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Mediante el presente articulo el autor realiza un
interesante estudio sobre una de las modalidades de
la publicidad desleal: la publicidad denigratoria. El
autor parte de una breve revisién histérica de la
legislacion nacional sobre el tema, para luego pasar
a analizar los criterios doctrinarios y los establecidos
en la jurisprudencia del INDECOPI. Finalmente, en
lo que el autor ha denominado «La Guerra de las
Kolas Amarillas», la legislacion y los criterios antes
examinados serdn aplicados al andlisis del tratamiento
de un grupo de denuncias sobre publicidad

denigratoria en el Perd.
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1. INTRODUCCION

Para Robert Guérin «el aire que respiramos es
un compuesto de oxigeno, nitrogeno y
publicidad»'. Uno paréfrasis de esta
provocadora opinién nos induce a sefalar que
cuando el compuesto de la publicidad
contiene el elemento de la denigracién entonces
el aire que respiramos se contamina, con las
consecuencias perjudiciales que ello provoca,

El concepto de publicidad se sustenta en un
acto de difusién o comunicacién publica de
informacién, pero en el plano comercial posee
una connotacién estratégica sumamente
relevante, toda vez que para los agentes
econdmicos se constituye como un instrumento
mediante el cual pueden promover,
masivamente o en sectores especificos de su
especial interés, la contratacion de sus bienes
o servicios a efectos de captar nueva clientela
o mantener la fidelidad de la cartera ya
obtenida, desplegando una triple funcién:
informativa, persuasiva y de fomento de la
competencia y, al mismo tiempo, reduciendo
los costos de acceso a la informacién en el
mercado en beneficio de los consumidores,
pues facilita la ubicacién y eleccidn de los
recursos requeridos para sotisfacer sus
necesidades®.

Nétese que no hacemos referencia o la
publicidad comUn o general, sino Unicamente
a aquella que tuviese cardcter comercial
conforme a los términos expuestos. La
importancia de esta distincién reside en que
la legislacion pertinente estaria disefada para
aplicarse a la publicidad comercial, entendida
como instrumento empresarial destinado a
informar al pdblico sobre las prestaciones para
captar y/o mantener preferencias de los
consumidores, descartandose de dicho émbito
a la publicidad institucional, politica, entre

siendo necesario evitar o contrarrestar tales
efectos?.

ofras que carezcan de tal contenido o que no
tengan incidencia en el mercado®.

' Epigrafe citado por: RAVENTOS, Fernando. «Normas de la publicidad». Editado por Loret de Mola, Venegas &
Raventds. Lima, 1993.

2 La etimologia misma del término «denigracién» nos permite apreciar que posee una valoracién negativa, ya que
proviene del latin denigrafio, que significa «accién de ennegrecers. REAL ACADEMIA ESPANOLA. «Diccionario de
lo Lengua Espafolar. Vigésima Segunda Edicién. Madrid, Espasa, 2001, p. 505.

3 Para Broseta Pont: «La publicidad es uno de los fenémenos més caracteristicos de la sociedad neocapitalista de
nuestro tiempo. Constituye un elemento imprescindible para que se pueda desarrollar la competencia en el mercado.
Su finalidad fundamental consiste en promover la contratacién de bienes y servicios entre productores y consumidores.
Mas no sélo favorece a los empresarios, permitiéndoles ampliar y mantener su clientela, sino que también favorece
o debe favorecer a los consumidores, a quienes, al mencs tedricamente, por medio de la publicidad se les permitira
informarse de la oferta de bienes y servicios existentes, para que puedan elegir los mejores a fin de satisfacer sus
necesidades. La funcién descrita se logra poniendo en préctica una compleja actividad econdémica, denominada
actividad publicitaria o publicidad. Esta cumple, pues, una funcién informativa, ilustradora y fundamentalmente
«persuasiva» o «seductiva» para los consumidores». BROSETA PONT, Manuel. «Manual de Derecho Mercantil».
Madrid, Editorial Tecnos, 1994, p. 155. )

4 Sobre el particular, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOP!I (en adelante, la «Sala») ha
establecido el siguiente precedente de observancia obligatoria: «Para efectos de lo dispuesto en el Decreto Legislativo
N° 691 y sus normas reglamentarias, constituye publicidad comercial cualquier forma de comunicacién puoblica
que tenga por finalidad o como efecto fomentar, directa o indirectamente, la adquisicion de bienes o la contratacion
de servicios, captando o desviando, de manera indebida, las preferencias de los consumidores. No constituye
publicidad comercial la propaganda politica y la publicidad institucional, entendida esta Gltima como aquella
que tiene por finalidad promover conductas de relevancia social, tales como el ahorro de energia eléctrica, la
preservacion del medio ambiente, el pago de impuestos, entre otras». (Resolucion 096-96-TRI-SDC-INDECOPI del
11 de diciembre de 1996. Productos Rema S.A. vs. Luz del Sur S.A)).



Ahora bien, la funcién persuasiva de la
publicidad implica que el empresario que la
emplee estd en la posibilidad de sustraer
clientela a sus competidores, siempre que
consiga desviar sus preferencios a los
productos o servicios que son materia de la
misma, produciendo un «dafio concurrencial
liciton, el cual no resulta sancionable, sino que,
por el contrario, se considera conveniente en
la medida que fomenta la competencia en el
mercado’.

Sin embargo, la publicidad puede revestir
diversas modalidades que la tifien de ilicitud
o deslealtad, en la medida en que no se
sustente en el propio esfuerzo del agente
econémico, su eficiencia empresarial o la
calidad y condiciones de sus productos o
servicios, constituyéndose como cuestionables
medios para mantener o captar clientela®. En
materia publicitaria existen una serie de
modalidades claramente identificadas —en
nuestra opiniédn, todas ellas modalidades de
publicidad desleal-, siendo las mas comunes
la publicidad engafosa, la publicidad
subliminal, la publicidad comparativa’ v la
publicidad denigratoria.

El presente trabajo tiene por finalidad revisar
la modalidad de la publicidad denigratoriary,
a tal efecto, expondremos brevemente la
evolucién de la legislacion nacional que la
regula. Luego, se realizard un andlisis de los
criterios jurisprudenciales de los organos
funcionales del INDECOPI y doctrinarios
relacionados con esta figura, a fin de
comprender su naturaleza, bien juridico
protegido y alcances. Por Ultimo, se revisard
brevemente un grupo de denuncias gque nos
hemos permitido denominar como la «Guerra
de las Kolas Amarillas» que involucraron a
empresas de dicho segmento de mercado y
que, en nuestra opinién, se constituye como
un caso paradigmadtico sobre la regulaciény
aplicacién de la publicidad denigratoria en el
Perd.

El origen de la represién de la publicidad
denigratoria en el Pery se podria identificar,
en nuestra opinién, en la regulacién
establecida en la Ley 13270, Ley de Promocién
Industrial, del 26 de noviembre de 1959, que
en su articulo 100 (literal f) tipificd como acto
de competencia desleal la propagacién de
noticias sobre los negocios de competidores

® Friedman, desde una perspectiva econdmica advierte que: «La publicidad es un gasto especificamente dirigido a
incrementar la demanda y en general los esfuerzos publicitarios de una empresa afectarén a la demanda de todas
las empresas del mercado. Por lo tanto, la publicidad es un bien pdblico local para las empresas de una industria.
Las externalidades de este tipo de bien piblico pueden ser tanto beneficiosas (publicidad cooperativa}, como
dafinas (publicidad depredadora), pero sea cual fuese este resultado depende de la propia naturaleza de los
productos fabricados por las empresas y no de cémo éstas actven». FRIEDMAN, James. «Teoria del Oligopolion.
Madrid, Alianza Editorial, 1986, p. 194. Sobre el particular, la Sala ha establecido el siguiente criterio: «{...} una
consecuencia natural que surge en un mercado en donde concurren agentes econdmicos en libre competencia es
la pérdida de clientes o proveedores. Los agentes econémicos (ofertantes) que participan en el mercado se encuentran
en constante lucha por la captacién de clientes, proveedores e, incluso, trabajadores. Esta lucha no sélo es licita,
sino ademds deseable y fortalecida en un sistema de libre competencia, pues redunda en la éptima asignacién de
recursos y maximizacidn del bienestar de los consumidores. Ello constituye la esencia de la competencia. (...) todo
agente que interviene en el mercado es conciente de la existencia de este riesgo por la presencia de otros competidores
que en base a su propio esfuerzo empresarial ofrecen propuestas mds atractivas, ya sea por ser éstas de mejor calidad
o mas ventajosas. En ese sentido, todo agente también es conciente de las consecuencias que ello traeria, es decir,
la posible pérdida de ingresos o, incluso, la posible salida del mercado, es una sancién a la menor eficiencia.
(Resolucidn 0086-1998/TDC-INDECOPI del 27 de marzo de 1998. Hotelequip S.A. vs. Hogar S.A).

¢ Segun Bercovitz: «Es preciso, ademas, evitar que la clientela sea captada por medios que no se basan en la calidad
y condiciones de las prestaciones ofrecidas, ni se basan en la eficiencia empresarial, sino en actuaciones que
distorsionan el sistema. (...} Queda claro, por consiguiente, que para que el sistema competitivo funcione, y eso es
lo que pretende el legislador, hay que obligar a competir a los empresarios, pero no basta con eso. Hace falta,
ademds, impedir que al competir se utilicen medios que desvirtien el sistema competitivo, al permitir atraer a la
clientela mediante actuaciones incorrectas, en el sentido de que no se basan en el esfuerzo del propio empresario
ni en lo calidad y ventajas de las prestaciones que ofrece». BERCOVITZ, Alberto. «Significado de la ley y requisitos
generales de la accién de competencia desleal». En: «La regulacién contra la competencia desleal en la Ley de 10
de enero de 1991s. Madrid, Editado por el Boletin Oficial del Estado y la Cémara de Comercio e Industria de
Madrid, 1992, p. 15.

7 Cabe advertir que la publicidad comparativa no es ilegal por si misma, sino sélo cuando implica un engafo a los
consumidores o un descrédito a los competidores. La Sala ha establecido el siguiente precedente de observancia
obligatoria: «(...) es licito hacer comparaciones expresas de productoes en la publicidad. Esta modalidad denominada
publicidad comparativa se caracteriza particularmente por ser especifica, objetiva 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, engafiando por implicancia u
omision -; ni deben infringir el principio de lealtad, contenido en el articulo 7 del Decreto Legislativo N° 691,
induciendo a los consumidores a confusién o denigrando a los competidores. (...)». (Resolucién 186-97-TDC-
INDECOPI del 2 de julio de 1997. Procter & Gamble del Pery S.A. vs. Productos Sanitarios del Perd S.A.). Cabe
sefalar que esta resolucién ha sido revocada recientemente por el Poder Judicial en via de accién contencioso
administrativa. Distintas perspectivas sobre la licitud de la «publicidad comparativa» en: TATO, Anxo. «La publicidad
comparativa». Madrid, Marcial Pons Ediciones, 1996, p. 20; ARACAMA, Ernesto. «Medios distintivos y publicidad
comparativar. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1989.
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que dafien el crédito de sus propietarios o que
causen temor sobre sus productos, a fin de
sustraerles o alejarles la clientela. Sin embargo,
el Decreto Ley 18350, Ley General de
Industrias, de! 27 de julio de 1970, derogé a
la citada norma, pero no regulé el tema,
generdndose un irresponsable vacio legal, no
sélo respecto del supuesto de publicidad
denigratoria, sino también sobre los actos de
competencia desleal en general.

Recién con la expedicion del Decreto Supremo
001-71-1C-DS, Reglamento de la Ley General
de Industrias, del 25 de enero de 1977, se
regula nuevamente el tema, reproduciéndose
la misma disposicion en su articulo 117 {literal
f), pero estableciéndose adicionalmente que
la publicidad comparativa se constituia como
un acto de competencia desleal {literal g).

El régimen militar considerd conveniente
regular también, de manera especifica, los
contenidos de la publicidad radial y televisiva
mediante el Decreto Supremo 05-ED-72, del
11 de mayo de 1972, prohibiendo en su
Norma Octava cualquier apreciacién que
implicase un acto de competencia desleal e,
inclusive, cualquier referencia o los
competidores (por ejemplo: la denigracién),
sin importar su naturaleza®.

Mediante Decreto Supremo 003-74-OCl, del
12 de noviembre de 1974, se derogd el citado

Decrefo Supremo 05-ED-72, pero se mantuvo
la misma posicién intervensionista,
sefaldndose en sus Normas de Contenidos
que la publicidad no debio desacreditar a los
competidores {numeral 12}, haciéndose por
primera vez referencia expresa o la
denigracién como tal, prohibiéndose el uso
en la publicidad de representaciones o
palabras que ridiculicen o denigren {numeral
13), porque lo publicidad debia «ilustrar
modelos constructivos de conducta humanan.

Ya con el régimen democrdtico se dicté el
Decreto Supremo 002-81-OCI/OAJ, del 21 de
abril de 1981, que derogé al Decreto Supremo
003-74-0OCI, reiterando en sus Normas de
Contenidos (numeral 9) que la publicidad no
debia referirse o bienes o servicios ajenos para
desacreditarlos. Sin embargo, podic
interpretarse que la publicided comparativa
era legal en la medida que no desacreditase
a ferceros.

La Ley 23407, Ley General de Industrias, del
28 de mayo de 1982, derogé al Decreto Ley
18350, antigua Ley General de Industrias, y
dejd en suspenso su Reglamento, salvo el
Titulo V, dentro del cual se regulaban los actos
de competencia desleal (articulo 111),
encontréndose entre ellos, —recordemos— la
propalacién de noticias que dafasen el crédito
de los competidores (literal f), asi como lo
publicidad comparativa en general {literal g)°.

8 Resulta interesante sefalar que tal fue el control que realizd el régimen militar sobre la publicidad que, mediante
Decreto Ley 20550, del 5 de marzo de 1974, cred el Sistema Nacional de Informacién (SNI), el cual se encargaria de
normar, entre otros aspectos, la publicidad en general. Asimismo, se le encargé la regulacién, coordinacién y
control de las actividades de informacién y difusién del Sector Piblico y de los organismos donde el Estado tuviese
intereses, centralizando las actividades publicitarias. Asi, uno de sus objetivos era «asegurar que la publicidad en el
pais sea empleada en armonia con el Plan Nacional de Desarrollo». El organismo rector del SNi fue la Oficina
Central de Informacién (OClI), la cual estaba a cargo de un Jefe con calidad de Ministro de Estado, con voz y voto
en el Consejo de Ministros. Posteriormente, con el regreso al régimen democrético, si bien el Decreto Legislativo 178,
del 12 de junio de 1981, derogd al Decreto Ley 20550, modificandose el nombre de SNI por el de Sistema Nacional
de Comunicacién Social, asi como el nombre de Oficina Central de Informacién por el de Instituto Nacional de
Comunicacién Social, se mantuvo una politica de regulacién y coordinacién respecto del desarrollo de la publicidad
comercial, aunque desprovisto del sesgo evidentemente intervensionista de la regulacién precedente. Mediante
Decreto Supremo 004-81-COMS, del 21 de diciembre de 1981, se aprobé el Reglamento del Sistema Nacional de
Comunicacién Social, por el cual se ratificé que su funcién consistia en normar y coordinar el desarrollo de las
actividades de publicidad comercial.

? Cabe sefialar que el Decreto Supremo 047-85-ICTI/IND, de fecha 25 de mayo de 1985, considerd que el numeral
9 del Decreto Supremo 002-81-OCI/OAJ y el articulo 1171 (literal g) del Decreto Supremo 001-71-1C/DS podian
resultar contradictorios y generar confusién al interpretarlos sistemdaticamente, toda vez que mientras el primero sélo
prohibie la publicidad comparativa que desacreditase a los competidores, el segundo prohibia o publicidad
comparativa en general y, en consecuencia, se sustituy6 el texto del segundo estableciéndose que se consideraba
acto de competencia desleal Unicomente aquella publicidad comparativa destinada a desacreditar a los competidores,
es decir, lo vertiente de la publicidad denigratoria. No obstante la aclaracién expresa que se realizé, mediante
Resolucién del Consejo Directivo de ITINTEC CDI-003-89-ITINTEC, de fecha 4 de febrero de 1989, se incurrié en
una seria contradiccién, ya que se declaré como actos de competencia desleal, entre otros, la propalacion de
noticias que desacreditasen a los competidores, pero también la publicidad comparativa en general. A raiz de esta
contradiccién, tuvo que dictarse el Decreto Supremo 034-90-ICTI/IND, de fecha 12 de septiembre de 1990,
reconociéndose la conveniencia de que el publico consumidor esté debidamente informado de las diversas ofertas
de productos y servicios existentes en el mercado y, en tal sentido, se permitié expresamente la publicidad comparativa.
Esta norma derogé expresamente el articulo 111 (inciso g) del Decreto Supremo 001-71-1C/DS y el Decreto Supremo
047-85-ICTI/IND, asi como tdcitamente el articulo (literal g} de la citada Resolucion del Consejo Directivo de
ITINTEC, que declaraba como acto de competencia desleal a la publicidad comparativa.

' Mediante Decreto Supremo 039-2000-1TINCI, del 11 de diciembre de 2000 se aprobaron, entre otros, el Texto
Unico Ordenado de la Ley de Publicidad, recogiendo las modificaciones de las que habia sido objeto.



Lo dispersién de las normas en materia
publicitaria y las continuas contradicciones en
que incurrian los legisladores, habrian
motivado la expedicién de un texto legal que
regulase de manera especifica la publicidad
comercial y, de este modo, se dictd el Decreto
Legislativo 691, Normas de Publicidad en
Defensa del Consumidor, del 6 de noviembre
de 1991 y vigente hasta la actualided (en
adelante, la «ley de Publicidad»}'?,
prohibiéndose expresamente el empleo de la
denigracién en la publicided, sea ésta
comparativa o no.

Asi, el articulo 7 de la Ley de Publicidad,
prohibe la denigracién en general en la
publicidad, estableciendo lo siguiente:

«Articulo 7°.- Todo anuncio debe respetar la
libre y leal competencia mercantil.

(...)

Los anuncios no deben denigrar ninguna
empresa, marca, producto o aviso,
directomente o por implicacién, sea por
desprecio, ridiculo o cualquier ofra via».

Por su parte, el articulo 8 de la Ley de
Publicided (modificado porla Ley 27311, del
18 de julio 2000), si bien reconoce la legalidad
de lo publicidad comparativa, establece lo
siguiente:

«Articulo 8°.- Es licito hacer comparaciones
expresas de productos, siempre y cuando no
se engafie a los consumidores ni se denigre a
los competidores»'’.

Ahora bien, aunque de manera extemporénea,
mediante Decreto Supremo 020-94-MITINCI,
del 16 de octubre de 1994, se aprobd el
Reglomento de la Ley de Publicided'?, (en

adelante, el «Reglamento), en el cual, si bien
no existe una regulacién expresa a la
denigracién en la publicidad, se establece en
su articulo 5 que en la publicidad comercial
se encuentra permitido el uso del humor, la
fantasia y la exageracion, en la medida que
dichos recursos no engafien a los
consumidores o no constituyan una infraccién
a las normas de publicidad, con lo cual se
debe interpretar que tales recursos no deben
resultar denigratorios en su empleo.

Sin perjuicio de estas disposiciones especiales
para la publicidad comercial, debemos revisar
el Decreto Ley 26122, Ley sobre Represién de
la Competencio Desleal, del 30 de diciembre
de 1992 y vigente hasta la actualidad (en
adelante, la «Ley de Competencia Deslealy),
mediante el cual se regulan los actos de
competencia desleal, reprimiéndolos por
aplicacién de la Clausula General o por
encontrarse expresamente tipificados.

En relacién con esta norma conviene destacar
que en su articulo 11 se considera a la
denigracién como un acto de competencia
desleal, siendo comprendida bajo los
siguientes términos:

«Articulo 11°.- Actos de denigracién: Se
considera desleal la propagacion de noticias
o la realizacién o difusion de manifestaciones
sobre la actividad, el producto, las
prestaciones, el establecimiento o las relaciones
mercantiles de un fercero o de sus gestores,
que puedan menoscabar su crédito en el
mercado a no ser que sean exactas,
verdaderas y pertinentes.

Califican dentro de lo dispuesto en el parrafo
anterior, entre otras, las manifestaciones que

"' La modificacién de este dispositivo resulta sumamente importante en relacién con la comprensién de la aplicacion
de la regulacién sobre publicidad comparativa en el Perd. En efecto, el texto original de este articulo en la Ley de
Publicidad era el siguiente: «Es licito hacer comparaciones expresas de productos, incluyendo lo relativo a precios,
si la comparacién no denigra a los competidores ni confunde a los consumidores. Toda comparacion debe ser
especifica, veraz y objetiva, y debe dar una apreciacién en conjunto de los principales aspectos de los productos
comparados». Sin embargo, el Area de Estudios Econémicos del INDECOP! sefalé en su Documento de Trabajo
001-2000, denominado «Fortalecimiento del Sistema de Proteccion al Consumidor: Diagnéstico y Propuestas,
publicado el 15 de marzo de 2000, que la publicidad comparativa carecia de una regulacién uniforme, toda vez
que el articulo 12 de la Ley de Competencia Desleal, gue tipifica los actos de competencia desleal en la modalidad
de comparacién, consideraba desleal realizar comparaciones entre la actividad, los productos, las prestaciones o
el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero cuando se sustente en afirmaciones falsas o no comprobables.
Asi, la modificacién se sostuvo en lo siguiente: «En la préctica, la existencia de esta norma ha generado confusion
entre los agentes econémicos, ya que establece criterios de evaluacién para las comparaciones mucho mds rigidos
que los contenidos en las normas sobre publicidad comercial; siendo que, en algunos casos, los criterios de la
legislacion sobre competencia desleal han sido invocados en los procedimientos en los cuales se ha cuestionado
la legalidad de una publicidad comparativa; existiendo el riesgo de que, a través de su aplicacién a estos casos, se
impida el uso de recursos vdlidos en la publicidad, tales como el humor, ta fantasia, la exageracion, asi como las
apreciociones subjetivas del anunciante. Por estas razones, se hace necesaria una modificacién o la norma
correspondiente de lo Ley de Competencia Desleal, a fin de que el tratamiento que se hace de las comparaciones
sea el mismo que el contenido en fa legislacion sobre publicidad comercials. Este cambio influyé en los criterios
jurisprudenciales emitidos por los 6rganos funcionales a partir de la entrada en vigencia de la Ley 27311, de fecha
18 de julio de 2000, tal como se verd en el punto Il

2 En efecto, el articulo 30 de la Ley de Publicidad sefialé que su Reglamento debia elaborarse en un plazo de 60
dias, pero transcurrieron casi 3 afios hasta que dicho mandato fue cumplido.
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refieran o la nacionalidad, las creencias o
ideologia, la intimidad, lo vida privada o
cualesquiero otras circunstancias estriccamente
personales del afectados.

Asimismo, respetendo la regla general que
permite la comparacién entre productos o
servicios competidores, —pues ello brinda
mayor informacién a los consumidores o
usuarios que es beneficiosa al momento de
adoptar una decisidon— sélo se prohibe tal
comparacién si es que mediante la misma se
engafia a los consumidores o se denigra a los
competidores, sefalando su articulo 12
(modificado porla Ley 27311, de fecha 18 de
julio de 2000) lo siguiente:

«Articulo 12°.- Actos de Comparacién: Se
considera desleal la comparacién de la
actividad, los productos, las prestaciones o el
establecimiento propios o ajenos con los de
un tercero cuando aquélla engafie a los
consumidores o denigre a los competidores»'3.

Esta revisidén normativa resultard de especial
importancia a efectos de comprender el
mecanismo de aplicacién en virtud al cual
debe analizarse y determinarse la licitud o no
de la denigracién publicitaria, aspecto
bastante problemdtico en la préctica, tal como
se verd en los siguientes puntos.

HI.EL PRINCIPIO DE NO DENIGRACION
EN MATERIA PUBLICITARIA: CONCEPTOS
ELEMENTALESY CRITERIOS ESTABLECIDOS
POREL INDECOPI

1.1 La concurrencia normativa de la Ley
de Publicidad y la Ley de Competencia
Desleal respecto de un mismo supuesto:
la denigracion

De la revision de los antecedentes normativos
se puede apreciar que los supuestos de
publicidad desleal se encuentran regulados
desde una doble vertiente: la Ley de Publicidad
como norma especial y de cardcter sectorial,
y la Ley de Competencia Desleal como norma
general y de cardcter supuestamente
supletorio.

Esta dicotomio en la regulacién de la
publicidad desleal ha producido en la practica
serios inconvenientes interpretativos y de
evaluacién de los actos publicitarios desleales
por parte de los érganos funcionales del
INDECOPI, toda vez que se ha considerado
que, en el caso de la publicidad denigratoric,
se aplica de manera exclusiva la Ley de
Publicidad {articulo 7), no pudiendo evaluarse
bajo el dmbito de la Ley de Competencia
Desleal (articulo 11), circunstancia que ha
generado un andlisis insuficiente y sesgado
de los actos reprimibles'®. Asi, se ha
considerado que el articulo 7 de la Ley de
Publicidad posee una diferencia fundamental
respecto del articulo 11 de la Ley de
Competencia Desleal que justifica que la
publicidad denigratoria sea juzgada
Unicamente bajo dicho articulo 7, a saber:
que éste no exige que la afirmacién publicitaria
sea falsa, pudiendo ser incluso verdadera para
ser sancionable; a diferencia del citado articulo

1% El texto original de este articulo en la Ley de Competencia Desleal era: «Se considera desleal lo comparacién de
la actividad, los productos, las prestaciones o el establecimiento propios o ajenos con los de un tercero cuando
aquella se sustente en afirmaciones falsas © no comprobables. La comparacién no deberd crear confusidn, ser
engofiosa ni denigrante a tenor de lo dispuesto en los Articulos 9°, 10° y 11° de la presente Ley». Sobre el sustento
de la modificacién de este dispositivo, revisar nota a pie 11.

M En efecto, la Comisién ha sefalado que: «(...) el articulo 11° del Decreto Ley N° 26122 [Ley de Competencia
esleal] no resulta aplicable a los procedimientos en materia publicitaria (...)». (Resoluciéon 13-97-CCD, del 31 de
marzo de 1997. Sociedad Aceitera del Oriente S.A. y Richard O. Custer S.A. vs. Consorcio de Alimentos Fabril
Pacifico S.A.). Por su parte, la Sala, en la misma linea: «Con respecto a lo mencionado por la denunciante en
relacién a la aplicacién en el presente caso de lo establecido por el Decreto Ley N° 26122 ~Ley de Represién de la
Competencia Desleal~, esta Sala considera importante sefalar que la materia publicitaria se encuentra regulada
de manera especifica por el Decreto Legislativo N° 691 [ley de Publicidad] y, en tal sentido, sélo dicha norma es
aplicable @ los casos referidos a publicidad». (Resolucién 186-97/TDC-INDECOPI del 2 de julio de1997. Procter
& Gamble del Pert S.A. vs. Productos Sanitarios del Pero S.A).



11 que ademds de exigir que la afirmacién sea
falsa, plantea que debe ser inexacta e
impertinente’®.

En nuestra opinién, compartiendo lo sefalado
por la doctrina espafola en cuanto al tema
{donde se produce un supuesto de técnica
legislativa casi idéntico, pues su legislacion
publicitaria y su legislacién de represién de
competencia desleal coexisten para los
supuestos de publicidad desleal}'?, los actos
publicitarios desleales deben ser evaluados bajo
lo 6ptica tanto de la Ley de Publicidad como
de la Ley de Competencia Desleal,
sistemdticamente y no disyuntivamente, toda vez
que resulta indiscutible que ambos textos
normativos persiguen el desenvolvimiento leal
de los agentes econdémicos en el mercado, es
decir, que tienen un objetivo comGn, siendo en
todo caso la Ley de Publicidad una norma
sectorial o de regulacién de la actividad
publicitaria, pero ello no permite evaluar los
actos de competencia desleal en dicho sector
con criterios excepcionales, pues a fin de cuentas
son actos desleales realizados mediante una
«estructura publicitarian'’.

En resumen, y teniendo en cuenta lo revisado
lineas arriba, consideramos que actualmente la
legislacién nacional regula la denigracién en la
publicidod comercial de manera especifica
mediante la Ley de Publicidad (articulo 7°) y su
Reglamento y, de manera genérica, mediante lo
Ley de Competencia Desleal (articulo 119), pero
ello no libra a la autoridad de aplicar
sistemdticamente los criterios establecidos en
ambos bloques normativos, pudiendo apreciarse
en consecuencia que la regla legal consiste en
que se encuenira prohibido el uso de la
denigracién o el menoscabo del crédito de los
agentes de mercado, sus marcas, productos o
avisos, directamente o por implicacién, en la
publicidad comercial, sea ésta comparativa o
no, por lo via del humor, la fantasia, la
exageracion o cualquier ofra, salvo que las
afirmaciones empleadas sean verdaderas, pero,
a! mismo tiempo, exactas y pertinentes.

I11.2  Acerca de la denigracién como
acto desleal y su clasificacién

Lo denigracidn se constituye como un acto
desleal mediante el cual se transmite un

1% Asi, la Comisién ha sefialado que: «la norma en referencia [articulo 7° de lo Ley de Publicidad] describe la
publicidad denigratoria como aquélla que se encuentra dirigida a producir descrédito mediante el desprecio, el
ridicule u otra via, sin afadir como requisito que las frases o imdgenes denigratorias deban ser verdaderas o falsas,
o inexactas o impertinentes, hecho que contrasta con el tratamiento otorgado a la denigracién como acto de
competencia desleal en el articulo 11° del Decreto Ley N° 26122 [Ley de Competencia Desleal]. Por esta razén, la
doctrina sedala que debe entenderse que la legislacidn ha dotado de contornos mas amplios a la figura de la
denigracion publicitaria que a la denigracién como ilicito concurrencial». (Resolucién 009-2002/CCD, del 30 de
enero de 2002. The Coca Cola Company vs. Pepsico Inc. Sucursal del Per y otros). Lo curioso es que para sustentar
este Ultimo criterio, la Comisién cita al profesor espafiol Carlos Fernandez-Névoa, especificamente las péginas 63
y 64 del libro «Estudios de Derecho de la Publicidad»; sin embargo, dicho reconocido autor hace referencia a la
derogada Ley 61/1964, Estatuto de la Publicidad espafol, estando actualmente vigente lo Ley 34/1988, Ley
General de Publicidad, del 15 de noviembre de 1988: «Al prescindirse del requisito de que las alegaciones
denigratorias hayan de ser falsas, el parrofo 2° del articulo 10 del E. Pub. [Estatuto de la Publicidad] dota de
contornos muy amplios a la figura de la denigracién. Esta amplitud de contornos permite englobar la publicidad
comparativa dentro del inciso del pérrafo 2° del articulo 10 del E. Pub. que se refiere a la denigracion. De esta
manera, el ordenamiento espafol se inserta en aquellos sistemas que incluyen esta modalidad publicitaria dentro
de la «denigracién indirectans. FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. «Estudios de Derecho de la Publicidad. (Homenaxe
dao Facultade de Dereito & Autor Dr. Carlos Ferndndez-Névoa Catedrético de Dereito Mercantil nos XXV afios de
catedra)». Santiago de Compostela, Editado por la Universidad de Santiago de Compostela, 1989, p. 63.

Y6 Otamendi denuncia el cardcter contingente de esta concurrencia normativa y la dificultad de su delimitacién de
la siguiente manera: «Mds grave resulta que siendo la Ley General de Publicidad una ley especial respecto a la LCD
—ésta se ocupa del ilicito desleal mientras que aquélla requiere que el ilicito desleal sea ademas especificamente
publicitario- la definicién de qué es publicidad ({toda forma de comunicacién ..., ex articulo 2 LGP) resulta tan
amplia que pareceria que lo LCD es una ley residual y de cierre, cuando no inUtil; la mayor parte de los actos
desleales suponen una comunicacién, porque dificilmente se puede denigrar, confundir, comparar, etc., sin que se
produzca necesariamente comunicacion. ¢A qué viene entonces la LCD, si se define en la Ley General de Publicidad
como publicidad todo acto de comunicacién? Dado que ambas leyes se ignoran, los problemas de delimitacion
entre unas y otras normas pueden parecer insolubles o de muy dificil solucién». OTAMENDI, Juan José. «Comentarios
a lo Ley de Competencia Desleal». Pamplona, Editorial Aranzadi, 1994, pp. 408-409.

7 Lo doctrina espafiola tiene una posicidén casi undnime sobre la necesidad de efectuar una interpretacion
sistemdtica de las normas, cuando no de derogar la Ley de Publicidad. Para Portellano: «(...) este conflicto entre la
Ley General de Publicidad y la Ley de Competencia Desleal debe ser resuelto de la siguiente manera: se mantiene
vigente la Ley General de Publicidad, pero sus normas en aquellos puntos en los que se aprecie una falta de
sintonia no meramente gramatical con la Ley de Competencia Desleal, han de ser interpretadas de acuerdo con las
pautas suministradas por la Ley de Competencia Desleal. Dos rozones abonan esta afirmacién. En primer lugar,
desde el punto de vista de la idoneidad para la regulacién, porque el legislador ha considerade que el modelo
social de competencia es el mds idéneo para la consecucién de una competencia eficaz y no falseada. En segundo
lugar, porque ounque se alegara que, a pesar de los términos empleados por el articulo 6.b) LGP la citada ley, en
realidad, porte del modelo social de competencia, a través de la aplicacién de la Ley de Competencia Desleal seria
aplicable la eliminacién de privilegios para ciertas categorias de competidores que ain permanecen en la ley
General de Publicidad y que son incompatibles con un modelo que busca una competencia intensa». PORTELLANO,
Pedro. «La imitacién en el Derecho de la Competencia Desleal». Madrid, Editorial Civitas, 1995, pp. 408-409.
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mensaje o manifestacién, con soporte
publicitario o no, destinada, como pretensién
principal, o desacreditar o menoscabar el
crédito o la reputacién de una persona natural
o de una persona juridica, su organizacién,
sus productos o servicios, su publicidad, sus
signos distintivos, entre otfros elementos
relacionados con su actividad comercial o que
puedan incidir en la misma, ya sea directa o
indirectamente {por implicacién), y sin importar
la via utilizada (humor, fantasia, exageracién);
siendo su prefensién accesoria la sustraccién
de la clientela del denigrado, lo cual se
obtendria no en virtud a la eficiencia del actor
en el mercado o a la calidad de sus
prestaciones, sino como consecuencia del
impacto negativo en la imagen del
denigrado'®.

En reclidad, el principal bien juridico protegido
contra los actos desleales de denigracién no
lo constituye la reputacién o el crédito de la
persona o los productos y servicios del
competidor denigrado, ni la influencia del acto
sobre los consumidores —aunque son
sumamente importantes—, sino esencialmente
la competencia econémica que debe regir el
mercado en si, puesto que mediante dichos
actos se trasgrede el principio de leal
competencia al servirse el denigrador de
métodos desleales que impiden una formacién
racional en la foma de decisiones por parte

de los consumidores, desincentivando el
esfuerzo propio de los agentes econdmicos y
fomentando el indebido recurso de desacreditar
el esfuerzo de los demas (que influye en la
obtencién de reputacién) para posicionarse
en el mercado, caracteristicas que
desncturalizan la competencia, sin perjuicio
que, en nuestra opinién, la denigracién ensi
resulta repudiable por el mero hecho de que
implica un ataque innecesario y, ademés,
porque podria institucionalizar como conducta
racional lo agresién indebida en las
actividades econdmicas, influyendo
directamente en el aspecto cultural de una
nacién'?.

Ahora bien, la denigracién posee diferentes
tipos o clases que, en nuestra opinién, pueden
establecerse en los siguientes términos:

a) Dependiendo del soporte comunicacional:
la denigracién puede constituirse como (i)
denigracién publicitaria: debido o que emplea
estructuras publicitarias para transmitir su
mensaje, es decir, medios de comunicacién
pUblicos (supuesto previsto en el articulo 7 de
la Ley de Publicidad); o, (ii) denigracién
comin, es decir, aquella que, si bien es
transmitida o terceros, no emplea para ello
estructura publicitaria alguna (supuesto
previsto en el articulo 11 de la Ley de
Competencia Desleal)?°. Cabe precisar que

18 Para De La Cuesta: «Por medio de la denigracién se intenta la merma o el menoscabo de la reputacién, fama o
aprecio de que goza aquello que se denigra. En la comunicacién publicitaria la denigracién afecta a la persona del
agente en el mercado, a su organizacién, a los bienes que produce o comercializa, a su actividad y al modo de
ejercerla, a los signos que distinguen. La denigracion consiste, pues, en la accién lesiva del crédito comercial, que
es el crédito de que gozan en el mercado quienes operan en él o sus productos o servicios. Pero para que exista
denigraciéon no es necesario que el crédito comercial del denigrado haya sufrido efectivamente la merma o el
menoscabo; basta con que lo manifestado por el anunciante denigrador sea apto para producir el menoscabo del
crédito comercial del denigrado». DE LA CUESTA, José.«Curso de Derecho de la Publicidad». Navarra, EUNSA,
2002, p. 179. Por su parte, la Sala define a la denigracién en los siguientes términos: «La denigracién es definida
como cualquier aseveracién, verdadera o falsa, relativa a un competidor, dirigida a desacreditarlo. En otras
palabras, lo denigracién se puede configurar tanto con afirmaciones falsas como con afirmaciones verdaderas
sobre un competidor, sobre sus productos o sus servicios. En este Gltimo supuesto —esto es, cuando se difunda
informacién verdadera—, la ley exige ademas que tal informacién sea pertinente y exacta, dentro del contexto en que
ésta se difunden. (Resolucién 51-97-TDC-INDECOPI, del 21 de febrero de 1997. {Transporte Cesaro Hermanos S.A.
vs. International Inspector Service Ltd.).

' Seguin Massaguer: «Aun cuando la represidn de la denigracién como acto desleal puede considerarse pieza de un
Derecho general de proteccién de la reputacién de los personas, no puede desconocerse que el bien juridico
protegido inmediatamente por el Derecho contra la competencia desleal no es la reputacién en si misma considerada,
sino la competencia econémica. En este contexto, en efecto, la proteccion de la reputacién se explica por cuanto
tiene de necesario para asegurar un mercado altamente competitivo y transparente, y en particular para asegurar la
racional formacién de las preferencias y toma de decisiones de mercado por parte de los consumidores, asi como
el éxito basado en la eficiencia de sus propias prestaciones por parte de los agentes econémicos que concurren en
el mercado». MASSAGUER, José. «Comentarios a la Ley de Competencia Desleal». Madrid, Civitas Ediciones S. L.,
1999, p. 294. .
20 |g Sala ha establecido que: «...) considera conveniente precisar que en caso que se hubiera comprobado la
falsedad de las afirmaciones, o si éstas siendo verdaderas fuesen impertinentes o inexactas, si se habria configurado
un acto de denigracion, a pesar de que el facsimil constituya una comunicacién privada entre dos empresas, que
no ha sido objeto de difusién al piblico. Esto debido a que el articulo 11° del Decreto Ley N° 26122, que tipifica
los actos de denigracién, seiala que para la configuracién de la denigracién basta (i} la propagacién de noticias
o (i) la realizacién —esto puede ser un acto de comunicacién privada— o (iii) difusién —estos pueden ser un acto de
difusién pUblica- de manifestaciones sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero o de sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el mercado». (Resolucién
51-97-TDC-INDECOPI, del 21 de febrero de 1997. Transporte Cesaro Hermanos S.A. vs. International Inspector
Service Ltd.).



esta clasificacion no implica que la denigracién
publicitaria no deba juzgarse bajo el dmbito
conjunto de la Ley de Publicidad y la Ley de
Competencia Desleal.

Asimismo, resulta importante advertir que la
publicided denigratoria es independiente de
la modalidad de publicidad comparativa, sin
perjuicio de que en la préctica suele emplearse
esta Gltima como soporte publicitario de
aquélla. En efecto, la denigracién publicitaria
puede realizarse sin requerir que el anunciante
efectUe una comparacién de sus productos con
los del denigrado, sino que basta que se refiera
a dichos productos.

b) Dependiendo del grado de alusién: la
denigracién puede ser (i) denigracién directa:
cuando se alude directamente, es decir, con
plena identificaciéon o determinacién de la
persona, los productos o servicios, los signos
distintivos, entfre ofros elementos del agente
econémico; o, (i) denigracién indirecta:
cuando se alude por implicacién al competidor,
mediante el empleo de frases, sonidos,

Cabe sefalar que la capacidad de identificar
al agente o agentes econédmicos materia de
denigracién resulta de especial relevancia,
toda vez que para que se produzca su
menoscabo o descrédito, éstos deben estar en
la posibilidad de saber o comprender a quiénes
se hace referencia, esto es, a quién o qué se
pretende denigrar??. Para lograr tal
identificacién o determinacién, no obsta el
hecho de que la denigracién esté destinada o
un competidor especifico o a un grupo amplio
de competidores, basta que sean identificables
ellos o sus prestaciones en el mercado por
mecanismos de asociacién directa o indirecta
e, inclusive, por descarte?.

c) Dependiendo del tono denigratorio: la
denigracién puede ser (i) denigracién de tono
material, cuando se encuentra referida a la
organizacién, productos o servicios, signos
distintivos, establecimientos, avisos, entre otros
elementos materiales o no personales del
denigrado; o, (i) denigracién de tono personal:
la cual se subdivide en: {(a) denigracién lato
sensu, cuando la denigracién incide, directa

coyunturas que permiten descarte u otfros
factores que lo hacen identificable o
determinable en cuanfo o su persona,
prestaciones o signos distintivos?'.

o indirectamente, en la actividad empresarial
del denigrado; vy, (b) denigracién de tono
estrictamente personal, cuando la denigracién
incide sobre aspectos del denigrado que no

2! Sobre el particular, la Comisién ha sefialado: «[...) en el presente caso, las alusiones de la conducta del programa
GISELA respecto a que el personaje infantil denominado MARGARA, MARGARITA O MARGARACHA vivia en un
pote y aquellas relativas a su estado de salud en comparaciéon con el personaje llamado FERNandito [la mantequilla
del anunciante tenia la marca «FERN»], hacen referencia por implicacién a las margarinas y afectan negativamente
la percepcién que tiene el pUblico respecto de las margarinas como producto, expresando menosprecio con respecto
al envase en que se comercializan algunas margarinas y aludiendo a que dicho producto no seria nutritive para los
nifos; en tal sentido, debe declararse fundada la denuncia por infraccién al articulo 7° del Decreto Legislativo N°
691", (Resolucién 37-96-CCD, del 7 de mayo de 1996. Industrias Pacocha S.A. vs. New Zealand Milk Products Per
S.A.). En otro caso, la Comisién sefalé: «...) la afirmacién «OTROS» incluyendo un recuadro en el que se aprecia
una barra de fierro de construccién que se rompe al ser doblada, denigra al producto de la denunciante, el mismo
que resulta individualizable al participar conjuntamente la denunciante y la denunciada aproximadamente del
95% del mercado actual de dicho productons. (Resolucién 259-94-CCD, del 23 de junio de 1994, Aceros Arequipa
S.A. vs. Empresa Siderdrgica del Pery - SIDERPERU).

22 Sobre la denigracion, la Comisién ha establecido lo siguiente: «(...) para que se configure este supuesto, deberd
analizarse si las afirmaciones cuestionadas estan referidas a un competidor en sentido amplio, el mismo que puede
ser identificado o, al menos, identificable por parte de los destinatarios de la misma; ya que, de lo contrario, no
podria analizarse si son susceptibles de menoscabar el crédito de dicho competidor». (Resolucién 26-2001-CCD,
del 28 de febrero de 2001. Corporacién Misti S.A. vs. Fertilizantes Solubles S.A.C. - FERTISOL).

2 la Sala ha sefialado que: «...) dependiendo del contexto en el cual son difundidas, afirmaciones como «el
auténticon, «el legitimo del mercado internacional y «el original» empleadas en relacién a un producto determinado
podrian llegar o constituir afirmaciones obijetivas cuyo uso seria susceptible de generar descrédito injustificado ante
el consumidor en relacién con la calidad de otros productos similares que compiten en el mercado, aun cuando no
fueran identificados directamente. Ello porque podrian dar a entender a un consumidor razonable que el resto de
productos, distintos a aquellos distribuidos por el que difunde esas afirmaciones, seria de dudosa procedencia o,
como en este caso, de (sic) carentes de calidad». (Resolucién 303-2000-TDC, del 16 de mayo de 2000. Asociacidn
de Empresas Envasadoras de Gas vs. Repsol YPF Comercial del Perd S.A.).

lvo S. Gagliufti

THEMIS 46

Revista de Derecho

307



anea

Misce

THEMIS 46

Revista de Derecho

308

tienen relacién alguna con su actividad
empresarial®.

Conviene sefalar que existe una discusion
doctrinaria sobre el hecho de que si bien la
denigracién de tono material se refiere a
aspectos materiales de! denigrado, dichos
aspectos tienen una relacién indiscutible con
la persona misma de éste, motivo por el cual
se constituiria, simultdneamente, en una
denigracién de tono personal. En nuestra
opinién, debe entenderse que la denigracién
afecta ambas esferas (material y personal),
siendo irrelevante a cudl de ellas afecta en
mayor medida, siempre que exista un
menoscabo a la reputacién relacionada con
su actividad econdmica?®,

[11.3 Metodologia para determinar la
existencia de denigracién sancionable

Afin de determinar la existencia de un acto de
denigracién publicitaria sancionable, los
6rganos funcionales del INDECOPI siguen
una serie de pasos adquiridos en la experiencia
que le ha brindado el ejercicio de sus funciones.
Asi, el primer paso consiste en determinar si
nos encontramos ante un acto que sea

considerado como publicidad comercial?.
Esta determinacion responde a la revisada
dicotomia normativa que existe en nuestra
legislacion para evaluar los actos publicitarios
desleales, debido a que si se establece que se
trata de una publicidad comercial, entonces
se juzga en base a lo Ley de Publicidod, en
tanto que si se establece que se trata de un
acto desleal carente de estructura publicitaria
se juzga conforme a los disposiciones de la
Ley de Competencia Desleal. Reiteramos que,
en nuestra opinién, esta distincién
comprendida en el primer paso de andlisis que
aplican los érganos funcionales del INDECOPI
careceria de relevancia préctica al momento
de resolver el conflicto de intereses, pues
siempre se deberd aplicar la Ley de
Competencia Desleal, ya sea que tenga o no
cardcter publicitario el acto desleal bajo
andlisis.

En caso se determine que se trata de un acto
con estructura de publicidad comercial,
entonces el segundo paso consiste en realizar
un andlisis superficial e integral del anuncio,
a fin de establecer el mensaje que se pretende
transmitir mediante el mismo?, teniéndose
como pavuta interpretativa la que le otorgaria

2 Ferndndez-Névoa ensefia que: «La alusién a las mercancias o servicios de un competidor se produce en diversas
modalidades publicitarias. El empresario anunciante puede decir lisa y llanamente que la mercancia ajena es de
mala calidad o presenta ciertos inconvenientes, en cuyo caso nos encontramos ante la denigracién publicitaria. {...)
Cuando en los anuncios de un empresario se alude a la conducta o a las caracteristicas personales del competidor,
la publicidad adguiere un tono personaly. FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. «Estudios de Derecho de la Publicidad...».
pp. 93-95. Massaguer explica que la prohibicién de la publicidad de tono estrictamente personal se basa en un
doble objetivo: «De un lado y como sucede con cardcter general en el dmbito de la denigracién, se trata e
salvaguardar la racionabilidad econémica del comportamiento de los consumidores: estas manifestaciones de
tono estrictamente personal, en efecto y como principio, no procuran datos acerca del valor de las actividades,
productos o servicios o establecimientos, esto es, no recaen sobre los extremos en que se funda el mérito de las
prestaciones de los oferentes, la maximizacién de las utilidades de fos demandantes y el funcionamiento eficiente
del mercado. De otro lado, tras esa reaccién no puede dejar de apreciarse una particular manifestacion de la tutelo
constitucional de la dignidad e intimidad de las personas: la exceptio veritatis es inhébil para amparar un
menoscabo de la dignidad o una intromisién en la vida intima o en la vida privoda de las personas». MASSAGUER,
José. Op. Cit. pp. 305-306.

25 Ver: MADRENAS | BOADAS, Carme. «Sobre la interpretacién de las prohibiciones de publicidad engafiosa y
desleal. La parcialidad de la publicidad y los costes de la competencian. Madrid, Editorial Civitas, 1990, pp. 163-
165. ,

2% | g Comision ha establecido que: «(...) a fin de determinar si una comunicacién constituye un supuesto de
publicidad comercial, deben concurrir dos requisitos: (i) en primer lugar, que constituya una comunicacién pdblica;
esto es, que haya sido difundida fuera del dmbito de las relaciones internas del anunciante con sus trabajadores y
proveedores y, (i) que dicha comunicacién sea susceptible de llevar al destinatario del mensaje a decidir acerca de
la contratacién del producto o servicio al cual se hace referencia en dicho anuncio». (Resolucién 36-97-CCD del
15 de julio de 1997. Editores de Medios Publicitarios y otros vs. Inter. World Network Perd S.A. y otro).

?7 La Comision ha establecido que: «(...) a fin de determinar si un anuncio es denigratorio, corresponderd hacer una
interpretacion integral y superficial del mismo o fin de determinar cuél es el mensaje que dicho anuncio pretende
transmitir. Debemos sefalar que, en caso de una interpretacién realizada en estos términos no lleve a dicha
conclusién, corresponderd a la denunciante presentar los medios probatorios que acrediten que el anuncio materia
de andlisis infringe las normas de publicidad en defensa del consumidor. Es importante senalar que la existencia de
un mensaje publicitaric denigratorio constituye una circunstancia que debe ser evaluada por la Comisién en cada
caso concreto, de forma tal que de una apreciacién superficial e integral del anuncio materia de evaluacion se
aprecie que el anuncio genera un descrédito comercial para el producto competidom. (Resolucién 40-2002-CCD,
del 9 de mayo de 2002. Indian Import Export EIRL vs. Crosland Técnica S.A.)



al mensaje un «consumidor razonable»?8,
Cabe sefialar que la decisién de realizar el
mencionado andlisis superficial e integral no
es exclusiva para el andlisis de casos sobre
presunta denigracién publicitaria, sino que
resulta extensiva a cualquier denuncia sobre
publicidad desleal o engafiosa, de acuerdo
con el articulo 2 de la Ley de Publicidad.

Una vez determinado el contenido del
mensaje, entonces debe evaluarse si el mismo
tiene cardcter denigratorio o no, siendo esta
etapa la que depara la mayor problemética,
pues en muchas ocasiones, los anunciantes,
concientes sobre la ilicitud de su conducta,
estructuran el mensaje de tal forma que no
resulte denigratorio por obviedad, empleando
una gran sutileza al denigrar. Esta dificultad
es reconocida por los propios érganos
funcionales del INDECOPI, los cuales han
optado —en nuestra opinidn inadecuadamente—
por evaluar sélo los casos donde la denigracién
resulta evidente, intentando justificarse dicha
posicién en gque se constituiria tal mensaje
denigratorio como un dafio concurrencial
licito??.

Consideramos que, en primer lugar, debe
evaluarse todo mensaje denigratorio, sea
evidente o no, siendo inconveniente sostener

que estaria en el limite del dafo concurrencial
licito, pues, como ya lo hemos sefalado, ello
atenta contra la competencia econémica,
incentivando a los agentes inescrupulosos a
emplear su ingenio para estructurar mensajes
que puedan evadir el control legal y, asimismo,
debe considerarse que su aceptacién impediria
la consecucién de una cultura de mercado en
la sociedad. En segundo lugar, el mensaje
denigratorio no debe justificarse por confar con
un carécter subjetivo o no, posicién que ha
llevado a los érganos funcionales del
INDECOP! a no sancionar actos de
denigracién publicitaria bajo la perspectiva de
considerar que se trataban de apreciaciones
subjetivas o personales del anunciante®,
sifuacién que no puede admitirse, ya que, por
lo general, la denigracién se sustenta en un
juicio de valor impropio del denigrador e,
incluso, aunque dicho juicio se base en hechos
verdaderos, el mensaje denigratorio debe
cumplir con los requisitos de ser exacto y
pertinente, a fin de no resultar sancionable,
conforme al articulo 11 de la Ley de
Competencia DeslealP’.

Asf, puede apreciarse que el mensaje
denigratorio debe ser juzgado desde un friple
condicionamiento. La primera condicion
consiste en determinar si la cfirmacién del

28 Sobre el criterio de «consumidor razonabley, la Comisidn lo delimita en la Resolucion 94-95-CPCD, del 30 de
noviembre de 1995. Bolsa de Valores de Lima vs. Quienes resulten responsables. Cabe sefalar que la Comisién en
una oportunidad determiné la denigracién en virtud al criterio no de «consumidor razonable», sino de «consumidor
especializado» por la especial naturaleza de los productos y el publico destinatario de los mismos: «(...) los enemas
que aparecen en el folleto tachados con un aspa pertenecen a las Unicas empresas competidoras de dicho producto
en el mercado peruano, segin consta en el informe Pharmaceutical Market Pery, publicado por IMS AG. - CHAY
de Suiza, siendo que al ser claramente identificable por el consumidor especializado al cual va dirigido el anuncio,
existe denigracion en los términos del citado articulo 7". Resolucién 299-94-INDECOPI-CONASUP, del 15 de
setiembre de 1994. Distribvidora Albis S.A. vs. Farmoandina S.A)).

29 La Comisién ha declarado: «En cuanto a este tema, cabe sefalar que la competencia mercantil no esta exenta de
situaciones en las que un comerciante considera que ciertas frases, imégenes, sonidos o cualquier ofro tipo de
manifestaciones o exigencias difundidas por un competidor agravian o denigran la calidad de sus productos o la
propia imagen comercial. Sin embargo, definir los actos de denigracién depende la mayoria de las veces de criterios
subjetivos, vinculados muchas veces con la percepcién de quien juzga los anuncios. Por ello, la Comisién tiene en
cuenta que la particular naturaleza de la competencia mercantil es susceptible de generar pugnas intensivas entre
unas empresas y otras por hacerse de un determinado mercado vy, por ello, al interpretar las normas que reprimen la
denigracién o nivel publicitario y como acto de competencia desleal, han restringido su aplicacion a los casos mas
evidentes, dejando a salvo aguellas manifestaciones o expresiones que, no obstonte ser a veces subidas de tono, se
encuentran dentro de los limites del dafio concurrencial, es decir del perjuicio que se causan las empresas entre si
por el sélo hecho de competir en un mismo mercado». (Resolucién 13-97-CCD, del 31 de marzo de 1997. Sociedad
Aceitera del Oriente S.A. y Richard O. Custer S.A. vs. Consorcio de Alimentos Fabril Pacifico S.A)).

30 1g Comisién ha sefalado lo siguiente: «...) la Comisién considera que la referida afirmacion contenida en el
anuncio materia de denuncia [Llame ahora mismo y le entregamos el auténtico, el original, Aceite de Rosa
Mosqueta COESAM, recuerde bien la marca, si no es COESAM, no es Aceite de Rosa Mosqueta] no denigra al
producto de la denunciante, en la medida que la misma es percibida por un consumidor como una apreciacion
subjetiva del anunciante que busca resaltar las caracteristicas de su producto, sin hacer ninguna referencia a la
aptitud para el uso del producto de la denunciante ni presentdndolo como un producto inferior al suyo. En este
sentido, la afirmacién en cuestion estd referida al producto de marca «COESAM» y no o la categoria de productos
«aceite de Rosa Mosqueta»; no siendo susceptible de generar el descrédito del producto comercializado por el
denunciante o de aquellos elaborados y/o distribuidos por terceros». {Resolucién 42-1999-CCD, del 25 de mayo de
1999. Quality Products S.A. vs. Inversiones Profesionales S.A. y Vita 2000 Perd EIRL).

31 La Comisién ha establecido lo siguiente: «(...) para determinar si una afirmacién es verdadera, exacta y pertinente
tendrd en cuenta lo siguiente: el carécter objetivo o subjetivo de las afirmaciones, la vigencia o antigiedad de su
difusién y la época en que se produjeron, la veracidad de los hechos a los que se hace referencia en las afirmaciones
bajo andlisis, entre otras circunstancias de tiempo, lugar y modo que se presenten en cada caso particular.
{Resolucién 029-2000-CCD, del 16 de mayo de 2000. Callpac S.A. vs. Telefénica del Perd S.AAY).
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denigrador se sustenta en un hecho verdadero
o falso, de tal manera que si es falso serd
considerado denigratorio «a priori», siendo
irrelevante demostrar su exactitud o pertinencig,
pues serd notoria la deslealtad del anunciante,
no pudiendo alegar desconocimiento o
negligencia, ya que la publicidad conlleva un
enorme grado de responsabilidad, la cual es
mayor cuando se realizan afirmaciones sobre
un tercero®?. Ahora bien, si la afirmacién del
denigrador es verdadera, entonces deberd
procederse a determinar si es exacta y
pertinente; y, en tal sentido, como puede
apreciarse, no se admite la exceptio veritatis
como principio absoluto, es decir, que no basta
con que el mensaje sea verdadero para que
se considere que el mismo no es denigratorio.

Lo segunda condicién consiste en determinar
si la afirmacién contenida en el mensaije
denigratorio es exacta o no. Esta condicion es
ciertamente dificil de separar respecto de la
condicion de verdad, pues aplicando la légica
lo que es exacto es verdadero y, en tal sentido,
podria sostenerse que el condicionamiento de
veracidad y exactitud respecto de las
ofirmaciones contenidas en un mensaje
denigratorio, lejos de reflejar pautas diferentes,
consisten en una tautologia. Sin embargo, la
exactitud puede separarse de la veracidad en
mérito a lo apreciacién que perciban los
destinatarios del mensaje, es decir, que si bien
la afirmacién puede ser exacta no transmite
un mensaje que se correspondo enteramente
con la realidad de las cosas o, en otras
palabras, que reproduzca un panorama
sesgado sobre la afirmacién que desea
transmitir, como serfa el caso de difundir
encuestas de consumidores verdaderas
sosteniendo supremacia en un segmento del
mercado, en desmedro del competidor, pero
luego de un perfodo en que dichas estadisticas
ya no reflejarian la correcta distribucién del
mercado debido al eventual repunte de éste®.

La tercera condicién consiste en determinar
si la afirmaciéon contenida en el mensaje
denigratorio, a pesar de su eventual
veracidad y exactitud, es pertinente o no.
La pertinencia dependerd del hecho de que
el mensaje contenga informacién relevante o
valiosa para sus destinatarios o, en todo
caso, en el cardcter de las afirmaciones, es
decir, en la moderacién o no al emplear
términos, expresiones o situaciones reales o
ficticias que hagan referencia expresa o tacita
sobre el competidor, situacién que por lo
general estd relacionada con el uso del
humor, la fantasia o la exageracién, vias que
pueden ser cuestionables por su
desproporciéon, siendo ofensivas o
denigrantes.

En resumen, como puede apreciarse, si bien
existe un mecanismo para evaluar el caracter
denigratorioc o no de los mensajes
publicitarios, la préctica evidencia que los
anunciantes recurren a métodos cada vez mas
sofisticados de denigracién, lo cual se ve
impulsado debido o la carencia de
lineamientos claros o uniformes sobre el
tema.

IV. MEMORIAS SOBRE LA «GUERRA DE
LAS KOLAS AMARILLAS» (HISTORIA DE
GOMEZ, LOS CHAMANES, LOS
COCINEROS Y LA IMPULSADORA)

Un supuesto que consideramos
paradigmadtico sobre la determinacién de la
denigracion en un mensaje publicitario y que
podria denominarse la «Guerra de las Kolas
Amarillas», es aquel compuesto por las
diversas denuncias seguidas entre
Corporacién Inca Kola Perd S.A. (en adelante,
«CIKSA»), productor de la gaseosa amarilla
«NCA KOLA» y Embotelladora Rivera S.A.
(en adelante, «RIVERA»), productor de la
gaseosa amarilla «TRIPLE KOLA».

32 Lo Sala ha establecido lo siguiente: «En este orden de ideas, la Sala al igual que la Comisién considera que, el
hecho de difundir afirmaciones engafiosas respecto de las caracteristicas de un producto colocandolo en una
situacién falsa de superioridad vy, a los productos de la competencia, en una situacién no acreditada de inferioridad
respecto a los efectos sobre la salud del consumidor, desacredita injustificadamente ante los ojos del consumidor al
género de productos «wha de gato de corteza molida», dando una impresién de que tales productos tienen efectos
perjudicicles para la salud de los consumidores». {Resolucion 633-2001-TDC-INDECOPI, del 21 de setiembre de
2001. Hersil S.A. Laboratorios Industriales Farmacéuticos vs. Liofilizadora del Pacifico S.R.Ltda. y Omniagro S.A.).
3 Lo Sala ha sefalado lo siguiente: «(...) de un andlisis de la citada informacién se concluye, al igual que lo hizo
la Comisién, que infringe el principio de veracidad y no denigracién en la publicidad comparativa contenidos en
el articulo 8 de la Ley de Publicidad; puesto que al utilizar las cifras de lectoria de diferentes periodos de El Tiempo
en unidades distintas, sin informarle, se indujo a error al consumidor y se desacredité al diario El Tiempon.
(Resolucién 185-2001-TDC-INDECOPI, del 12 de mayo de 2001. Diario El Tiempo S.A. vs. Editora Correo S.A ).
3 La Sala ha establecido el siguiente criterio: «(...) no es pertinente difundir lo marca de un producto cuando éste
es mostrado a través de un anuncio, en un estado que pueda menoscabar su crédito en el mercado, aun cuando
dicho anuncio no constituya una publicidad comercial. Asi, por ejemplo, no resultaria pertinente mostrar la marca
de un automévil destruido en un accidente de trénsito, en un comercial que busca alertar a la poblacién respecto
del peligro de manejar en estado de ebriedad, aun cuando se tratase de una publicidad institucional promovida por
un taller de reparaciones mecdnicas». (Resoluciéon 096-96-TRi-SDC-INDECOP!, del 11 de diciembre de 1996.
Productos Rema S.A. vs. Luz del Sur S.A).



IV.1 Primer ataque de RIVERA: el caso
«Gémez»

La «Guerra de las Kolas Amarillas» se inicia
con una campafa publicitaria de RIVERA
compuesta por diversos spots televisivos en los
que un personaje llamado «Gémez, ficticio
supervisor de labores de planta de CIKSA,
identificada por implicacién, confundia el
producto INCA KOLA con el nuevo producto
TRIPLE KOLA elaborado por RIVERA, lanzado
en el mercado de las «kolas amarillas», no
obstante que Goémez se trataba de un «expertor

sobre el producto INCA KOLA,

CIKSA denuncié a RIVERA ante fa Comisién
el 19 de setiembre de 2000. Segin CIKSA, se
denigraba su crédito comercial ridiculizando
a los funcionarios de su empresa, pues el
mensaje consistia en que éstos ni siquiera
conocian el producto que comercializaban.

Mediante Resolucion 071-2000-CCD, del 16
de noviembre de 2000, la Comisién declard
infundada la denuncia, sefialando que no
existia denigracién, puesto que el «consumidor
razonable» percibiria que en los anuncios
intervenian personajes ficticios que
consideraban que los productos tendrian un
sabor similary, asimismo, agregé que CIKSA
no habia demostrado con medio probatorio
alguno que se hubiese afectado su prestigio,
o el de sus productos o el de sus trabajadores.

En nuestra opinién, la decisién de la Comisién
podria ser discutible en cuanto al empleo licito
de la fantosia y/o el humor en lo campafa
publicitario de RIVERA, pero resulta ciertamente
cuestionable que se le hubiese exigido a CIKSA
que presentase medios probatorios sobre la
materializacién de un supuesto desprestigio en
el mercado, sin precisar siquiera la naturaleza
o caracteristicas de los mismos.

IV.2 La defensa de CIKSA: mensaje a
la opinién publica y spots

CIKSA, ante el atague publicitario de RIVERA,
decidi6 defenderse con lo siguiente: {i) un

«Mensaje a la Opinién Piblica» mediante el
cual se precisaba por implicacién que CIKSA
no producia TRIPLE KOLA, debiendo rescatarse
la frase: «No tenemos ninguna
responsabilidad sobre la calidad de los
insumos o los niveles 'de higiene de su
embotellamiento»®®; y, (ii) diversos spots
televisivos en confextos similares o los de la
campana publicitaria de RIVERA, mediante los
cuales se denigraba el producto TRIPLE KOLA
al considerdrsele inferior, rescatdndose la frase:
«No te conformes con menos».

RIVERA denuncié a CIKSA con fecha 4 de
octubre de 2000. Segin RIVERA, tanto el
«Mensaje a la Opinién Publicar, asf como los
spots televisivos resultaban denigratorios, toda
vez que desacreditaban su producto TRIPLE
KOLAy su imagen corporativa.

Mediante Resolucion 77-2000-CCD, del 7 de
diciembre de 2000, la Comisién declaré
infundada la denuncia, considerando que
respecto al «Mensaje a la Opinién Pdblica»
un consumidor razonable interpretaria que las
afirmaciones contenidas en dicho anuncio se
limitan a informar que CIKSA no tiene relacion
comercial con RIVERAYy, respecto de las demés
afirmaciones contenidas en los spots
publicitarios, consideré que ésfas serfan
apreciaciones subjetivas de CIKSA.

En nuestro opinién, esta decision de la
Comisién también seria cuestionable en la
medida que no evalué debidamente las
expresiones denigratorias empleadas por
CIKSA al transmitir un mensaije de inferioridad
y probable insalubridad del producto TRIPLE
KOLA elaborado por RIVERA.

IV.3 El contraataque de CIKSA: el caso
«Chamanes y Cocineros»

Ante este «empate estratégicon, CIKSA paséd a
la ofensiva, difundiendo dos spots televisivos:

(i) «Chamanes»: en el cual, en un presunio
«Congreso Nacional de Chamanes», se
apreciaba o varios de éstos escupiendo o

35 (MENSAJE A LA OPINION PUBLICA: Durante las Gltimas semanas, los peruanos hemos visto la campana
publicitaria de una gaseosa que pretende presentarse como «igual» a Inca Kola. Al respecto, y en defensa de los
intereses del consumidor, queremos manifestar lo siguiente:

1. Inca Kola ha sido, y sigue siendo, la bebida preferida de los peruanos. Esa preferencia se ha construido
durante 65 afos, con esfuerzo honesto y dedicacién, embotellando productos de calidad, atendiendo a las
necesidades de la familia peruana y generando en el camino decenas de miles de puestos de trabajo.

2. Es completamente falso que esta otra bebida sea igual a Inca Kola y lamentamos el tono engafioso de su
publicidad.

3. Aclaramos que Inca Kola no tiene nada que ver con dicho producto, el cual no fabricamos, ni distribuimos
ni comercializamos. No tenemos ninguna responsabilidad sobre la colidad de sus insumos o los niveles de
higiene de su embotellamiento.

4. Invocamos a la opinidn publica a no dejarse confundir por esta publicidad. Inca Kola sélo hay una. Lima,
septiembre del 2000 INCA KOLA - El sabor de lo nuestro».
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esparciendo un liquido por la boca, ello en el
marco de una ceremonia de curacién {(acto
usual y conocido de dichos rituales) y, ante
los elogios de la prensa reunida por el cardcter
impresionante de la ceremonia, uno de los
chamanes contesta con evidente fastidio:
«iCudl ceremonia! iNos cambiaron la INCA
KOLA por esta imitacién baratal», ensefando
un vaso con un liquido amarillo; y,

(i) «Cocineros»: en el cual, en la sucia y
descuidada cocina de un presunto restaurante,
se apreciaba a dos cocineros que, igual de
sucios y desalifiados, ante los pedidos del mozo
para que elaboren diversos platos de comida,
éstos los preparaban con insumos de dudosa
calidad {ceviche de lenguado con pejesapo;
lomo fino con carne de burro), pero cuando
el mozo solicita una INCA KOLA, uno de los
cocineros le propone al otro cambiorla por
una «imitacién barata», ensefando botellas
de kola amarilla que, si bien no se exhibia su
marca, se podio entender por implicacién que
se trataba de TRIPLE KOLA o, en todo caso,
de cualquier otra goseosa del género «kolas
amarillas» existentes en el mercado. Ante esta
propuesta, el otro cocinero responde: «iNo te
pases, somos malos pero no tantol».

RIVERA denuncié a CIKSA y otros con fecha
26 de junio de 2001, Segun RIVERA, los spots
televisivos desprestigiaban y denigraban a su
producto TRIPLE KOLA, asi como a todo el
género de gaseosas amarillas existentes en el
mercado.

Mediante Resolucion 079-2001-CCD, de fecha
25 de setiembre de 2001, la Comisién declaréd
fundada la denuncia, pues considerod que los
citados anuncios denigraban a todo el género
de gaseosas amarillas de bajo precio,
afectando el prestigio e imagen de los
productos de RIVERA al usar una reacciéon que
no es natural ante un producto que no es del
agrado del consumidor, no siendo necesaria
la presentacién de pruebas que lo acrediten,
ya que el mensaje denigratorio fluia de una
interpretacién natural del anuncio,
presentando a los productos competidores
como si tuviesen una calidad inferior.

Sin embargo, mediante Resolucién 811-2002/
TDC-INDECORPI, del 18 de octubre de 2002,
la Salo revocd la resolucién de la Comisidn,
sefalando lo siguiente: (i) gue en los anuncios
no se habia hecho referencia directa a RIVERA
sino «Unicamente a un grupo de bebida
gaseosas identificadas como «imitadoras
baratas» de INCA KOLA» (sic); vy, {ii) que el

término «imitacién barata» no era peyorativo,

sino verdadero, pues el vocablo debia
interpretarse en su acepcién relativa ol bojo
costo o menor precio, y que los anuncios
habrian hecho uso legitimo del recurso
humoristico en la publicidad.

En nuestra opinidn, esta decisidn es bastante
cuestionable y preocupante, toda vez que
los denigrados eran identificables como
productores del género de «kolas amarillas»
e, inclusive, consideramos que estaba
identificado el producto «TRIPLE KOLA» de
RIVERA, pues al analizar el contexto en el
que se desarrollé la campana publicitaria
de CIKSA, se advertia sin dificultad que se
trataba de una respuesta a la precedente
campada publicitaria de RIVERA. Asimismo,
el vocablo «imitaciones baratas», no tenia
una connotacién econdmica (menor precio),
sino exclusivamente peyorativa a fin de
transmitir un mensaje de menor o dudosa
calidad de los productos denigrados. Por
otro lado, el empleo de! humor en la
publicidad no es cuestionable, salvo que
mediante tal estructura publicitaric se denigre
a terceros, tal como ocurrid, segin nuestro
punto de vista, en el presente caso, motivo
por el cual la via del humor no puede ser
pretexto para justificar actos evidentemente
denigratorios.

IV.4 El Oltimo disparo de RIVERA: el
caso «Impulsadora»

Ante esta situacion, RIVERA difundié un
nuevo spot televisivo denominado
«Impulsadora», consistente en una escena
en un supermercado en la cual una sefiora
elegia una botella de TRIPLE KOLA,
motivando que una ficticia impulsadora de
INCA KOLA {caracterizada como una
estereotipada «rubia tonta»), al percatarse
de ello, le ofreciera el producto de CIKSA,
mediante una presunta publicidad
comparativa sobre las ventajas y desventajas
de ambos, pero con la particularidad de que
dicha comparacién era absolutamente
desventajosa para el propio producto INCA
KOLA que pretendia venderle a la sefiora
(«Sefora, sefora buenas. Mejor por qué no
se lleva ésta que le conviene mas [exhibiendo
una INCA KOLA]. Para empezar, la botella
es retornable; es decir, cada vez que quiera
comprar una nueva debe llevar una botella
vacia a la bodega para que se la vendan. Y
por si fuera poco sefora, ésta trae menos y
cuesta més, pero 2Qué es un poco mas de
dinero en estos tiempos, no?¢, 6Qué tal? 2Se
anima?»), ante lo cual la sefiora le responde
despectivamente: «2Dénde vives mamita?».



CIKSA denuncié a RIVERA con fecha 22 de
octubre de 2001. Segidn CIKSA el spot
televisivo de RIVERA, entre otros presuntos
actos desleales, resultaba denigratorio, toda
vez que se vulneraba el principio de no
denigracién al presentar una impulsadora,
representante del propio producto INCAKOLA,
ridiculizando al mismo.

Mediante Resolucion 016-2002, del 4 de
marzo de 2002, la Comisién declard
infundada la denuncia, pues en el anuncio
se habria realizado una contraposicién de
ventajas y desventajas apelando al humory
la fantasia, lo cual no seria denigratorio.

Cabe sefalar que existié voto en discordia de
los sefiores José Perla Anaya, Ramén Bueno—
Tizén y Fernando Cantuarias, pero ante el
empate en la votacién, el voto dirimente de la
Presidenta de Comisién inclind la balanza.
Estos miembros de Comisidn consideraron que
el anuncio ridiculizaba el producto INCA
KOLA, posicidn que compartimos plenamente,
ya que se realizé un indebido empleo del
humor, pues el mismo contenia un mensaje
denigratorio destinado a afectar no sélo el
producto de CIKSA, sino a caricaturizar incluso
su imagen corporativa, teniendo en cuenta
que CIKSA estaba completamente identificado
por el uso de su marca INCA KOLA.

Mediante Resolucién 707-2002/TDC-
INDECOPI, del 6 de setiembre de 2002, la
Sala corrigié la decisién en mayoria de la
Comisién, revocéndola y declarando fundada

la denuncia, coincidiendo con el voto en
discordia de los miembros de la Comisién.

Asf culmind la primera «Guerra de las Kolas
Amarillas», y sinceramente esperamos que la
actual «paz» se mantenga, debido a que los
consumidores hemos sido testigos, en nuestra
opinién, de campafas publicitarias
denigratorias realizadas por ambas empresas,
las cuales, lejos de fomentar una cultura de
mercado basada en la competencia que
permiten desplegar la calidad o bondades de
los propios productos, han reposado en
innecesarias referencias negativas entre los
competidores, las cuales no pueden
camuflarse en la via del humor para ser
justificadas.

Los 6rganos funcionales del INDECOPI han
tenido una inigualable experiencia practica
con el despliegue de esta «Guerra de las Kolos
Amairillas» para sentar criterios aleccionadores
que permitan disuadir a los agentes
econémicos de emplear la denigracién en su
publicidad, pero consideramos que el
panorama carece aln de la suficiente claridad,
debido a la disparidad de los
pronunciamientos emitidos. Asf, dichos
érganos tienen una dificil tarea al enfrentarse
a la denigracién, la cual, en nuestra opinién,
no deberia tener espacios vacios 0 ambiguos
donde desenvolverse al margen de la efectiva
competencia econémica, ya que es un acto
repudiable y que puede perjudicar incluso una
cultura de mercado que necesita respirar un
aire mds puro en el Peri.

lvo S. Gagliufti
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