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RESUMEN

El presente ensayo tiene como objetivo conocer la manera como y a qué nivel impactan las restricciones que recaen sobre la difusién
de la publicidad de productos farmacéuticos de venta con prescripcién médica en el Perti en el costo y mejora de calidad de estos. Para
ello, el autor evalta, en primer lugar y desde una vision critica, los objetivos que justifican la referida regulacién; en segundo lugar,
desarrolla la naturaleza del principio de legalidad de la norma de competencia desleal peruana y cdmo esta sirve de herramienta para
la fiscalizacién de la publicidad de productos farmacéuticos que cuenten con restriccién de venta con receta médica; en tercer lugar,
confronta la regulacién peruana con la europea y norteamericana, y plantea los retos a los que se van a enfrentar los gobiernos con
las nuevas modalidades publicitarias online. El resultado de estos andlisis permite concluir que la regulacién actual peruana sobre la
publicidad de productos farmacéuticos de venta con receta médica, por una parte, aumenta y en consecuencia dificulta el acceso de
los consumidores a informacién sobre estos productos, especialmente, respecto de los de marca genérica que al tener un menor costo,
representarfan un beneficio de ahorro grande para la poblacién de estratos socioeconémicos bajos). Y, por otra parte, frena la compe-
tencia entre las empresas farmacéuticas, por tanto, el interés por mejorar los precios y calidad de dichos productos.

ABSTRACT

The purpose of this paper is to know how and at what level the restrictions that fall on the advertising dissemination of pres-
cription drugs in Peru impact the cost and the improvement of the quality of these products. This led the author to evaluate,
in the first place and from a critical point of view, the objectives that validate the aforementioned regulations. In second place,
to explain the nature of the principle of legality of the Peruvian regulation of unfair competition and how it is used as a tool
to control the advertising of pharmaceutical products that have the prescription as a sale restriction. And in third place, to also
face the Peruvian regulation against the European and American and to propose the challenges that governments face with the
new methods of online advertising. All these points allowed the author to come to the conclusion that the current Peruvian
regulation on the advertising of prescription drugs for sale in Peru, on the one hand, increases and therefore makes it difficult
for consumers to access information about these products, especially those that are generic and low cost; whose purchase would
help lower socioeconomic customers benefit from cost savings. And, on the other hand, it holds back competition between
pharmaceutical companies and, consequently, their interests in improving prices and quality of these products.
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INTRODUCCION

Si bien la publicidad es una herramienta utilizada por la competencia por todo operador econdémico que
concurre en el mercado (posiblemente la mas importante), a la vez, constituye un canal de informacién para los
consumidores que les permite tomar mejores decisiones de consumo. En un mercado dindmico y competitivo, la
constante difusion de publicidad comercial va a generar como efecto que los consumidores cuenten con mayor
informacion de las diversas ofertas que tienen a su disposicidn; asi como las caracteristicas, ventajas y desventajas
de cada una de ellas y por qué no, el acceso a promociones, descuentos y a la mejor calidad en los productos. Todo
ello, en virtud del interés particular de cada agente econémico de lograr la mayor implantacién en el mercado y
derrotar a sus competidores llevindose buena parte de la demanda del producto hacia su oferta. Y es que, como
sefiala Lema (2007), la publicidad juega un papel fundamental en un sistema de economia de mercado, toda vez
que a través de esta se dan a conocer los productos que se ofertan lo que fomenta su venta y consumo, con lo cual
no se deberfa tener duda acerca de la doble funcion de la publicidad, ya que el aspecto informativo y persuasivo
siempre van de la mano (p. 265).

No obstante, la publicidad comercial no siempre genera beneficios en los consumidores y eficiencia en el mer-
cado. En algunos casos podrd generar como efecto la distorsién del correcto funcionamiento del mercado y la
induccion a error a los consumidores, lo cual dependera, por lo general, del incentivo con el que se desenvuelvan
en el mercado algunos operadores econdmicos.

Se estar4 frente a este mal uso de la publicidad comercial cuando la empresa no tenga intencion alguna de
permanecer o posicionarse en el mercado y solo busque vender un producto para luego desaparecer, con lo cual
sus incentivos para engafiar van a ser altos (lo que va a depender de la capacidad de fiscalizacién y riesgo de detec-
cién por parte de la autoridad) o, como sucede muchas veces, serdn los errores en la comunicacién del mensaje
publicitario (dentro del objetivo de vender su producto), los que podrin generar como efecto una induccién a
error que puede terminar afectando a consumidores y a sus competidores.

Por lo senalado anteriormente, no son pocos los gobiernos que buscan regular o prohibir la publicidad, ca-
lificindola incorrectamente de inmoral y en otras veces asocidndola al consumo, supuestamente, indebido de
algunos productos. Al respecto, no se debe perder la perspectiva que la publicidad es solo una herramienta, y
como tal, no es moral ni inmoral, pues solo las personas son morales o inmorales, por lo que la exigencia de bue-
nas pricticas siempre debe dirigirse a las empresas y no a buscar censurar la publicidad (Scopesi, 2007). Desde un
enfoque econdmico, son mds los efectos positivos que negativos los que genera la existencia de la publicidad en
la sociedad, como bien lo explica Posner (2007) al desarrollar cudles son los incentivos correctos de un operador
econdémico que desea permanecer y posicionarse en el mercado:

La inversién que un productor hace en su marca comercial es como un rehén: aumenta el costo, para el
productor, de reducir subrepticiamente la calidad del producto o tratar de engafar de otro modo a los
consumidores, porque cuando se descubre el engafio, el productor podria perder toda su inversién. (Eso
puede ocurrir aunque no se descubra el engafio, porque el hecho de no mantener el control de calidad es
un obstdculo legal para hacer que un competidor infractor respete la marca comercial). Esto no ocurrirfa
si el productor pudiese salirse del mercado sin costo alguno (p. 594).

Como se coment6 en parrafos anteriores, no son pocos los casos en los que se buscar regular y prohibir la
publicidad de determinados productos con el objetivo de reducir o eliminar el costo social que podria generar el
consumo del producto perseguido. Ese es el caso de la publicidad de productos farmacéuticos, la cual se encuen-
tra sujeta a importantes restricciones para la difusién de su publicidad y a una prohibicién expresa de difusion
publicitaria a los productos que estén sujetos a venta con receta médica.

La fiscalizacion de la publicidad comercial en el Pert recae en el Instituto Nacional de Defensa de la Compe-
tenciay de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi), autoridad que se encarga de sancionar toda conducta
contraria al principio de competencia por eficiencia (concurrir sobre la base de sus propios méritos o esfuerzos)
(Emparanza, 2000), aplicando la Ley de Represion de la Competencia Desleal - Decreto Legislativo n.° 1044 (en
adelante, LRCD) y dispositivos normativos conexos que le van a permitir lograr tal finalidad.

De este modo, en el presente articulo se analizard cual es la regulacién aplicable a la publicidad de productos
farmacéuticos sujetos a prescripcion médicay cudl es el objetivo que persigue. Para tales efectos, se desarrollara el
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principio de legalidad contenido en el articulo 17 de la LRCD y cémo lo ha venido aplicando la autoridad frente
ala publicidad de productos objeto de la presente investigacion.

Sobre la base de lo anterior, se pretende desarrollar un andlisis critico de dicha regulacidn, considerando los
efectos positivos y negativos que puede venir generando su aplicaciéon. Asimismo, un objetivo secundario es
plantear las nuevas formas publicitarias en las que se podrian promocionar este tipo de medicamentos y los retos
que cllo implicard para las autoridades fiscalizadoras el mercado.

Sin perjuicio de lo anterior, es importante precisar que la investigacion se ha concentrado en la regulacién que
recae sobre la publicidad de productos farmacéuticos que cuentan con la restriccién de venta con receta médica,
toda vez que se tratan de restricciones mds severas que las que se aplican a la publicidad de productos farmacéuti-
cos que no estdn sujetas a tal condicidn (venta con prescripcién). En ese sentido, el presente ensayo se desarrolla
sobre la base del principio de legalidad, en la medida que es la disposicién normativa que permite la aplicacion de
las prohibiciones especificas a la publicidad de productos farmacéuticas de venta con receta médica.

PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y PUBLICIDAD DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS

En la LRCD no existe una disposicién especifica que restringa expresamente la publicidad de productos
farmacéuticos de venta con receta médica, sin embargo, cada vez que no se cumple con dicha restriccion, los
operadores econdémicos son sancionados por infraccién al referido principio. Y es que de acuerdo con lo estable-
cido por el INDECOPI (2020) sobre el principio de legalidad, se sanciona todo acto que no respete las normas
imperativas del ordenamiento juridico aplicables a la actividad publicitaria; es decir, aquellos mediante los cuales
se incumple cualquier disposicion sectorial que regule la realizacién de la actividad publicitaria respecto de su
contenido, difusién o alcance (p. 36). En el caso de los productos farmacéuticos, las normas que establecen res-
tricciones y prohibiciones especificas a su difusién publicitaria son las siguientes, las cuales se aplican, a través del
principio de legalidad contenido en el articulo 17 de la LRCD:

o Leyn.’26842, Ley General de Salud (en adelante, la LGS).

e Leyn.°29459, Ley de productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios (en adelante,
la LPF).

e Decreto Supremo n.” 016-2011-SA, Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Pro-
ductos Farmacéuticos, Dispositivos Médicos y Productos Sanitarios (en adelante, el Reglamento).

e NTS 162-MINSA/2020/DIGEMID, Norma Técnica de Salud que establece los criterios éticos para la
promocion y publicidad de productos farmacéuticos, dispositivos médicos y productos sanitarios, apro-
bada por Resolucién Ministerial n.° 474-2020-MINSA (en adelante, la Norma Técnica).

El principio de legalidad de la norma de competencia desleal peruana tiene una gran influencia de la Ley
34/1988-Ley General de la Publicidad espanola (en adelante, LGP), cuerpo normativo en el que se establece
que la publicidad es ilicita, entre otros supuestos, cuando “(... infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la
publicidad de determinados productos, bienes, actividades o servicios” (LGP, 1988, art. 3), con lo cual, de forma
idéntica al principio de legalidad peruano, su norma de publicidad tiene conexién con regulacién especifica in-
dependiente que se puede aplicar a determinados tipos de ofertas, pues, como bien sefiala Patifio (2007), “el prin-
cipio de legalidad impone el respeto a la legislacién vigente en el momento de realizar la publicidad” (p. 238).

Asi, en la regulacion espafiola de la publicidad —como también sucede en la peruana— se puede distinguir un
régimen general, contenido en la LGP, y una serie de regulaciones especiales en relacién con la publicidad de deter-
minados productos. Cabe precisar que dicha normativa especial “puede referirse en principio a cualquier aspecto
de la comunicacién publicitaria, pero la situacién mas frecuente sera la regulacion referida a la forma y condiciones
de difusién de los mensajes publicitarios” (Santaella, 2003, p. 163). La LGP, que hasta el dfa de hoy es aplicable, no
obstante las reformas realizadas a la Ley de Competencia Desleal espanola, se aplica directamente a la publicidad de
productos farmacéuticos en conexidn con su articulo 8, donde se establece su régimen especial (De la Cuesta, 2002).

De este modo, la norma espanola de publicidad permite, a través de su articulo 3, antes mencionado, que se
aplique la normativa publicitaria de cardcter especial en funcién al producto, lo cual ha merecido criticas de parte
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dela doctrina espanola por la ‘hiperinflacién’ legislativa o ‘sobredosis’ legislativa en materia publicitaria, donde el
legislador espafiol tiende a ser bastante intenso (Tato et al., 2010). En esa misma linea, autores como De la Cues-
ta (2002) se han referido al exceso de regulacion sobre la publicidad de productos especificos senalando que “las
injustificadas prohibiciones y restricciones a la publicidad no constituyen regulacién, sino puras manifestaciones
de voluntarismo propias del ¢jercicio de un poder —no siempre estatal— igualmente injustificado” (p. 139).

La norma de publicidad espanola inspiré la inclusion de este principio en la norma peruana (ya derogada)
contenida en el Decreto Legislativo n. 691 (1991), en el que se establecia simplemente que “los anuncios deben
respetar la Constitucién y las leyes” (articulo 3). De este modo, a inicios de los afios noventa en el Pertl, una
de las normas de represion de la competencia desleal (a través de la publicidad) ‘abria la puerta’ para sancionar
cualquier anuncio que sea contraria a la Constitucion y las leyes. Luego de la derogacion de la referida norma en
el ano 2008 por la entrada en vigor de la LRCD, el referido principio de legalidad se mantuvo en la normativa
con algunas mejoras técnicas. Asi, para cierto sector de la doctrina nacional peruana, el principio de legalidad de
la LRCD presenta una mejora relevante frente a la tipificacion del referido principio en el derogado Decreto, la
cual generaba el riesgo de entenderse —a través de una interpretacion literal de la norma— como una disposi-
cién que no se aplicarian a normas de inferior rango a una Ley, tales como reglamentos que puedan impactar en
la difusién de la publicidad (Aramayo et al., 2013, p. 173).

Luego de més de 10 afios de aplicacion de la LRCD, en el Perti no queda duda que el principio de legalidad
se aplica a los casos de infraccion de normas de rango legal y cualquier disposicién sectorial, siempre que se
encuentren referidas a la actividad publicitaria (Rodriguez y Sosa, 2014, p.113). En ese sentido, Stucchi (2007)
indicé que:

En resumen, el anunciante, la agencia de publicidad y sus asesores juridicos, dependiendo del sector eco-
némico al que pertenece el bien o servicio anunciado, deben mantenerse al tanto de que, ademas de lo
que establece la norma de competencia desleal, existen normas que establecen exigencias adicionales para
difundir publicidad sobre bienes o servicios de determinado sector.

Generalmente, los sectores en los que se establecen exigencias publicitarias especificas adicionales seran
aquellos en los que la importancia del consumo de los productos o servicios sea significativa por sus posi-
bles efectos en la salud o por sus posibles efectos en las expectativas financieras del consumidor (p. 195).

En este contexto, la regulacién que recae sobre la publicidad de productos farmacéuticos de venta bajo receta
médica son las siguientes.

En primer lugar, segun la LPF, en su articulo 39, establece que la promocién y la publicidad de productos far-
macéuticos y dispositivos médicos autorizados para venta bajo receta médica debe ser dirigida exclusivamente a los
profesionales que los prescriben y dispensan; por excepcidn, los anuncios de introduccién dirigidos a dichos profe-
sionales se pueden realizar en medios de comunicacién masiva. Lo anterior, se complementa con lo establecido en
el articulo 40, que establece prohibiciones especificas a la publicidad que se realice a través de los siguientes medios:

1. La publicidad en envases, etiquetas, rétulos, empaques, insertos o prospectos que acompafien a los
productos farmacéuticos de venta bajo receta médica.

2. La entrega directa de muestras gratuitas de productos farmacéuticos de venta bajo receta médica, con
fines de persuasion alos pacientes y publico en general por parte de las empresas farmacéuticas, visitadores
médicos o promotores.

3. Cualquier actividad que incentive la venta, prescripcion o dispensacion de productos farmacéuticos
en los establecimientos farmacéuticos de dispensacién (...) (Ley de productos farmacéuticos, dispositivos
médicos y productos sanitarios, 2009, articulo 40).

Asimismo, el Reglamento establece a través de tres normas lo siguiente:
Articulo 191

La promocién y publicidad de productos farmacéuticos o dispositivos médicos de venta con receta mé-
dica, debe contener la informacion de la ficha técnica en el caso de productos farmacéuticos vy, en el caso
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de dispositivos médicos, informe técnico del mismo. Dicha informacién debe darse de manera legible,
visible, veraz, exacta, completa y actualizada.

La publicidad de los productos farmacéuticos o dispositivos médicos de venta con receta médica, que
difundan informaci6n cientifica, clinica o farmacoldgica debe estar sustentada y actualizada en su registro
sanitario.(...)

Articulo 195

Queda prohibida en los establecimientos de salud, la entrega directa a los pacientes y publico en general,
de muestras médicas o muestras gratuitas de productos farmacéuticos autorizados para venta con y sin
receta médica, asi como cualquier otra actividad de persuasion a los pacientes, por parte de los visitadores
médicos u otros agentes de las empresas farmacéuticas.

En los establecimientos de salud, no se autorizard a las empresas farmacéuticas, la instalaciéon de médulos
o ambientes para realizar actividades de promocién y publicidad o entrega de medicamento u otros pro-
ductos farmacéuticos.

Articulo 196

Las muestras de productos farmacéuticos autorizados para venta con receta médica, s6lo pueden ser en-
tregadas a los profesionales que prescriben. (Decreto Supremo n.° 016-2011-SA, 2011, articulos 191,
195-196).

Por su parte, la Norma Técnica establece criterios éticos especificos para la difusién de la publicidad de pro-
ductos farmacéuticos bajo venta con receta médica como, por ejemplo, establece que en la publicidad dirigida
exclusivamente a los profesionales que los prescriben y dispensan, independientemente de la plataforma usada
tal como un lapicero, taco o bolsa, solo pueden incluir el nombre del producto autorizado en el registro sanitario
(NTS 162-MINSA/2020/DIGEMID, 2020, numeral 5.2.2 de la disposicién especifica 5.2). Luego, posible-
mente la restriccién més importante es que prohibe la publicidad de estos productos a través del Internet (NTS
162-MINSA/2020/DIGEMID, 2020, numeral 5.2.4 de la disposicién especifica 5.2)

Todas estas restricciones y prohibiciones tienen por objeto general evitar la automedicacién por parte de los
consumidores, la cual se podria ver incentivada por la publicidad. El Indecopi, a través de la Comision de Fiscali-
zacién de la Competencia Desleal (en adelante, la CCD) y su Sala de Defensa de la Competencia (en adelante, la
SDC) son los competentes para sancionar todo anuncio publicitario que infrinja las disposiciones sefialadas en
apartados anteriores. Asi, como ejemplo de la actividad de la autoridad en los tltimos afios se podria mencionar
la Resolucién n.” 0141-2019/SDC-INDECOP], a través de la cual se sanciond a una empresa farmacéutica por
infringir el principio de legalidad al incumplir lo dispuesto en el articulo 39 de la LPF, toda vez que no cumplié
con acreditar el haber publicitado el producto farmacéutico de venta con receta médica denominado “Fisioplus
Forte 2 % Gel’, a través de un medio publicitario dirigido exclusivamente a los profesionales de la salud que
prescriben y dispensan tales productos. En esa misma linea de infraccion al principio de legalidad, se tiene la Re-
solucién n° 0074-2018/SDC-INDECOPI, a través del cual se sancioné a una empresa farmacéutica por haber
difundido un anuncio publicitario al alcance del ptblico general del producto denominado “IBU-LADY 400
mg tabletas recubiertas”, pese a que se trata de un producto de venta bajo receta médica.

CUESTIONAMIENTOS A LA PROHIBICION PUBLICITARIA DE MEDICAMENTOS Y SUS RETOS
FRENTE A LAS NUEVAS TECNOLOGIAS

A nivel europeo, la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de las Comunidades Eu-
ropeas de 6 de noviembre de 2001 modificada por Directiva 2002/98/CE por la que se establece un cédigo co-
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munitario sobre medicamentos para uso humano, establece, entre otras restricciones, que los Estados miembros
prohibirdn la publicidad destinada al publico de los medicamentos que solo pueden dispensarse por prescripcion
facultativa (articulo 87). La misma prohibicién, ya se habia establecido para los Estados miembros a través de la
Directiva 92/28/CEE del entonces denominado “Consejo de las Comunidades Europeas”, de 31 de marzo de
1992, relativa a la publicidad de los medicamentos para uso humano, la que se establecia con arreglo a la Direc-
tiva 92/26/CEE (Echazarreta y Vinyals, 2012). Esta restriccidn, es aplicable a los paises miembros de la Unién
Europea, que, como se ha podido ver en el apartado anterior con la legislacion espanola de publicidad, se prohibe
la difusién de publicidad de productos farmacéuticos bajo venta con receta médica.

Por su parte, en Estados Unidos, la regulacién de la publicidad de los productos farmacéuticos depende de la
caracteristica del producto. Si este se encuentra sujeto a prescripcion, el etiquetado y la publicidad del producto,
por lo general, serdn regulados por la “Food and Drug Administration” (en adelante, la FDA) y la promocién y
venta de los referidos productos también pueden estar sujetos a leyes estatales. Respecto de la informacion que
debe contener el etiquetado del producto, este es aprobado por la FDA con el producto y se suele exigir informa-
cién bastante detallada respecto de la prescripcion (Jordan, 2014).

En el caso de la publicidad comercial de los productos farmacéuticos con prescripcion, la FDA no exige in-
cluir en la publicidad informacién detallada como en el caso del etiquetado, sin embargo, los anunciantes deben
incluir en la publicidad (i) un breve resumen respecto de los efectos secundarios, advertencias, precauciones y
contraindicaciones del producto en un lenguaje que pueda ser entendido con facilidad por los consumidores; (ii)
el nombre genérico del producto en las mismas proporciones de tamano de la marca que identifica el producto
farmacéutico; vy, (iii) la férmula del producto (para firmacos con un tnico ingrediente activo, deben incluir el
nombre genérico y la cantidad del ingrediente) (Tushnet y Goldman, 2014). Como se aprecia, no existe una
prohibicién de difusién publicitaria de productos farmacéuticos con prescripcion. Esta se puede difundir bajo la
fiscalizacién de la FDA, en las que las restricciones se concentrardn en sancionar las alegaciones engafiosas que se
puedan utilizar en la publicidad de los productos. Cabe precisar que la Federal Trade Commission (en adelante,
la FTC) es la responsable por la publicidad de productos farmacéuticos que no cuentan con algun tipo de res-
triccién de venta bajo receta médica (Fueroghne, 2007)

Por lo general, existe un intenso debate en la doctrina acerca de sila publicidad comercial de productos farma-
céuticos genera efectos positivos o negativos en los consumidores. El sector que estd en contra de que se permita
la difusién de publicidad sobre estos productos argumenta que tratar a los productos farmacéuticos como si
fueran helados para hacer publicidad comercial, inevitablemente generard como consecuencia la creacién o el so-
brediagndstico de diversas supuestas enfermedades o molestias, ‘patologizando’ la vida cotidiana de las personas,
generando con ello que los consumidores gasten su dinero en medicamentos que pueden tener efectos secunda-
rios y generar riesgos importantes en su salud (Tushnet y Goldman, 2014). Por su parte, el catedritico espafiol
Lema (2007), sostiene que el propésito de la regulacién de la publicidad de productos farmacéuticos es lograr
que la publicidad de dichos productos sea una ‘publicidad informativa’ (como si no siempre tuviese un efecto
informativo), es decir, lo que pretende la regulacion es desterrar el efecto sugestivo o persuasivo de la publicidad
de productos farmacéuticos (p. 168). De este modo, el mismo Lema (2007), justificando la regulacién que recae
sobre este tipo de productos, sefiala que:

el estudio de la normativa aplicable a la publicidad farmacéutica revela que la misma tiene unos contornos
o caracteristicas bastante diferentes al régimen juridico de la publicidad en general o de otros productos
concretos. Este régimen juridico especial estd plenamente justificado porque en la publicidad de medi-
camentos estd en juego la salud de las personas a las que la publicidad se dirige. Por eso, suscribimos la
existencia de unas normas publicitarias mas especiales y rigurosas que en otros sectores, justificando que
en este tipo de publicidad haya un marcado caracter informativo (p. 275).

De otro lado, los defensores de la libre difusién de la publicidad de estos productos argumentan que los consu-
midores que identifican problemas que pueden tratarse estin en mejor situacién que un consumidor que no tiene
acceso a la informacién que le puede brindar la publicidad, de encontrarse prohibida (Tushnet y Goldman, 2014).

En el Pert, autores como Avellaneda y Simar (2010, pp.101-105) recomiendan la desregulacién de la publi-
cidad de medicamentos con restriccién de venta con receta médica, toda vez que los efectos de su prohibicién
generan perjuicios a los consumidores. Asi, sostienen que la prohibicion a la publicidad de productos farmacéu-
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ticos con receta médica genera desinformacién en los consumidores quienes tienen menores posibilidades de
conocer qué productos genéricos podrian adquirir en el mercado, como alternativa a los productos de marca. De
su investigacion se desprende que esta prohibicién podria ser una de las explicaciones de la diferencia de precios
entre los productos de marca y genéricos en el Pert, el cual puede llegar hasta 215 %. Asimismo, a decir de dichos
autores, este efecto negativo se explica por el incremento de costos de busqueda de informacién que genera la
prohibicién de publicidad, lo cual también explica el grado de concentracién que existe en estos mercados en
beneficio de las marcas mejor posicionadas a las que favorece la prohibicién publicitaria al pricticamente perpe-
tuar el derecho de exclusiva después de cumplido el plazo de proteccién otorgado por el Derecho de Patentes.
Asi, senalan que:

Asi, tenemos que la prohibicién de publicidad de los medicamentos de venta con receta médica, lejos de
proteger alos consumidores, los perjudica al privarlos de la posibilidad de acceder a medicamentos de més
bajo precio y la misma calidad, lo que aparece como desproporcionado, méds atin en un pais pobre como
el Pert. Por lo demas, la prohibicién, mds que cualquier otro caso probablemente, no hace més que be-
neficiar a las propias empresas farmacéuticas, pues les permite alargar la vida de sus monopolios (p. 108).

En esa misma linea, Rodriguez (2012) sostiene que la referida prohibicién puede generar un impacto nega-
tivo en los consumidores e, ir6nicamente, podria alentar a los consumidores a automedicarse, no obstante ser lo
que justamente pretende evitar la norma peruana. En esa linea, el hecho de que se permita la publicidad sobre
productos farmacéuticos podria generar como efecto que los consumidores tomen conciencia sobre la posibi-
lidad de una enfermedad no diagnosticada y se vean incentivados a visitar a un médico (p. 78). De esta forma,
postula que “la publicidad no solamente debe implicar por la revelacién de informacién sobre tratamientos no-
vedosos o drogas nuevas, sino, incluso, debe llamar la atencién del consumidor sobre la posible vinculacién entre
ciertos sintomas y el padecimiento de algunas enfermedades» (pp. 78-79). En esa linea, también sefiala que
“la ausencia de publicidad de medicamentos sujetos a prescripcion médica reduce el mercado potencial para el
medicamento y eso hace que el alto costo de producirlo deba ser cargado a los pocos consumidores del producto.
Esto explica el alto precio” (pp. 80-81).

Como se puede apreciar, la discusion sobre la prohibicién de la publicidad de productos farmacéuticos es una
de las més intensas y vigentes. Independientemente de la posicién que justifica su prohibicion, lo cierto es que,
con la evolucidn de la publicidad comercial, que en estos dias se ha trasladado pricticamente en su totalidad al
Internet, hace mucho més costoso el control de la publicidad por parte de las autoridades. No es novedad que
la efectividad de la publicidad comercial se ha visto incrementada gracias al uso de los datos que se comparten
con las diversas plataformas digitales que se usan y las que se generan en el usual comportamiento en la Web, lo
cual ha permitido a las empresas utilizar las plataformas digitales para acercar més la publicidad comercial a los
usuarios. Y es que, no cabe duda de que un anuncio es mucho més efectivo si va dirigido a particulares intereses
(Garrido et al,, 2018). En este contexto, plataformas como Google y Facebook cuentan con una gran cantidad
de data de cada uno de sus usuarios y puede segmentar los perfiles segtin los gustos, intereses, edad, zonas geogra-
ficas y comportamiento de cada persona en sus respectivas plataformas para poder disenar espacios publicitarios
dirigidos, lo cual permite a los anunciantes enviar publicidad de acuerdo con los intereses y comportamiento o7-
line (Picker, 2009). Las principales herramientas publicitarias que vienen usando las empresas son la publicidad
programética y publicidad de influencers, las cuales llegan a las personas a través de los dispositivos con los que las
personas se conectan las 24 horas del dia al Internet (7zbless y smartphones, por dar algunos ejemplos).

La publicidad programitica tiene dos formas de realizar publicidad dirigida: por contexto y por compor-
tamiento. Sin embargo, al final del dia estas estrategias buscan lo mismo: segmentar grupos de perfiles para el
envio de publicidad. Lo tnico que los diferencia es la forma cdmo va a realizar tal segmentacion, toda vez que ni
siquiera son estrategias excluyentes. Muchos anunciantes utilizan ambas para llegar a potenciales consumidores
potencialmente interesados en sus ofertas (Tushnet y Goldman, 2014).

Un buen ejemplo de publicidad programatica por contexto es la realizada a través de motores de busqueda,
la cual a través del uso de algoritmos va a permitir que se incluyan en los resultados de las busquedas opciones
publicitarias que van de acuerdo con las palabras que se hayan utilizado para realizar una busqueda anteriormen-
te (Sosa, 2020). Por su parte, se estard al frente de la publicidad programética comportamental o conductual
cuando llegue publicidad en la plataforma digital que se esté usando producto de un comportamiento on/ine, la
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cual se obtuvo mediante la instalacién de zracking cookies al visitar una pdgina web (Perez, 2012). Estas estrategias
son usualmente utilizadas por las empresas, las cuales combinan con publicidad on/ine a través de influencers, que
de acuerdo con lo expresado por Sosa (2019, p. 8) son lideres de opinidn en redes sociales, puesto que generan y
tienen un gran poder de persuasion en determinado grupo de seguidores, los cuales usualmente son usados por
las empresas para hacer publicidad testimonial desde sus cuentas de diversas redes sociales.

Estas nuevas modalidades publicitarias, si bien puede ser mecanismos de informacién més beneficiosos para
los consumidores al reducir los costos y mejorar el alcance de la publicidad (lo cual genera mayor competencia
en los mercados y mds informacién sobre las ofertas disponibles a los consumidores), lo cierto también es que
reduce el riesgo de deteccién de infracciones que se puedan realizar a través de la publicidad, toda vez que con
estas modalidades la publicidad es mds dindmica y llegard de acuerdo con los intereses particulares y busquedas
online de cada usuario, lo cual dificulta la capacidad de la autoridad para poder fiscalizar cudndo se difunde pu-
blicidad ilicita. En efecto, si se ha realizado busquedas sobre determinados medicamentos en la Web o si se hace
una busqueda concreta de un medicamente en Google, es bastante probable que nos llegue publicidad acerca
de este tipo de productos a través de enlaces patrocinados. A sabiendas de ello, la FDA, en los ultimos anos, ha
publicado diversos lineamientos a fin de dar pautas a las empresas farmacéuticas para la difusién de su publicidad
por Internet (Tushnet y Goldman, 2014).

Y es que, como bien sefiala (Gibson, 2014) la falta de capacidad y recursos de las autoridades a nivel mundial
para poder perseguir la publicidad on/ine a través de sus diversas estrategias ha generado como efecto que mds
operadores econémicos jueguen ‘al limite’ o que algunos vean mds conveniente “pedir perdén que pedir per-
miso”; también hay que reconocer que con el Internet los usuarios tienen mds recursos para poder acceder a la
informacion que estén buscando sobre los beneficios o perjuicios que pueda generar determinado medicamento.
En ese sentido, mal harfan los gobiernos al censurar informacién valiosa, en su lugar, podrfan apoyarse en los pri-
vados que, a través de sus sistemas de autorregulacién o sistemas de buenas practicas de las plataformas digitales,
colaboren con la fiscalizacién de que la informacién que se difunda a través de la publicidad no genere efectos
negativos en la sociedad.

En el caso peruano, es hace poco que el Indecopi estd enfrentando este tipo de casos y, poco a poco, va re-
conociendo la dificultad a la que se va a enfrentar cuando trate de fiscalizar anuncios que utilicen tecnologfas
mas avanzadas de difusion publicitaria en Internet. Mediante Resolucién n.* 0024-2020/SDC-INDECOPL, la
SDC se pronunci6 sobre una supuesta infraccién al principio de legalidad por la difusién de publicidad de un
producto farmacéutico a través de la pdgina web de una reconocida farmacia. En dicho pronunciamiento, en
los considerandos 39 y 40, la SDC senalé que luego de analizar la informacién contenida en la pégina web se
apreciaba la figura del empaque del producto, informacién sobre el stock disponible, descripcion del producto,
ingrediente activo, forma de administracion, precauciones y contraindicaciones y no una promocion, descuento
o informacién destacada, por lo que se trataria de una comunicacién informativa y no de publicidad comercial.

Se discrepa sobre las conclusiones de la autoridad, pues para que una comunicacién sea publicidad comercial
deberia bastar con que sea susceptible de incentivar la realizacién de una transaccién comercial en su receptor,
efecto que se presentaba en la pégina web analizada, toda vez que existia informacion suficiente para persuadir
a cualquier usuario que presente las molestias que se describian en la utilidad del producto. Y lo que es peor, la
SDC pierde de vista que con dicho pronunciamiento lo que puede generar como efecto es que el resto de las em-
presas que comercializan productos con restriccion de venta bajo receta médica, utilicen la misma configuracién
de la publicacién Web analizada para promocionar sus productos, con lo cual se observa que la propia autoridad
va en contra del objetivo de las diversas normas que regulan la publicidad de productos farmacéuticos: evitar la
automedicacion.

A pesar de estar en contra del sentido de la resolucion comentada, cabe senalar que, desde un punto de vista
positivo, se puede demostrar los beneficios que se generan al contar con més informacién gracias al Internet, pues
dicha p4gina web como cualquier anuncio on/ine ala cual el consumidor va a tener acceso (pues por més que exis-
ta prohibicidn expresa no existe forma que el Estado peruano pueda ejercer control sobre el Internet) va a per-
mitir que el consumidor valide la informacién con la que cuenta sobre un determinado producto farmacéutico
a través de diversas fuentes de informacién y que ello le permita tener una mejor y menos costosa decisién (pues
va a poder acceder a informacion sobre el genérico del producto que esté buscando). Finalmente, si se quiere
evitar la automedicacidn, ello se logra a través de la fiscalizacién de los puntos de venta (farmacias), controlando
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que se exija la prescripciéon médica antes de vender un producto farmacéutico de venta bajo receta médica. La
publicidad comercial solo es un vehiculo de informacién que no se deberia satanizar ni prohibir, ya que es como
dispararse a los pies. No se debe olvidar que mientras mas informada se encuentre una persona, tomard mejores
decisiones en el mercado (Fletcher, 2010).

DISCUSION

En el presente ensayo se demuestra la actual division en la doctrina y legislacion acerca de la necesidad de
prohibir la publicidad de productos farmacéuticos con prescripciéon médica. Los fundamentos de ambas posicio-
nes se concentran en el entendimiento de la naturaleza de la publicidad comercial. Para un sector la publicidad
comercial podria incentivar la automedicacién, como para el sector enfrentado la publicidad comercial genera
informacién para tomar una decision més adecuada de consumo. De este modo, uno de los hallazgos del presen-
te ensayo es el enfrentamiento de posturas de la Unién Europea con la norteamericana. Mientras los primeros
proscriben la difusion de publicidad comercial de estos productos, el sistema norteamericano permite la difusion
publicitaria de productos farmacéuticos con prescripcién médica con algunas exigencias en la forma de dirigir
la informacién. La regulacién europea y, sobre todo, la espafola, es la que ha inspirado la regulacién de la publi-
cidad de productos farmacéuticos en el Pert, en la que se ha podido apreciar la postura critica de autores como
Avellaneda, Simar y Rodriguez, quienes en sus respectivas investigaciones han mostrado evidencia de los efectos
perjudiciales que podria generar la referida prohibicién en los intereses y salud de los consumidores. Por el con-
trario, la postura de autores como Lema y Patifio se inclina mds a resaltar la supuesta influencia de la publicidad
en el consumo de productos que puedan ser dafinos para su salud, lo cual respaldaria su posicién acerca de la
prohibicién de la publicidad comercial de productos farmacéuticos de venta con receta médica.

Sobre este particular, la posiciéon del autor se inclina a resaltar dos de las cualidades mas importantes de la
publicidad comercial, como es la capacidad que tiene para trasladar informacién a los receptores y el poder que
tiene como herramienta de competencia. De este modo, cualquier prohibicién que se realice a la publicidad co-
mercial, siempre va a tener como efecto la reduccion de informacién para los consumidores y, a la vez, un premio
para los agentes que cuenten con sus marcas ya posicionadas en el mercado, pues al prohibirse la publicidad, no
existe forma que nuevos actores en el mercado puedan difundir publicidad para informar acerca de la existencia
de sus ofertas. De este modo, si bien deberfa ser un objetivo del Estado evitar la automedicacidn, este se podria
lograr de forma mas eficiente si en lugar de prohibir la publicidad, se fiscaliza los puntos de venta de productos,
castigando a los que no cumplan con requerir a los consumidores la receta médica antes de venderle el producto.

CONCLUSIONES

En el Pert la publicidad comercial de productos farmacéuticos se encuentra prohibida (con algunas excepcio-
nes) siguiendo el modelo de regulacién europeo que tiene como uno de sus objetivos evitar la automedicacién.
La fiscalizacion y represion de este tipo de publicidad recae en el Indecopi que, a través del principio de legalidad
publicitaria contenida en la LRCD sanciona la publicidad de este tipo de productos.

Los cuestionamientos que se han realizado a este tipo de prohibicidn son relevantes para explicar por qué
es muy costoso para los consumidores peruanos (sobre todo, para los de menos recursos econdémicos) acceder
a informacién que les podria permitir identificar enfermedades y comprar productos farmacéuticos a mejores
precios. No solo la publicidad les permitiria ampliar sus conocimientos sobre estos productos, en particular, los
genéricos, sino que, ademds, generarfa mayor competencia entre las empresas farmacéuticas, lo cual se podria
reflejar en mejores precios y calidad en los medicamentos. Asimismo, se llega a la conclusién de que la publicidad
comercial es un vehiculo de informacién que no obliga a consumir un determinado producto y que, de ninguna
manera podria convertirse en el motivo directo de la automedicacién; de hecho, ello podria evitarse con una
correcta fiscalizacién de los puntos de venta, maxime, si este mecanismo de control es menos costoso y mas eficaz
en comparacion a la censura de toda publicidad comercial sobre estos productos. Lo ultimo debe revisarse tam-
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bién considerando que, en la actualidad, a través de las modalidades programéticas on/ine de la publicidad, estas
son cada vez mds complicadas de perseguir y fiscalizar, pues la difusion masiva ahora se enfoca en los particulares
intereses y busquedas de los consumidores. De este modo se presenta la relevancia de este ensayo, el cual busca
poner en la palestra el cuestionarnos silos objetivos perseguidos con la prohibicién realmente estaran evitando la
automedicacion en los consumidores o por el contrario, estan reforzando la posicion en el mercado de las marcas
farmacéuticas ya establecidas en perjuicio del derecho a la informacién de los consumidores.
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