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El Efecto Intimidatorio o “Chilling Effect”:
De como la mala regulacion mato a la
publicidad comparativa en el Peru

Chilling effect: how bad regulation killed comparative advertising in Peru

Alfonso Rivera Serrano’

Resumen:

Este articulo contiene una critica a la regulacién de la publicidad comparativa en el Peru.
En la primera seccién del articulo se describe la evolucion del tratamiento regulatorio de
la publicidad comparativa en el Pert y explica el “efecto intimidatorio” causado por su
regulacién actual. En la segunda seccion se introduce el concepto de efecto intimidatorio
empleado en la jurisprudencia sobre libertad de expresidn, se hace un andlisis de la
publicidad comercial como objeto de proteccidn constitucional al ser manifestacion de la
libertad de expresién y se describe el test empleado en Estados Unidos y Espafia para el
andlisis de las restricciones de la libertad de expresién comercial. La tercera parte aplica
dicho test a la regulacion de la publicidad comparativa en el Pert concluyendo que dicha
regulacién es inconstitucional.

Abstract:

This article provides a criticism of the Peruvian policy regulating comparative advertising.
The first section of the article describes the evolution of the regulatory treatment of
comparative advertising in Peru and explains the “chilling effect” caused by its current
regulation. The second section introduces the concept of “chilling effect” used in decisions
about freedom of speech, analyzes the constitutional protection of commercial speech as
a manifestation of the freedom of speech, and describes the test developed in the United
States and Spain to analyze restrictions to commercial speech. The third section applies the
test to the regulation of comparative advertising in Peru and concludes that this regulation
is unconstitutional.
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1. Evolucion de la Regulacion de la Publicidad Comparativa en el Peru

Este articulo trata sobre un fendmeno bueno y saludable para la libre competencia y para los consumidores
quellegé amanifestarse en el Pertien algin momento ya olvidado del pasado, pero que hoy es practicamente
inexistente: nos referimos a la publicidad comparativa.

Recuerdo haber visto en la década de los noventas un anuncio publicitario de Pepsi en los Estados Unidos
en el que al rapero MC Hammer le sustituyen su Pepsi por un vaso de Coca Cola, sin que él lo sepa. Luego
MC Hammer sube al escenario y comienza a cantar Feelings de Frank Sinatra, ante la mirada desconcertada
de sus seguidores que no lo pueden creer, hasta que uno de ellos le acerca un vaso de Pepsi, MC Hammer
lo toma, bebe un poco y vuelve a“rapear”'.

M4s recientemente viun nuevo anuncioen el que dos apiladores de latas de Pepsiy Coca Cola“Zero"”compiten
el uno contra el otro para ver quién puede apilar sus respectivas latas de la forma mds impresionante y
creativa. Hasta que al final el apilador de Pepsi apila las latas en forma de un pequeio escenario, mientras
que el apilador de Coca Cola le dice sorprendido:“;es todo lo que tienes?”. Luego se prenden luces y fuegos
artificiales y aparece el rapero Snoop Dog sobre la pila de latas de Pepsi, quien hace un tremendo show en
el supermarket?.

;Qué de malo tienen estos anuncios? Nada. Pero ambos contienen una informacion muy importante para
los consumidores que muchas veces no es valorada lo suficiente: ambos anuncios hacen conocer a los
consumidores mas jovenes que existe una alternativa a Coca Cola. Quizéds Pepsi sea una marca también
famosa que podria no requerir de este tipo de anuncios, pero ;por qué la ley tendria que prohibirlos? ;No
es la informacién sobre una oferta alternativa suficientemente valiosa para los consumidores? Pensemos
ahora que no se trate de Pepsi, sino de las muy peruanas Kola Real y Peru Cola, o de cualquiera otra marca
competidora que ingrese al mercado en el futuro. ;Tiene sentido limitar a estas marcas la posibilidad de
informar a los consumidores de su existencia mediante anuncios publicitarios creativos y divertidos donde
se mencione por referencia a marcas ya establecidas como Coca Cola o Pepsi? Por supuesto que no. Es mas,
en este articulo concluiremos que es inconstitucional prohibir este tipo de anuncios.

En efecto, la sola presencia de la publicidad comparativa nos dice que estamos ante un mercado altamente
competitivo. Por otro lado, la ausencia de publicidad comparativa nos dice que estamos ante un mercado
cartelizado o con tendencia a cartelizarse. La publicidad comparativa es una muestra manifiesta de la fuerza
de la libre competencia funcionando en un mercado. Los peruanos tuvimos la oportunidad de apreciar
esa fuerza a fines de los noventas y principios del presente milenio. Sin embargo, esta tendencia buena y
saludable se interrumpi6 de un momento a otro debido a una secuela de malas regulaciones que lo Unico
que han causado es silenciar a la publicidad comparativa en el Pert por mas de diez largos afios.

Toda esta historia se remonta al caso Always decidido mediante Resolucion N° 168-97-TDC de fecha 2
de julio de 1997, emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI en el caso
seguido por Procter & Gamble del Pert S.A. contra Productos Sanitarios Sancela del Perti S.A3. En esa época,
el articulo 8 del Decreto Legislativo 691 que regulaba la publicidad comercial establecia lo siguiente:

“Articulo 8.- Es licito hacer comparaciones expresas de productos, incluyendo lo relativo a precios, sila comparacién
no denigra a los competidores ni confunde a los consumidores. Toda comparacién debe ser especifica, veraz y
objetiva, y debe dar una apreciacién de conjunto de los principales aspectos de los productos comparados.”

En el caso Always, INDECOPI se pronuncié sobre cdmo debia interpretarse la parte final del articulo 8 antes
citado y precisé que ésta no establecia requisitos de licitud de la publicidad comparativa, sino solamente
elementos de juicio para determinar si una publicidad comercial cualquiera podia ser considerada o no
como una “comparacion expresa de productos™. EIl INDECOPI interpreté que la tendencia de la legislacion

1 “Pepsi MC Hammer”, Video de Youtube, 1:01, publicado por ‘SmartAdvertising; 08 de enero de 2009. Disponible en: https://www.
youtube.com/watch?v=MrsCIK9s2wl.

2 “Snoop Dogg - Pepsi Max Zero Calories Commercial’, Video de Youtube, 1:02, publicado por‘StumpedMusicPub; 23 de enero de 2011.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=-ePJ3YA2vSc.

3 Elanuncio analizado en dicha resolucién trataba sobre dos modelos que comentaban en un camerino las bondades de las toallas
higiénicas Nosotras Plus con Alas frente a otras toallas higiénicas con malla en la cubierta que, segin la modelo del anuncio, le
irritaban la piel. La discusion del caso se centraba en si las expresiones de la modelo debian entenderse como afirmaciones objetivas
sujetas a prueba o como meras apreciaciones subjetivas, que el consumidor podria entender como provenientes del anunciante,
quien busca promover las ventas de su producto. Esta ultima fue la interpretacion que prevalecié en la resolucion.

4 Decreto Legislativo 691, Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor (texto original).

5 LaSalade Defensa de la Competencia establecié en ese caso como precedente de observancia obligatoria lo siguiente:

“1. De acuerdo a lo establecido en el primer pdrrafo del articulo 8 del Decreto Legislativo N° 691, es licito hacer comparaciones expresas de
productos en la publicidad. Esta modalidad denominada publicidad comparativa se caracteriza particularmente por ser especifica, objetiva
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era a flexibilizar el mercado y no a imponer nuevas trabas y restricciones como habia sucedido en el
pasado. La interpretaciéon contraria, aunque no lo dice explicitamente la resolucién, hubiese limitado en
exceso la publicidad comparativa poniéndole una serie de requisitos que terminarian amedrentando a los
anunciantes de hacer ese tipo de publicidad, ante la posibilidad de la imposicién de multas, 6rdenes de
cese de la publicidad, entre otros riesgos. Esto Ultimo, como explicaremos mds adelante, es lo que se conoce
como un chilling effect disuasivo de la libertad de expresion comercial.

Unos afos después, el articulo 5 la Ley 27311, Ley de Fortalecimiento del Sistema de Proteccién al
Consumidor publicada el 18 de julio del 2000, dispuso sustituir el articulo 8 del Decreto Legislativo 691 por
el siguiente texto:

“Articulo 8.- Es licito hacer comparaciones expresas de productos, siempre y cuando no se engafie a los
consumidores ni se denigre a los competidores.”

Conello quedd plasmada, a nivel legislativo, la tendencia desreguladora a la que hacia referencia el INDECOPI
en la resolucion del caso Always. Sin embargo, pocos anos después, la jurisprudencia administrativa del
INDECOPI tuvo un giro que dejo sin efecto todo lo avanzado al decidir el caso Peru Cola, por Resolucién
N° 0547-2003/TDC-INDECOPI de fecha 10 de diciembre de 2003, emitida en el caso seguido por Coca-Cola
Company contra Embotelladora Don Jorge S.A.C. y Panorama Internacional S.A.”. El anuncio publicitario de
este caso es un ejemplo del reto que un nuevo producto hace al producto lider del mercado, proponiendo
al publico que el nuevo producto seria tan bueno como el lider y a un menor precio. jQué es este caso sino
una clara muestra de la libre competencia en accién! Sin embargo, el INDECOPI no opind asi y recurrié a
un concepto denominado “publicidad adhesiva” (de origen marcario o de competencia desleal®) con el fin
de prohibir este tipo de publicidad, interpretando que el mensaje publicitario pretendia asemejar el nuevo
producto anunciado con el ya existente, y no diferenciarlos, y que ello constituia un aprovechamiento
indebido de la reputacién del competidor®. Ello pese a que era claro que no se denigraba a Coca Colay, para
cualquier espectador, resultaba evidente que el anunciante era un competidor de Coca Colay que Perti Cola
era el producto de ese competidor.

Lo interpretado en el caso Peru Cola no fue sino una alarmante extension del concepto de marca, que tiene
una funcion instrumental para el sistema de mercado en tanto permite a los consumidores diferenciar unos
productos de otros y asignarles un determinado origen empresarial, para crear una proteccién adicional,
aplicada al uso de las marcas en la publicidad, para aquellos casos en que un anuncio, lejos de engafar o
crear confusion sobre el origen empresarial de los productos, simplemente pretende mostrar al publico la
existencia de un producto alternativo que invoca cualidades iguales o incluso superiores al actualmente
posicionado en el mercado. ;Por qué tendria que prohibirse este tipo de anuncios? ;Quizés porque llevan
consigo la posibilidad de reducir las ventas y la cuota de mercado del competidor? Pues bien, eso es
precisamente lo que entendemos por libre competencia y en eso radica el interés superior a proteger, esto
es, el de los consumidores en contar con una variedad de ofertas disponibles entre las cuales poder escoger.
Como veremos, la proteccién adicional a las marcas creada con el caso Pert Cola conduce a una limitacién
irrazonable de la libertad de expresiéon comercial y de la libre competencia.

Pero la resolucion del caso Pert Cola no se limité a introducir el concepto de “publicidad adhesiva’; sino que
INDECOPI, ademas, establecié como precedente de observancia obligatoria que la publicidad comparativa
tampoco podia basarse en opiniones o afirmaciones no comprobables, de caracter subjetivo, porque

y brindar una apreciacién de conjunto de los principales aspectos de los productos comparados. Asimismo, las comparaciones expresas
de productos deben cumplir con los requisitos exigidos a toda publicidad comercial, es decir: no deben infringir el principio de veracidad,
contenido en el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 691, enganando por implicancia u omisién-; ni deben infringir el principio de lealtad,
contenido en el articulo 7 del Decreto Legislativo N° 691, induciendo a los consumidores a confusion o denigrando a los competidores.

2. No constituyen publicidad comparativa aquellos anuncios en donde la confrontacién entre productos o servicios no se realiza de manera
especifica, objetiva y no brinda una apreciacion de conjunto de los principales aspectos de los productos comparados. Estos tipos de
anuncios constituyen publicidad comercial comun y, en tal sentido, se rigen por las normas generales contenidas en el Decreto Legislativo
N°691.”

6  Decreto Legislativo 691, Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor (texto modificado por la Ley 27311).

7  El anuncio analizado en esta resolucién trataba sobre testimonios de diversos turistas a quienes se les daba a beber una bebida
gaseosa, la que ellos crefan que era Coca Cola, para mostrarles luego que no se trataba de Coca Cola, sino de Pert Cola. La voz en off
del anuncio sefialaba que estos turistas creian que el sabor de Coca Cola era inigualable, hasta que conocieron el Pert y probaron
Pert Cola.”(21) Peru Cola original’, Video de Youtube, 0:31, publicado por ‘Willy Chero Salazar; 08 de octubre de 2010. Disponible en:
https://www.youtube.com/watch?v=xsaRCxIVPT8

8  Como tal, este concepto refleja el interés del titular de la marca y no los intereses de la libre competencia en el mercado ni de los
consumidores en tener acceso a la mayor informacion posible sobre la pluralidad de ofertas que tienen a su disposicion.

9  Resolucién del caso Peru Cola, 21: “De otro lado, la difusion de expresiones publicitarias cuyo contenido fuera opiniones del anunciante
respecto del producto competidor destinadas a equiparar ambas ofertas, constituiria publicidad adhesiva, es decir, publicidad
manifiestamente ilicita, al infringir el principio de lealtad y configurar un acto de competencia desleal en la modalidad de acto de
explotacion de la reputacion ajena, consistente en el aprovechamiento indebido de laimagen de la marca del competidor.”
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ello constituiria un aprovechamiento indebido de la reputacién del competidor, perdiendo asi su caracter
informativo. Asi, INDECOPI aprovech¢ la oportunidad para eliminar también la posibilidad de que en el Peru
se pudiera hacer publicidad comparativa como los anuncios de Pepsi de MC Hammer y Snoop Dog a los que
nos referimos previamente, donde simplemente se recurre al humor para dar a conocer la existencia de un
producto alternativo en el mercado. En particular, el precedente aprobado en este caso establecid lo siguiente:

“5. La publicidad comparativa pierde su cardcter informativo cuando el anunciante utiliza opiniones o afirmaciones
no comprobables, es decir, de cardcter subjetivo, ya que es imposible para el consumidor comprobar si las supuestas
ventajas anunciadas existen en realidad. Esta falta de cardcter informativo, es decir, de objetividad, provoca
que el competidor aludido sufra un dafio -materializado en la detraccién potencial o real de clientela- sin que el
consumidor se vea beneficiado por ello. El efecto neto de este tipo de publicidad comparativa es negativo y, por ello,
inaceptable para el modelo social de represién de la competencia desleal al que responde el ordenamiento nacional
en materia publicitaria.”

Ademads, con ello se cre6 también el riesgo de que fueran cuestionados ante INDECOPI anuncios similares a
los de una famosa campana publicitaria de la década de los noventas que, si bien se basaban en comparar
elementos objetivos, recurrian también al humor y la fantasia. Nos referimos a la conocida Guerra de los
Santos entre las marcas de agua de mesa San Luis y San Antonio. En dichos anuncios, se resaltaba las
ventajas del bidén de San Antonio que era en forma de cubo y con asa, frente al bidén de San Luis, que,
por ejemplo, no era apilable y era dificil de cargar™. El antiguo CONASUP'" habia declarado en el pasado
ilicito este tipo de publicidad porque la comparacidn no era “objetiva’, ya que mostraba la imagen de un
angel que levantaba el bidon de San Antonio con extrema facilidad, mientras que otro angel tenia serias
dificultades para levantar el bidén de San Luis. Ello pese a que cualquier espectador podia darse cuenta
que se trataba de un recurso al humor y la fantasia. Esta tendencia intervencionista fue temporalmente
superada a partir de lo resuelto en el caso Always, pero fue retomada por INDECOPI a partir de la resolucion
del caso Perti Cola, manteniéndose lamentablemente hasta el dia de hoy.

Luego vinieron el caso Desafio Franca y el Decreto Legislativo 1044, que ratificaron el criterio establecido
en el caso Peru Cola. En el caso Desafio Franca'?, INDECOPI, a través de la Resolucion N° 0988-2009/SC1-
INDECOPI de fecha 10 de setiembre de 2009, ratificé el criterio del precedente de observancia obligatoria
del caso Pert Cola y sefal6 lo siguiente:

“58. Ahora bien, la Resolucion 0547-2003/TDC-INDECOPI sefiala que la equiparacién de ofertas basada en
hechos comprobables en la realidad, y que, a la vez, sea veraz, no calificard como un aprovechamiento indebido
de la reputacion ajena. Esto ultimo debido a que una equiparacién de naturaleza objetiva, en la medida que sea
comprobada, cumple una funcién informativa, produciendo un efecto beneficioso sobre el mercado al reducir las
asimetrias y los costos de busqueda de informacién para el consumidor. Conforme a esta interpretacion, recogida
y precisada en el Decreto Legislativo 1044 actualmente vigente, solo los mensajes publicitarios adhesivos que se
basen en aspectos eminentemente subjetivos o aquellos que, siendo objetivos, no se encuentren suficientemente
sustentados, serdn ilicitos e implicardn un aprovechamiento indebido de la reputacién del competidor equiparado.”

A efectos del caso, INDECOPI distinguié la campana publicitaria cuestionada porque se basaba en pruebas
de preferencia que introducian un elemento objetivo de comparacién, con lo cual — al menos - concluyé
que la campana en si no era ilicita:

“59. En el presente caso, la referencia al atributo del “excelente sabor” sobre el cual se efectua la adhesién de las
ofertas no se establece a “juicio del anunciante’; sino que se predica sobre la base de una Prueba de Preferencias en la
que se habria obtenido dicho resultado. Es por esta referencia a un estudio técnico en el cual se habria comprobado
dicha condicién que el mensaje publicitario de la campafa cobra cardcter objetivo. Por ello, corresponde en el
siguiente apartado analizar si es que la Prueba de Preferencias que sustenta la campaia “Desafio Franca” cuenta
con la suficiente rigurosidad en su implementacion y en la utilizacién de sus conclusiones.”

Por ello la discusién de este caso se concentrd en analizar si las pruebas de preferencia realizadas cumplian
0 no con los estandares estadisticos requeridos para sustentar las afirmaciones de los anuncios sobre

10 “San Antonio - premiado comercial de 2gua de mesa’, Video en Youtube, 0:40, publicado por ‘César Ponce;, 08 de enero del 2007.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=03PTwABsbEs.

11 Consejo Nacional de Supervision de la Publicidad.

12 El caso Desafio Franca trata sobre una campana publicitaria que buscaba comparar a la cerveza de marca Franca del anunciante con
la cerveza de marca Cristal, a través de pruebas de degustaciéon de sabor. En el anuncio publicitario de lanzamiento de la campana
se hacia referencia a la realizacion de 600 pruebas ciegas de sabor, luego de las cuales se habia obtenido un empate técnico en las
preferencias de sabor de los consumidores, a quienes se invitaba a “romper” el empate técnico mediante su asistencia a los médulos
de degustacion a fin de realizar el Desafio Franca. Esta campafia publicitaria motivé una denuncia de Unién de Cervecerias Peruanas
Backus & Johnston S.A.A. contra el anunciante Ajeper S.A.“Desafio Franca’, Video de Youtube, 0:57, publicado por‘Analia H. M., 18 de
julio de 2008. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=_opVfu-QWxk.
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el porcentaje de preferencias de los consumidores. INDECOPI llegé a la conclusion de que las pruebas
realizadas no tuvieron el rigor necesario para sustentar las afirmaciones sobre las preferencias de los
consumidores. Dichas afirmaciones, efectivamente, eran objetivas y sujetas a la obligacion de acreditar la
veracidad de los anuncios, lo que constituye un andlisis correcto desde el punto de vista del principio de
veracidad en materia publicitaria.

Sin embargo, el mensaje que dej6 el caso Desafio Franca a los anunciantes es que INDECOPI sélo
consideraria licitos los anuncios comparativos que se sustenten en elementos objetivos. No quedé claro
en esta resolucion si bastaba con que el anuncio tomara como base la comparacién de cualquier aspecto
objetivo, o si en todos los casos se exigiria, ademas, que el aspecto objetivo a comparar tuviese que ser
uno susceptible de ser sustentado con rigurosos estudios justificativos, como se exigié en el caso del
Desafio Franca. Tampoco quedd claro si se permitiria 0 no hacer uso en estos anuncios del humor y la
fantasia. En consecuencia, no quedd claro si una campanfa publicitaria del tipo Guerra de los Santos seria
o no considerada como “eminentemente subjetiva’, y por ende ilicita, por el INDECOPI, pese a tomar como
base algunos aspectos objetivos. La sola falta de claridad y precisién en estos casos es relevante, toda vez
que el mero riesgo de que la difusiéon del anuncio pueda motivar una infraccién constituye ya un efecto
intimidatorio (chilling effect) que disuadird a los anunciantes de hacer publicidad comparativa. Por otro
lado, en la resolucién si queddé absolutamente claro que INDECOPI consideraria ilicitos los anuncios del tipo
Pepsi MC Hammer o Snoop Dog por ser eminentemente subjetivos, recortando asi la libertad de expresién
comercial a través de la publicidad comparativa.

El 26 de junio de 2008 se publicé el Decreto Legislativo 1044, que aprobd la Ley de Represion de la
Competencia Desleal. Este Decreto Legislativo derog6 el articulo 8 del Decreto Legislativo 691. Su exposicion
de motivos menciona la “imperiosa necesidad” de “superar la férmula legal” del articulo 8 del Decreto
Legislativo 691 para adaptarlo a lo establecido en el precedente del caso Pert Cola™. jImperiosa necesidad
para quién? Definitivamente no para los consumidores, quienes se vieron perjudicados por dicha norma al
limitarse la publicidad comparativa como un importante vehiculo de informacién sobre la diversidad de
ofertas existentes en el mercado.

El Decreto Legislativo 1044 subsumio la regulacién de la publicidad dentro de la norma sobre represién de
la competencia desleal, lo que denota de inicio su tendencia pro marcaria'. El tratamiento de la publicidad
comparativa fue incluido en el subcapitulo Il de dicha norma, titulado “Actos indebidos vinculados con la
reputacion de otro agente econdmico’, lo que confirma su inclinacién a proteger a los titulares de marcas
frente a la competencia. El articulo 12 se refiere especificamente a los actos de comparacion y equiparacion
“indebidas’, con lo que no sélo se pretende que los criterios de la norma se apliquen a la publicidad, sino
también a cualesquiera otros actos de comparacion de productos, incluso si no se dan a través de la
publicidad. El numeral 12.1 define los actos de comparacién y equiparacion y el numeral 12.2 sefiala que la
licitud de estos actos dependera de que se cumpla con las condiciones establecidas en el numeral 11.2 del
articulo 11, que contiene las causas para eximirse de responsabilidad por actos de denigracion™.

En otras palabras, el Decreto Legislativo 1044 establece que la publicidad comparativa, asi como cualquier
otro acto de comparacién de productos, por el hecho de hacer alusién a la marca de un competidor, se
convierte automaticamente en un acto de aprovechamiento indebido de la reputacion ajena que sélo podra

13 Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal, Exposicion de Motivos:

“Lo anterior evidencia la imperiosa necesidad de superar la formula legal establecida por el actual articulo 8 del Decreto Legislativo N° 691
que establece que “[e]s licito hacer comparaciones expresas de productos, siempre y cuando no se engane a los consumidores ni se denigre
alos competidores”. Es necesario que se consagre legislativamente lo establecido en el referido precedente de observancia obligatoria para
evitar incertidumbre en el mercado e indicar con claridad a nivel legal que la comparacion con los competidores, incluida la que se realiza
en publicidad, exige como condicion de licitud que ésta sea de cardcter objetivo.

En este sentido, es necesario que, en clave del principio de legalidad administrativo, quede claramente establecido que la
comparacién debe ser realizada contrastando productos para mostrarle al consumidor informacién susceptible de comparacién. Por
ello, el Decreto Legislativo propone mejorar y sistematizar la regulacién actual con el establecimiento de estandares de objetividad
en un contexto comparativo.”

14 Debe recordarse que la disciplina de la competencia desleal se desarrolla a partir de la insercién del articulo 10 bis en el Convenio de
Paris para la Proteccion de la Propiedad Industrial, el afio 1900, en la Conferencia Diplomatica de Bruselas para la revision de dicho
Convenio. Alfredo Bullard y Carlos Patrén, “El Otro Poder Electoral: Apuntes sobre la experiencia peruana en materia de proteccion
contra la competencia desleal’, Themis 39 (1999): 435.

15 Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal
“Articulo 12.- Actos de comparacion y equiparacion indebida. -

12.1.- Los actos de comparacion consisten en la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora; mientras que
los actos de equiparacion consisten en presentar tnicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de la oferta ajena. Para
verificar la existencia de un acto de comparacion o de equiparacion se requiere percibir una alusién inequivoca, directa o indirecta, sobre la
oferta de otro agente econdmico, incluso mediante la utilizacién de signos distintivos ajenos.

12.2.- Estos actos se reputan licitos siempre que cumplan con lo indicado en el pdrrafo 11.2 de la presente Ley, caso contrario configurardn
actos de competencia desleal.”
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ser considerado licito si logra superar las condiciones para no ser considerado un “acto de denigracion”.
Tales condiciones son las siguientes:

“Articulo 11.- Actos de denigracion. -

(...)

11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el pdrrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:

a) Constituyan informacién verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b) Constituyan informacion exacta por su condicion clara y actual, presentdndose de modo tal que se evite la
ambigtiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su oferta;

¢) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la sdtira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencidn a las circunstancias; y,

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa, entre
otras alusiones que no trasmiten informacién que permita al consumidor evaluar al agente econdmico aludido o a
su oferta sobre pardmetros de eficiencia.”'®

Es decir, como se puede apreciar, un verdadero banquete de opciones y alternativas para que los titulares
de las marcas aludidas por la publicidad comparativa puedan atacar al anunciante, quien ademas tendra
la carga de probar, ante cualquier denuncia en su contra, que cumple con todos y cada uno de estos
requisitos. ;No bastaba con sefalar que la publicidad comparativa no debe enganar a los consumidores ni
denigrar a los competidores? No. Si el caso Desafio Franca habia creado ciertas dudas que podian inhibir
a los anunciantes de hacer publicidad comparativa, con el Decreto Legislativo 1044 se dejo6 claro que la
intencién de la legislacion era erradicar la publicidad comparativa, rodedndola de tantos requisitos y trabas
que ningun anunciante en su sano juicio correria el riesgo de invertir en una campana publicitaria de este
tipo para terminar siendo denunciado y poner en riesgo toda su inversion. Hay que reconocer que la norma
fue eficaz en su propdsito: desterrd a la publicidad comparativa de nuestro medio. Ello obviamente es
peligroso porque puede conducir a la cartelizacién del mercado, limitando el flujo de informacién sobre la
diversidad de ofertas existentes, por medio de la publicidad comparativa.

Pero la publicidad comparativa no se prohibié directamente. Formalmente sigue siendo posible — al menos
en teoria — hacer publicidad comparativa. A continuaciéon, sostendremos que ello realmente no es asi.
Como una mera férmula retdrica, el Decreto Legislativo 1044 admite el derecho a la libertad de expresion
comercial y la posibilidad de hacer publicidad comparativa', pero en la practica lo que ha logrado es
disuadir, estableciendo diversos requisitos y trabas, la posibilidad de hacer publicidad comparativa, de
modo que los anunciantes no estan dispuestos a arriesgarse a hacer este tipo de publicidad debido a todas
las condiciones que debe cumplir para que pueda ser considerada licita. Ello nos conduce a la segunda
parte de este articulo que hace un breve analisis del denominado efecto intimidatorio (“chilling effect”) que
puede producir una mala regulacién y que se ve ejemplificado en el caso de la regulacién peruana de la
publicidad comparativa.

2. Publicidad Comparativa y Libertad de Expresiéon Comercial

El caso de la restriccion legal de la publicidad comparativa en el Pert no es un caso de prohibicién directa,
toda vez que no existe una norma que establezca que la publicidad comparativa esta prohibida. Sin embargo,
el Decreto Legislativo 1044 logré el mismo efecto que una prohibicion directa por una via indirecta, es decir,
estableciendo una serie de requisitos con el fin de disuadir a los anunciantes de hacer publicidad comparativa.
Como ya hemos dicho, el Decreto Legislativo 1044 admite, al menos como una mera formula retorica, que la
actividad publicitaria se encuentra protegida por la libertad de expresién garantizada por la Constitucion. Es
pertinente entonces hacer una breve revision del test que se aplica en otros sistemas juridicos para evaluar si
una limitacién a la libertad de expresion comercial es constitucional o no.

Para ello es necesario referirnos al concepto de “efecto intimidatorio” (“chilling effect”) utilizado de diversas
formas en la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos sobre libertad de expresion. El efecto

16 Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal, articulo 11, numeral 11.2.

17 Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal
“Articulo 19.- Ejercicio de la libertad de expresion empresarial y sus limites. -
19.1.- El desarrollo de actividad publicitaria permite el ejercicio de la libertad de expresion en la actividad empresarial y es vehiculo de la libre
iniciativa privada que garantiza la Constitucion Politica del Perd.
19.2.- El ejercicio de la libertad de expresién empresarial no debe significar la realizacién de actos de competencia desleal que afecten o
limiten el adecuado funcionamiento del proceso competitivo en una economia social de mercado, ni que afecten el derecho ala informacion
sobre los bienes y servicios que corresponde a los consumidores, conforme a lo garantizado por la Constitucion Politica del Perd.”
“Articulo 20.- Uso de licencias publicitarias. -
En el ejercicio de la actividad publicitaria se encuentra permitido el uso del humor, la fantasia y la exageracion, en la medida en que tales
recursos no configuren actos de competencia desleal.” (Los subrayados son nuestros)
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intimidatorio ocurre cuando un individuo, que goza de la libertad de expresarse libremente, decide auto-
censurarse para evitar las consecuencias negativas que podria tener expresar su opinion en un determinado
caso. Ello puede ocurrir como efecto de una mala regulacién por parte del Estado.

Como senala el profesor Schauer, la doctrina del efecto intimidatorio no se requiere cuando la restriccién de
la libertad de expresién es directa y flagrante:

“Limitar simplemente el concepto de ‘intimidatorio’ a la libre expresion protegida, sin embargo, no delimita
suficientemente el tema. Una ley convirtiendo en delito la publicacién de las obras compiladas de Shakespeare,
una ordenanza prohibiendo la defensa del socialismo, o un principio jurisprudencial que imponga responsabilidad
civil por criticar a las autoridades del gobierno disuadirian cada una a los individuos de participar en actividades
constitucionalmente protegidas. Pero no necesitamos ninguna nocién de un efecto intimidatorio para que nos diga
que las leyes que sancionan lo no-sancionable son inconstitucionales y la Corte Suprema no necesita de la doctrina
del efecto intimidatorio para establecerlo asi’""®

Precisamente la doctrina del efecto intimidatorio adquiere relevancia cuando hablamos de restricciones
de la libertad de expresién que son indirectas, como en el caso de las restricciones normativas que, si bien
al menos en principio pueden aparentar tener algun tipo de justificacion, son establecidas de manera tan
sobredimensionada e indiscriminada que terminan afectando también a individuos que quisieran expresar
su opinién, pero que no lo hacen por temor a terminar teniendo problemas legales:

“Si el efecto intimidatorio va a tener alguna significacion como una doctrina independiente debe referirse sélo
a aquellos ejemplos de intimidaciones que resultan de las restricciones indirectas impuestas por el gobierno a la
libre expresion protegida. Entonces, con esta glosa esencial anadida, podemos enunciar una definicién tentativa:
Un efecto intimidatorio ocurre cuando los individuos que buscan participar en una actividad protegida por la
primera enmienda son disuadidos de hacerlo asi por una regulacién gubernamental no dirigida especificamente
ala actividad protegida. Entonces, si una ley que estd dirigida a la pornografia dura tiene el efecto real de disuadir
a un individuo de publicar el Decamerdn o El Amante de Lady Chatterley, este efecto es propiamente llamado
efecto intimidatorio. Igualmente, si una sancién jurisprudencial dirigida a castigar la publicacién de hechos
falsos difamatorios causa la supresién de la verdad o de una opinién, el razonamiento del efecto intimidatorio es
aplicable también. El mismo andlisis es también apropiado cuando una ley disenada para disuadir la incitacién a
los disturbios tiene el efecto adicional de inhibir la defensa del cambio politico. El peligro de este tipo de objetable
efecto intimidatorio reside en el hecho que lo que deberia ser expresado no lo es. Disuadido por el temor a sanciones,
algunos individuos se reprimen de decir o publicar lo que ellos legalmente podrian, y por supuesto, deberian. Esto
debe temerse no sélo por el daino que fluye del no ejercicio de un derecho constitucional, sino también por la pérdida
social general que resulta cuando las libertades garantizadas por la primera enmienda no son ejercidas...”"

La doctrina del efecto intimidatorio es cominmente utilizada por la Corte Suprema de Estados Unidos
precisamente en los casos donde tiene que decidir sobre limitaciones legales sobredimensionadas que
terminan poniendo en riesgo la libertad de expresion, como sefialé el juez Scalia en la sentencia del caso
Virginia v. Hicks, 539 US 113 (2003):

“La demostracién de que una ley sanciona una ‘sustancial’ cantidad de libre expresion protegida ‘juzgada en
relacién al propdsito claramente legitimo de la ley, Broadrick v. Oklahoma, 413 US 601, 615 (1973), es suficiente para
invalidar toda aplicacién de dicha ley, ‘hasta o a menos que una interpretacion limitativa o invalidacion parcial
la restrinja de tal forma que remueva la previsible amenaza o disuasion a la libre expresién constitucionalmente
protegida,’ id., 613. Ver también Virginia v. Black, 538 US 343, 367 (2003); New York v. Ferber, 458 US 747, 769, n. 24
(1982); Dombrowski.

18 Frederick Schauer, “Fear, Risk, and the First Amendment: Unraveling the Chilling Effect’, Boston University Law Review 58 (1978):
692. (Traduccidn libre del siguiente texto: “Simply restricting the ‘chilling’ concept to protected speech, however, does not sufficiently
narrow the issue. A statute making criminal the publication of the collected works of Shakespeare, an ordinance prohibiting the advocacy
of socialism, or a common-law principle imposing civil liability for the criticism of government officials would each deter individuals from
participating in constitutionally protected activity. But we do not need any notion of a chilling effect to tell us that statutes which punish the
unpunishable are unconstitutional and the Supreme Court does not need the chilling effect doctrine to so hold.")

19 Schauer, “Fear, Risk, and the First Amendment”, 693. (Traduccion libre del siguiente texto: “If the chilling effect is to have any significance
as an independent doctrine it must refer only to those examples of deterrence which result from the indirect governmental restriction
of protected expression. Therefore, with this essential gloss added, we can set forth a tentative definition: A chilling effect occurs when
individuals seeking to engage in activity protected by the first amendment are deterred from so doing by governmental regulation not
specifically directed at that protected activity. Thus, if a statute which is directed at hard-core pornography has the actual effect of deterring
an individual from publishing the Decameron or Lady Chatterley’s Lover, that effect is properly deemed a chilling effect. Similarly, if a
common-law sanction aimed at punishing the publication of defamatory factual falsehood causes the suppression of truth or opinion,
chilling effect reasoning is again applicable. The same analysis is also appropriate where a statute designed to curb incitement to riot
has the additional effect of inhibiting the advocacy of political change. The danger of this sort of invidious chilling effect lies in the fact
that ‘ought’ to be expressed is not. Deterred by the fear of punishment, some individuals refrain from saying or publishing that which they
lawfully could, an indeed, should. This is to be feared not only because of the harm that flows from the non-exercise of a constitutional right,
but also because of general societal loss which results when the freedoms guaranteed by the first amendment are not exercised...”)
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Hemos provisto este remedio expansivo a raiz de la preocupacién por la amenaza de que la aplicacion de una ley
sobredimensionada pueda disuadir o intimidar libre expresion constitucionalmente protegida - especialmente
cuando una ley sobredimensionada impone sanciones penales. Ver Schaumburg v. Citizens for a Better
Environment, 444 US 620, 634 (1980); Bates v. State Bar of Ariz., 433 US 350, 380 (1977); NAACP v. Button, 371 US
415, 433 (1963). Muchas personas, en lugar de enfrentar la considerable carga (y a veces riesgo) de vindicar sus
derechos litigando caso por caso, elegirdn simplemente abstenerse de la libre expresién protegida, Dombrowski,
supra, 486-487 - daridndose no sélo a si mismas sino a la sociedad en su conjunto, que se ve privada de un mercado
desinhibido de ideas. La jurisprudencia del sobredimensionamiento, al suspender toda aplicacién de una ley que
limita excesivamente, reduce estos costos sociales causados por la restriccion de libre expresién protegida.”?°

Luego de esta breve explicacion del concepto de efecto intimidatorio, regresemos al tratamiento de la
publicidad comparativa en el Decreto Legislativo 1044. ;Cual es el motivo aparente de la regulaciéon? Evitar
que a través de la publicidad comparativa se engafie a los consumidores (principio de veracidad) o se
denigre a algiin competidor (principio de lealtad). Dichos objetivos, legitimos por supuesto, ya se lograban
con el texto del articulo 8 del Decreto Legislativo 691, tal como fue modificado por el articulo 5 la Ley 27311.

Ahora bien, bajo el Decreto Legislativo 1044, ;seria licita una campaia publicitaria del tipo Guerra de los Santos?
Recuérdese que en algiin momento del pasado dicha campana fue sancionada porque habia presentado a un
angel levantando con excesiva facilidad el bidon de agua de mesa del anunciante, que era cubico y contaba
con un asa, mientras que el dngel que levantaba el bidon de la competencia lo hacia con extrema dificultad.
Por tanto, existe el riesgo de que una campana de este tipo pueda ser considerada ilicita, no obstante que los
anuncios en discusién claramente comparaban aspectos objetivos de los productos de ambos competidores,
recurriendo al humor y la fantasia, lo que, en el caso comentado, era evidente para cualquier espectador.
Leamos ahora, nuevamente, los literales b), ) y la parte final del d) del numeral 11.2 del articulo 11 que hacen
referencia a las causales para eximirse de responsabilidad por un acto de denigracion:

“b) Constituyan informacién exacta por su condicion clara y actual, presentdndose de modo tal que se evite la
ambigtiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su oferta;

¢) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la sdtira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias;

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse (...) otras alusiones que no trasmiten informacion que
permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su oferta sobre pardmetros de eficiencia.”

Queda claro que el competidor aludido tendria carta abierta para denunciar una campafa publicitaria
del tipo Guerra de los Santos, e incluso podria ganar el caso, obtener el cese preventivo y/o definitivo del
anuncio y que el anunciante sea sancionado con una multa administrativa. Podemos abrigar la esperanza
de que los funcionarios del INDECOPI tendrian suficiente criterio para hacer una interpretaciéon compatible
con la Constitucién al analizar un caso como el descrito, pero esa simple esperanza no es suficiente. La
sola posibilidad de tener que enfrentar una denuncia y de que exista el riesgo de perder y ser sancionado
es suficiente para intimidar al anunciante, quien preferird no realizar este tipo de publicidad para evitar
todos los problemas legales que ello le podria traer. La doctrina del efecto intimidatorio, por tanto,
resulta perfectamente aplicable al caso descrito. Es més, dicha doctrina explica también por qué ya no
hay publicidad comparativa en el Pert, dado que los requisitos para hacer publicidad comparativa que ha
impuesto el Decreto Legislativo 1044 pueden ser interpretados tan extensivamente que los anunciantes se
inhiben de realizar publicidad comparativa para no tener que enfrentar problemas legales y evitar el riesgo
(aunque fuese minimo) de ser sancionados.

Y a continuacién preguntémonos ;seria licita una campana publicitaria del tipo MC Hammer o Snoop Dog?
La respuesta es un simple no. Basta con leer los literales b), ¢) y parte final del d) del numeral 11.2 del
articulo 11 antes transcritos para darse cuenta que el INDECOPI seguramente declararia ilegales este tipo
de anuncios. Ello no obstante transmitir informacién muy importante para los consumidores: la existencia
de un producto alternativo. Esa sola informacién es la mas importante que pueden recibir los consumidores

20 Sentencia del caso Virginia v. Hicks. (Traduccién libre del siguiente texto: “The showing that a law punishes a “substantial” amount of

protected free speech, “judged in relation to the statute’s plainly legitimate sweep,” Broadrick v. Oklahoma, 413 U. S. 601, 615 (1973), suffices
to invalidate all enforcement of that law, “until and unless a limiting construction or partial invalidation so narrows it as to remove the
seeming threat or deterrence to constitutionally protected expression,” id., at 613. See also Virginia v. Black, 538 U. S. 343, 367 (2003); New
York v. Ferber, 458 U. S. 747, 769, n. 24 (1982); Dombrowski.
We have provided this expansive remedy out of concern that the threat of enforcement of an overbroad law may deter or “chill”
constitutionally protected speech-especially when the overbroad statute imposes criminal sanctions. See Schaumburg v. Citizens for a
Better Environment, 444 U. S. 620,634 (1980); Bates v. State Bar of Ariz., 433 U. S. 350, 380 (1977); NAACP v. Button, 371 U. S. 415, 433
(1963). Many persons, rather than undertake the considerable burden (and sometimes risk) of vindicating their rights through case-by-case
litigation, will choose simply to abstain from protected speech, Dombrowski, supra, at 486-487-harming not only themselves but society
as a whole, which is deprived of an uninhibited marketplace of ideas. Overbreadth adjudication, by suspending all enforcement of an
overinclusive law, reduces these social costs caused by the withholding of protected speech.”).
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en un mercado competitivo. Por otro lado, ;los anuncios del tipo MC Hammer o Snoop Dog denigran a Coca
Cola? No. S6lo bromean con el competidor y motivan al consumidor a que pruebe otras opciones, como
sucedia también en el caso Peru Cola.

Como vemos, existen diversas formas de publicidad comparativa que no tendrian por qué ser consideradas
ilicitas y que sin embargo corren el riesgo de ser declaradas asi por efecto de la mala regulacién contenida
en el Decreto Legislativo 1044. La regulacion de la publicidad comparativa en el Decreto Legislativo 1044
es tan sobredimensionada y desproporcionada que genera el riesgo de que los anunciantes se inhiban de
difundir anuncios que significarian un ejercicio legitimo de su libertad de expresiéon comercial, debido al
riesgo de enfrentar problemas legales.

En la actualidad, la publicidad comercial es reconocida internacionalmente como una manifestacion de la
libre expresion en el ambito comercial y por ello se considera que esta protegida constitucionalmente. En
un primer momento, sélo en los Estados Unidos se reconocia que la proteccién de la libertad de expresién
se extendia también a los anuncios publicitarios, como consecuencia de la decision de la Corte Suprema
de dicho pais en el caso Bigelow v. Virginia, 421 US 809 (1975). En este caso, se declaré inconstitucional una
ley de Virginia que sancionaba como falta cualquier publicacién que promoviera la realizacion de abortos,
causando que en el caso concreto se sancionara la publicacién de un anuncio en un semanario publicado
en Virginia donde se ofrecia a mujeres que tuvieran embarazos no deseados arreglarles estancia de bajo
costo en clinicas y hospitales acreditados de Nueva York.

El criterio adoptado por la Corte Suprema de los Estados Unidos fue desarrollado hasta tomar la forma de
un test de constitucionalidad en el caso Central Hudson Gas & Electricity Corp. v. Public Service Commission
of New York, 447 US 557 (1980). En el caso Central Hudson, se cuestion6 una regulaciéon emitida por la
Comisién de Servicios Publicos de Nueva York que prohibié a las empresas eléctricas hacer publicidad que
estimule la demanda de electricidad, en el contexto de una severa escasez de los combustibles utilizados
para producir electricidad. En la sentencia del caso, el juez Powell escribiendo para la Corte sefalé que
cuando una regulacion involucra limitaciones a la libre expresion protegida, la Constitucidn exige que tal
limitacién no se extienda mas alla de lo necesario para servir el propoésito de la ley:

“Nuestra decision de hoy de ninguna manera desalienta el interés nacional en la conservacion de energia.
Aceptamos sin reservas el argumento de que la conservacion, tanto como el desarrollo de fuentes alternativas de
energia, es una meta nacional imperativa. Los érganos administrativos empoderados para regular a las comparnias
eléctricas tienen la autoridad - e incluso el deber — de tomar acciones apropiadas para promover esta meta. Cuando,
sin embargo, tales acciones involucran la supresion de la libre expresion, la Primera y la Decimocuarta Enmiendas
requieren que la restriccion no se extienda mds de lo que sea necesario para servir el interés del Estado. En este
caso, el expediente ante nosotros no demuestra que la prohibicién total de publicidad promocional satisfaga este
requerimiento.”'

A continuacion, la sentencia desarrolld el test aplicable al analisis de las restricciones a la libertad de
expresiéon comercial y establecié que, si los anuncios publicitarios no engafan al publico ni se refieren a
actividades ilegales, el poder del gobierno para regularlos se encontraré limitado, de modo que se debera
sustentar un interés publico muy sustancial a ser tutelado mediante alguna restriccion de la libertad de
expresiény dicha restriccién deberd ser proporcional y estar cuidadosamente limitada a alcanzar la finalidad
de interés publico que la sustenta, pues de lo contrario la restriccion sera considerada inconstitucional:

“La preocupacién de la Primera Enmienda por la libertad de expresion comercial estd basada en la funcién
informativa de la publicidad. Ver First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 US 765, 435 US 783 (1978). En
consecuencia, no puede haber objecion constitucional a la supresién de mensajes comerciales que no informen
con precisién al pablico sobre actividad licita. El gobierno puede prohibir formas de comunicacion mds propensas
aenganar al publico que a informarlo, Friedman v. Rogers, supra 440 US 13, 440 US 15-16; Ohralik v. Ohio State Bar
Assn., supra 436 US 464-465, o expresiones comerciales relacionadas con actividad ilicita, Pittsburgh Press Co. v.
Human Relations Comm’n, 413 US 376, 413 US 388 (1973).

Si la comunicacién no es engafiosa ni estd relacionada con actividad ilicita, el poder del gobierno estd mds
limitado. El Estado debe sostener un interés sustancial a ser alcanzado mediante restricciones a la libertad de
expresion comercial. Mds aun, la técnica regulatoria debe estar en proporcion a dicho interés. La limitacion

21 Sentencia del caso Central Hudson. (Traduccién libre del siguiente texto: “Our decision today in no way disparages the national interest
in energy conservation. We accept without reservation the argument that conservation, as well as the development of alternative energy
sources, is an imperative national goal. Administrative bodies empowered to regulate electric utilities have the authority --and indeed
the duty—to take appropriate action to further this goal. When, however, such action involves the suppression of speech, the First and
Fourteenth Amendments require that the restriction be no more extensive than is necessary to serve the state interest. In this case, the record
before us fails to show that the total ban on promotional advertising meets this requirement.”)
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de la libre expresion debe estar disefiada cuidadosamente a alcanzar la finalidad del Estado. El cumplimiento
de este requerimiento puede ser medido por dos criterios. Primero, la restriccion debe promover directamente
el interés estatal involucrado; la regulacion puede no estar sustentada si sélo proporciona apoyo inefectivo o
remoto al propdsito del gobierno. Segundo, si el interés del gobierno puede ser servido de igual manera mediante
una restriccion mucho mds limitada de la libertad de expresién comercial, las restricciones excesivas no podrdn
sobrevivir.?

En Europa, por otro lado, se comenzé a reconocer la proteccién de la libertad de expresiéon comercial tras
la declaracion efectuada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la sentencia del 24 de febrero
de 1994 del caso Casado Coca c. Espaia, en el sentido que la libertad de expresién no distingue entre la
naturaleza lucrativa o no del fin perseguido, de modo que dicha libertad también alcanza, por ejemplo, a
los mensajes publicitarios.

El Tribunal Supremo espariol acogié dicho criterio en el caso Asociacion de Usuarios de la Comunicacién
v. Mitsubishi Motors Corporation Automdviles Espana S.A., mediante Resolucién 860/2009 del 15 de enero
de 2010 emitida por la Sala Civil de dicho Tribunal Supremo (caso Mitsubishi Galant)?. La sentencia de
este caso se pronuncié sobre un anuncio televisivo que fue cuestionado aduciendo como motivo que
resultaba “atentatorio a la dignidad humana la presentacién de patrones compulsivos de conductas relativas a
la tenencia o adquisicion de bienes y productos que resultan ser merecedores de reproche penal”. En realidad, el
anuncio publicitario en cuestion era uno que recurria al humor para promocionar el nuevo modelo del auto
Mitsubishi Galant del anunciante, como se aprecia de la descripcidon que se hace de éste en la sentencia®:

“El anuncio de que se trata estd contenido en una pelicula de breve duracién, en cuya proyeccién se ve como
un hombre, de mediana edad y con apariencia de alto ejecutivo de la empresa titular del recinto, camina por
el interior de un garaje subterrdneo y observa un vehiculo aparcado bajo un cartel con las palabras director
general’ En ese momento se oye la voz de una persona fuera de escena decir ‘;Has visto el coche del nuevo
director general? iEs impresionante el coche del nuevo director general! jCémo me gustaria probar el coche del
nuevo director general!’ Sequidamente, el protagonista de la pelicula se acerca al citado vehiculo, deposita en el
suelo un maletin que lleva en la mano, extrae de él un objeto punzante y lo clava en las ruedas de aquel, que se
desinflan inmediatamente. Finalmente, dicho individuo sale del garaje dentro de otro automdévil que se hallaba
detenido en un lugar destinado, segtin otro cartel, al ‘presidente; mientras la antes mencionada voz manifiesta
que es ‘regla nimero uno de los negocios’ la consistente en que ‘el director general nunca debe comprarse un
coche mejor que el del presidente’?

El Tribunal Supremo espafol concluyé que se trataba de un anuncio publicitario que hacia llegar a sus
destinatarios informacién relativamente util mediante una situacién ridicula y jocosa que no ponia en
amenaza ni lesionaba la dignidad de la persona, por lo que desestimé los argumentos de la demanda:

22 Sentencia del caso Central Hudson. (Traduccién libre del siguiente texto: “The First Amendment’s concern for commercial speech is

based on the informational function of advertising. See First National Bank of Boston v. Bellotti, 435 US 765, 435 U. S. 783 (1978).
Consequently, there can be no constitutional objection to the suppression of commercial messages that do not accurately inform the public
about lawful activity. The government may ban forms of communication more likely to deceive the public than to inform it, Friedman v.
Rogers, supra at 440 US 13, 440 US 15-16; Ohralik v. Ohio State Bar Assn., supra at 436 US 464-465, or commercial speech related to illegal
activity, Pittsburgh Press Co. v. Human Relations Comm’n, 413 US 376, 413 US 388 (1973).
If the communication is neither misleading nor related to unlawful activity, the government’s power is more circumscribed. The State must
assert a substantial interest to be achieved by restrictions on commercial speech. Moreover, the regulatory technique must be in proportion
to that interest. The limitation on expression must be designed carefully to achieve the State’s goal. Compliance with this requirement may
be measured by two criteria. First, the restriction must directly advance the state interest involved; the regulation may not be sustained if it
provides only ineffective or remote support for the government’s purpose. Second, if the governmental interest could be served as well by a
more limited restriction on commercial speech, the excessive restrictions cannot survive.”)

23 El Tribunal Supremo espafiol, en el caso Mitsubishi Galant, establecié lo siguiente sobre la proteccion de la libertad de expresion
comercial por la Constitucion espafiola:

“El hecho de que la actividad publicitaria sea una manifestacion del ejercicio de la libertad de empresa y, desde otro punto de vista, el que
su fin no sea, necesariamente, formar criterio sobre los tradicionalmente considerados asuntos publicos - politicos, sociales, culturales...- no
justifica, como se habia entendido por algunos, negar a los mensajes comerciales acceso al dmbito de regulacién cuyo ntcleo representa
el articulo 20 de la Constitucién Espariola.

Una negativa en tal sentido no sélo seria contraria al efecto que hay que atribuir a Tratados que forman parte de nuestro ordenamiento
- articulos 10, apartado 2 y 96, apartado 1, de la Constitucion Espanola -, sino que careceria de apoyo en el citado articulo 20, el cual
no distingue entre contenidos merecedores del amparo especial que ofrece, mediante la tutela del ejercicio de la libertad en los dmbitos
que contempla, a la dignidad de los ciudadanos. Por otro lado, discriminar en funcién de cudl sea la materia objeto de la comunicacion
impondria, con la consiguiente inseguridad, identificar multiples categorias intermedias, dificiles de perfilar en una realidad tan multiforme
- hay informaciones de contenido supuestamente trascendente que no tienen otro fin que el meramente publicitario, del mismo modo
que hay mensajes comerciales con un alto interés informativo para el consumidor o, incluso, que, no obstante su escasa utilidad aparente,
contribuyen a que el destinatario emita su voto econémico en el mercado estando mejor informado, a causa del significado que tiene la
mera participacién del anunciante en la costosa actividad publicitaria... -

24 “Mitsubishi Galant: el coche del Director General”, Video de Youtube, 0:30, Publicado por ‘crereel;, 17 de octubre de 2011. Disponible
en: https://www.youtube.com/watch?v=XzdNDFQ_v00.

25 Sentencia del caso Mitsubishi Galant.
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“El mensaje publicitario prohibido exteriorizaba y hacia llegar a sus destinatarios una informacién relativamente
util, mediante la proyeccion de una escena con alguin grado de creatividad, cuyo nucleo lo constituia una reaccion
provocada por la envidia y, en si, sancionada penalmente.

Sin embargo, con razén sostiene la recurrente que la naturaleza ridicula de la situacion, su contenido jocoso, el
contraste y la incongruencia entre la aparente seriedad del personaje principal del anuncio y su absurda reaccion,
convierten al mismo en inocuo e intrascendente desde el punto de vista de los bienes que el Tribunal de apelacién
se decidio a proteger.

En conclusién, constatamos la realidad de una injerencia innecesaria en defensa de un bien - la dignidad de la
persona - que no habia sido lesionado ni amenazado.

Los dos motivos del recurso de casacion se estiman.”®

De forma parecida a lo establecido por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso Central Hudson,
el Tribunal Supremo espanol plante6 en el caso Mitsubishi Galant el test que utilizaria para analizar las
restricciones a la libertad de expresidon comercial, sefialando que la restriccion debe estar justificada por un
fin legitimo para el ordenamiento constitucional y debera ser proporcional al fin que persigue, de modo tal
que respete el contenido esencial del derecho restringido:

(..)

“Ello sentado, declarar la aptitud de la publicidad para entrar en la érbita del articulo 20 de la Constitucion
Espariola implica entender que lo hace en el dmbito formado por el conjunto normativo que, dentro y fuera de
dicho texto, la regula y desarrolla. Y, por tanto, que queda sujeta a los limites o restricciones que legitimamente se
leimpongan.

No se opone a ello la naturaleza fundamental del derecho, pues los de esta categoria admiten restricciones
- sentencia del Tribunal Constitucional 11/1981, de 8 de abril -, si bien las mismas deben reunir determinadas
condiciones para que la intervencién negativa en su contenido merezca ser juridicamente protegida.

Asi, desde el punto de vista material, que es al que el recurso se refiere, la restriccion debe estar justificada, ya
por imponerla la regulacién constitucional del propio derecho o la concurrencia con él de otros igualmente
fundamentales; ya por perseguir fines legitimos segtin el ordenamiento constitucional, entre otros, los configurados
como derechos y deberes de los ciudadanos o como principios rectores de la politica econémica - libertad de
empresa, articulo 38 ; peculiaridades propias de algunas actividades profesionales, articulo 36 ; defensa de los
consumidores, articulo 51 ; proteccion de la salud, articulo 43 ... - o por el legislador ordinario para el logro de
objetivos de interés general.

La restriccién ha de resultar, ademds, idénea, en el sentido de adecuada para contribuir a la obtencion del fin que
la legitime.

Finalmente, deberd ser proporcionada desde el punto de vista del contenido esencial del derecho restringido, cuyo
necesario respeto - articulo 53.1 de la Constitucién - opera, al fin, como limite de los propios limites.

En resumen, para comprobar si la restriccion resulta proporcionada, en el caso concreto, procederd determinar la
relacién de prioridad relativa entre los bienes, derechos e intereses en conflicto, lo que implica valorar los argumentos
afavor y en contra de la efectividad de la tutela judicial pretendida.”*

()

Como se aprecia con las sentencias de los casos Central Hudson y Mitsubishi Galant, la tendencia
internacional es no sélo a reconocer que la publicidad comercial estd protegida por el derecho
constitucional a la libertad de expresién, sino ademads a establecer que las restricciones a la libertad de
expresion comercial deben ser cuidadosamente evaluadas para verificar que se encuentren debidamente
amparadas por razones de justificada relevancia y siempre y cuando sean proporcionales a sus fines y
estén cuidadosamente disefiadas, de modo que respeten el contenido esencial de la libertad de expresiéon
comercial que pretenden limitar.

Resta por ver si Espaia, sobre la base del caso Mitsubishi Galant, que fue resuelto el 2010, revisara en algun
momento su ley de competencia desleal que establece restricciones a la publicidad comparativa similares
a las impuestas por la ley peruana, para evaluar si ellas resultan compatibles o no con la constitucion
espafola. Cabe senalar, sin embargo, que la Unién Europea aprobd un amplio listado de restricciones a la
publicidad comparativa a través del articulo 4 de la Directiva 2006/114/CE del 12 de diciembre de 2006 sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa®, lo que en general convierte a la publicidad comparativa
en un fendmeno también muy raro en el continente europeo.

26 Sentencia del caso Mitsubishi Galant.
27 Sentencia del caso Mitsubishi Galant.
28 Directiva 2006/114/CE del 12 de diciembre de 2006 sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa.
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3. Inconstitucionalidad de la Actual Regulacion de la Publicidad Comparativa a través del
Decreto Legislativo 1044

Comoresulta previsible de las secciones que anteceden, el presente articulo sostiene que la actual regulacion
de la publicidad comparativa a través de Decreto Legislativo 1044 es inconstitucional. Como indicamos en
las secciones precedentes, el texto del articulo 8 del Decreto Legislativo 691, tal como fue modificado por
laLey 27311 el afino 2000 era mas que suficiente al establecer que es licito“...hacer comparaciones expresas
de productos, siempre y cuando no se engarie a los consumidores ni se denigre a los competidores”. En
estricto, una ley que pretenda regular la publicidad comparativa no requeriria decir mas. No se requiere
decir que la publicidad comparativa debe estar referida a productos cuya comercializacion es licita, ya
que este requisito se aplica en realidad a todo tipo de publicidad. Al decir que la publicidad comparativa
no debe engafar a los consumidores, el texto de la norma ya garantizaba la aplicacién del principio de
veracidad. Del mismo modo, al sefalar que la publicidad comparativa no debe denigrar a los competidores,
ya garantizaba la aplicacion del principio de lealtad.

En realidad, si para algo se necesita un articulo en la ley sobre publicidad comparativa — podriamos vivir
tranquilamente sin dicha norma -, es para, de una vez por todas, dejar en claro que es posible usar la
marca del competidor para hacer publicidad, cualquier tipo de publicidad, siempre que no se engaiie a los
consumidores ni se denigre a los competidores, principios estos dos uUltimos (veracidad y lealtad) que ya
forman parte del régimen general que regula la actividad publicitaria.

Cuando el Decreto Legislativo 1044, ademas, pretende establecer como requisitos para la licitud de la
publicidad comparativa que en ella debe “...evitarse, entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias”®® o que debe evitarse “...otras alusiones que no trasmiten
informacidon que permita al consumidor evaluar al agente econdémico aludido o a su oferta sobre
pardmetros de eficiencia”®, se introduce con ello restricciones sobredimensionadas que Unicamente sirven
para intimidar al anunciante y recortar asi el contenido esencial de su derecho a la libertad de expresion
comercial. Pensemos por un momento si serian posibles los anuncios del tipo MC Hammer o Snoop Dog con
el texto de las disposiciones antes transcritas. Evidentemente es muy probable que este tipo de anuncios
sean declarados ilicitos. Y sin embargo se trata de anuncios de una actividad licita (comercializacién de
bebidas gaseosas) que no engafan a los consumidores ni denigran al producto del competidor aludido
(Coca Cola).

Ahora, algunos podrian discrepar de las ideas expuestas en este articulo porque podrian fomentar el uso
indiscriminado de las marcas de los competidores para hacer anuncios donde sélo se hace uso del humor
y la fantasia, sin dar ninguna informacién adicional al consumidor. No es asi. La sola informacién de que
existe una oferta alternativa a la de un producto conocido por el publico es suficientemente importante
para los consumidores como para dictar cualquier medida que fuese necesaria para evitar que este tipo de
expresion comercial sea reprimida. Por otro lado, la inversién que hace el anunciante en publicidad garantiza
que, para éste, al menos desde su punto de vista, resulta de valor para el consumidor poder comparar el
producto anunciado con el de su competidor. Si el anunciante creyera que el consumidor podria quedar
decepcionado después de comparar, no tendria sentido en invertir en publicidad alguna. Finalmente, otros
podran argumentar que se podria configurar un atentando contra la marca del competidor y su prestigio
en el mercado. No es correcto, mientras no se denigre al competidor ni se engafie al publico. El derecho que

“Articulo 4
La publicidad comparativa, en lo que se refiere a la comparacion, estara permitida cuando cumpla las siguientes condiciones:
a) que no sea engafosa con arreglo a lo dispuesto en el articulo 2, apartado b, el articulo 3 y el articulo 8, apartado 1, de la presente
Directiva y en los articulos 6 y 7 de la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a
las practicas comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior (Directiva sobre las
précticas comerciales desleales);
b) que compare bienes o servicios que satisfagan las mismas necesidades o tengan la misma finalidad;
c) que compare de modo objetivo una o mas caracteristicas esenciales, pertinentes, verificables y representativas de dichos bienes y
servicios, entre las que podrd incluirse el precio;
d) que no desacredite ni denigre las marcas, nombres comerciales, otros signos distintivos, bienes, servicios, actividades o
circunstancias de algun competidor;
e) que se refiera en cada caso, en productos con denominacién de origen, a productos con la misma denominacion;
f) que no obtenga indebidamente ventaja de la reputacién de una marca, nombre comercial u otro signo distintivo de algun
competidor o de las denominaciones de origen de productos competidores;
g) que no presente un bien o un servicio como imitacién o réplica de un bien o un servicio con una marca o un nombre comercial
protegidos;
h) que no dé lugar a confusién entre los comerciantes, entre el anunciante y un competidor o entre las marcas, los nombres
comerciales, otros signos distintivos o los bienes o servicios del anunciante y los de algin competidor”

29 Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal, articulo 11, numeral 11.2, literal c).

30 Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal, articulo 11, numeral 11.2, literal d).
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otorga una marca sélo protege la funcién identificadora del origen empresarial del producto, de modo que,
mientras el consumidor entienda que el producto comparado es de un competidor, no existiria violacién
alguna del derecho del titular de la marca del producto que es objeto de comparacion. Més bien, jqué
bueno seria que ocurran mas comparaciones! Eso es lo que llamamos libre competencia.

Pensemos ahora otro momento en los anuncios del tipo Guerra de los Santos y recordemos que el Decreto
Legislativo 1044 establece como requisitos para la licitud de la publicidad comparativa que en ella se debe
presentar “...informacién exacta por su condicion clara y actual, presentdndose de modo tal que se evite
la ambigliedad o la imprecisién sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su
oferta”™' y que en ella debe “...evitarse, entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado
en atencidn a las circunstancias”?. Nuevamente, como en el caso anterior, es muy probable que este tipo
de anuncios sean declarados ilicitos, pese a que aqui también se trata de anuncios de una actividad licita
(comercializaciéon de aguas de mesa) que no engafan a los consumidores ni denigran al producto del
competidor aludido (San Luis).

Todo quien haya apreciado los anuncios de la Guerra de los Santos coincidird en que se trata de anuncios
que recurren al humor y la fantasia para resaltar elementos objetivos de los productos comparados. En ese
escenario, la imagen en que el angel del producto de la competencia tiene dificultades para levantar el bidon
del producto comparado simplemente refuerza la comparacién, que el espectador del anuncio, por el propio
contexto imaginario en que se da el anuncio, entiende como una broma y exageracién del anunciante. En
este caso, existe el agravante que el anuncio si resalta aspectos objetivos de los productos comparados,
y sin embargo también se corre el riesgo de que este tipo de anuncios sean declarados ilicitos, por la
sobredimensionada forma en que han sido establecidos los requisitos para que la publicidad comparativa
sea considerada licita en el Decreto Legislativo 1044. Y nos referimos al solo “riesgo” de que los anuncios de
este tipo sean declarados ilicitos porque, en los casos de proteccién de la libertad de expresién comercial,
como hemos visto, basta el riesgo de inhibir al anunciante de ejercitar su libertad de expresiéon mediante la
publicidad para que se pueda declarar la inconstitucionalidad de una restriccién desproporcionada.

Por ello, concluimos sefialando que el tratamiento de la publicidad comparativa en el Decreto Legislativo
1044 es inconstitucional. En efecto, si la publicidad comparativa, como tal, no engafa al publico ni denigra
a los competidores, la ley se encuentra limitada para regularla més allé del obvio respeto a los principios
de veracidad y lealtad, siendo que, por otro lado, ni el Decreto Legislativo 1044 ni su exposicién de motivos
sustentan interés publico sustancial alguno que mereciera ser tutelado a través del cimulo de requisitos,
trabas y restricciones especificas que se ha impuesto a la publicidad comparativa. En consecuencia, el
tratamiento en su integridad de la publicidad comparativa que hace el Decreto Legislativo 1044 debe ser
declarado inconstitucional y ser sustituido por otro, muchisimo mds acotado, que sea consistente con la
libertad de expresién comercial y que esté cuidadosamente limitado a disuadir sélo aquella publicidad
comparativa que engafie al publico o denigre a los competidores.
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