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INDECOPI, ;Censor de Moralidad?
Reflexiones Sobre la Prohibicion de Incitar
o Favorecer Conductas Antisociales
Mediante la Publicidad Comercial

Marco Antonio Palomino Aranibar *
Abraham Garcfa Chavarri **

“Con un matiz critico, el presente articulo gira en torno a la labor del INDECOPI en materia de publicidad
comercial. En tal sentido, nos recuerda la labor subsidiaria de la mencionada institucion, la cudl deberia
actuar unicamente cuando los agentes de mercado no puedan solucionar, de forma eficiente, los problemas
queenellatuvieronlugar. Asimismo, conelfinde establecer la perspectivaintervencionista de este organismo,
se analiza la norma referida a la incitacién o el favorecimiento de conductas antisociales en materia de
publicidad, senalando: primero, la iniciativa de oficio en procedimientos administrativos sancionadores del
INDECOPI; sequndo, las interpretaciones de la norma referida sobre la base de concepciones éticas.”

1. Introduccién En este contexto, la actividad publicitaria se constituye

en una herramienta que sirve como nexo entre
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La publicidad comercial es sin duda un elemento
fundamental para la promocién y el desarrollo de la
competencia en el mercado. Asi pues, la actividad
concurrencial esta determinada no sélo por el esfuerzo
que despliegan los empresarios para obtener ventajas
competitivas que les permitan incrementar la calidad
de sus productos y reducir los precios, sino que también

las empresas y los consumidores, cumpliendo las
denominadas funciones informativa y persuasiva'
que la erigen como un mecanismo de fomento de la
competencia por excelenciaZ.

Asimismo, la actividad publicitaria y, concretamente, la
publicidad comercial® es, a suvez, el resultado del ejercicio

conlleva la imperiosa necesidad de dar a conocer su
oferta en el mercado y poder asi posicionarse en él.

en conjunto de diversos derechos fundamentales, tales
como la libertad de empresa‘, libre iniciativa privada
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Abogado por la Pontificia Universidad Catolica del Peri. Adjunto de Docencia de Derecho Constitucional en la misma universidad.
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1 Comoloindica la doctrina, “La publicidad no se propone tan sélo informar al publico sobre fas caracteristicas y precio de los productos anunciados. Junto
a la finalidad normativa aparece en la actividad publicitaria una finalidad ulterior: persuadir al publico para que compre los productos anunciados. {..) La
actividad publicitaria es a la vez informativa y persuasiva, aunque naturalmente en cada anuncio o expresion publicitaria concreta puede prevalecer bien
la dimension informativa o bien la dimension persuasiva” FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de la Publicidad. Santiago de Compostela:
Universidad de Santiago de Compostela, 1989, p. 58.

2 Asi también lo reconoce la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual de! Indecopi
{en adelante, “la Sala”), cuando, por ejemplo, sefiala que *(...) la publicidad debe ser evaluada como un instrumento de la competencia ~quiza el mas
importante- que tiene como substrato una accidén en concurrencia por ganar la preferencia de los consumidores en desmedro de otro competidor”
(Resolucién N° 0547-2003/TDC-INDECOPI, de fecha 10 de diciembre de 2003, emitida en el procedimiento seguido por The Coca-Cola Company contra
Embotelladora Don Jorge S.A.C. y Panorama Internacional S.A). En el mismo sentido, en los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad
Comercial, la Comision de Represién de la Competencia Desleal del Indecopi (en adelante, “la Comision”) sefiala que la publicidad, ademas de cumplir las
funciones informativa y persuasiva, tiene como tercera funcion el servir como mecanismo de competencia.

3 Entendida, en los términos establecidos por la Sala, como “cualquier forma de comunicacién publica que tiene por finalidad o efecto fomentar, directa o
indirectamente, la adquisicion de bienes o la contratacion de servicios, captando o desviando las preferencias de los consumidores” (Resolucion Ne 096-
96-TDC, de fecha 11 de diciembre de 1996, emitida en el procedimiento seguido por Productos Rema S.A. contra Luz del Sur SA).

4 SegunelTribunal Constitucional peruano,”(...) el contenido de la libertad de empresa esta determinado por cuatro tipo de libertades, las cuales configuran
el ambito de irradiacion de la proteccion de tal derecho. (...} i) En primer lugar, la libertad de creacién de empresa y de acceso al mercado significa libertad
para emprender actividades economicas, en el sentido de libre fundacion de empresas y concurrencia al mercado. (...} i) En segundo térming, ta libertad
de organizacién contiene la libre elecciéon del objeto, nombre, domicilio, tipo de empresa o de sociedad mercantil, facultades a los administradores,
politicas de precios, créditos y seguros, contrataciéon de personaly politica publicitaria, entre otros). (...} iii) En tercer lugar, esta la libertad de competencia.
(...) iv) En ultimo término, la libertad para cesar las actividades es libertad, para quien haya creado una empresa, de disponer el cierre o cesacion de las
actividades de la misma cuando lo considere mas oportuno” (sentencia del 6 de junio de 2005, Expediente N° 0001-2005-PI/TC, fundamento Ne 46).
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y la libertad de expresion®. En tal sentido, tanto la
publicidad comercial cuanto las libertades ya anotadas
que la sustentan no pueden ser desplegadas de forma
irrestricta®, sino que su ejercicio regular debe ser acorde
con las pautas establecidas en nuestro ordenamiento
juridico.

En ese orden de ideas, dada la importancia de la
publicidad comercial como instrumento de competencia
y concrecion del ejercicio de derechos fundamentales,
es evidente que las normas juridicas que regulan la
actividad publicitaria y, en particular, la aplicacion que
de ellas realice la autoridad administrativa competente
en nuestro pais, significan limites a la actividad
concurrencial de los agentes en el mercado’, asi como
también importan la eventual restriccion en el ejercicio
de los derechos fundamentales involucrados en su
desarrollo, restriccidon que, para resultar admisible,
debera ser razonable®, acorde con los parametros
constitucionales exigidos.

El presente trabajo tiene por finalidad abordar el
denominado —en términos del propio Indecopi-
“principio de legalidad’, recogido en el articulo 3° de las
Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor® (en
adelante, “las Normas de Publicidad”), desde una vision
criticaal modo en el que los 6rganos funcionales de esta
agencia de competencia aplican las normas juridicas
contenidas en dicho articulo. Para ello, enfocaremos
nuestra atencion en el supuesto que sanciona como
ilicitos aquellos anuncios que induzcan la realizacién

de actividades antisociales o que parezcan apoyarias,
enaltecerlas o estimularlas.

Para este propésito, describiremos, en primer lugar, los
objetivos que inspiraron la creacion del Indecopi, y que
deben informar toda su actuacién. En segundo término,
anotaremos algunos pardmetros que, en nuestra
opinién, deben utilizarse en la interpretacion de las
normas que regulan la actividad publicitaria en nuestro
pais. Luego analizaremos los supuestos normativos y los
recientes criterios aplicados por la Sala y la Comision
sobre la prohibicion de incitar o favorecer conductas
antisociales; para, finalmente, ofrecer nuestras breves
reflexiones al respecto.

2. Breves Anotaciones sobre el Rol del INDECOPI

A raiz de los procesos de reforma del Estado y del
aparato economico realizados en nuestro pais durante
la década del noventa, con el propésito de implementar
un sistema de economia de mercado, se cred el Indecopi
como una entidad que —sin intervenir ni distorsionar el
mercado- tendria por objeto corregir las denominadas
“fallas” que éste pudiera presentar. En efecto, dicha
institucion fue concebida como aquel “observador que
vigila que los mercados funcionen adecuadamente.
No se considera a si mismo como un protagonista del
mercado. Por el contrario, considera a los productores y
a los consumidores los verdaderos protagonistas de la
economia. Son ellos los que deciden qué producir, como
producir y a qué precios producir”'®.

Como se sabe, este derecho tiene que ver con el “expresar y difundir libremente las opiniones, ideas o pensamientos de cualquier indole e informaciones;
ya sea por medio oral, escrito, audiovisual o por cualquier procedimiento elegido por el emisor, sin necesidad de autorizacion ni censura previa”
(EGUIGUREN PRAELI, Francisco. “La libertad de informacion y su relacién con los derechos a la intimidad y al honor: el caso peruano’, en su libro Estudios
Constitucionales. Lima: ARA Editores, 2002, p. 123), y ademas debe comprender también “otro tipo de expresiones que podemos calificar como de tipo no
cognitivo, tal es el caso de las expresiones artisticas de naturaleza no representacional en las que existe una exteriorizacién de sensaciones y sentimientos
de! autor” {MARCIANI BURGOS, Betzabé. £l derecho a la libertad de expresion v la tesis de los derechos preferentes. Lima: Palestra Editores, 2004, p. 123).
Es mas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha entendido que el derecho a la libertad de expresion debe garantizarse a toda persona, sin que sea
refevante distinguir si ella se beneficia con este ejercicio o no. Para este Tribunal, la libertad de expresion no solo se aplica a ciertos tipos de informacion o
de ideas, o a las formas de expresion de naturaleza politica, sino que también abarca la expresion artistica, la informacién de naturaleza comercial, entre
otros (cf. sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 24 de febrero de 1994 en el caso Casado Coca versus Espana (15450/89), paragrafos 34-
35). Finalmente, para una interesante revision de los argumentos a favor y en contra de incluir a fa publicidad comercial dentro del contenido del derecho
alalibertad de expresion en el escenario espafiol {y europeo en general), es de mucho interés, entre otros, GARCIA GUERRERO, José Luis. “La publicidad
como vertiente de la libertad de expresion en el ordenamiento constitucional espanol’; en: Revista Espariola de Derecho Constitucional. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales, numero 50, agosto 1997, pp. 77-101.

Aun cuando ciertos autores establezcan algunas excepciones al respecto [cf,, por ejemplo, CARRILLO, Marc. El derecho a no ser molestado (informacion
y vida privada). Navarra: Aranzadi, 2003, p. 17], ninguin derecho fundamental es absoluto. Es decir, su ejercicio siempre esta sometido a limites internos
o intrinsecos -aquellos dados por su propia naturaleza o contenido- como externos o extrinsecos -su relacién con otros derechos o bienes juridicos
constitucionalmente protegidos—.

Al respecto, la doctrina distingue dos maneras en las que la regulacion del fendmeno publicitario afecta al orden la competencia. El primero se refiere
al mercado de los bienes o servicios que promociona el anunciante; el segundo, al mercada de los servicios involucrados en instrumentar el mensaje
publicitario, tales como las empresas de publicidad, los medios de comunicacidn social, los fotdgrafos, los modelos y otros servicios conexos. Cf. DE LA
CUESTA RUTE, José Maria."Un limite al poder autorregulador de la publicidad derivado del derecho de la competencia: a propésito de fa Resolucidn del
T.D.C. de 20 de enero de 2004, en la pagina Web de la Universidad Complutense de Madrid, p. 6 (http://www.ucm.es/eprints/5921/01/Cuesta_Rute.pdf).

Es necesario no olvidar que se recurre al criterio de la razonabilidad para evaluar si las restricciones al ejercicio de los distintos derechos fundamentales
son compatibles con lo previsto por la Constitucién o no. El denominado test de razonabilidad implica ~a grandes rasgos- la consecucién de un fin licito
(o, por to menos, no prohibido por el ordenamiento juridico vigente) plasmado a través de medios proporcionales {utiles, idoneos y equilibrados). Al
respecto, entre otros autores, puede consultarse ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy. “Derecho al Debido Proceso: un acercamiento mas didactico a sus
alcances y problemas”, En: ESPINOSA-SALDANA BARRERA, Eloy (coordinador). Derechos fundamentales y Derecho Procesal Constitucional. Lima: Jurista
Editores, 2005, p. 65; CAYUSO, Susana. “La aplicacién del principio de razonabilidad y fas limitaciones a los derechos fundamentates” En: Pensamiento
Constitucional. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catélica del Perd, nimero 6, 1999, pp. 383-400.

Asimismo, para una revision de la proporcionalidad desde el esquema europeo, que caracteriza a los medios para perseguir el fin como necesarios,
adecuados y proporcionados (en sentido estricto), véase CIANCIARDO, Juan. El principio de razonabilidad. Del debido proceso sustantivo al moderno
juicio de proporcionalidad. Buenos Aires: Abaco de Rodolfo Desalma, 2004, pp. 61-110; BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los
derechos fundamentales: el principio de proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para
el legistador. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2003, pp. 687 y ss.; BUSTAMANTE ALARCON, Reynaldo. Derechos fundamentales y
proceso justo. Lima: ARA Editores, 2001, pp. 167 y ss, entre otros.

Cuerpo normativo aprobado mediante Decreto Legislativo N° 691, publicado en el diario oficial “El Peruano” el dia 6 de noviembre de 1991. Ef Texto Unico
Ordenado de esta norma fue aprobado mediante Decreto Supremo N° 039-2000-TINCI, publicado en el mismo diario el dia 11 de diciembre de 2000.

Exposicién de Motivos del Decreto Legislativo N° 807 sobre Facultades, Normas y Organizacién del Indecopi, publicado mediante Separata Especial en el
diario oficial “El Peruano”en su edicion del dia 18 de abril de 1996.
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En este orden de ideas, conforme con el objeto de su
creacion, el ambito de actuacién del Indecopi esta
limitado a aquellas situaciones enlas cuales los agentes
del mercado no puedan solucionar, de forma eficiente,
los problemas que en él tuvieran lugar. De esta forma, se
buscaria justificar su actuacion como un mecanismo de
intervencion estatal que permita superar las deficiencias
que el mismo mercado no ha podido resolver!.

En este contexto, los 6rganos funcionales del Indecopi,
al momento de interpretar las Normas de Publicidad, no
deberan olvidar los objetivos que inspiraron su creacion.
Por ello, es preciso que el desarrollo de sus funciones
esté encaminado a corregir aquellas conductas que no
puedan ser solucionadas por el mismo mercado.

Asi pues, este mismo horizonte que informa la labor
interpretativa de las normas que regulan la publicidad
comercial deberia estar presente también en la ejecucidn
del denominado rol promotor que cumple la Comision’.
En virtud de dicho rol, este drgano inicia procedimientos
de oficio mediante la seleccién de aquellos casos en los
que el mercado, por si mismo, no es capaz de corregir las
distorsiones que impidan su normal funcionamiento'.

En consecuencia, sila Comision y la Sala no observaran la
labor subsidiaria que tiene el Indecopi frente al mercado
eintervinieran en aquellos casos en los cuales los propios
agentes del mercado se encuentran en la capacidad de
remediar las conductas incorrectas, ademas de exceder
sus competencias, podrian generar mayores distorsiones
que las producidas por aquellas que intenta corregir. De
esta forma, podrian terminar perjudicando a aquellos
gue justamente pretenden proteger, tal como sera
comentado mas adelante.

3. AlgunosParametros paralalnterpretaciondelas
Normas que Regulan la Actividad Publicitaria

La Comisién y la Sala, al momento de interpretar
las normas que regulan la publicidad comercial,
deberan desarrollar dicha labor observando las pautas

establecidas en el ordenamiento juridico, es decir, los
distintos derechos, principios y valores previstos en
nuestro texto constitucional. En ese sentido, el primer
parrafo del articulo 3° de las Normas de Publicidad sefiala
que los anuncios que se difundan en el mercado deben
respetar las normas contenidas en la Constitucion y las
leyes™. Asi pues, la libertad que se posee para difundir los
anuncios publicitarios no es absoluta, sino que ~como
ocurre con todos los derechos fundamentales- tiene
limites internos y externos en su ejercicio.

“Sila Comision y la Sala (...)
intervinieran en aquellos casos
en los cuales los propios agentes
del mercado se encuentran

en la capacidad de remediar

(...) ademas de exceder sus
competencias, podrian generar
mayores distinciones que las (...)
que intenta corregir’

Enestalinea, el articulo 58° de la Constitucion establece
como regla general que la iniciativa privada en materia
econdmica es libre y que ésta se ejerce en una economia
social de mercado. Asimismo, el articulo 59° sefala que
el Estado garantiza la libertad de empresa, comercio e
industria; y agrega que su ejercicio no debe ser lesivo a
la moral, a la salud, ni a la seguridad publica.

Debido a que el referido articulo 59° establece a la
moral como uno de los limites al ejercicio de la libertad
de empresa, es necesario tener presente que si bien
la Constitucidén (como todas las demas normas que
conforman el ordenamiento juridico) tiene una base
moral —en tanto importa la valoracién de las conductas
intersubjetivas que regula’-, ello noimplica que en su

11 “La intervencion del Estado ha sido justificada tradicionalmente en la necesidad de resolver problemas que las personas, en su calidad de ciudadanos o

simples agentes econdmicos, no son capaces de resolver por si solos” BUCHANAN, James. The Limits of Liberty. Between Anarchy and Leviathan. Chicago: The
University of Chicago Press, 1975. Citado por REBAZA TORRES, Alberto.“iNo me defiendas compadre! Los efectos econoémicos de la intervencion del estado en
materia de publicidad y de proteccion al consumidor.” En: Themis. Revista de Derecho. Lima, Pontificia Universidad Catodlica del Perd, Ne 23, 1995, p. 23.

Segun lo indican los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial, el rol promotor de la Comision consiste en “la funcion de generar
los incentivos necesarios para que los agentes del mercado orienten su actuacion dentro de los principios del modelo economico reconocido en la
Constitucion, informando, a través de diversos mecanismos, acerca de los criterios de interpretacion de las normas vigentes en materia de publicidad
comercial y represion de la competencia desleal, para que de esta manera los agentes del mercado adecuen su conducta a los mismos y asi la economia
social de mercado genere bienestar para todos”.

Para el inicio de los procedimientos de oficio, los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial sefalan que la Comision intervendra “(i)
en aquellos casos en los cuales se afectaria los intereses de un nimero significativo de consumidores, (ii) cuando la conducta distorsionaria gravemente
el correcto funcionamiento del mercado, y, (iii) cuando el mercado por si mismo no fuera capaz de corregir las distorsiones que impidan su normal
funcionamiento”

En este punto, y sélo como comentario al margen, queremos sehalar que consideramos que esta prevision, por lo obvia y reiterativa, resulta innecesaria,
toda vez que no seria posible amparar actividad alguna que sea contraria a los principios y pautas de un Estado Constitucional.

En este punto, nosotros asumimos una visién tridimensional del Derecho, en virtud de lo cual “No hay Derecho sin conducta humana en su interferencia
intersubjetiva, sin valores inmanentes a ella sin dejar por esto de ser objetivos, sin normas que representen a la conducta estimativa, y que comporten una
coaccion. (...) Conducta, valor y norma. Tres categorias que en su mutua exigencia conforman «lo juridico»”. FERNANDEZ SESSAREGO, Carlos. El Derecho
como libertad. Lima: ARA Editores, 2006, pp. 148-149.

Como puede observarse, el Derecho no solo se agota en normas juridicas, sino que también tiene que ver con conductas humanas gue interactian entre
si, asi como con una valoracion o estimacion de tales conductas. Lo juridico es norma, conducta y valor. Justamente, desde este Gltimo aspecto es que
sostenemos que el Derecho valora -en términos morales de calificacion o evaluacion- la conducta que regula. Es decir, toda prescripcion juridica tiene un
innegable sustrato moral, en el sentido de que lleva, internamente, una valoracién que busca objetivizar.
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interpretacidon puedan invocarse o recurrirse a nociones
propias de una concepcién de eticidad (particular)
sino mas bien de moralidad (universal). Esta es pues,
consideramos, una pauta muy importante a seguir por
la autoridad administrativa encargada de aplicar las
normas que regulan la actividad publicitaria.

Para una mejor compresion de lo que hemos sefnalado
en el parrafo anterior, es preciso que el lector tenga en
cuenta la distincion entre los modelos de moralidad y
eticidad'®. La eticidad tiene como paradigma la felicidad
(o vida buena), en el sentido aristotélico de eudaimonia,
es decir, la permanente perfeccion o maximizacién
de nuestras potencialidades o capacidades. Asi, la
eticidad responde a la pregunta de si una accién es
buena o mala, mientras que la moralidad se cuestiona
por si la misma conducta es justa o no. Por su parte,
la moralidad tiene como norte a la justicia, esto es,
busca lo mejor para todos (o sea, lo mas racional, lo
mas universalizable).

La concepcidn de la eticidad es contextual; de la
moralidad, universal. El que la eticidad sea contextual
no significa que sea relativa, sino que ella implica que
los principios morales estan elaborados desde cada
contexto, situados o localizados en un escenario y
tiempo determinados. En contrapartida, la moralidad,
al pretender universalidad, postula que sus principios
morales no son solamente vélidos para un grupo, sino
para toda la humanidad. En este sentido, los principios
morales, que son universales, se pueden imponer, por
ejemplo, sobre las concepciones éticas de los distintos
grupos.

La eticidad es, finalmente, una concepcién de valores
y virtudes, que, por definicion, son valiosos en si
mismos. De alli que el ser humano desee tener y
cumplir con aquelio que considera valioso, estimable
como un bien. La moralidad, en cambio, es un sistema
de normas, que son por esencia universales. Desde
el universalismo de la moralidad se sostendra que

los valores son mas bien como las tradiciones que
han devenido positivas y de vigencia social, por
lo que no tendrian una valia en si mismos. Para la
moralidad, se debe aplicar el test de universalidad a
los distintos valores, pues puede ocurrir que lo que
una colectividad o grupo determinado considere
valioso no tenga una aptitud universal®’.

De este modo, sostenemos que informa a todas las
normas juridicas un modelo de moralidad (formal y
de normas universales), y ello debe ser asi en tanto se
persigue la justicia. Por el contrario, consideramos que
el ordenamiento juridico de un pais y las autoridades
que lo apliquen no deben apelar a juicios del sistema
de eticidad, de naturaleza contextual, que rigen para
una comunidad determinada y tienen como derrotero
la felicidad o vida buena. En consecuencia, para el
caso especifico de la publicidad comercial, el Indecopi
deberia aplicar las normas juridicas correspondientes
sin apelar en su interpretacién a criterios relacionados
con el modelo de la eticidad, sino més bien en atencién
a consideraciones universales de justicia (paradigma de
la moralidad).

Si esta autoridad administrativa aplicara las distintas
normas juridicas desde una interpretacién cercana
a la eticidad, se configuraria una discriminacién
(en tanto se evidencia un tratamiento diferenciado
no suficientemente aceptable) del conjunto de la
poblacién que no comparte sus nociones de felicidad
o vida buena. Ello significaria, ademas, una inadmisible
imposicién de las concepciones éticas de un grupo
social determinado y un abierto desconocimiento
de las distintas realidades o cosmovisiones de cada
colectividad o individualidad existente en nuestro
pais. En tal razon, se afirma que, sobre la base de las
consideraciones éticas de quienes integran una entidad
administrativa, “no se les puede obligar a que profesen
los mismos principios y actuen de la misma manera, ya
que no hay ninguna razén para que unos hombres les
impongan sus normas a otros”'é. En otras palabras, el

16

Si bien ética y moral son términos que significan etimologicamente costumbre o hdbito {ética viene del griego ethos; moral, del latin mos, moris), existe
entre ambos términos una diferencia histérica o convencional. Se debe pues a Hegel utilizar la voz moralidad para referirse a la concepcion moderna de
moral (sobre todo al esquema kantiano), y reservar eticidad tanto para la concepcién aristotélica de moral (como para su propia propuesta ética). Para todo
lo concerniente a las caracteristicas de los modelos de eticidad y moralidad, seguimos lo desarrollado por GIUSTI, Miguel. Moralidad o eticidad. Una vieja
disputa filoséfica. En: GIUSTI, Miguel. Op. cit,, pp. 175-200, y, del mismo autor, ;Puede haber conciliacién entre moralidad y eticidad? En: Areté, revista de
filosofia. Lima, volumen VIII, nimero 1, 1996, pp. 25-64.

Adicionalmente, se observa que la eticidad significa una concepcion ética (se plantea la validez de normas para una comunidad), en tanto que la moralidad
implica una concepcion metaética (solo le interesan aquellas maximas que cumplan con el requisito de universalidad, por encima de las de conducta
personales o de grupo). Asimismo, se anota también que la eticidad es sustancialista 0 material (dice qué es lo que uno debe hacer, informa sobre cual
es la sustancia o materia de la vida moral), mientras que la moralidad es formalista o procedimentalista (se preocupa por establecer cuél debe ser el
procedimiento o la forma a través de la cual llegar a una conclusion, de alli que exista la exigencia de recurrir al test del clasico imperativo categorico
para comprobar la universalidad de una maxima de conducta, y ésta pueda ser moralmente vélida). Finalmente, La eticidad es prudencial o deliberativa
(implica el poder optar por lo mejor en una determinada circunstancia); la moralidad, cognitiva (la argumentacion ética funciona en analogia con la
argumentacion cientifica; la moral, para este modelo, es categorica, radical, absoluta).

YANEZ ROJAS, Eugenio. Manual de Ftica de la Publicidad. Santiago: Programa de Formacion General DuocUC de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile,
2003, p. 13 [en: http://etica.duoc.cl/documentos-pdf/fet00/manual/Publicidad.pdf].

Es interesante anotar que este mismo razonamiento fue tomado en cuenta, en su oportunidad, por la Sala cuando, al analizar un denuncia de publicidad
comercial presuntamente discriminatoria, estimé que “Sostener que es el rol del Estado determinar cuales mensajes publicitarios son aceptables o
adecuados, sancionando aquellos anuncios que difundan mensajes distintos, equivaldria a imponer el gusto o las opiniones de un grupo sobre el gusto o
tas opiniones de otro grupo de individuos que perfectamente pueden ser divergentes, lo cual incluso podria limitar la libertad de expresion” (Resolucion
Ne 283-97/TDC-INDECOPI, de fecha 28 de noviembre de 1997, emitida en el procedimiento seguido por Estudios para la Defensa de los Derechos de la
Mujer — DEMUS contra Savoy Brands Peru S.A. y McCann Erickson Corporation Publicidad S.A.). En el mismo sentido, puede verse, entre otras, la Resolucién
Ne 103-97/TDC-INDECOPI, emitida en el procedimiento seguido por Estudios para la Defensa de los Derechos de la Mujer - DEMUS contra Juan Leng
Delgado S.A. y Target Publicidad S.A.; y la Resolucién Ne 0220-1998/TDC-INDECOPI, de fecha 19 de agosto de 1998, emitida en el procedimiento seguido
por Defensa de los Derechos de la Mujer — DEMUS contra Euromotors S.A.
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Estado no debe imponer sanciones nilimitar derechos
sobre la base de concepciones éticas’®.

Como se deduce de lo sefialado en el péarrafo
anterior, entre las razones que sustentan nuestra
posicion podemos mencionar que, en primer lugar, la
Constitucién enuncia a la igualdad como un derecho
fundamental, por lo que no podria establecerse, en
consonancia con ella, tratos discriminatorios entre
las personas. En segundo término, debe tenerse
presente que el Pery —tal cual se lee en el articulo 2°
inciso 19 de la Constitucion- es un pais multiétnico
y pluricultural. Por ello, no podria sostenerse que
todos sus nacionales integran una misma comunidad
de valores, con similares intereses e idénticas
nociones de aquello que se conoce —en sentido
amplio- como vida, realidad o sentido®. De tal modo
que, observando la existencia de multiples nociones
de vida buena, aquellos que aplican las Normas de
Publicidad no pueden recoger excluyentemente una
de ellas, aun cuando ésta pueda ser la mayoritaria.
Como lo hemos senalado, el ordenamiento juridico,
en todo caso, debe estar informado por normas
morales universales, aplicables a todas las personas
sin distincién, mas no privilegiar una concepcién de
lo que es bueno en detrimento o castigo de otras
distintas e igualmente validas. Ello no seria razonable
y si discriminatorio.

De ocurrir esto, resultaria contrario a un Estado
Constitucional que postula la defensa de los derechos
fundamentales de todas las personas, sin establecer
distinciones por sus convicciones o particulares
concepciones de lo que es bueno, correcto o valioso.
Y ello es mas sensible en el escenario propio del
derecho administrativo sancionador -como en el caso
del Indecopi- donde la restriccidén en el ejercicio de
los derechos fundamentales debe estar circunscrita
a la exigencia de parametros como e! principio de
tipicidad?', antes que en el favorecimiento de unas
conductas y el repudio de otras de acuerdo con
concepciones de la eticidad siempre parciales y
relativas.

Es necesario senalar, finalmente, que nuestra
apreciacién critica de la concepcién de la eticidad
no responde a una valoracién negativa intrinseca

de ella, sino a su desaconsejable utilizacion en el
campo juridico, que debe regular conductas —en este
caso, de restriccion en el ejercicio de los derechos
fundamentales involucrados en materia publicitaria—
en las mayores condiciones de igualdad, generalidad y
universalidad, y no sobre la base de las consideraciones
subjetivas -y por ello a veces arbitrarias— de un
determinado sector o grupo. En sintesis, no se puede
pues aplicar una sola forma de entender lo bueno o
lo correcto en una realidad que no es homogénea ni
uniforme. Por esas mismas razones, los parametros de
interpretacién de un determinado precepto juridico
deben estar dirigidos a la consecucion del valor justicia
en términos de universalidad, dentro del ya observado
paradigma de la moralidad.

4. Revision de los Supuestos Normativos y Crite-
rios Aplicados por los Organos Funcionales del
INDECOPI

El articulo 3° de las Normas de Publicidad sefiala a la
letra lo siguiente:

“Los anuncios deben respetar la Constitucion y las
leyes.

Ningun anuncio debe favorecer o estimular cualquier
clase de ofensa o discriminacién racial, sexual, social,
politica o religiosa.

Los anuncios no deben contener nada que pueda
inducir a actividades antisociales, criminales o
ilegales o que parezca apoyar, enaltecer o estimular
tales actividades.”

Creemos necesario sefalar aqui que —como ya se ha
anotado lineas arriba~ es materia de andlisis para este
trabajo solamente la norma contenida en el ultimo
parrafo del articulo 3° de las Normas de Publicidad, que
considera ilicitos los anuncios que inciten o favorezcan
conductas antisociales. Por ello, nos relevamos del
analisis de demas supuestos normativos contenidos en
dicho articulo.

Ahora bien, en las resoluciones emitidas por la Sala,
utilizando un método de interpretacion literal, este
colegiado ha identificado que el Uitimo parrafo del

19 Por la misma consideracién, resuita peligrosa y cuestionable la aplicacion de lo establecido en el primer parrafo del articulo 2° de Jas Normas de Publicidad

20

2

que senala “Las normas deben interpretarse y aplicarse de buena fe, en armonia con los principios de la ética y la deontologia publicitaria generalmente
aceptados”. En otros términos, atn mas radicales, “Suponiendo, lo que ya es mucho suponer, que las normas expresen determinaciones de ese orden,
su imposicion coactiva las extrae del orden de la moralidad. Tampoco la referencia a la deontologia me parece satisfactoria, principalmente porque no
considero merecedora de atencidn esa categoria en cuanto acogedora de normas que imponen deberes de conducta en razén de paradigmas propios de
los pertenecientes a una clase o un grupo de personas. En un Estado moderno, que debiera estar presidido por la rule of law, me parecen sencillamente
inadmisible, como hasta cierto punto o expresa nuestra Constitucion, las normas deontolégicas”. DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Op. cit., pp. 11-12.

Adicionalmente, para el entonces Presidente de la Comisién Permanente de Etica del Consejo de Autorregulacién Publicitaria del Pert: (CONAR) “(..) la
supervision estatal de la publicidad tiene un serie de limitaciones (...}, Pero la limitacion mas importante es la imposibilidad que tiene un organismo
estatal de sancionar companas basado en principios morales y/o éticos. La misién de un ente de supervision estatal es hacer cumplir la ley, pero sabemos
que desde un punto de vista legal, todo lo que no esta expresamente prohibido esta permitido” ("ANDA entrevista al Ing. Julio Luque Badenes”. En: Anda-
Perd: Revista de la Asociacion Nacional de Anunciantes del Perd. Lima, N° 22, abril de 2000, p.5.

Puede ser conveniente es este punto observar la nocion de igualdad compleja desarroflada por Michael Walzer, que, en términos generales, consiste en
distribuir bienes diversos entre diferentes grupos de personas por razones distintas. WALZER, Michael. Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo
y la igualdad. México: Fondo de Cultura Econdmica, 1993, pp. 39y ss.

Previsto en el numeral 4 del articulo 230° de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General, publicada en el diario oficial “El Peruano”el
dia 11 de abrit de 2001.
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articulo 39, antes transcrito, contiene como supuestos
sancionables (y, por ende, considerados como ilicitos)
aquellos anuncios que:

i} Determinen al consumidor a cometer un acto
antisocial, criminal o ilegal®.

ii) Presenten larealizacion de una conducta antisocial,
criminal o ilegal como algo favorable o deseable®.

En este sentido, respecto de fa norma que nos
ocupa, seran considerados ilicitos los anuncios que
determinen al consumidor a cometer conductas
antisociales o que presenten como algo favorable
la realizacién de tales conductas. Sin embargo, la
Sala ha precisado que también seran considerados
iticitos aquellos anuncios que, incluso en apariencia,
parecieran determinar al consumidor a cometer un acto
antisocial o que presentasen {0 parezcan presentar) la
realizacidn de este tipo de conductas como favorables
o deseables?.

Delarevision de los pronunciamientos de la Comisidn
y de la Sala es posible identificar que, por lo general,
el analisis de los anuncios cuestionados implica la
tarea de determinar, primero, si el anuncio examinado
induce o fomenta una conducta, o al menos aparenta
hacerlo. De ser asi, en segundo término, se procede
a analizar si la conducta inducida o fomentada por el
anuncio puede ser considerada como una conducta
antisocial.

Como se aprecia con facilidad, si ya resulta discutible
que la norma deje a discrecién de la administracion
el determinar cudndo un anuncio tiene la capacidad
de incitar o favorecer la realizacién de una conducta
antisocial, resulta aiin mas cuestionable que ella se
permita recurrir a la figura —subjetiva, por cierto- de la
apariencia para llevar a cabo dicha labor. Ello se hace
patente, sobre todo, si se observa que en la mayoria
de los casos presentados, el anunciante ha alegado
la utilizacion de licencias publicitarias permitidas por
nuestra legislacion tales como el humor, la fantasia o la
exageracion?,

“(...) la Sala y la Comisién

han venido recurriendo

a concepciones éticas al
momento de determinar qué
se entiende por conductas
antisociales.

Sin embargo, lo sefialado no resulta ser lo mas grave
cuando se verifica que en sus pronunciamientos la Sala
y la Comision han venido recurriendo a concepciones
éticas al momento de determinar qué se entiende por
conductas antisociales. Al respecto, podemos observar
que la Sala ha entendido como acto antisocial aquel que

22
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Para fijar este supuesto sancionable, la Sala realiza ia siguiente interpretacion: “La norma arriba citada establece la prohibicién de la accion de inducir
a actividades antisociales, criminales o ilegales. En tal sentido, a fin de determinar la existencia de una infraccion a la referida norma, es preciso

determinar en primer lugar en qué consiste la accidon de inducir proscrita por 1a norma. Al respecto, el Diccionario de la Lengua Espanola sefiala lo
siguiente:

Inducir. (Del lat. Inducere). 1. tr. Instigar, persuadir, mover a alguien. 2. tr. Ocasionar (ser causa), 3. tr. Fil. Extraer, a partir de determinadas observaciones o
experiencias particulares, el principio general que en ellas estd implicito. 4. tr. Fis. Producir a distancia en otros cuerpos fenémenaos eléctricos o magnéticos.

Puede observarse que “inducir” es sindnimo de “instigar” o “persuadir’, teniendo como significado “mover a alguien” a realizar una accién determinada.
Esto dltimo se ve confirmado por el significado del verbo “instigar”.

Instigar. (Del lat. Instiginstig). 1. tr. Incitar, provocar o inducir a alguien a que haga algo.

En relacién con el contenido administrativamente sancionable de una conducta “inductora” o “instigadora” ~tal como la contenida en el articulo 3 de las
Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor-, debe tomarse como regencia el articulo 24 del Codigo Penal, el cual se refiere a la instigacién en
materia penal:

Articulo 24.- Instigacion

El que, dolosamente, determina a otro a cometer el hecho punible serd reprimido con la pena que corresponde al autor.

De acuerdo con el significado del verbo “inducir”y con la norma penal arriba referida, la conducta sancionable administrativamente bajo los alcances del
articulo 3 de la Ley de Publicidad consiste en determinar a otro a cometer un acto antisocial, criminal o ilegal” {el subrayado es original). Véase al respecto
fa Resolucion N2 0519-2003/TDC-INDECOPI, de fecha 26 de noviembre de 2003, emitida en el procedimiento de oficio seguido contra Empresa Editora el
Comercio S.A.y Leo Burnett del Per’ S.A; y la Resolucién Ne 0375-2005/TDC-INDECOPI, de fecha 1 de abril de 2005, emitida en el procedimiento iniciado
de oficio contra Productos Roche Q.F. S.A. y Walter Thompson Peruana.

Alrespecto, en las mismas resoluciones indicadas en la cita anterior, a Sala sefalé:“(...) el articulo 3 de la Ley de Publicidad no se agota en la prohibicién de
la induccion de las actividades antisociales, criminales o ilegales sino que prohibe también el apoyo enaltecimiento o estimulo de actividades antisociales,

criminales o itegales.
Entre las acepciones del verbo “apoyar” que contiene el Diccionario de la Lengua Espanola se encuentra la siguiente:
Apoyar. (Etim.. disc, cf. It. Appoggiare) (...) 3. tr. Favorecer, patrocinar, ayudar.

De otro iado, el verbo “enaltecer” es sinonimo de “ensalzar’, "engrandecer”y “alabar’, mientras que ta palabra “estimular” significa “incitar, excitar con viveza
a la ejecucion de algo”

Puede observarse que la sequnda parte de la prohibicion contenida en el Gltimo parrafo del articulo 3 de la Ley de Publicidad se encuentra dirigida a
impedir la presentacién de una conducta antisocial, criminal o ilegal como algo favorable o deseable”

Al respecto la Sala sefiald que “Debe apreciarse que la norma es clara en establecer que el mensaje del anuncio no debe contener nada, es decir, ningiin
elemento que pueda inducir a actividades antisociales, criminales o ilegales, o que parezca apoyar, enaltecer o estimulas tales actividades. En tal sentido,
para que se verifique una infraccion al articulo 3 de fa Ley de Pubu.. 'ad, bastard con que en apariencia, el anuncio presente la conducta antisocial, criminal
oilegal como algo favorable”. (el subrayado es original). Resolucién N° 0375-2005/TDC-INDECOPI, antes citada.

Cf. articulo 5° del Decreto Supremo N° 20-94-ITINCI, que aprueba el Reglamento de la Ley de Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor,
publicado en el diario oficial “El Peruano” el dia 16 de octubre de 1994.
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se opone a los valores compartidos por la sociedad®.
Puede apreciarse aqui que la Sala pareciera suponer la
existencia de un conjunto determinado (o determinable)
de valores comunes a toda la sociedad peruana. Es
mas, inclusive se podria entender que ella imagina una
sociedad peruana homogénea, monocorde, sin mayores
matices; sociedad peruana asi que sélo podria figurarse
idealmente.

Si el comentario de la Sala puede ser tenue, lo sefialado
por la Comisidon —en un reciente pronunciamiento- no
ofrece duda alguna. Alii se lee lo siguiente:

“(...) una conducta antisocial es una conducta
que, no siendo ilegal, es contraria a aquellas que
son aceptadas en la sociedad, es decir, contrarias
u opuestas al orden social. En este sentido, es
una conducta que no estd acorde por las formas
o modos en que se comportan las personas en
sociedad, por lo que podria afectar o atentar contra
fa convivencia social. En este contexto, cabe precisar
que las conductas que estan aceptadas por la
sociedad son las buenas costumbres. Estas ultimas,
al ser reprobadas por la sociedad, son conductas
antisociales. La mala costumbre es una especie del
género conducta antisocial ¥,

El precisar que“las conductas que estan aceptadas por la
sociedad son lasbuenas costumbres” es un claro recurso,
lamentablemente, a las consideraciones del modelo
de fa eticidad. En este caso, la Comisién ha dado un
contenido ala frase conductas antisociales como aquellas
contrarias a lo que un grupo, de modo subjetivo, puede
considerar como vida buena o felicidad.

Si bien es innegable que la frase conductas antisociales
importa una nocién no del todo delimitada, la
interpretacion que de ella se haga por la administracion
publica tiene que ser acorde —como ya hemos sefialado-
con un Estado Constitucional que postula la igualdad
como uno de sus principios centrales. Es decir, debe
otorgar una interpretacion que tienda a su aplicaciéon
general o universal, sin importar las concepciones
de vida buena que pueda tener un sector de la
poblacion. En otros términos, no debiera postularse
una exclusiva forma de entender una conducta como
buena costumbre o como los valores compartidos por
una sociedad, porque estableceria, por un lado, un
tratamiento diferenciado injustificado a una particular

concepcion ética en desmedro de otras (igualmente
valiosas y relativas) y, por el otro lado, ello desconoceria
también -de modo implicito- fa diversidad cultural de
nuestro pais.

Adicionalmente, es interesante anotar que la Comisién
apelaaconceptostan manipulables cuan indeterminados
como laidea de orden social’® como*“las formas o modos
en que se comportan las personas en sociedad” La
Comision parece compartir faidea dela Sala en el sentido
de suponer que lo que podemos denominar sociedad
peruand es un conjunto uniforme y homogéneo de seres
humanos que comparten, todos ellos sin excepcion,
una misma nocién de lo bueno y lo malo. No podemos
dejar de expresar nuestros reparos a la utilizacion de
concepciones propias de un esquema que entiende que
existe un Unico modelo a sequir, o que es preciso adecuar
nuestras conductas a parametros inmutables.

Noétese que no negamos que la publicidad comercial
pueda tener una finalidad modeladora de conductas y
valores. Sin embargo, no estamos de acuerdo —por las
consideraciones ya vertidas en este apartado- que sea
el Estado el llamado a hacerlo sobre la base a criterios
éticos.

5. Reflexiones Finales

Como ya se ha indicado, la intervencién del Indecopi
en materia de publicidad comercial debe ser subsidiaria
al propio mercado, esto es, cuando este no pueda
corregir sus distorsiones. Sin embargo, segun hemos
podido apreciar, esta entidad estaria asumiendo un rol
protagonico no sélo al momento de iniciar de oficio
procedimientos administrativos sancionadores por
la presunta incitacion o favorecimiento de conductas
antisociales, sino también al momento de interpretar
las Normas de Publicidad. Ello implicaria, en su
esencia, la adopcién de un esquema paternalista’ que
pretenderia justificar, de este modo, un desaconsejable
intervencionismo estatal en esta materia.

Conello, se estaria pues subestimando, equivocadamente,
la capacidad de los consumidores y los anunciantes para
corregir por si mismos este tipo de publicidad, si es
el caso que llegase a presentar un eventual conflicto.
Los propios consumidores, mediante su decision de
consumo, generan los incentivos necesarios para que
los anunciantes adecuen su publicidad a las preferencias

26 "Elmensaje publicitario trasmitido a través de los anuncios cuestionados no contiene unainduccion ala realizacion de un acto- no determinala realizacion
de un acto-y menos atn de un acto antisocial, criminal o itegal. Ello debido a que el tratar de convencer al publico de los consumidores que el producto
ofrecido es rapido y efectivo no se opone a los valores compartidos por la sociedad, ni alienta el delito ni las acciones indebidas o reprensibles y tampoco
alienta ala infraccion a la ley” (Resolucion N° 0519-2003/TDC-INDECOPI, ya citada). En el mismo sentido, esta vez al analizar una presunta infraccion a la
Ley de Proteccion al Consumidor, [a Sala sefialéd que las conductas antisociales se encontrarian vinculadas con las costumbres socialmente aceptadas.
(Resolucion N° 0665-2006/TDC-INDECOPI, de fecha 17 de mayo de 2006, emitida en el procedimiento seguido por Chrisstian Manuel Olivera Fuentes

contra Supermercados Peruanos S.A.).

27 Resolucion Ne 075-2007/CCD-INDECOPI, de fecha 25 de abril de 2007, emitida en el procedimiento iniciado de oficio contra Coca-Cola Servicios de Per(
S.A.y McCann - Erickson Corporation Publicidad S.A. Cabe precisar que, al momento de terminar la redaccion de este trabajo, sigue pendiente que la Sala

resuelva la apelacion interpuesta contra el pronunciamiento de la Comisidn.

28 Laidea de“orden social”apela a una nocion preestablecida, preexistente e inmodificable, configurada o determinada por una instancia superior o externa

alapersona.

29 "Una conducta (o una norma) es paternalista si y sdlo si se realiza (o establece): a) con el fin de obtener un bien para una persona o grupo de personas y, b) sin
contar con la aceptacion de la persona o personas afectadas (es decir, de los presuntos beneficiarios de fa realizacion de fa conducta o de la aplicacién de fa norma)”
ATIENZA, Manuel. “Discutamos sobre paternalismo’, en: Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Alicante, Universidad de Alicante, nimero 5, 1988, p. 203.
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del mercado, pues esto les generard, consecuentemente,
mayores ganancias y redundard en su prestigio y
credibilidad.

El mantener una concepcion ética en lainterpretacion
de las normas sobre publicidad comercial no favorece
la seguridad juridica, pues no otorga la suficiente
certeza y predictibilidad respecto de los supuestos
que importarian una sancion por la incitacién o
favorecimiento, incluso aparente, de conductas
antisociales. Un posible efecto de este escenario
seriala no deseable reduccién tanto de la publicidad
comercial como de la libertad creativa en esta materia
por el temor a ser sancionado. Ello perjudicaria,
paraddjicamente, a los mismos consumidores que
se pretende proteger, quienes también terminarian

asumiendo el incremento de los costos que se
generen en el desarrollo de esta valiosa herramienta
de la actividad concurrencial.

Finalmente, somos de la opinién de que resultaria muy
conveniente desarrollar el sistema de autorregulacién en
materia publicitaria, el cual —por su naturaleza voluntaria
de acatamiento a pautas exigibles y acordadas por los
mismos integrantes de este sistema- se tornaria en
el espacio idéneo para superar los problemas como
aquellos que hemos tratado de presentar en el desarrollo
del presente trabajo. Ello; sin embargo, demanda el
compromiso efectivo y la accion permanente de los
consumidores y de todos los demas agentes econdmicos
involucrados en el desarrollo de la actividad publicitaria
comercial
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