Julio Avellaneda Rojas® y Oscar Sumar Albtjart™

El colegio de abogados como un cartel: efectos
economicos y sociales de la restricciéon de publicidad
de los abogados

«EL PRIMER GRAN EFECTO DE LAS RESTRICCIONES ALA PUBLICIDAD DE LOS
ABOGADOS SON LAS BARRERAS QUE IMPONE PARA QUE LOS CONSUMIDORES
ACCEDAN A INFORMACION SOBRE SERVICIOS LEGALES»

«Las personas del mismo negocio raramente se retinen, incluso para
divertirse o pasar un buen rato, pero (cuando lo hacen) la conversacion
termina en alguna conspiracién contra el publico, o en alguna colusién
para elevar los precios»\™)

1. Introduccion

Conforme ha sefialado Roberto MacLean: «El rasgo que es mas facil
percibir en cuanto a la realidad de la vida gremial de los abogados en
muchos de los paises en vias de desarrollo y en economias en
transicion alrededor del mundo, es el de la crisis para encontrar la
verdadera identidad institucional de los Colegios de Abogados o
entidades equivalentes. Quiénes somos en realidad los colegios,
barras o asociaciones de abogados? ;Asociaciones de respetables
comerciantes en servicios legales? ;Mutualistas para ayudarnos
reciprocamente en casos de necesidad econdmica, enfermedad, vejez
y sepelios? ;Academias especializadas para la educacion de adultos
en la actualizacion y divulgacion de conocimientos juridicos practicos?
¢ Clubes sociales con sedes ubicadas convenientemente para el
esparcimiento de sus miembros durante las diversas estaciones del

(*) Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Adjunto de docencia del curso Sociologia del
Derecho. Actualmente en Justicia Viva. Miembro de la Asociacion Civil ius et veritas.

(**) Bachiller en Derecho por la Pontificia Universidad Catdlica del Peru. Adjunto de docencia del curso Sociologia del
Derecho.

(***) Traduccién libre de: «People of the same trade seldom meet together, even for merriment and diversion, but the
conversation ends in a conspiracy against the public, or in some contrivance to rise prices». SMITH, Adam. «An inquiry
into de Nature and Causes of the Wealth of Nations». En: The Glasgow Edition of the Works and Correspondence of
Adam Smith. Volumen 1. Oxford, 1976. (Lo agregado es nuestro).
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afno? 4Sindicatos para proteger los derechos de los
abogados frente a la contraparte del caso, sea este juez,
autoridad o funcionario de alguna reparticion estatal?
¢Hermandades que mantienen viva una tradicién que
rememoran en ceremonias solemnes en ciertas ocasiones
especiales, o renuevan en homenajes extraordinarios a
colegas ejemplares? (...)»".

Nosotros responderiamos que, ademas de todas las
anteriores, los colegios de abogados funcionan también
como carteles. Es decir, son organizaciones que, en
determinados casos, establecen acuerdos que restringen
la competencia, en beneficio de los abogados establecidos,
y a expensas de los consumidores.

Esto parte de una premisa: los colegios o asociaciones de
abogados son entidades que tienen capacidad para
«regular» la forma en que se presta un servicio en la
sociedad, a través de la imposicion de ciertos deberes de
conducta a sus miembros. Si reparamos en el inmenso
poder que esto significa, y las consecuentes repercusiones
en la sociedad, se entendera que exista preocupacion por
el contenido de esta regulacion.

Para decirlo a través de una pregunta, jquiénes son los
beneficiados por la regulacion que imponen los colegios
de abogados?

Comenzaremos planteando un escenario poco optimista.
Siguiendo a McChesney, «La teoria econémica arguye que
la regulacién no (siempre) es algo que es impuesto y
ejecutado en representacion de sus supuestos beneficiarios
(los consumidores), sino en beneficio de las firmas
reguladas. Esta teoria es particularmente aplicable al caso
de los servicios legales, donde los regulados y los

«COMO EFECTO DE LAS
RESTRICCIONES, LOS PRECIOS
EN EL PERU SE HAYAN
DISPERSOS, Y ESTO IMPLICA
QUE ALGUNOS ABOGADOS
COBREN MAS AALGUNOS
CONSUMIDORES, SOLO POREL
HECHO DE QUE ES COSTOSO
AVERIGUAR EL PRECIO DE LOS
DEMAS ABOGADOS (COSTOS DE
BUSQUEDA)»

reguladores son uno y el mismo: los
mismos profesionales. Regulacion de
profesionales es regulacién por
profesionales, y naturalmente, genera
suspicacias de que pueda haberse dictado
en funcion al propio interés, en vez de en
interés de los consumidores»®.

Pues bien, los autores creemos que, en
cuanto a la regulacion impuesta a la
publicidad, lo establecido por la teoria
econdémica antes citada se cumple: los
efectos econdmicos y sociales de las
restricciones a la publicidad impuestas por
el colegio de abogados tienen dos claros
perjudicados: los abogados capacitados
para competir, y los usuarios en general®.

(1) MACLEAN UGARTECHE, Rorberto. Los Colegios de Abogados del Pert y las Reformas al Sistema de Justicia. En:
http:// www.amag.edu.pe/Docs/Maclean_L0s%20Colegios%20de%20Abogados%20del%20
Per%C3%BA%20frente%20a%20las%20Reformas%20del%20Sistema%20de%20Justicia.htm#_Toc52011232.

(2) MCCHESNEY, Fred. De-Bates and Re-Bates: The Supreme Court’s Latest Commercial Speech Cases. En: Supreme
Court Economic Review. Numero 5, 1997. p. 87. Lo agregado es nuestro.

(3) «Quienes se veran mas afectados negativamente (por la publicidad) sera la capa de los -numerosos- varones y las -
escasas- mujeres establecidos desde hace tiempo en el negocio (...) Véase: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
ESPANOL. Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones. Propuesta para adecuar la normativa sobre las
profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vigente en Esparia. Junio 1982. (Lo agregado es nuestro).
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Estando asi las cosas, inicialmente podemos lanzar nuestra
hipotesis: las restricciones a la publicidad estan colocadas
ahi para favorecer a los abogados ya establecidos en el
negocio.

¢, Esto es asi? jPor qué los abogados, siendo tan
suspicaces, habitualmente no advertimos esto? Las
actividades profesionales, como la medicina o la abogacia,
debido quiza a su importancia en la sociedad, han sido
entendidas como un «servicio», mas que como una actividad
mercantil. Esto puede tener el lado positivo de remarcar los
aspectos éticos de estas profesiones. Pero, al mismo
tiempo, tiene el problema de alejarlas de algunas de las
teorias acerca del funcionamiento de la economia y el
mercado, que tienden a responder al interés de la sociedad,
y que también les son aplicables.

En realidad, como veremos mas adelante con detalle, los
servicios profesionales se desenvuelven como cualquier
otra actividad mercantil dentro de un mercado. En este
sentido, su funcionamiento se puede explicar, de forma muy
satisfactoria, por la interaccion de los factores tipicos de
cualquier mercado, entre los que contamos a la demanda,
la oferta, los precios, la competencia, entre otros y, también,
por supuesto, a la publicidad (o a la ausencia de ella).

En lo que sigue estudiaremos el mercado de los servicios
legales desde la optica de la publicidad. Como veremos, la
publicidad esta restringida por los propios abogados. Esto
nos obliga a referirnos de manera sucinta al tema de la
autorregulacion en los mercados. Como veremos, hay
acuerdos que buscan un mayor bienestar para el mercado
en general (es decir, buscan «ensanchar» el mercado); pero
hay otros acuerdos que no lo hacen (estos buscan restringir
la competencia)®.

De lo que se trata es de verificar si el
acuerdo de los abogados, restringiendo la
publicidad, beneficia o no al mercado y por
eso lo analizaremos desde la perspectiva
de las justificaciones para la medida.
Nuestra conclusién preliminar es que
dicha restriccion no se encuentra justificada
en ningun interés relevante para la
sociedad, por lo que ha sido puesta ahi
para favorecer a los propios abogados
establecidos en perjuicio de los
consumidores.

Para llegar a esta comenzaremos con un
breve analisis de la autorregulacion, que
es la categoria donde se inserta la
prohibicion de publicidad de los servicios
legales. Luego, realizaremos una breve
exposicion de las caracteristicas del
mercado de abogados. Posteriormente,
nos referiremos a los efectos econdmicos
de la restriccion en dicho mercado y
describiremos sus probables efectos
sociales. Para finalizar, analizaremos la
proporcionalidad de la prohibicién de
publicidad de los servicios legales en
atencion a sus fines y haremos un balance.

Cabe senalar que el presente estudio no
pretende ser concluyente, sino
simplemente llamar la atencién sobre un
tema que aparece como descuidado,
brindando una perspectiva diversa de
analisis.

(4) «Elinterés de los negociantes (...) en cualquier rama de comercio o manufactura, siempre es diferente en alguna forma,
e incluso opuesto, al del publico. Ensanchar el mercado y estrechar la competencia es siempre el interés de los
negociantes. Ensanchar el mercado puede, frecuentemente, estar suficientemente alineado con el interés del publico;
pero restringir la competencia necesariamente esta siempre en contra (...)». Traduccion libre de: «The interest of
dealers (...) in any particular branch of trade of manufacturers, is always in some respects different from, and even
opposite to, that of the publick. To widen the market and to narrow the competition is always interest of the dealers. To
widen the market may frequently be agreeable enough to the interest of the publick; but narrow the competition is always

against it (...)». Ibid.; p. 267.
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2. Los sujetos y mecanismos de
regulacion: el caso de la
autorregulacion

La mayor parte de los trabajos en regulacién tienen en cuenta
los aspectos sustantivos de un régimen regulatorio, es decir,
las herramientas y justificaciones de la regulacion®; pero
solo ultimamente se ha puesto sobre relieve que los
aspectos institucionales, es decir, cOmo es puesta en
practica la regulacion, pueden tener una gran incidencia en
la eficacia de sus resultados®.

Dentro de estos otros arreglos institucionales se pueden
encontrar formas de ejecucion distintas a la regulacion
gubernamental. Dentro de estas distintas formas de
ejecucion podemos encontrar, por ejemplo, los contratos
de concesion, las asociaciones publico-privadas, el
accionariado estatal y diversas formas de autorregulacion.

Tal descuido en el estudio de estas diversas formas de
regulacion, no obstante, contrasta con «(...) una larga
tradicion de que los derechos de la practica y las reglas de
conducta de las ocupaciones profesionales sean
determinadas por cuerpos integrados exclusiva o
predominantemente por miembros de dicha profesion, y de
un tiempo a esta parte tales formas de autorregulacion se
han extendido a otras areas».

En el derecho anglosajén, donde la autorregulacion esta
mas extendida como practica, no se ha tenido éxito en
definirla debido a su caracter intrinsecamente cambiante;
aunque «ella tiene una caracteristica comun: el érgano que
promulga la regulacion es, al mismo tiempo, el sujeto de
ella»®,

Se han esgrimido diversas teorias para
justificar la existencia de autorregulacion,
entre las que destacan ser un disefio de
politica menos costoso y mas efectivo que
la regulacion tradicional, en el sentido que
los propios regulados tienen
habitualmente mayores conocimientos
acerca de la industria que los reguladores,
y pueden ejecutar y monitorear a un menor
costo su cumplimiento®.

No obstante, una razén, complementaria
pero mas cercana a los postulados
generales de la economics theory of
regulation, basada en la public choice!"®),
se puede encontrar en el propio
mecanismo del proceso regulatorio;
entendiendo que sus agentes, tanto
politicos, como reguladores, productores y
consumidores, son maximizadores de sus
propios beneficios.

En este sentido, en un primer caso, las
empresas, a fin de lograr mayor
credibilidad en el mercado y aumentar sus
ventas, realizaran practicas que puedan ser
consideradas autorregulacion. En estos
casos, dicha regulacién se explica porqué
los consumidores, accionistas o
inversionistas tienen la suficiente influencia,
sea a través de organizaciones o su simple
poder de compra o de movimiento de
capitales, para demandar regulacion
directamente a las empresas. Estas, a fin

(5) Véase, por ejemplo, trabajos clasicos como el de KANH, Alfred. Economics of Regulation: principles and institutions.

Volumen I. Cambridge: The MIT Press, 1993.

(6) GUPTA, Anil K. Industry Self-Regulation: An Economic, Organizational, and Political Analysis. En: The Academy of

Management Review. Numero 8, 1983. p. 416.
(7) OGUS, Anthony. Op. cit.

(8) DE MINICO, Giovanna. A Hard look of Self-Regulation in UK. En: European Business Law Review, 2006. p. 183.
(9) OGUS, Anthony. Rethinking Self-regulation. En: Oxford Journal of Legal Studies. Numero 15, 1995. pp. 97-108.
(10) Para una referencia mayor acerca de esta escuela véase: COOTER, Robert D. The Strategic Constitution. New Jersey:

Princeton University Press, 2000. p. 28.
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de aumentar o conservar su nivel de ventas o de inversion,
tendran incentivos para dictar medidas autorregulatorias o
adoptaran otro tipo de medidas que seran consideradas
como practicas de buen gobierno corporativo,
responsabilidad social empresarial o proyeccion social.

Dichas medidas podran ser tomadas individualmente o
mediante la coordinacion de las empresas; en cualquier caso,
podra dar lugar a Codigos de Autorregulacion, que
generalmente contienen normas de valor ético('. Este es el
caso por ejemplo del Codigo de Autorregulacion de
Comunicacion Comercial firmado entre las organizaciones
Union de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston S.AA. y
el Consejo Regulador de la Denominacion de Origen Pisco('?.

En un segundo supuesto, tenemos que el proceso
regulatorio, donde cada integrante busca maximizar sus
beneficios, también presenta las condiciones para que se
presenten acuerdos -autorregulacién- que perjudiquen a
los consumidores. Trataremos este punto por separado a
través del ejemplo de la autorregulacion que afecta a la
publicidad de los servicios legales.

3. La autorregulacién como
mecanismo para restringir la
competencia: el caso de la
ublicidad de los servicios
egales

Para lograr los beneficios provenientes de la regulacién, a
veces conseguir el favor gubernamental mediante leyes no
resulta lo mas eficiente. En efecto, habra casos en que, los
interesados en la regulaciéon, seran grandes grupos de
agentes, dispersos, intrinsecamente desorganizados,
donde cada uno tiene poco poder relativo. En estos casos
ningun agente, individualmente considerado, seria capaz
de capturar el aparato legislativo y, aun cuando lo hiciera, no

seria capaz de apropiarse de los beneficios
de dicha legislaciéon, los que se
dispersarian entre todos los miembros de
la profesion. En este sentido, la poca
influencia individual y la presencia de
externalidades (free riders), conspirarian
contra la existencia de regulacion
gubernamental. Sin embargo, si a estos
agentes se les permite organizarse como
un cartel y regular sus propios intereses,
seguramente algunos de ellos se
agruparan en torno a estos y actuaran de
manera mas uniforme('®. En estos casos,
ellos tendran incentivos para concertar
precios e imponer barreras de entrada al
mercado, precisamente como lo haria un
cartel, lo cual, sin embargo, podria estar
prohibido por las normas generales de
defensa de la competencia, salvo que sean
autorizados implicita o explicitamente por
el Estado.

En el caso peruano, los carteles estan
prohibidos por mandato constitucional
(articulo 61)"), y nuestra jurisprudencia no
ha sido ajena al hecho de que los colegios
profesionales pueden actuar de esa
manera. Asi, la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Propiedad
Intelectual del INDECOPI ha dicho que «las
entidades gremiales pueden
legitimamente tener dentro de sus fines el
recolectar y difundir entre sus miembros
diversa informacion sobre el sector al que
pertenecen, asi como realizar estudios de
mercado. Sin embargo, dichas entidades

(11) Un tipico ejemplo de cddigo es el «British Code of Advertising, Sales Promotion and Direct Marketing». En el caso
peruano, la Asociacién Nacional de Anunciantes ha aprobado el «Cédigo de Etica Publicitaria» y ha conocido de varios

casos involucrando «denuncias» contra empresas.

(12) Codigo de Autorregulacion de Comunicacion Comercial firmado entre las organizaciones Union de Cervecerias Peruanas
Backus y Johnston S.A.A. y el Consejo Regulador de la Denominacion de Origen Pisco. Lima, Junio 2007.
(13) OLSON, Mancur. The Logic of Collective Action: Public Goods and the Theory of Groups. Massachusetts: Harvard

University Press, 1965.

(14) «(...). Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios. (...)».
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gremiales pueden incurrir en una restriccion de la
competencia prohibida por el Decreto Legislativo 701, si
limitan la libertad de accion de sus miembros (a través de
decisiones), de forma que provoquen un comportamiento
uniforme de sus agremiados en el mercado»('®.

Precisamente el articulo 6 del Decreto Legislativo 701
dispone la eliminacion de las practicas monopdlicas,
controlistas y restrictivas de la libre competencia: «se
entiende por practicas restrictivas de la libre competencia
los acuerdos, decisiones, recomendaciones, actuaciones
paralelas o practicas concertadas entre empresas que
produzcan o puedan producir el efecto de restringir, impedir
o falsear la competencia».

Pues bien, en el mercado de los servicios legales, la
publicidad, que en principio deberia ser una actividad libre,
ha sido fuertemente restringida por los colegios
profesionales. Esto lo podemos enmarcar dentro del
supuesto contenido en el inciso a del referido articulo 6,
que dispone:

Son practicas restrictivas de la libre competencia:

«a) La fijacién concertada entre competidores de forma
directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio (...)».

En lo que sigue, vamos a analizar el acuerdo contenido en
el Codigo de Etica del Colegio de Abogados y que tiene
como propésito restringir la publicidad (y como efecto, la
competencia) en los servicios legales. Cabe sefialar que
existen varios casos mas, sobretodo dentro de los servicios
que cuentan con colegios profesionales, que suelen adoptar
este tipo de politicas. No obstante, es nuestro objetivo
estudiar el que nos parece el caso mas paradigmatico v,
lamentablemente, el méas relacionado a nuestras
actividades diarias.

4. Las restricciones a la publicidad
de los servicios legales

Actualmente los abogados tienen restringida -de manera

muy drastica- la posibilidad de publicitarse.
El Codigo de Etica del Colegio de Abogados
del Peru, contiene un articulo especial
dedicado a este tema. Veamos:

«Formacion de Clientela

Articulo 13. Para la formacion decorosa de
clientela, el abogado debe cimentar una
reputacion de capacidad profesional y
honradez, y evitara escrupulosamente la
solicitacion directa o indirecta de la
clientela. Es permitido la publicacién o el
reparto de tarjetas meramente enunciativas
del nombre, domicilio y especialidad.

Toda publicidad provocada directa o
indirectamente por el abogado con fines
de lucro en elogio de su propia situacion,
menoscaba la dignidad de la profesion.

El abogado que remunera o gratifica directa
o indirectamente a una persona que esta
en condiciones para recomendarlo, obra
contra la ética profesional».

«EL PRINCIPIO DE DIGNIDAD
HUMANA EXIGE QUE SE
RESPETE EL PRINCIPIO DEL
INDIVIDUALISMO ETICO O DE
AUTONOMIA: ‘NADIE PUEDE
IMPONERAOTRO OBLIGACIONES
QUE ESTE NO DESEE ASUMIR, A
NO SER QUE ESA SEA LA UNICA
FORMADE ASEGURAR UN
DERECHO BASICO DE OTRO
INDIVIDUO O DE Si MISMO’»

(15) Resolucion 0224-AA/TDC-INDECOPI contenida en el expediente 004-2002-CLC.
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Ahora bien, ;esta norma se cumple? Consideramos valida
la pregunta ya que no se trata de una norma estatal, y en
ese sentido podria ocurrir que su cumplimiento sea mas
«flexible». Sin embargo, de una observacion cotidiana de la
television, la radio y los periddicos, se puede observar que
si es cumplida. Salvo la aparicion en revistas de estudiantes
de Derecho, algunos abogados en las paginas amarillas,
uno que otro volante anunciando servicios legales gratuitos,
las paginas web de algunos estudios y menciones en la
parte empresarial de algun diario cuando ganan algun
premio internacional (y siendo todas estas limitadas a un
grupo muy reducido de estudios), podemos ver que, en
general, no existe mayor publicidad en el campo de los
servicios legales, es decir, se trata de una restriccion acatada
por el foro.

5. Las justificaciones de la
regulacion

Las justificaciones que plantea la norma son, sobretodo,
de tipo ético. El Cédigo de Etica sefiala que la prohibicion
se explica porque la publicidad seria un medio alternativo
de formacion de clientela, la que solo debe sustentarse en
la capacidad profesional y en la honradez del abogado. Por
otro lado, indica que la promocion -directa o indirecta- de
los propios éxitos no es compatible con la dignidad del
abogado.

Adicionalmente, la medida se justifica en razén de las
asimetrias informativas: ya que abogado y cliente estan en
una relacion desigual en relacién con la informacion, la
publicidad exacerbaria esta asimetria, haciendo que los
usuarios de los servicios legales tomen decisiones
ineficientes para ellos.

6. El mercado de los servicios
legales

Expondremos, muy brevemente, las caracteristicas mas
relevantes del mercado de servicio legales. Esto nos

permitira tener una idea mas clara de sus
caracteristicas, y en particular, como la
publicidad (o la ausencia de ella) influyen
en su funcionamiento.

6.1. Asimetria informativa

En el mercado de los servicios legales hay
una clara relacion asimétrica a favor de los
abogados. En efecto, son estos quienes
conocen, entre otras cosas, las normas
aplicables, el tiempo que debe tomar el
servicio, su propia competencia y por lo
tanto la productividad con que van a brindar
el servicio"®. Los usuarios, en su gran
mayoria por lo menos, desconocen casi por
completo cada una de estas variables. Esta
relacion asimétrica va a determinar a su
vez el poder que tienen los abogados en el
mercado.

6.2. Tipos de abogado que el mercado
ofrece

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

Las principales deficiencias de los
abogados mayoritarios se dan respecto de
su conocimiento superficial del caso a su

(16) Al respecto, COX, Steven y otros. Consumer Information and the Pricing of Legal Services. En: The Journal of

Industrial Economics. Numero 3, 1982. p. 306.

(17) PASARA, Luis. Los Abogados de Lima en la Administracién de Justicia. Lima: Consorcio Justicia Viva, 2006. pp. 22-

28.
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cargo, la falta de solidez del razonamiento juridico, la
dificultad para redactar con claridad y precision un escrito,
la poca disposicion o la incapacidad para negociar (la)
solucion de un conflicto y la escasa preocupacion por servir
el interés del cliente!"®),

6.3. Adquisicion de los servicios legales

Los criterios para escoger un abogado en el Peru suelen
tomar en cuenta dos factores: (i) las recomendaciones de
personas cercanas al potencial cliente, como pueden ser
sus amigos, familiares, etcétera; y (ii) el precio del servicio,
que en el Peru, esta condicionado por la pobreza, lo que
determinara la remota posibilidad de pagar por un precio
relativamente alto. Este factor pesa mas en los sectores de
mas bajos recursos.

6.4. Determinacion del precio y la calidad del servicio

La relacion asimétrica entre abogado y cliente es a la vez la
fuente del poder de mercado que tiene el primero. Este
poder se traduce en la posibilidad de cargar precios y ofrecer
una calidad determinada por él mismo. Este poder, en todo
caso, esta mediatizado por el tipo de servicio legal requerido.
La literatura econémica distingue dos tipos'®:

a) Los servicios legales rutinarios: que se caracterizan
porque no requieren de capacidades especiales, se puede
estimar el tiempo que tomara el servicio, y la calidad del
servicio no es una variable demasiado importante, ni para
el abogado o el propio cliente.

b) Los servicios legales complejos: por el contrario, son los
servicios que requieren cualidades especiales de los
abogados (especializacion), el abogado es menos capaz
de saber el tiempo requerido para brindar el servicio, y por
ultimo la calidad del servicio es una variable importante
para determinar las condiciones del servicio®?.

(18) Ibid.
(19) Al respecto, COX, Steven y otros. Op. cit.; pp. 306 y 307.

Tomando la clasificacidon presentada,
podemos afirmar que, cuando se trata de
servicios legales rutinarios, los costos de
transaccion para el consumidor son
relativamente bajos, o en todo caso
superables. En cambio, cuando se trata de
servicios legales complejos, dichos costos
de transaccion son muy altos y, por lo
general, los consumidores no encuentran
justificado cubrirlos. Lo importante es
destacar que, segun la literatura
econdmica: la capacidad de decisién que
tiene el abogado para determinar el precio
y la calidad del servicio estan en funcion al
nivel de informaciéon con que cuentan los
consumidores®@".

7. Efectos econdomicos de
la restriccion de la

ublicidad de servicios
egales

En la medida en que los efectos tienen
relacion uno con otro, solo para efectos
didacticos, vamos a abordar los distintos
efectos econdmicos por separado, en el
orden que sigue.

7.1. Efectos en la informacion

El primer gran efecto de las restricciones a
la publicidad de los abogados son las
barreras que impone para que los
consumidores accedan a informacion
sobre servicios legales. Cuando en un
mercado la publicidad esta permitida, la
consecuencia natural es que los

(20) En los servicios legales complejos, a diferencia de los rutinarios, el potencial cliente tiene la carga de conocer, en mayor
medida: (i) el tipo de servicio (constitucional, civil, etcétera) que es adecuado para solucionar su problema legal; (ii) la
capacidad o experiencia de los abogados en el medio para resolver su problema; (iii) los acuerdos de honorarios en el
medio y la relacion entre los honorarios y la experiencia; y (iv) la capacidad productiva de las habilidades del abogado

y el tiempo requerido para que se produzca el resultado esperado.

(21) Al respecto, COX, Steven y otros. Op. cit.; pp. 305-310.
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productores -en este caso los abogados- tengan grandes
incentivos para anunciar sus servicios al publico, ya que
con esto aumentaran sus probabilidades de ser
contratados. En cambio, cuando no se permite anunciarse
a los abogados, se pueden generar distorsiones que afectan
los mecanismos de adquisicién de servicios legales.

Este tema ha sido bastante claro para la Corte Suprema de
Justicia de los Estados Unidos, que, desde el famosisimo
caso Bates® -donde se sento las bases para la proteccion
constitucional de la publicidad- ha defendido en varias
oportunidades la publicidad de los abogados.

La idea general que tuvo esa Corte ha sido resumida en la
siguiente frase: «(...) la falta de informacion puede significar
que algunos consumidores tomen ‘decisiones
desinformadas’ en cuanto a adquirir los servicios de un
abogado, o incluso ‘no adquirirlos en absoluto’, aun cuando
tuvieran legitimas pretensiones que perseguir»@.

Decisiones desinformadas o simplemente no adquisicién
de un servicio legal cuando se tiene un derecho a favor son,
entonces, algunas de las consecuencias que podemos
esperar de la falta de publicidad. Qué duda cabe que esos
flagelos existen en el Peru. En el estudio que realizé Pasara
en los sectores bajos de la poblacion -que, como dijimos,
conforman la gran mayoria del universo de la demanda de
servicios legales- se determind que las personas recurren
a un abogado, cuando la situacion lo hace inevitable®), es

decir, forzados por las circunstancias y no
inducidos por informacién relevante al
respecto. Por otro lado, también se
demostré6 que existe un porcentaje
considerable de personas que no recurren
nunca a un abogado, asi merezcan una
decision judicial a favor. En este sentido,
Pasara sefala:

«En el trabajo con expedientes, hecho
dentro de este estudio, se encontr6 un dato
que subraya la renuencia a buscar un
abogado que defienda el interés propio: en
mas de una tercera parte de los casos
penales muestreados (8 de 23), la parte
civil no se constituyé como tal en el proceso.
Esto es, el sujeto pasivo del delito o sus
deudos optaron -acaso ‘por
desconocimiento de sus derechos’ o
debido a desconfianzas y temores de
ingresar en el terreno judicial- por no ser
parte en el proceso a fin de beneficiarse
con la reparacion civil, lo que hubiera
implicado basicamente contratar un
abogado»®9).

Ademas de ello, las condiciones en que se
adquieren los servicios legales en el Peru
generan altas probabilidades de que los

(22) «En los Estados Unidos de Norteamérica, antes de la decisién de la Corte Suprema en 1977 en el caso Bates v. State Bar

(23)

(24)
(25)

of Arizona, la publicidad de abogados a menudo era prohibida, restringida o controlada por las asociaciones de las
barras estatales. (...) En el mencionado caso Bates, dos abogados habian publicado en un diario un anuncio en el que
ofrecian sus servicios legales, indicando el precio de algunos de sus servicios. La Barra de Arizona los sancion6
disciplinariamente por violacion a la prohibicion estatal sobre publicidad de abogados. Si bien los abogados reconocieron
la infraccion, denunciaron su inconstitucionalidad.

En su defensa, la Barra de Arizona argumenté que se podia prohibir cualquier tipo de publicidad de abogados ya que ella:
(i) podia tener un efecto adverso en el profesionalismo y fomentar el mercantilismo; (ii) era inherentemente engafosa;
(iif) fomentaria los litigios; (iv) incrementaria el costo de los servicios legales; (v) fomentaria el trabajo mal hecho; y (vi)
seria dificil de monitorear para evitar abusos. La Corte Suprema consider6 que la conexién alegada entre la publicidad
y la erosion del verdadero profesionalismo era demasiado radical y resalté que la falta de publicidad sobre servicios
legales podia ser vista como el fracaso de la profesién en alcanzar y servir a la comunidad». Véase: GALVEZ KRUGER,
Maria Antonieta. Regulacién de la publicidad de los abogados. En: ius et veritas. Numero 33, 2006. p. 134.
«(L)ack of information means that some consumers would make ill-informed decisions about hiring a lawyer, or would
not hire a lawyer at all when the had legitimate legal claims to pursue». MCCHESNEY, Fred. Op. cit.; p. 86.

PASARA, Luis. Op. cit.; p. 20.

Ibid. Enfasis agregado.
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consumidores tomen decisiones erradas o ineficientes. En
ese sentido, es claro que las recomendaciones de amigos
o parientes no pueden ser referentes apropiados para
adquirir un servicio legal. Primero, porque cada caso es
particular y cada abogado también, por lo que, por ejemplo,
los servicios de un abogado constitucionalista no son de
gran ayuda para una persona con un problema civil®,
Segundo, porque las personas que recomiendan carecen
de informacién suficiente para dar un adecuado consejo®”.
¢La publicidad puede ayudar a paliar estos efectos?
Consideramos que si.

Si bien la publicidad de servicios legales no se hara con el
objeto de informar al publico sobre la existencia de
abogados que la usan, o en todo caso, sobre las posibles
demandas que requieran ser atendidas por un profesional
en Derecho, lo normal sera que esos efectos se den en la
practica. No hay mecanismos complejos aqui: la publicidad
de abogados se hara, como cualquier otra publicidad, con
el objeto de atraer consumidores; y para lograr ello, los
abogados que usen la publicidad tendran, precisamente,
que informar sobre su existencia o sobre las pretensiones
legales que pueden ser intentadas por los consumidores
(eventuales usuarios del sistema de justicia).

Los autores realizamos un estudio de campo para medir la
respuesta del publico frente a una eventual publicidad de
servicios legales®. La idea fue evaluar los efectos de tres
caracteristicas que los abogados podrian publicitar: (i) la
presencia de informacion factual; (ii) la presencia de
informacion sobre las caracteristicas del abogado; vy (iii) el
precio.

Los entrevistados, que fueron estudiantes universitarios de
la Universidad Catolica, tuvieron al frente un cuestionario

con 8 anuncios publicitarios de un abogado
ficticio. Cada uno de los 8 anuncios
representaba diferentes combinaciones de
las tres variables antes indicadas:
informacion factual en dos niveles
(presencia y ausencia), caracteristicas
profesionales en dos niveles (presencia y
ausencia) y el precio en dos niveles (S/
100.00 y S/. 200.00).

La informacion factual presentaba las
consecuencias de no inscribir en los
Registros Publicos el titulo de propiedad
de un inmueble recién adquirido; es decir,
la posibilidad de que el comprador del
inmueble vea frustrada su adquisicion, en
el supuesto de que el vendedor lleve a cabo
una segunda venta (fendmeno bastante
frecuente en nuestro pais).

Las caracteristicas profesionales (calidad)
estaban indicadas por el area de
especializacion profesional, la universidad
de la cual el abogado habia egresado, y la
afiliacion profesional.

A los entrevistados se les preguntd por su
intencion de adquirir los servicios legales,
y se les pidi6 que la expresaran en un
numero que podia estar entre 0 (ninguna
intencion) hasta 10 (todas las posibilidades
de adquisicion del servicio).

Este cuadro muestra los resultados de la
encuesta:

(26) Debe tomarse en cuenta, sin embargo, que en nuestro pais los abogados suelen abordar todas la materias para las que
su demanda lo necesitara (constitucional, civil, penal, etcétera.), no habiendo en la gran mayoria de casos especializacion

por ramas.

(27) En el estado actual de falta de informacién sobre los servicios legales, no es descabellado afirmar que el usuario carece
de los elementos necesarios para tener un juicio acertado sobre la calidad del servicio, incluso después de haberlo
«consumido», es decir, después de haber pasado por un proceso judicial.

(28) El estudio fue llevado a cabo siguiendo la metodologia propuesta en un estudio similar de LANG, Larry R. y Ronald
MARKS. Consumer Response to Advertisements for Legal Services: An Empirical Analysis. En: Journal of the Academy

of Marketing Science. Numero 4, 1980. pp. 337-357.
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Descripcion del caso

Descripcion del caso y precio
Descripcioén del caso, precio y caracteristicas

profesionales a 200

Caracteristicas profesionales y descripcion del caso
Descripcion del caso, precio y caracteristicas

profesionales a 100

Caracteristicas profesionales y precio

Caracteristicas profesionales

Precio

0 2 4 6 8
Caracteristi Caracteristi |Descripcion | Caracteristi | Descripcion |Descripcion L
. Descripcion
cas Precio cas del caso, cas del caso, | delcasoy del caso
profesional profesional | precioy |profesional | precioy precio
O Serie1 6.58 3.57 5.95 7.24 6.86 5.62 6.29 4.1

Pues bien, la informacion factual obtenida, es decir, la
presentacion en la publicidad del problema de no inscribir
la propiedad en los Registros Publicos, arrojé los siguientes
resultados: siempre que aparecié la descripcion del caso -
la informacion factual- la intencion de adquisicién del
servicio fue mayor que cuando no aparecio esta informacion
en la publicidad. De manera mas general, podemos decir
que del cuadro se desprende que, mientras mayor
informacion, mayor fue la «intencién» de adquirir el servicio,
lo que podria ser interpretado como que los consumidores
«valoran» dicha informacion®®.

Esto nos da una idea de que la publicidad puede ser un
medio Util para la transmisién de informacién sobre
problemas juridicos y, por otro lado, de que los
consumidores responden de forma positiva frente a tales
anuncios.

Con lo anterior, no queremos decir que la publicidad solucione
los graves problemas de falta informacién sobre servicios
legales que desde hace mucho tiempo padece nuestra
sociedad. Lo Unico que se plantea es que, de haber publicidad,

como para el caso de cualquier otro producto
0 servicio, los abogados tendrian gran interés
en difundir situaciones en las que se requiere
un servicio legal (por ejemplo, sobre la
necesidad de inscribir la propiedad de un
bien inmueble recientemente adquirido). Y a
ello debe agregarse los incentivos para
publicitar sus precios, sus tasas de éxito, el
tiempo promedio que por materia les toma
el proceso, su cartera de clientes y su nivel
de satisfaccion, entre otras cuestiones
relevantes.

De haber publicidad, pues, esta se
constituiria en un factor mas, unido al precio
y a las referencias, que influird en la
decisién de adquirir un servicio legal y en
qué condiciones. No es descabellado, por
otro lado, esperar que, a medida que vaya
extendiéndose su uso, la publicidad vaya
desplazando a los otros factores en la
eleccion de los servicios legales.

(29) Del mismo cuadro se pueden derivar otras conclusiones que seran analizadas luego.
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Ahora bien, lo anterior presupone que la informacion
contenida en los anuncios de servicios legales sea cierta, y
ese ha sido uno de los puntos mas cuestionados sobre la
publicidad de abogados. Se dice pues, que la publicidad de
servicios legales imitaria los mismos métodos sugestivos
usuales a otro tipo industrias; lo cual no solo minaria el
prestigio del gremio sino también ocasionaria problemas
de desinformacion entre el publico.

Al respecto, es bueno considerar que, en principio, la
publicidad de los servicios legales, en un mercado
competitivo, se sujetaria a las mismas reglas y condiciones
para la publicidad de cualquier servicio. Por lo tanto, en
primer lugar, la publicidad estaria sometida al principio de
veracidad. Fuera de ello, los «problemas» con la publicidad
sugestiva son normalmente solucionados por el propio
mercado. Y aca parece bueno recordar que la buena
publicidad para un mal servicio es el peor negocio que puede
hacerse. Los consumidores, como en cualquier otra

industria, estan en capacidad para captar
las sefales que les indiquen el servicio que
estan buscando®?.

Con todo, es mejor pensar en mecanismos
que aseguren que la informacion que
transmite la publicidad de abogados sea
cierta y oportuna, que optar por medidas
que prohiban o restrinjan severamente la
publicidad.

7.2. Efectos en la competencia

Como sabemos, el mercado de los
servicios legales padece actualmente de
una excesiva oferta. Como toda sobreoferta,
la de abogados, genera una serie de
efectos perjudiciales. Fabbri®Y, por
ejemplo, sefiala que la «hipertrofia» de
abogados produce: (i) reduccion de

(30)

(31)

¢, Como podrian los consumidores captar sefiales que les indiquen el servicio legal que estan buscando? Una de las
sefiales estara dada por el contenido mismo de los anuncios publicitarios. Los anunciantes saben que, de resultar falsa
o erronea la publicidad, es muy probable que los consumidores dejen de adquirir el servicio (a menos que aquel les
ofrezca una ventaja adicional, como puede ser el precio). Este mecanismo, tan obvio como desapercibido, determina
que, en la mayoria de casos, los consumidores tengan razones para que creer en la publicidad. Con todo, aun es posible
que la transmision de la informacién sobre calidad de los servicios legales no pueda ser hecha por medio de la
publicidad; ya que puede resultar muy cara o en todo caso inutil, sobretodo si tomamos en cuenta que el consumidor
comun -por la asimetria informativa- no cuenta con elementos suficientes para un analisis profundo sobre la calidad de
un servicio legal. En estos casos, los anunciantes pueden recurrir a la publicidad misma como signo de calidad. En
efecto, la publicidad se convierte en una suerte de garantia sobre el producto. Y esto porque los gastos en publicidad
se pueden convierten en costos irrecuperables si es que su valor no se recobra con las ventas de la empresa. Como
sefialan Carlon y Perloff, «kEn algunos mercados, las empresas no pueden -rentablemente- vender productos de alta
calidad porque los consumidores no son capaces de distinguir entre alta calidad y baja calidad (...). Supongamos, por
ejemplo, que una empresa desea empezar vendiendo un producto de experiencia de alta calidad. La empresa cree que
si los consumidores prueban el producto, les gustara y lo compraran repetidamente. Esto es, el incentivo de la empresa
para proveer productos de alta calidad deriva de inducir las ventas repetidas. La empresa espera tener grandes
beneficios por intermedio de mostrar su alta calidad y hacer que los consumidores compren su producto (...) La empresa
con productos de alta calidad tiene un gran incentivo para hacer publicidad que la empresa con productos de baja
calidad. La publicidad de la empresa con productos de alta calidad busca las ventas repetidas, mientras que la publicidad
de la empresa con productos de baja calidad busca las ventas solo en el periodo actual. Ya que ambos tipos de empresa
tienen los mismos costos de produccién y publicidad (presuposicion) y en tanto los beneficios de la publicidad son
mayores para la empresa con productos de alta calidad, esta buscara hacer mayor publicidad». Véase: CARLTON,
Dennis y Jeffrey PERLOFF. Modern Industrial Organization. New York: Addison Wesley Longman, 2000. pp. 461 y 462.
FABBRI. Guillermo. La Hipertrofia de Abogados: Agente Generador de Corrupcion. En: www.galarzafabbri.com/archivos/
hipertrofia.pdf.
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oportunidades para generar mayor valor®?; (ii) disminucion de nuevos competidores®®; pero, en otros
del valor de los abogados®¥; (iii) masificacién y urgencia de casos, influye mas bien en la concentracion
recursos profesionales adicionales; vy, (iv) seleccion adversa del mismo®®. Esto depende del mercado
en el mercado de abogados®*. en el cual se inserta la publicidad. En
cualquier caso, es bueno recordar que la
Esta situacion de sobreoferta de servicios legales, y los publicidad esta siempre asociada a la
efectos perversos asociados a ella, tienen relaciéon con la competencia, es decir, es un elemento que
ausencia de publicidad. La publicidad tiene efectos estimula la competencia.
ambivalentes con respecto a la concentracién del mercado:
en algunos casos, la publicidad puede ser una herramienta Pues bien, un mercado competitivo no solo
eficaz para entrar al mercado, por lo tanto, facilita la entrada implica la disputa entre las empresas por
(32) «Esto se debe a que al haber tantos abogados, los servicios legales estaran debidamente satisfechos y por ende, el

(33)

(34)

(3%)

(36)

abogado adicional tendra un aporte social muy reducido si es que no empieza a ser un aporte negativo a la comunidad
(...)». Ibid.

«Dado que el jurista caro emperezara a no tener trabajo, porque los clientes prefieren el servicio sustituto mas barato,
se vera obligado a bajar sus precios para tratar de capturar clientes y por tanto abandonara su posicion de abogado
caro para ubicarse en una posicion mas moderada. Esto se repetira en todo el mercado de abogados, y por ende los
precios generales de los servicios seran mas baratos». /bid.

«En este caso, empieza a existir una masificacién profesional (demasiados abogados relativamente poco identificables
y no controlables por los Colegios y las Cortes) y muchos de los cuales optaran por caminos no éticos o ilegales para
ejercer su profesion (y mejorar o mantener su estrato). Los compradores de servicios legales empezaran a dudar de su
propia capacidad para determinar con certeza si el abogado que estan a punto de contratar es bueno o malo, por tanto,
optaran por pagar un precio mediano ya que -supondran- que tienen el 50% de oportunidades de encontrar a un
abogado bueno o a uno malo. El abogado poco competente percibird que este precio medio es un buen negocio para él
y aceptara el trabajo, brindando naturalmente un mal servicio. El abogado bueno considerara que el precio medio es
demasiado bajo para él y posiblemente no acepte el trabajo en una primera ronda. Los clientes que pagaron un precio
intermedio y recibieron un mal servicio, consideraran que solamente existen malos abogados, por tanto, la siguiente vez
que necesiten adquirir servicios legales querran pagar un precio bajo, ya que de todas maneras -perciben ellos-
recibiran un servicio malo. Esto provocara -a su vez- que solamente los peores abogados consideren un buen negocio
su nueva oferta y acepten el trabajo, brindando un aun peor servicio, empeorando la percepcién del mercado y la
situacion de los juristas buenos, ya que nadie estara dispuesto a pagar su valor real, dada la percepcioén de que solo
existen malos abogados». Ibid.

«(...). Advertisin is frequently a means of entry and a sing of competition. This agrees whith the view that advertising is
and important source of information». Véase: TELSER, Lester. Advertising and Competition. En: Journal of Political
Economy. Numero 52, 1964. p. 558.

Existe una gran controversia acerca de si la publicidad es una fuente de competencia o, por el contrario, de concentracion
y monopolio. En este ultimo sentido, se ha dicho que: (i) la publicidad favorece la concentracién empresarial, por cuanto
las empresas con recursos pueden atraer la demanda hacia sus productos y la publicidad acentta la preferencia hacia
marcas especificas (algunas veces de manera engafiosa). Adicionalmente, se dice que la publicidad (ii) es una barrera
de acceso al mercado, en la medida en que solo algunas empresas estarian en condiciones de llevarla a cabo. Por ultimo,
(iii) se asocia la publicidad al monopolio en la medida en que solo en un mercado imperfecto es sostenible, teéricamente,
la necesidad de informacién. En efecto, si la informacion fuese perfecta, no tendria sentido que se requiera la publicidad
(que ademas representa un costo para las empresas y los consumidores).

Ahora bien, si bien lo antes descrito pueda presentarse, no niega que la publicidad, de modo inverso, sea una fuente de
informacién y elimine barreras de acceso al permitir la competencia. Es decir, la publicidad tiene efectos ambiguos
respecto a la competencia y precisamente por eso se ha generado una controversia tan amplia al respecto. TELLIS,
Gerard J. y Claes FORNELL. The Relationship Between Advertising and Product Quality Over the Product Life Cycle: A
Contingency Theory. En: Journal of Marketing Research. Numero 25, 1988. p. 65.
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atraer a los consumidores. Supone también que el propio
mercado regule la cantidad de oferta que es necesaria para
satisfacer a la demanda. De aqui se sigue que el mercado
de servicios legales, al padecer de ausencia de
competencia, carece de la dinamica capaz de corregir esta
situacion de sobreoferta. ; Como la publicidad ayudaria a
dinamizar el mercado y por ende a reducir el numero de
abogados existente? De una forma muy sencilla.

Todo comienza por analizar el mercado de los servicios
legales, y en concreto, indagar la razén por la cual la oferta
no deja de crecer. Fabbri®”, intenta una explicacion basada
en la irracionalidad de los agentes econémicos y en la
inexistencia de informacion plena. Este autor indica que la
decision de entrar a la carrera juridica esta influenciada
(entorpecida, quiza sea mejor decir) por factores
psicolégicos y familiares muy diversos®); es decir, sefiala
que la decision de entrar al medio es bastante irracional. La
segunda razén que menciona este autor es que los futuros
abogados no conocen la cantidad de abogados actualmente
en ejercicio®,

Por nuestra parte, consideramos que si se conoce que la
cantidad de abogados actual es excesiva®?. Del mismo
modo, pensamos que los agentes econdmicos si bien estan
influenciados por factores sociales, tradicionales o
familiares, no estan desprovistos de racionalidad®“".
Ingresar al mercado de los servicios legales, al contrario,
puede verse como una decision perfectamente razonable.

(37) FABRI, Guillermo. Op. cit.

¢ Qué explica entonces el ingreso incesante
de nuevos abogados al mercado? Una
simple légica de costos y beneficios.
Creemos que los estudiantes (y una buena
parte de los abogados en ejercicio), no
enfrentan costos de produccion
socialmente deseables. En efecto, quien
desea entrar al mercado, si bien asume
costos importantes por el pago de la
ensefianza y el tiempo empleado
(alrededor de 5 o 6 afios)“?, en la gran
mayoria de casos no internaliza el costo de
aprender con calidad“®. Como sefiala
Pasara, la calidad no es un factor que tomen
en cuenta los potenciales clientes para la
eleccion del abogado. Y es que, «(...) si, en
definitiva, el sector popular de sus clientes
potenciales -que constituye la mayoria del
pais- no busca calidad profesional, ¢para
qué preocuparse Yy esforzarse por
adquirirla?» @4,

En definitiva, en virtud a la carencia de
informacion y recursos que aquejan
nuestro mercado, ser un buen estudiante-
abogado no garantiza tener clientela y, de
manera inversa, ser un mal estudiante-
abogado (incluyendo a los abogados
ignorantes, desinteresados y corruptos en

(38) Como son la existencia de parientes profesionales, poca aptitud para las matematicas, prejuicios sobre el éxito, ambicion
de realizacion social, sacrificio presunto de estudiar otras profesiones, etcétera.
(39) No conocen tampoco la proyeccion a futuro, se desconoce la cesantia de abogados a la fecha, la cantidad de abogados

deseados y el nivel de ingresos de esta profesion.

(40) Esto aparece todos los dias en las noticias televisivas, radiales, en los periddicos, en las conversaciones, etcétera.
(41) Nos merecen mucha suspicacia aquellas posiciones que parten de la premisa de que los individuos carecen de

racionalidad.

(42) Lo que determina que aun con honorarios de hambre los abogados persistan en el ejercicio de la profesion.
(43) A esta demanda de adquisicién de conocimientos sin calidad académica, ha respondido la sociedad desde 1990 con la
creacién de un numero considerable de facultades de derecho que no cuentan con la capacidad ni la infraestructura

para brindar una educacién adecuada.

(44) Véase: PASARA, Luis. Op. cit.; p. 30. Debemos aclarar, sin embargo, que el consumidor medio no busca una alta calidad
por dos razones: (i) el precio que puede pagar limita esta calidad; (ii) la falta de informacién de los abogados genera el

problema que ya comentamos de seleccion adversa.

@ ius et veritas



Julio Avellaneda Rojas y Oscar Sumar Albujar

este «paquete») no condena a una persona a ser rechazada
por el mercado. Por tanto, estudiar en una universidad
«chatarra» no resulta una mala alternativa.

La publicidad, como hemos visto en el apartado anterior,
generaria incentivos para informar al publico sobre la calidad
ofrecida (nivel de éxitos, satisfaccidon y relevancia de los
clientes, actuar ético, etcétera). Esto tenderia a generar un
mercado mas informado, donde lo consumidores exijan un
nivel mayor de calidad de los servicios legales.

Una mayor calidad es una suerte de barrera natural, creada
por el propio mercado, que podria desincentivar el ingreso
de muchos estudiantes. En otras palabras, los costos de
produccion subirian, y en muchos casos estos costos ya no
se justificarian en funcién a los beneficios*®. Esto deberia
influir en la cantidad de la oferta, reduciéndola y elevando
su calidad promedio (con efectos beneficiosos de la
percepcion, actualmente negativa, de la carrera por parte
del publico en general)®“®.

Con ello, el primer efecto competitivo de la publicidad seria
el de constituir un elemento que ayude a reducir el nimero
de abogados que resulten excesivos en el mercado. Por
supuesto para que este deseable resultado se lleve a cabo
mas, son necesarias medidas adicionales, como mayor
exigencia curricular en las facultades de Derecho del pais,
frenar la creacion de universidades, control de actos de
corrupcion de los abogados, entre otras.

Un mercado de servicios legales en el que haya publicidad
seria, pues, un mercado mas competitivo y, por ende, con
tendencia a lograr que «estén los que deben estar». Esto

(45) Licitos o ilicitos.

implica no solo un numero de abogados
socialmente deseable, sino que, entre los
abogados que quedan, haya
profesionalismo y capacidad (de acuerdo
a las necesidades de la demanda). Esto
se vera influenciado, como es obvio, por la
competencia que exista por precio y por
calidad; factores que también tienen
relacion con la publicidad. Esto lo veremos
en lo que sigue.

7.3. Efectos en el precio

Si, como hemos dicho, la publicidad
deberia tener como efecto concentrar el
mercado, esto puede asociarse con un alza
de los precios. Esto seria un error. El
descenso de los precios esta en relacion
directa con la elasticidad de la demanda.
Por lo tanto, no es necesario que exista una
gran cantidad de oferentes: basta un
numero reducido siempre que haya
competencia entre ellos por los precios. Por
lo demas, aun cuando el mercado se
reduzca, no es probable que hayan
«pocos» abogados.

La publicidad tiende a generar mayor
sensibilidad de los consumidores, ya que
los pone en contacto con las diferentes
alternativas que se ofrecen en el mercado.
Los consumidores buscaran el precio mas
bajo en funcién a un tipo de calidad
requerida®’). Este comportamiento, como

(46) «¢Qué son mil abogados en el fondo del mar? (...) Un buen comienzo». Este chiste se hizo famoso por la pelicula

(47)

ganadora del Oscar en 1993 Philadelphia y representa la mala imagen de nuestra profesién, que no es privativa de Peru,
pero quiza sea mas marcada que en otros paises. De manera representativa respecto a la actual carencia de valores
en la profesion, véase: BOZA DIBOS, Beatriz. Inter Estudios, escandalos y crisis: THEMIS y la responsabilidad
profesional del abogado en el Perd. En: Themis. Numero 50. 2005. pp. 69-72. De manera mas general, véase los
sondeos acerca de confianza en las instituciones y profesiones elaborados por APOYO OPINION Y MERCADO, donde
los abogados no ocupamos los primeros lugares. Y, si aun no esta convencido de la mala percepcion de la profesion,
digale a un taxista que es abogado, la préxima vez que tome una «carrera» y escuche que le responde.

En el modelo del premio nobel Stigler, la publicidad transmite informacion que reduce el costo de busqueda por precios
bajos y, por lo tanto, estimula la actividad de busqueda. Desde que un incremento en la actividad de busqueda llevar a
una enorme reduccion de la demanda de cualquier vendedor quien suba los precios, el efecto de la publicidad es hacer
que la curva de la demanda del vendedor se haga mas elastica. Véase: STIGLER, George. The Economic of Information.
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es ldgico, forzara a los abogados o estudios de abogados a
bajar sus precios hasta el punto 6ptimo con el fin de captar
mas clientes®®.

En Estados Unidos por ejemplo, donde las decisiones de
la Corte Suprema eliminaron en gran medida las
prohibiciones y restricciones a la publicidad de los servicios
legales, se llevaron a cabo diferentes estudios empiricos
cuyo objetivo era averiguar si la publicidad tendria la fuerza
para hacer descender los precios®). Posteriormente, dichas
investigaciones vieron confirmadas sus hipotesis, ya que
el costo de los servicios legales (sobretodo de los rutinarios,
como testamentos, divorcios, etcétera) se ha reducido
considerablemente®?.

Por ello, como primera conclusién, diremos que, como
efecto de las restricciones, los precios en el Peru se hayan
dispersos, y esto implica que algunos abogados cobren
mas a algunos consumidores, solo por el hecho de que es
costoso averiguar el precio de los demas abogados (costos
de busqueda).

Los autores del presente trabajo hemos realizado una
pequefa encuesta a tres abogados para medir el efecto de
la dispersion de los precios. A dichos abogados se les
solicité informacion sobre los honorarios que cobrarian por
la constitucion de una empresa en Lima (servicio legal

rutinario). Los resultados arrojaron una
gran dispersion en los precios: mientras
que dos abogados refirieron que sus
honorarios ascenderian a alrededor de US$
600.00 (Seiscientos Doélares Americanos),
el tercer abogado manifestdé que estaba
dispuesto a cobrar S/. 600.00 (Seiscientos
Nuevos Soles); es decir una diferencia de
mas del 300% entre los primeros y el
ultimo.

Con publicidad, los costos de busqueda
deberian tender a reducirse®”, los
consumidores conocerian de mas
alternativas, y con ello cabria esperar que
los precios de los servicios legales tiendan
a estandarizarse®?. Creemos que los
efectos pueden desarrollarse de la
siguiente manera.

En principio, la diferenciacion antes
mencionada, entre abogados con alta
calidad y abogados con mediocre calidad,
deberia tender a hacerse cada vez mas
tenue. Eso sin perjuicio de que la
diferenciacion entre abogados que
atienden a clientes con mayores recursos

(48)

(49)

(50)

(51)
(52)

En: Journal of Political Economy. Numero 3. Volumen 69, Junio 1961. Por su lado, en el modelo de Nelson, se enfatiza la
importancia de la informacién en mercado de productos heterogéneos. Su argumento es que la elasticidad de la
demanda depende primordialmente de la disponibilidad de la informacion sobre la calidad de marcas alternativas. Asi, la
informacién transmitida por la publicidad sirve para familiarizar al consumidor con una mayor variedad de opciones.
Véase: NELSON, Phillip. Advertising as Information. En: Journal of Political Economy. Nimero 4, 1974.
SCHROETER, John R., y otros. Advertising and Competition in Routine Legal Service Markets: An Empirical Investigation.
En: The Journal of Industrial Economics. Nimero 1. Volumen 36, Setiembre 1987. p. 50.

El mas importante de este tipo fue el llevado a cabo por COX, Steven y otros. Op. cit. Otra investigacién importante fue
llevada acabo por: LANG, Larry y Ronald MARKS. Op. cit. Una referencia general a los efectos de la publicidad en el
precio puede verse en el pionero trabajo de BENHAM, Lee. The Effect of Advertising on the Price of Eyeglasses. En:
Journal of Law and Economics. Numero 15, 1972. Para una critica a este estudio y una muestra de posteriores avances
en los métodos de investigacion, aunque llegando a similares conclusiones, puede revisarse a MILYO, Jeffrey y Joel
WALFOGEN. The effect of price advertising on prices: evidence in the wake of 44 liquormart. En: The American
Economic Review. Numero 89. 1999. pp. 1081-1096.

AVERY M Abernethy y George R FRANKE. FTC regulatory activity and the information content of advertising. En:
Journal of Public Policy & Marketing. Numero 17. 1998. p. 240.

NELSON, Phillip. Advertising as Information. En: Journal of Political Economy. Nimero 82, 1974. pp. 729-754.
Recordemos que una de las premisas basicas es que la capacidad de decisién que tiene el abogado para determinar el
precio y la calidad del servicio estan en funcion al nivel de informacién con que cuentan los consumidores.
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y los abogados que atienden a clientes con escasos
recursos economicos se mantenga, ya que ello depende
de factores sociales, como son pobreza, la falta de
educacion, etcétera.

Estando asi las cosas, en el caso de los abogados que
atienden a clientes con mayores recursos, la apertura a la
publicidad generaria que los costos de informacion de los
servicios legales rutinarios se reduzcan (menores costos
de busqueda y mayor capacidad de comparacion), con lo
cual, los precios que se cobran por estos servicios (que por
lo general se hace via un costo prefijado), deberian tender a
bajar también. Lo mismo cabria esperar de los precios de
los servicios legales complejos. La diferencia en este caso
estribaria en que ya no es el costo total de servicio el que
tienda a volverse estandar, sino el costo de alguna modalidad
de pago, como podria ser las horas trabajadas (como se
suele cobrar en este tipo de trabajos).

En el caso de los abogados que atiendan las demandas de
clientes de menores recursos, tanto para servicios legales
rutinarios, como para complejos, la publicidad no deberia
dejar de tener efecto en la reduccion de los precios. No
obstante, es probable que este efecto se vea mediatizado,
ya que actualmente el valor por estos servicios incluye
precios ineficientes (es decir son servicios con costos
bajisimos, ya que no tienen una minima calidad). En otras
palabras, quiza los precios que se cobren en un escenario
con publicidad sean los mismos que se cobren actualmente,
pero sera porque el precio deberia incluir la disminucién de
los precios altos y la elevacion de los precios no eficientes
(actualmente tenemos abogados que cobran S/. 10.00 por
hacer un escrito, lo cual no incluye un servicio de minima
calidad).

En el estudio realizado por los autores, la respuesta de los
consumidores entre los anuncios publicitarios que tenian
informacion factual, caracteristicas profesionales del
abogado ficticio, y cuya Unica diferencia fue el precio, en uno
de S/.100 y en el otro S/. 200, se inclinaron ampliamente por
el precio mas bajo. Este resultado crea sustento para pensar

que con publicidad, la elasticidad de la
demanda se incremente y con ello los
precios se estandaricen en sus niveles
mas bajos (sin que lleguen a ser
ineficientes o subodptimos).

7.4. Efectos en la calidad

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

Sin embargo, la propia literatura
econdmica, citada, se ha encargado de
restar fuerza a este argumento. Sin
publicidad, los consumidores confiaran en
lo que le digan algunas personas de
confianza o tendran que visitar a los propios
abogados para averiguar sus precios y su
calidad. En un mercado con publicidad, los
consumidores podran conocer, al menos,
los precios. Esto determinara que se
formen segmentos del mercado en funcion
al precio. Asi, una vez fijado el precio y
transmitido via la publicidad, el beneficio
de subir la calidad es que mas
consumidores que visiten al abogado (o al
estudio de abogados) decidiran adquirir
sus servicios®*.

(53) ROGERSON, William. Advertising and the Deterioration of Product Quality. En: The Review of Economic Studies. Numero

2, 1988. p. 215.
(54) Ibid.; p. 216.
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Por otro lado, no es irrazonable pensar que el abogado
pueda publicitar calidad. Esta posibilidad fue explorada por
en el trabajo empirico realizado por Lang y Marks, en Estados
Unidos®), y que fue el sustento para el trabajo realizado por
los autores del presente trabajo. En ese trabajo se hizo una
encuesta que contenia anuncios informando que el abogado
estaba formado en la Escuela de Leyes de Chicago y que
habia obtenido altas calificaciones en dicha Universidad,
ademas de pertenecer a una Asociacion de Derecho de
Familia, rama a la que pertenecia el servicio que se ofrecia.
Los encuestados tuvieron a la mano anuncios que contenian
la informacion sobre la calidad y anuncios en los que no
aparecia esta informacion. Se comprobd que la inclusion
de esta informacion tenia una clara relacion con la intencion
de adquisiciéon del servicio.

En el trabajo realizado por nosotros, nuevamente, cuando
aparecio la informacion relativa a las caracteristicas
profesionales (abogados formado en la Facultad de Derecho
de la PUCP, especialista en Derechos Reales y miembro
de la Sociedad Peruana de Derecho Registral), la intencion
de adquisicién del servicio fue bastante superior que cuando
no estuvo presente dicha informacion.

Con todo, en el caso de los servicios legales, la calidad es
siempre un factor que se aprecia mejor después del
consumo. Por ello, existirian en principio incentivos para
hacer publicidad que no refleje la calidad real. Sin embargo,
la publicidad de este tipo esta condicionada al hecho de
que el productor no piense estar mas en el mercado. Este,
precisamente, no es el caso de los abogados. Los
abogados, en general, enfrentan elevados costos hundidos
en adquirir la competencia para ejercer la profesién. Por
ello, establecimiento de precios altos, o en su caso, la
inversion en publicidad, indican que el estudio de abogados
o el abogado no estan planeando «(...) operar por un tiempo,
producir baja calidad, y salir del mercado»®).

Creemos que esta conclusion se puede aplicar tanto a los
abogados del grupo minoritario, como a los abogados del

(55) LANG, Larry R. y Ronald MARKS. Op. cit.

grupo mayoritario. En ambos casos, el dafio
a la imagen que genera la publicidad que
no refleja la calidad deberia ser tomado en
cuenta por los abogados. La diferencia
estaria en que, mientras que los abogados
del grupo minoritario enfrentan incentivos
mas fuertes, dado que la red en la que se
mueven es mucho mas reducida y es mas
rapido hacerse dafio a la imagen, el mismo
efecto puede tomar muchos mas tiempo
para los abogados del grupo mayoritario,
puesto que estos profesionales se mueven
en una red mucho mas grande y sin tanta
comunicacion.

Lo normal seria entonces que, en cualquier
nivel, la publicidad deberia tender a reflejar
la relacién entre el precio cobrado y la
calidad ofrecida. Es decir, a mayor precio
deberia haber mayor calidad y viceversa.

Siendo asi las cosas, ¢es posible pensar
en un servicio de calidad para demandas
de bajos recursos? Ciertamente, pero esto
depende mas de factores estructurales,
que de la publicidad en si misma. Sin
embargo, la publicidad si puede ser un
incentivo para que existan este tipo de
servicios. Pongamos un ejemplo.

Como sabemos, la gran mayoria de
abogados actuales trabaja por si mismo.
Esta situaciéon crea incentivos para que
tomen muchos casos, ya que asi
compensa el precio bajo que recibe. La
consecuencia es que la calidad tiende a
bajar a medida que se tome mas casos.
Una posible solucion a este problema es
que se formen estudios de abogados (o
clinicas juridicas o trabajo probono)®” para

(56) Lo que en la literatura norteamericana se denomina fly-by-night operators. Véase: ROGERSON, William. Op. cit.; p. 216.
(57) En la propia PUCP existen varias iniciativas de clinicas juridicas como PROSODE y Desarrollo de THEMIS. Acerca del
trabajo pro-bono, véase: la Mesa Redonda ... Y se hizo la luz... una solucién al problema de acceso a la justicia: la
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demandas de bajos ingresos. Estas empresas o
asociaciones podrian ofrecer mayor calidad a la actual y al
mismo tiempo, por su tamafo y la posibilidad de
estandarizar ciertos procedimientos®®, ahorrarian en costos
de produccion, lo que justificaria el bajo precio que podrian
cobrar. Aqui la publicidad seria un medio muy util para que
promocionen rapidamente sus servicios.

Asi, se pueden pensar en mas mecanismos. Lo importante,
por lo pronto, es saber que, sin publicidad, la calidad del
servicio se ve afectada por: (i) una barrera inutil que restaria
incentivos para ofrecer un servicio con unas determinadas
caracteristicas; y (ii) pocos incentivos para mantener una
calidad constante pues no hay un nombre que proteger.

Por ultimo, es necesario recalcar que la posibilidad de que la
publicidad no refleje la calidad esta latente siempre (abogados
inescrupulosos habra con o sin publicidad). Para ello, es
necesario utilizar todos los mecanismos para que esta
conducta no se presente. De hecho, uno de los mecanismos
mas fuertes es la prohibicion de engafio, que esta a cargo
del INDECOPI. Otra mas es reforzar las presiones éticas
sobre los abogados; tarea a la que estaria llamado en primer
lugar el Colegio de Abogados®® y la Sociedad Civil®®. Desde
nuestra posicion, pensamos que tan importantes como los
mecanismos anteriores, son los incentivos para que no se
lleven a cabo estas conductas indeseables®". La publicidad
y su correlativa necesidad de proteger una imagen mostrada
en el mercado es un gran incentivo en este sentido.

8. Efectos sociales de las
restricciones a la

ublicidad de servicios
egales

La falta de informacion que genera la
supresion de la publicidad tiene sin duda
efectos en el acceso a la justicia. Este es por
cierto uno de los temas que mas preocupa a
los reformadores de la administracion de
justicia®® (y a los preocupados por los
efectos de la pobreza en el ejercicio de los
derechos fundamentales, como el propio
acceso a la justicia)®).

El exceso de abogados -generado en parte
por la ausencia de publicidad-, por su parte,
es un factor generador de corrupcion,
disminucion del valor de los abogados,
entre otros, como ya hemos sefialado. Y
aqui, cabe resaltar, que resulta paradodjico
que una norma contenida en un Cédigo de
Etica, cuya finalidad es, precisamente,
resguardar la ética de los abogados,
termine en realidad por generar su
empeoramiento.

La mala relacién entre la calidad y el precio,
también debida en parte a la ausencia de

declaracién de trabajo pro bono para el continente americano y su implementacion. En: Themis. Numero 54, 2007. pp.
343-359. Ademas, recomendamos visitar The Global Network for Justice Initiatives del Cyrus R. Vance Center for
International Justice the la New York City Bar, que es un blog donde se cuelgan articulos relacionados al tema.

(58) Como en toda empresa, la division del trabajo es un recurso para ahorrar en costos de produccion.

(69) MCLEAN UGARTECHE, Roberto. Op. cit.

(60)

(61)

(62)

(63)

Son destacables, en este sentido, iniciativas como la de asociaciones como ius et veritas respecto a la responsabilidad
social de los abogados, con la simulacion de casos «Abogados al Banquillo».

En este sentido, un buen ejemplo de cémo los politicos discutiran cuestiones importantes, como la constitucionalidad de
las leyes antes de promulgarlas, solo si tienen los incentivos (posibilidad de reeleccion) para hacerlo se puede encontrar
en: RAMSEYER, J. Mark. Decisiones Publicas. En: El Analisis Econoémico del Derecho y la Escuela de Chicago. Lima:
Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC), 2002. pp. 161-174.

Al respecto, FERRANDINO, Alvaro. «Acceso a la Justicia». En: En busca de una justicia distinta. Experiencias de reforma
en América Latina. Luis Pasara (compilador). Lima: Consorcio Justicia Viva. 2004. pp. 377-408.

DEL MASTRO PUCCIO, Fernando. Pobreza legal y pobreza legal extrema: ;quiénes somos los responsables?. En:
Themis. Numero 53, 2007. pp. 255-266. RUIZ-TAGLE, Pablo. Pobreza y creacion de derechos fundamentales. En: SELA
2005. Panel 2: Las estrategias institucionales para erradicar la pobreza.
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publicidad, como ya vimos, disminuye el bienestar del
usuario medio del sistema de justicia. Ademas, genera el
problema de la seleccion adversa, mediante la cual los
abogados competentes terminan siendo excluidos por los
abogados incompetentes o corruptos. Esto lo ha puesto de
manifiesto Pasara del modo siguiente:

«Las consecuencias del tipo de desempefio profesional
predominante sobre la administracion de justicia son:
congestion, dilaciéon y corrupcion. Se lleva al sistema casos
que no lo requieren; se litiga promoviendo incidentes y
apelaciones inconducentes que entrampan los procesos; y
corromper al funcionario es un recurso importante. Este
desempefio se vale de la creacion de expectativas falsas
en el cliente y, por consiguiente, alimenta el descrédito social
de la justicia»®.

9. Balance

Haremos aqui un andlisis de las justificaciones a la
prohibicion de publicidad, evaluando en cada caso su
compatibilidad con las funciones de la publicidad.

La primera justificacion, por la cual se prohibe la publicidad
es porque un medio alternativo para conseguir clientela, al
margen de la capacidad y honradez del abogado, carece de
sustento. La publicidad no puede permanecer al margen
de la calidad del servicio que representa; al contrario, el
gasto publicitario es un claro sintoma de que el servicio que
se brinda responde a las expectativas de los clientes. De lo
contrario, en el corto o mediano plazo, la inversién en
publicidad se habra convertido en un costo irrecuperable.

La segunda justificacion, que sefiala que la publicidad no
es compatible con la dignidad del abogado tampoco aparece
como razonable. Los abogados no interesados en guardar

el decoro o el profesionalismo lo haran con
o sin publicidad. Al contrario, es factible
esperar que la publicidad mejore la calidad
del servicio. Prueba de ello es que la
literatura ha comprobado que en los paises
en donde se eliminaron las barreras a la
publicidad de servicios legales, los
abogados han acrecentado  su
profesionalismo(®®.

Pero aun si la publicidad puede resultar
indecorosa o antiestética para cierto grupo
de personas, eso no justifica que la gran
mayoria de usuarios permanezca sin
disfrutar de sus beneficios. Como sefiald
la Corte Suprema de Estados Unidos en el
famoso caso Virginia Board of Pharmacy,
«La publicidad, a pesar de que a veces
puede resultar de mal gusto o excesiva, es
sin embargo importante para la difusion
respecto a quién esta produciendo y
vendiendo qué producto, por qué razén, y a
qué precio»®. O, como en otro proceso
sefald: «(...) la mera posibilidad de que
algunos miembros de la sociedad puedan
encontrar la publicidad vergonzosa u
ofensiva no puede justificar suprimirla»®”.
La razdén esgrimida resulta ademas ironica
en nuestro pais, donde los abogados no
se caracterizan precisamente por su
vocacion de servicio o su profesionalismo.
Al contrario, estudios como los de Pasara,
demuestran que el comun de las personas
ven en los abogados profesionales a los
que solo les interesa el dinero®®. La

(64) PASARA, Luis. Lecciones ¢;aprendidas o por aprender? En: PASARA, Luis (compilador). En busca de una justicia
distinta. Experiencias de reforma en América Latina. Lima: Consorcio Justicia Viva, 2004. pp. 377-408.
(65) OLSON, Emily. The Ethics of Attorney Advertising: The Effects of Different State Regulatory Regimes. En: The Georgetown

Journal of Legal Ethics. Numero 18, 2005. p. 1068.
(66) MCCHESNEY, Fred. Op. cit.; p. 91.
(67) Ibid.

(68) «Un abogado participante en la discusion propiciada por este estudio sobre el ejercicio profesional, admitié: «Habemos
una serie de abogados a quienes lo primero que nos interesa son los honorarios. (...) Con variantes, la respuesta mas
usual fue ‘solo querian plata’ (....). Varios de los encuestados ligaron expresamente el desinterés respecto del caso con
la preeminencia del honorario: ‘No se interes6 en conocer mas; solo pedia dinero’; ‘Solo queria sacar plata, no se

preocupaba por el caso’ (...)». Véase: PASARA, Luis. Op. cit.; p. 47.
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pregunta obvia es entonces, ¢qué profesionalismo es al
que tanto se debe proteger? Las reservas de tipo ético solo
pueden derivarse de un profundo desconocimiento de las
funciones de la publicidad®) o de un interés oculto por su
erradicacion.

El tercer objetivo que se propone la medida es evitar los
perjuicios de la asimetria informativa. Este objetivo es
incompatible con la restriccion a la publicidad, al ser esta el
medio por antonomasia para adquirir informacion. Como
ya hemos visto, las restricciones a la publicidad son mas
bien un factor para que se tomen decisiones desinformadas,
0 peor aun, que no se persigan demandas justas, por
ignorancia.

Hemos dejado para el final la que consideramos es la razén
subyacente (y verdadera) para la restriccion de la publicidad.
Como hemos visto a lo largo de todo este apartado, la
publicidad genera informacion, y con ello dinamiza el
mercado, al tiempo que mejora la relacién entre la calidad y
el precio de los servicios legales. Si la publicidad tiene tantos
beneficios para el mercado, ¢ por qué ha estado tanto tiempo
prohibida? La respuesta es sencilla: los beneficios de la
publicidad suponen los perjuicios de quienes han tenido el
poder de regularla.

Si, por ultimo, sometemos las limitaciones que, via el
Caodigo de Etica del Colegio de Abogados del Peru, estan

impuestas a la publicidad de los servicios
legales a un examen de
proporcionalidad®, comprobaremos no
resistiran dicho analisis. En efecto, la
medida no es adecuada para los fines que
se propone, ya que no elimina la asimetria
informativa. Ademas de ello no es
necesaria, pues para que los
consumidores no se vean engafiados por
la publicidad, no es imprescindible
prohibirla, sino solamente imponerle un
deber de veracidad. Por ultimo tampoco es
proporcional pues si bien la medida puede
proteger a cierto numero de consumidores
ingenuos o incautos, no hay duda de que
estos no constituyen la mayoria de la
poblacién.

En suma, deberia considerarse que las
limitaciones a la publicidad estudiadas
provienen de una autorregulacion que
perjudica a los consumidores. Es decir, se
trata de un acuerdo destinado a restringir la
competencia. En este caso, un grupo de
abogados se ha organizado a la manera de
un cartel regulando (prohibiendo) la publicidad
en funcion de sus propios intereses. Como
tal, deberia ser evaluado, y eventualmente

(69) «Han sido tantos afos en los que la publicidad de los servicios profesionales ha estado prohibida, que muchos

(70)

profesionales ven todavia cualquiera publicidad como publicidad desleal. Esto no tiene por qué ser asi. La publicidad
cumple una funcién extraordinariamente beneficiosa al informar al consumidor acerca de los servicios que se le puedan
prestar, asi como de sus precios, y ello estimula no solo a que sena mejor remunerados los profesionales que prestan
los servicios con un mejor relaciéon calidad - precio, sino que también se comprueba que al aumentar la publicidad
aumenta la utilizacién de los servicios por los consumidores». Véase: TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
ESPANOL. Informe sobre el Libre Ejercicio de las Profesiones. Propuesta para adecuar la normativa sobre las
profesiones colegiadas al régimen de libre competencia vigente en Esparia. Junio de 1992. En: www.cncompetencia.es/
html/Otrosinf/index.asp?codigo=2.

En todos los casos, la ponderacién aparece como una herramienta necesaria y util para identificar la bondad de una
medida regulatoria. En efecto, la ponderacion consiste en evaluar cumple con los siguientes parametros: adecuacion,
necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.

Para una vision general acerca de la ponderacién, véase: STEIN, Ekkehart. Derecho Politico. Madrid: Aguilar, 1973.
(Véase especialmente el primer apéndice, referido a las reglas para la resolucién de casos). Acerca de la ponderacion
en el ambito nacional, aunque la bibliografia es extensa, recomendamos véase la tesis para obtener el titulo de abogada
por la Pontificia Universidad Catélica del Pert sustentada por Ursula Indacochea, que se encuentra en los archivos de
la Biblioteca Central de la universidad, titulada Aproximacién al concepto de ponderacién y su aplicacién por el Tribunal
Constitucional peruano entre los afios 1996-2006; y el texto de MENDOZA, Mijahil. Conflicto entre derechos
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proscrito, en aplicacion de las normas generales de defensa
de la competencia. En concreto, de acuerdo al articulo 6, inciso
1, del Decreto Legislativo 701.

Como idea final, queremos resaltar que la publicidad de
servicios legales, por su importancia en la sociedad, puede
estar sometida a algunas restricciones, pero no del tipo
que limiten irracionalmente su uso, o peor aun que la
prohiban absolutamente, como es el caso de la norma que
hemos analizado. Como recientemente ha dicho Maureen
Ohlhausen, directora de la Oficina de Politicas de
Planeamiento de la Federal Trade Commission de los
Estados Unidos"), pais donde la publicidad de servicios
legales existe hace mas de 30 afos: «No estamos diciendo
que no debe haber ninguna regla. No estamos diciendo
que no hay abusos en la publicidad de abogados. Se trata
de hacer un balance, y nuestros comentarios (en defensa
de la publicidad de abogados) pretenden ayudar a las
personas a que hagan un balance entre asegurar la
veracidad y asegurar la competencia»(?.

En ese marco, resaltamos el trabajo del
Grupo de Trabajo sobre Etica vy
Responsabilidad Profesional del
Abogado de la PUCP que, liderado por
Beatriz Boza, ha elaborado un «Borrador
del Cédigo de Etica Profesional», en el
cual se establece, de manera semejante
a la regulacion de la publicidad de
servicios legales del estado de Nueva
York™), que:

«Articulo 6. Publicidad del abogado. Un
abogado podra realizar publicidad de sus
servicios a través de cualquier medio de
comunicacion, siempre que la informacion
sea verazy leal. Es impropio de un abogado
difundir informacién falsa o engafiosa de
SuU persona 0 Sus Sservicios.

La publicidad del abogado no debera:

(71)

(72)

(73)
(74)

fundamentales. Expresion, informacion y honor. Lima: Palestra, 2007. Para una visién bastante esquematica y ordenada
de conceptos referentes a la ponderacion, recomendamos véase: GUASTINI, Riccardo. Ponderacién: un analisis de los
conflictos entre principios constitucionales. Una version de este trabajo ha sido presentada a la jornada de estudio
«conflits de normes et conflits de valeurs»; Centre de Théorie et analyse du droit, Université de Paris X, Naterre, 2005,
que reproduce tesis ya expuestas en el volumen L’interpretazione dei documenti normativi. Milano, 2004. (Traduccion
de Pedro Grandez). Una critica al concepto de ponderacion y su aplicacion por lo tribunales puede ser encontrado en:
GARCIA AMADO, Juan Antonio. ¢Ponderacién o simples subsunciones? Comentario a la Sentencia del Tribunal
Constitucional de 16 de abril de 2007. Son ilustrativos respecto a esto, los tests utilizados por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, entre los que se encuentran el Central Hudson test y el strict test, que es utilizado, con algunas
atingencias, especialmente para proteger el discurso politico, no comercial. Ambos tests, sin embargo, al igual que el
propuesto, se refieren a la proporcionalidad de la medida, en cuanto sirva para alcanzar un bien de interés publico y
afecte a la libertad solo en la medida necesaria para alcanzar su fin. RUBI, Antoni. Op. cit. En el caso aleman, una
reciente sentencia de la Corte Constitucional Federal de 28 de marzo de 2006 (1 BvR 1054/01), que considera
inconstitucional una norma que prohibia la publicidad de apuestas supuestamente dirigida a reducir la adiccién a las
apuestas, por cuanto dicha regulaciéon no seria adecuada, tal como ha sido planteada, para lograr ese fin.

La Federal Trade Commission, o mas conocida como FTC, es la agencia estadounidense cuya misién principal es
promover los derechos de los consumidores y la eliminacion y prevencion de practicas que atentan contra la libre
competencia.

Traduccién libre de: «We are not saying there shouldn’t be any rules. We are not saying that there are not abuses in
[attorney advertising]. It's all about striking a balance, and [our comments] are meant to help people strike a balance
between encouraging truthfulness and encouraging competition». Véase: Federal Trade Commission looks at
competing interests. En: Lawyers USA. Boston,18 de Junio de 2007. p. 1.

Actualizado al 5 de mayo de 2007.

Véase en: BOZA, Beatriz. Nueva York regula la publicidad de los abogados. En: Enfoque Derecho. Numero 57, 2007.
p. 4.
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(i) Garantizar resultados que son ajenos a
su labor profesional.

(ii) Sugerir la obtencién de resultados por
medios contrarios a las normas.

(iii) Sugerir el incumplimiento de
obligaciones de los potenciales clientes.

(iv) Incluir expresiones subjetivas en elogio
de su propia persona.

(v) Sugerir que el abogado esta en posibilidades de influir
en la decision de la autoridad.

(vi) Revelar informacion que esté protegida por el secreto
profesional».

Aun cuando dicha regulacién nos parece excesiva en

algunos de sus puntos, seria, sin duda alguna, un
importante avance en el sentido que hemos propuesto.
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