco regulatorio
que instaura esta medida indica que la justificacion para la misma es de corte
paternalista. Esta basada en la idea de que si se permite la publicidad de férmulas
infantiles, las madres elegirdn consumir tales productos aun en su propio perjuicio

y también el del recién nacido. Nosotros pretendemos analizar si ello es asi.

Antes que nada, echemos una mirada a los instrumentos juridicos mas
importantes, en el mundo y en nuestro pais, que ponen en practica la mencionada

prohibicién de publicidad.

1.1.1 INTERNACIONALES

a. El Cédigo Internacional de Comercializacion de Sucedaneos de

la Leche Materna

Adoptado en la Asamblea Mundial de la Salud en 1981, el Cédigo Internacional
de Comercializacion de Sucedaneos de laLeche Materna (en adelante, el Cédigo
Internacional), es el documento mas importante de promocion del consumo
de leche materna. Ha tenido gran aceptacién en todo el mundo, al punto que
ha sido suscrito por 70 paises aproximadamente?. El Cédigo Internacional
hace las veces de documento matriz, de modo que los paises signatarios tienen
la obligacién promulgar leyes, en sus respectivas jurisdicciones nacionales, que

implementen los objetivos de dicho instrumento internacional.
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Respecto al objetivo general del Cédigo Internacional, su articulo 1
sefala

lo siguiente:

“[...] contribuir a proporcionar a los lactantes una nutricién segura y
eficiente, protegiendo y promoviendo la lactancia natural y asegurando
el uso correcto de los sucedaneos de la leche materna, cuando estos
sean necesarios, sobre la base de una informacién adecuada y mediante

métodos apropiados de comercializacion y distribucion”

Para lograr este objetivo, el Cédigo Internacional se vale de diferentes
recomendaciones y mandatos. La prohibicion de cualquier tipo de
publicidad de los sucedaneos de la leche materna es el principal de ellos.

Asi, el articulo 5.1 dispone lo siguiente:

“No deben ser objeto de publicidad ni de ninguna otra forma de
promocién destinada al publico en general los productos comprendidos

en las disposiciones del presente Cédigo™.

Las normas son justificadas por la propia Organizacién Mundial de la
Salud (OMS), organizacién promotora del Cédigo Internacional, en los

términos siguientes:

“El Cédigo recomienda que los bebés sean amamantados. Si los
bebés no son amamantados, por cualquier razén, el Cédigo busca
en estos casos que sean alimentados de forma segura, con la mejor
alternativa nutricional posible. Los sustitutos de la leche materna
deben estar disponibles cuando sea necesario, pero no deben ser

promocionados”(World Health Organization 2008)



De lo transcrito queda claro que el principal objetivo del Cédigo
Internacional es el consumo de leche materna y que, para alcanzarlo, entre
otras medidas, prohibe la publicidad de sus sustitutos. No obstante, se admite
que en determinadas circunstancias los sustitutos de la leche materna pueden
serindispensables. Mas tarde veremos que, en realidad, aquellas circunstancias
que motivan a las madres para elegir usar un sustituto son mas frecuentes de

lo que el Cédigo Internacional parece dispuesto a aceptar.

Si bien el Cédigo es la norma mas importante, es necesario también
mencionar, de manera breve, dos iniciativas importantes encaminadas a

promocionar el consumo de leche materna.

b. La Declaracion de Innocenti

La Declaracion de Innocenti fue producida y adoptada por todos los
participantes en la reunién de la OMS/Unicef sobre “Lactancia materna en los
90" una iniciativa mundial copatrocinada por la Agencia para el Desarrollo
Internacional (AID, por sus siglas en inglés) y la Autoridad Sueca para el
Desarrollo Internacional (SIDA, por sus siglas en inglés), que tuvo lugar en

Spedale degli Innocenti, Florencia, Italia, del 30 de julio al 1 de agosto de 1990.

De los varios objetivos que se proponen los paises que suscribieron la
Declaracién de Innocenti, el principal es el siguiente: “[...] debe permitirse
a todas las mujeres practicar la lactancia materna exclusiva y todos los
ninos deben ser alimentados exclusivamente con leche materna desde su

nacimiento hasta los 4 6 6 meses de edad”

Para lograr dicha meta -continda el texto- se requiere: “[...] el
reforzamiento de una cultura de la lactancia materna y su vigorosa

defensa contra las incursiones de la‘cultura del biberon”.
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¢. Iniciativa para la Humanizacion de la Asistencia al Nacimiento y la
Lactancia (IHAN)

Antiguamente denominada “Iniciativa Hospital Amigo del Nifo”

, la IHAN
es un programa a escala mundial auspiciado por la OMS y Unicef
cuyo objetivo es “animar a los hospitales, servicios de salud, y
en particular las salas de maternidad a adoptar las practicas que
protejan, promuevan y apoyen la lactancia materna exclusiva desde el
nacimiento”

.En términos generales, la IHAN tiene como objetivo
ayudar a los hospitales a proveerle a la mujer que lacta, informacion,
confianza y las destrezas necesarias para que esta pueda iniciar y

continuar la lactancia de sus bebés

, ademas de conferir una distincion especial a
los hospitales con éxito en el cumplimiento de estas politicas. Para
conocer las actividades que debe realizar un hospital con el propésito

de que sea reconocido como Hospital Amigo del Nifo, revisar:

Desde que se lanzé, mas de 20.000 hospitales en 152 paises han
recibido la catalogacion de IHAN, y en el Peru la cifra alcanza los 90

establecimientos?.

Desde nuestro punto de vista, es importante tomar en cuenta a la
IHAN, ya que las empresas establecidas que actualmente producen
formulas infantiles encuentran los medios para incumplir las normas
vigentes en los hospitales con la distincidon IHAN, en parte debido a la

prohibicion de publicidad que venimos estudiando.



1.1.2 NACIONAL: REGLAMENTO DE ALIMENTACION INFANTIL®

Aprobada por Decreto Supremo 009-2006-SA, esta norma implementa en
sede nacional las disposiciones del Cédigo Internacional®'. En lo que nos

concierne, el Reglamento sefala en su articulo 44:

“No es materia de publicidad, o cualquier otra forma de promocién
destinada al publico en general y madres en especial, los productos
reconocidos como sucedaneos de la leche materna® y/o aquellos que

fomenten el uso del biberén y tetina”.

La norma, ademas, detalla los mecanismos de aplicacién de dicha norma

y su ambito de aplicacion.

.2 DIFERENCIAS ENTRE LA LECHE
MATERNA Y SUS SUSTITUTOS

1.2.1 BENEFICIOS DE LA LECHE MATERNA

No cabe duda de que la leche materna es el mejor alimento para el bebé.
El amamantamiento es insustituible por diversos factores benéficos que
esta practica implica para la madre y, especialmente, para el nifio. Los
estudios cientificos demuestran que la ventaja mas importante de la
leche materna o humana frente a sus similares, es decir los sustitutos®?, es
la prevencion contra la aparicion de ciertas enfermedades, basicamente

de tipo gastrointestinal

y respiratorio (Ledn-Cava, Lutter, Ross y Martin 2002)
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32 a definicion de
"sucedaneo de leche
materna” es la misma
que hace el Cédigo
Internacional.

3Sin distinguir de qué
sustituto se trate, esto
es, uno adecuado o uno
no adecuado, como

veremos a continuacion.
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Entre los beneficios mas importantes
que podemos encontrar de la
alimentacion mediante leche
materna, podemos mencionar: (i) es un alimento completo y provee

todos los nutrientes que el lactante necesita en los primeros meses de vida;

(i) su contenido en nutrientes es el adecuado para la inmadurez de Ia funcién

renal e intestinal, para el crecimiento y maduracion de su cerebro; (iii) el aporte

de sustancias antiinfecciosas llamadas inmunoglobulinas, es el complemento

ideal para las deficiencias inmunoldgicas del bebé en los primeros meses;
por ello, los nifios amamantados presentan menos riesgos de adquirir una
gran diversidad de enfermedades como: diarrea, eczemas, célicos, infeccion
respiratoria aguda, otitis media aguda, bacteriemia y algunos tipos de
meningitis, entre otras; (iv) tiene un efecto protector contra enfermedades
aparecen mas tarde en la vida, como: asma, diabetes tipo | y enfermedades
autoinmunes; (v) a la madre le reporta los beneficios de disminuir el riesgo

de padecer cancer de mama, aumentar su autoestima y fortalecer el vinculo

madre-hijo al promover el contacto piel a piel.

1.2.2 ETAPAS DE ALIMENTACION CON LECHE MATERNA

Hemos dicho ya que la leche humana es el mejor alimento para el bebé.
Sin perjuicio de ello, cabe sefalar que hay un tiempo determinado en el
que la leche humana es particularmente util. Esta etapa comprende la
vida del nifio desde su nacimiento hasta los primeros seis meses de vida.

En este lapso se recomienda la alimentacién exclusiva con leche materna

(Kramer y Kakuma 2002) |l e s el i o A o Al

publications/optimal_duration_of_exc_bfeeding_review_eng.pdf>]8



Luego de esta fase inicial, critica para el bebé, existe una segunda etapa que
comprende la vida del nifio desde los seis meses hasta los dos primeros afos,
denominada “de ablactancia” Durante este periodo se recomienda también el
uso de leche materna, aunque en combinacién con otros alimentos adecuados
para el menor.Sinembargo, es muy importante anotar que hay cierta controversia

respecto a la utilidad de la leche materna en esta segunda etapa®.

1.2.3 SUSTITUTOS DE LA LECHE MATERNA

Los sustitutos o sucedaneos de la leche humana son los productos
alimenticios que son provistos a los lactantes como sustitutos parciales
o totales de la leche materna. En general, los sucedaneos son productos
artificiales preparados a partir de leche de vaca; por lo tanto, todos
presentan caracteristicas en comun®. A pesar de ello, es posible establecer
diferencias importantes entre ellos. Asi, es posible distinguir entre dos tipos

de sustitutos: (i) sustitutos adecuados y (ii) sustitutos no adecuados.

a. Lossustitutos adecuados

Son los preparados industriales que siguen las normas establecidas en el
Codex Alimentarius (Organizacion Mundial de la Salud y Organizacién de
las Naciones Unidas para la Alimentacién y la Agricultura 2006)%

.De
acuerdo con los requisitos de su produccion, estan hechos para satisfacer
las necesidades nutricionales de lactantes normales hasta la edad de dos

anos. Pueden ser®

«  Férmulas lacteas de inicio.- se recomiendan para cubrir la totalidad
de los requerimientos nutrimentales de un lactante sano durante los
primeros seis meses de vida3®,

«  Férmulas lacteas de continuacién.- son recomendadas para después

34
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de los seis meses de edad hasta la edad de dos afos y solo como

parte de un régimen dietético mixto*°.

Los sustitutos inadecuados

Nos referimos aqui, en primer lugar, a los productos que se provee a

los lactantes desde su nacimiento hasta los dos afos de edad, pero

que no sirven para cubrir sus necesidades nutricionales. Estas son las

denominadas “leches comunes” o “leches de vaca”*.

Estas leches estan recomendadas para el consumo de adultos o nifios

mayores de tres aios, y, al contrario, estd contraindicado suministrarlas a

los lactantes, entre otras, por las siguientes razones:

4

Ll

La leche de vaca sola no es una dieta adecuada para los bebés,
porque sus rinones no pueden trabajar de manera tan eficiente

como los de un adulto

La absorcion de los minerales no se realiza facilmente y existe un riesgo

grande de sensibilizacién a las proteinas de la leche

Las leches descremadas y bajas en grasa también son inadecuadas
durante el primer afio de vida, ya que no suministran suficientes calorias
para el crecimiento ni los suficientes nutrientes que se requiere para un

desarrollo normal

El consumo excesivo de leche entera de vaca se ha asociado con
anemia por deficiencia de hierro*'.

Algunos infantes consumidores de sustitutos presentan sangrado
oculto por el tracto gastrointestinal.

Los infantes consumidores de sustitutos inadecuados estan mas

expuestos a las deshidrataciones, ya que para formar la orina



necesitan utilizar mas agua de su cuerpo que aquellos que toman
leche materna.

«  Losconsumidores de sustitutos inadecuados son mas propensos a
las diarreas, ya que el tipo de flora intestinal que se forma cuando

se alimentan con leche de vaca no los protege tanto.

Es necesario recalcar que los perjuicios arriba mencionados son
atribuibles alaleche comun o leche de vaca, y no a las férmulas infantiles.
Esto porque las férmulas infantiles estan sometidas a regulacion especial
que prescribe los niveles apropiados de sus componentes*, con el
objetivo de que no se presenten los efectos adversos que si se dan
cuando se alimenta al lactante con leche comidn. Como han sefalado
especialistas en la materia, “[...] la calidad de un sucedaneo de la leche
materna estard en funcién de la similitud de sus proteinas con las de la
leche humana” (Calderén de la Barca, Bolafios y Roméan 1996: 269). Y por
ello es que “[...] la leche de vaca por si sola no es una fuente adecuada
de nutricién completa para los bebés, pero las férmulas preparadas
comercialmente para alimentar con biberdn son excelentes fuentes de

nutricion para los bebés que no son amamantados”

En adicién a las leches comunes, también es posible mencionar otros
“sustitutos”. Nos referimos a la leche de cabra, leche de soya, al té e
incluso al agua. Todos ellos son absolutamente contraindicados para la
alimentacién de los lactantes. Sin embargo, todavia es posible encontrar
madres en nuestro pais para las cuales dichos productos constituyen una
alternativa, como se puede apreciar en la informaciéon provista por el
Instituto Nacional de Estadistica e Informatica contenida en el siguiente

cuadro (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica [INEI] s.f. [a])
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SITUACION DE LACTANCIA SEGUN EDAD

Distribucion porcentual del ltimo nifio menor de tres afos de edad que vive con la madre, por situacion de lactancia. Perti 2007-2008.

ULTIMO HIJO MENOR DE TRES ANOS QUE VIVE CON LA MADRE

LACTA Y RECIBE:

404 v:-\ M DE NINOS

75,9 0,5 1,1 207
68,7 2,5 0.8 268
56,6 : 5,0 17,2 252
10,3 : 1,1 79,8 414
0,6 : 0,1 94,9 395
0,1 : 0,1 15,7 : 786
0,1 : 0,0 53,9 784

0,0 0,0 21,1 : 1415

Nota: La situacion de lactancia se refiere a un perfodo de "24" horas antes dea entrevista (el dfa o la noche anterior). Los nifios dlasificados como "lactan y reciben
s6lo agua" no reciben otros alimentos. Las categorfas no lactan, lactancia exclusiva, lactancia y agua solamente, liquidos (agua/jugos), otra leche y suplementos
(s6lidos o semi-s6lidos) estan jerarquizados y son mutuamente excluyentes y su porcentaje suma 100 por ciento. aquellos nifios que recibieron leche materna y
otros liquidos pero no reciben alimentos complementarois fueron clasificados en la cateogorfa "liquidos, aunque hayan consumido agua también. los nifios que
consumieron alimentos complementarios fueron clasificados en esta cateogoria solamente si también estén siendo lactados.

Encuantoalosnifios menoresde cuatromeses,apreciamosque 71,8% son exclusivamente
amamantados. El resto, 28,2%, son nifos alimentados en cualquiera de los siguientes

modos: (i) 0,9% que no lactan; (ii) 1,6% que lactan y reciben agua; (iii) 1,6% que lactan y



reciben agua o jugos, 0 ambos; (iv) y 23,1% que lactan y a la vez reciben

leche no materna.

Dentro de los niflos mayores de cuatro meses y menores de seis meses,
vemos que 56,6% estan siendo exclusivamente amamantados. El resto, 43,4%,
se encuentran en alguna de las siguientes opciones de alimentacion: (i) 0,5% que
no lactan; (i) 1,9% que lactan y reciben agua; (iii) 5,0% que lactan y reciben agua

0 jugos, 0 ambos; (iv) y 18,8% que lactan y a la vez reciben leche no materna.

Es importante notar que el 21,6% de nifos menores de seis meses (en
promedio) que lactan y reciben leche no materna, incluye a los nifios que
lactan y que reciben sustitutos adecuados, y a los niflos que lactan y reciben
sustitutos no adecuados. En la encuesta no aparece esta importante distincion
porque en el Pery, con el propdsito de promover el consumo de leche materna
de manera exclusiva, la politica de salud obvia las importantes diferencias entre

ambos productos®.

Como conclusion de esta parte, queda clara una cosa. Existen grandes
diferencias entre los sustitutos adecuados y los sustitutos no adecuados. Mientras
que los sustitutos no adecuados representan poco o ninguin beneficio para el
bebé, y, peor aun, en algunos casos pueden tener efectos mortales, los sustitutos
adecuados, cuando por alguna razén se prescinde de la leche humana, si

constituyen una alternativa viable y apropiada para la nutricién de los bebés.

Esaeslarazén que explicaquela OMS, aun cuando se muestra siempre reacia
a contemplar cualquier otra posibilidad que no sea la leche materna, considera
que en determinadas circunstancias es apropiado y necesario alimentar al bebé

con sustitutos adecuados a la leche materna (World Health Organization s.f. [a])

Obviamente, semejante concesién no comprende, ni podria comprender, bajo

ningun punto de vista, a los sustitutos no adecuados a la leche materna, que,

3
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como hemos visto, si se consumen en el Perd. Aqui se puede encontrar ya un
claro indicio de que las formulas infantiles no son tan nocivas para el infante

como se las ha etiquetado normalmente, como pasaremos a vetr.

.3 RAZONES BRINDADAS PARA LA
PROHIBICION: DE LO REALA LO
EXTREMO

SI,COMOHEMOSVISTO,LASFORMULASINFANTILES CONSTITUYEN
BUENOS SUSTITUTOS cuando por alguna razén se prescinde de la

leche humana, ;por qué, entonces, prohibir su publicidad?

La OMS, organizaciéon promotora del Cédigo Internacional y que vela
por sucumplimiento, hatenido, como parece obvio, una posicién contraria
a la publicidad de las férmulas infantiles. Es mds, podriamos decir que
bajo su auspicio ha tenido lugar una censura generalizada a las formulas
infantiles. Numerosas organizaciones internacionales, funcionarios del
sector salud y algun sector del publico, entre otros, han condenado con
vehemencia las férmulas infantiles y, en ciertos casos, les han atribuido la

responsabilidad de la desnutricién infantil en el mundo.

Asi,esusual que en esalineade censura se aborde el tema de ladesnutricién
sobreestimando el impacto que pueden tener las férmulas infantiles en este
problema. Cémo si no explicar que de la siguiente informacidn provista por
la Unicef: “Ha sido estimado que mejorar las practicas de amamantamiento
podria salvar cerca de 1,5 millones de nifos por ano™*

, se extraiga una conclusion como
esta:"Unicef estima que actualmente cerca de millon y medio de niflos mueren

todos los afos debido a los efectos, directos o indirectos, de la alimentacion



con sucedaneos de la leche materna” (Ideas - Observatorio de Corporaciones

RICL G ETale 2 EI IR AN [se puede consultar la cita completa en el siguiente enlace: <http:/www.

[l Aol e e=sia]. En ese clima®®, no debe extrafar que al

tratar el problema de la desnutricién infantil siempre se haya abogado por la

prohibicion de los referidos sustitutos.

Ahora bien, ya que es muy remota la posibilidad de que se proscribala
produccién de formulas infantiles, puesto que son productos adecuados
y necesarios en caso no pueda cubrirse las necesidades alimentarias del
bebé con leche humana, es preciso un mecanismo para mantenerlos
fuera del alcance de los consumidores. La prohibicién de publicidad
de las féormulas infantiles, el mecanismo escogido, se convierte asi
—casi diriamos, “como por arte de magia”- en la principal herramienta
que tienen los Estados alrededor del mundo para lograr el estado de

nutricién infantil 6ptimo.

Promocion de sucedaneos de la leche
atentan contra la salud infantil

7 de junio de 2009

Cada vez hay mas evidencias que sefialan lo esencial que es la lactancia
materna para la salud y supervivencia infantil. Sin embargo, su promocién
se ve vulnerada por la enorme magquinaria publicitaria de los sucedaneos de

la leche, a tal extremo que mas de una madre pone en duda la calidad de la
leche materna y termina dandole a su hijo las famosas férmulas infantiles.
{Qué impacto cobra esta situacion?

e/nutricion/promocion-de-sucedaneos-de-la-leche-

atentan-la-salud-infantil/

4 A partir de la
revision de la
bibliograffa, los
autores consideran
que existe una forma
comdn de tocar

el problema por

parte de algunos
investigadores.
Primero, se
mencionan cifras
reales, tomadas de
algunas instituciones
internacionales serias,
que describen algln
punto de la situacion
de desnutricion
infantil. Descrita

la situacion, se
establece una relacion
de causalidad —y
exclusividad— entre la
situacion nutricional y
las formulas infantiles.
Esto significa que
todas las causas
(plural) terminan
reduciéndose a una
sola: la presencia de
las formulas infantiles.
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Pero ;cudl es la posicion exacta de la OMS con respecto a este espinoso
tema? Existe un documento donde explica su posiciéon con detalle (World
Health Organization s.f. [b])*

. Ahi se dice*”:

“La publicidad directa a las madres con nifilos en sus primeros cuatro o

seis meses de vida seria particularmente inapropiada porque:

+ La publicidad de la féormula infantil como sustituto de la leche
materna compite de manera injusta con el normal, saludable
amamantamiento, que no es objeto de publicidad, aun cuando es
el mas seguro y barato método de alimentar a un infante; y

« La publicidad de la férmula infantil como sustituto de la leche
materna favorece una toma de decisiones desinformada, pasando
por alto el necesario consejo y supervision de un pediatra o

trabajador de la salud”.

Por consiguiente, prosigue, “[...] la publicidad de férmula infantil
fracasa al intentar alcanzar los objetivos de asegurar la mejor calidad,
el menor precio y la creacién de un publico informado, que se cuentan
entre los beneficios que, se asume, son el resultado de la publicidad

directa” (World Health Organization s.f. [b]).

En la entrevista que sostuvimos con la licenciada Maria Elena Flores, funcionaria
de la Direccion General de Promocion de la Salud del Ministerio de Salud (Minsa)*,
respecto al tema de la prohibicién y algunos conexos, aparecieron, con ligeras
variaciones, similares consideraciones para la prohibiciéon de publicidad. La
politica de salud que ha adoptado el Minsa es tratar las formulas infantiles como
medicamentos disponibles solo bajo prescripcion médica y en situaciones
excepcionales®. En tal sentido, la funcionaria Flores mencioné que, para el Minsa,
no existe distincion entre los sustitutos de la leche materna, sean adecuados o

inadecuados. Esto nos llama la atencién teniendo en cuenta que en las referidas



situaciones excepcionales nunca se aceptaria la alimentacion del bebé con
sucedaneos inadecuados. Por ultimo, el Minsa se alna a las consideraciones de la

OMS en el sentido de que la publicidad desinformaria al publico.

Resumiendo, para la OMS y para el Minsa, la publicidad de férmulas infantiles
competiria de manera desleal con la leche materna, que no goza de publicidad, y
ademas generaria un publico desinformado (en especial las madres) propenso a

consumir productos de inferior calidad y mayor precio.

Abordaremos esta posicién a proposito del analisis de los efectos econdmicos

y sociales de la prohibicion, que pasamos a ver a continuacion.

.4 EFECTOS ECONOMICOS DELA
PROHIBICION

1.4.1 LA FALTA DE PUBLICIDAD Y SUS EFECTOS EN LA INFORMACION

El primer efecto atribuible a la prohibicién es la reduccion de la informacién.
Hemos visto ya en capitulos precedentes como la publicidad es un gran medio
de informacién para los consumidores. En este caso, la informacion que puede
ser transmitida por la publicidad consistiria en la existencia de las férmulas

infantiles, asi como de sus caracteristicas: sus beneficios y sus limitaciones®.

Esta informacién sobre sustitutos adecuados resultaria Gtil a un nimero
considerable de consumidores. Nos referimos, en primer lugar, alas madres®'
de nifos menores de seis meses que por alguna razén han prescindido de
la practica del amamantamiento, ya sea total o parcialmente. En segundo
lugar, a las madres de nifilos mayores de seis meses y menores de dos afos.

En este periodo la utilidad de las férmulas infantiles es también importante

50

51



PARADOJAS EN LA REGULACION
DE LA PUBLICIDAD EN EL PERU

218 <

pues, como hemos mencionado, el consumo de leche materna debe ir
reduciéndose a medida que se supera el umbral de los seis primeros meses
del nifo. En ese escenario, la inclusién en la dieta del menor de sustitutos
adecuados junto con alimentos complementarios es, cuando se prescinde

de la leche materna, la mejor alternativa nutricional.

La preocupacion de la OMS es que en lugar de informar, la publicidad
de formulas infantiles desinforme a los consumidores impidiendo que se
consuma la leche materna, y que, por el contrario, se consuma un producto
de inferior calidad. Consideramos infundado este temor. La publicidad de
férmulas infantiles no tiene por qué enganar a los consumidores sobre
las bondades de estos productos. Por otro lado, actualmente existe la
obligacién de indicar en las latas de formulas infantiles que la leche materna
es el alimento mas adecuado para la alimentacion del bebé, obligacion que

podria también incluirse en otros tipos de publicidad.

Ademas de estos planteamientos de orden conceptual, los autores
hemos querido acercarnos a descubrir qué sucede en la realidad. En tal
sentido, hemos realizado entrevistas a veinte madres con el objetivo de
cerciorarnos de que dichos postulados no podrian ser desvirtuados con
lo que sucede en la practica. Las entrevistas se realizaron a madres que a
su vez eran pacientes del servicio de pediatria del hospital estatal Dos de
Mayo, el 14 de mayo de 2007. Las entrevistas se llevaron a cabo sobre la base
del documento denominado “Ficha para el recojo de informacién sobre el
consumo de leche materna o sus sustitutos”, elaborado por los autores con

la colaboracién del médico pediatra José Albujar Zapata.

Las entrevistas se aplicaron al azar entre las madres que esperaban
turno para ser atendidas en el referido hospital. Por otro lado, cabe
resaltar que el recojo de informacién se realizé en el hospital Dos de

Mayo, ya que las pacientes de dicho centro de salud pertenecen al sector



socioecondmico bajo y nuestro trabajo analiza preferentemente el efecto

de la prohibicion de publicidad en dicho sector.

En relacién con la informacién acerca de lactancia materna, los hallazgos mas
importantes fueron los siguientes. Ante la pregunta”;Qué alimentos para lactantes
conoce?’, el total de madres entrevistadas conoce la leche materna como alimento
para sus bebés. En segundo lugar se encuentran las formulas infantiles. Ademas de

ello, otros alimentos que conocen son los complementos y las leches para adultos.

El resultado sobre la leche materna era esperable, lo cual es positivo.
Esto se explicaria por el hecho de que la fuente mayoritaria de obtencién
de informacidn para las madres entrevistadas respecto a los alimentos para
lactantes son los centros de salud estatales. En dichos centros, como hemos

dicho, se indica que la leche materna es la Unica posibilidad de alimentacién.

Las férmulas infantiles aparecen en segundo lugar. Asi, se puede apreciar
que, aun sin publicidad, los consumidores (las madres entrevistadas) han
hallado la manera de encontrar informacién sobre la existencia de dichos
sustitutos. Sin embargo, como habiamos anticipado, la ausencia de publicidad
implica una reduccion en la informacién; y, en efecto, eso es lo que se aprecia
en las respuestas de las madres. De las entrevistas apreciamos que un nimero
considerable de madres conoce la existencia de estos productos, pero se trata
de un conocimiento difuso e incompleto, ya que en la mayoria de casos se

mostro ignorancia respecto del precio de estos productos®.

Respecto a las cualidades de dichos productos, especificamente en relacién
con su utilidad como alimento para el menor dependiendo de la edad, pudimos
encontrar que las madres entrevistadas conocen que el mejor alimento para los
lactantes en la etapa de 0 a 6 meses es la leche materna. Solo una minoria (5%) creia
que la alimentacién exclusiva con leche materna deberia ser menor a 6 meses. La

inmensa mayoria creia que deberia ser de 6 meses, 0 incluso mas.
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Esta verificacion es importante, pues indica claramente que las madres
son conscientes de que en esta etapa critica del crecimiento del nifio el mejor
alimento es la leche materna. Por otro lado, demuestra que aun cuando se
conoce la existencia de férmulas infantiles, las madres prefieren la leche materna.
Este resultado se explica, sobre todo, por las numerosas campanas destinadas a

promover la lactancia natural (ya que la leche materna es casi gratuita).

Se aprovecha el Mundial para fomentar
la lactancia materna

11 de junio de 2010

La Organizacion Panamericana de la Salud (OPS) esta celebrando el acontecimiento

deportivo mas importante del mundo con una campaiia para promover el mejor
alimento para bebés del mundo: la leche materna.

La campaiia, vinculada a la Copa Mundial de la FIFA de este aio en Sudafrica, se

centra en los beneficios de la lactancia materna para los bebés y las madres. Su
lema es: “La leche materna: jPrimer alimento para campeones!”,

Esta claro que el fiithol mueve masas y por eso han querido valerse de la expectativa que
desata el Mundial de Sudéfrica para concienciar a los padres de los paises de América
Latina y el Caribe sobre laimportancia de alimentar al bebé con leche materna.

.pe/nutricion/se-aprovecha-el-mundial-para-fomentar-
53 Como repetimos,
este periodo la-lactancia-materna/
comprende la etapa
que transcurre entre
los seis (6) primeros
meses hasta los dos
(2) afios de la vida la mejor alimentacién del menor en el periodo de ablactancia®. Al respecto, se
del nifio.

Ademas de lo anterior, quisimos conocer qué piensan las madres acerca de



pudo comprobar que la mayoria de las madres entrevistadas conocen (i) que
después de la alimentacion exclusiva con leche materna durante un periodo,
continda otro durante el cual la leche materna debe complementarse con
otros sélidos o complementos; y (ii) que esa segunda etapa dura desde los 6

meses hasta los 2 afos, en la gran mayoria de casos®.

Es preciso resaltar que las respuestas que dieron las madres revelan lo que
ellas consideran que deberia ser la alimentacion del menor en este periodo;
no lo que ellas, en la realidad, en efecto dan como alimento a sus hijos. Esto
es muy importante porque es la base de nuestra hipétesis: a pesar de que las
madres saben que lo mejor para el infante es la leche materna (sobre todo en
la primera etapa), en la practica hay numerosos casos en los que actian en

contradiccion con dicha concepcién.

1.4.2 LA FALTA DE PUBLICIDAD Y SUS EFECTOS EN LA OFERTAY
DEMANDA DE LOS PRODUCTOS: LA COMPETENCIA

La prohibiciéon de publicitar formulas infantiles, de otro lado, conspira contra la
posibilidad de que exista una oferta minimamente dinamica destinada a satisfacer
las necesidades de esa demanda. Esto es lo que, segun podemos observar, ha
sucedido en la industria de las férmulas para lactantes. Actualmente existen en el
Perd no mas de tres empresas que producen férmulas infantiles; se trata, entonces,
de un oligopolio. Se podria decir que la falta de publicidad se erige, entonces, como

una barrera de entrada para nuevos (posibles) productores.

Quiza no suene paraddjico para el lector si decimos que las empresas
establecidas estan de acuerdo con la prohibicion de la publicidad. En una
entrevista con un representante de Nestlé®, actualmente el principal
productor de férmulas infantiles en el Perd, aparecié con claridad esta
pretension. En efecto, el mencionado representante dejé sentado su rechazo

ala posibilidad de que férmulas infantiles puedan publicitarse.
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Como sustento de su postura, manifesté que Nestlé estaba identificada
con la promocién de la leche materna. Su manifestacion, sin embargo, es
contradictoria con el hecho de que en los hospitales pertenecientes al IHAN,
donde esta absolutamente prohibido hacer cualquier tipo de promociéon de
sucedaneos de leche materna, una de las principales empresas incumplidoras
de este régimen sea, precisamente, Nestlé>¢. Ademas, en el pasado Nestlé ha
incumplido la legislacién que restringe la publicidad de productos lacteos,

dictada en el marco de la promocién del consumo de leche materna

1.4.3 LA FALTA DE PUBLICIDADY SUS EFECTOS EN EL PRECIO

Lafaltade competencia entre lasempresas establecidas es quiza la causa mas
probable que explique que los precios que exhiben las formulas infantiles
sean bastante altos. Algunas de las mas consumidas formulas lacteas de
inicio (FLI) tienen los siguientes precios: Enfamil (900 gramos), S/. 97,30;
Enfamil (400 gramos), S/. 50,00; Similac (900 gramos), S/. 94,90; Similac (400
gramos), S/. 44,00; NAN (900 gramos), S/. 71,00; NAN (400 gramos), S/. 39,00.
Por su lado, las férmulas lacteas de continuacién (FLC) tienen los siguientes
precios: Enfamil (900 gramos), S/. 88,00; Enfamil (400 gramos), S/. 49,00;
Similac (900 gramos), S/. 90,20; Similac (400 gramos), S/. 45,00; NAN (900
gramos), S/. 71,30; NAN (400 gramos), S/. 35,90%. Estos precios, en un pais
con indices de pobreza altos, como el Peru, colocan a estos productos fuera

del alcance de gran parte de los consumidores.

Lo mismo se puede comprobar mediante la comparacién de los precios de las
férmulas infantiles con el indice de precios del consumidor. En efecto, si uno revisa
los indices de precios al consumidor publicados por el INEI, vera que los precios
de las férmulas para lactantes presentan una distorsion “hacia arriba” que podria

estar justificada en la ausencia de competencia



1.4.4 LA FALTA DE PUBLICIDAD Y SUS EFECTOS EN LA CALIDAD

Es natural que la ausencia de competencia tampoco genere incentivos para el
mejoramiento de la calidad o la innovacién en las formulas infantiles®®. Como ya
hemos visto, las empresas con productos de mas alta calidad tienen mas incentivos
para publicitar que aquellas cuyos productos sean de inferior calidad, pero esto no

ocurre en el caso de las formulas, dada la ausencia de publicidad™.

Al respecto, no encontramos justificadas las suspicacias de la OMS respecto
a que la publicidad de férmulas infantiles no pueda generar un descenso en
el precio o un elevamiento de la calidad. Lo que hace la OMS es comparar las
férmulas con la leche humana, y, en efecto, nadie niega que esta ultima tenga
mejor calidad y casi ningun costo. Esto, sin embargo, no quita que las férmulas
infantiles, al ser productos artificiales, si puedan aumentar su calidad®® o bajar su
precio, en beneficio de aquellos bebés que no estan siendo amamantados. Por
supuesto, habria que tomar en cuenta que la calidad de dicho producto siempre

se encontraria regulada por los estandares fijados por el Codex Alimentarius.

.5 EFECTOS SOCIALES

PARA LA OMS, LAS UNICAS CIRCUNSTANCIAS QUE JUSTIFICAN EL USO
DE SUSTITUTOS adecuados son los siguientes eventos: madres infectadas
con el virus VIH/sida; bebés o infantes malnutridos; el caso de las madres
adolescentes; nifos cuyas madres sufran graves enfermedades psicoldgicas,
estén en prisién, o que sean alcohdlicas o drogadictas; personas que estan
sufriendo las consecuencias de alguna emergencia excepcional, tales como
inundaciones, sequias, terremotos, guerras civiles o graves condiciones en la

vida politica o econdémica de su localidad (World Health Organization s.. [a])
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Este es el escenario ideal. En la realidad, existen mas casos que los
mencionados porlaOMS. Estos casosincluyen el delas madres cuyas condiciones
laborales no les permiten dar el pecho®', madres con problemas fisicos, madres
cuyas tradiciones o idiosincrasia las orientan por el no uso de su leche (como las
universitarias), o simplemente madres que, a pesar de conocer el beneficio de
la leche materna, han decidido no dar el pecho. Si sumamos las circunstancias
extremas que menciona la OMS a los eventos mas cotidianos que hallamos enla
realidad, nos encontramos con que hay un grupo considerable de madres para

las cuales la férmula infantil puede resultar un producto apropiado.

Esto estd confirmado por el Instituto Nacional de Estadistica e
Informética, segun el cual el porcentaje de nifios menores de 6 meses
exclusivamente amamantados, para el 2009, es de 69,9% (INEI s.f. [b]). Por
otro lado, en dicha encuesta se ha determinado que la duracién media
de la lactancia exclusiva es de 3,6 meses (INElI 2007: 156). Si tomamos en
cuenta que la duraciéon de la lactancia exclusiva debe ser de 6 meses, se

ve que hay un lapso en que no reciben este alimento®2.

En nuestras entrevistas pudimos apreciar las razones por las cuales
se dejo de dar el pecho® . Los autores queriamos detectar con esta
pregunta si es que, en efecto, existian razones que impidieran a las
madres dar de lactar y en qué magnitud probablemente sucedia esto.
Lo que se encontro fue que, ademas de la edad de destete, que implica
el escenario ideal para dejar de dar leche materna, existian también
otras razones, como la enfermedad de la madre, la renuncia del nifio o

problemas somaticos, entre otros.

Otro dato importante que hay que tomar en cuenta, es que las madres
no necesariamente suspenden la alimentacién con leche materna de manera
absoluta; al contrario, en la mayoria de casos contindan dando leche materna

pero la complementan con otro tipo de leches y con alimentos sélidos.



Ahora bien, una vez que hemos visto lo que piensan las madres
respecto a la alimentacién de sus hijos menores, y constatado el hecho
de que hay razones diferentes a la edad de destete para dejar de dar
leche materna, en lo que sigue veremos qué es lo que efectivamente dan

las madres entrevistadas a sus hijos como alimento.

Respecto a la alimentacién del lactante que tiene entre 0 y 6 meses de
edad, las respuestas de las madres encuestadas fueron las siguientes: (i)
60% de las madres proveen exclusivamente leche materna; (ii) 25%, proveen
leche materna y férmulas infantiles; (iii) 5%, proveen leche materna, formulas
infantiles y complementos soélidos; (iv) 5%, leche materna y complementos

sélidos; y (v) 5%, leche materna y leches industrializadas.

Vemos entonces que, en la etapa que es mas importante para la
leche materna, es decir, de 0 a 6 meses de edad del nifio, la mayoria
de las madres encuestadas, 60%, proveen este alimento. Asimismo,
es importante apreciar que esto lo hacen aunque 70% de las madres
conocen de la existencia de férmulas infantiles. Es decir, el conocimiento
de estos productos no las “obliga” a consumirlo, como parecen deslizar

las justificaciones a la prohibicién de publicidad.

Mas bien, esta informacién muestra que la gran mayoria de madres
haninteriorizado que el mejor alimento para los bebés en esta etapaesla
leche materna —como ellas mismas expresan-, pero que hay situaciones

en las que alimentan a sus hijos con productos artificiales.

De acuerdo con lo encontrado en esas situaciones, las madres dan
férmulas infantiles (aunque en estos casos las compras se realicen sin los
beneficios que se puede esperar en caso haya publicidad) y también, en
una proporciéon de 5%, productos como las leches industrializadas, los

cuales son, como ya hemos dicho, muy nocivos para los bebés.
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Por otro lado, hemos apreciado que en la segunda etapa, que comprende
la edad desde los 6 meses hasta los 2 afos, los bebés reciben leche materna;
pero también, por un lado, férmulas infantiles (15%) y, por otro, leches
industrializadas (57%), porcentaje este ultimo que es preocupante por la

posibilidad de dafo que pueden ocasionar estos productos en dicha etapa.

Como conclusion del pequeno trabajo empirico realizado, podemos decir
que las madres conocen cual es la mejor forma de alimentar a los bebés en
las dos etapas que hemos identificado siguiendo a la OMS. Sin embargo, en
muchos casos noamamantan a sus bebés sino que los alimentan con sustitutos,
los cuales son, por un lado, las férmulas infantiles (pero sin beneficiarse de un
menor precio o una mejor calidad) o bien, por el otro, sustitutos inadecuados
(leches industrializadas u otros), por desconocimiento (en parte atribuible a la

ausencia de publicidad) o pobreza.

Existe poca data en nuestro pais para establecer los motivos por los
cuales una madre deja de dar de lactar a su bebé. Los motivos posibles son:
enfermedades (tanto de lamadre como del bebé), aspectos culturales (como
la creencia de que el amamantamiento desfigura el cuerpo de la madre) y,
consideramos que en un lugar preponderante, problemas relacionados con
el trabajo. Esto ha sido medido en paises como los Estados Unidos, donde
se ha podido comprobar, entre otras cosas, problemas relacionados con
el amamantamiento de madres que trabajan. Asi, se puede ver problemas
como “miedo a perder el trabajo”, “verglienza”, “comentarios negativos de
companeros de trabajo’, etcétera®

. A esto se le debe sumar el gran nimero de madres
que simplemente no cuentan con las condiciones laborales adecuadas y
que, por tanto, deben dejar a sus hijos con terceras personas para que los
cuiden®®
En el Pery, adicionalmente, muchas de estas madres pobres posiblemente

no cuentan con un refrigerador para dejar su leche.



Entre la Endes 2000 y la Endes

Continua 2004-2006, la proporcién de infantes menores
de 6 meses amamantados exclusivamente ha disminuido. En el periodo del
2000 al 2004-2006, los infantes de 0 a 1y de 2 a 3 meses de edad que recibian
lactancia exclusiva ha disminuido de 79 y 67% a 76 y 60%, respectivamente.
Esta disminucion podria explicarse por la mayor participacién de las madres
en el mercado laboral.

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI 2007).

Asi, tenemos que si bien 95% de las madres consideran que deben dar
de lactar exclusivamente a sus hijos hasta (por lo menos) los seis meses,
solo 60% de las madres encuestadas lo hacian en la practica. Por otro
lado, si bien 64% de las madres entrevistadas creen que la alimentacién
complementaria deberia durar desde los 6 hasta los 24 meses y en ella se
deberia dar leche materna y complementos sélidos, solo 33% manifiestan
hacerlo. En estos casos, resulta que los mas perjudicados con la prohibicién
son los bebés, quienes en lugar de ser alimentados con un sustituto
adecuado (las férmulas), lo hacen con uno no adecuado. Dicha carencia es
causa de la malnutricién®, con las enfermedades asociadas a la anemia y
los problemas educativos que esto ocasiona (debido al escaso desarrollo
del cerebro en los nifios desnutridos). Todo esto, finalmente, ocasiona un
costo a la sociedad y al Estado, en términos de gastos médicos, morbilidad
y deficiencias de aprendizaje que luego se reflejan en el mercado laboral,

entre otras muchas consecuencias que es dificil aun imaginar.

Todo esto contrasta con el hecho de que, en realidad, para lograr
un estado nutricional adecuado en los niflos no es necesario prohibir la

publicidad de las férmulas infantiles. Este objetivo se puede lograr -y se

67 Estadisticas
referentes a la
desnutricion infantil
se pueden encontrar
en: INEI (2004).
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esta logrando— por medio de otras alternativas. La mas importante de
ellas es la promocién de informacion relevante sobre las ventajas de la
leche materna, a lo que debe agregarse la informacién sobre las ventajas y

desventajas de las alternativas, es decir, los sustitutos.

El otro gran efecto es de indole distributiva. En realidad, las madres de
los sectores mas pudientes, quienes acuden a centros especializados, tienen
posibilidad de conocer y de comprar formulas infantiles cuando han decidido
no alimentar a sus bebés con su leche®, La prohibicién, en cambio, reduce
drasticamente el acceso a la informacion —de la existencia y caracteristicas—

de las férmulas infantiles a las madres de los sectores socioecondmicos bajos.

Como ya hemos mencionado, en las instituciones de salud que pertenecen
al Estado la politica es indicar que la Unica posibilidad de alimentaciéon que
tienen los bebés es la leche materna®. Sin embargo, cuando las circunstancias
son imperiosas se genera la necesidad de alimentar a los bebes con productos
artificiales, y en ese escenario es Util preguntarse qué posibilidades estamos

“cerrando” mediante la restriccion de la publicidad.

La respuesta que damos nosotros que es que se cierra la posibilidad
de proveer férmulas infantiles a los nifos, sustitutos que si son un
buen complemento de la alimentacién de los infantes. Sin embargo, la
prohibicién no discrimina sino que se aplica igual a todos los casos. Esto
ha llevado a que solo 10% de las madres entrevistadas den féormulas a los

hijos como complemento a la lactancia luego de los primeros seis meses.

Si la publicidad, como hemos dicho, ocasiona un descenso en los precios
en condiciones normales, la prohibicién de publicidad no esta haciendo otra
cosa que encarecer el precio de las férmulas infantiles. ;A quién va a afectar
con mayor gravedad que el precio de las férmulas sea alto? Evidentemente,

va a afectar mas a los mas pobres. Incluso un precio relativamente menor



puede hacer la diferencia entre dar un buen sustituto al bebé o darle un mal
sustituto’. Si pensamos que este sustituto puede ser agua, nos percatamos

de lo perniciosa que puede ser esta medida.

Sin embargo, para un grupo
sustancial de ninos laalimentacién complementaria

incluyendo aqua sola) se inicia a edades muy tempranas: antes de los dos

primeros meses para 23% de los ninos y entre los 4 a 5 meses para 46% de
ellos. Los porcentajes de nifios que reciben alimentacion complementaria
a edades tempranas (menores de 4 meses) evidencian un incremento de 5
puntos porcentuales respecto a lo observado en el 2000.

Instituto Nacional de Estadistica e Informatica (INEI 2007).

.6 BALANCE

COMO YA ADELANTAMOS EN EL PUNTO 1 DE ESTE CAPITULO, la prohibicion
de publicidad de férmulas infantiles para eliminar la posibilidad de que madres
pobres puedan adquirirlas, se basa en razones paternalistas y relacionadas con
asimetrias informativas, y su objetivo es evitar que los consumidores tomen

decisiones que, aun siendo voluntarias, resulten perjudiciales a sus intereses.

Habria que considerar, sin embargo, que no hay serias razones para pensar que
los consumidores a los que se quiere proteger (sobre todo las madres) carezcan
de la racionalidad para decidir brindar leche materna. Un buen ejemplo que

demuestra este punto es que las madres de los sectores altos, quienes gozan de

70 “Empobrecer a

una persona quiere
decir aqui reducir el
ntimero de opciones
que una persona tiene
disponibles para mejorar
su vida. Supongamos
que un juez prohibe una
cldusula de un contrato
[0, decimos nosotros,
prohibe la publicidad de
las formulas infantiles].
El ha puesto una
restriccion a las opciones
disponibles que tienen
las personas para
ponerse de acuerdo [...].
La gente pobre tiende a
tener menores opciones
que la gente rica porque
tiene menos dinero.
Pero los pobres tienen,
al menos, autonomia
privada. Si un juez
prohibe una cldusula
basado en el ostensible
campo de proteger

al pobre, el juez estd,
finalmente, reduciendo
las opciones de la gente
pobre y por tanto esta
impidiendo que los
pobres hagan las cosas
lo mejor que pueden
dadas sus circunstancias
[...]" (Schwartz 1986,
citado por Bullard 2003:
416). (Lo agregado es
nuestro).
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asistencia médica que les brinda adecuada informacién sobre las alternativas de

consumo, son las que mas consumen férmulas infantiles.

Ademas, la racionalidad no es patrimonio de los sectores altos. Indicio claro
de ello lo podemos encontrar en el hecho de que, en muchos casos, las madres
de sectores bajos elijen precisamente trabajar aun cuando esto pueda significar
abandonar la practica del amamantamiento, ya que sin trabajo es probable que
ni ella ni su hijo puedan sobrevivir’'. Como sefiala Bullard (2003), “[..] es evidente
que personas que tienen que satisfacer una gran cantidad de necesidades basicas
con una cantidad muy reducida de recursos tienen incentivos para desarrollar una

aguda racionalidad en el uso de los mismos".

Fuera de esto, con el propoésito de demostrar que esta prohibicién deberia ser

revisada, vamos a aplicar nuestro test de proporcionalidad:

Por el lado de la adecuacién, notamos que la norma, al elevar los precios de las
formulas, logra su objetivo de reducir su consumo entre madres de niflos menores
de seis meses. Por lo tanto, podemos decir que la norma es adecuada para lograr

los fines que se propone.

En relacién con el subprincipio de necesidad, se puede argumentar
que el mismo efecto -reducir el consumo de férmulas— se podria lograr
mediante campanas informativas. Sin embargo, para asegurar esto se
requeririan mayores estudios empiricos, por lo que no hariamos bien en

tomarlo como un hecho cierto.

Es al aplicar el principio de proporcionalidad en sentido estricto
cuando encontramos los mayores problemas. Para evaluarlo, debemos
poner en una balanza los beneficios de la politica y contrastarlos con sus
costos. Como ya hemos mencionado, la prohibicién de publicidad tiene

la virtud de aumentar el consumo de leche materna al restringir el acceso



a las formulas. Esto generaria mayores indices de nutricién infantil, con

todos sus beneficios asociados.

Sin embargo, y por el mismo motivo, la politica también deberia aumentar el
consumo de otros sustitutos (estos inadecuados) a las formulas. En efecto, una
madre tiene varias opciones para alimentar a su hijo recién nacido: en primer
lugar, puede amamantarlo; en segundo lugar; puede darle férmulas; pero, en
tercer lugar, puede darle sustitutos inadecuados (leche de vaca, té, agua, etc.).
Tipicamente, utilizara la segunda alternativa (férmulas) cuando la primera no
sea posible (por cualquiera de los diversos motivos expresados en este capitulo:
cultura, enfermedad, trabajo, etcétera). Si le negamos la segunda alternativa a
alguien que ya habia descartado la primera, entonces es probable que recurra
a la tercera (la peor). De esta manera, por lo menos un grupo de las madres que
ahora no puede acceder a la segunda alternativa recurrird a la tercera, dada la

prohibicion de publicidad. Esto generara desnutricién infantil.

Otro costo de la politica esta representado en mayores precios para los
consumidores que, aun con su elevacion, sigan consumiendo férmulas. De
esta manera, dichos productos costaran mas ala sociedad no por una decision
del “mercado’, sino debido a una politica que beneficia, queriéndolo o no, a
las empresas reguladas. A esto habria que sumarle la pérdida de informacién
valiosa para la sociedad y la disminucién de probabilidad de un aumento en

la calidad de dichos productos.

Adicionalmente, la politica, si bien estd dirigida principalmente a
disminuir el consumo de féormulas entre madres con hijos menores de seis
meses (ya que en dicho periodo tiene su rol mas critico), aumenta los precios
de todas las férmulas. Por ello, una madre que quiera dar formulas como
suplemento a su hijo mayor de seis meses, lo harad en términos desventajosos
o simplemente no lo podra hacer, pese a que ningln nutricionista discutiria

la bondad de tal practica. Esto también genera desnutricién infantil.
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Dichos costos se miden, entonces, desde el punto de vista econémico,
en ausencia de informacidn, de competencia, precios altos y falta de
incentivos para mejorar la calidad de los productos; mientras que, por el
lado social, consisten en una no equitativa redistribucién de recursos en
la sociedad, ya que la prohibicién beneficia a las empresas establecidas,
productoras de féormulas, a costa de los consumidores, la sociedad en su
conjunto y el Estado. Por si esto no fuese suficiente, dicha prohibicién
causa un impacto (negativo) mayor en las madres de escasos recursos
que en aquellas que si cuentan con recursos e informacion suficiente.
Por ultimo, genera mayor desnutricién infantil, enfermedades asociadas

a esta, morbilidad infantil, etcétera.

Consideramos que si bien se requeririan trabajos empiricos de amplio
espectro para determinar la exactitud de estas afirmaciones, a grandes
rasgos hemos demostrado que esta politica, por lo menos, requiere ser

revisada. Tenemos, entonces, un candidato serio para la reforma.

Nuestra recomendacidén pasa, entonces, por analizar la conveniencia
de esta norma desde una perspectiva empirica que tome en cuenta un
andlisis de costos/beneficios y alternativas mas eficientes. Dicha norma,
al no contar con estudios que la sustenten, carece de validez en términos
legales. Sin perjuicio de lo anterior, nuestro analisis preliminar nos lleva
a la conclusién de que dicha norma deberia ser derogada. Ante el miedo
de que las empresas que venden férmulas puedan exagerar las bondades
de sus productos o engafar a las madres, consideramos que la normativa
general de publicidad, que contiene prohibiciones expresas a la mentira
(principio de veracidad) y la imposicién de obligaciones de revelar
informacién como las que actualmente pesan sobre la leche para adultos
(“la leche materna es el mejor alimento para su bebé”), deberia lograr el
objetivo de evitar potenciales efectos dafiinos de la publicidad, sin los

altos costos que supone para la sociedad la norma bajo comentario. ¢
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LOS MEDICAMENTOS SON UN TEMA POLEMICO EN EL
PERU, por cuanto se considera que su precio es alto y

existe una preferencia por los medicamentos de marca

que no se justifica en términos de calidad o precio.

Los estudios economicos y las politicas de gobierno

tendientes a estudiar o remediar esta situacion no han

tomado en cuenta, sin embargo, la existencia de una

prohibicion absoluta a la publicidad de medicamentos

sujetos a prescripcion médica. En el presente capitulo

analizaremos el impacto de dicha prohibicion en el

mercado de medicamentos, tomando en cuenta los efectos

de la publicidad sobre la competencia.

.1 JUSTIFICACION DE
LA REGULACION

DENTRO DE LAS JUSTIFICACIONES
TRADICIONALES a la regulacién asociadas
al caso de los medicamentos sujetos a
prescripcion médica, se puede encontrar
las que tienen en cuenta las asimetrias
informativas y el paternalismo. En ese sentido,
los consumidores no serian capaces de evaluar
la informacién referente a los medicamentos

por si mismos, sino que requeririan la asistencia

de un especialista (es decir, un médico), y aun
si tuvieran toda la informacion, problemas de
racionalidad, como las expectativas erréneas
respecto a los productos, llevarian a malas
decisiones de consumo. Lo que se intenta evitar,
en definitiva, es la automedicacion.

En este escenario, de permitirse la
publicidad, esta solo serviria para acrecentar
dichos problemas. En efecto, la publicidad
solo resaltaria los aspectos positivos de los

medicamentos sin advertir acerca de sus
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riesgos y crearia necesidades ahi donde estas no existen. Ademas, la publicidad
elevaria el precio de los medicamentos en la medida en que —y ligado al hecho
de la existencia de patentes— solo se promocionaria los nuevos medicamentos,

que no necesariamente serdn mejores que los antiguos’.

Lo cierto es que la mayoria de los paises industrializados prohiben la publicidad
de los medicamentos sujetos a prescripcién médica, y como alternativa se recurre

a la divulgacion de informacién a cargo del Estado.

Cabe anotar, por ultimo, que solo nos referiremos a este tipo de medicamentos
en la medida en que los “no sujetos a prescripciéon médica” no se encuentran
prohibidos de ser publicitados, sino tan solo sujetos a la regulacion general en

relacién con la obligacién de advertir acerca de sus riesgos asociados.

.2 NORMATIVA APLICABLE

El articulo 71 de la Ley 26842, Ley General de Salud, dispone que “[.] la
promocion y la publicidad de productos farmacéuticos autorizados de venta bajo
receta médica, se encuentra restringida a los profesionales que los prescriben y
dispensan. En el caso de tratarse de publicidad grafica podra hacerse Unicamente
a través de revistas especializadas, folletos, prospectos o cualquier otra forma

impresa que contenga informacion técnica y cientifica [...]"”>.

En efecto, el Ministerio de Salud (Minsa), encargado de cautelar el “uso
racional de los medicamentos’, ha considerado que, con el propdsito de que
las personas (ignorantes de los reales efectos de los quimicos que contienen
los medicamentos) no se automediquen, no deberian conocer los nombres (y,
con esto, las identidades de los productores, puntos de venta o precios) de los

medicamentos que requieren prescripcion médica.



.3 LA SITUACION ACTUAL RESPECTO A
LOS MEDICAMENTOS

LA IMPORTANCIA DE LOS MEDICAMENTOS PARA LA SOCIEDAD ha sido

resaltada en otros lugares, por lo que nos limitaremos a repetir que:

“Laimportanciadelaindustriafarmacéuticay de medicamentos radicaen que
es uno de los sectores mas complejos que siempre ha sido cuestionado debido a
los altos precios de los productos. Su importancia consiste en el impacto directo
que genera en la salud de la poblacion (a través de la reduccién de la morbilidad y
mortalidad) y en el Estado (a través de la reducciéon del nivel de hospitalizaciones)

con lo que repercute en presupuestos mas eficientes” (Miranda 2006: 6).

Los medicamentos pueden ser clasificados de acuerdo a diversas categorias,
que van desde sus posibilidades de produccién hasta su propia denominacion.
En la siguiente cita se aprecia una explicaciéon bastante pedagdgica que,

creemos, puede ser Util y servir como referencia para el resto de este capitulo.

“Una primera clasificacion de los medicamentos es entre aquellos cuya
venta debe realizarse con receta médica (medicamentos éticos) y aquellos
cuya venta es libre (medicamentos populares u OTC, que corresponde a las
siglas de over the counter). Los medicamentos éticos constituyen la mayor parte

del mercado y se clasifican segun la vigencia o no de su patente.

Los medicamentos estdn constituidos por una o mas drogas, lo que viene
a ser los principios activos (sustancia o componente que produce determinado
efecto sobre la patologia diagnosticada), y por excipientes o sustancias que se

utilizan para darle consistencia, sabor, y, en general, para facilitar su ingestion.

Un medicamento innovador u original es aquel que contiene un principio

activo nuevo, obtenido mediante un proceso de investigacién y desarrollo.
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El laboratorio productor, propietario de los derechos, lo comercializa bajo un

nombre de marca registrada.

Una vez que los derechos de patente caducan, los principios activos
incluidos en los medicamentos innovadores pueden ser comercializados
libremente por diferentes laboratorios. Ello da origen al medicamento
genérico, que es un producto que tiene el mismo principio activo, la misma
dosis,lamismaformafarmacéuticaylas mismas caracteristicasfarmacoldgicas

que el medicamento de marca utilizado como referencia.

Siguiendo las recomendaciones de la OMS, los medicamentos genéricos
se comercializan con el nombre de la sustancia medicinal correspondiente o
Denominacién Comun Internacional (DCl). EIl medicamento genérico debe
demostrar equivalencia terapéutica con el medicamento original que le sirve de

referencia” (De la Lama y Lladé 2004)

Como se sabe, los medicamentos “genéricos” dan la posibilidad a los
consumidores de adquirir productos con la misma composicién quimica que los

productos de “marca” (luego de vencida la patente), pero a un menor precio’.

De acuerdo con los funcionarios del Minsa, los medicamentos genéricos tienen
exactamente la misma composicién quimica que los de “marca”. En otras palabras,
son exactamente iguales y producen los mismos efectos, pero, jvaya detalle!, los de

marca son mas caros.

En el Pert, segun la quimica farmacéutica Carmen Ponce, responsable de la
Oficina de Acceso de Medicamentos de la Direccion General de Medicamentos,
Insumos y Drogas (Digemid) “[..] pese a ser mas econdmicos, el consumo de
medicamentos genéricos en el pais es menor al 20%”

. Y aun podemos decir que la



mencionada funcionaria probablemente esté siendo optimista, ya que la cifra real

parece ser de menos de 10% (Indecopi 2002).

.4 ¢A QUE SE DEBE EL PRECARIO
CONSUMO DE MEDICAMENTOS
GENERICOS?

CONSIDERAMOS QUE LA PRINCIPAL RAZON ES LA FALTA DE
INFORMACION ACERCA DE SU EXISTENCIA Y SUS CARACTERISTICAS,
pese a que existe la obligacién de prescribir utilizando el nombre genérico™.
Segun el propio Ministerio de Salud, los consumidores tienen un conocimiento
“mediano” de los medicamentos’®

Esto es aun
mas alarmante de lo que parece si consideramos que tener un “conocimiento
mediado” no equivale necesariamente a conocer en detalle las marcas y los
precios. En efecto, haber oido acerca de que existen unas maquinas que se llaman
“automoviles”no es lo mismo a saber que existe un tipo de automaovil que se llama

uyn

“Toyota’, que cuesta“x

" " o,

y que lo vende"y"y que tiene “z” caracteristicas de calidad;
y mucho menos que estas caracteristicas puedan ser contrastadas con las de
otro automévil conocido como “Mercedes Benz”. Esto nos lleva a pensar que aun
dentro del grupo de personas que “conocen” los medicamentos genéricos, hay

muchos que, debido a su falta de informacion, no los consumen.

En ese sentido, si bien existe la obligacion de llamar a los medicamentos por
sus nombres “comunes’, eso no informa en absoluto a los consumidores acerca
de marcas, precios, proveedores, etcétera; informacion que es habitualmente
necesaria para realizar buenas decisiones de consumo. Esto, partiendo de la
optimista premisa de que efectivamente se llama a los medicamentos por sus

nombres comunes, como es requerido por la norma.
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hacer efecto. También
los asociaron con la
prescripcion en postas
médicas, hospitales y
EsSalud, y por lo tanto,
en su opinion, no tienen
garantia de calidad,
porque, en algunas
ocasiones se entregan
farmacos vencidos

y la presentacion de

los productos es de
menor calidad. En
menor grado, hubo
quienes indicaron que
los genéricos eran de
igual calidad que los de
marca porque curan las
enfermedades, aunque
tomen mds tiempo para
hacer efecto. Por otra
parte, la percepcion

de la mayoria de los
entrevistados de los
medicamentos de
marca es favorable; los
consideran muy eficaces
(en poco tiempo se
advierte la recuperacion
del enfermo), aunque
son muy caros”.

7141 1laboratorios
pagan prebendas a
médicos para que
promocionen ciertos
productos”.

784 ] es usual que
estos establecimientos
no cuenten con quimicos
farmacéuticos, y sean
reemplazados por
técnicos que ofrecen
irresponsablemente a
los usuarios productos
diferentes al prescrito
por el médico”.

v
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Lo anterior debe sumarse al hecho de que, actualmente, tenemos que la

demanda en medicamentos es una demanda “inducida’, y no solo por los médicos

(091509t informacion recogida de  <http:/www.ediciones.expreso.com.pe/2008/mar/25/index6¢81,

A= e S B =2t sino por los  farmacéuticos™

[informacién recogida de <http://www.aspec.org.pe/boletines/2009/marzo/23.htmi>]Re [Nl S =lall of<Ny}
incentivos por parte de las empresas productoras de los medicamentos sujetos
a prescripcion para que ofrezcan sus productos. Esto, sumado al hecho de que

venden los medicamentos sin una receta, se convierte en una mala combinacion.

Recomendamos revisar, de manera representativa, la

decision de la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Va. Pharmacy bd.
v. Va. Consumer Council, 425 U.S. 748 (1976), en el que declard inconstitucional la

norma que prohibia la publicidad de medicamentos sujetos a prescripcion médica.

En esta decision la Corte senald que, toda vez que no se alegaba la ilegalidad de la
actividad de vender medicamentos o que dicha publicidad fuera enganosa, no se

podia sostener una prohibicién de publicidad que mantenia en la ignorancia a los
consumidores. Parte de la decision se basa, ademas, en la gran diferencia entre los

precios de los medicamentos, incluso en las mismas localidades.

.5 LA FALTA DE INFORMACION Y
SUS EFECTOSEN LA
COMPETENCIAY EL PRECIO

LA SITUACION ANTERIOR GENERA que los “monopolios” concedidos
a los productores de determinados medicamentos (por medio de

las patentes), precisamente por la falta de informacién, se extiendan



aun mas alla de los largos afnos en que estos se mantienen vigentes
(veinte anos en el Pery, aunque ocho de vida efectiva [Indecopi 2002]).
Como ya lo hemos senalado, la prohibicién de publicidad se traduce
en la imposibilidad de que nuevos productores ingresen al mercado
anunciando sus productos; y esto, si no desaparece la competencia, al

menos la restringe en gran medida.

Lo anterior ha llevado a que, en el mercado de los medicamentos, exista
un nivel de concentracién alto. En efecto, si bien la cantidad de productores
es alta, debe tomarse en cuenta que de acuerdo con la clasificacion de
medicamentos por sus efectos terapéuticos, esta desconcentracién es solo
aparente. Es decir, el establecimiento de mercados relevantes de acuerdo con
el producto vendido. En efecto, no son parte del mismo mercado los agentes
que comercializan medicamentos para curar la tos, que aquellos ofertantes

de medicamentos para atacar la faringitis.

En ese sentido:“Aproximadamente son diez las grandes corporaciones
lideres en el mercado farmacéutico, sin embargo, ninguna de ellas
alcanza una participacién significativa en las ventas totales. Este bajo
grado de concentracién es aparente ya que se observan submercados
independientes y agrupados segun las caracteristicas terapéuticas de los
medicamentos, en los cuales el grado de concentracién es generalmente
alto” (De la Lama y LIad6 2004).

Porotrolado,esunhechocomprobado el bajo consumo de medicamentos
genéricos y el alto precio de estos en relacion con los indices de precios al
consumidor (aun cuando se ha tomado medidas para reducirlos, como la
disminucidn de los aranceles); lo que se explica, siguiendo la teoria expuesta
en el capitulo Il de la seccién |, por la falta de informacién, lo que lleva a la
carencia de competencia efectiva en el mercado, y a la baja de la sensibilidad

respecto al nivel y variacion de los precios.
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Puede observarse, como evidencia del alto rango (y dispersion) de los precios de los medicamentos
de marca (o losinnovadores) en relacién con los genéricos

, el siguiente cuadro elaborado

por la CIES en el estudio ya citado:

PRECIOS PROMEDIO DE
MEDICAMENTOS SELECCIONADOS
JULIO 2004 (EN NUEVOS SOLES)

VARIA-
CION

PROMEDIO PRECIO

DENOMINACION COMUN FARMACOS

DISPONIBLES 2
INTERNACIONAL (DCI) o GENERICO

AMOXICILINA (TAB. 500 MG) 1,8 . 98%
CAPTOPRIL (TAB. 25 MG) 1,38 151%
CIPROFLOXACINA (TAB. 500 MG) 6,1 161%
DIAZEPAM (TAB. 10 MG) 1,13 275%
DICLOXACILINA (TAB. 500 MG) 1,88 39%
FLUCONAZOL (TAB. 150 MG) 32 97%
IBUPROFENO (TAB. 400 MG) 1,13 198%
NAPROXENO (TAB. 550 MG) 2.6 74%
NIFEDIPINO (TAB. 10 MG) 1,47 237%
OMEPRAZOL (TAB. 20 MG) 5,81 219%
RANITIDINA (TAB. 300 MG) 2,99 1929%

SULFAMETOXAZOL +TRIMETO- 2,44 215%
PRIMA (TAB. 800/ 160 MG) : :




En el mercado de los medicamentos se produce un efecto particular
y especialmente grave: los consumidores tienen restringido el acceso a
medicamentos que ya existen y que tienen un precio menor (los genéricos),
porque no los conocen. Entonces, en este caso, no solo los medicamentos de
marca cuestan mucho mas que sus pares genéricos, sino que los consumidores

tienen muy limitado el acceso a este tipo de medicamentos.

.6 ¢ES LA INFORMACION BRINDADA
POREL ESTADO UN REMEDIO PARA
EL PROBLEMA DESCRITO?

EN EL ARTICULO 1 DEL DECRETO SUPREMO 019-2001-SA se
establece que “El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (Indecopi) y el Ministerio de
Salud, publicardn periédicamente en sus paginas web y/o en los medios
de comunicacién que consideren adecuados, cuadros comparativos
de precios de los productos farmacéuticos de mayor demanda y que

contengan el mismo principio activo”.

Sin perjuicio de que dicha informacién no ha sido encontrada®’, en caso
exista resultaria claramente insuficiente para tomar decisiones. Ademas de
ello, su difusidon (ya sea por falta de interés o recursos) es tan limitada que,
redondeandola, en la practica es nula. En otras palabras, la informacién
brindada por el Estado (y la evidencia respalda esta afirmacion) se ha mostrado
como francamente insuficiente, ademas de ser una politica abiertamente

contradictoria con la propia prohibicién de publicidad.

Nos explicamos. Si el Estado considera que las personas no se deben

automedicar y eso justifica la prohibicién de publicidad (teniendo en
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cuenta que la légica que hay detras solo puede ser que “si no conoces
el producto, no lo puedes comprar”), luego, resulta paraddjico que el
Estado gaste recursos en proveer unainformaciéon que el propio mercado

podria brindar en cantidades mucho mayores.

Ministerio de Salud lanzo segunda
version del Observatorio de Precios de
Medicamentos

El ministro de Salud, Oscar Ugarte, lanza nueva versién del Observatorio

Peruano de Precios de Medicamentos, Insumos y Drogas (Digemid).

Lima, jun. 07 (Andina). El ministro de Salud, Oscar Ugarte, afirmé que a partir

de hoy la poblacidn podra realizar consultas mucho mas efectivas y rapidas
al ingresar a la Segunda Versidn del Observatorio Peruano de Medicamentos,
aplicacion virtual implementada para conocer todas las alternativas del

medicamento prescrito —en genérico 0 marca—y los establecimientos
farmacéuticos donde los venden.

El titular del sector destaco que el servicio implementado por la Direccion General

de Medicamentos, Insumos y Drogas (Digemid) permite que las personas conozcan

el precio de los medicamentos de calidad y accedan a ellos.
“Con su eleccion de compra, ustedes seran la principal fuerza de presion para que
las farmacias vendan las medicinas segun los precios establecidos”, indicé Ugarte
Ubilluz, tras el lanzamiento realizado en el Jiron de la Unidn, en el Centro de Lima.
Indicé que se han instalado varios médulos itinerantes del observatorio en

farmacias y hospitales de Lima para promocionar el servicio, el cual también puede
ser consultado en la direccion web http://observatorio.digfemid.minsa.gob.pe]|...




Ultimamente el tema ha estado en la palestra publica. El Estado ha
empezado campafnas —como el establecimiento de un “consultorio”
o la obligacion de poner listas de precios en las farmacias— para
promocionar los medicamentos genéricos pues es consciente de que,
en gran medida, tienen la misma calidad que los de marca y cuestan
mucho menos. También es consciente de que la falta de informacién
de los consumidores es la causa del problema. La pregunta es: ;jpor
qué nadie se percata de que la publicidad -método de informacién por

antonomasia— estd prohibida en dicho mercado?

.7BALANCE

EN CONCORDANCIA CON LO ANTERIOR, consideramos que la
medida es inadecuada en gran medida, innecesaria y ciertamente
desproporcionada, por lo que la prohibicién aparece como relacionada
conelinterés de las propias empresas reguladas, que tienen un escenario
propicio para tener ganancias extraordinarias dada la relativamente alta

concentracion del mercado.

En relacién con la adecuacién, no es tan claro cémo la norma puede
cumplir su propésito de impedir la automedicacidn. Si bien es cierto que,
al tener menos informacién sobre las propiedades de los medicamentos,
las personas podrian verse menos inclinadas a adquirirlos, nada les
impide que ante alguna molestia o enfermedad acudan a la farmacia
y pregunten por un medicamento que cure ese mal o afliccion. En ese

caso, un farmacéutico les dird qué medicamento comprar.
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En relacion con la necesidad, precisamente ligado a lo anterior, seria una
medida mucho més directa, silo que realmente se pretendiera fuera eliminar
la automedicacion, que la norma que la prohibe fuera efectivamente

aplicada®

. Es decir: si los farmacéuticos no vendieran

farmacos sin receta médica, no habria automedicacion.

Por el lado de la proporcionalidad en sentido estricto, vemos que la
norma, aun cuando pudiera cumplir en cierto modo con su propdsito,
generaria también altos costos a la sociedad. Para empezar, resta
informacion valiosa para la sociedad. El que esta informacion es valiosa
es facilmente contrastable con el hecho mismo de que el Estado tendria
que invertir altas sumas de dinero en proporcionarla. Esta ausencia de
informacion acerca de los productos, a su vez, impide la competencia. Esto
tiene el efecto de elevar artificialmente los precios de los medicamentos

de marca, que son basicamente de la misma calidad que los genéricos®’

pero mucho mas caros. El colofén
de todo esto es que menos personas puedan acceder a medicamentos
necesarios para ellas, lo que eleva los indices de enfermedad y muerte,

que, a su vez, representan costos para la sociedad.

Asi, tenemos que la prohibicién de publicidad de los medicamentos
de venta con receta médica, lejos de proteger a los consumidores, los
perjudicaal privarlosdela posibilidad de accederamedicamentos de mas
bajo precio y la misma calidad, lo que aparece como desproporcionado,
mds aun en un pais pobre como el Peru. Por lo demas, la prohibicién, mas
que en cualquier otro caso probablemente, no hace mas que beneficiar
alas propias empresas farmacéuticas, pues les permite alargar la vida de

sus monopolios®?,



Las empresas farmacéuticas
acusadas por la Comision Europea
de retrasar la comercializacion de
medicamentos geneéricos

Estas practicas costaron a los consumidores cerca de 3.000 millones

de euros entre el 2000y el 2007, seqiin una muestra en 17 paises. La

Comisidn Europea acuso hoy a las empresas farmacéuticas de utilizar

diversos métodos para retrasar o incluso bloquear la comercializacidn de

medicamentos genéricos o de farmacos competidores con el objetivo de

mantener un alto nivel de ingresos. Estas practicas, seqtin denuncio el

Ejecutivo comunitario, provocan “importantes costes adicionales” para

los presupuestos de la sanidad publica y reducen los incentivos para la

innovacion. Estas conclusiones aparecen recogidas en el informe preliminar

elaborado por Bruselas sobre el sector farmacéutico. El informe seiala

que “la competencia en este sector no funciona como debiera”, aunque de

momento no denuncia a ninguna empresa en concreto ni propone ninguna

solucidn legislativa. Ello se deja para una etapa posterior.
(Facua)

Aspec - Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios

En: http://www.aspec.org.pe/index2.php?option=com content&do

pdf=1&id=125
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Laboratorios presionan a EsSalud
para que no compre geneéricos,
denuncia su gerente general, Javier

Rosas Santillana
Unos seis laboratorios estarian presionando o moviendo /obbies para evitar

que EsSalud compre medicamentos genéricos para pacientes que recibieron
un érgano (trasplante) o sufren de esquizofrenia.

Cabe Ilamar la atencion, finalmente, acerca de que si bien existen
varios estudios acerca de por qué los precios de los medicamentos en
el Peru son tan elevados (del Congreso, el Indecopi y el IEP), ninguno de
ellos, sorprendentemente, considera la prohibicién de publicidad como

un tema relevante en el analisis.

En ese sentido, recomendamos desregular la publicidad de los medicamentos
sujetos a prescripcion médica. Al igual que en el caso anterior, se debe conducir
estudios empiricos para comprobar las afirmaciones aqui vertidas, sin que esto
suponga que la norma, desde un punto de vista estrictamente legal, pueda
mantenerse en vigencia, dado que para que una norma restrictiva de derechos
(o cualquiera otra) pueda ser aprobada tiene que haber realizado previamente
estos estudios en relacién con sus costos y beneficios. En otras palabras, la
carga de realizacion de estudios pesa sobre los reguladores, no sobre los que
propugnan la desregulacion. A pesar de esto, desde el punto de vista académico
no podemos asegurar que la norma bajo comentario no cumpla sus objetivos,
por lo que nuestra recomendacion es evaluar su desregulacién. Nuevamente, de
manera semejante al caso de las formulas, el campo no quedaria completamente
desregulado, sino sometido a las normas generales de publicidad, que contienen,

entre otras, normas que prohiben el engaio a los consumidores. ¢
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TRADICIONALMENTE, LA RESTRICCION A LA PUBLICIDAD de
los abogados se ha basado en motivos éticos: el abogado que

hace publicidad es indecoroso. Un motivo adicional es que la

publicidad desinformaria al publico. Desde nuestro punto de

vista, y apoyados en doctrina y estudios previos, consideramos

que dicha restriccion no sirve para volver mas “decorosa” la

profesion legal o informar al publico. Al contrario, creemos

que con publicidad el mercado de servicios legales gozaria de

mayor informacion y se beneficiaria de la competencia. Si esto

es asi, nos preguntamos, ¢por qué prohibirla? La respuesta

se encuentra en que los beneficios de la publicidad suponen

desventajas para los que han tenido el poder de regularla.

as actividades  profesionales,

como la medicina o la abogacia,

debido quiza a su importancia en
la sociedad, han sido entendidas como
un “servicio” mdas que como una actividad
mercantil. Esta perspectiva puede tener el
aspecto positivo de destacar los aspectos
éticos de estas profesiones, pero a la vez
carga con el problema de alejarlas de las
teorias que explican el funcionamiento de
la economia y el mercado, y que también

les son aplicables.

En realidad, como veremos mas adelante con
detalle, los servicios profesionales se brindan
en verdaderos mercados. En este sentido, su
funcionamiento se puede explicar, y de manera
muy satisfactoria, por la interaccion de los
factores tipicos a cualquier mercado, entre
los que contamos la demanda, la oferta, los
precios, entre otros. Y también, por supuesto, la
publicidad (o la ausencia de ella).

Todo anteriormente

lo dicho nos

interesa por lo siguiente: en el mundo de los
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Las personas del mismo negocio
raramente se reunen, incluso para divertirse o
pasar un buen rato, pero [cuando lo hacen] la
conversacion termina en alguna conspiracion
contra el publico, o en alguna colusion para
elevar los precios”.

Adam Smith, An Inquiry into the Nature
and Causes of the Wealth of Nations®
|

abogados la publicidad ha sido proscrita, y, sin embargo, bajo un anélisis
que tenga en cuenta las funciones de esta en el mercado, es posible ver
que la decisién de limitar su uso no es de ninguna manera acertada. En

lo que sigue intentaremos explicar por qué.

Pero antes, una observacion. La limitacion bajo estudio, a diferencia de las dos
anteriores que estudiamos, que provienen de un mandato legal, ha sido impuesta
por los propios abogados, es decir, se trata de una autorregulacion. Esto nos obliga

a referirnos de manera sucinta al tema de la autorregulacién en los mercados.

.1 ALGUNOS APUNTES SOBRE
LA AUTORREGULACION

LA MAYOR PARTE DE LOS TRABAJOS EN REGULACION TIENEN en
cuenta los aspectos sustantivos de un régimen regulatorio, es decir, las
herramientas y justificaciones de la regulacion; pero solo tltimamente se ha

puesto de relieve los aspectos institucionales de esta, es decir, el “cé6mo”



es puesta en practica la regulacion, a pesar de que este factor puede tener

una gran incidencia en la eficacia de sus resultados (Gupta 1983: 416).

Dentro de estos arreglos institucionales se puede encontrar formas de
ejecucion distintas a la regulacién gubernamental. Formas de regulacion
de este tipo son, por ejemplo, los contratos de concesién, las asociaciones

publico-privadas, el accionariado estatal, entre otros.

Tal “descuido” en el estudio de estas diversas formas de regulacién, no
obstante, contrasta con “[...] una larga tradicién que revela que, los derechos
de la practica y las reglas de conducta de las ocupaciones profesionales, han
sido determinadas por cuerpos integrados exclusiva o predominantemente
por miembros de dicha profesién, y de un tiempo a esta parte tales formas de

autorregulacién se han extendido a otras areas” (Ogus 1995: 106).

En el derecho anglosajon, donde la autorregulacién estd mads
extendida como practica, no se ha tenido éxito en definirla debido a su
caracterintrinsecamente cambiante,aunque”Ellatiene unacaracteristica
comun: el 6rgano que promulga la regulacién es, al mismo tiempo, el
sujeto de ella” (De Minico 2006: 183).

Se ha esgrimido diversas teorias para justificar la existencia de autorregulacién.
Entre ellas destaca aquella que postula que es un disefio de politica menos costoso
y mas efectivo que la regulacion tradicional, en el sentido de que los propios
regulados tienen habitualmente mayores conocimientos acerca de la industria
que los reguladores y, en consecuencia, pueden ejecutar y monitorear a un menor

costo su cumplimiento (Ogus 1995).

No obstante, una razén complementaria, pero mas cercana a los
postulados generales de este trabajo, sefiala que la razén de este fendmeno

se puede explicar en el propio mecanismo del proceso regulatorio,
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entendiendo que sus agentes, tanto politicos como reguladores vy
productores y consumidores, son maximizadores de sus propios beneficios.
Es decir, las normas son el resultado de juegos de poder en los que los

grupos de interés buscan conseguir legislacion a su favor.

En este sentido, en un primer caso, se puede predecir que las empresas,
con el propdsito de lograr mayor credibilidad en el mercado y, en
consecuencia, aumentar sus ventas, realizaran practicas que puedan ser
consideradas autorregulacién. En estos supuestos, dicha regulacién se
puede explicar porque los accionistas o inversionistas de dichas empresas,
pero sobre todo los consumidores, tienen la suficiente influencia, sea a
través del movimiento de capitales, a través de organizaciones, o de su
simple (pero inmenso) poder de compra, para demandar y conseguir
regulacién a favor de sus intereses. Las empresas, con el objetivo de
aumentar o conservar su nivel de ventas o de inversion, dictaran medidas
autorregulatorias o adoptaran otro tipo de medidas que seran consideradas
como practicas de buen gobierno corporativo, responsabilidad social
empresarial o proyeccion social, que aumentaran su credibilidad en el
mercado. Dichas medidas podran ser tomadas individualmente o en
coordinacién conempresas del mismorubro.En el Gltimo delos casos, daran
lugar a cédigos de autorregulacion, que generalmente contienen normas
de valor ético®. Este es el caso, por ejemplo, del Cédigo de Autorregulacion
de Comunicacion Comercial firmado entre las organizaciones Unién de
Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.A.A. y el Consejo Regulador de

la Denominacion de Origen Pisco®.

Pero ademds, en un segundo supuesto, podemos predecir que el proceso
regulatorio presenta las condiciones para que existan acuerdos —autorregulacion-
quedictan lasempresas a favor de susinteresesy en perjuicio de los consumidores.
Trataremos este punto por separado a través del ejemplo de la autorregulacion

que afecta a la publicidad de los servicios legales.



.2 LA AUTORREGULACION COMO MEDIO
PARA RESTRINGIR LA COMPETENCIA:
EL CASO DE LAS RESTRICCIONESA LA
PUBLICIDAD DE LOS SERVICIOS LEGALES

PARA LOGRAR LOS BENEFICIOS PROVENIENTES DE LA REGULACION,
a veces conseguir el favor gubernamental mediante leyes no resulta lo mas
eficiente. Habra casos en que los interesados en la regulacion seran grandes
grupos de agentes, dispersos, intrinsecamente desorganizados y cada uno
con poco poder relativo. En tales situaciones, ningiin agente, individualmente
considerado, seria capaz de capturar el aparato legislativo, y aun cuando lo
hiciera, los costos que asumiria para lograrlo probablemente serian muy
altos en comparacién con los beneficios que, finalmente, van a ser gozados
por todos los miembros de la profesién. En ese sentido, la poca influencia
individual y la presencia de externalidades (free-riders) conspirarian contra la

existencia de regulacién gubernamental.

Sin embargo, si a estos agentes se les permite organizarse a la manera
de un cartel® para regular sus propios intereses, seguramente algunos de
ellos se agruparan y actuaran en consecuencia. En estos casos, se tendran
incentivos para concertar precios o imponer barreras de entrada al mercado,

precisamente como lo haria un cartel.

(Es este es el caso de los abogados? Como sabemos, los abogados, ademas
de tener regulada su actividad por normas “generales’, aplicables a cualquier

ciudadano comun, tienen una regulacion especial impuesta por ellos mismos.

;{Qué podemos esperar de esta regulacion? Una aproximacién tedrica
general, nada auspiciosa por cierto, es la que pinta McChesney (1997: 87)
cuando sefiala que“La teoria econémica arguye que la regulaciéon no [siempre]

es algo que es impuesto y ejecutado en representaciéon de sus supuestos

86



87

88

v

PARADOJAS EN LA REGULACION

118
DE LA PUBLICIDAD ENEL PERU | 119

beneficiarios [los consumidores], sino en cambio en beneficio de las firmas
reguladas. Esta teoria es particularmente aplicable al caso de los servicios
legales, donde los regulados y los reguladores son uno y el mismo: los mismos
profesionales. Regulacién de profesionales es regulacion por profesionales, y
naturalmente, genera suspicacias de que pueda haberse dictado en funcién al

propio interés, en vez de en interés de los consumidores”.

:Se cumple dicha prediccion en el caso de la autorregulacién de los abogados
en el Pert? Como intentaremos demostrar a continuacion, existen serias razones
para pensar que, en cuantoalaregulacionimpuestaala publicidad, lo establecido
por la teoria econémica antes citada se cumple: los efectos econdmicos y sociales
de las restricciones a la publicidad impuestas por el Colegio de Abogados
benefician a los abogados establecidos y perjudican a los abogados aun no

establecidos (pero capacitados para competir) y los usuarios en general®’.

.3 LAS RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD
DE LOS SERVICIOS LEGALES

ACTUALMENTE LOS ABOGADOS® tienen restringida de manera muy drastica
la posibilidad de publicitarse. El Codigo de Etica del Colegio de Abogados del Pert

contiene un articulo especial, el décimo tercero, dedicado a este tema. Veamos:

“Para la formacion decorosa de clientela, el Abogado debe cimentar una
reputacion de capacidad profesional y honradez, y evitard escrupulosamente la
solicitacién directaoindirectadelaclientela.Es permitidola publicacién o el reparto

de tarjetas meramente enunciativas del nombre, domicilio y especialidad.

Toda publicidad provocada directa o indirectamente por el Abogado con fines

de lucro en elogio de su propia situacion, menoscaba la dignidad de la profesion.



El Abogado que remunera o gratifica directa o indirectamente a una persona que

esta en condiciones para recomendarlo, obra contra la ética profesional”.

Ahora bien, jesta norma se cumple? Consideramos vélida la pregunta ya que
al tratarse de una norma que no es estatal podria ocurrir que su cumplimiento
sea mas “flexible”. Esto, sin embargo, no sucede. De una observacién cotidiana
de la television, la radio y los periddicos, se puede observar que la norma si es

cumplida. Asi, salvo la aparicion en revistas de estudiantes de Derecho, de un

grupo de abogados en las Paginas Amarillas, de las paginas web de algunos

(0T[5 puede apreciar algunos ejemplos de ellas en los siguientes enlaces: <http://www.

estudiorodrigo.com>, <http://www.munizlaw.com/>, <http://www.echecopar.com.pe/>, <http://

TR e s e e 21, de menciones en la parte empresarial de

algunos diarios en especial cuando un abogado gana algun premio internacional
—todas estas modalidades limitadas a un grupo muy reducido de estudios— o uno
que otro volante anunciando servicios legales gratuitos, podemos ver que, en
general, no existe mayor publicidad en el campo de los servicios legales. Es decir,

se trata de una restriccion acatada por el foro.

A pesar de la prohibicion, algunos
estudios de abogados han encontrado la manera de
hacerse conocidos en el mercado, por medio de paginas web, las paginas
amarillas y la aparicion constante en los medios de prensa. Dicha “publicidad”

sin embargo, no equivale a los niveles de publicidad que se darian sin
prohibicidn, ni es contradictoria con esta. En efecto, es perfectamente
l6gico que los abogados establecidos no quieran que haya publicidad —con
el proposito de conservar su posicion—; pero también es I6gico que quieran
evadir esta norma y lograr los efectos positivos de la publicidad.
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.4 LAS JUSTIFICACIONES
DE LA REGULACION

LAS JUSTIFICACIONES QUE PLANTEA LA NORMA SON, SOBRE TODO,
DE TIPO ETICO. El Cédigo de Etica sefala que la prohibicién se explica porque
la publicidad serfa un medio alternativo de formacién de clientela, que no
esta relacionada -y, se entiende, esta refida con- la capacidad profesional y la
honradez del abogado. En efecto, indica que la promocién —directa o indirecta—

de los propios éxitos no es compatible con la dignidad del abogado.

Por nuestra parte, podemos agregar ademas que la medida se justifica
en razon de las asimetrias informativas: teniendo en cuenta que abogado
y cliente estdn en una relaciéon desigual con la informacién, la publicidad
exacerbaria esta asimetria generando cantidades de informacién defectuosa
que los usuarios de los servicios legales podrian usar para tomar decisiones

que los perjudiquen (McChesney 1997).

.5 EL MERCADO DE LOS
SERVICIOSLEGALES

EN ESTE APARTADO EXPONDREMOS, MUY BREVEMENTE, las
caracteristicas mas relevantes del mercado de servicio legales. Esto nos
permitird tener unaidea mas clara de sus caracteristicasy, en particular,de como

la publicidad o, si se quiere, la ausencia de ella, influye en su funcionamiento.

3.5.1 ASIMETRIA INFORMATIVA

En el mercado de los servicios legales hay una clara relacién asimétrica afavor de los

abogados en relacién con sus clientes. Son los abogados quienes conocen, entre



otras cosas, las normas aplicables, el tiempo que puede tomar el servicio, su propia
competencia y, en consecuencia, la productividad y eficacia con la que es posible
brindar el servicio (Cox, Deserpay Canby 1982). Los usuarios, en su gran mayoria por
lo menos, desconocen casi por completo estas variables. Esta relacién asimétrica va

a determinar, a su vez, el poder que tienen los abogados en el mercado.

3.5.2 TIPOS DE ABOGADO QUE EL MERCADO OFRECE

En el Perd aparecen delineados claramente dos tipos de abogado. Como nos
advierte Pasara (2006: 22-8), existe una marcada estratificacion en la oferta de
los servicios profesionales de abogados: uno, minoritario, caracterizado por una
mayor eficiencia y una clientela de alto poder adquisitivo; otro, mayoritario, en
el que bajo diversas formas de actuaciéon predominan la poca preocupacion por
el interés del cliente y el descuido de los casos, a veces ocasionado por exceso
de trabajo cobrado a precios modestos, que redundan en una baja calidad del

servicio prestado.

Las principales deficiencias de los abogados del grupo mayoritario son su
conocimiento superficial del caso a su cargo, la falta de solidez del razonamiento
juridico, la dificultad para redactar con claridad y precisién un escrito, la poca
disposicién o la incapacidad para negociar la solucion de un conflicto y la escasa

preocupacion por servir al interés del cliente (Pasara 2006).

3.5.3 ADQUISICION DE LOS SERVICIOS LEGALES

Los criterios para escoger un abogado en el Peru tienen que ver con dos factores:
(i) las recomendaciones de personas cercanas al potencial cliente, como pueden
ser sus amigos, familiares, etcétera; y (ii) el precio del servicio, que en el Peru esta
condicionado por la pobreza, lo que determinara que sea remota la posibilidad de
pagar un precio relativamente alto. Este factor, como es obvio, tiene mas peso en

los sectores de mas bajos recursos.
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3.5.4 DETERMINACION DEL PRECIO Y LA CALIDAD DEL SERVICIO

La relacion asimétrica entre abogado y cliente es a la vez, como adelantamos,
la fuente del poder de mercado que tiene el primero sobre el segundo. Esta
situacion privilegiada se traduce en la posibilidad de cargar precios y ofrecer
una calidad determinada en gran medida por una decisién que proviene solo
de los abogados. Es decir, son los abogados quienes deciden si ofrecen un

buen o mal servicio.

Con todo, este poder puede verse limitado teniendo en cuenta el tipo de
servicio legal requerido. La literatura econémica distingue dos tipos (Cox et al.
1982:306-7):

« Los servicios legales rutinarios: se caracterizan porque no requieren
de capacidades especiales; se puede estimar el tiempo que tomara
el servicio, y la calidad del servicio no es una variable demasiado

importante, ni para el abogado ni para el propio cliente.

« Losservicios legales complejos: por el contrario, son los servicios que
requieren cualidades especiales de los abogados (especializacion). A
su vez, el abogado es menos capaz de saber el tiempo requerido para
brindar el servicio. Por ultimo, la calidad del servicio es una variable

importante para determinar las condiciones del mismo®.

A partir de la clasificacion presentada podemos afirmar que cuando
se trata de servicios legales rutinarios, los costos de transaccién para el
consumidor son relativamente bajos, o en todo caso superables. En cambio,
cuando se trata de servicios legales complejos, dichos costos de transaccion
son muy altos y por lo general los consumidores no encuentran justificado
cubrirlos. Lo importante es destacar que, segun la literatura econémica,

la capacidad de decisién que tiene el abogado para determinar el precio



y la calidad del servicio esta en funcion del nivel de informacién con que

cuentan los consumidores (Cox et al. 1982: 305-10).

. 6 EFECTOS ECONOMICOS DE LA
RESTRICCION DE LA PUBLICIDAD
DE SERVICIOS LEGALES

EXPUESTAS LAS PRINCIPALES VARIABLES por tomar en cuenta en el
mercado de servicios legales, ahora pasaremos a analizar los efectos de las
restricciones a la publicidad en dicho mercado. A tal efecto, debe tomarse en
cuenta que los efectos econémicos que vamos a resefar tienen relacién uno
con otro, y en ese sentido, solo para efectos didécticos, vamos a abordarlos por

separado, en el orden que sigue.

3.6.1 EFECTOS EN LA INFORMACION

El primer gran efecto que tienen las restricciones a la publicidad de los
abogados son las barreras que imponen para que los consumidores accedan a
informacion sobre servicios legales. Cuando en un mercado la publicidad esta
permitida, la consecuencia natural es que los productores —en este caso los
abogados— tengan fuertes incentivos para anunciar sus servicios al publico, ya
que con esto aumentaran sus probabilidades de ser contratados. En cambio,
cuando a los abogados no se les permite anunciarse es posible que se generen

distorsiones que afectan los mecanismos de adquisicién de servicios legales.

Este tema ha sido bastante claro para la Corte Suprema de Justicia de los
Estados Unidos, que desde el conocido caso Bates —en el cual se sentaron las
bases para la proteccidon constitucional de la publicidad— ha defendido en

varias oportunidades la posibilidad de que los abogados puedan pubilicitarse.
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“En los Estados Unidos de América,
antes de la decision de la Corte
Suprema en 1977 en el caso Bates v.
State Bar of Arizona, la publicidad de abogados a

menudo era prohibida, restringida o controlada por las asociaciones de
las barras estatales. En el mencionado caso Bates, dos abogados habian
publicado en un diario un anuncio en el que ofrecian sus servicios legales
indicando el precio de algunos de sus servicios. La Barra de Arizona los
sanciono disciplinariamente por violacion a la prohibicion estatal sobre
publicidad de abogados. Si bien los abogados reconocieron la infraccién,
denunciaron su inconstitucionalidad.

En su defensa, la Barra de Arizona argumenté que se podia prohibir
cualquier tipo de publicidad de abogados ya que esta: (i) podia tener un
efecto adverso en el profesionalismo y fomentar el mercantilismo; (i
inherentemente engafosa; (iii) fomentaria los litigios; (iv) incrementaria
el costo de los servicios legales; (v) fomentaria el trabajo mal hecho;

seria dificil de monitorear para evitar abusos. La Corte Suprema considero

que la conexidn alegada entre la publicidad y la erosion del verdadero
profesionalismo era demasiado radical y resaltd que la falta de publicidad

sobre servicios legales podia ser vista como el fracaso de la profesion en
alcanzar y servir a la comunidad”. Véase Galvez (2006: 134).

Laideageneral quetuvoesa corte puederesumirse enlasiguiente frase:
“[...] la falta de informacion puede significar que algunos consumidores
tomen decisiones desinformadas en cuanto a adquirir los servicios de
un abogado, o incluso no adquirirlos en absoluto, aun cuando tuvieran

legitimas pretensiones que perseguir” (McChesney 1997: 84).



Decisiones desinformadas o simplemente no adquisicion de un servicio legal
cuando se tiene un derecho a favor son, entonces, algunas de las consecuencias
que se puede esperar de la falta de publicidad. De la literatura disponible es
posible apreciar que estos dos problemas se presentan en el Peru. En el estudio
que realiz6 Pasara en los sectores bajos de la poblacion —que, como hemos tenido
oportunidad de sefalar, conforman la gran mayoria del universo de la demanda
de servicios legales—, se determiné que las personas recurren a un abogado
cuando la situacion lo hace inevitable (Pasara 2006), es decir, forzados por las
circunstancias y no inducidos por informacion relevante al respecto. Por otro
lado, también se demostrd que existe un porcentaje considerable de personas
gue no recurren nunca a un abogado, asi merezcan una decisién judicial a favor.

En este sentido, Pasara (2006: 20) sefiala:

“En el trabajo con expedientes, hecho dentro de este estudio, se encontré
un dato que subraya la renuencia a buscar un abogado que defienda el interés
propio: en mas de una tercera parte de los casos penales muestreados (8 de 23),
la parte civil no se constituyd como tal en el proceso. Esto es, el sujeto pasivo
del delito o sus deudos optaron —acaso por desconocimiento de sus derechos o
debido a desconfianzas y temores de ingresar en el terreno judicial- por no ser
parte en el proceso a fin de beneficiarse con la reparacion civil, lo que hubiera

implicado basicamente contratar un abogado’.

El problema de lafalta de informacién adecuada atarie,ademas, al hecho de que
las condiciones en que se adquieren los servicios legales en el Perd generan altas
probabilidades de que los consumidores tomen decisiones erradas. Es claro que las
recomendaciones de amigos o parientes no pueden ser referentes apropiados para
adquirir un servicio legal. Primero, porque cada caso es particular y cada abogado
también, por lo que, por ejemplo, los servicios de un abogado penalista no son de
granayuda para una persona con un problema en el que esté involucradala pérdida
de su derecho de propiedad®. Segundo, porque las personas que recomiendan

carecen de informacion suficiente para dar un adecuado consejo®'.



%0 Debe tomarse en
cuenta, sin embargo,
que en nuestro pais

los abogados suelen
abordar todas la
materias que requiera el
cliente (constitucional,
civil, penal, etcétera),
yqueenlagran
mayoria de casos no
hay especializacién por
ramas.

'En el estado actual
de ausencia de
informacién sobre los
servicios legales, no es
descabellado afirmar
que el usuario carece
de los elementos
necesarios para tener
un juicio acertado sobre
la calidad del servicio,
incluso después de
haberlo “consumido’, es
decir, después de haber
pasado, por ejemplo, por
un proceso judicial.
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¢La publicidad puede ayudar a paliar estos efectos? Consideramos que si. Si
bien la publicidad de servicios legales no se hara con el objeto de informar al
publico sobre la existencia de abogados que la usan, o bien sobre las posibles
demandas que requieran ser atendidas por un profesional en Derecho, se
puede esperar que esos efectos se presenten en la practica. No hay mecanismos
complejos aqui: la publicidad de abogados se hara, como cualquier otra
publicidad, con el objeto de atraer consumidores, y, para lograrlo, los abogados
que usen la publicidad tendran, precisamente, que informar sobre su existencia o
sobre las pretensiones legales que pueden tener los consumidores (potenciales

usuarios del sistema de justicia).

Para ver ejemplos de publicidad que,
buscando atraer consumidores, informa, bien
sobre la existencia de abogados que la usan o sobre las pretensiones que pueden
tener los consumidores, se puede consultar los siguientes enlaces sobre spots
publicitarios de otros paises:

<http://fryoutube.com/watch?v=SHSfba MhAk>
<http:/fryoutube .com/watch?V=i4yVTtej3)Y&feature=related>
<http://www.youtube.com/watch?v=dZIcjCRfBLA&feature=related>

<http:/fryoutube.com/watch?v=8t3gFuTPzew> <http://www.youtube.com/wat

ch?v=pRfYwEcOb3o&feature=related>.

El impacto de la publicidad en los consumidores de servicios legales ha
sido evaluado en otros estudios (Lang y Marks 1980: 337-57). El objetivo fue
evaluar los efectos de tres caracteristicas que los abogados podrian publicitar:
(i) presencia de informacion factual; (i) presencia de informacién sobre las

caracteristicas del abogado; y (iii) precio.



Los resultados respecto a la informacion factual arrojaron el siguiente
resultado: siempre que aparecié la descripcidon del caso la intencién
de adquisicion del servicio fue mayor que cuando no aparecié esta
informacién en la publicidad. De la encuesta realizada por los autores
citados se desprende que a mayor informacién, mayor fue la intencién de
adquirir el servicio; lo que puede ser interpretado en el sentido de que los

consumidores valoran dicha informacion.

Estos resultados refuerzan nuestra hipétesis de que la publicidad puede
ser un medio util para la transmisién de informacién sobre problemas
juridicos, y, por otro lado, que los consumidores responden de manera

positiva frente a tales anuncios.

No obstante ello, no pretendemos sugerir laidea de que la publicidad
solucionaria los graves problemas de falta de informacion sobre
servicios legales, que desde hace mucho tiempo existen en nuestra
sociedad®. Lo Unico que se plantea es que, de haber publicidad, y como
en el caso de cualquier otro producto o servicio, los abogados tendrian
gran interés en difundir situaciones en las que se requeriria un servicio
legal (por ejemplo, la necesidad de inscribir la propiedad de un bien
inmueble recientemente adquirido). A ello, ademads, se podria agregar
los incentivos para publicitar sus precios, sus tasas de éxito, el tiempo
promedio que les toma el proceso por materia, su cartera de clientes y

su nivel de satisfaccidn, entre otras cuestiones relevantes.

De haber publicidad, pues, esta se constituiria en un factor mas, unido al
precio y a las referencias, que influird en la decisién de adquirir un servicio legal (y
las condiciones en que se tomaria). No es descabellado, por otro lado, esperar que
amedida que se vaya extendiendo su uso, la publicidad se convierta cada vez mas
en un instrumento de uso frecuente para la toma de decisiones, como sucede con

muchos otros productos o servicios.
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Ahorabien, loanterior presupone que lainformacién contenidaenlosanuncios
de servicios legales sea cierta, y ese ha sido uno de los puntos mas cuestionados
sobre la publicidad que podrian hacer los abogados. Al respecto, se ha dicho que
la publicidad de servicios legales imitaria los mismos métodos sugestivos usuales
de otro tipo de industrias, lo cual no solo minaria el prestigio del gremio sino

también ocasionaria problemas de desinformacion entre el publico.

Al respecto, se debe considerar que en un mercado competitivo la
publicidad delosservicioslegales se sujetariaalas mismasreglasy condiciones
para la publicidad que cualquier otro servicio. Por lo tanto, en primer lugar, la
publicidad estaria sometida al principio de veracidad. Ademas de ello, deberia
tenerse en cuenta que los “problemas” asociados con el lado sugestivo de
la publicidad son normalmente solucionados por el propio mercado: como
ya hemos tenido oportunidad de mencionar, la buena publicidad para un
mal servicio es el peor negocio que se puede hacer. Los consumidores, como
en cualquier otra industria, estan en capacidad de captar las sefales que les

indiquen el servicio que estan buscando.

Con todo, es mejor pensar en mecanismos que aseguren que la informacion
que transmite la publicidad de abogados sea cierta y oportuna, que optar por

medidas que prohiban o restrinjan severamente la publicidad.
3.6.2 EFECTOS EN LA COMPETENCIA

Como sabemos, el mercado de los servicios legales actualmente sufre de una
excesiva oferta. Como toda sobreoferta, la de abogados genera una serie de
efectos perjudiciales. Fabbri (sf)

, por ejemplo, sefala que la “hipertrofia” de abogados produce:
(i) reduccién de oportunidades para generar mayor valor®, (ii) disminucién del
valor de los abogados®, (iii) masificacién y urgencia de recursos profesionales

adicionales y (iv) seleccion adversa en el mercado de abogados®.



Para nosotros, esta situacion de sobreoferta de servicios legales, y los
efectos perversos asociados a ella, tiene relacion con la ausencia de publicidad.
Como hemos dicho, la publicidad tiene efectos ambivalentes con respecto a
la concentracién del mercado: en algunos casos, la publicidad puede ser una
herramienta eficaz para entrar al mercado, por lo tanto, facilita la entrada de
nuevos competidores; pero en otros casos influye mas bien en la concentracién
del mercado. Esto, como ya hemos tenido oportunidad de indicar, depende
de las caracteristicas del mercado en el cual se inserta la publicidad. Lo que
queda claro, en todo caso, es que la publicidad esta siempre asociada a la
competencia, es decir, es un elemento que estimula la competencia, lo que la
convierte en un elemento importante a la hora de equilibrar la demanda con la

oferta de determinado producto o servicio.

En ese sentido, diremos que un mercado competitivo no solo implica la
disputa entre las empresas por atraer a los consumidores; supone también
que el propio mercado regule la cantidad de oferta que es necesaria para
satisfacer a la demanda. De aqui se sigue que el mercado de servicios legales,
al no tener publicidad, carece al mismo tiempo de un elemento importante
para corregir esta situacion de sobreoferta. ;Cémo ayudaria la publicidad a
dinamizar el mercadoy, por ende, a reducir el nUmero de abogados existente?

De una manera muy sencilla.

Larespuestapasa(o“comienza”) poranalizarelmercadodelosservicios
legales, y en concreto, indagar la razén por la cual la oferta no deja de
crecer. Fabbri (s.f.) intenta una explicacion basada en la irracionalidad de
los agentes econdmicos y en la inexistencia de informacion plena. Este
autorindica que la decisidon de entrar ala carrerajuridica esta influenciada
por factores psicolégicos y familiares muy diversos®; es decir, sefala que
la decisidon de entrar al medio es bastante irracional. La segunda razén
gue menciona este autor es que los futuros abogados no conocen la

cantidad de abogados actualmente en ejercicio®.
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Por nuestra parte, consideramos que si se conoce que la cantidad de
abogados actual es grande®. Del mismo modo, consideramos que en el
caso de los agentes econémicos, si bien estan influenciados por factores
sociales, tradicionales o familiares, no solo en estos factores se encuentra la

explicacién al problema referido.

Ingresar al mercado de los servicios legales, sin embargo, puede verse
como una decision perfectamente razonable. Esto esta refrendado por datos:
se ha calculado que 87% de los abogados trabajan en temas afines a su
carrera y solo 1% estan desempleados. Por otro lado, la profesion legal ocupa
el séptimo lugar entre las profesiones con mas retornos (Yamada 2007). Esto,
sin embargo, no debe ser percibido necesariamente como un signo de que
todo estd bien en relacién con la profesién legal. La fama de la profesién y los
pobres desempefios de las instituciones dedicadas a la administracion del

sistema de justicia hacen pensar exactamente lo contrario.

(Qué puede explicar entonces de manera mas satisfactoria el ingreso
incesante de nuevos abogados al mercado? Una simple légica de costos
y beneficios. Creemos que los estudiantes (y una buena parte de los
abogados en ejercicio) no enfrentan costos de produccién socialmente
deseables. En efecto, quien desea entrar al mercado, si bien asume
costos importantes por el pago de la ensefianza y el tiempo empleado
(alrededor de 5 6 6 afios), en la gran mayoria de casos no internaliza el
costo de aprender con calidad®. Como sefala Pasara (2006: 30), la calidad
no es un factor que tomen en cuenta los potenciales clientes para la
eleccion del abogado; y es que “[...] si, en definitiva, el sector popular de
sus clientes potenciales —que constituye la mayoria del pais— no busca

calidad profesional, jpara qué preocuparse y esforzarse por adquirirla?”.

En nuestro pais ser un buen estudiante-abogado no garantiza tener

clientela,y,demanerainversa, serun malestudiante-abogado (incluyendo



a los abogados ignorantes, desinteresados y corruptos en este paquete)
no condena a una persona a ser rechazada por el mercado; estudiar en
una universidad “chatarra” no resulta ser una mala alternativa. En otras
palabras, los abogados no asumen ni los beneficios ni los perjuicios de

ser un buen o mal profesional.

No se podria estudiar la carrera de

Derecho por exceso de abogados

Jueves, 20 de mayo de 2010

El suefio de miles de jovenes peruanos, interesados en consagrar su vida al estudio

y cumplimiento de las normas y leyes, podria verse truncado de prosperar una

iniciativa legislativa que, ademas de suspender el funcionamiento de nuevas

facultades de Derecho en el pais, contempla la supresion hasta por dos aios de

procesos de admision en las instituciones educativas ya existentes.

Este proyecto de ley, en manos de la Comisidn de Educacion del Congreso, que
reside Werner Cabrera Campos (Partido Nacionalista), fue presentado en agosto

del 2009 por el Colegio de Abogados de Lima (CAL).

Si bien la propuesta original solo incluia la suspension de autorizaciones

para la creacion y el funcionamiento de nuevas facultades de Derecho, la

eliminacion de la modalidad de educacidn a distancia para esta disciplina

académica, y proponia la acreditacion de calidad para la ensefianza en las

facultades vigentes, fue en el seno del grupo de trabajo parlamentario donde

se propuso agregar la supresion de procesos de admision.

;La causa? A la fecha existen mas de 97.000 abogados en ejercicio y mas de 82.000
estudiantes de Derecho, repartidos en casi medio centenar de centros de ensenanza.

odria-estudiar-carrera-

derecho-exceso-abogados

100 fcitos o ilicitos,
COmo veremos

més adelante.
1014;Qué son mil
abogados en el fondo
del mar?... Un buen
comienzo”. Este chiste
se hizo famoso por

la pelicula Filadelfia,
ganadora del Oscar
en 1993, y grafica de
manera muy precisa
la malaimagen de
nuestra profesion,
que no es privativa del
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{Qué podria hacer la publicidad al respecto? Nada extrafo a lo ya dicho: la
publicidad podria ser utilizada por los abogados para hacer ofertas de sus servicios
y, con ello, informar no solo respecto de la utilidad de los servicios legales, sino
también de sus caracteristicas. En ese sentido, generaria incentivos para informar
al publico sobre la calidad ofrecida. Con ello nos referimos al nivel de éxitos,

satisfaccion y relevancia de los clientes, actuar ético, entre otros factores.

En este nuevo escenario, se puede esperar que los consumidores estén
mas informados y, en consecuencia, comiencen a exigir un nivel mayor
de calidad de los servicios legales. Esto, por supuesto, implica un proceso
dinamico en el que normalmente se tiene que tomar muchas decisiones
—algunas equivocadas, pero la mayoria no- que generen un mercado con

una demanda cada vez mejor satisfecha y, por tanto, mas exigente.

Unamayor calidadesunasuertedebarreranatural, creadaporel propio
mercado, que podria desincentivar el ingreso de muchos postulantes. En
otras palabras, los “costos de produccién” subirian y, en muchos casos,
estos costos ya no se justificarian en funcion de los beneficios'®. Esto
deberia influir en la cantidad de la oferta, reduciéndola y elevando su
calidad promedio (con efectos beneficiososenla percepcion, actualmente

negativa, de la carrera por parte del publico en general)'™'.

Con ello, el principal efecto competitivo de la publicidad seria el de constituirse
en un elemento que ayude'® a reducir el nimero de abogados, que actualmente
resultan excesivos en el mercado. Por supuesto, paraque este deseable resultado se
concrete, son necesarias otras medidas, complementarias, como mayor exigencia
curricular en las facultades de Derecho del pais, frenar la creacion de facultades de

Derecho, control de actos de corrupcion de los abogados, entre otras.

Un mercado de servicios legales en el que haya publicidad seria, pues, un

mercado mas competitivo y, por ende, con tendencia a lograr que “estén los



que deben estar”. Esto implica no solo un nimero de abogados socialmente
deseable, sino que entre los abogados en ejercicio haya profesionalismo
y capacidad (de acuerdo con las necesidades de la demanda). Esto se vera
influenciado, como es obvio, por la competencia que exista por precio y
por calidad, factores que también tienen relacién con la publicidad. Esto lo

veremos en las partes que siguen.

3.6.3 EFECTOS EN EL PRECIO

Si, como hemos dicho, la publicidad deberia tener como efecto concentrar el
mercado, esto puede asociarse con un alza de los precios. Esto seria un error.
En realidad, el aumento o descenso de los precios esta en relacién directa
con la elasticidad de la demanda. Por lo tanto, no es necesario que exista una
gran cantidad de oferentes: basta un nimero reducido, siempre que entre
ellos haya competencia por los precios. Por lo demas, aun cuando el mercado

se reduzca, no es probable que llegue a haber“pocos” abogados.

La publicidad tiende a generar mayor sensibilidad en los consumidores,
ya que los pone en contacto con las diversas alternativas que se ofrecen en el
mercado. En ese sentido, se espera que busquen el precio mas bajo en funcién
a un tipo de calidad requerida. Este comportamiento, como es l6gico, forzara
a los abogados o estudios de abogados a bajar sus precios hasta el punto

Optimo con el proposito de captar mas clientes (Cox et al. 1982: 50).

En Estados Unidos, por ejemplo, antes de que las decisiones de la Corte
Suprema eliminaran en gran medida las prohibiciones y restricciones
a la publicidad de los servicios legales, se realizaron diversos estudios
empiricos cuyo objetivo fue averiguar si la publicidad tendria la fuerza
para hacer descender los precios'. La conclusién ala que arribaron todos
ellos fue la misma: la publicidad generaria una reduccion de los precios.

Lo importante es rescatar que anos después dichas investigaciones
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vieron confirmadas sus hipotesis, ya que el costo de los servicios legales
(sobre todo de los rutinarios, como testamentos, divorcios, etc.) se ha

reducido considerablemente (Avery y Franke 1998: 240).

Por ello, como conclusién diremos que, como efecto de las restricciones,
los precios en el Perti se hallan dispersos, y estoimplica que algunos abogados
cobren mas a algunos consumidores solo por el hecho de que es costoso

averiguar el precio de los demas abogados (costos de busqueda).

Con publicidad los costos de busqueda deberian tender a reducirse y, en
ese sentido, los consumidores conocerian de mas alternativas. Con ello, cabria
esperar que los precios de los servicios legales tiendan a estandarizarse'*.
De acuerdo con nuestras premisas, consideramos que este proceso de

estandarizacién se podria desarrollar de la siguiente manera:

Teniendo en cuenta la disparidad antes mencionada, entre abogados
con alta calidad y abogados con mediocre calidad, consideramos que la
publicidad deberia tender a hacerla cada vez mas tenue'®. Asi, en el caso
de los abogados que atienden a clientes con mayores recursos, la apertura
a la publicidad generaria que los costos de informacién de los servicios
legales rutinarios se reduzcan (debido a los menores costos de busqueda y
la mayor capacidad de comparacién). Con ello, el precio que se cobra por
estos servicios (que por lo general responde a tarifas ya establecidas) deberia
tender a bajar también. Lo mismo cabria esperar de los precios de los servicios
legales complejos. La diferencia en este caso estribaria en que ya no es el
costo total de servicio el que tenderia a volverse estandar, sino el costo de

alguna modalidad de pago, como podrian ser las horas trabajadas'®.

En el caso de los abogados que atiendan las demandas de clientes de
menores recursos, para servicios legales tanto rutinarios como complejos, la

publicidad no deberia dejar de tener efecto en la reduccion de los precios,



aunque es probable que este efecto se vea mediatizado ya que actualmente
el valor por estos servicios incluye precios ineficientes (es decir, son servicios

con costos bajisimos ya que no ofrecen una minima calidad).

Lo que queremos decir es que los precios promedio que se cobren en un
escenario con publicidad quiza sean los mismos que se cobran actualmente,
pero eso sera porque el nuevo promedio deberia incluir la disminucién de los
precios altos y la elevacion de los precios no eficientes (actualmente existen
abogados que cobran S/. 10,00 por hacer un escrito, lo que evidentemente

no es reflejo de un servicio de minima calidad).

En una pequefa encuesta que realizaron los autores, se pudo apreciar
que la respuesta que dieron los consumidores a los anuncios publicitarios
que contenian informaciéon factual y caracteristicas profesionales del
abogado ficticio, y cuya Unica diferencia fue el precio —en uno, de S/. 100y en
el otro, de S/. 200-, fue la siguiente: la gran mayoria se incliné ampliamente
por el precio mas bajo. Este resultado crea sustento para pensar que, con
publicidad, la elasticidad de la demanda se incrementaria y con ello los

precios se estandarizarian en niveles relativamente mas bajos'”’.

3.6.4 EFECTOS EN LA CALIDAD

Uno de los argumentos mas fuertes en contra de la publicidad de los
servicios profesionales, es que es mucho mas dificil transmitirinformacién
objetivamente verificable respecto a la mayoria de los aspectos de
la calidad de un servicio profesional. Si esto es asi, de permitirse la
publicidad, el precio del servicio podria ser una de las pocas piezas de
informacion que un profesional puede comunicar efectivamente por
medio de ella. Esto traeria como consecuencia una competencia por
precios excesiva, a costa de los beneficios de los abogados y a expensas

también de la calidad del servicio brindado (Rogerson 1988: 215).
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Sin embargo, la literatura econdémica citada se ha encargado de restar
fuerza a este argumento. Sin publicidad, los consumidores confiaran en lo que
les digan algunas personas de confianza o tendran que visitar a los abogados
mismos para averiguar sus precios y su calidad. En cambio, en un mercado
con publicidad los consumidores podran conocer, al menos, los precios y la
especialidad de los abogados (familia, penal, civil, mercantil), lo que ya seria
bastante. Esto podria determinar que se formen segmentos del mercado en
funcién del precio. Asi, una vez fijado el precio y transmitido por medio de
la publicidad, los abogados si encontrarian beneficios en subir o mantener
una calidad aceptable (de acuerdo con el precio), los cuales consistirian en
que mas consumidores que visiten al abogado (o el estudio de abogados)

decidan adquirir nuevamente sus servicios (Rogerson 1988: 216).

Por otro lado, no es irrazonable pensar que el abogado pueda publicitar
calidad. Esta posibilidad fue explorada en el estudio empirico realizado
por Lang y Marks (1980) en los Estados Unidos. En ese trabajo se hizo una
encuesta que contenia anuncios que informaban que el abogado estaba
formado en la Escuela de Leyes de Chicago y que habia obtenido altas
calificaciones en dicha universidad, ademas, que integraba una Asociacion
de Derecho de Familia, rama a la que pertenecia el servicio que se ofrecia.
Los encuestados tuvieron a la mano anuncios que contenian la informacion
sobre la calidad y anuncios en los que no aparecia esta informacion. Se
comprobd que la inclusidn de esta informacién tenia una clara relacion con

la intencién de adquisicidn del servicio.

Con todo, en el caso de los servicios legales, la calidad es siempre un
factor que se aprecia mejor después del consumo. Por ello, existirian en
principio incentivos para hacer publicidad que no refleje la calidad real.
Sin embargo, este tipo de publicidad, aquella cuya intencién es engaiar
a los consumidores, estd condicionada al hecho de que el productor no

pretenda estar mas en el mercado. Este, precisamente, no es el caso de los



abogados. Los letrados, en general, enfrentan elevados costos hundidos
en adquirir la competencia para ejercer la profesién. Por ello, la inversién
en publicidad puede ser tomada como un buen indicio de que el abogado
o el estudio de abogados, no esta planeando “[...] operar por un tiempo,

producir baja calidad, y salir del mercado” (Rogerson 1988: 216).

Creemos que esta conclusion se puede aplicar tanto a los abogados del
grupo minoritario como a los abogados del grupo mayoritario. En ambos
casos, el dafo alaimagen que genera la publicidad que no refleja la calidad
deberia ser tomado en cuenta por los abogados. La diferencia podria
estar en que mientras que los abogados del grupo minoritario enfrentan
incentivos mas fuertes, dado que lared en la que se mueven es mucho mas
reducida y por tanto es mas facil ocasionar dafio a su reputacién, el mismo
efecto puede tomar mucho mds tiempo para los abogados del grupo
mayoritario, puesto que estos profesionales se mueven en una red mucho

mas grande y sin mucha comunicacion en su interior.

Lo que se puede esperar entonces es que, en cualquier nivel, la publicidad
deberiatender areflejar larelacién entre el precio cobradoy la calidad ofrecida.

Es decir, a mayor precio deberia haber mayor calidad, y viceversa.

Siendo asi las cosas, nos interesa una cuestion relacionada: ;jes posible
pensar en un servicio de calidad para demandas de bajos recursos?
Ciertamente, pero esto depende mas de factores estructurales que de la
publicidad en si misma. Sin embargo, la publicidad si puede ser un incentivo

para que existan este tipo de servicios. Pongamos un ejemplo.

Como sabemos, la gran mayoria de abogados que existen en el
mercado trabajan individualmente. Esta situacién crea incentivos para
que tomen muchos casos, ya que asi compensan el precio bajo que

reciben. La consecuencia es que la calidad promedio tienda a bajar a
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medida que se tome mas casos. Una posible soluciéon a este problema es
que se formen estudios de abogados (o clinicas juridicas, o trabajo pro
bono'%) parademandas de bajosingresos. Estas empresas o asociaciones
podrian ofrecer mayor calidad que la actual y, al mismo tiempo, por
su tamano y la posibilidad de estandarizar ciertos procedimientos’,
ahorrarian en costos de produccion, lo que justificaria el bajo precio que
podrian cobrar. En este panorama, la publicidad podria ser un medio

muy util para que promocionen rapidamente sus servicios.

Asi, se puede pensar en mas mecanismos; lo importante, por lo
pronto, es saber que sin publicidad la calidad del servicio se ve afectada
por: (i) una barrerainutil que resta incentivos para ofrecer un servicio con
unas determinadas caracteristicas; y (ii) la no generacién de incentivos
para mantener una calidad constante, pues para los abogados que elijan

usarla existiria un nombre que proteger.

Por ultimo, es necesario recalcar que la posibilidad de que la calidad no
refleje el precio ofertado esta latente siempre (abogados inescrupulosos
habra con o sin publicidad). Cuando esa conducta se presenta usando
como medio a la publicidad, nosotros consideramos que es necesario
utilizar todos los mecanismos disponibles para que dicha conducta sea
reprimida. De hecho, uno de los mecanismos mas fuertes es la prohibicién
de engano, que estd a cargo del Indecopi. Otro es reforzar las presiones
éticas sobre los abogados; tarea a la que estarian llamados en primer lugar
el Colegio de Abogados (Mac Lean 2003)

y la
sociedad civil''°. Desde nuestra posicion, pensamos que tan importantes
como los mecanismos anteriores son los incentivos de tipo “interno” para
que no se produzcan estas conductas indeseables''". La publicidad y su
correlativa necesidad de proteger una imagen mostrada en el mercado es

un gran incentivo en este sentido.



.7EFECTOS SOCIALES DE LAS
RESTRICCIONES A LA PUBLICIDAD
DE SERVICIOS LEGALES

LA FALTA DE INFORMACION QUE GENERA LA SUPRESION DE LA
PUBLICIDAD tiene sin duda efectos en el acceso a la justicia. Este es, por
cierto, uno de los temas que mas preocupa a los interesados en la reforma
de la administracion de justicia (Ferrandino 2004: 377-408)"2 (y también a
aquellos que estudian los efectos de la pobreza en el ejercicio de los derechos

fundamentales, como el acceso mismo a la justicia [Ruiz-Tagle 2005]).

Por otro lado, el exceso de abogados —generado en parte por la ausencia de
publicidad- es un factor generador de corrupcién y disminucién del valor de los
abogados, entre otros, como ya hemos sefialado. Por lo demds, resulta paraddjico
que una norma contenida en un Cédigo de Etica, cuya finalidad es precisamente

resguardar la ética de los abogados, en realidad promueva su empeoramiento.

“Los abogados somos percibidos, cada

VezZ IMas, porun gran sector de la sociedad, como personas ajenas a lo

ético. Seguin la encuesta de Apoyo Opinién y Mercado publicada en octubre en £/
Comercio, los abogados figuramos como una de las profesiones menos creibles (solo

26% de los peruanos cree en la palabra de un abogado frente a 75% que sile cree a

los ingenieros y profesores, 81% a los médicos y 93% a los bomberos). Una encuesta

de Imasen encargada por el IDL en el 2005, refleja que 50% de los ciudadanos

cambiaria de abogado si volviera a necesitar uno porque consideran que su abogado
no hizo nada (40%) y porque no le da confianza o sequridad (33%). El afo anterior

esa misma encuestadora arrojo que uno de cada tres ciudadanos piensa que los

abogados complicamos la solucidn a sus problemas.

M2 respecto, véase
Ferrandino (2004:
377-408).
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La mala relaciéon entre la calidad y el precio, también debida en parte
a la ausencia de publicidad, como ya vimos, disminuye el bienestar
del usuario medio del sistema de justicia. Ademas, estd directamente
relacionada con el problema de la seleccién adversa, proceso mediante
la cual los abogados competentes terminan siendo excluidos por los
abogados incompetentes o corruptos. Esto ha sido puesto de manifiesto

por Pasara (2004: 377-408) de la siguiente manera:

“Las consecuencias del tipo de desempefo profesional predominante
sobre laadministracion de justicia son: congestidn, dilaciéony corrupcion.
Se lleva al sistema casos que no lo requieren; se litiga promoviendo
incidentes y apelaciones inconducentes que entrampan los procesos; y
corromper al funcionario es un recurso importante. Este desempefio se
vale dela creacién de expectativas falsas en el cliente y, por consiguiente,
alimenta el descrédito social de la justicia” La ausencia de publicidad, en
ese sentido, también tiene efectos en la mala imagen de los abogados,

aun cuando, claramente, no es su Unica explicacién.

.SBALANCE

HAREMOS AQUIUN ANALISIS DE LAS JUSTIFICACIONES A LA PROHIBICION
DE PUBLICIDAD, evaluando en cada caso su compatibilidad con las funciones y

efectos que se puede atribuir a la publicidad.

La primera justificacién, por la cual se prohibe la publicidad porque es un
medio alternativo para conseguir clientela, al margen de la capacidad y honradez
del abogado, carece de sustento. La publicidad no puede permanecer al margen
de la calidad del servicio que ofrece; al contrario, el gasto publicitario es un claro

sintoma de que el servicio que se brinda responde a las expectativas de los clientes.



De lo contrario, en el corto o mediano plazo la inversién en publicidad se habra

convertido en un gasto sin retorno.

La segunda justificacion, que sefiala que la publicidad no es compatible
con la dignidad del abogado, tampoco aparece como razonable. Los abogados
no interesados en guardar el decoro o el profesionalismo lo hardn con o sin
publicidad. Al contrario, es factible esperar que la publicidad mejore la calidad del
servicio. Prueba de ello es que la literatura ha comprobado que en los paises en
donde se eliminaron las barreras a la publicidad de servicios legales, los abogados

han acrecentado su profesionalismo (Olson 2005: 1068).

Pero aun si la publicidad puede resultar indecorosa o no estética
para cierto grupo de personas, eso no justifica que la gran mayoria de
usuarios permanezcan sin disfrutar de sus beneficios. Como sefalé la
Corte Suprema de los Estados Unidos en el famoso caso Virginia Board
of Pharmacy: “La publicidad, a pesar de que a veces puede resultar
de mal gusto o excesiva, es sin embargo importante para la difusién
respecto a quién esta produciendo y vendiendo qué producto, por qué
razén, y a qué precio” (McChesney 1997: 41). O, como en otro proceso
sefald: “[...] la mera posibilidad de que algunos miembros de la sociedad
puedan encontrar la publicidad vergonzosa u ofensiva no puede justificar

suprimirla” (McChesney 1997: 41).

Larazén esgrimida resultaademas irénica en nuestro pais, donde los abogados
no se caracterizan precisamente por su vocacion de servicio o su profesionalismo.
Al contrario, estudios como los de Pasara (2004: 47) demuestran que la mayoria
de las personas ven en los abogados profesionales personas a las que solo les
interesa el dinero'3. La pregunta obvia es, entonces, ;qué profesionalismo es al
que tanto se debe proteger? Las reservas de tipo ético solo pueden derivarse de
un profundo desconocimiento de las funciones de la publicidad''* o de un interés

oculto por su erradicacion.
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El tercer objetivo que se propone la medida es evitar los perjuicios de
la asimetria informativa. Este objetivo es incompatible con la restriccién a la
publicidad, al ser esta el medio por antonomasia para adquirir informacién
en el mercado. Como ya hemos visto, las restricciones a la publicidad son mas
bien un factor para que se tomen decisiones desinformadas, o peor aun, que

no se persigan demandas justas, por ignorancia.

En efecto, si sometemos a un examen de proporcionalidad las
limitaciones que mediante el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados
del Peru estan impuestas a la publicidad de los servicios legales,
comprobaremos que no resisten dicho andlisis. En efecto, la medida no
es adecuada para los fines que se propone, ya que no elimina la asimetria
informativa. Solo con ello bastaria para reformarla. Pero ademas de
ello vemos que no es necesaria, pues para que los consumidores no se
vean engafados por la publicidad no es imprescindible prohibirla sino
solamente imponerle un deber de veracidad. Por ultimo, tampoco es
proporcional pues si bien la medida puede proteger a cierto numero
de consumidores ingenuos o incautos, no hay duda de que estos no

constituyen la mayoria de la poblacién.

Como hemos visto a lo largo de todo este apartado, la publicidad
genera informacién y con ello dinamiza el mercado, al tiempo que
mejora la relacion entre la calidad y el precio de los servicios legales.
Si la publicidad tiene tantos beneficios para el mercado, ;por qué ha
estado tanto tiempo prohibida? La respuesta es sencilla: los beneficios
de la publicidad suponen los perjuicios de quienes han tenido el poder
de regularla. En realidad, las limitaciones a la publicidad estudiadas
provienen de una autorregulacién que perjudica a los consumidores. Es
decir, se trata de un acuerdo destinado a restringir la competencia. En
este caso, cierto sector de los abogados, a la manera de un cartel, ha

podido proscribir la publicidad en funcidén de sus propios intereses.



Como idea final, queremos resaltar que la publicidad de servicios legales,
por suimportancia enlasociedad, puede estar sometida a algunas restricciones,
pero no del tipo que limiten irracionalmente su uso o, peor auin, que la prohiban
absolutamente, como es el caso de la norma que hemos analizado. Como
recientemente ha dicho Maureen Ohlhausen, directora de la Oficina de Politicas
de Planeamiento de la Federal Trade Commission de los Estados Unidos™", pais
donde la publicidad de servicios legales existe desde hace mas de treinta afos:
“No estamos diciendo que no debe haber ninguna regla. No estamos diciendo
que no hay abusos en la publicidad de abogados. Se trata de hacer un balance,
y nuestros comentarios [en defensa de la publicidad de abogados] pretenden
ayudar a las personas a que hagan un balance entre asegurar la veracidad y

asegurar la competencia” (Atkins 2007: 1),

En ese marco, resaltamos el trabajo del Grupo de Trabajo sobre Etica y
Responsabilidad Profesional del Abogado de la Pontificia Universidad Catodlica
de Peru, que, liderado por Beatriz Boza, ha elaborado el “Proyecto de Cédigo de
Etica y Responsabilidad del Profesional en Derecho”'", en el cual se establece,
de manera semejante a la regulacién de la publicidad de servicios legales del
estado de Nueva York (Boza 2007: 4), que:

“Articulo 69.- Publicidad del abogado.

El abogado podrd anunciar sus servicios a través de cualquier medio
de comunicacién, siempre que cumpla con los principios de veracidad,
autenticidad, lealtad y legalidad establecidos en las normas de publicidad en
defensa del consumidor.

La publicidad usada por el abogado no debera:

(i) Engafar niinducir a error a los destinatarios de los anuncios.

(ii) Garantizar resultados que no dependan exclusivamente de su labor

profesional.

(iii) Sugerir el empleo de medios contrarios a las leyes.

(iV) Sugerir el incumplimiento de obligaciones legales.
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(v) Sugerir que el abogado esta en posibilidades de influir
indebidamente en la decisién de la autoridad.
(vi) Revelar informacion protegida por el secreto profesional.

(vii) Incitar el inicio de procesos manifiestamente infundados”.

Aun cuando dicha regulacién nos parece excesiva o innecesaria en
algunos de sus puntos, seria, sin duda alguna, un importante avance en el

sentido que hemos propuesto. ¢

“Es illféSiCO". os palabras describen, para un abogado limeiio,

el cuerpo de normas contenido en el Cédigo de Etica del Colegio de Abogados de

CAL), la orden profesional mas grande del pais. Este documento, aprobado
hace apenas 12 aiios, contempla en sus 48 articulos un conjunto de reglas de tipo
aspiracional, que hablan de ser un buen servidor de la justicia y de mantener el honor
y la dignidad. Pero tiene dos problemas: permite una interpretacion laxa de cada

unto porgue no “aterriza” en situaciones concretas, y esta desactualizado.

Diversos abogados consultados para este articulo senalaron las debilidades

de dicho texto. La mas comentada es la llamada “generacion de clientela”
un punto que contempla los mecanismos por los cuales el abogado puede
enerar de manera honrosa sus propios clientes. El Cédigo de Etica del CAL
acepta “la publicacion y el reparto de tarjetas meramente enunciativas del
nombre, domicilio y especialidad”. Pero considera la publicidad directa o
indirecta con fines de lucro “un menoscabo de la dignidad profesional”.

Luis Navarro. Poder 16 de noviembre de 2009.

En: http://www.poder360.com/article detail.php?id article=3009
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osotros no pretendemos llegar a

conclusiones definitivas acerca del

régimen publicitario que hemos escogido
estudiar, pues somos conscientes de la necesidad
de realizar mayores trabajos empiricos y teoricos.
Nuestra intencion ha sido mas modesta: llamar la
atencion acerca de la necesidad de revisar ciertas
politicas teniendo en cuenta algunas herramientas
-tanto tedricas como practicas- que nos ofrecen la
Economia, la Sociologia y el Derecho.

En ese sentido, nos atrevemos a hacer una
recomendacion: tanto en el ambito académico
como en el politico, se deberia desarrollar y
promover estudios empiricos y debates publicos
que den cuenta de los efectos que estan generando
los programas regulatorios analizados aqui y la
conveniencia de su instauracion, tomando en cuenta,
primordialmente, los efectos economicos y funciones
de la publicidad. En estos debates, ademas,
se deberia discutir la creacion de mecanismos
institucionales que impidan que la regulacion
responda al interés de las empresas. En esa linea, el
poner énfasis en la necesaria ponderacion, o analisis
de costos y beneficios, como técnica de evaluacion
de politicas publicas, a nuestro entender, aparece
como una medida util en este sentido.



Nuestra impresion preliminar, no obstante la
atingencia anterior, es que cada uno de los campos
especificos donde se han detectado problemas
en la regulacion, deberia ser desregulado o, como
minimo, dejado al régimen general de publicidad
(es decir, a normas como la obligacion de veracidad,
no denigracion, etc.). Esto se debe a que nosotros
consideramos que -habitualmente- el mercado, unido
a ciertas reglas generales, es l1a mejor alternativa para
los consumidores.

Asi, en el caso especifico de las formulas para
lactantes se puede concluir, de manera preliminar,
que dicha norma, si bien podria ser considerada
adecuada para lograr el objetivo de aumentar la
lactancia materna, lo hace a un costo irrazonable
para la sociedad. Ademas, dicha norma tiene efectos
redistributivos que, desde cualquier perspectiva que
se asuma acerca del sustento de la redistribucion,
resultarian inequitativos. Esto en la medida en que
perjudican a los sectores con menos recursos de la
sociedad y favorecen a las empresas reguladas mismas.

En el caso de los medicamentos sujetos a
prescripcion médica, hemos encontrado que la norma
que prohibe su publicidad no cumple con ninguno
de los tres pasos de un test de proporcionalidad. La
norma no cumple ninguno de los objetivos que se
propone, no es necesaria y tiene muchos mas costos
que beneficios para la sociedad. Ademas, de manera
similar al caso anterior, esta norma parece estar ahi
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para favorecer a las propias empresas reguladas, en
detrimento de los consumidores.

En nuestro ultimo caso, la publicidad de servicios
legales, llegamos a conclusiones semejantes, en el
sentido de que esta norma no cumpliria ninguno de

los fines que se propone. Ademas, en este caso no solo
existe la sospecha de que favorece al grupo de abogados
establecido, sino que, al ser una autorregulacion, ha sido
dictada directamente por ellos.

Finalmente, debemos senalar que nuestra propuesta -
sin perjuicio de la necesidad de realizacion de estudios
empiricos mayores- pasa por la desregulacion de los
tres ambitos estudiados. No obstante, hay que notar
que dichos ambitos no pasarian a estar completamente
desregulados, en la medida en que los tres estarian
sometidos a las normas generales de publicidad que
establecen, entre otras cosas, deberes de revelar
informacion y obligaciones de veracidad. ¢
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Ficha para el recojo de informacion sobre el
consumo de leche materna o sus sustitutos

Y 0 5 41 o ¢ < 0 S A Ficha N2 ....cccccviiiiiiiiieees

I. DATOS DE IDENTIFICACION DE LA MADRE

1. ¢Cual es su nombre (opcional)?

2. ¢Esta casada?

a.( ) Tengo pareja
a.( ) Si b.( ) No
b.( ) No tengo pareja

3. ¢Cuantos hijos tiene usted?
a.( ) Uno
b.( ) Dos
c.( ) Tres
d.( ) Cuatro

e.( ) Cinco o mas (........... )



4. ;Qué edad tiene usted?
a.( ) De 15 a 25 anos
b.( ) De 26 a 35 anos
c.( ) De 36 a mas

5. ¢Qué grado de educacion tiene?
a.( ) Primaria completa
b.( ) Secundaria completa

c.( ) Superior

II. INFORMACION SOBRE EL BEBE

6. ¢Qué edad tiene su bebhé?

Numero de meses (............ ) (traducirlo a meses si es necesario)

III. INFORMACION SOBRE LAS FORMULAS INFANTILES

7. ¢Qué alimentos para lactantes conoce? (adecuados o no adecuados)
a.( ) Leche materna
b.( ) Formulas infantiles
c.( ) Leches para adultos (Gloria, Nestlé, etcétera)
d.( ) Leche de cabra
e.( ) Leche de soya
f.() Té
g.( ) Agua
o T T 1o - O S S S
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8. ¢Podria por favor hacer una clasificacion (jerarquia) de los alimentos
para lactantes que conoce?

=  Leche materna ()
= Formulas infantiles ()
= Leches para adultos (Gloria, Nestlé, etcétera) ( )

= Leche de cabra ()
= Leche de soya ()
= Té ()
* Agua ()
» Otros ()

9. ¢Donde ha recibido la informacion acerca de alimentacion
para lactantes que conoce?

a.( ) Hospital del Ministerio
de Salud o de Essalud

. . b.( ) Campana/feria/jornada

a.( ) Centros o funcionarios
de salud c.( ) Clinica privada

f.( ) Farmacia/botica

e.( ) Consultorio médico particular

b.( ) Familiares/amigos

c.( ) Centro educativo

d.( ) Iglesia

e.( ) ONG

f.( ) Publicidad

g.( ) Casa de partera

o T T 1 (o X O U O O O S S S L



10. ¢Hasta cuando deberia darle de lactar a su hijo de forma exclusiva?

Numero de meses ( )

11. ¢Qué otros alimentos le deberia de dar, de ser el caso, y desde cuando?

Desde N° de meses (........... ) hasta N2 de meses (............ )

(traducirlo a meses si es necesario)

Alimentos:

12. ;Por qué razon dejo de darle pecho (leche materna) a su hijo?

a.( ) Madre enferma/débil

b.( ) Nifio enfermo/débil

c.( ) Nifio murié

d.( ) Problema succioén del nifo

e.( ) Problema succion del pezén

f.( ) No tenia leche

d.( ) Madre trabajando

h.( ) Nifio rehuso

i.( ) Edad de destete

j.( ) Quedo6 embarazada

k.( ) Empez6 a usar anticonceptivos
| T ' o L L L N A A S S A
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IV. INFORMACION SOBRE EL ALIMENTO SUMINISTRADO

13. ;Con qué alimenta (alimento o alimentara)
a su nino? (puede marcar mas de una opcion)

De 0 a 6 meses:

Exclusivamente leche materna ()
Formulas infantiles ()
Leches industrializadas (tarros de leche comunes) ()

Leche materna y complementos sélido (papillas, etcétera) ()

Leche materna y agua ()
Leche materna e infusiones ()
(0] ¢ 1 - S A

De 6 meses a mas

Exclusivamente leche materna ()
Formulas infantiles ()
Leches industrializadas (tarros de leche comunes) ()

Leche materna y complementos solidos (papillas, etcétera) ()

Leche materna y agua ()
Leche materna e infusiones ()
(0] ¢ 1 - S

14. ;Cuantas veces al dia alimenta a su niiio?

Numero de veces (........... )

15. ¢(Esta obligada a alimentar a su hijo con algun alimento especial?



16. En caso conozca las formulas para lactantes,
itiene una idea de cuanto cuestan?

7 R O P A

17. (En caso no consuma formulas infantiles).
é¢Por qué no consume formulas infantiles?

a.( ) No conozco esos productos

b.( ) Son muy caras

c.( ) Son contraindicadas para mi bebé
d.( ) Otra razones

18. En caso 17.b, ;cuanto menos tendrian que costar para que las
consuma, o cuanto pagaria por ellas?
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