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Proélogo

Hugo R. Gémez Apac
Magistrado Presidente a.i. del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina

Con licencia para anunciar: un tratado sobre el derecho publicitario en el Perii es un libro que debe
ser lefldo no solo por abogados y estudiantes interesados en conocer las normas,
principios, conceptos y jurisprudencia que dan cuerpo al derecho publicitario peruano,
sino también por los politicos, jueces y burdcratas que desde sus asientos de poder
deciden, mediante la dacién de leyes, sentencias o actos administrativos, qué esta
permitido y qué esta prohibido en la publicidad comercial. Las personas, no todas por
cierto, cuando detentan una cuota de poder, tienen ese deseo irresistible de gobernar la
vida de los otros, de ordenarles lo que pueden hacer y lo que no, y no siempre sobre la
base de un planteamiento estudiado, objetivo y razonable, menos aun cientifico, sino
desde sus prejuicios, necedades, dogmas y miedos, y lo que es peor, desde su ignorancia.
Y el resultado no es otra cosa que una regulacion excesiva que asfixia el emprendimiento,
la creatividad, la innovacién. La publicidad comercial, lamentablemente, no esta exenta
de esta maldicion.

La obra de Alex Sosa y Gustavo Rodriguez tiene mérito doble. Por un lado, ensena, y
ensefla muy bien, el derecho publicitario. Por el otro, constituye un testimonio solvente
de defensa de esa libertad que el legislador y la autoridad administrativa cercenan a los
agentes econémicos en aras de una falaz proteccion de los consumidores, asumiendo que
estos son unos tontos que pueden ser facilmente engafiados por la publicidad. Algunas
resoluciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual (Indecopi) criticadas en el presente trabajo, especialmente de un
anterior colegiado de la Sala de Defensa de la Competencia, asumen que los
consumidores son unos sonambulos susceptibles de ser manipulados a su antojo por la
publicidad comercial, por lo que serfa necesario suplantar su libre albedrio por la mirada
vigilante y paternalista de un Estado dispuesto a prohibir o restringir todo aquello que
resulte, a sus ojos, peligroso para la sociedad.

No subestimemos al consumidor. Este es escéptico por naturaleza. Sabe muy bien que
lo que busca la publicidad es vender, y el vendedor siempre resaltara las virtudes de su
producto y callara lo que no le conviene. Como si uno nunca se hubiese topado con un
vendedor. La regulaciéon publicitaria debe tener en cuenta dicho escepticismo y que el
derecho publicitario —lo mismo que las normas de proteccion al consumidor— debe
incentivar comportamientos diligentes en los consumidores. Las restricciones deben ser
razonables y excepcionales, considerando la real percepcion (primacia de la realidad) del
anuncio publicitario en la mente del destinatario, lo que justifica un tratamiento
diferenciado si estamos ante consumidores adultos o menores de edad. Tratandose de
los niflos es razonable una regulacion tuitiva que los proteja, por ejemplo, del consumo
de alimentos dafiinos para su salud, o de aquella publicidad que genera sentimientos de
inferioridad si es que no consumen el producto anunciado.

La publicidad es persuasion, y persuadir es un arte. Los anunciantes y las agencias de

publicidad necesitan un espacio de libertad lo suficientemente amplio como para que
respire sin escollos el talento de la creatividad. Hace bien el articulo 20 de la Ley de
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Represion de la Competencia Desleal' al mencionar que en el ejercicio de la actividad
publicitaria se encuentra permitido el uso del humor, la fantasia y la exageracién, en la
medida en que tales recursos no configuren actos de competencia desleal. Incluso una
pizca de ironfa, satira o sarcasmo debiera permitirse, lo suficiente como para hacer reir al
consumidor sin denigrar al competidor. ¢O es que acaso la autoridad administrativa
quiere una publicidad anodina? Es bueno recordarle a la autoridad que los anuncios
publicitarios no son informes técnicos, sino obras del ingenio humano protegidas por el
derecho de autor (en tanto sean originales) que buscan captar la atenciéon de los
consumidores. El ojo y oido del consumidor se encenderan en funcién de la creatividad
del anuncio publicitario, y el humor, fantasia o exageracion, asi como una pizca de ironia,
satira o sarcasmo, sazonan dicha creatividad para el deleite del consumidor. Se equivocan,
por tanto, quienes asumen un prurito exagerado de los principios de veracidad y
autenticidad, creyendo que los anuncios publicitarios debieran ser breves documentales
cientificos llenos de datos y cifras exactas.

Como bien afirman los autores con relacion al principio de veracidad, ni la falsedad
asegura ilegalidad ni la verdad asegura la legalidad. Un dato falso resulta merecedor de
reproche legal, no por la falsedad en si misma, sino por sus consecuencias. Asumamos
que una empresa que vende automoviles anuncia en su publicidad, por error, que un
modelo determinado rinde en promedio 15 km por galén de gasolina, cuando en realidad
rinde el doble. Técnicamente la informacién es incorrecta, pero no hay violacion a las
normas de publicidad, pues la informacién falsa no dafia al competidor, no tiene la
potencialidad de atraer clientes, todo lo contrario, el error cometido alejara a los
consumidores interesados en comprar autos que ahorran combustible.

¢A quiénes favorecen las restricciones a la publicidad? El libro lo dice claramente: a las
empresas ya posicionadas en el mercado, sea que gocen de posicion de dominio, sea que
formen parte de un oligopolio. La publicidad es una herramienta poderosa que favorece
la competencia. Es un instrumento que facilita al agente econémico entrante al mercado
el arrebatatle clientes a la corporaciéon “incumbente”. La rivalidad de las empresas en el
mercado permite a los consumidores acceder a productos o servicios a menores precios,
de mejor calidad, en mayor variedad, y de manera mas facil y rapida. Los consumidores
se benefician mds cuanto mas empresas entran al mercado, empresas que desaffan a las
ya establecidas. Pero la entrada nunca es sencilla. La publicidad ayuda a darse a conocer,
ayuda a comparar, ayuda a escoger.

La publicidad comparativa es aceptada en aquellos ordenamientos que privilegian la
competencia como motor del desarrollo econémico. La publicidad comparativa acerca
los productos o servicios al consumidor: permite que estos puedan comparar los
productos o servicios y elegir aquel que mas se ajusta a sus gustos, necesidades y
capacidad de gasto. Claro esta, la publicidad comparativa no debe enganar a los
consumidores, ni denigrar al competidor; no puede estar compuesta de mentiras o

falsedades.

La publicidad comparativa no le conviene a las empresas establecidas, especialmente si
tienen posicion de dominio. La publicidad comparativa es un arma eficaz para los nuevos
en el mercado, en particular si son pequefios, pues mediante ella se hacen conocer y

Aprobada por Decreto Legislativo 1044, publicado en el Diario Oficial El Petuano el 26 de junio de
2008.
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facilita que el consumidor, acostumbrado a la empresa establecida, migre hacia la nueva,
hacia la entrante. La publicidad comparativa, qué duda cabe, es beneficiosa para la
competencia y para el consumidor.

La empresa establecida, especialmente si es dominante, se encuentra en una zona de
confort. Para esta empresa, la entrada de un competidor es una ligera molestia, y esta
molestia se convierte en fastidio si este nuevo competidor hace publicidad comparativa,
y este fastidio se convierte en irritacion si la publicidad comparativa esta cargada de ironia
o sarcasmo, si en ella el competidor sutil o descaradamente menciona las ventajas de su
producto con relacion al del dominante, o si desliza alegaciones subjetivas como que el
nuevo producto es mas sabroso (o el servicio de mejor calidad) que el del “incumbente”.
¢Coémo reacciona el duefio de la empresa dominante? Si la ley prohibe la publicidad
comparativa subjetiva, mandara a sus abogados a que denuncien por competencia desleal
al entrante, pues es facil argliir que cualquier expresién no es objetiva sino subjetiva.
Bastara utilizar la Resolucion 0363-2014/SDC-INDECOPI? para sostener que el anuncio
es subjetivo debido a que, con respecto a la calidad alegada del producto o servicio, no
hay un parametro objetivo univoco de comprobacion (pues podria haber varios). Si la ley
no prohibiese la publicidad comparativa subjetiva, llamaria a sus gerentes de produccion,
disefo, marketing, distribucion, etc., para mejorar su producto, para que cueste menos,
para que tenga un mejor diseflo, un mejor sabor, sea mas atractivo y, por supuesto,
enrostrar estas ventajas en el competidor a través de otra publicidad comparativa, dando
inicio a una guerra de publicidad y mejora continua del producto o servicio que solo
beneficiarfa a los consumidores.

El articulo 4 de la Directiva europea sobre publicidad engafiosa y publicidad comparativa
del afio 2006° sefiala que la publicidad estara permitida si cumple, entre otras condiciones,
con el requisito de comparar de modo objetivo una o mas caracteristicas esenciales,
pertinentes, verificables y representativas de los bienes y servicios, entre las que puede
incluirse el precio. Esta directiva prohibe la publicidad comparativa subjetiva, es decir,
aquella publicidad que recurre a manifestaciones subjetivas que son dificiles de
comprobar. Al exigir que la comparacién sea sobre elementos objetivos verificables, la
norma europea considera licita Gnicamente la publicidad comparativa objetiva. En
Ecuador ocurre lo mismo, el numeral 5 del articulo 27 de la Ley Organica de Regulacion
y Control del Poder de Mercado del afio 2011* considera desleal la publicidad
comparativa que contenga extremos que no sean comprobables. La norma peruana
también se adhiere a la tesis de prohibir la publicidad comparativa subjetiva. De
conformidad con lo establecido en el numeral 12.2 del articulo 12 (concordado con el
numeral 11.1 del articulo 11) de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la
publicidad comparativa, para ser licita, debe efectuar la comparacion sobre informacion

De fecha 6 de matrzo de 2014, recaida en el Expediente 199-2011/CCD.

Ditectiva 2006/114/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, sobre
publicidad engafiosa y publicidad comparativa, publicada en el Diario Oficial de la Unién Europea el 27
de diciembre de 2006.

Publicada en el Registro Oficial el 13 de octubre de 2011; ultima modificacién el 9 de diciembre de 2016.
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verdadera por su condicién objetiva, verificable y ajustada a la realidad, ademas de ser
exacta’ y pertinente en cuanto a la forma® y el fondo’.

Con todos esos requisitos, en el Perti las empresas deben tener mucha cautela al momento
de plantear como estrategia de entrada al mercado la publicidad comparativa. Para las
empresas establecidas, dominantes o no, dicha norma es una bendicién; para las que
quieren entrar al mercado, una pesadilla. Lo que desea una empresa establecida es que ni
la nombren, que su competidor entrante ni se atreva a mencionarla. En cambio, para el
entrante es una buena estrategia comparar su producto con el de su competidor para que
el consumidor redirija su eleccion.

En la Resolucion 2758-2010/SC1-INDECOPIS, las frases “Porgue nos gusta la calidad de su
sennal’ y “Porque descubrimos que te atiende mejor’, mencionadas en la publicidad de una
empresa de telecomunicaciones, fueron consideradas subjetivas, y como ademas se
establecié6 que la publicidad era comparativa, se declar6é la existencia de infraccion
administrativa, pues la publicidad era comparativa y subjetiva. Pero, ¢la calidad no es
acaso una apreciacion subjetiva propia del proceso competitivo? Las empresas compiten
por precio, pero también por calidad, y la calidad es una apreciacién subjetiva de los
consumidores. Para los clientes de un dentista la calidad podria radicar en que esperan
ser atendidos comodamente en un ambiente con aire acondicionado y viendo peliculas
en un televisor con pantalla gigante, mientras que para otros clientes la calidad podria
estar en que la curaciéon o extracciéon dental duela menos. ;Cudl es el problema de
comparar calidades? Si lo subjetivo no es comprobable, dejemos que el consumidor sea
el que decida, que ¢l compruebe la calidad. Y asi como el consumidor, con su eleccion,
es el juez del proceso competitivo, dejemos también que con su eleccion sea el juez de
aquello que no es comprobable, que sea el juez de los atributos subjetivos como la calidad,
el sabor, el olor, etc.

Se equivoca la Ley de Represion de la Competencia Desleal al prohibir la publicidad
comparativa subjetiva. Soy complice de este error. En el afio 2008, mientras era Secretario
Técnico de la Sala de Defensa de la Competencia, participé en la elaboracion del
anteproyecto que dio origen al Decreto Legislativo 1044, publicado en junio de ese afio.
Reconozco que en su momento debi oponerme a esa prohibicion.

La publicidad comparativa subjetiva promueve una mayor competencia. Facilita a las
pequenas empresas, a las empresas que recién entran al mercado, a desafiar a las
establecidas, a las oligopélicas, a las que gozan de posiciéon de dominio. Como lo ha
sefialado el Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, la legislacioén interna de un pafs
miembro de este proceso de integraciéon podria adoptar la postura de negar la publicidad
[comparativa| subjetiva desde la perspectiva de privilegiar inicamente a la informacion

Constituya informacién exacta por su condicién clara y actual, presentindose de modo tal que se evite
la ambigtiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su
oferta.

Por la pertinencia en la forma debe evitarse, entre otros, la ironfa, la satira, la butla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias.

Por la pertinencia en el fondo debe evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de otra
empresa, entre otras alusiones que no trasmiten informacién que permita al consumidor evaluar al
agente econémico aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia.

De fecha 12 de octubre de 2010, recaida en el Expediente 099-2009/CCD.
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objetiva como aquella que informa de manera adecuada al consumidor, tal como lo ha
hecho el Decreto Legislativo 1044; pero no es menos cierto que el legislador nacional
podria aceptar la existencia de la publicidad [comparativa] subjetiva si considera como
una prioridad el privilegiar una mayor competencia en los mercados, pues dicha
publicidad facilita el acceso de nuevos competidores al mercado.” Si en el futuro hay una
oportunidad de modificar la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debiera
permitirse la publicidad comparativa subjetiva, no obstante que las leyes de otros paises
digan lo contrario.

Toda medida que pretenda restringir la libertad publicitaria deberfa pasar por un analisis
de impacto regulatorio que evalte la pertinencia y necesidad de la restriccion, si esta es
idénea para el fin perseguido, si es que es la opcion menos gravosa (la que menos restringe
el derecho fundamental de la libertad de expresion) entre otras alternativas igual de
idoneas, y si tiene mas beneficios que costos. Toda regulaciéon publicitaria debe asumir
que un consumidor razonable es escéptico por naturaleza, por lo que, salvo aquellos
supuestos vinculados con la proteccion de la salud (medicamentos) o el bienestar de los
menores de edad, las restricciones deben ser excepcionales y ser interpretadas
restringidamente.

En el primer capitulo, que aborda aspectos generales del derecho publicitario, se
mantienen algunas definiciones tradicionales y se incorporan las dltimas tendencias de la
publicidad comercial frente a las nuevas tecnologfas. Asi, podemos encontrar definiciones
sobre promociones de ventas, publicidad en envase o producto, publicidad testimonial,
publicidad en especie y publicidad de znfluencers. Dicho capitulo también examina la
diferencia entre publicidad comercial y comunicaciones no comerciales, como la
propaganda politica, la publicidad institucional o el rotulado. El cierre de dicho apartado
se realiza con un interesante analisis sobre cudl es la forma correcta de aplicar politicas
de competencia a la regulacién de la publicidad comercial.

En el capitulo segundo se hace una evaluacion exhaustiva del principio de veracidad,
haciendo énfasis en aspectos econémicos de la publicidad comercial y el deber de
sustanciaciéon previa. Asimismo, esta segunda ediciéon del libro cuestiona varios
pronunciamientos recientes de la autoridad, en particular lo referido a las restricciones de
uso de la publicidad de tono excluyente cuando cambian las condiciones del mercado.
En el tercer capitulo podemos encontrar un analisis completo de todas las modalidades
que conforman la publicidad de naturaleza alusiva, es decir, la publicidad comparativa,
adhesiva y denigrativa. Asimismo, se destaca los aspectos econdémicos de estas
modalidades publicitarias partiendo de la premisa de que estas modalidades reducen
costos de transaccion en los consumidores y que su uso crea incentivos para que los
agentes econémicos inviertan en mejorar sus ofertas. Uno de los aspectos controvertidos
de este capitulo radica en la evaluacion de la exceptio veritatis, sobre la cual los autores
explican su posicién critica respecto de la restriccion de uso de informacion subjetiva en
publicidad alusiva, apoyandose en el mencionado pronunciamiento del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina.

En el cuarto capitulo se vuelve a desarrollar la figura de la publicidad encubierta y su
conexion con nuevas modalidades publicitarias, como el blogvertising, advergaming, la

Pagina 5 (nota a pie de pagina 5) de la Interpretacién Prejudicial 195-1P-2017 de fecha 23 de octubre de
2019, publicada en la Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena 3844 del 12 de diciembre de 2019.
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publicidad comportamental y la publicidad de zufluencers. En el capitulo quinto se analiza
el principio de legalidad con especial énfasis en algunas regulaciones especificas como la
“ley contra la comida chatarra”®. En el capitulo sexto se desarrolla el principio de
adecuacion social y la publicidad dirigida a menores con una posicién bastante critica de
cémo el Indecopi viene aplicando dichas figuras. En el capitulo séptimo se menciona la
diferencia entre el derecho publicitario y la proteccién al consumidor.

En los capitulos octavo y noveno los autores desarrollan las conexiones existentes entre
el derecho publicitario y la propiedad intelectual, e incluyen un interesante analisis de la
publicidad comercial que hace uso de keywords y metatags. El libro finaliza, en su capitulo
décimo, con un examen de la participacion de las asociaciones de defensa del consumidor
en los procedimientos sobre publicidad comercial.

Alex y Gustavo son dos abogados brillantes, atin jovenes para mi dada la década que nos
separa. Prolificos escritores con suficientes pergaminos académicos. Ambos profesores
universitarios. LLa docencia fluye en sus venas, y este libro es una prueba de su pedagogfa.
Esta escrito con inteligencia; es decir, con un lenguaje claro y sencillo, como debe ser.

Comparto la mayoria de las tesis sostenidas en este libro. Su visién pro publicidad, pro
competencia, pro libertad. Los autores creen en un derecho publicitario sustentado en
una légica de sentido comun, un sentido ausente en las regulaciones exorbitantes. Espero
que los funcionarios del Indecopi sepan apreciar positivamente la critica académica
contenida en esta obra, y que los anime a una reflexién sobre la importancia de la
actividad publicitaria en la promocion de la competencia y el crecimiento econémico. Es
de sentido comun entender el correcto funcionamiento del mercado, asi como los
incentivos y desincentivos que las normas y las decisiones judiciales y administrativas
generan en las empresas y los consumidores; y basta tal sentido para percatarnos que en
lugar de mas prohibiciones, lo que necesitamos es mas libertad.

Quito, 26 de setiembre de 2020.

10 La Ley 30021 — Ley de promocién de la alimentacién saludable para nifios, nifias y adolescentes,

publicada en el Diario Oficial El Peruano el 17 de mayo de 2013.
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