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INTRODUCCION

El fendbmeno de la autorregulacion publicitaria viene desarrollandose desde finales del
siglo pasado en la mayoria de paises del mundo, empero, este desarrollo ha sido
accidentado. Muchos de estos sistemas se crearon con la finalidad de evitar una
mayor regulacion estatal respecto a la materia publicitaria logrando con ello muchos
cuestionamientos por parte de la sociedad respecto a la transparencia de su
funcionamiento. Asi, podemos apreciar que sistemas de autorregulacion publicitaria
actualmente maduros como el espafol, tuvieron que reinventarse varias veces debido

a los diversos cuestionamientos que tuvo desde su creacion®.

En el Perd, desde el afio 1997 contamos con un sistema de autorregulacion
publicitaria (denominado Consejo Nacional de Autorregulacién Publicitaria — CONAR)
que en su primera década de existencia pas6 practicamente desapercibida como
alternativa de solucion extrajudicial de conflictos en materia publicitaria, teniendo como
promedio de uno a tres casos por afo. Ello, debido a que los usuarios consideraban
dicho sistema como uno de solucion de conflictos “éticos” o de “decencia” en materia
publicitaria, llevando de esta manera ante sus fueros, solo denuncias de anuncios que
podrian resultar de “mal gusto” o contrarios a la moral y buenas costumbres, no
obstante de que dicho sistema cuenta desde su creacion con un cédigo de conducta
(denominado Codigo de Etica Publicitaria) que regula los principios basicos de la
publicidad comercial, como son el principio de veracidad, de lealtad, legalidad y
autenticidad.

Desde finales del afio 2009, este sistema ha tomado un mayor protagonismo y ha
empezado a ser considerado como un verdadero sistema alternativo al INDECOPI,
llevandose de esta manera ante sus fueros, varios casos respecto a temas sustantivos
de regulacion publicitaria distintos a los consistentes a temas éticos o de decencia.
Esto, debido a la restructuracion y difusion del sistema, lo cual ha llevado que en la
actualidad, un buen nimero de empresas anunciantes pertenecientes a los gremios

que conforman el CONAR resuelvan sus conflictos ante dicho sistema.

El terreno que viene ganando el CONAR como un sistema extrajudicial de solucién de

conflictos, se debe a que las principales caracteristicas de este sistema son la

! DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Pamplona: Ediciones
Universidad de Navarra S.A. — EUNSA, 2002, Pp. 246 — 248.
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celeridad en la resolucion de procedimientos y la eficacia en el cumplimiento de sus
pronunciamientos. Y es que el CONAR hace uso de los medios de comunicacion
asociados al sistema como mecanismo para garantizar ello. Asi, si sus Organos
resolutivos ordenan, por dar un ejemplo, el cese de la difusiébn del anuncio infractor,
dicha disposicién no solo sera comunicada a la parte infractora, sino también a los
medios de comunicacion en los que se venga difundiendo el anuncio, los cuales
tendran la obligacién de dar cumplimiento a lo ordenado por el CONAR, asi sea sin el

consentimiento del anunciante infractor.

En el presente trabajo, el autor realiza un examen integral del funcionamiento del
sistema de autorregulacién peruano encontrando en el mismo varios problemas que
deben ser solucionados a la brevedad si se pretende que siga siendo considerado

como un sistema extrajudicial de solucién de conflictos eficaz.

Uno de los problemas mencionados se centra en la falta de credibilidad del sistema, lo
cual explica que si bien se ha presentado un incremento de casos llevados ante el
CONAR, aun sigue siendo un nimero menor del que deberia tener, y esto, debido a
gue se trata de un sistema de autorregulacion cuyos organos resolutivos y de control
se encuentran conformados por miembros de la propia industria publicitaria, lo cual,
deja la impresion en la sociedad de que este sistema podria tener como finalidad la

proteccion de sus miembros frente a la regulacién estatal.

Otro de los problemas detectados se centra en el hecho de que los pronunciamientos
del CONAR no son vinculantes, por lo que asi exista una obligacion por parte de los
miembros al cumplimiento de los mismos, estos pueden facilmente incumplir con
dichas disposiciones, estando sujetos solo a sanciones internas que podrian
solucionarse con la renuncia al sistema. Asimismo, el uso de los medios de
comunicacion como herramienta de cumplimiento de sus disposiciones, si bien hasta
el momento no ha presentado inconvenientes, puede fallar, en la medida que la
obligacion que tienen estos de cumplir con los pronunciamientos del CONAR es solo a
manera de compromiso con el sistema, por lo que, podrian incumplir con estas
disposiciones sin que exista mas que sanciones internas, con lo que se tornaria el
sistema en ineficiente, pues ante un incumplimiento de este tipo, un anuncio declarado
infractor por el CONAR podria seguir difundiéndose en el mercado sin que no exista

mayor opcién que recurrir a la agencia de competencia.
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En esa linea, el uso de los medios de comunicacibn como mecanismo para hacer
cumplir los pronunciamientos del CONAR, nos lleva dos interrogantes: (i) ¢con qué
facultad cuenta dicho sistema para sancionar a empresas que no se han sometido
voluntariamente a sus fueros?’ vy, (i) el hecho que practicamente la totalidad de
medios de comunicacioén, por disposicion del CONAR, cumplan con el retiro o cese de
la difusiébn de un anuncio publicitario de un agente econémico, ¢no seria susceptible
de ser denunciado ante la Comision de Libre Competencia del INDECOPI por ser un
acto contrario a la libre competencia (en su modalidad de Boicot)? Maxime, si dichas
sanciones o medidas complementarias pueden ser aplicadas a anunciantes no

miembros del sistema, de acuerdo a su Cadigo de Etica Publicitaria.

Asi, la hip6tesis principal que se formula en la presente tesis es que la efectividad de
un sistema de autorregulacion, entendido como un sistema alternativo vy
complementario de la fiscalizacién de actos de competencia desleal a través de la

publicidad comercial, depende de la colaboracion del Estado a través de un sistema

mixto de requlacion publica — privada (denominada “correqulacién”) implementado por

Ley. En ese sentido, a través del presente trabajo brindaremos propuestas para
mejorar el sistema de autoregulacion publicitaria nacional mediante la implementacion
de un sistema de “corregulacion” en el que la participacion del Estado permita hacer
cumplir las disposiciones del CONAR vy brindarle la categoria de cosa decidida a sus
pronunciamientos finales, asi como también asegurar la imparcialidad y transparencia
del sistema, logrando con ello, que se convierta concretamente en un fuero
complementario y alternativo a la entidad encargada de la regulacién de la publicidad

comercial en el pais.

En el presente trabajo también se plantearan algunas inconsistencias del actual
sistema de autorregulacion con el sistema juridico peruano, como son: (i) los
procedimientos paralelos ante el INDECOPI y CONAR; (ii) el servicio denominado
“COPY ADVICE” y su probable conflicto con el derecho de libre competencia; vy, (iii) el
presunto conflicto entre la sancién publica y el acto de competencia desleal en su
modalidad de denigracion; los cuales revisaremos y buscaremos integrarlos al sistema

a través de la corregulacion en la publicidad comercial.

2 De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1° del Cédigo de Etica Publicitaria “(...) las normas del Cédigo
de Etica son aplicables para todos los anunciantes, las agencias de publicidad, los publicitarios y los
medios de comunicacion, aungue no estuvieran afiliados a una de las asociaciones gue los agrupan
(...)” (subrayado y resaltado nuestro)
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Un segundo tema relacionado directamente con la hipétesis principal esta referido a
demostrar que la implantaciébn de un sistema de corregulacion publicitaria puede
generar eficiencias en el mercado, en la medida que ahorrard costos a la
Administracion, lo cual le permitirAd reasignar sus recursos a una verdadera
fiscalizacion del mercado peruano, a través de estudios del mismo, investigaciones e

inicio de procedimientos de oficio.

En efecto, en el presente trabajo se demostrara que uno de los principales problemas
del INDECOPI es la falta de recursos para fiscalizar de manera eficiente los mercados,
los cuales viene utilizando en su gran mayoria para tramitar los expedientes de
denuncias entre partes, habiéndose convertido de esta manera en un fuero de
disputas empresariales. Asi, el autor propone con la implantacién de un sistema de
corregulacion, que los conflictos entre partes derivados de la publicidad comercial y
denuncias de consumidores a anunciantes miembros del sistema de autorregulacion,
sean tramitados por el CONAR, que asumird el costo de los mismos, lo cual,
evidentemente, permitira a la agencia de competencia ahorrarse dichos costos y

reasignarlos eficientemente en una correcta fiscalizacion del mercado nacional.

Asi, el primer capitulo del presente trabajo contiene un andlisis estructural y de
funcionamiento del sistema de autorregulacién peruano, planteando las debilidades del
mismo. Asimismo, se realiza un analisis comparado con el sistema de autorregulacién
espafiol, uno de los sistemas que sirven de inspiracion para el sistema de

corregulacion propuesto en el presente trabajo.

El segundo capitulo aborda los posibles conflictos que pueden presentarse entre los
sistemas de autorregulacion publicitaria y las normas de defensa de la competencia y
de represion de la competencia desleal, tomando como referencia los conflictos
suscitados en los sistemas de autorregulacion de los Estados Unidos y Espafia.
Asimismo, en dicho capitulo, el autor describe las normas de represién de practicas

restrictivas de la competencia en la Union Europea, Espafia, Estados Unidos y el Peru.

En el tercer capitulo del presente trabajo, se toman los problemas planteados en los
dos capitulos anteriores y se plantean las soluciones a partir de la propuesta de
creacion del sistema de corregulacion fomentado por el Estado peruano. En este
capitulo se plantea la estructura que debera tener dicho sistema para poder ser eficaz

en su funcionamiento y los beneficios que puede generar en el mercado, en virtud de
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los ahorros en costos al Estado para la solucion de conflictos inter empresas y de

consumidores hacia anunciantes adheridos al sistema de autorregulacion.

En la presente tesis recurriremos en mayor medida, a la doctrina espafiola y de la
Union Europea, tomandose como modelo de andlisis el sistema de autorregulacion
espafiol (en el que se aplica el derecho continental) sobre el sistema norteamericano o
inglés (derecho anglosajén), toda vez que es el sistema de autorregulacion que mas
se asemeja al peruano. Sin perjuicio de ello, en el desarrollo de la presente tesis se
plantearan ejemplos generales de los sistemas de autorregulacién anglosajones a fin
de complementar el sistema propuesto.

Finalmente, quisiera agradecer a mi asesor de tesis, Juan Pablo Schiantarelli
Gonzales por la asesoria otorgada en el presente trabajo de tesis, la cual ha sido
esencial para su desarrollo. Asimismo, agradezco los acertados comentarios de

Alfredo Lindley-Russo y el tiempo que le dedicé a la revision del presente trabajo.
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CAPITULO |

LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EL PERU

1. ¢QUE ES UN SISTEMA DE AUTORREGULACION? EVOLUCION HISTORICA
DE LA FIGURA.

El establecimiento por parte de los protagonistas del trafico de reglas por las que se
debe regir su actividad, no es un fenémeno nuevo. El propio Derecho mercantil nace y
se desarrolla en buena medida como un conjunto de normas de caracter
consuetudinario, elaboradas por los interesados en atencién a las necesidades del
trafico. Solo los cambios politicos y sociales que se inician con la revolucion francesa
comienzan a alterar este cuadro, concediéndoles primacia a las normas estatales para

garantizar la seguridad juridica y conseguir la igualdad de los ciudadanos ante la Ley.?

Sin embargo, todavia existen en la actualidad sectores en los que puede hablarse
genéricamente de autorregulacion, aunque algunos no cumplan propiamente con los
requisitos actuales que exige la doctrina para su reconocimiento®. Asi, podemos citar
en el Perq, a los colegios profesionales, en especial, a los Colegios de Abogados, que
cuentan con su propio Codigo de Etica®; el Defensor del Cliente Financiero®, que
tienen como entidades afiliadas a la mayor parte de entidades financieras que
concurren en el pais, el — actualmente sin efecto — “Seméforo Etico” de la Asociacion
Nacional de Anunciantes del Peri — ANDA, el Consejo de Autorregulacion de los
medios de comunicacion de la Sociedad Nacional de Radio y Television - SNRTV' y
en la industria publicitaria, el Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria —
CONAR®. A través de estos sistemas vemos que los empresarios establecen
voluntariamente unas pautas de conducta, unos canones éticos que se comprometen
a respetar, estableciendo incluso organismos de control encargados de corregir y

evitar las infracciones.

¥ LEMA DEVESA, Carlos y Jos¢ GOMEZ SEGADE. La autodisciplina publicitaria en el derecho
comparado y en el derecho espafiol. En Problemas juridicos de la publicidad. Estudios juridicos del Prof.
Dr. Carlos Lema Devesa recopilados con ocasion de la conmemoracion de los XXV afios de céatedra.
Barcelona: Marcial Pons, 2007, pp. 132.

* Los cuales desarrollaremos en el presente trabajo.

% Ver su pagina Web en: http://www.cal.org.pe/fx_codigo_etica.html (consultada el 04 de julio de 2011)
® Ver su pagina Web en http://www.dcf.com.pe/ (consultada el 04 de julio de 2011)

"'Ver su pagina Web en : http://www.snrtv.org.pe/solucion.php (consultada el 04 de julio de 2011)

8 Ver su pagina Web en: http://www.conarperu.org/web/ (consultada el 04 de julio de 2011)
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Ahora bien, es importante precisar que no es totalmente nuevo el establecimiento de
codigos éticos por parte de empresarios, toda vez que pueden encontrarse
precedentes de los mismos en los antiguos gremios como comentdbamos en parrafos
anteriores. Empero, es evidente que existen notables diferencias entre estos dos polos
(nos referimos a los codigos de conducta de los antiguos gremios con los codigos de
conducta actuales) de la “autodisciplina” empresarial. En efecto, los cédigos gremiales
pretendian mantener y acrecentar la posicion privilegiada del gremio correspondiente
como cuerpo cerrado frente al exterior. Por el contrario, los codigos de conducta
actuales (excluyendo al del Colegio de abogados) estan pensados en gran parte no
solo para beneficiar a los empresarios, sino para que su observancia repercuta
favorablemente sobre la generalidad de los consumidores. Es coherente, por tanto,
que algunos autores estudien la autorregulacion como uno mas de los posibles

mecanismos de defensa del consumidor.®

Como vemos, la autodisciplina puede producirse en cualquier sector de la actividad
econdmica. Pero en donde la autodisciplina ha alcanzado un mayor grado de
desarrollo mundial es en aquellos campos de la actividad humana caracterizados por
la posibilidad de alcanzar — a través de la comunicacibn — a grandes masas de
poblacion e influir en su &nimo y modo de pensar. Este es el caso de la publicidad, la

prensa, el cine y la radio.

En efecto, la facultad que poseen estos poderosos medios de decidir el alcance,
contenido y forma de las comunicaciones los dota de una relevante fuerza social.
Empero, en contrapartida, se encuentran sometidos a la constante observacion y
critica de los circulos de personas de alguna manera afectadas. Esta sensibilidad se
ha acentuado mundialmente en relacién con la actividad publicitaria, que ha sido
objeto de despiadadas criticas. Los detractores de la publicidad llevaron sus reproches
hasta el extremo de considerarla socialmente perjudiciales.”® De ahi que algunos
Estados decidieron regular de manera estricta la publicidad, reprimiendo - en algunos

casos - la libertad de expresion y libertad empresarial.

La industria publicitaria, consciente de los riesgos, y con objeto de hacer frente a las
agudas criticas que se dirigian a la actividad objeto de su empresa, trataron de

imponer voluntariamente limites a la indiscriminada libertad de la publicidad. Asi fue

® Ibidem.
9 idem, P. 133.
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como surgid la autorregulacion publicitaria, plasmada en un conjunto de reglas

tendentes a lograr la citada finalidad.

Es incuestionable que la implantacion de un sistema de autorregulacion publicitaria
esta en intima relacion con la importancia adquirida por la publicidad como instrumento
econoémico, pues cuando la produccién de bienes y servicios adquiere grandes
proporciones, se incrementa vertiginosamente la publicidad. Y ésta ya no se realiza
individual y personalmente, sino mediante lo que se llama un didlogo mecanizado e

impersonalizado.**

El gran poder para influir directamente en los consumidores que poseen los modernos
medios de comunicacibn en masas, acrecentado por técnicas informativas vy
psicolégicas avanzadas, los convierte en el campo de batalla donde se lucha por la
conquista de la clientela. Surge asi una larga serie de mensajes publicitarios de todo
tipo, que atentan de la forma mas variada contra los intereses de los consumidores y
competidores. En ese sentido, no es extrafio que la autorregulacion haya encontrado
‘campo abonado” en la actividad publicitaria, y que haya aparecido primero en
aguellos paises con mayor desarrollo econémico, en los que anualmente se invierten

grandes sumas de dinero, como por ejemplo, Estados Unidos, Alemania y Jap6n.*2

Cabe sefialar que aunque el mayor desarrollo econémico de los paises sea la causa
remota, hay otras causas proximas que con mayor o menor intensidad en cada pais ha
coadyuvado a la implantacién de la autorregulacion publicitaria. En primer término, ha
influido notablemente en su aparicion la creciente preocupacién social de muchos
empresarios, que no podian permanecer ajenos a la evolucion ideol6gica, social y
politica de la sociedad circundante, generando con ello un mayor interés en la
proteccion del consumidor supliendo o complementando las normas juridicas en
beneficio de los consumidores a fin de que no se les afecte por los excesos cometidos

en la publicidad.™

Otro factor de indudable relevancia en el desarrollo de la autorregulacién ha sido la
falta de cualquier otra alternativa de control social o el insatisfactorio funcionamiento
de las existentes. Asi, en paises donde existe un fuerte y eficaz aparato burocréatico de

control, como en Suecia, no fue necesaria la aparicion de sistemas de autorregulacion.

11 e

Ibidem.
2 NEELANKAVIL — STRIDSBERG citado por LEMA DEVESA y GOMEZ SEGADE. Ibidem.
13 7

Idem, p.134.
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En cambio, en paises como Italia donde no se regulaba la publicidad y solo tenian
normas de competencia desleal, se origind una fuerte tendencia empresarial de
sistemas de autorregulacion. Sin perjuicio de ello, cabe sefialar que en Francia y
Espafia, paises en los que se dispone de una amplia regulacion de la publicidad, nacié
la autorregulacion para cubrir lagunas existentes, pero sobre todo para servir de

acicate para el cumplimiento de las normas legales existentes.

También ha tenido decisiva influencia en el nacimiento de la autorregulacion
publicitaria la presion de los consumidores, asociaciones de consumidores,
asociaciones de defensa del género femenino, asociaciones contra la discriminacion
racial, entre otras, que al calor de los cambios sociales, politicos y econémicos de
nuestra era reprocharon la escasa moralidad de la publicidad y por ende, exigieron
que se instrumente un mayor control de la publicidad. Por ello se resalta muchas
veces como critica, que en ocasiones, los propios empresarios se han adelantado a
establecer un sistema de autorregulacion a fin de evitar la promulgacion de normas

legales mas duras y rigidas.

Asi las cosas, no es casualidad que en muchos de los paises con un sistema de
autorregulacion eficaz también existan fuertes organizaciones de consumidores
sumamente criticas frente a la publicidad. Sin embargo, no deja de ser paraddjico que
en los Estados Unidos, pais en el que las organizaciones de consumidores son muy
poderosas, hayan sido los empresarios quienes primero presionaron para conseguir
un control estatal de la publicidad, consiguiendo en 1914 la promulgacion de la Federal
Trade Commision Act.**

Como puede deducirse de lo anteriormente expuesto, es claro que la autodisciplina
constituye una institucion relativamente moderna. La lucha contra la publicidad desleal
emprendida por los propios sujetos publicitarios se inicia con el declinar del Siglo XIX.
En esta lucha puede considerarse como pionera a la British Poster Advertising
Association, constituida en 1890, que junto con la London Poster Advertising
Association crearon un comité de censura para reprimir carteles publicitarios

obscenos.®®

En los Estados Unidos, durante el periodo conocido como “la época dorada de la

publicidad” (que duré desde 1900 hasta 1915), el volumen de publicidad y las

 fdem, p. 135.
5 Ibidem.
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inversiones en este sector experimentaron un sustancial incremento. Dicho incremento
publicitario gener6 una gran difusion de anuncios engafiosos y desleales. Por
consiguiente, se dio lugar a una multitud de demandas en las que se veian implicados
los anunciantes y los medios publicitarios. Asi, para eludir los litigios judiciales, los
anunciantes acordaron llevar a cabo una censura de la publicidad. Y es asi como en
1910 se publica la Curtis Advertising Code que constituia un mecanismo de
“proteccion de los anunciantes y lectores frente a toda publicidad fraudulenta o

engafiosa”.*®

El sistema de autorregulacion mas famoso surgid, sin embargo, en 1911, cuando
George P. Rowell publicé el conocido Printer's Ink Statute que imponia severas
sanciones a la publicidad engafosa y desleal, las cuales, lamentablemente, a penas
se aplicaron. Pocos afios mas tarde, en 1914, la Seccién de Prensa de la Asociacion
Mundial de Clubs de Publicidad editaba los Standards of Newspaper Practice. De este

modo se daba un paso mas en el desarrollo de la autorregulacién publicitaria®’.

Luego, el Congreso de Paris de 1935 se propuso la creacion de una “Comisién para la
Publicidad”, la cual, con la decisiva aportacion de las asociaciones britanicas, elaboré
el Cddigo Internacional de Practicas Leales en materia de publicidad, que vio la luz en
19378,

Finalmente, es preciso sefalar que el fomento de la creacion de sistemas de
autorregulacion publicitaria en Europa, - a diferencia de E.E.U.U. y Reino Unido - en su
mayoria, no fue promovido por una espontanea iniciativa privada, sino que en multitud
de ocasiones estos sistemas nacieron impulsados, bien por la legislacion comunitaria
(como sucede con el articulo 5 de la Directiva 84/450/CEE, de 10 de setiembre de
1984, sobre publicidad engafosa, modificada por Directiva 97/55/CEE, de 6 de octubre
de 1997, que introduce la publicidad comparativa; Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio
de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos del comercio electrénico en el
mercado interior) o bien por la legislacion estatal (como sucedié en Espafia con la
Exposicion de Motivos de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, Ley General de
Publicidad; Disposicion Adicional Tercera de la Ley 22/1999, de 7 de junio, de

18 |bidem.
" Ibidem.
'8 fdem, pp. 135-136.
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modificacion de la Ley 25/1994, de television sin Fronteras y la Ley 34/2002, de 11 de
julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electrénico).*

Una vez establecida la evolucion histérica de ésta figura, cabe preguntarnos ¢qué es
un sistema de autorregulacién? En un sentido genérico, es la observancia de unas
pautas de conducta cuyo cumplimiento se ha fijado previamente como objeto. Asi,
cuando hablamos de este tipo de sistemas nos referimos a un sistema de control de la
publicidad en el que participan varios empresarios, pues actuaciones aisladas carecen
de eficacia para erradicar o atenuar las incorrecciones que se producen en la actividad
publicitaria. Por ello, desde un punto de vista general, podemos definir la
autorregulacién como “la posibilidad de que un circulo concreto de personas afines por
el ejercicio de la misma actividad sometan ésta a unas reglas que ellas mismas se

imponen”.

Con esto, gueremos decir que la autorregulacién publicitaria implica que las empresas
de este sector toman a su cargo su responsabilidad frente al publico. Por lo tanto, los
profesionales publicitarios — en principio - son los que van a dictar las normas por las
gue se deben regir, en lugar de que sean los poderes publicos quienes impongan la
correspondiente normativa. Estas normas, complementarias de los preceptos legales,
van a reflejar unos principios de ética moral y social que se estima deben imperar en el

ejercicio de la actividad publicitaria.?

Sin perjuicio de lo expuesto, para definir con precision la autorregulacion publicitaria,
es necesario establecer los requisitos constitutivos que, unidos entre si, nos tienen que
dar una vision completa del sistema. Asi, de las diversas definiciones que hemos
podido encontrar de los sistemas de autorregulacion tanto en el sistema anglosajon y
continental, consideramos —siguiendo a Beatriz Patifio— que los requisitos constitutivos

de un sistema de autorregulacion son los siguientes®":

Agrupacion voluntaria de miembros que forman la industria publicitaria.

2. La agrupacion voluntaria deberad imponerse codigos de conducta que sean
compatibles con las normas de carédcter juridico que regulen la materia.

3. Se debe establecer 6rganos de control y supervision de la publicidad que se

difunda en el mercado, el cual debe ser vinculante entre las partes.

9 PATINO, Beatriz. La Autorregulacién Publicitaria. Especial referencia al sistema espafiol. Primera
edicion. Barcelona: Bosh, 2007, pp. 31.

20| EMA DEVESA, Carlos y Jos¢ GOMEZ SEGADE. Ob. Cit. P. 137.

2L pATINO, Beatriz. Ob. Cit., pp. 41-42.
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4. EIl sistema debe tener un caracter sancionador y capacidad para ejecutar sus

decisiones respecto de sus miembros.

En los puntos siguientes examinaremos cada uno de los requisitos contemplados.

2. LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EL PERU: EL CONSEJO
NACIONAL DE AUTORREGULACION PUBLICITARIA - CONAR

En el presente apartado, analizaremos los requisitos constitutivos que consideramos
son los pilares de los sistemas de autorregulacion publicitaria: (i) La agrupacion
voluntaria de miembros; vy, (ii) el establecimiento de 6rganos de control y supervisiéon

de la publicidad que se difunda en el mercado.

El CONAR nace de una agrupacion voluntaria de miembros que concurren en la

industria publicitaria, lo cual, como hemos mencionado, se condice con la propia
naturaleza de los sistemas de autorregulacion en sentido estricto, toda vez que se
trata de un sistema de regulacion privada llevada a cabo por los sujetos que participan
activamente en la realizacion, creacion, preparacion, ejecucion y difusion de la
publicidad, con la finalidad de imponerse a si mismos, de forma voluntaria, normas de

conducta en materia publicitaria a través de o6rganos de control que seran los

encargados de hacerlas cumplir.

Para efectos de la definicion teérica del primer requisito constitutivo de todo sistema de
autorregulacion (nos referimos a la agrupacion de miembros) expuesta en el sub
capitulo anterior, es importante diferenciar dos tipos de grupos. Por un lado, los
sujetos que participan activamente en la industria publicitaria, realizando, creando,
preparando, ejecutando y difundiendo la publicidad (los cuales conforman los sistemas
de autorregulacion en sentido estricto, es decir, en los sistemas en los que Unicamente
participan en su Organo de control los anunciantes, agencias y medios de
comunicacion). Y por otro lado, los sujetos que participan de manera pasiva en la
industria publicitaria. Estos, si bien no realizan, crean, preparan, ejecutan ni difunden
el anuncio publicitario, sin su existencia, la publicidad no tendria absolutamente ningun
sentido, pues son en su mayoria, los receptores de la publicidad y sobre quienes recae
la funcién persuasiva de la misma. Asimismo, son quienes la fiscalizan — de acuerdo a
las normas que regulan la materia— desde la funcion publica o privada,

respectivamente.
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Asi, vemos que los grupos descritos se complementan, pues la existencia del grupo
gue participa activamente necesita del otro grupo, ya que sin ellos, nunca pondrian en
funcionamiento todo el mecanismo imprescindible para la existencia de la actividad

publicitaria.

En ese sentido, se define al outsider o tercero como aquel sujeto que no es miembro
activo de la industria publicitaria, pero que se integra como sujeto activo del sistema de
autorregulacion, aconsejando, participando en la elaboracion de los codigos o, en
casos excepcionales, siendo un representante mas en los 6rganos de control del
sistema de autorregulacion.” Asi, conforme mencionamos en el punto anterior, dicho

outsider o tercero ajeno a la industria publicitaria es el elemento relevante de la

agrupacion voluntaria que conforma el sistema de autorrequlacion.

Es importante precisar que no todos los sistemas de autorregulacién en el mundo
entienden que la presencia de outsiders en los mismos se encuentre justificada. Su
argumento se basa en que dichos terceros no son sujetos activos o creadores de la
actividad publicitaria y, por lo tanto, no deberian pertenecer al sistema. Sin embargo, la
corriente contraria encuentra acertada la decisiéon de integrarlos, bien en los 6rganos
administrativos del sistema, o incluso en sus 6rganos de control y sancionadores, toda
vez que se considera que sin la existencia de estos terceros, la publicidad no tendria
ningan sentido. Asi, su presencia se justificaria sobre la base de la importancia que

tienen sus criterios, opiniones y valoraciones en relacion con la publicidad.®

El no integrar en un sistema de autorregulacién a los outsiders (como sucede en los
sistemas de autorregulacion belga y francés) ha suscitado que se cuestione la
transparencia y credibilidad del sistema de autorregulacion, pues existe el riesgo de
gue los consumidores consideren que es un sistema creado para proteger a las
empresas que concurren en la industria publicitaria frente a la regulacion estatal®*.

Ahora bien, atendiendo a los tipos de outsiders, podemos indicar que los sistemas de
autorregulacion publicitaria son muy distintos a nivel mundial, ya que existen paises
gque aceptan a terceros tales como los consumidores o asociaciones de consumidores,
mientras que otros no aceptan a estos outsiders, pero si aceptan a terceros como

expertos en publicidad, agencias gubernamentales, etc.

22 fdem, p. 50.
% fdem, p. 41.
? Ibidem.
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Asi, de acuerdo a la inclusion de outsiders en los sistemas de autorregulacion, estos

se clasifican en?:

1. Sistema de autorregulaciéon publicitaria puro.- Este sistema de
autorregulacion se encuentra integrado Unicamente por los anunciantes,
agencias de publicidad y medios de comunicacion. En estos sistemas no existe
participacion alguna de outsiders. Las tendencias actuales se alejan de este
tipo de sistemas, pues los paises que lo han adoptado han recibido duras
criticas sobre la transparencia y credibilidad del mismo.

2. Sistema de autorregulacion publicitaria negociada.- Segun este sistema, la
industria publicitaria, de forma voluntaria, negocia con los terceros el desarrollo,
la aplicacion y el cumplimiento de los cédigos de conducta. El rasgo
caracteristico es la exclusion de los terceros del sistema; es decir, éstos no
forman parte del mismo, pero si actian desde fuera. De este modo, los
outsiders no suelen ser acogidos en el seno del sistema; pero entre estos se
hacen diferenciaciones: las personas independientes® y los expertos?’ tienen
acogida en su 6rgano de control. Este tipo de sistemas excluye a las
asociaciones de consumidores o representantes del gobierno.

3. Sistema de autorregulacion mixto (o corregulacién).- En este tipo de
sistemas, la industria publicitaria acoge en su seno a los outsiders, bien
formando parte de los 6rganos de control, bien formando parte de sus 6rganos
de gobierno. Es decir, el outsider se convierte en un miembro més del propio
sistema, con idénticos derechos y obligaciones que cualquier otro miembro
perteneciente a la industria publicitaria. Asimismo, se convierte en un sistema
llamado corregulacion, en la medida de que existe una participacion importante

en los 6rganos de control y gobierno por parte de la Administraciéon Pablica®.

% La presente clasificacion se realiza en conformidad con los criterios de clasificacién expuestos por
Beatriz Patifio (idem, pp. 59 — 61).

%6 Miembros independientes son los profesionales especialistas a materias afines a la industria publicitaria
como la psicologia, publicidad y economia. (idem. Pp. 87)

2T Los expertos son los terceros ajenos a la industria publicitaria que —mayoritariamente- componen los
6rganos de control. Son personas pertenecientes a la carrera judicial en sus rangos jerarquicos mas altos,
juristas de reconocido prestigio y profesores universitarios. Obviamente los expertos deben poseer, ante
todo, conocimientos legales en materia publicitaria, puesto que su valoracion del caso sera pieza clase
para dictar la resolucion final. Generalmente, ocupan la presidencia de los jurados y su voto cualificado
decidira en caso de empate. (Ibidem.)

%8 La incorporaciéon de la Administracion Publica como outsider puede presentarse a través del
reconocimiento del sistema de autorregulacion por parte del Estado. Esto es, a través de Ley.
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Una vez definido el primer requisito de todo sistema de autorregulacion publicitaria
(nos referimos a la agrupacion de miembros) corresponde describir como funciona el

sistema de autorregulacion publicitaria peruano, a través de su 6rgano de control.

El CONAR es un sistema de autorregulacion privado creado por la Asociacion
Nacional de Anunciantes (ANDA), Asociacion Peruana de Agencias de Publicidad
(APAP) y la Sociedad Nacional de Radio y Television (SNRTV), con la finalidad de
promover entre sus asociados el correcto uso de la publicidad comercial a través del
respeto a un conjunto de principios béasicos denominados de legalidad, decencia,
veracidad y lealtad, en beneficio de los consumidores y de la leal competencia en el

mercado.

El CONAR, se encuentra conformado estructuralmente por un érgano Administrativo y
un 6rgano Funcional. EI Administrativo, como su nombre lo indica, es el drgano
encargado de la direccién del CONAR y se encuentra conformado por la Asamblea
General y por la Junta Directiva. El Funcional es el 6rgano resolutivo del CONAR
conformado por la Comisién Permanente de Etica (primera instancia) y Junta Directiva
(segunda instancia) encargado de pronunciarse sobre las denuncias que los
asociados, no asociados y consumidores puedan interponer por presuntas infracciones

a lo dispuesto en la norma deontoldgica del CONAR, el Codigo de Etica Publicitaria.

Para efectos del correcto desarrollo del presente trabajo, nos centraremos en analizar
el érgano encargado de monitorear y fiscalizar la publicidad que se difunda en el
mercado y resolver las denuncias que se puedan interponer ante los anunciantes por
presuntas infracciones al Codigo de Etica Publicitaria (6rgano de control). En ese
sentido, el presente andlisis se centrara en el 6rgano funcional del CONAR compuesto
por sus 6rganos resolutivos: la Comision Permanente de Etica y la Junta Directiva; y
los de impulso y tramitacién de procedimiento: la Secretaria Técnica y Direccion

Ejecutiva.
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CONAR:ESTRUCTURA

ADMINISTRATIVA FUNCIONAL
ASAMBLEA GENERAL JUNTA DIRECTIVA
JUNTA DIRECTIVA COMISION PERMANENTE DE ETICA

DIRECTOREJECUTIVO  [~—-~-=============-- i

Secretario Técnico

2.1. La Comision Permanente de Etica.

La Comision Permanente de Etica (CPE) se encuentra integrada por nueve miembros
titulares y nueve miembros suplentes elegidos por la Junta Directiva del CONAR, los
cuales son nombrados por periodos de veinticuatro (24) meses pudiendo ser
reelegidos indefinidamente. Dicha Comision es la encargada de resolver los conflictos
entre empresas anunciantes que puedan suscitarse dentro de la actividad publicitaria,
asi como iniciar procedimientos de oficio contra empresas que incumplan lo dispuesto
en el Codigo de Etica del CONAR, a las Directivas, y otros codigos de ética publicitaria
vigentes en la industria, que hayan sido incorporados por el CONAR.

Estos codigos de conducta, como veremos en los apartados siguientes son
compatibles con la norma que regula la publicidad comercial en el Perq, toda vez que
si bien son normas privadas creadas por los miembros que conforman el CONAR,
éstas no pueden ser contrarias a lo dispuesto por la legislacion nacional sobre la
materia. En ese sentido, podemos afirmar que los érganos resolutivos del CONAR son
aplicadores privados de derecho, lo cual no necesariamente significa que los

miembros que las conforman sean en su totalidad abogados.

En efecto, la CPE del CONAR se encuentra conformada no solo por profesionales del
derecho (abogados), sino también por reconocidos publicistas, marketeros y docentes
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universitarios®, lo cual tiene como efecto, que los pronunciamientos del CONAR sean
ricos en conceptos publicitarios y materia legal publicitaria pero en un idioma
entendible para todos los que conforman la industria de la publicidad.

2.2. La Junta Directiva

La Junta Directiva (JD) conoce y resuelve en segunda instancia los procedimientos
que se tramiten ante el CONAR. Asimismo, como mencionamos en parrafos
anteriores, cuenta con funciones administrativas relacionadas con el funcionamiento

del sistema de autorregulacion.

La JD la conforman quince (15) directores elegidos por la Asamblea General, que esta
compuesta de cinco (5) directores elegidos por ANDA, tres (3) directores elegidos por
APAP, cuatro (4) directores elegidos por la SNRTV y tres (3) directores elegidos por

los gremios de medios de comunicacion que sean asociados gremiales de CONAR.

Dicho 6rgano resolutivo tiene la facultad de nombrar comisiones de ética adicionales,
por especializacion en la materia y/o por competencia territorial especifica. Asimismo,
tiene la facultad de nombrar reemplazos a los miembros de la CPE que cesen en el
cargo, sean recusados o se inhiban. Ambas facultades siempre son a propuesta del
Director Ejecutivo. Adicionalmente, cuenta con las siguientes atribuciones

administrativas, de acuerdo al articulo 21° de los Estatutos del CONAR:

> La JD tiene la facultad de revisar, modificar y aprobar el Cddigo de Etica
Publicitaria, las Directivas, el Codigo de Procedimientos del CONAR, Manuales
de Procesos, Indicadores de Gestion, Lineamientos, Reglamentos y otras
disposiciones en materia de publicidad comercial y otros, que hayan sido
previamente elaborados por el Director Ejecutivo, ya sea a su propia solicitud o
a iniciativa de la Comision.

» Aprobar la incorporacion de otros cédigos de la industria publicitaria, a
propuesta del Director Ejecutivo.

» Admitir a los asociados gremiales y a los asociados adherentes al CONAR,
previo informe del Director Ejecutivo.

» Nombrar y remover al Director Ejecutivo y fijar su remuneracion.

2 Ver miembros de la CPE a través del siguiente Link:
http://www.conarperu.org/web/index.php?option=com content&view=article&id=47&Iltemid=32
(Consulta: el 4 de julio de 2011)

21
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» Nombrar y remover al o a los Secretarios Técnicos encargados de la
tramitacion de las denuncias por infracciones al Codigo de Etica Publicitaria, a
las Directivas, al Cddigo de Procedimientos del CONAR vy a los otros cédigos
de ética publicitaria vigentes en la industria, incorporados por el CONAR, por
acuerdo de su JD, asi como nombrar a los reemplazantes de los Secretarios
Técnicos que se inhiban, sean recusados o que por cualquier otra causa
debidamente justificada, tales como enfermedad, viajes prolongados, entre
otros, no puedan tramitar una denuncia; a propuesta del Director Ejecutivo.

A diferencia de la CPE, la totalidad de miembros que conforman la JD se encuentran
relacionados con la industria publicitaria, al ser ejecutivos importantes de medios de
comunicacion televisiva y radial, agencias de publicidad e importantes empresas
anunciantes, como vemos, no se consideran a los abogados ni docentes

universitarios.*°

2.3. El Director Ejecutivo

Como hemos podido apreciar de la parte introductoria del presente punto de analisis,
ambos organos (nos referimos a la CPE y JD) se encuentran interconectados a través
de la Direccién Ejecutiva del CONAR, cuyo Director Ejecutivo cuenta con las
facultades de gestion y representacion necesarias para la administracion de la
asociacion dentro de su objeto, ejerciendo las siguientes funciones y atribuciones, de
acuerdo al articulo 38° de los estatutos del CONAR:

1. Realizar acciones de supervision, prevencion y monitoreo de la publicidad que
se difunda en el mercado, convocar y realizar mediaciones de oficio con
anterioridad al inicio de un procedimiento de denuncia, convocar de oficio a
audiencias de conciliacion y celebrar de oficio acuerdos conciliatorios con
anterioridad al inicio de un procedimiento de denuncia, realizar investigaciones
preliminares con la finalidad de determinar la interposicion de una denuncia de
oficio ante los 6rganos competentes del CONAR, elaborar y publicar informes y
otros documentos, y en general realizar todas las actividades que tengan como
finalidad cumplir con los fines del CONAR y velar por el cumplimiento del

Cédigo de Etica Publicitaria del Perl, de las Directivas, del Cédigo de

% Ver miembros de la Junta Directiva a través del  siguiente  Link:
http://www.conarperu.org/web/index.php?option=com content&view=article&id=46&ltemid=31
(consulta: el 4 de julio de 2011)
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Procedimientos del CONAR Yy de otros codigos de ética publicitaria vigentes en
la industria, que hayan sido incorporados por el CONAR, por acuerdo de su
Junta Directiva. Asimismo ejerce las facultades contenidas en el Cddigo de
Etica Publicitaria del Perd, en las Directivas, en el Codigo de Procedimientos
del CONAR y en los otros codigos de ética publicitaria vigentes en la industria,
gque hayan sido incorporados por el CONAR, por acuerdo de su Junta Directiva.
Emitir recomendaciones a las empresas, de manera individual o por actividad y
celebrar o promover la celebracion de acuerdos conciliatorios y mediaciones
entre las empresas, previos a la interposicién de una denuncia, que tengan
como finalidad lograr el cumplimiento del Cédigo de Etica Publicitaria del Perq,
de las Directivas, del Cadigo de Procedimientos del CONAR y de otros codigos
de ética publicitaria vigentes en la industria, que hayan sido incorporados por el
CONAR, por acuerdo de su JD.

Supervisar la calidad y el cumplimiento de los indicadores en la tramitacion y
resolucion de las denuncias y en los servicios que brinda el CONAR;
supervisando la labor que realizan los Secretarios Técnicos nombrados por la
JD del CONAR

Proponer, elaborar y actualizar los Manuales de Procesos y de Servicios,
Reglamentos, Indicadores de Gestion y en general de todos los documentos
gue sean necesarios para la prestacion de los servicios y tramitacion y
resolucion de denuncias y actividades que realiza el CONAR; para su
aprobacion por el CONAR de acuerdo con lo establecido en el estatuto del
CONAR.

Proponer y elaborar las propuestas de emisién, revision y modificacion del
Cédigo de Etica Publicitaria del Perl, de las Directivas, del Cédigo de
Procedimientos del CONAR, Lineamientos y de otros cédigos de ética
publicitaria vigentes en la industria, que hayan sido incorporados por el
CONAR, por acuerdo de su JD; para su aprobaciéon por el CONAR de acuerdo
con lo establecido en el estatuto del CONAR.

Elaborar y emitir, a solicitud de parte, las opiniones previas no vinculantes
sobre supuestas infracciones al Cédigo de Etica Publicitaria del Pert, a las
Directivas, al Codigo de Procedimientos del CONAR y a los otros cédigos de
ética publicitaria incorporados por el CONAR, por acuerdo de su JD; de
acuerdo con los manuales o reglamentos que apruebe la JD, elaborados por el
Director Ejecutivo.

Denunciar ante la CPE supuestas infracciones al Codigo de Etica Publicitaria, a
las Directivas, al Codigo de Procedimientos del CONAR, Reglamento de Copy
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Advice y a otros codigos de eética publicitaria vigentes en la industria, que

hayan sido incorporados por el CONAR, por acuerdo de su JD.

8. En caso que la denuncia haya concluido por acuerdo conciliatorio entre las
partes o por desistimiento u otra causa, solicitar el inicio de procedimientos de
oficio, cuando considere que la publicidad denunciada es susceptible de
configurar una infraccion grave al Codigo de Etica Publicitaria del Peru, a las
Directivas, al Cddigo de Procedimientos del CONAR y a los otros cédigos de
ética publicitaria incorporados por el CONAR, que pueda afectar
significativamente a los consumidores, al mercado o a la confiabilidad de la
publicidad comercial.

9. Promover el CONAR Yy realizar acciones de difusion y capacitacion del Cédigo
de Etica Publicitaria del Pert, de las Directivas, del Cédigo de Procedimientos
del CONAR y de los otros codigos, incluyendo la publicacion de las
resoluciones emitidas por el CONAR.

10. Participar en las entidades de autorregulacién publicitaria, en particular, en
CONARED y mantenerse actualizado de las tendencias en el campo de la
autorregulacién publicitaria, en especial de la region.

11. Adicionalmente, el Director Ejecutivo, ejercer las facultades y atribuciones que

le otorga el estatuto del CONAR, las que acuerde la Asamblea General y la JD

y las que le otorgue la ley.

Asi, vemos que el Director Ejecutivo no solo es encargado de la direccién
administrativa y financiera del CONAR, sino también tiene como atribuciones la
supervision y monitoreo de la publicidad que se difunde en el mercado, contando con
la facultad para poder proponer el inicio de procedimientos de oficio ante la CPE del
CONAR; vy, la supervision general de los procedimientos tramitados ante cualquiera de
las instancias del CONAR.

En ese sentido, el Director Ejecutivo tiene la libertad de poder desenvolverse en
cualquiera de los &mbitos administrativos o funcionales del CONAR. Con esto la
asociacion le traslada la responsabilidad de la direccion administrativa a una sola
persona a fin de que el CONAR sea un sistema de autorregulacién que pueda cumplir
con una de las principales caracteristicas de este tipo de sistemas, la celeridad en sus
procedimientos. En efecto, imaginense el tiempo que se podria tardar un sistema de
autorregulacion que necesite de constantes convocatorias de los miembros de su
asamblea general para tomar decisiones administrativas o de monitoreo de mercados,

seria realmente ineficiente y con el tiempo se convertiria en un sistema absolutamente
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burocratico. Por ello, consideramos que es sumamente positivo que un sistema de
autorregulacion posea un Director Ejecutivo que se encargue de la direccion de la
misma supervisando la calidad de los procedimientos y el cumplimiento de los breves
plazos en los que debe resolver conflictos el CONAR.

2.4, Secretarios Técnicos

Los Secretarios Técnicos son los encargados de la tramitacion de los procedimientos
vistos por el CONAR. Entre sus atribuciones, tenemos las siguientes, de acuerdo al
articulo 11° del Codigo de Procedimientos del CONAR:

» Calificar las denuncias de parte, pudiendo declararlas inadmisibles.

» Efectuar todas las notificaciones relativas a la tramitacion del procedimiento
mediante oficio, carteles, facsimil, transmisiéon de datos, correo electrénico o
cualquier medio que garantice su recepcion por parte de los destinatarios.

» Realizar investigaciones, disponer de oficio la actuacién de medios probatorios
y actuar los que correspondan, incluidas inspecciones con o0 sin previa
notificacion.

» Realizar requerimientos de informacion a las partes o terceros a fin de que la
CPE y/o la JD cuente con mayores elementos al momento de resolver

» Conducir las audiencias de conciliacion que sean programadas, con facultad
para formular propuestas conciliatorias.

» Declarar concluido el procedimiento por acuerdo conciliatorio y por otras
causas.

» Declarar consentidas las resoluciones que no sean apeladas en el plazo
dispuesto correspondiente.

» Supervisar el cumplimiento de las resoluciones y medidas cautelares emitidas
por la CPE y la JD.

» Declarar la pertinencia o improcedencia de los medios probatorios ofrecidos
por las partes.

» Realizar todo tipo de actividad que tenga como finalidad el impulso del

procedimiento.

2.5. Clasificacion del CONAR de acuerdo a la inclusién de outsiders en su

sistema
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Visto los tipos de outsiders que participan del sistema de autorregulacién peruano,

podemos decir que el CONAR es un sistema de autorregulacion publicitaria

negociada, en la medida que si bien participan de su 6rgano de control outsiders como
abogados especialistas y docentes universitarios, este sistema excluye a las
asociaciones de consumidores y representantes del gobierno.

3. LOS CODIGOS DE CONDUCTA: EL CODIGO DE ETICA PUBLICITARIA DEL
CONAR

Una vez agrupado el conjunto de miembros con el objetivo de crear un sistema de
autorregulacién publicitaria y establecido un érgano de control independiente de las
empresas que concurren en la industria publicitaria, es necesario que este grupo se
imponga unas normas de cumplimiento obligatorio, las cuales, conforme hemos
sefalado, naceran de un proceso autébnomo de creacion “normativa” por parte de los

sujetos que conforman el sistema.

En principio, a estas normas se les atribuye una connotacién ética a fin de
diferenciarlas de las normas juridicas. Diferencia que se manifiesta en su propia
naturaleza. En efecto, por un lado, como bien sabemos, el creador de una norma
juridica es el poder legislativo estatal, comunitario o internacional, la cual se
caracteriza por la imperatividad, generalidad y coercibilidad; por otro, la norma de
conducta se caracteriza por ser una norma voluntaria, la cual serd Unicamente
vinculante para los que se adhieren al sistema, no obstante también podran ser
aplicadas por algunos sistemas de autorregulacion a agentes econdémicos no

adheridos al sistema de autorregulacion®.

El Cédigo de Etica publicitaria, es un cédigo de conducta compatible (se supone®) con
la norma que regula la publicidad en el Pert y ha sido elaborado por los miembros que
conforman el CONAR con la finalidad de fomentar el desarrollo de la industria
publicitaria a través de la autorregulacién. Sus normas son aplicables para todos los
anunciantes, las agencias de publicidad y los medios de comunicacion, asi no

estuvieran asociados al CONAR o a los gremios que la conforman.

31 En el segundo capitulo del presente trabajo desarrollaremos los posibles conflictos con el derecho de la
competencia que puede originar la aplicacién de Cddigos de Conducta a agentes econdmicos no
adheridos al sistema de autorregulacion.

%2 En el tercer capitulo del presente trabajo realizaremos un analisis comparativo respecto a la presunta
compatibilidad entre el Codigo de Etica Publicitaria del CONAR y la Ley de Represion de la
Competencia Desleal — Decreto Legislativo 1044.
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Cabe precisar, como sefialamos con anterioridad, que la importancia de los codigos de
conducta de los sistemas de autorregulacion radica en que pueden ser mas restrictivos
que las disposiciones contenidas en la norma legal que regula la materia, pero nunca
pueden contener normas mas flexibles. COmo podran apreciar de la descripcion que
realizaremos a continuacion del Cédigo de Etica Publicitaria del CONAR, éste contiene
disposiciones mas restrictivas que las sefialadas en la Ley de Represion de la
Competencia Desleal — Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, LRCD).

El referido Codigo se ha elaborado sobre la base de cuatro (4) principios basicos de la
publicidad comercial: veracidad, lealtad, legalidad y decencia; los cuales describiremos
brevemente a continuacion, pues su desarrollo legal, doctrinario y comparativo con la

LRCD, lo realizaremos en el Capitulo Il del presente trabajo.

El Codigo de Etica del CONAR, se divide en cuatro (4) titulos como podemos apreciar

a continuacion:

3.1. Titulos | y Il: Disposiciones y principios generales

Como disposiciones generales, se establecen el objeto y &mbito de aplicacion de la

norma de conducta, definiciones de términos relacionados con la publicidad®, los

% Codigo de Etica Publicitaria

Articulo 2°.- Definiciones

Para efectos de la aplicacion de las normas de publicidad comercial, contenidas en el presente Cédigo se
entiende por:

1. Agencia de Publicidad o Publicitario: toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de
disefio, confeccidn, organizacion y/o ejecucion de anuncios y otros productos publicitarios.

2. Anunciante: el proveedor de bienes, prestador de servicios en cuyo interés se realiza la
publicidad.

3. Anuncio: debe entenderse en su mas amplio sentido cualquiera sea el medio de comunicacion
empleado, comprendiendo inclusive la publicidad en envases, etiquetas y material de punto de
venta. Incluye a las promociones propias de los medios de comunicacion social.

4. Campafia publicitaria: Constituye una campafia publicitaria la difusion de anuncios que traten
de un mismo producto y mensaje publicitario del mismo anunciante en un mismo periodo de
tiempo y territorio a través de cualquier medio existente o por crearse.

5. Consumidor: toda persona, natural o juridica, a la que se dirige un mensaje publicitario o que es
susceptible de recibirlo.

6. Medio de comunicacién social: toda empresa que brinde servicios en cualquiera de las formas a
través de las cuales es factible dirigirse a una pluralidad de personas para comunicar un mensaje
comercial, ya sea de manera personalizada o impersonal, por medio de correspondencia,
television, radio, teléfono, facsimil, periddicos, revistas, afiches, volantes o cualquier otro medio
analogo, que operan, o se difundan en el pais.

7. Producto: es todo aquello que constituye el objeto de un aviso y comprende servicios, empresas,
y bienes muebles e inmuebles en general material o inmaterial, producido o no en el pais. Lo
seran también las personas naturales o juridicas, y nombres propios o seudoénimos de personas
naturales, en cuanto se promuevan para fines comerciales.
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criterios para analizar la publicidad®™ y la responsabilidad de los sujetos que

intervienen en la elaboracion y difusién de la publicidad comercial®.

Dentro de los principios generales, encontramos los cuatro (4) principios basicos de la
publicidad comercial, los cuales explicaremos en los siguientes puntos.

8. Promociones: las practicas comerciales, cualquiera sea la forma que se utilice en su difusién,
consistentes en el ofrecimiento al pablico en general de bienes y servicios en condiciones mas
favorables que las habituales, incluyendo aquellas que consistan en una simple rebaja de precio.

9. Publicidad: toda forma de comunicacion publica que busca fomentar, directa o indirectamente,
la adquisicidn de bienes o la contratacién de servicios, captando o desviando las preferencias de
los consumidores. No se considera publicidad comercial a la propaganda politica ni a cualquier
forma de comunicacion carente de contenido o efecto comercial.

10. Publicidad Comparativa: toda publicidad que se refiera conjunta e inequivocamente a la oferta
propia y a aquella de uno o varios competidores determinados o claramente determinables, con
la finalidad de presentar las ventajas de la oferta propia frente a la del competidor.

11. Publicidad Institucional: toda forma de comunicacién 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. La publicidad institucional que tenga
contenido o efecto comercial se rige por las normas establecidas en el presente C4digo.

12. Publicidad testimonial: toda publicidad que puede ser percibida por el consumidor como una
manifestacion de las opiniones, creencias, 0 descubrimientos de un testigo basado en una
experiencia real y reciente.

13. Testigo: toda persona natural o juridica, de derecho pudblico o privado, distinta al anunciante,
cuyas opiniones, creencias, descubrimientos sobre experiencias reales y recientes son
presentadas en publicidad.

% Codigo de Etica Publicitaria

Articulo 3°.- Analisis de la Publicidad

Los anuncios deben ser juzgados sobre la base de la interpretacion natural e integral que el consumidor
hace del mensaje publicitario.

La interpretacion integral abarca todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros
hablados y escritos, los gestos y expresiones, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros.

La evaluacion de la publicidad debe considerar la diligencia del consumidor y las caracteristicas
especificas de los consumidores a quienes va dirigido el mensaje publicitario; en particular la publicidad
dirigida a menores, la publicidad de medicamentos, productos terapéuticos naturales, servicios de
ensefianza y productos bancarios y financieros.

Las campafias publicitarias deben ser evaluadas integralmente, es decir, comprendiendo la totalidad de los
anuncios y medios de difusion que la conforman y la manera en que se complementan.

% C6digo de Etica publicitaria

Articulo 4°.- Responsabilidad Sujetos

Los anunciantes, medios de comunicacion social, agencias de publicidad y publicitarios son
objetivamente responsables por el incumplimiento de las obligaciones a su cargo contenidas en el
presente Codigo. En consecuencia, bastard con demostrar que el anuncio incumple el presente cédigo, no
siendo necesario demostrar la intencion del anunciante.

Tratandose del contenido de los anuncios se considera responsable al anunciante.

En el caso de las normas de difusion serdn objetivamente responsables el titular del medio de
comunicacion social y el anunciante.

Las agencias de publicidad son objetivamente responsables por el cumplimiento de las normas del
presente codigo salvo las referidas a las caracteristicas propias del producto anunciado y a las normas de
difusion.

La responsabilidad por los anuncios se extiende a los elementos de fondo y de forma de la publicidad. El
hecho de que el contenido o la forma sean obra, en todo o en parte, de terceros, no constituye excusa del
incumplimiento de las normas.
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3.2. Principio de leal competencia
A través de este principio se dispone que los anunciantes tienen el deber de respetar
la libre y leal competencia mercantil, en particular, evitando la confusién y la

denigracion en la publicidad.

Asi, a través del presente principio se dispone en su articulo 5° una especie de
pequefia Clausula General por la que se busca reprimir cualquier acto desleal
contrario al principio de competencia por eficiencia que no se encuentre tipificado en
los actos de confusién y denigracion en la publicidad comercial®®.

En los articulos 6° y 7° se tipifican los actos de confusion y denigracion,
respectivamente. Respecto a los actos de confusion, se deja en claro que los
anunciantes no podran difundir publicidad que induzca a error a los consumidores
respecto a su origen empresarial, afadiéndose, que tampoco se podra inducir a
confusién respecto de las actividades, productos, nombres, procedencia geografica,
elementos distintivos, marcas, u otros derechos de propiedad industrial o intelectual de
terceros®’. De otro lado, respecto a la denigracion publicitaria, se sefiala que los
anunciantes no deben menoscabar la reputacion comercial o la imagen del producto o
marca de otra empresa, 0 mas ampliamente, la categoria de un producto que se
comercializa en el mercado, ni contener informaciones, gestos o expresiones que

atenten contra el buen nombre de terceros; directamente o por implicacion®®.

% Cédigo de Etica Publicitaria.

Articulo 5°.- Leal Competencia

Todo anuncio debe respetar la libre y leal competencia mercantil, en particular evitando la confusion y la
denigracién en la publicidad.

37 Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 6°.- Confusién

La publicidad no debe inducir a confusién a los consumidores respecto de la identidad de empresas,
actividades, productos, nombres, procedencia geografica, elementos distintivos, marcas, u otros derechos
de propiedad industrial o intelectual de terceros.

Asimismo, los anuncios no deberan imitar el esquema general, el texto, el eslogan, la presentacion visual,
la musica o efectos sonoros que otros mensajes publicitarios nacionales o extranjeros cuando la imitacion
pueda dar lugar a error o confusion.

%8 Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 7°.- Denigracion

Los anuncios no deben denigrar al competidor o deformar la imagen del producto o marca de otra
empresa 0, mas ampliamente, la categoria de un producto que se comercializa en el mercado, ni contener
informaciones, gestos o expresiones que atenten contra el buen nombre de terceros; directamente o por
implicacion, sea por desprecio, ridiculo o cualquier otra via.
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3.3.  Principio de decencia

Este principio, se encuentra contenido en los articulos 8°, 9°, 10° y 11° del Cédigo de
Etica. Todos ellos, dirigidos a regular la publicidad de acuerdo a la moral y las buenas
costumbres®. Asi, a través del presente principio, en su articulo 8° se sefala que la

publicidad debe evitar:

¥ codigo de Etica Publicitaria

Articulo 8°.- Decencia

Todo anuncio debe caracterizarse por el respeto a la dignidad de la persona y a su intimidad, al nucleo
familiar, al interés social, a la moral, credo y buenas costumbres, a las autoridades constituidas, a las
instituciones publicas y privadas y a los simbolos patrios.

Los anunciantes deberan tomar en cuenta la sensibilidad del pablico antes de emplear material que
pudiera resultar ofensivo. Especificamente, la publicidad debe evitar:

1. Lo Inmoral: Todo aquello que contenga expresiones, actitudes o insinuaciones indecentes, obscenas o
escabrosas.

2. Lo Truculento: Todo aquello que contenga o provoque expresiones o actitudes de violencia,
ensafiamiento, ansiedad, temor, morbosidad o explote la supersticion.

3. Lo Grosero: Todo aquello que signifique una manifestacion de mal gusto, en cualquiera de sus formas,
y toda situacién, imagen o expresion desagradable.

La decencia de los anuncios serd evaluada tomando en cuenta el contexto, el medio, la audiencia, el
producto o servicio y los pardmetros de decencia, cultura y moral que prevalezcan en el lugar y momento
correspondientes y en determinada comunidad.

El hecho de que un producto o servicio en particular pueda ser considerado indecente para algunas
personas no significa que ello serd suficiente para objetar su validez, por lo que debera ser revisado en
cada caso.

Articulo 9°.- Andlisis de la sexualidad en la Publicidad

El sexo y la sexualidad seran tratados con dignidad en los anuncios comerciales. Podrén ser considerados
indecentes los anuncios en funcion de:

1. La naturaleza gréafica o explicita de las representaciones o descripciones de drganos o actividades
sexuales o excretoras;

2. Si es que el material gira alrededor o repite insistentemente representaciones o descripciones de
6rganos o actividades sexuales o excretoras;

3. Si el material parece explotar 0 excitar apetitos sexuales, 0 se presenta Unicamente para llamar la
atencion del publico por su impacto.

Al evaluar estos factores, principalmente el tercero, el contexto general de la transmision sera critico.
Cada caso puede presentar una combinacion de estos, y quizas otros factores, los que tienen que ser
evaluados equilibradamente para determinar si el material es abiertamente ofensivo y, por tanto,
indecente. Usualmente un solo factor no basta para establecer la indecencia del material.

Articulo 10°.- Discriminacién y conductas antisociales e ilegales

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

Los anuncios no deben contener nada que objetivamente pueda inducir a actividades antisociales,
criminales o ilegales o que atenten contra el medio ambiente o que inciten a la violencia o que induzcan al
consumidor a comportarse en forma perjudicial o peligrosa para la salud y seguridad personal y colectiva
0 que parezca apoyar, enaltecer o estimular tales actividades.
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1. Lo inmoral: Todo aquello que contenga expresiones, actitudes o insinuaciones
indecentes, obscenas o escabrosas.

2. Lo truculento: Todo aquello que contenga o0 provoque expresiones o actitudes
de violencia, ensefiamiento, ansiedad, temor, morbosidad o explote la
supersticion.

3. Lo grosero: Todo aquello que signifique una manifestacion de mal gusto, en
cualquiera de sus formar, y toda situacion, imagen o expresion desagradable.

El articulo 9° contenido en el referido principio, se encuentra dirigido a fomentar que el
sexo y la sexualidad sean tratados con dignidad en los anuncios comerciales. Asi, el
referido articulo considera que los anuncios pueden ser considerados indecentes en

funcion de:

1. La naturaleza grafica o explicita de las representaciones o descripciones de
6rganos o actividades sexuales o excretoras;

2. Sies que el material gira alrededor o repite insistentemente representaciones o
descripciones de érganos o actividades sexuales o excretoras;

3. Si el material parece explotar o excitar apetitos sexuales, 0 se presenta

Gnicamente para llamar la atencién del publico por su impacto.

El articulo 10° establece que ningun anuncio debe favorecer o estimular cualquier
clase de ofensa o discriminacién racial, sexual, social, econémica, fisica, politica o
religiosa. Asimismo, se sefiala que la publicidad no debe contener elementos que
incentiven a realizar actividades antisociales, criminales, ilegales o riesgosas para la

salud de los propios consumidores.

De otro lado, el articulo 11° sefiala que la publicidad debera evitar toda forma de
explotacion de la supersticion, la ignorancia, la credibilidad y, excepto en casos

especiales, del temor de los consumidores. Asimismo, precisa que si se puede hacer

Articulo 11°.- Supersticion y Temor

La publicidad debera evitar toda forma de explotacion de la supersticion, la ignorancia, la credulidad v,
excepto en casos especiales, del temor de los consumidores

Son casos especiales en que puede hacerse uso del temor aquellos en que el anuncio tenga por objeto
promover la prudencia en determinadas actividades o desalentar conductas o actividades consideradas
contrarias a la seguridad o salud del consumidor. En cualquier caso el contenido del anuncio debera
caracterizarse por el equilibrio entre dicho sentimiento y el riesgo de desestimar el producto o servicio
anunciado.
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uso del temor en los anuncios en los que se tenga por objeto promover la prudencia en
determinadas actividades o desalentar conductas o actividades consideradas
contrarias a la salud o seguridad de los consumidores.

3.4. Principio de legalidad

Este principio se conforma por un solo articulo, a través del cual se dispone que la
publicidad debe respetar la constitucion y las leyes, sefialandose ademas, que, de
existir conflicto entre la Ley y el Cédigo de Etica, se preferira a la Ley. Sin embargo, en
virtud de que dicho cddigo se encuentra constituido por normas auto impuestas, no

existe impedimento para una interpretacién mas severa por parte del CONAR™.

3.5.  Principio de veracidad

A través de este principio se dispone gue los anuncios no deberan inducir a error a los

consumidores respecto a**:

“0 Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 12°.- Legalidad

La publicidad debe respetar la Constitucion y las leyes. En este sentido, el CONAR no ampara las
infracciones a las normas publicitarias y se asume que los anuncios no seran contrarios a la Ley ni
deberan omitir lo que ésta manda.

De existir conflicto entre la Ley y el presente Cddigo, se preferird a la Ley. Sin embargo, debido a que el
presente Codigo esta constituido por normas auto impuestas, no impide una interpretacion mas severa por
parte del CONAR.

* cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 13°.- Veracidad

El anuncio debera contener una presentacion veraz de los bienes o servicios anunciados.

La publicidad no debe inducir a engafio al consumidor, respecto de los bienes o servicios anunciados; ya
sea por afirmaciones falsas, ambiguas o por la omision de informacién relevante.

En ese sentido, el anuncio no debe inducir a engafio en especial respecto a:

1. La naturaleza, caracteristicas, riesgos, atributos, composicion, método y fecha de fabricacion,
idoneidad para los fines que pretende cubrir, amplitud de uso, cantidad, origen comercial o geogréafico de
los productos anunciados;

2. El valor del producto, las condiciones de venta y el precio total que efectivamente debera pagarse;

3. Entrega, cambio, devolucidn, reparacion y mantenimiento;

4. Condiciones de la garantia;

5. Derechos de autor y derechos de propiedad industrial, como patentes, marcas registradas, disefios y
modelos, nombres comerciales;

6. Reconocimiento oficial o aprobacion, entrega de medallas, premios y diplomas. Los avisos no deben
hacer mal uso de los resultados de investigaciones o citas de literatura técnica y cientifica. Las estadisticas
no deben presentarse insinuando mayor validez que la que realmente tienen, conforme a la
documentacion de respaldo pertinente. Los términos cientificos no deben ser mal usados; no debe
utilizarse un lenguaje cientifico e irrelevancias de manera que lo que se dice parezca tener una base
cientifica que no tiene.
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La naturaleza, caracteristicas, riesgos, atributos, composicion, método y fecha
de fabricacion, idoneidad para los fines que pretende cubrir, amplitud de uso,
cantidad, origen comercial o geogréfico de los productos anunciados;

2. El valor del producto, las condiciones de venta y el precio total que
efectivamente debera pagarse;

Entrega, cambio, devolucion, reparacion y mantenimiento;

Condiciones de la garantia;

Derechos de autor y derechos de propiedad industrial, como patentes, marcas
registradas, disefios y modelos, nombres comerciales;

6. Reconocimiento oficial o aprobacion, entrega de medallas, premios y diplomas.
Los avisos no deben hacer mal uso de los resultados de investigaciones o citas
de literatura técnica y cientifica. Las estadisticas no deben presentarse
insinuando mayor validez que la que realmente tienen, conforme a la
documentacién de respaldo pertinente. Los términos cientificos no deben ser
mal usados; no debe utilizarse un lenguaje cientifico e irrelevancias de manera

gue lo que se dice parezca tener una base cientifica que no tiene.

Asimismo, a través del presente principio se dispone en su articulo 14°*, que los
anunciantes tienen la obligacion de contar de manera previa, con las pruebas que
acrediten la veracidad de sus afirmaciones, lo cual corresponde al principio de

sustanciacion previa.

El articulo 15°* establece que se encuentra permitido el uso del humor, la fantasia y la
exageracion en la publicidad siempre que no se induzca a error a los consumidores ni

denigre a los competidores.

Ademads, sefiala en su articulo 16°** que los anuncios deben ser claramente

identificables por los consumidores como tales. Por lo que los anuncios que tengan la

2 cadigo de Etica Publicitaria

Articulo 14°.- Sustanciacion previa

Los anunciantes que difundan en su publicidad cualquier ilustracién, descripcion o afirmacién publicitaria
sobre alguna caracteristica comprobable del producto anunciado tienen la obligacion de contar, de manera
previa, con las pruebas que acrediten su veracidad.

* Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 15°.- Humor, fantasia y exageracion

Esta permitido el uso del humor, la fantasia y la exageracion en la publicidad siempre que no induzca a
error a los consumidores ni denigre a los competidores.

4 codigo de Etica Publicitaria
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forma de reportaje, articulo, nota, texto, leyenda, debera ser claramente identificado

por el anunciante como publicidad comercial.

3.6. Formatos publicitarios: Promociones

Dentro de la seccion de formatos publicitarios, el Codigo de Etica Publicitario contiene
al articulo 17° referido a las promociones en la publicidad. En la cual, se dispone que
cuando se trate de promociones limitadas en cuanto a su cantidad o periodo de
vigencia, se debera informar en los anuncios de manera clara y facilmente accesible la

cantidad de unidades y el periodo de vigencia de la promocion®.

3.7.  Formatos publicitarios: Publicidad testimonial

A través del articulo 18°, el Codigo de Etica dispone que la publicidad testimonial debe
ser difundida por los testigos con su autorizacion previa por escrito y basarse en
experiencias reales y recientes vinculadas al bien o servicio anunciado. Asimismo,
dispone que la publicidad testimonial no debe inducir a error acerca de las

caracteristicas reales y atributos del bien o servicio anunciado®.

3.8. Formatos Publicitarios: Publicidad comparativa

Articulo 16° Autenticidad

El anuncio debe ser claramente identificable como tal, sea cual fuere su forma o el medio utilizado para
difundirlo.

El anuncio que tenga la forma de publinoticia, reportaje, articulo, nota, texto, leyenda deberd ser
claramente identificado como publicidad. Ello para que se distinga del material noticioso y no confunda
al consumidor.

En ningln anuncio deberdn emplearse técnicas que impidan al consumidor percatarse de que se esta
difundiendo una publicidad.

* Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 17° Promociones

Las promociones de los bienes y servicios no deben inducir a error ni engafio al consumidor respecto a
sus caracteristicas, beneficios y restricciones.

En el caso que se trate de promociones limitadas en cuanto su cantidad o periodo de vigencia, se debera
informar en los anuncios de manera clara y facilmente accesible la cantidad de unidades y el periodo de
vigencia de la promocion.

% Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 18° Publicidad Testimonial

La publicidad testimonial debe ser difundida por los testigos con su autorizacién previa por escrito y
basarse en experiencias reales y recientes vinculadas al bien o servicio anunciado.

La publicidad testimonial no debe inducir a error acerca de las caracteristicas reales y atributos del bien o
servicio anunciado.
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Se dispone que las comparaciones en la publicidad seran validas siempre que se

confronten de modo objetivo caracteristicas verificables de bienes y servicios, y que:

1. No sea engafiosa.

2. No pueda dar lugar a confusién en el mercado entre el anunciante y un
competidor o entre las marcas, los nombres comerciales, otros signos
distintivos, los bienes o servicios del anunciante y los de su competidor.

3. No cause descrédito, denigracion o menosprecio al competidor, sus productos
0 Servicios.

4. No tenga por objeto la personalidad o la situacién personal de un competidor.
Asimismo, sefiala que toda comparacion debe dar una apreciacion de conjunto de los
principales aspectos de los productos comparados. Es decir, aquellos a partir de los
cuales los consumidores determinan su decision de compra®’.

3.9. Publicidad y los menores de edad

Estas disposiciones se detallan en el Capitulo IV del Cédigo de Etica*®. Dicho titulo

contiene los articulos 20°*° y 21°% dirigidos a la proteccion de los menores de edad

" Cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 19° Publicidad Comparativa

Las comparaciones en la publicidad son permitidas en tanto que promueven la competencia y permitan
que los consumidores lleven a cabo decisiones de compra mas informadas.

Seré vélida toda publicidad comparativa que confronte de modo objetivo caracteristicas verificables de
bienes y servicios, y que:

1. No sea engafiosa.

2. No pueda dar lugar a confusién en el mercado entre el anunciante y un competidor o entre las
marcas, los nombres comerciales, otros signos distintivos, los bienes o servicios del anunciante y
los de su competidor.

3. No cause descrédito, denigracion o menosprecio al competidor, sus productos o servicios.

4. No tenga por objeto la personalidad o la situacidn personal de un competidor.

5. La publicidad comparativa no podra contener alegaciones subjetivas

Toda comparacién debe dar una apreciacion de conjunto de los principales aspectos de los productos
comparados. Es decir, aquellos a partir de los cuales los consumidores determinan su decisién de compra.

*® Codigo de Etica Publicitaria

PUBLICIDAD Y LOS MENORES DE EDAD

Para efecto de la aplicacion de las normas contenidas en el presente titulo se considerara como nifios a los
menores de 14 afios y adolescentes a los que tengan entre 14 y 17 afios (mayores de 13 y menores de 18
afnios).

4 cédigo de Etica Publicitaria
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frente a la publicidad, mediante los que se busca que los anunciantes eviten difundir
publicidad comercial que se aproveche de la credibilidad e inexperiencia infantil, asi
como se exige que los anunciantes sean respetuosos de la integridad fisica, mental y
moral de los menores de edad.

4. MECANISMOS DE SANCION Y MEDIDAS COMPLEMENTARIAS.

Las sanciones que puede imponer el CONAR, como todo sistema de autorregulacion,
Nno son pecuniarias. Se tratan de sanciones morales que pueden ser publicas o
privadas. Las cuales, en la practica, pueden generar en los anunciantes mayores
desincentivos a cometer infracciones sancionadas por los cédigos de conducta (que
como hemos dicho, deben ser compatibles con la norma legal que regula la publicidad

en el pais) que una fuerte sancién econémica.

Los anunciantes que por lo general realizan campafias publicitarias fuertes (que
normalmente generan efectos relevantes en el mercado y consumidores), son los que,
en su mayoria, poseen elevadas cuotas de mercado en los sectores en los que se

desenvuelven, toda vez que el anunciar por medios de comunicacion de gran difusion,

Articulo 20°.- Publicidad que involucre a Menores de Edad (Menores de 18 afios)

La publicidad debe tener en cuenta el nivel de conocimiento, madurez, motivaciones e intereses del
publico al cual se dirige. Por tanto, no debe aprovechar de la natural credibilidad infantil ni de la
inexperiencia de los adolescentes, ni deformar el sentido de lealtad de los mismos. En consecuencia
deberé:

1. Evitar la presentacion visual de practicas o situaciones peligrosas dentro de un entorno que no sea de
fantasia, que puedan inducir a los nifios y adolescentes a emularlas a riesgo de su seguridad.
2. Evitar mostrar al alcance y uso de nifios, objetos que por si entrafian peligros, tales como armas,
elementos  cortantes,  medicamentos,  substancias  tdxicas,  cdusticas o inflamables.
3. Evitar mostrar a nifios pequefios accionando artefactos eléctricos o0 a gas, o encendiendo fuego, sin la
guia de los mayores.

4. Evitar mostrar a nifios manejando vehiculos de adultos, ni protagonizando acciones que impliquen
riesgo a peligros, ni contraviniendo normas de seguridad.

5. Evitar mostrar a nifios cometiendo actos ilegales o que contravengan ordenanzas o reglamentaciones o
inducirlos a realizar actos que resulten fisica, mental o moralmente perjudicial a los mismos.
6. No promoveran que vayan a lugares o entren en contacto con personas desconocidas.

%0 cédigo de Etica Publicitaria

Articulo 21°.- Respeto a la integridad del menor de edad

Los anuncios dirigidos a menores de edad, o en los que ellos participen, deberdn ser respetuosos de su
integridad fisica, mental o moral. Por lo tanto ningiin mensaje de productos para nifios o adolescentes
debe:

1. Socavar sus valores sociales, sugiriendo que su uso o tenencia le dard una ventaja fisica, social o
psicolégica sobre otros nifios o jovenes.

2. Socavar la autoridad, responsabilidad, juicio o criterio de los padres y educadores.
3. Contener frases mandatarias o compulsivas que insten al menor a obtener el producto por cualquier
medio.

4. Crear ansiedad ni sugerir que sus padres o familiares no cumplen con sus deberes si no la satisfacen.
5. Insinuar o desarrollar sentimientos de inferioridad al menor que no consuma el producto anunciado.
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como es la radio y television, implica una inversion elevada para el anunciante, la cual
solo va a poder asumir si se trata de una empresa con cierto grado de poder
economico. Esto lo podemos constatar con las “guerras publicitarias” que usualmente
se suscitan en el mercado, pues éstas normalmente se desarrollan entre agentes que

concurren en mercados oligopdlicos.

Ahora bien, cabe preguntarnos ¢ qué tanto puede afectar a uno de estos anunciantes
la imposicion de la multa mas alta por parte del INDECOPI? (de acuerdo al articulo 52°
de la LRCD™, ésta asciende a 700 UIT). En la actualidad, podemos apreciar que dicha
multa no genera los desincentivos esperados, toda vez que muchas empresas no
obstante ser sancionadas con altas sumas de dinero, son normalmente reincidentes

en no cumplir con lo dispuesto en la LRCD*%

Entonces, ¢les afectaria en mayor medida una sancién moral publica? Consideramos
que la repuesta es afirmativa, pues este tipo de sancion afecta directamente la
reputacion o imagen comercial de la empresa, lo cual si puede generarle una
consecuencia negativa grave como es la desconfianza de los consumidores frente a
sus productos o servicios. En efecto, con una sancién de este tipo, las consecuencias
econOmicas para la sancionada podrian ser incluso incalculables, toda vez que
dependera del costo que tenga que asumir dicha empresa para volver a implantar una

imagen de confianza en los consumidores.

% Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represién de la Competencia Desleal

Articulo 52°.- Pardmetros de la sancion.-

52.1.- La realizacién de actos de competencia desleal constituye una infraccién a las disposiciones de la
presente Ley y ser& sancionada por la Comision bajo los siguientes parametros:

a) Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado,
con una amonestacion;

b) Si la infraccion fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades
Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos
por el infractor, relativos a todas sus actividades econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato
anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comision;

c) Si la infraccion fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) UIT y que
no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades econdémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la
resolucion de la Comision; y,

d) Si la infraccién fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no
supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus
actividades economicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la
resolucion de la Comision.

52 Basta ver las constantes sanciones que tanto la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal,
como la Sala de Defensa de la Competencia N° 1 interponen a empresas como Quality Products o
empresas del Grupo Telefonica para determinar que por mas alta que sea la sancién econoémica, ésta no
logra un verdadero efecto desincentivador en el mercado.
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Asi, las sanciones que interpone el CONAR ante el incumplimiento de lo dispuesto en
el Codigo de Etica son evaluadas respecto a la gravedad de la infraccion, y son las
siguientes de acuerdo al articulo 21° del Cédigo de Procedimientos de Etica del
CONAR:

1. Amonestacion escrita dirigida al domicilio procesal.

2. Amonestacion por escrito dirigida a la presidencia de directorio o su
equivalente de la empresa denunciada, sin perjuicio de la correspondiente
notificacion en el domicilio procesal determinado.

3. Amonestaciéon publica dirigida a los asociados gremiales que conforman el
CONAR y ademas, de ser el caso, a la industria o gremio al que pertenece el
denunciado; sin perjuicio de la notificacion correspondiente al domicilio
procesal.

4. Amonestacion publica a través de medios de comunicacion; sin perjuicio de la

notificacion correspondiente al domicilio procesal.

Adicionalmente a las sanciones publicas o privadas, el CONAR impone medidas
complementarias que tienen la finalidad de corregir las distorsiones que los anuncios

infractores puedan generar en el mercado. Las cuales pueden ser las siguientes:

Modificar el anuncio en la parte que constituya infraccion.
Retirar o cesar definitivamente la difusion de las partes infractoras del anuncio.
Retirar o cesar definitivamente la difusion del anuncio.

Publicar avisos rectificatorios de la publicidad materia de la infraccion.

a rc 0w

Cualquier otra medida que tenga por finalidad corregir los efectos de la

infraccion.

Cabe sefalar que dichas sanciones y medidas complementarias se imponen sin

perjuicio de que el agente econdmico sea miembro o no del CONAR.

Los agentes miembros al sistema tienen como obligacion el cumplimiento de lo
dispuesto en los cédigos de conducta de la asociacion a la cual pertenecen, por lo que
no podrian oponerse a la interposicién de una sancion publica, asi como tampoco a
alguna medida complementaria que ordene el cese de la difusién del anuncio infractor.
Empero, ¢qué sucede con los agentes que no son miembros del CONAR? ¢ podrian,
en caso se les imponga una sancidn publica por la gravedad de la infraccion,

denunciar dicha conducta como acto de competencia desleal en la modalidad de acto
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de denigracion ante la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
INDECOPI (en adelante, CCD)?

De otro lado, en el caso que se le imponga a una empresa no miembro como medida
complementaria el cese de la difusion de su publicidad, y los medios de comunicacién
- en virtud de su calidad de asociados- hagan cumplir lo ordenado por el CONAR, ¢ se
le podria denunciar a dicha asociacion por acuerdo restrictivo de la competencia en su

modalidad de boicot?

Estas preguntas las responderemos en el capitulo Il del presente trabajo en el que
desarrollaremos la vinculacién de los sistemas de autorregulacion con el derecho de la

competencia.

5. LA IMPORTANCIA DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN EL SISTEMA DE
AUTORREGULACION PERUANO.

La importancia de los medios de comunicacién en el sistema de autorregulacion
peruano radica en el hecho de que tienen la obligacion de hacer cumplir las
disposiciones del CONAR, colaborando de ésta manera con la eficacia de las
disposiciones que emita, haciéndolas cumplir en su totalidad en el plazo de un (1) dia
habil de notificada.

En efecto, podemos apreciar de lo dispuesto en el articulo 22° del Codigo de
Procedimientos del CONAR que son notificadas con las resoluciones, tanto las
empresas infractoras como los medios de comunicacion, con lo que la responsabilidad

del cumplimiento de lo dispuesto por el sistema de autorregulacion es compartida.

La importancia del uso de los medios de comunicacién en el cumplimiento de
resoluciones radica en que -incluso sin autorizacion de las empresas infractoras-
pueden retirar inmediatamente el anuncio infractor del aire, logrando con ello que lo
dispuesto por el CONAR tenga un riesgo de incumplimiento minimo o casi nulo, a
diferencia de lo que sucede con las resoluciones que pueda emitir el INDECOPI, que
usualmente, no obstante contar con el poder coercitivo del Estado, no son acatadas a

cabalidad por las empresas sancionadas.>®

% Codigo de Procedimientos del CONAR
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En esa linea, se sostiene que la participacion de los medios de comunicacién hace
gue el CONAR sea un sistema eficaz, incluso sin poseer la fuerza coercitiva del
Estado. Y esto es posible gracias a que la SNRTV*, que reune a los medios de
comunicacion mas importantes del pais, es uno de los gremios fundadores del sistema

de autorregulacion publicitaria peruano.

Conforme comentamos en el apartado anterior, el uso de los medios de comunicacién
para el cumplimiento de lo dispuesto por el CONAR podria generar algin conflicto con
las normas que reprimen los actos contrarios a la libre competencia. Conflicto que

desarrollaremos en extenso en el capitulo Il del presente trabajo.

6. EL CONAR Y EL INDECOPI. PROCEDIMIENTOS PARALELOS. ¢(NOM BIS IN
IDEM?

El articulo 14° del Cédigo de Procedimientos del CONAR sefala que: “(...) En el caso

que exista otra denuncia ante el INDECOPI, interpuesta contra el mismo denunciado

por los mismos hechos y por la misma infraccién, no sera causal de inhibicién por

parte del CONAR.” (el subrayado y resaltado son nuestros)

Esta disposicién nos lleva a preguntarnos si esto es realmente posible. Para responder

esta interrogante, analizaremos el principio de non bis in idem.

Articulo 22.- La Comision Permanente de Etica y la Junta Directiva, a través de la Secretaria Técnica,
notificara la resolucion final firme a las partes, a la agencia de publicidad - cuando corresponda-, a los
medios de comunicaciones y a los puntos de venta involucrados para su cumplimiento dentro de los
plazos establecidos en el articulo 30°.

Corresponde a todos los medios de comunicacion social velar por el estricto cumplimiento de las
resoluciones emitidas por el CONAR.

En los casos que los medios de comunicacidn social asociados al CONAR, incumplan con acatar la
suspension temporal o definitiva de la publicidad comercial, en los términos sefialados en las respectivas
resoluciones, medidas cautelares y medidas complementarias que dicten la Comisién Permanente de
Etica y la Junta Directiva, el CONAR publicara su conducta en sus boletines y/o Revista de ANDA y/o
medios de comunicacion y se suspendera el derecho a voz y/o voto en la Asamblea General del delegado
infractor que represente al asociado gremial o al asociado adherente —sea que se trate de un gremio
vinculado a la industria publicitaria o de una empresa que no sea asociada a uno de los gremios de la
industria publicitaria-. Dicha sancion sera impuesta sin perjuicio de que sean expulsados del CONAR de
acuerdo a lo establecido en sus estatutos y de ser el caso, el CONAR podra notificar de su incumplimiento
a su respectivo gremio a fin de que adopte las acciones y/o sanciones y/o medidas disciplinarias
establecidas en los estatutos que correspondan.

% La relacion de medios de comunicacion asociados a la SNRTV la pueden obtener a través del siguiente
link: http://www.snrtv.org.pe/socios.php (consulta: 4 de julio de 2011)
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El principio de non bis in idem reconocido en el articulo 139° incisos 3 y 13 de la
Constitucion Politica del Per(® constituye una expresion del principio de debido
proceso>® y de proporcionalidad o prohibicién de excesos por el cual no_es posible

establecer de manera simultdnea o sucesiva una doble persecucioén o sancién cuando

se presenta concurrentemente la identidad de sujeto, hecho y fundamento®’. En el

ambito administrativo, el principio de non bis in idem se encuentra expresamente
comprendido dentro de los principios que deben regir los procedimientos

sancionadores, de conformidad con el articulo 230° de la Ley 274448,

Como podemos apreciar, este principio implica que no se pueden sancionar dos veces
contra un administrado por una misma conducta, lo cual, al parecer es expresamente
permitido por el CONAR con lo dispuesto en su articulo 14°. Asi, vemos que existe un
claro conflicto con la Constitucién y la Ley de Procedimiento Administrativo General, el
cual debe ser subsanado a la brevedad, pues no se puede pensar de ninguna manera
que frente a un procedimiento iniciado ante el INDECOPI contra el mismo denunciado

% Constitucion Politica del Perd.

Articulo 139°.- Son principios y derechos de la funcion jurisdiccional:

(...)

3. La observancia del debido proceso y la tutela jurisdiccional. Ninguna persona puede ser
desviada de la jurisdiccion predeterminada por la ley, ni sometida a procedimiento distinto de
los previamente establecidos, ni juzgada por 6rganos jurisdiccionales de excepcion ni por
comisiones especiales creadas al efecto, cualquiera sea su denominacion.

(..)

13. La prohibicion de revivir procesos fenecidos con resolucion ejecutoriada. La amnistia, el
indulto, el sobreseimiento definitivo y la prescripcion producen los efectos de cosa juzgada.

% Sentencia del Tribunal Constitucional recaida en el Expediente 2050-2002-AA del 16 de abril de 2003:

“2. El derecho de no ser sancionado dos veces por un mismo hecho o el de no ser
procesado dos veces (ne bis in idem), constituye un contenido implicito del derecho al debido
proceso reconocido en el inciso 3) del articulo 139° de la Constitucion.

3. (...) Este principio contempla la prohibicion de la aplicacion de multiples normas
sancionadoras, la proscripcion de ulterior juzgamiento cuando por el mismo hecho ya se haya
enjuiciado en un primer proceso en el que se haya dictado una resolucioén con efecto de cosa
Jjuzgada”

% MORON URBINA, Juan Carlos. Comentarios a la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Lima: Gaceta Juridica, 2001, p. 522.

%8| ey 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo General.

Articulo 230°.- Principios de la potestad sancionadora administrativa. La potestad sancionadora de
todas las entidades esté regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(...)
10. Non bis in idem.- No se podra imponer sucesiva 0 simultaneamente una pena y una sancion
administrativa por el mismo hecho en los casos que se aprecie la identidad del sujeto, hecho y
fundamento.
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por los mismos hechos y por el mismo fundamento, el CONAR pueda seguir

considerandose “competente”.

Una vez aclarado esto, surgen otras interrogantes: ¢Y si esto sucede al revés? Es
decir, si la denuncia es interpuesta ante el CONAR y luego interpuesta ante el
INDECOPI contra el mismo denunciado por los mismos hechos y por la misma

presunta infraccion ¢ quién tendria que inhibirse?

Ahora bien, vamos a ponernos en una situacion mas compleja. La empresa “A”
denuncia ante el CONAR a la empresa “B” por la difusién del anuncio “C” y su
denuncia es declarada infundada. Ante ello, la empresa “A” decide llevar el mismo
caso ante la CCD del INDECOPI y es declarado fundado. ¢A quién debe obedecer la
empresa “B”?, nos queda claro que a lo dispuesto por la agencia de competencia,
empero, ¢esto no generaria que los anunciantes tomen el sistema de autorregulacion
como “un paso previo” a la interposiciéon de una denuncia ante la Administracién
Publica? De considerarse asi, no importaria si el CONAR determina que la conducta

denunciada no es infractora, pues igual se “podria probar suerte” ante el INDECOPI.

Con lo expuesto, se aprecia los evidentes conflictos institucionales que pueden existir
entre la Administracion Publica y los sistemas de autorregulacion, los cuales pueden
corregirse a través del reconocimiento del sistema de autorregulacion por la Ley que
regula la competencia desleal estableciendo, por ejemplo, que sus asociados
obligatoriamente lleven sus conflictos ante sus fueros, lo cual nos acercaria a un
sistema de corregulacion publicitaria. Hipétesis que desarrollaremos en el Capitulo 111

del presente trabajo.

7. CUANDO EL CONAR CONCURRE EN EL MERCADO: EL SERVICIO
DENOMINADO “COPY ADVICE”

El servicio denominado “COPY ADVICE”, es un servicio prestado por el CONAR a fin
de que los agentes econdmicos que concurren en la industria publicitaria tengan la
opcién de recurrir, de manera voluntaria, a la opiniéon especializada no vinculante de
la Direccion Ejecutiva del CONAR previamente a la difusion de su publicidad

comercial.

A través de este servicio, la Direccién Ejecutiva del CONAR emite un informe en
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forma preventiva y no vinculante, a los anunciantes y agencias de publicidad que
busquen de manera voluntaria una opinién acerca del riesgo de infraccion de las

piezas publicitarias que pretendan difundir en el mercado.

El 6rgano encargado de emitir el dictamen de COPY ADVICE es la Direccion
Ejecutiva y no los 6rganos resolutivos del CONAR, esto debido a que no es admisible
gue un sistema de autorregulacion tenga asesores que dicten consejos previos sobre
campafias aun no difundidas y luego, en el caso de que el anunciante hiciese caso
omiso a dicho consejo, los mismos asesores juzguen la misma campafia®. Asi, se
busca dividir ambos servicios a fin de brindar transparencia al sistema, con lo que los
dictimenes seran emitidos por la Direccion Ejecutiva®, la cual es totalmente
independiente a la Comisién Permanente de Etica y Junta Directiva.

Como podemos apreciar de la descripcion del referido servicio, este compite
directamente en el mercado con los servicios de asesoria legal publicitaria que suelen
brindar los estudios de abogados o consultoras especializadas en la materia. En el
Capitulo 1l del presente trabajo, describiremos el origen y funcionalidad de dicho
servicio, comparado con el COPY ADVICE brindado por la entidad de autorregulacion
espafiola AUTOCONTROL. Asimismo, analizaremos los posibles conflictos con el

derecho de libre competencia de la figura.

8. LA SITUACION ACTUAL DE LOS SISTEMAS DE AUTORREGULACION EN
EL PERU: EL CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR Y
LA PROMOCION DE LA AUTORREGULACION COMO POLITICA PUBLICA
DE ESTADO.

Una vez definido y descrito el sistema de autorregulacion publicitara peruano,

corresponde analizar la situacion actual de los sistemas de autorregulacion en el Perq.

> Beatriz Patifio. Ob. Cit., p. 219.

% Cabe sefialar, que si bien dentro de las facultades del Director Ejecutivo se encuentra la posibilidad de
denunciar supuestas infracciones al Cédigo de Etica Publicitaria, esto no lo podra llevar a cabo cuando se
le requiera emitir un dictamen de COPY ADVICE. Ello se desprende de lo dispuesto en el articulo 8° del
Reglamento que sefiala: “EI CONAR se exime de cualquier responsabilidad por los perjuicios asociados a
una pieza o campafia publicitaria previamente analizada que, con posterioridad, sea sujeta de sanciones
como consecuencia de una denuncia por infraccion a lo dispuesto en el Cadigo de Etica Publicitaria,
Directivas y otros codigos de ética publicitaria vigentes en la industria y/o por infraccion a las normas
legales que regulan la actividad publicitaria en el Perd, dentro de un procedimiento resuelto por el
CONAR o por cualquier otra autoridad publica o privada competente (...)”. El subrayado es nuestro.
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Hasta antes del 2010, el sistema de autorregulacion publicitaria peruano fue un
sistema que tratd de configurarse como un sistema alternativo a la regulacion de la
publicidad estatal, siendo reconocido — y solo de manera referencial — por algunos
pronunciamientos del INDECOPI, en los que se sefialaba que la regulacion del buen
gusto o la afectacién a las buenas costumbres de la publicidad no correspondia a la
Administracién Publica, sino a los propios consumidores —a través de su preferencia o

repudio — y a los sistema de autorregulacion.

Sin embargo, esto ha cambiado a partir de la aprobacién y publicacion de la Ley 29571
— Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, Cédigo de Consumo),
que en su articulo V1.6 el Estado Peruano reconoce como politica publica el fomento

de los sistemas de autorregulacion, como podemos apreciar a continuacion:

Ley 29571 — Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor

Articulo VI.- Politicas Publicas

(...)

6. El Estado garantiza mecanismos eficaces y expeditivos para la solucién de
conflictos entre proveedores y consumidores. Para tal efecto, promueve que los
proveedores atiendan y soluciones directa y rapidamente los reclamos de los
consumidores, el uso de mecanismos alternativos de solucion como la
mediacion, la conciliacion y el arbitraje de consumo voluntario, y sistemas de

autorrequlacién; Asimismo, garantiza el acceso a procedimientos

administrativos y judiciales &giles, expeditos y eficaces para la solucion de
conflictos y reparacion de dafios. Igualmente, facilita el acceso a las acciones

por intereses colectivos y difusos. (subrayado y resaltado nuestros)

Como podemos apreciar del articulo citado, actualmente, el Estado reconoce y busca
promover sistemas que garanticen mecanismos eficaces y expeditivos para la solucion
de conflictos entre proveedores y consumidores, como es la autorregulacion. Por ello,
consideramos que este es el momento ideal para implementar un correcto sistema de
autorregulacion publicitaria, considerando la experiencia del CONAR en este rubro, asi

como la experiencia internacional de estos sistemas en otros paises.

El modo de implementar y mejorar el sistema de autorregulacion publicitaria peruano

se desarrollara en el Capitulo 11l del presente trabajo.

9. LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EUROPA Y ESPANA. MENCION
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A LA NUEVA LEY DE COMPETENCIA DESLEAL ESPANOLA.

Una de las principales novedades de la nueva Ley de Competencia Desleal espafiola
— Ley 29/2009, es el reconocimiento, impulso y regulacién de los Cdédigos de

Conducta, sistemas de autorregulacion y sistemas de corregulacion.

Es importante precisar que este reconocimiento e impulso de los sistemas de
autorregulacibn no es una novedad del sistema espafiol, toda vez que el
reconocimiento de estos sistemas empezé en la Unién Europea. En efecto, el primer
interés por los mecanismos de autorregulacién fue expresado por el Consejo Europeo,
a principios de la década de los 80, en el “Segundo Programa de la Comunidad
Econdémica Europea para una politica de proteccién e informacién a los consumidores”
en el que se establece que a fin de proteger a los consumidores, no solo es necesario
el establecimiento de acciones legales a nivel nacional y comunitario, sino también a
través mecanismos de proteccién por otras vias, como “el establecimiento de acuerdos
especificos entre los diversos interesados, que tendrian la ventaja de dar al

consumidor garantias suplementarias en materia de buenas practicas comerciales.®”

Casi veinte afios mas tarde, la politica de la Unidn Europea daria un impulso clave a la
corregulacion a través del “Libro Blanco sobre la Gobernanza Europea”. Dicho libro,
dentro del apartado “mejores politicas, mejores normativas y mejores resultados”,
analiza el papel que debe jugar la corregulacion en la mejora de la calidad y aplicacion
de las politicas comunitarias. En ese sentido, se establece que, en determinadas
condiciones, las medidas de aplicacion pueden elaborarse en el marco de la

corregulacion. Asi, de acuerdo con la Comision:

La corregulacion combina medidas legislativas y reglamentarias vinculantes y
medidas adoptadas por los agentes mas interesados sobre la base de su experiencia
practica. El resultado es una mayor identificacion con las politicas en cuestion,
mediante la implicacién de quienes resultan mas afectados por la aplicacién de las
normas en su preparacion y ejecucion efectiva. Se consigue asi a menudo un mayor

grado de observancia, incluso cuando las normas de desarrollo no son vinculantes®.

61 Unién Europea. Segundo Programa de la Comunidad Econémica Europea para una politica de
proteccion e informacion a los consumidores. Orientaciones Generales, apartado 6. DOCE C 133, de 3 de
junio de 1981.

2 TATO PLAZA, Anxo, Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Christian HERRERA PETRUS.
La reforma de la Ley de Competencia Desleal. Madrid: La Ley, 2010, p. 302.

4

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

Estas intenciones se cristalizaron principalmente, en la “Directiva 2000/31/CE sobre el
comercio electronico”, la cual constituye una de las apuestas mas firmes en pro de la
autorregulacion en Europa, toda vez que en su exposicion de motivos concibe a los
cbdigos de conducta como un instrumento privilegiado de autorregulacién cuyo uso

debe fomentarse

Con la Directiva 2005/29/CE sobre practicas comerciales desleales, adoptada por el
Parlamento Europeo y el Consejo el 11 de mayo de 2005 (en adelante, la Directiva),
se pone fin al proceso previamente descrito. Dicha Directiva, en linea con la nueva
politica legislativa de la Unién, acoge favorablemente los mecanismos de
autorregulacién sefialando en su propia exposicién de motivos, en particular en su

apartado 20, que:

Debe otorgarse un papel a los cédigos de conducta, que permiten a los comerciantes
aplicar los principios de la Directiva de forma eficaz en ambitos econdmicos
especificos. En los sectores en que existan requisitos obligatorios especificos que
regulen la conducta de los comerciantes, es oportuno que tales requisitos
proporcionen igualmente elementos de juicio sobre la diligencia profesional en dicho
sector. El control ejercido por los responsables de los cAdigos a escala nacional o
comunitaria para eliminar las practicas comerciales desleales puede evitar tener que

recurrir a acciones administrativas o judiciales, por lo que se debe fomentar®.

Asimismo, dicha Directiva introduce diversos preceptos que, de manera inequivoca,
afianzan el papel de la autorregulacion en el moderno sistema de represion de las
practicas comerciales desleales. En efecto, el reconocimiento expreso de los codigos
de conducta y las entidades encargadas de su elaboracién y supervision, asi como la
referencia explicita a los procedimientos para la aplicacion de los cddigos y las
sanciones previstas en caso de incumplimiento, constituyen, sin lugar a dudas, un

salvo conducto para la autorregulacion.® ®

Con el fin de incorporar al ordenamiento interno las previsiones de la Directiva, en
Espafia, la nueva Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen

legal de la competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccion de

% fdem, p. 319.

* Ibidem.

65 Cabe sefialar que, no obstante lo sefialado, dicha Directiva no impone a los Estados miembros la
obligacion de fomentar los sistemas de autorregulacion, por lo que la doctrina consideré que si bien dicha
Directiva mostré un claro avance en el reconocimiento de los sistemas de autorregulacion, no proporciona
un impulso definitivo a dichos sistemas. idem, pp. 320.
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los consumidores y usuarios (en adelante, Ley 29/2009), introduce un capitulo (el V)
dedicado a los codigos de conducta®, el cual constituye, una de las novedades mas
importantes de dicha Ley.

Cabe sefalar que la Ley 29/2009 no define qué son los cddigos de conducta, no
obstante haber sido definidos en el articulo 2 apartado f) de la Directiva como “un
acuerdo o conjunto de normas no impuestas por imposiciones legales, reglamentarias
0 administrativas de un Estado miembro en el que se define el comportamiento de
aquellos comerciantes que se comprometen a cumplir el cédigo en relaciéon con una o
mas practicas comerciales o sectores econdémicos concretos”, asi como también en
dicha Directiva se defini6 al responsable de dicho codigo como “cualquier entidad,
incluido un comerciante o grupo de comerciantes, que sea responsable de la
elaboracion y revision de un Codigo de conducta y/o supervisar su cumplimiento por

quienes se hayan comprometido a respetarlo™®’.

El articulo 37° apartado 1 de la referida Ley establece que:

Las corporaciones, asociaciones u organizaciones comerciales, profesionales y de
consumidores podran elaborar; para que sean asumidos voluntariamente por los
empresarios o profesionales, codigos de conducta relativos a las practicas

comerciales con los consumidores, con el fin de elevar el nivel de protecciéon de los

consumidores vy garantizando en su elaboracién de la participacién de las

organizaciones de consumidores. (el subrayado es nuestro)

A su vez, impulsando la vieja quimera que supone la produccion de codigos de
conducta a nivel comunitario, el parrafo tercero del referido articulo, dispone que “las
Administraciones Publicas promoveran la participacion de las organizaciones
empresariales y profesionales en la elaboracién a escala comunitaria de cédigos de

conducta con este mismo fin”.

Como puede observarse, la Ley 29/2009 subraya el caracter voluntario de los codigos
de conducta, el cual puede predicarse en un doble nivel: (i) exige que su creacion y
contenido no vengan impuestos por los Estados miembros y que, ademas, (ii) sus

disposiciones Unicamente afecten a aquellos que libremente hayan decidido

% El ndcleo del referido capitulo esté integrado por los articulos 37 a 39.
¢ BERCOVITZ, Alberto. Los codigos de conducta, la autorregulacion y la nueva Ley de Competencia
Desleal. En El Derecho Mercantil en el Umbral del Siglo XXI. Madrid: Marcial Pons, 2010, p. 274.
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someterse a las mismas.®®

Por lo demas, el fomento de los cédigos de conducta persigue, en un sentido amplio,
“elevar el nivel de proteccién de los consumidores”. Asi lo establece el precepto
comentado en su propia Exposicibn de Motivos (apartado 2), en el que se afirma
literalmente que “los cédigos de conducta contribuyen a elevar el nivel de proteccion

de los consumidores y usuarios”.

Ahora bien, a la hora de definir el comportamiento de las empresas y profesionales
adheridos al Codigo de conducta, la Ley 29/2009 impone a los codigos dos limites de
diversa naturaleza. En primer lugar, la prohibicion de fomentar o impulsar conductas
desleales®. Y, en segundo, la obligacién de respetar las normas en materia de
defensa de la competencia’. Los cuales desarrollaremos con mayor detenimiento en

el capitulo Il del presente trabajo.

Como hemos sefialado con anterioridad, uno de los pilares basicos de todo sistema de

I”*. Asi lo entiende la legislacion

autorregulacion se encuentra en su 6rgano de contro
espafiola al disponer en el articulo 37 apartado 4 de la Ley 29/2009 que “los sistemas
de autorregulacion se dotaran de 6rganos independientes de control para asegurar el

cumplimiento eficaz de los compromisos asumidos por las empresas adheridas”.

Vemos que el valor de este precepto es doble:

® Por un lado, el imperativo que se utiliza en su redaccion pone de manifiesto
gue la existencia de organos de control en el marco del sistema de
autodisciplina es una imposicion obligatoria. En consecuencia, cabria
afirmar que la nueva Ley solo reconoce expresamente a aquellos sistemas

de autodisciplina que se doten de un érgano de control para verificar el

% TATO PLAZA, Anxo, Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Christian HERRERA PETRUS
.Ob. Cit., p. 321.

% ey 29/2009

Articulo 38.- frente a los codigos de conducta que recomienden, fomenten o impulsen conductas
desleales o ilicitas podran ejercitarse las acciones de cesacion y rectificacion previstas en el art. 32.1, 2. 2
y 42

% ey 29/2009

Articulo 37.- Fomento de los cddigos de conducta.-

(...)

2. Los codigos de conducta respetaran la normativa de defensa de la competencia y se les dara una
publicidad suficiente para su debido conocimiento por los destinatarios.

"t BERCOVITZ. Ob. Cit., p. 275.
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cumplimiento de los Cddigos de conducta.
(i) En segundo lugar, es cierto que dicho articulo no predetermina las
caracteristicas y la composicién del érgano de control. Pero si exige con

caracter imperativo que éste sea independiente.

Ahora bien, a la hora de prever los mecanismos a través de los cuales se puede
verificar el cumplimiento de los cédigos de conducta, la Ley 29/2009 contempla dos
alternativas diversas: Un control previo (de carécter facultativo)’?, y uno control ex post
(de caracter obligatorio) a través de un sistema extrajudicial de resolucion de

conflictos™.

Debemos destacar que los términos imperativos en los que se expresa el articulo 37
apartado 4 ponen de manifiesto que solo aquellos sistemas de autodisciplina que
cuenten con un sistema extrajudicial de conflictos que cumpla los requisitos expuestos

son objeto de reconocimiento por la Ley 29/2009.

Es asi, que a la vista de los requisitos exigidos por el referido articulo 37°, podemos
concluir el presente subcapitulo sefialando que AUTOCONTROL (asociacién de
autorregulacion publicitaria espafiola) cumple con todos ellos, toda vez que dicha
asociacién se encuentra integrada voluntariamente por empresarios y profesionales
gue se han comprometido a respetar el codigo de la publicidad elaborado por ellos y
gue estan sometidos, en los casos en que infringen el codigo, a la resolucién del
jurado, que esta integrado por personas absolutamente independientes.”* Asimismo,
AUTOCONTROL hace uso de la facultad del control previo, el cual denomina COPY
ADVICE.

Finalmente, cabe sefalar que aparte del articulo 37 también aparecen otros articulos
referidos precisamente a los sistemas de autorregulacion, como es el caso del articulo
5 apartado 2 que declara desleal el hecho de que un empresario o profesional indique
estar vinculado a algun codigo de conducta y, sin embargo, incumple con los

compromisos asumidos en dicho codigo. Asimismo, el articulo 21, cuyo epigrafe es

"2 El articulo 37 apartado 4 establece que los codigos de conducta: “(...) podran incluir, entre otras,
medidas individuales o colectivas de autocontrol previo de los contenidos publicitarios (...)”

3 Al respecto, el articulo 37 apartado 4 establece que los codigos de conducta “(...) deberdn establecer
sistemas eficaces de resolucion extrajudicial de reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos
en la normativa comunitaria y, como tales, sean notificados a la Comisién Europea, de conformidad con
lo previsto en la Resolucion del Consejo de 25 de mayo de 2000 relativa a la red comunitaria de érganos
de solucion extrajudicial de litigios en materia de consumo o cualquier disposicion equivalente” .

"“ BERCOVITZ, Alberto. idem, p. 272.
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“Practicas engafnosas sobre cédigos de conducta u otros distintivos de calidad”, que
declara desleales por engafiosas a las practicas comerciales que afirman, sin ser

cierto, la vinculacién de una empresa a un codigo de conducta.”

Como vemos, el Estado espafiol ha reconocido plenamente a su sistema de
autorregulacién publicitaria a través de su nueva Ley de Competencia Desleal, lo cual
nos permite dejar como primera impresién, que el sistema de autorregulacion espafiol

es de tipo mixto o corregulacion’®.

10. LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN EL MUNDO: THE EUROPEAN
ADVERTISING STANDARDS ALLIANCE (EASA)

La European Advertising Standards Alliance (EASA) es el organismo que engloba a
todos los sistemas de autorregulacion publicitaria en el mundo y que estd formada
actualmente por 33 organizaciones de autorregulacion, de las cuales 26 pertenecen a
paises europeos (en el resto podemos encontrar asociaciones centroamericanas o
sudamericanas como CONAR MEXICO y CONAR CHILE, respectivamente); y 15
organizaciones de industria que apoyan la autorregulacion (como la Federacion
Mundial de Anunciantes, Asociacién Europea de Agencias de Comunicacion, entre
otras).

EASA, tiene como finalidad lograr una publicidad responsable estableciendo
parametros guia y pautas en como desarrollar la autorregulacion en materia
publicitaria para el beneficio de consumidores asi como de los propios empresarios.
Asi, este organismo privado sin fines de lucro con sede en Bruselas, promueve los
altos estandares de ética en la comunicacion comercial. Es la voz de autoridad en
materia autorregulacion de la publicidad, recogiendo las mejores practicas sobre la

materia en Europa.

En ese sentido, la EASA promueve la autorregulacion publicitaria en Europa y en otras
partes del mundo (como sefialdbamos los CONAR México y Chile forman parte de la
referida asociacion); sus funciones se centran en la coordinacion del sistema de

reclamaciones transfronterizas, la difusién del conocimiento sobre la autorregulacion,

" |bidem.

’® Recordemos que sefialamos en el punto 2 del presente capitulo que un sistema de corregulacion se
identifica por la participacion en los 6rganos de control y de gobierno de la Administracion Pdblica. Para
que se presente dicha participacion, se entiende que tiene que el sistema de autorregulacion debe ser
reconocido previamente por parte del Estado.
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la ayuda para la creacion de sistemas de autorregulaciéon publicitaria donde todavia no
existen, asi como el apoyo a aquellos que todavia no se han consolidado””.

Dentro de las funciones descritas, el 31 de mayo de 2002, la Asamblea General de
EASA aprobé la “Declaracion de Principios Comunes y Buenas Practicas” para toda
Europa, con el fin de contribuir al exitoso cumplimiento de los principios de sus
objetivos. Principios que van principalmente dirigidos a ser utilizados por los
organismos nacionales de autorregulacion y que estan disefiados con el fin de guiar el
trabajo de todos los participantes en el proceso de autorregulacién tanto para la

publicidad online como en medios convencionales.”

11. LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA EN LATINOAMERICA: RED
LATINOAMERICANA DE ORGANISMOS DE AUTORREGULACION
PUBLICITARIA (CONARED)

CONARED es la red latinoamericana de sistemas de autorregulacion publicitaria,
conformada por Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, México, Paraguay, Peru y Uruguay.

CONARED se constituye como un acuerdo de cooperacion entre entidades homélogas
latinoamericanas, de iniciativa privada, con el fin de promover la publicidad
responsable y buscar mejores practicas de autorregulacion publicitaria. Cuenta con
una Secretaria General, actualmente a cargo de CONAR Chile. Se reline anualmente
para compartir experiencias y adoptar importantes acuerdos que promueven el

desarrollo de la autorregulacion en la Region.
12. CRITICAS A LOS SISTEMAS DE AUTORREGULACION PUBLICITARIA

Una de las criticas mundiales a los sistemas de autorregulacion radica en el hecho de
gue algunas de ellas se constituyen con la Unica finalidad de proteger a sus miembros
ante la presente o futura regulacion sectorial por parte del Estado. Esto evidentemente
genera desconfianza en los ciudadanos, lo cual hace que estos sistemas pierdan

credibilidad frente a ellos.

Estas criticas se incrementan en la medida que estos sistemas de autorregulacion

"PATINO ALVEA, Beatriz. Ob. Cit., p. 73.
"8 Informacion tomada de http://www.autocontrol.es/ (consulta: 04 de julio de 2011)

1
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excluyan a los outsiders de sus 6rganos administrativos y de control, toda vez que el
dejar el manejo y solucion de conflictos a las propias empresas que conforman el
sistema no hace méas que generar dudas respecto de su imparcialidad al momento de
resolver procedimientos iniciados contra sus miembros. Situacion que no solo se
puede corregir haciendo publico sus pronunciamientos, maxime si las sanciones que

imponen los sistemas de autorregulacién no son pecuniarias’®.

En efecto, muchas personas pueden entender que una sancion publica podria ser mas
perjudicial para un infractor que una multa pecuniaria, ¢pero esto de qué sirve si se
trata de un sistema de autorregulaciéon que no las impone? Ese es una de las criticas
gque incluso podemos aterrizar en el sistema de autorregulacién peruano, pues por
mas que este tipo de sancidn se encuentra dispuesto en sus cédigos de conducta

desde su creacion, nunca se ha aplicado en la practica.

Asi vemos que la principal critica a los sistemas de autorregulacion radica en la
credibilidad que pueda mostrar el sistema, pues si este sistema no cuenta con la
credibilidad de los ciudadanos, nunca podra llegar a ser un sistema alternativo a la
Administracion Puablica y mucho menos, un sistema al que puedan recurrir los

consumidores.

Otras criticas sobre estos sistemas radica en los posibles conflictos que puedan
generar con las normas del derecho de la competencia, pues recordemos que en el
caso peruano, las sanciones y medidas complementarias del CONAR pueden
imponerse tanto a sus miembros como a sus no miembros, lo cual podria ocasionar,
en el caso se disponga el cese de la publicidad de un no miembro, que éste considere
que dicha sancién es producto de una conducta contraria a la libre competencia que

tenga como finalidad excluirlo del mercado.

¥ En efecto, respecto a los cuestionamientos de los sistemas de autorregulacién, Oscar Sumar y Javier
Avellaneda sefialan: “Se ha esgrimido diversas teorias para justificar la existencia de la autorregulacion.
Entre ellas destaca aquella que postula que es un disefio de politica menos costoso y mas efectivo que la
regulacion tradicional, en el sentido de que los propios regulados tienen habitualmente mayores
conocimientos acerca de la industria que los reguladores y, en consecuencia, pueden ejecutar y
monitorear a un menor costo su cumplimiento.

No obstante, una razén complementaria, pero mas cercana a los postulados generales de este trabajo,
sefiala que la razon de este fendmeno se puede explicar en el propio mecanismo del proceso regulatorio,
entendiendo que sus agentes, tanto politicos como reguladores y productores y consumidores, son
maximizadores de sus propios beneficios. Es decir, las normas son el resultado de juegos de poder en los
que los grupos de interés buscan conseguir legislacion a su favor” (SUMAR ALBUJAR, Oscar y Julio
AVELLANEDA ROJAS. Paradojas en la regulacién de la publicidad en el PerG. Lima: Universidad del
Pacifico, 2010, pp. 116-117).
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Asimismo, existen criticas respecto a la facultad que tendria el sistema de
autorregulacion a imponerle una sancién publica a una empresa que no es miembro

de dicho sistema.

De otro lado, existen criticas respecto al servicio de control previo (COPY ADVICE)
brindado por los sistemas de autorregulacion, en la medida que cuando vienen
promovidos por disposicion estatal, podrian generar distorsiones a la competencia en
el mercado de asesoria legal publicitaria, toda vez que se le otorgaria poder de
mercado, lo cual podria tener como efecto que dicho sistema a través del mencionado
servicio, excluya a sus competidores como son los estudios de abogados y

consultoras especializadas en temas publicitarios.

Todos los cuestionamientos mencionados los desarrollaremos en los capitulos 11 y Il

del presente trabajo.
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CAPITULO I
LA AUTORREGULACION PUBLICITARIA Y EL DERECHO DE LA COMPETENCIA

1. LOS ACTOS DE CpLUSIC)N RESTRICTIVOS DE LA COMPETENCIA. SISTEMA
EUROPEO, ESPANOL, NORTEAMERICANO Y PERUANO.

En el presente apartado realizaremos una breve descripcion del tratamiento al que se
encuentran sujetos los acuerdos restrictivos de la competencia en la Unidn Europea,

Espafia, Estados Unidos y Peru.
1.1. Los acuerdos restrictivos de la competencia en la Uni6on Europea

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en adelante, TFUE) parte de un
principio claro: “la libre competencia y, en general, la libertad econdmica es la manera
mas eficaz de asegurar el bienestar de los ciudadanos europeos”. Asi, el articulo 101.1
TFUE es la disposicion que mejor refleja esta premisa al establecer una prohibicién de

principio de los acuerdos restrictivos de la competencia entre empresas®.

Para efectos del presente analisis, debemos tener en consideracion que el sistema
europeo sigue un esquema de “principio-excepcion” mediante el cual, la prohibicion
general (la prohibicién de acuerdos restrictivos de la competencia), no se aplicaré a los
acuerdos que contribuyan, de manera general, al “progreso econémico”, o, de manera
especifica, a aquellos de los que se derivan mejoras en la produccion o en la
distribucion de los productos, siempre y cuando estas mejoras alcancen en cierta
medida a los consumidores y no eliminen la competencia. Excepciones que se detallan
en el articulo 101.3 del TFUE®.

Dicho esquema es aplicado, toda vez que los acuerdos que se pueden encontrar en la
vida comercial y que son susceptibles de ser analizados a la luz del articulo 101.1
TFUE son muy diversos (desde un cartel de fijacion de precios entre competidores
hasta un acuerdo de distribucion comercial concluido entre un proveedor y su cliente,
pasando por los acuerdos de I+D destinados a crear nuevos productos), por lo que

una prohibiciéon tan amplia exige una via de escape para algunos de ellos que, aun

% ORTIZ BLANCO, Luis, Jerénimo MAILLO GONZALES-ORUS, Pablo IBANEZ COLOMO y
Alfonso LAMADRID DE PABLO. Manual de Derecho de la Competencia. Madrid: Editorial Tecnos,
2008, pp. 61-63.

8 |bidem.
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siendo restrictivos de la competencia, tienen un impacto positivo en la economia, en la
medida en que aumentan los incentivos de las empresas participantes para competir,

sin reducir a su vez los incentivos de sus competidores actuales o potenciales®.

Asi, en cada caso denunciado o investigado por presuntos acuerdos restrictivos de la
competencia, la agencia de competencia siempre tendra que realizar un doble analisis.
Primero, determinara si se trata de un acuerdo que tiene por objeto o efecto restringir
la competencia y luego, si dicho acuerdo cumple con las condiciones establecidas en
el articulo 101.3 TFUE que establece las exenciones legales (cabe sefalar que
ademas, dicho articulo prevé expresamente aplicar su excepcién por via normativa a
determinados tipos de acuerdos, a través de las llamadas “exenciones por categoria”).
En ese sentido, los acuerdos que no puedan beneficiarse de una exencién conforme a
los criterios del 101.3 TFUE (o los criterios establecidos en la normativa de exencién
por categoria, si corresponde) quedan prohibidos sin que se requiera una decision
previa al respecto, mientras que aquellos que satisfagan tales criterios, pueden

considerarse licitos desde el momento de su conclusion.

El articulo 101.1 dispone lo siguiente:

1. Seran incompatibles con el mercado interior y quedaran prohibidos todos los
acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empresas y las
practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y
gue tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia
dentro del mercado interior y, en particular, los que consistan en:

a) fijar directa o indirectamente los precios de compra o de venta u otras condiciones
de transaccion;

b) limitar o controlar la produccion, el mercado, el desarrollo técnico o las inversiones;
c) repartirse los mercados o las fuentes de abastecimiento;

d) aplicar a terceros contratantes condiciones desiguales para prestaciones
equivalentes, que

ocasionen a éstos una desventaja competitiva;

e) subordinar la celebracién de contratos a la aceptacion, por los otros contratantes,
de prestaciones suplementarias que, por su naturaleza o segun los usos mercantiles,
no guarden relacion alguna con el objeto de dichos contratos.

Para que una transaccion esté comprendida en el &mbito de aplicaciones del articulo
101.1 TFUE vy, por lo tanto, prohibida (siempre y cuando dicha transaccién no retna
las condiciones enunciadas en el articulo 101.3 TFUE), se examinara, en primer lugar,
si existe un acuerdo, decisidn o préctica concertada entre empresas; en segundo
lugar, si este concurso de voluntades tiene como resultado que la competencia dentro

de la Union Europea (en adelante UE) quede impedida, restringida o falseada y si por

8 |bidem.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

ello puede afectarse el comercio entre Estados miembros. Por ultimo, se exige que la

eventual restriccion de competencia tenga lugar dentro de la UE®

Como se puede apreciar, el articulo 101.1 del TFUE enumera una serie de acuerdos
restrictivos de la competencia, cuyos efectos sobre la economia o sobre la
competencia seran generalmente negativos. Dado que los términos empleados en
dicho articulo son de alcance relativamente amplio, muchas de las conductas
restrictivas no enumeradas expresamente suelen ser Incluidas en uno u otra de las
categorias. Los siguientes ejemplos pueden ser considerados como una “limitacion de

la produccién” segun lo expresado en el apartado b) del articulo 101.1 TFUE:

- La prohibicion de comercializacién de productos.
- La exigencia de denegacion de licencias a terceros.
- El desabastecimiento a usuarios o revendedores, etc.

No debe olvidarse que el articulo 101.1 TFUE se aplica a conductas (acuerdos,

decisiones 0 practicas concertadas) que tienen “como objeto o efecto impedir,

restringir, o falsear el libre juego de la competencia en el mercado interior” (el
subrayado es nuestro). Por lo que corresponde precisar que ambos requisitos son
alternativos y no acumulativos. Es importante subrayar, por tanto, que si un acuerdo
restringe la competencia por su objeto, no sera necesario demostrar que es restrictivo
por su efecto, y viceversa. Asi, si dos 0 mas empresas establecen contactos con
objeto de restringir la competencia (y en particular aquellos destinados a fijar precios, a
repartirse los mercados o a fijar cuotas de produccion), la prohibicion se aplicara aun

cuando los efectos de dichos contactos no se materialicen en el mercado®.

Las restricciones por su objeto son aquellas que por su propia naturaleza restringen la
competencia, lo que se determina mediante el examen del contenido de sus
disposiciones, de la finalidad objetiva que pretende alcanzar, asi como del contexto
econdmico Y juridico en el que se inscribe, y a la luz de los objetivos de las normas
comunitarias de competencia®. Asi, aun cuando las partes se encuentren en

condiciones de demostrar que su finalidad no era restringir la competencia, o que el

8 fdem, p. 64.

8 fdem, p. 85.

% COSTAS COMESANA, Julio. El concepto de restricciones de la competencia por objeto y su
aplicacién a los intercambios de informacion entre competidores. En Actas de Derecho Industrial y
Derecho de Autor. Volumen 30 (2009-2010). Santiago de Compostela: Universidad Santiago de
Compostela y Marcial Pons, p. 171.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

acuerdo perseguia fines pro competitivos, la tendencia natural del acuerdo en cuestion
a restringir la competencia es suficiente para establecer que tal es su objeto. De igual
forma, no se puede determinar que un acuerdo es restrictivo de la competencia por su

objeto simplemente porque este se hubiese realizado con la intencién de las partes®.

La UE ha identificado en la practica una serie de acuerdos que, prima facie, no tienen
ningun efecto beneficioso y persiguen Unicamente restringir la competencia. Los mas
caracteristicos son los “acuerdos horizontales” relativos a la fijacion de precios, la
limitacion de la produccién o el reparto de mercados; y los “acuerdos verticales” que

imponen prohibiciones a la exportacién o un precio de reventa a los distribuidores®’.

Asi, no es necesario tener en cuenta los efectos concretos de un acuerdo cuando es
evidente que su objeto es impedir, restringir o falsear la competencia. De este modo, si
el objeto del acuerdo es fijar precios, para que exista una prohibicién no es necesario
demostrar que la competencia en los precios ha sido afectada de hecho. No obstante,
como hemos comentado con anterioridad, dichos acuerdos deberan ser analizados
ademas en virtud de las exenciones dispuestas en el articulo 101.3 TFUE, pues el
tratado no distingue entre los acuerdos restrictivos por su objeto y por su efecto®. Sin
embargo, es importante precisar que en la practica, rara vez (por no decir en ningin
caso) se aplicara el dispositivo de exencién a los acuerdos relativos a la fijacion de

precios, la limitacién de produccién o el reparto de mercados®.

8 Cabe sefialar que las restricciones por objeto no se equipara a los términos “objeto” u “objetivo del
acuerdo”. El hecho de que las partes persigan con el acuerdo un fin legitimo (por ejemplo, introducir un
nuevo producto o remediar los efectos de una crisis sectorial) no debe tener ninguna influencia en el
analisis del objeto restrictivo de parte del contenido del acuerdo. (idem. Pp. 175)

8 ORTIZ BLANCO, Luis, Jerénimo MAILLO GONZALES-ORUS, Pablo IBANEZ COLOMO y
Alfonso LAMADRID DE PABLO. Ob. Cit, p. 87.

% fdem. Pp. 88.

8 Al respecto, MARTINEZ y QUINTANA sefialan que “(...) si bien la Comunidad Europea no utiliza el
término de ilegalidad per se, en la practica analiza la concertacidn de precios bajo una légica de ilegalidad
objetiva, que en principio no admite justificacion ni requieres del andlisis de sus efectos en el mercado.
(...) Los autores coinciden en sefialar que las practicas cuyo objeto es restringir la competencia resultan
ilegales de manera automatica sin requerir la prueba de efectos perjudiciales sobre el mercado. (...).

El andlisis de las concertaciones de precios en la Comunidad Europea se sustenta en un criterio de
ilegalidad objetiva, considerandolas ilicitas sin necesidad de evaluar sus efectos. No obstante, dado que el
articulo 81 numeral 3 del Tratado de Roma admite la posibilidad de no considerar ilicitas las conductas
tipificadas en el numeral 1 del articulo 81, se admite por excepcion que los investigados puedan tratar de
argumentar que cumplen con los requisitos para que su conducta no sea sancionable. Esto no significa en
modo alguno que para declarar ilegal una concertacion de precios la autoridad de defensa de la
competencia requiera evaluar los efectos positivos y negativos de tal conducta, ni que se eleve el estandar
de prueba” (MARTINEZ LICETTI, Martha y Eduardo QUINTANA SANCHEZ. La necesidad de tomar
nuevos rumbos en la aplicacion de Politicas de Competencia en el PerG: A proposito de las Practicas
Anticompetitivas de Precios. En Derecho & Sociedad. N° 28. Lima: 2007, pp. 121-122).

7
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Respecto a los acuerdos restrictivos de la competencia por su efecto, que son
generalmente definidos como los acuerdos que por su propia naturaleza no tienen el
objeto de restringir o falsear la competencia, el analisis que debe realizar la Comisién
o el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) se centra en los efectos del
acuerdo en el mercado, los cuales seran sancionados por el articulo 101.1, para los
que exigira la reunién de aquellos elementos de los que resulte que el juego de la
competencia ha sido, en efecto, ya impedido, ya restringido o falseado de modo
sensible®. En este tipo de acuerdos, a diferencia de los acuerdos restrictivos por su

objeto, no hay presuncién de efectos anticompetitivos®.

En tal sentido, se realiza un andlisis econémico del mercado antes y después del
acuerdo en cuestibn. Ademas, se analiza la existencia de poder de mercado que
poseen las partes, por separado o conjuntamente, pues los efectos restrictivos de un

acuerdo seran més probables cuanto mayor poder de mercado posean las mismas®.

Asi, el efecto restrictivo de un acuerdo podra notarse tanto en la competencia
intermarca como en la competencia intramarca y afectar a la competencia actual o

potencial®.

Cabe sefalar que contra estos acuerdos, asi sean por su objeto o efecto restrictivos
de la competencia, para que sea aplicable el articulo 101 TFUE: (i) deberan generar
un efecto sensible o apreciable sobre el mercado relevante y sobre el comercio entre
Estados Miembros (relacionado con las cuotas de mercado de las partes que
conforman el acuerdo); (ii) deberan ser susceptibles de afectar el comercio entre los
Estados Miembros (el acuerdo o practica deberd ser susceptible de tener una
influencia directa o indirecta, real o potencial, en las corrientes comerciales entre
Estados Miembros); v (iii) la restriccién de la competencia debera tener efectos dentro

del mercado interno (debe ponerse en practica o generar sus efectos dentro de la

% COSTAS COMESANA sefiala que “El caracter alternativo de la condicion restrictiva, por objeto o por
su efecto, de la conducta concertada conduce a la prevalencia del concepto de objeto sobre el de efecto,
en el sentido de que so6lo resultara necesario el analisis de efectos (de la aptitud del acuerdo para
generarlos) cuando no se haya podido probar que es restrictivo por objeto.” (COSTAS COMESANA,
ob.cit, p. 175)

! fdem, p. 176

% MARTINEZ LICETTI, Martha y Eduardo QUINTANA SANCHEZ. Ob. Cit., pp, 88-90.

% La competencia intermarca hace referencia a la competencia entre las marcas de productos proveidos
por distintos agentes econémicos. En contraste, la competencia intramarca se refiere a la competencia de
los distribuidores mayoristas y minoristas con relacion a una marca especifica de un producto de un
determinado fabricante.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gx_}\éeagﬁmn

DEL PERU

Unién Europea)™.

Ahora bien, conforme sefialamos al inicio del presente subcapitulo, en el caso de que
un acuerdo tenga efectos restrictivos de la competencia y entre, por tanto, en el ambito
de aplicacién del articulo 101.1 TFUE, es preciso determinar si es susceptible de
beneficiarse de la exencién prevista en el articulo 101.3 TFUE, que literalmente

establece:

3. No obstante, las disposiciones del apartado 1 podran ser declaradas inaplicables a:

- cualquier acuerdo o categoria de acuerdos entre empresas,

- cualquier decisidn o categoria de decisiones de asociaciones de empresas,

- cualquier préactica concertada o categoria de practicas concertadas, que
contribuyan a mejorar la produccién o la distribucién de los productos o a fomentar
el progreso técnico o econémico, y reserven al mismo tiempo a los usuarios una

participacion equitativa en el beneficio resultante, y sin que:

a) impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para alcanzar tales objetivos;
b) ofrezcan a dichas empresas la posibilidad de eliminar la competencia respecto de

una parte sustancial de los productos de que se trate.

Como se desprende del texto anterior, el articulo 101.3 TFUE ofrece una “salida” a
través de la cual puede aprobarse un acuerdo en principio prohibido por el articulo
101.1 TFUE. Las condiciones generales para la aplicacion tanto individual como por
categorias del articulo 101.3 TFUE deben satisfacerse de manera cumulativa, de tal
modo que si no se cumple cualquier de ellas no sera posible obtener el beneficio de

exencion. Asi, la exencidn del articulo 101.3 se aplica de dos formas distintas:

a. Mediante “exenciones por categorias”.- La licitud de los acuerdos que entren
en el &mbito de aplicacion de cualquiera de los Reglamentos que establecen
una exencion por categorias es automatica.

b. Por aplicacion directa de la excepcion legal.- En el caso de acuerdos
individuales que no entren en el ambito de aplicacion de los reglamentos de
exencién por categorias, pero cumplan las cuatro condiciones del articulo
101.3 TFUE.

% fdem, pp. 93-97.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 2 del Reglamento 1/2003, Reglamento
(CE) N° 1/2003 del Consejo, de 16 de diciembre de 2002, relativo a la aplicacion de las
normas sobre competencia previstas en los articulos 81 y 82 del Tratado (en adelante
Reglamento 1/2003), la carga de la prueba de la existencia de una restriccion de
competencia, segun lo dispuesto en el articulo 101.1 TFUE, recae sobre la autoridad o
el particular que la alega. De la misma manera, la carga de la prueba de la
conformidad con el articulo 101.3 TFUE de un acuerdo restrictivo recae sobre la

empresa que alega la excepcion.

Asi, procederemos a detallar los cuatro requisitos que se disponen en el articulo 101.3

para que se aplique la exencion legal del acuerdo restrictivo de la competencia:

1) Acuerdos que contribuyan a mejorar la produccion o la distribucién de los

productos o a fomentar el progreso técnico o econémico.

En este punto, se debe demostrar que el acuerdo, pese a restringir la competencia, es
ventajoso para la economia. Asi se evalla las mejoras de la eficiencia de caracter
objetivo que estos acuerdos pueden generar en el mercado. Un acuerdo es
susceptible de generar eficiencias de dos tipos. En primer lugar, eficiencias estaticas,
gue son las mejoras que tienen efectos positivos sobre la economia en el corto plazo,
es decir, que tienen un impacto sobre las condiciones de fabricacién o distribucién de
Is productos existentes. En segundo lugar, las eficiencias dinamicas, esto es, mejoras
gue se hacen sentir en la economia a largo plazo, como puede ser el desarrollo de un
nuevo producto destinado a reemplazar productos existentes o a satisfacer nuevas

necesidades®. Asi tenemos:

a) Mejora en la produccion: se considera que hay mejoras en la produccion
cuando el acuerdo conduce a una reduccion en costos de produccion, a una
produccion mas eficiente o de mayor calidad, o incluso a la oferta de un surtido
mas amplio. Por otra parte, de forma excepcional, la Comision Europea ha
considerado como una mejora de este tipo la conclusion de los acuerdos
horizontales (entre competidores) destinados a reducir de forma ordenada la
produccion en industrias que sufren un exceso de capacidad. También el

mantenimiento del empleo ha sido considerado una mejora de la produccion.

% PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, Antonio. Derecho de la Propiedad Industrial, Intelectual y de la
Competencia. Madrid: Marcial Pons, 2088, p. 140
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b) Mejora en la distribucion: se considera que el acuerdo genera una mejora en la
distribucion cuando se desarrolla una organizacion de las actividades de venta
mas efectiva, continuidad de los suministros, un mejor acceso al mercado y un
mejor servicio posventa y garantia. La mejora de distribucién puede resultar
también de la racionalizacion de ferias y de otras circunstancias varias, como la
compra en comun de materias primas etc.

c) Progreso técnico: entre ellos tenemos los acuerdos de I+D, fabricacion
conjunta o especializacion que contribuya al progreso técnico. Asimismo,
progreso técnico puede ser el resultado de combinar tecnologias existentes
con productos nuevos, mejoras en seguridad y proteccion de los consumidores,
reduccibn de exceso de capacidad en empresa y las mejoras medio
ambientales.

d) Progreso economico: entre estos acuerdos tenemos la racionalizacion y
reduccion de costos o la reestructuracion y la mejora de los sistemas

financieros de las empresas.

2) Participacion equitativa de los consumidores en el beneficio resultante

En este punto se debe demostrar que las ventajas del acuerdo repercutirdn en
consumidores y no solamente en empresas involucradas. Por ejemplo, la reduccién
del precio final, mejora de calidad del producto, mejora en la distribucién o el servicio

posventa.

3) Caracter indispensable de las restricciones

En este punto de analisis se exige que: (i) la restriccion debe ser objetivamente
indispensable en relacién con los efectos beneficiosos que pueda generar (se busca
identificar si existe algin medio alternativo viable y menos restrictivo para la
competencia que permita alcanzar los beneficios previstos en el acuerdo en cuestion);
y que, (ii) el acuerdo no debe causar ninguna restriccion de la competencia que no sea

absolutamente necesaria para alcanzar los beneficios que presuntamente generaria.

En la préctica, las restricciones por el objeto no seran consideradas indispensables

salvo en circunstancias excepcionales.
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4) No eliminacién de la competencia

Para juzgar si es probable que se elimine la competencia respecto de una parte
sustancial del mercado se debera definir previamente el mercado relevante, tanto
desde el punto de vista del producto como desde el punto de vista geografico.
Asimismo, deberan considerarse las cuotas dentro de ese mercado en concreto.
Ademads, se debera evaluar el tipo de producto, el nimero y la situacion de los

competidores y la competencia potencial.

1.2. Los acuerdos restrictivos de la Competencia en Espafia

La Exposicion de Motivos de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC) reconoce la inspiracion de la Ley vigente en las
norma de competencia de la Unién Europea a las cuales se ajusta con mucha
fidelidad®. Asi, la LDC establece en su articulo 1° una prohibicién general de todo
acuerdo que tenga por objeto o produzca el efecto de restringir la competencia en el
mercado:

Articulo 1. Conductas colusorias.

1. Se prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica
concertada o0 conscientemente paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda
producir el efecto de impedir, restringir o falsear la competencia en todo o parte del

mercado nacional y, en particular, los que consistan en:

a) La fijacion, de forma directa o indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio.

b) La limitacién o el control de la produccion, la distribucién, el desarrollo técnico o las
inversiones.

c) El reparto del mercado o de las fuentes de aprovisionamiento.

d) La aplicacion, en las relaciones comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes que coloquen a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros.

e) La subordinacién de la celebracion de contratos a la aceptacion de prestaciones
suplementarias que, por su naturaleza o con arreglo a los usos de comercio, no

guarden relacién con el objeto de tales contratos.

La formulacién del articulo 1° LDC y su interpretacion por las autoridades nacionales

% PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, Antonio. idem, p. 150.
62
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de competencia son practicamente anélogas a las del articulo 101 TFUE. No existe
diferencia relevante alguna entre ambos cuerpos normativos en lo que la represion de

conductas restrictivas de la competencia se refiere.

Asi, a través de dicho articulo, igual se reprimirdn los acuerdos o practicas que tengan
por objeto o efecto restringir o falsear la competencia y se realizard un doble andlisis
en este tipo de conductas, siguiendo la tendencia europea de “prohibicion — excepciéon”
antes comentada. En ese sentido, la LDC recoge la posibilidad de que determinadas
conductas prohibidas por el articulo 1 puedan, no obstante, ser autorizadas, siempre
que se cumplan determinados requisitos. El articulo 1.3. LDC recoge los supuestos
para la autorizaciébn de practicas prohibidas en términos casi idénticos a los que
encontramos en el articulo 101.3 TFUE, lo que implica que las consideraciones
efectuadas respecto a ésta Ultima disposicién resultan plenamente aplicables a su

equivalente espafiol.

El tenor literal del articulo 1.3. LDC sefiala lo siguiente:

3. La prohibicibn del apartado 1 no se aplicard a los acuerdos, decisiones,
recomendaciones y précticas que contribuyan a mejorar la produccién o la
comercializacion y distribucién de bienes y servicios o a promover el progreso técnico
0 econdmico, sin que sea necesaria decision previa alguna a tal efecto, siempre que:
a) Permitan a los consumidores o usuarios participar de forma equitativa de sus
ventajas.

b) No impongan a las empresas interesadas restricciones que no sean indispensables
para la consecucién de aquellos objetivos, y

¢) No consientan a las empresas participes la posibilidad de eliminar la competencia

respecto de una parte sustancial de los productos o servicios contemplados.

1.3. Los acuerdos restrictivos de la Competencia en Estados Unidos

La distincién entre restricciones por objeto y restricciones por efecto analizados en el
sistema europeo y espariol de defensa de la competencia en los apartados anteriores,
no estan en el texto de la prohibicion de colusion que formula el articulo 1° de la
Sherman Act de 1980, que sefala lo siquiente: “Every contract, combination in the

form of trust or otherwise, or conspiracy, in restraint of trade or commerce among the
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several States, or with foreign nations, is declared to be ilegal”’.

Superando una inicial interpretacion literal del precepto transcrito, la Corte Suprema
norteamericana tiene establecido que el citado precepto de la Sherman Act no prohibe
toda restriccion de la autonomia de comportamiento de las empresas, sino solo los
acuerdos que restringen la competencia de manera no razonable. Y al objeto de
establecer cuando un acuerdo restringe la competencia de forma no razonable, la
mencionada Corte ha desarrollado dos reglas o test de legalidad contrapuestos: la

regla per se y la rule of reason (regla de la razén)®.

Asi, se reserva la regla per se para aquellos acuerdos que por su propia naturaleza
constituyen restricciones no razonables (los llamados “hardcore cartels”, que
comprenden los acuerdos entre competidores para fijar precios, repartirse el mercado,
limitar la produccién o coludirse en procesos de concurso) sin necesidad de examinar
la intencién de las partes y sus efectos sobre el mercado; por tanto, restricciones de la
competencia prohibidas en todos los casos.

Por el contrario, la rule of reason exige analizar si la conducta concertada ha causado
0 puede causar un efecto restrictivo sobre la competencia y, en su caso, demostrar
que tal efecto restrictivo no es indispensable para alcanzar el fin licito perseguido para
poder concluir que es una restriccion ilegal al amparo del articulo 1° de la Sherman
Act®™.

1.4. Los acuerdos restrictivos de la competencia en el Pera

El Decreto Legislativo N° 1034 distingue dos tipos de practicas anticompetitivas en

funcion de si se sujetan a una prohibicién absoluta o a una prohibicion relativa.

Para demostrar la infraccion en los casos de prohibicion relativa se debe comprobar la
existencia de la conducta y ademéas si la misma tiene o puede tener efectos negativos

para la competencia y el bienestar de los consumidores'®. De otro lado, en el caso de

% “Todo contrato, asociacién en forma de trust o de otra indole, o conjura que restringa el trafico
mercantil o el comercio entre varios Estados, o con naciones extranjeras, sera declarado ilegal”
(traduccion libre)

% COSTAS COMESANA, Ob. Cit., p. 170.

% |bidem.

1% Decreto Legislativo 1034

Articulo 9.- Prohibicion relativa.-
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las practicas anticompetitivas sujetas a prohibicién absoluta solo se requiere probar la
existencia de la conducta para que se verifique la infraccion'®. Estas practicas son
aquellas que usualmente se califican como carteles duros o ilegales per se, tales como
los acuerdos entre competidores para fijar precios, repartirse el mercado, limitar la
produccién o coludirse en procesos de concurso. Todas las demas conductas que
sean susceptibles de generar como efecto la exclusién de un agente econémico del

mercado, serén analizadas como sujetas a una prohibicién relativa®.

En efecto, segun lo dispuesto por la referida Ley, todos los casos de abuso de posicidon
de dominio y de practicas colusorias verticales, asi como la mayoria de practicas
colusorias horizontales entre competidores, estan sujetas a la prohibicién relativa®>.
Las practicas colusorias horizontales y verticales contempladas en el Decreto
Legislativo 1034, son las siguientes:

Précticas colusorias horizontales Practicas colusorias verticales*®

(&) La fijacion concertada, de forma directa o|a) Negarse injustificadamente a satisfacer

indirecta, de precios o de otras condiciones | demandas de compra o adquisicion, o a

comerciales o de servicio; aceptar ofertas de venta o prestacion, de

(b) La limitacion o control concertado de la
produccioén, ventas, el desarrollo técnico o las
inversiones;

(c) ElI reparto concertado de clientes,

bienes o servicios;
b) Aplicar, en las relaciones comerciales o de
servicio, condiciones

desiguales  para

prestaciones equivalentes que coloquen de

En los casos de prohibicion relativa, para verificar la existencia de la infraccién administrativa, la
autoridad de competencia debera probar la existencia de la conducta y que ésta tiene, o podria tener,
efectos negativos para la competencia y el bienestar de los consumidores.

19 Decreto Legislativo 1034

Articulo 8.- Prohibicién absoluta.-

En los casos de prohibicién absoluta, para verificar la existencia de la infraccion administrativa, es
suficiente que la autoridad de competencia pruebe la existencia de la conducta.

102 becreto Legislativo 1034

11.2. Constituyen prohibiciones absolutas los acuerdos horizontales inter marca que no sean
complementarios o accesorios a otros acuerdos licitos, que tengan por objeto:

a) Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;

b) Limitar la produccion o las ventas, en particular por medio de cuotas;

c) El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

d) Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra forma de contratacion o
adquisicidn publica prevista en la legislacion pertinente, asi como en subastas piblicas y remates.

11.3. Las précticas colusorias horizontales distintas a las sefialadas en el numeral 11.2 precedente
constituyen prohibiciones relativas.

108 QUINTANA SANCHEZ, Eduardo. El objetivo del DL 1034 y la interpretacién de las conductas
prohibidas. Inédito, pp. 11-12.

10% Decreto Legislativo 1034

12.2. Las conductas ilicitas verticales podran consistir en los supuestos tipificados a modo de ejemplo en
los numerales 10.2 del Articulo 10 y 11.1 del Articulo 11 de la presente Ley, segun corresponda.
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proveedores 0 zonas geogréaficas;

(d) La concertaciéon de la calidad de los
productos, cuando no corresponda a normas
técnicas nacionales o internacionales y afecte
negativamente al consumidor;

(e) La aplicacion concertada, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que
de manera

coloquen injustificada a unos

competidores en situacion desventajosa frente a

otros;

() Concertar injustificadamente la subordinacion
de la celebracion de contratos a la aceptacion de
prestaciones adicionales que, por su naturaleza
o arreglo al uso comercial, no guarden relacion
con el objeto de tales contratos;

(g) La negativa concertada e injustificada de
satisfacer demandas de compra o adquisicién, o
de aceptar ofertas de venta o prestacién, de
bienes o
servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e
injustificada la entrada o permanencia de un
competidor a un mercado, asociacion u
organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucion
0 venta exclusiva;

() Concertar o coordinar ofertas, posturas o
propuestas o abstenerse de éstas en las
licitaciones o concursos publicos o privados u
otras formas de contratacion o adquisicién
publica previstas en la legislacién pertinente, asi
como en subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que
busquen la obtencion de beneficios por razones

diferentes a una mayor eficiencia econémica.

manera injustificada a unos competidores en
situacion desventajosa frente a otros. No
constituye abuso de posicion de dominio el
otorgamiento de descuentos y bonificaciones
que correspondan a practicas comerciales
generalmente aceptadas, que se concedan u
otorguen por determinadas circunstancias
compensatorias, tales como pago anticipado,
monto, volumen u otras que se otorguen con
caracter general, en todos los casos en que
existan iguales

condiciones; c) Subordinar la celebracion de
contratos a la aceptaciébn de prestaciones
adicionales que, por su naturaleza o arreglo al
uso comercial, no guarden relacion con el
objeto de tales contratos;

d) Obstaculizar de manera injustificada a un
competidor la entrada o permanencia en una
asociacion u organizacion de intermediacion;

e) Establecer, imponer o sugerir contratos de
distribuciéon o venta exclusiva, clausulas de no
competencia o similares, que resulten
injustificados;

f) Utilizar de manera abusiva y reiterada
procesos judiciales o] procedimientos
administrativos, cuyo efecto sea restringir la
competencia;

g) Incitar a terceros a no proveer bienes o
prestar servicios, o0 a no aceptarlos; o,

h) En general, aquellas conductas que impidan
o dificulten el acceso o permanencia de
competidores actuales o potenciales en el
mercado por razones diferentes a una mayor

eficiencia econémica.

(a) La fijacion concertada, de forma directa o
indirecta, de precios o de otras condiciones
comerciales o de servicio;

(b) La limitacion o control concertado de la
produccion, ventas, el desarrollo técnico o las
inversiones;

(c) EIl

proveedores o zonas geograficas;

reparto concertado de clientes,

(d) La concertacion de la calidad de los
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productos, cuando no corresponda a normas
técnicas nacionales o internacionales y afecte
negativamente al consumidor;

(e) La aplicacién concertada, en las relaciones
comerciales o de servicio, de condiciones
desiguales para prestaciones equivalentes, que
cologuen de manera injustificada a unos
competidores en situacién desventajosa frente
a otros;

) Concertar injustificadamente la
subordinacién de la celebracion de contratos a
la aceptacion de prestaciones adicionales que,
por su naturaleza o arreglo al uso comercial, no
guarden relacion con el objeto de tales
contratos;

(g) La negativa concertada e injustificada de
satisfacer demandas de compra o adquisicion,
o de aceptar ofertas de venta o prestacion, de
bienes o

servicios;

(h) Obstaculizar de manera concertada e
injustificada la entrada o permanencia de un
competidor a un mercado, asociacion u
organizacion de intermediacion;

(i) Concertar injustificadamente una distribucién
o venta exclusiva;

()) Concertar o coordinar ofertas, posturas o
propuestas o abstenerse de éstas en las
licitaciones o concursos publicos o privados u
otras formas de contratacion o adquisicion
publica previstas en la legislacion pertinente,
asi como en subastas publicas y remates; u,

(k) Otras practicas de efecto equivalente que
busquen la obtenciébn de beneficios por
razones diferentes a una mayor eficiencia

econdémica.

De las practicas descritas, solo se consideraran como sujetas a prohibiciones
absolutas y por ende, sancionadas por su sola consecucion -siempre que no sean

complementarios 0 accesorios a otros acuerdos licitos- las siguientes practicas:
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Fijar precios u otras condiciones comerciales o de servicio;
Limitar la produccién o las ventas, en particular por medio de cuotas;

El reparto de clientes, proveedores o zonas geogréficas; o,

o o T p

Establecer posturas o abstenciones en licitaciones, concursos u otra
forma de contratacion o adquisicion publica prevista en la legislacién

pertinente, asi como en subastas publicas y remates.

2. CONFLICTOS SUSCITADOS EN EUROPA Y ESPANA ENTRE LA
AUTORREGULACION PUBLICITARIA Y LAS NORMAS QUE REGULAN LA
DEFENSA DE LA COMPETENCIA.

Si bien hemos mencionado en el capitulo anterior que, por lo general, los sistemas de

autorregulacién son reconocidos por los Estados en los que se desenvuelven, incluso

llegando al punto de funcionar como un sistema mixto en los casos de corregulacion,
debemos tener claro que este reconocimiento no significa que los sistemas de
autorregulacién deban quedar al margen del Derecho de la Competencia. Todo lo
contrario, sus codigos de conducta, servicios Yy resoluciones deberan ser
escrupulosamente respetuosas con el ordenamiento, en general, y, en particular, con

la legislacién que reprime los actos contrarios a la libre competencia'®.

Los conflictos que se han suscitado entre los sistemas de autorregulacion y las normas
de defensa de la competencia, radican en tres aspectos que forman parte de todo
sistema de autorregulacién. Estos son: (i) los cédigos de conducta; (ii) el uso de
medios de comunicacion para el cumplimiento de sanciones o0 medidas

complementarias, y (iii) los servicios denominados “COPY ADVICE”.

Como hemos podido apreciar durante el desarrollo del presente capitulo, las normas
de defensa de la competencia espafiola y norteamericana son normas que contienen
disposiciones y reglas de aplicacion distintas. Asi, para el desarrollo de la presente
tesis, nos centraremos en las diferencias que existen en la aplicacion de estas normas
a los acuerdos restrictivos de la competencia, toda vez que los supuestos conflictos
gue existen entre los sistemas de autorregulacion y las normas de derecho de la

competencia radican en este aspecto.

Asi, en el presente trabajo no desarrollaremos diferencias en aspectos procesales de

las referidas normas ni las diferencias que puedan tener en su aplicacion a las

105 MASSAGUER, José. Comentario a la Ley de Competencia Desleal. Madrid: Civitas Ediciones.
Primera Edicion, 1999, p. 98.
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conductas de abuso de posicién de dominio, control de concentraciones o ayudas
estatales.

En el capitulo anterior hemos desarrollado con detenimiento cdmo se reprimen los
acuerdos restrictivos de la competencia a nivel espafiol y europeo (conforme
seflalamos en el capitulo anterior, la aplicacién y configuracion de ambas normas
respecto a los acuerdos restrictivos de la competencia es muy similar), toda vez que
estas normas son las que se han aplicado a sistema de autorregulacién espafiol
AUTOCONTROL que es el sistema modelo que utilizamos en el presente trabajo. Asi,
en los siguientes subcapitulos comentaremos algunas de las resoluciones emitidas por
la agencia de competencia espafiola como por la Unién Europea sobre las actuaciones

de los sistemas de autorregulacion.

Asimismo, consideramos preciso sefialar que comentaremos algunas resoluciones
emitidas por la Federal Trade Commission (en adelante, FTC) respecto a los sistemas
de autorregulacion, toda vez que la norma peruana de represion de conductas
anticompetitivas ha tomado como modelo la norma norteamericana al establecer
reglas de analisis idénticas a las reglas per se y de la razon, denominadas
prohibiciones absolutas y relativas, respectivamente.

2.1. Los cédigos de conductay los acuerdos restrictivos de la competencia.

Uno de los limites que impone la Ley 29/2009'® a los c6digos de conducta se detalla
en su articulo 37.2 en el cual se dispone que “los codigos de conducta respetaran la
normativa de defensa de la competencia y se les dara una publicidad suficiente para
su debido conocimiento por los destinatarios.” Esta disposicion nace en virtud de la
propia naturaleza de los sistemas de autorregulacion, toda vez que en la medida de
gque estos sistemas nacen por acuerdos entre las empresas de determinado sector,
estos acuerdos deben ser compatibles con las normas de defensa de la competencia,

caso contrario, estariamos frente a acuerdos restrictivos de la misma'®’.

La doctrina espafiola al analizar la compatibilidad de los cédigos de conducta con el
articulo 1 de la Ley de Defensa de la Competencia distingue tres clases de cédigos: (i)

aquellos que se limitan a reproducir normas legales preexistentes, (ii) aquellos cédigos

106 Nos referimos a la nueva Ley de Competencia Desleal espafiola.
97 TATO PLAZA, Anxo, Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Cristian HERRERA PETRUS.
Ob. Cit, p. 325.
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de conducta que, o bien prohiben con caracter general la publicidad de las empresas
adheridas, o bien restringen para estas modalidades o practicas publicitarias que
resultarian legalmente licitas, y (iii) codigos de Conducta que también concretan y
precisan el alcance —en relacién con determinadas conductas- de las clausulas

generales que incorpora la LCD *®. Asi, analizaremos cada uno de ellas:

) Aquellos que se limitan a reproducir normas legales preexistentes

La calificacion de cédigos de conducta como un acuerdo restrictivo de la competencia
0 pacto colusorio debe ser rechazada de plano en estos casos, toda vez que estos
cbdigos, al reproducir normas legales preexistentes, no limitan ni restringen la

conducta de las empresas mas alla de lo que hace la legislacién vigente®.

Asi lo dispuso el Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol (actualmente,
Comision Nacional de la Competencia — CNC) en su resolucién del 26 de mayo de
2000 en el Expediente A279/2000, mediante el cual, la Federacion Espafola de
Bebidas Espirituosas (FEBE) solicit6 la autorizacion singular de su cédigo de conducta
ante el Tribunal''®. En este caso, dicho Tribunal deneg6 su autorizacién al considerarla
innecesaria, toda vez que consideré, no existia practica concertada en la aprobacién
de un cédigo de conducta empresarial que se limitaba a la reproduccion y recopilacion

de normas legales preexistentes™*.

En esa linea se sitia una ulterior resolucion de fecha 19 de diciembre de 2002. En
ella, el Tribunal concedié una autorizacion singular para un codigo de autorregulacion
de la publicidad de productos del tabaco. En dicho caso, el Tribunal dispuso que
“constituye Unicamente una habilitacion para extender las limitaciones publicitarias
mas alla de las fijadas con caracter minimo por la normativa vigente”, de donde se
deduce que la autorizacion singular no hubiese sido precisa si el referido cédigo se
limitara a reproducir limitaciones o prohibiciones ya existentes en la normativa

vigente™?,

Un pronunciamiento reciente al respecto, lo podemos encontrar en la resolucién del 28

1% fdem, pp. 325 - 326.
199 1bidem.
19 Cabe precisar que antes de la promulgacion del TFUE, era costumbre de los agentes solicitar la
aprobacion de sus acuerdos ante el Tribunal Europeo o sus respectivas agencias de competencia mediante
consulta. Actualmente, la fiscalizacion de los mismos es solo ex post.
111 1
Ibidem.
12 fdem, p. 327
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de abril de 2008 de la CNC correspondiente al Expediente R 729/2007 en la que se
indicé que “no cabe duda de que aquellos cédigos de conducta que se limitan a
compendiar la legalidad vigente no puede constituir acuerdos colusorios entre
empresas, pues no es posible restringir una rivalidad competitiva prohibida por el

legislador**?”.

(i) Aquellos cédigos de conducta que, o bien prohiben con caracter
general la publicidad de las empresas adheridas, o bien restringen
para estas modalidades o practicas publicitarias que resultarian

legalmente licitas.

Sucede todo lo contrario respecto a este tipo de cédigos, toda vez que en ellos se
pretende prohibir con caracter general la publicidad de las empresas adheridas, o bien
se prohiben para éstas ciertos comportamientos o determinadas modalidades
publicitarias que resultarian licitas y admisibles por aplicacion de normativa vigente.
Asi, en estos casos, la doctrina espafiola sefiala que existiria un acuerdo restrictivo de
la competencia que solo podria ser considerado compatible con el derecho de la
competencia si cumpliese con los requisitos del articulo 1.3 de la Ley de Defensa de la
Competencia espafiola, que es la exencién legal prevista en dicho precepto.

En ese sentido se pronuncio el Tribunal de Defensa de la Competencia espafiol en su
resolucion de fecha 11 de octubre de 2001, por la que determind que el Cddigo de
Publicidad aprobado por el llustre Colegio de Abogados de Madrid infringia el articulo
1 de la Ley 15/2007, toda vez que préacticamente prohibia la publicidad a sus

colegiados. En dicha resolucion el Tribunal sostuvo lo siguiente:

Ha de considerarse el importante papel que la publicidad juega en el mercado de
bienes y servicios, al reducir el coste de informacion para consumidores y usuarios,
enterando a éstos de la existencia de los diversos oferentes y de las singularidades
de sus distintas ofertas, tanto por lo que se refiere a los precios como en lo relativo a

las diversas caracteristicas de los bienes y servicios ofrecidos. Este trascendental

papel informativo de la publicidad incide de forma directa en la competencia, que se

ve negativamente afectada cuando se cercena su ejercicio. Lo cual sucede en los

mercados de cualesquiera bienes y servicios y, desde luego, en el de los servicios

profesionales prestados por los abogados. Impedir o dificultar la competencia entre

ellos, lo cual atenta de modo directo al orden publico econémico del cual la

13 1hidem.
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competencia es pieza clase en una economia de mercado™"* (subrayado nuestro)

Asimismo, es importante traer a colacion lo resuelto por el Tribunal de Primera
Instancia de las Comunidades Europeas del 28 de marzo de 2011. En dicha resolucién
se analizaba un cédigo de conducta aprobado por el Instituto de Agentes Autorizados
ante la Oficina Europea de Patentes. En este Cddigo, por lo demas, se prohibia la
publicidad comparativa entre los miembros del Instituto. Asi, el Tribunal concluyé en su
sentencia que esta prohibicién de la publicidad comparativa vulneraba el articulo 85

115

del Tratado de Funcionamiento de la Comunidad Europea (TFCE)™ y sefialé lo

siguiente:

[lla prohibicion pura y simple de la publicidad comparativa limita las posibilidades de
los agentes mas eficaces de desarrollar sus servicios. Ello tiene como efecto, en
especial, cristalizar la clientela de cada agente autorizado en el interior de un
mercado nacional. Asi pues, la Comisién dedujo correctamente en su Decision los
efectos beneficiosos para la competencia de una publicidad comparativa leal y

adecuada, y las restricciones de la competencia que implica, por el contrario, la

prohibicion de toda forma de este tipo de publicidad™*®.

(ii)  Codigos de conducta que concretan y precisan el alcance —en relacién
con determinadas conductas- de las cldusulas generales que

incorporala LCD.

En este grupo encontramos a los cddigos de conducta que pretenden dotar a las
empresas adheridas de un mayor grado de seguridad juridica, concretando y
precisando el alcance de clausulas generales. Como bien sabemos, generalmente, las
normas de competencia desleal hacen uso de clausulas generales mediante las que
se busca reprimir conductas que sean contrarias al principio de competencia por

eficiencia y que no se encuentren expresamente tipificadas en la nhorma.

En Espafia, no son pocas las ocasiones en las que los cédigos de conducta aspiran a
cumplir una “funcién didactica” buscando concretar aquellas clausulas generales a fin
de dotar a sus asociados de un mayor grado de certeza y seguridad juridica. Asi, sin
llegar a restringir conductas licitas, si concretan y precisan el alcance de las clausulas

generales existentes en el ordenamiento, gracias a la regulacion de conductas que no

14 fdem, p. 329.
15 En la actualidad, articulo 101.1 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
18 1 dem, p. 330.
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habian sido objeto de una tipificacion expresa''’.

Consideramos que este tipo de cddigos, en la medida que se limiten a codificar grupos
de casos previamente elaborados por la jurisprudencia en aplicacion de las clausulas
generales de las normas de competencia desleal, no podrian ser calificados de
manera alguna como acuerdos restrictivos de la competencia, toda vez que terminan
promoviendo en los agentes econémicos comportamientos eficientes y licitos en su
actuacién en el mercado. Asimismo, informan al mercado acerca de las conductas que
son consideradas desleales por la Administracién a través de la clausula general de

las normas de competencia desleal.

Al respecto, la CNC, mediante Resolucién del 28 de abril de 2008 (Exp. R729/2007),
Ausbanc/Autocontrol) sefial6 lo siguiente:

El Consejo considera que no se puede afirmar que todo acuerdo por el que, por
ejemplo, se extiende una prohibicion legal de publicidad en un determinado medio
como la televisién a otro como Internet constituye per se una conducta que tiene por
objeto restringir la competencia. Y lo mismo se puede concluir respecto de los
acuerdos por los que, siguiendo la practica jurisprudencial, se tipifiquen
convencionalmente como supuestos de publicidad deshonesta practicas que
constituyen, sin lugar a dudas, o bien ejemplos concretos de modalidades
publicitarias tipificadas por el legislador, o bien practicas que resultan prohibidas por

las clausulas generales de publicidad ilicita 0 de competencia desleal

Por lo expuesto, debe quedar claro que un codigo de conducta no puede en ningan
caso prohibir, restringir o limitar actos que resulten conformes a Derecho, que no sean
contrarios a las normas en materia de competencia desleal, de publicidad, de defensa

de consumidores y usuarios, etc.'®

2.2. Los medios de comunicacién como mecanismo eficaz de colaboracion
para el cumplimiento de las resoluciones emitidas por el CONAR.
¢Concertacion para afectar la libre competencia?

Este tipo de sancion (0 medida complementaria/correctiva en algunos sistemas de

autorregulacion) esta contemplada explicitamente en los cédigos éticos de corte

anglosajon y, de modo implicito, en los cédigos éticos de corte continental. En el

sistema britanico de autorregulacion publicitaria se prevé como medida sancionadora

17 fdem, p. 331.
118 MASSAGUER, José. Ob. Cit, p.101.
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el “boicot al anuncio” (invitacion mediante una recomendacion para que se retire el
anuncio infractor); y, en el sistema estadounidense se prevé, dentro del procedimiento,
la recomendacion al medio de comunicacién de la no difusiébn de la campafa
publicitaria. Por su lado, el sistema de autorregulacion publicitaria espafiol no
contempla explicitamente la sancién de retirada de la publicidad por parte de los
medios de comunicacién, empero, se puede lograr idéntico resultado, toda vez que en
virtud del articulo 30° del Reglamento del Jurado de la AACC, si el medio de
comunicacion es miembro de la asociacion, tendra que acatar las resoluciones que el

Jurado dicte'®.

La prohibicibn al medio de comunicacion de difundir la campafia o la invitacién
mediante una recomendacién para que retire el anuncio han sido catalogadas por la

120

doctrina norteamericana como una forma de boicot™" (de ahi que cierto sector de la

doctrina haya acufado el calificativo de “boicot al anuncio”) y sancionada por el

derecho de libre competencia o antitrust**.

Al respecto, la doctrina norteamericana manifiesta que, aunque los fines de estos
sistemas son la protecciéon del interés de los consumidores, empresarios y el interés
general, esta medida sancionadora podria catalogarse facilmente como una practica
restrictiva de la competencia, incluso en el caso de que se recomendase por parte del

sistema de autorregulacion es decir, sin el uso de fuerza coercitiva alguna'®.

En efecto, este tipo de sancion o medida complementaria/medida correctiva ha
generado diversos problemas en su aplicacion, pues en algunos sistemas esta
disposicion debe ser acatada por todos los medios de comunicacion asi no sean

miembros del sistema de autorregulacion.

Un segundo problema surge cuando la totalidad o la mayoria de medios de
comunicacion pertenecen a un sistema de autorregulacion publicitaria. En este caso, Si

el anunciante decide incumplir la resolucion cuya sancion es la cesacion de la

1 PATINO ALVEA, Beatriz. Ob. Cit, p. 160.

120 «( .} el boicot supone una negativa concertada, nacida del acuerdo entre empresas o de las presiones
ejercidas por una empresa sobre otra, a mantener relaciones comerciales con un tercero o con un
determinado grupo de potenciales clientes o proveedores, enjuiciable, por tanto, como acuerdo restrictivo
de la competencia (MASSAGUER, José. La explotacién de una situacion de dependencia econémica
como acto de competencia desleal en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Manuel
Broseta Pont. 1995, p. 2250 citado por CERDA MARTINEZ-PUJALTE, Carmen Maria. La igualdad en
el Derecho de Defensa de la Competencia. Valencia: Tirant Lo Blanch, 2008, p. 51.

L pATINO ALVEA, Beatriz. Loc. Cit.

122 fdem, pp. 160-161.
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campafia, podria ocurrir que, sin que se dicte una sentencia judicial, el anunciante se
vea imposibilitado para seguir difundiendo tal campafa publicitaria, pues los medios de

comunicaciéon cumplen con retirar el anuncio asi no lo ordene el sancionado'®.

Si el anunciante y los medios de comunicacibn son miembros del sistema de
autorregulacién, tienen la obligacion de cumplir y acatar sus decisiones, pues tienen
un compromiso moral con la asociacién que nace al momento de integrarse al sistema.
Empero, si el deber moral deja de ser una motivacién para el asociado y decide no
cumplir con lo ordenado, no se les puede obligar a cumplir con la sancién impuesta.
Dicha inobservancia o incumplimiento daria lugar a sanciones internas como la
expulsiéon del sistema, pero en ningln caso se podria obligar a los medios a acatar con

lo ordenado por el 6rgano de control.

Ahora bien, ¢si el medio de comunicacibn no es miembro del sistema de
autorregulacion? Es evidente que no esta obligado a cumplir la sancién o
recomendacion de la que el sistema lo hace participe, empero, ¢si el sistema de

autorregulacion pretende obligarlo a cumplir sus disposiciones?

En los sistemas de autorregulacion publicitaria anglosajones, la practica general es
gue los medios de comunicacién no pertenezcan a los sistemas de autorregulacion
publicitaria. Asi, si el sistema de autorregulacién norteamericano ordena a los medios
de comunicacion el cese de la difusion de la publicidad infractora, ésta se considerara

una préctica restrictiva de la competencia por la FTC*,

En el caso peruano, conforme comentdbamos en el sub capitulo correspondiente a la
importancia de los medios de comunicacion en el cumplimiento de las resoluciones del
CONAR, vemos que, sin importar el consentimiento del agente infractor, igual se

cumple con lo dispuesto por los érganos resolutivos del CONAR, toda vez que las

resoluciones del sistema de autorrequlacidén peruano son notificados no solo al agente

infractor sino también a los medios de comunicacién, los cuales tienen la obligacion de

hacer cumplir lo dispuesto por el CONAR, asi el infractor no esté de acuerdo.

Asi, vemos que la participacion de los medios de comunicacion en la eficacia de los

pronunciamientos del CONAR es importantisima y garantiza de gran forma el

12 fdem, p. 161.
124 Beatriz Patifio citando a LABARBERA. The Antitrust Shadow Over Advertising Self-Regulation. UM,
Division or Research, 1981, p. 66.
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cumplimiento de sus resoluciones.

Consideramos que si el CONAR ordena como medida complementaria al anunciante y
los medios de comunicacion miembros del sistema el cese de la difusion de un
anuncio infractor, no deberia existir mayor problema con su cumplimiento, pues
ambos, al integrarse a la asociacion expresaron su voluntad de someterse a sus
reglas, dentro de las que se encuentran contenida el cese de la difusiébn como medida

complementaria.

Ahora bien, en caso el medio de comunicacion decida incumplir con lo dispuesto por el
CONAR, el sistema no puede hacer mas que sancionar internamente al asociado,
posiblemente con su expulsion, pero no puede obligarlo a cumplir con lo ordenado,
pues carece de poder coercitivo. Lo cual consideramos como una debilidad de la
principal caracteristica que supuestamente garantiza el cumplimiento de todas las
resoluciones del CONAR.

De otro lado, nos preguntamos qué sucede si el medio de comunicacién es un no
miembro y no desea cumplir con lo dispuesto por el CONAR. En realidad, esto es
factible y el CONAR no puede hacer absolutamente nada para obligarlo, pues carece
de la fuerza coercitiva del Estado.

Dicho esto, nos queda claro que la caracteristica que supuestamente garantiza el
cumplimiento de los pronunciamientos del CONAR no es 100% eficaz como muchas
veces se ha comentado, pues basta que los medios de comunicacion miembros o no
miembros no deseen cumplir con lo ordenado para que el anuncio infractor siga
difundiéndose sin que el sistema de autorregulacién pueda hacer algo adicional para

hacer cumplir su medida complementaria.

A efectos de terminar de completar la idea, nos preguntamos qué sucede si el CONAR
ordena el cese de la difusion del anuncio de un no miembro y este es inmediatamente
retirado por los medios de comunicacién sin autorizacion del anunciante. Ante ello, es
probable que dicho anunciante denuncie dicho acto como un acuerdo contrario a la
libre competencia de conformidad con lo dispuesto en el articulo 10° del Decreto
Legislativo N° 1034. Evidentemente, dicho caso se tramitar& como una prohibicion
relativa y el CONAR deberd demostrar las eficiencias en el mercado que se podrian

producir con el acuerdo denunciado.

Tesis publicada con autorizacién del autor

No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

Ahora bien, existen altas probabilidades de que la agencia de competencia determine
que dicho acuerdo termina generando eficiencias, pues con el retiro de dicho anuncio
se reduce la posibilidad de que los consumidores puedan ser inducidos a error, por dar
un ejemplo. Empero, evidentemente, el CONAR tendria que asumir con los costos que
implica su defensa ante la autoridad administrativa, lo cual seria mejor evitar. Por ello,
consideramos que este tipo de medida complementaria debe aplicarse Unicamente

entre sus miembros mientras siga siendo un sistema de autorregulacion negociado.

2.3. EI COPY ADVICE y la libre competencia: Experiencia espafiola.

El COPY ADVICE o Control Previo es un servicio que AUTOCONTROL ofrece en
Espaia desde enero de 2001 como consulta previa no vinculante sobre anuncios o
proyectos de anuncios antes de su emision, a solicitud del propio anunciante, agencia
de publicidad o medio de comunicacion, y se realiza a través del asesoramiento de un
6rgano especifico: el Gabinete Técnico de AUTOCONTROL, creado para desarrollar

esa actividad*®®.

Segun las cifras de actividad presentadas en la celebracion de la décimo sexta
Asamblea General de AUTOCONTROL'?®, en el afio 2010, dicho sistema de
autorregulacion recibié 8,162 consultas sobre proyectos de anuncios antes de su

emision. Sefialandose que:

El asesoramiento previo se impone, por tanto, como el servicio de AUTOCONTROL
méas demandado, asi como el sistema preferente utilizado por la industria publicitaria
espafiola para asegurar la correccidn de sus campafas antes de lanzarlas. Todo ello
revela el alto compromiso de la industria publicitaria espafiola con la publicidad

responsable.

De los datos proporcionados en dicho documento se desprende que de las 8, 162

consultas sobre proyectos de anuncios antes de su emision, 6, 336 correspondieron a

125 En el Peru, conforme sefalamos en el capitulo I, el servicio denominado “COPY ADVICE”, es un

servicio prestado por el CONAR con la finalidad que los agentes econémicos que concurren en la
industria publicitaria tengan la opcién de recurrir, de manera voluntaria, a la opinién especializada no
vinculante de la Direccién Ejecutiva del CONAR previamente a la difusién de su publicidad comercial. A
través de este servicio, la Direccion Ejecutiva del CONAR emite un informe en forma preventiva y no
vinculante, a los anunciantes y agencias de publicidad que busquen de manera voluntaria una opinion
acerca del riesgo de infraccién de las piezas publicitarias que pretendan difundir en el mercado.

126 Documento visitado en http://www.autocontrol.es/ con fecha 16 de agosto de 2011.
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peticiones de COPY ADVICE, lo que supone un crecimiento del 12% respecto al afo

anterior'?’,

Conforme mencionabamos en el capitulo anterior, el COPY ADVICE es un servicio
que compite directamente con los estudios de abogados y consultoras especializadas
en materia de derecho publicitario, en el mercado de servicios de asesoria legal
publicitaria previa a su difusion. Lo cual, no significaria ningan problema en un primer
momento, pues, en la medida que estos agentes compitan en el mercado de servicios
de asesoria previa de anuncios publicitarios, se va a generar beneficios a los
anunciantes (por la misma competencia, tendran acceso a dicho servicio a mejores
precios) lo cual se va a ver reflejado de manera eficiente en el mercado (menos
distorsiones en la informacion que traslada la publicidad comercial tendra como
consecuencia la reduccién de actos de competencia desleal) y en los consumidores
(en la medida que se reducird la posibilidad de inducirlos a error mediante la
publicidad).

Sin embargo, qué sucede si, por dar un ejemplo, el sistema de autorregulacion
establece como acuerdo con todos sus asociados (anunciantes, medios de
comunicacion y agencias de publicidad) el someter al servicio de COPY ADVICE cada
proyecto de anuncio que deseen difundir o que se pretenda difundir a través de su
medio. Evidentemente, este acuerdo tendria como efecto la exclusion del mercado de
los estudios de abogados y consultoras, pues como vemos, todo anunciante se va a
ver en la obligacién -asi no sea miembro del sistema- de tomar dicho servicio, toda vez
gue al estar obligados los medios de comunicacion a cumplir con este acuerdo, o mas
probable es que exijan a los anunciantes miembros y no miembros pasar previamente
por un COPY ADVICE.

Un acuerdo como el descrito, evidentemente, se trataria de uno que tenga como
efecto restringir la competencia y que en Espafia hubiera sido sancionado por el
articulo 1.1 de la LDC sin posibilidad alguna de ser validado por la exencién legal del
articulo 1.3 de la referida norma, toda vez que dicho acuerdo tendra como efecto que
el mercado de servicios de asesoria legal publicitaria previa a su difusion sea ocupado
Gnicamente por AUTOCONTROL en este caso, excluyendo del mercado a sus

competidores.

127 1hidem.
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Una situacion adicional la podemos plantear por ejemplo, en el caso de que un
sistema de corregulacion brinde el servicio de COPY ADVICE. En ese caso
estariamos frente a un sistema mixto, en el que el privado tomaria un particular poder
respecto de sus pares, pues no solo tendria reconocimiento o promocion del Estado,
sino ademas, sus disposiciones tendrian el respaldo del poder coercitivo del mismo.
Esto podria generar que la totalidad de anunciantes prefiera tomar un COPY ADVICE
gue un servicio de asesoria publicitaria con el mejor especialista privado del pais, pues
a pesar de que el dictamen no sea vinculante, entenderan que el mismo sera realizado
sobre la base de los criterios del fuero que fiscaliza la actividad publicitaria. De esta
manera, una decision Estatal que presuntamente buscaba generar beneficios en el
mercado, terminard creando un monopolio en el mercado de servicios legales
publicitarios previos a su difusion, o por lo menos, le otorgara posicién de dominio al

sistema de corregulacion.

Lo mismo sucederia si el Estado, en algin afan proteccionista del consumidor, dispone
mediante Ley que cierto rubro en el que existen fallas de mercado (por ejemplo,
publicidad de servicios financieros), sus anuncios necesariamente tengan que ser
revisados mediante un COPY ADVICE efectuado por el sistema de corregulacion, toda
vez que la consecuencia seria, que a través de una disposicion estatal, se le otorgue
poder de mercado a dicho sistema y este termine expulsando con ello a sus
competidores.

Por lo expuesto, consideramos que lo mas recomendable debe ser que los sistemas
de corregulacién no brinden servicios de COPY ADVICE pues se podrian causar

distorsiones relevantes a la competencia.

3. LA SANCION PUBLICA: ¢(UN ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL EN LA
MODALIDAD DE ACTO DE DENIGRACION? LA SENTENCIA DE LA
AUDIENCIA DE MADRID DEL 24 DE MAYO DE 2004.

Como sefialamos en el punto 4 del capitulo I, la sancién publica es la mas grave que

puede aplicar el CONAR de acuerdo al articulo 21° de su Cédigo de Procedimientos.

Este tipo de sancion se impone también en distintos sistemas de autorregulacion en el
mundo. El contenido de la publicacion puede versar sobre el incumplimiento de una
recomendacién anterior (medida cautelar, medida complementaria o medida
correctiva), realizada por el érgano de control del sistema, o sobre la existencia de una

resolucion firme que determine una infraccion.
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En el primer supuesto, se da a conocer publicamente que el anunciante ha hecho caso
omiso de las recomendaciones efectuadas por el organismo de autorregulacion. Este

tipo de publicacion se realiza en los medios de comunicacion miembros del sistema.

Por dar unos ejemplos de lo sefialado en el parrafo anterior, en el sistema britanico de
autorregulacion, el Codigo Etico del CAP establece como medida sancionadora (art.
61.4) la denominada “publicidad adversa” o publicacion del incumplimiento de la
recomendacion en el boletin, pagina web y otros medios de comunicacién de los que
disponga el organismo mencionado. El sistema norteamericano, en la norma 3.8 que
regula el procedimiento NAD/NARB/CARU prevé la publicacién del incumplimiento de
la recomendacién por parte del anunciante en la revista o pagina web propiedad del
medio. Por su lado, el sistema holandés, en determinados casos que considera graves
—bien porgue se trata de una publicidad de productos especiales, bien porque se trata
de una conducta reiterada de difusién de publicidad ilicita por parte del anunciante-,
podra adoptar como medida sancionadora la recomendacién publica, medida
consistente en la puesta en conocimiento, a través de un comunicado publico por parte

del SRC, de las actuaciones publicitarias inmorales o injustas del anunciante®?,

En el segundo caso, cuando el contenido de la publicacidn se centra en hacer publica
la existencia de una resolucion dictada por el 6rgano de control, esta sancion aplica
unida a otra que puede ser la modificacion o la cesacién de la campafa publicitaria.
Por ejemplo, el sistema italiano de autorregulacion publicitario, en el articulo 40 del
Codice di Autodisciplina Pubblicitaria, establece que todas las resoluciones dictadas
por el Giuri se publicaran —de forma extractada- en la revista y en la pagina web del
Istituto dell” Autodisciplina Pubblicitaria (AP), identificando en ellas a las partes
involucradas en el asunto. En AUTOCONTROL, se detalla en su cédigo de conducta
gue todas las resoluciones dictadas por el Jurado se haran publicas a través de su
inclusion en la revista, pagina web u otros medios de difusion pertenecientes a la

asociacion*®®.

Del mismo modo, en el sistema peruano, se utiliza la sancion publica cuando exista

incumplimiento de lo ordenado por el érgano de control de CONAR (a través de una

2 PATINO ALVEZ, Beatriz. Ob. Cit., p. 145.
129 fdem, pp. 145-146.
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medida

cautelar, medida complementaria o0 medida correctiva) y cuando la

infraccién sea grave, la publicacion de la resolucion firme de su érgano de control,

como podemos apreciar a continuacion:

Articulo 21°.- La Comisién Permanente de Etica deberd determinar si el anuncio
objetado cumple con los preceptos del Cédigo de Etica, de las Directivas, del Codigo
de Procedimientos del CONAR y/o de los otros cédigos de ética publicitaria
incorporados por el CONAR. Si el anuncio no cumple o cumple parcialmente con
alguno de ellos, podra sancionar de la siguiente manera:

(...)

4. Amonestacién publica a través de medios de comunicacién; sin perjuicio de la

notificacion correspondiente al domicilio procesal (...) (el subrayado y resaltado es

agregado).

Articulo 22.- La Comisién Permanente de Etica y la Junta Directiva, a través de la
Secretaria Técnica, notificara la resolucion final firme a las partes, a la agencia de
publicidad - cuando corresponda-, a los medios de comunicaciones y a los puntos de
venta involucrados para su cumplimiento dentro de los plazos establecidos en el
articulo 30°.

(...)

En los casos que los medios de comunicacion social asociados al CONAR, incumplan
con acatar la suspension temporal o definitiva de la publicidad comercial, en los
términos sefialados en las respectivas resoluciones, medidas cautelares y medidas
complementarias que dicten la Comisién Permanente de Etica y la Junta Directiva, el

CONAR publicard su conducta en sus boletines y/o Revista de ANDA y/o

medios de comunicacién (...). (el subrayado y resaltado es agregado)

Articulo 25°.- La Secretaria Técnica se encargara de supervisar el cumplimiento de
las resoluciones, Medidas Cautelares, sanciones y medidas complementarias que
dicten la Comision Permanente de Etica y la Junta Directiva, asi como el
cumplimiento de los acuerdos conciliatorios. En caso de incumplimiento de los
mismos, se suspendera el derecho a voz y/o voto en la Asamblea General del
delegado infractor que represente al asociado gremial o al asociado adherente que

incurre en el incumplimiento. Asimismo, se publicara el incumplimiento _en los

boletines del CONAR y/o Revista de ANDA y/o medios de comunicacién. (...) (el

subrayado y resaltado es agregado)

130 Cabe sefialar que este tipo de sancion también alcanza a los medios de comunicacién que no cumplan
con ejecutar la medida complementaria dictada por los 6rganos resolutivos del CONAR.
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Articulo 26°.- Quien a sabiendas proporcione a la Comision Permanente de Etica
informacion falsa u oculte, destruya o altere informacion que haya sido requerida o
sea relevante para efectos de la decision que se adopte, o sin justificacion incumpla

los requerimientos de informacién que se le haga, sera sancionado publicamente

difundiendo su conducta en los boletines del CONAR y/o Revista de ANDA y/o

medios de comunicacion.

(...)

Quien a sabiendas de la falsedad de la imputacién o de la ausencia de motivo

razonable, denuncie a alguna persona natural o juridica, atribuyéndole una infraccion

sancionable, serd sancionado con la publicacién de su conducta en los boletines

del CONAR y/o Revista de ANDA y/o medios de comunicacioén (...)

Sobre el particular, debemos tener presente el problema que puede plantear la
publicacién por parte de un medio —sea 0 no miembro del sistema de autorregulacion-
del incumplimiento de lo dispuesto por el CONAR o de la resolucién que pone fin al
procedimiento, toda vez que como bien hemos mencionado anteriormente, dicha
publicacién definitivamente va a originar un descrédito del infractor y, en estas
circunstancias, existe la posibilidad de que este pueda demandar al organismo de

autorregulacion.

Asi, corresponde en este apartado determinar, en primer lugar, si la publicacion de la
resolucion sancionadora debe ser aceptada tanto por un miembro del citado sistema
como por un sujeto no perteneciente al mismo. En segundo lugar, si dicha publicacion
podria ser declarada como un acto de denigracion y, por tanto, sancionable como un

acto de competencia desleal.

Respecto al primer punto, consideramos pertinente traer a colacion antes de emitir
nuestra opinion, la Sentencia de la Audiencia de Madrid del 24 de mayo de 2004,
mediante la cual el Tribunal condené a AUTOCONTROL a declarar nula la resolucion
gue pretendia imponer una sancion publica a un anunciante no miembro del sistema

de autorregulacion. Los hechos los detallamos a continuacion:

Con fecha 24 de marzo de 2003, el Juzgado de Primera Instancia niumero 42 de
Madrid dictd sentencia por la que consider6 invalida por inexistente una resolucion del
Jurado de AUTOCONTROL, considerando ilicita la actuacion del Jurado y causante de

un dafio moral a la demandante. Dicha sentencia fue confirmada por la Audiencia
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Provincial de Madrid en su sentencia de 24 de mayo de 2004°". La demanda fue
interpuesta por un anunciante al haber procedido el Jurado de AUTOCONTROL a
dictar una resoluciéon con fecha 03 de junio de 2002, por la que se declar6 que un
folleto editado por la demandante infringié los principios de legalidad y veracidad
contenidos en las normas del Cédigo de Conducta Publicitaria, se ordené rectificar la
publicidad y, como es habitual por AUTOCONTROL, se ordend la publicacién de la
resolucion en la revista de dicha entidad de autorregulacion y se difundié en su pagina
Web'®,

En el caso descrito, se demandé a AUTOCONTROL por haberse pronunciado
respecto de un anuncio efectuado por un anunciante que no estaba integrado como
miembro de la Asociacion y que ademas, se habia opuesto expresamente durante la
tramitacion del procedimiento a que el Jurado actuase cuando se le comunicé que se

iniciaba un procedimiento en su contra.

Asi, la referida sentencia se pronuncia sobre la posibilidad que tiene de actuar
legitimamente el sistema de autorregulacién espafiol frente a la publicidad comercial
difundida por quien no es miembro de la asociacion, y que, ademas de ello, tampoco

133 En dicha sentencia, el

se somete voluntariamente a la actuacion del Jurado
Tribunal, indico que la caracteristica esencial, en cuanto necesaria, de los sistemas de

solucion extrajudicial de controversias es la voluntariedad.

En el referido caso se acredité que, al momento de difundir la publicidad objeto de
reclamacion, la entidad anunciante reclamada no pertenecia a AUTOCONTROL.

Segln los términos de la sentencia, se dispuso que dicha asociacion no puede

sancionar_a terceros no asociados que no hayan manifestado su sometimiento

voluntario al sistema de autorregulacion.

Asimismo, la referida sentencia sefiala que el sometimiento del tercero no asociado ha
de ser expreso, sin que quepa atribuir a este fin eficacia al silencio o a la inactividad
subsiguiente a la recepcion de la comunicacién de admision de procedimiento por
parte de AUTOCONTROL. En ese sentido, se concluye en la sentencia que la

resolucion que el Jurado dict6 frente al no asociado, adolecia del elemento esencial de

B! bE LA CUESTA RUTE, José Maria. Un limite al poder autorregulador de autocontrol de la
publicidad: La sentencia de la Audiencia de Madrid de 24 de mayo de 2004. En Cuadernos de Derecho y
Comercio. Madrid: nimero 43, 2005, p. 13.

32 fdem, p. 14.

133 |bidem.
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sometimiento voluntario al sistema, por lo que el Jurado carecié de legitimidad para
actuar y por consiguiente su resolucion fue declarada inexistente desde el punto de

vista juridico™®.

Asimismo, se sefialé en la Sentencia que, en la medida que la estigmatizacion del
anunciante condenado se extiende a un amplio circulo social al haberse publicado la
resolucion en el Boletin de AUTOCONTROL y pagina web, se generdé un dafio que
debia ser reparado, por lo que se condend a la referida asociacion a la reparacion del
dafio moral por la lesion infligida a su crédito comercial causado a la actora con la

emision y difusion de la sentencia®®.

Al respecto, como podemos apreciar de los hechos detallados, el Tribunal declaré la
nulidad del pronunciamiento de AUTOCONTROL, toda vez que no se cumplié con la
caracteristica esencial de voluntariedad de todo sistema de solucion extrajudicial de
controversias, del cual obviamente forman parte los sistemas de autorregulacion. Asi,
el referido Tribunal sefialé que si no existe una autorizacion expresa del agente
econdémico no miembro a someterse al fuero del sistema de autorregulacién, ésta no

podra pronunciarse en caso dicho agente haya cometido una infraccion.

Regresando al andlisis del funcionamiento de nuestro sistema nacional de
autorregulacion publicitaria, es importante precisar que de conformidad con lo
dispuesto en el Codigo de Etica peruano, sus disposiciones “son aplicables para todos
los anunciantes, las agencias de publicidad, los publicitarios y los medios de

comunicacién, aunque no_ estuvieran afiliados a una de las asociaciones gque los

agrupa.” (El subrayado es nuestro)

Asi vemos que el CONAR considera que tiene la facultad de poder aplicar su cddigo
de conducta, y por ende, su cédigo de procedimientos (el cual contiene las sanciones
gue detallamos al inicio del presente capitulo) a los miembros del sistema de
autorregulacion como a los no miembros del mismo. Cabe precisar, que a la fecha de
la elaboracién de la presente tesis, el CONAR no ha iniciado ni de oficio ni por
denuncia de parte procedimiento alguno contra un no miembro. Por lo que ain no se
ha suscitado conflicto alguno similar al caso espafiol comentado. Pero esto no quiere

decir que no existan problemas con tal disposicion.

* fdem, p 29.
135 fdem, pp. 34 — 35.
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Respecto a los miembros del CONAR, no existe problema alguno con la publicaciéon
en medios de comunicacioén de la resolucién firme o de algun incumplimiento a lo
dispuesto por medida cautelar o medida complementaria, toda vez que estos agentes
asumen las obligaciones propias de su condicion de asociados, como es el
cumplimiento de la resolucién de los 6érganos resolutivos del CONAR, que puede
incluir su publicacién, bien en un medio perteneciente al sistema o cualquier medio de

comunicacion publica.

Asimismo, los asociados asumen el cumplimiento de las recomendaciones emitidas
por los 6rganos resolutivos del CONAR, es decir, tienen la obligacion de cumplir con lo
dispuesto en las medidas cautelares y medidas complementarias dictadas por la
asociacion, bajo apercibimiento de publicarse su incumplimiento conforme hemos
podido apreciar del articulo 25° del Cédigo de Procedimientos de la asociacion. De
este modo, la vinculacién de la resolucion para las partes obligara a éstas a acatar su
publicacién en su boletin, pagina web o incluso en otros medios de comunicacion
social. Asi pues, al adquirir la condicion de asociado, se asumen obligaciones que
implican no actuar contra la publicacion de una resolucion del organismo de

autorregulacion®,

Ahora bien, ¢qué sucede cuando se ordena una sancion publica en contra de un no
miembro? Consideramos que en caso no exista una manifestacion de voluntad o
consentimiento expreso del sujeto no miembro fiscalizado, no es posible que el
CONAR le imponga sanciéon alguna, toda vez que un agente que no reconoce
voluntariamente su sometimiento a un sistema de solucién de conflictos extrajudicial,
no tiene por qué soportar ser enjuiciado por quien no tiene capacidad para hacerlo. En
estos casos, el CONAR deberia abstenerse de seguir un procedimiento de oficio o
iniciado de parte contra un no miembro del sistema. Caso contrario, consideramos que
podria suscitarse una situacién similar al acontecido en Espafia, lo cual Unicamente le
generaria perjuicios a la institucion, pues no solo su pronunciamiento seria declarado
nulo, sino ademas, tendria que reparar los dafios causados a la reputaciéon comercial

de la empresa.

136 pATINO ALVEA, Beatriz. Ob. Cit, p. 147.
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Una vez concluido el primer punto de analisis, corresponde ahora determinar si la
sancién publica a un no miembro podria ser declarada como un acto de denigracion™*’

y, por tanto, sancionable como un acto de competencia desleal.

Para empezar con el presente analisis, debemos dejar en claro que la publicacion de
una resolucion firme o de un incumplimiento de lo dispuesto por los 6rganos
resolutivos del CONAR no es de ninguna manera publicidad comercial, como se
cataloga en algunos sistemas bajo la denominacion “publicidad adversa”, toda vez que
dicha publicacion no se realiza en el marco de una actividad de concurrencia ni
promueve la contratacion o la realizacibn de transacciones para satisfacer los

intereses empresariales del CONAR®,

Ahora bien, mencionabamos en parrafos anteriores que la publicaciéon en medios de
comunicaciéon de una resolucion firme que sanciona a un asociado al CONAR, debe
ser acatada por el mismo, pues es parte de las obligaciones a las que se sometié al
integrarse al sistema de autorregulacion. Empero, ¢la publicacion de una resolucién
firme que sanciona un no miembro, puede ser denunciada por denigracién? La
respuesta a esta interrogante es negativa, toda vez que el sistema de autorregulaciéon
no actua con fines concurrenciales, por lo que sus pronunciamientos tampoco pueden
ser entendidos como actos que posean fin concurrencial alguno. En ese sentido, tanto
el CONAR como sus actos quedan fuera del ambito de aplicacién de la LRCD de
conformidad con su articulo 2°, el cual dispone que dicha Ley se aplica a los actos

cuyo efecto o finalidad de modo directo o indirecto, sea concurrir en el mercado™*°.

137 S . . T -
El acto de denigracion, es el acto susceptible de generar, directamente o por implicacion, el descrédito

de un tercero (identificado o identificable), entendido ello como una afectacion a su reputacion o imagen
comercial, la que pueda estar referida al propio agente econdmico, a su establecimiento, a los bienes que
ofrece en el mercado y, en general, a todo aquello que conforma su actividad comercial.

138 | articulo 59 inciso d) del Decreto Legislativo 1044 define a la publicidad como “a toda forma de
comunicacion difundida a través de cualquier medio o soporte, y objetivamente apta o dirigida a
promover, directa o indirectamente, la imagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa o
entidad en el ejercicio de su actividad comercial, industrial o profesional, en el marco de una actividad de
concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacion de transacciones para satisfacer sus intereses
empresariales;”

139 Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal

Avrticulo 2°.- Ambito de aplicacion objetivo.-

La presente Ley se aplica a actos cuyo efecto o finalidad, de modo directo o indirecto, sea concurrir en el
mercado. Se incluyen bajo la aplicacién de esta Ley los actos realizados a través de publicidad. En ningdn
caso es necesario determinar habitualidad en quien desarrolla dichos actos.
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Sin perjuicio de ello, como hemos sefalado al analizar el primer cuestionamiento (el
referido a evaluar si corresponde sancionar a un no miembro), el interponer una
sancion publica a un agente no miembro que no ha expresado voluntariamente su
consentimiento con formar parte del procedimiento extrajudicial puede generarle un
grave perjuicio a su reputacion comercial, el cual si bien no va a poder ser denunciado
por infraccibn a la LRCD, podrd ser recurrido por la via de responsabilidad
extracontractual. Por tanto, consideramos que el sistema de autorregulacion
Unicamente debe aplicarse entre sus miembros y no a terceros como actualmente se

puede hacer'®.

10 DE LA CUESTA, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Ob. Cit., pp. 248-250
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CAPITULO 1lI

LA CORREGULACION PUBLICITARIA

1. EL SISTEMA MIXTO DENOMINADO “CORREGULACION”

Conforme mencionamos en el primer capitulo del presente trabajo, los sistemas que
incorporan dentro de su 6rgano de control u 6rgano de gobierno a la Administracion
Padblica como outsiders, se denominan “Sistema de Autorregulacion Mixto” o

“Corregulacion”.

El Acuerdo Interinstitucional “Legislar Mejor” adoptado por el Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisién a finales del afio 2003'**, define a la corregulacién como “el
mecanismo por el que un acto legislativo habilita para la realizacion de los objetivos
definidos por la autoridad legislativa a las partes interesadas reconocidas en el &mbito
de que se trate (en particular, los agentes econdmicos, los interlocutores sociales, las
organizaciones no gubernamentales o las asociaciones)’. En general, vemos que la
corregulacion en Europa implica necesariamente un acto legislativo, y es ese acto el
que permite encomendar los objetivos marcados por el legislador a las partes

representativas con intereses en el &mbito en cuestion'*,

Los pilares de este tipo de sistema de autorregulacion (nos referimos al de
corregulacion) son: (i) el reconocimiento estatal de su funcionamiento a través de acto
legislativo, v, (ii) la participacion de la Administracién Publica dentro de los 6rganos de

control y gobierno del sistema.

De acuerdo a la experiencia en la implantacion de este tipo de sistemas en algunos
paises de Europa y en Estados Unidos, consideramos que se trata de un sistema
eficaz para resolver los principales problemas de los sistemas de autorregulacion, que,
como planteamos en el punto 12 del primer capitulo del presente trabajo, no son
ajenos al CONAR.

11 DOCE C 321, de 31 de diciembre de 2003.
2 TATO PLAZA, Anxo, Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Christian HERRERA
PETRUS. Ob. Cit., p. 310.
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En efecto, comentabamos en dicho capitulo que uno de los problemas que presentan
los sistemas de autorregulacion es la falta de credibilidad frente a los consumidores al
tratarse de un sistema creado por los propios empresarios, pues existe la posibilidad
de que sean considerados como “mecanismos de fiscalizacion disfrazados” para
proteger a sus miembros. Este problema, puede solucionarse con la implantacion de
un sistema de autorregulacion en el que participe la Administracién Publica, a través
del reconocimiento del sistema y/o la participacion de sus funcionarios en los érganos
de control o gobierno del sistema de autorregulacién, con lo cual el sistema ganaria

independencia y por ende, credibilidad.

Asimismo, consideramos que la implantacion de un sistema de corregulacion podria
solucionar los posibles conflictos que puedan suscitarse entre los sistemas de

autorregulacién y las normas del derecho ordenador del mercado™*®

, pues se trataria
de un sistema de solucion de conflictos extrajudiciales reconocido por el Estado como

generador de eficiencias en el mercado.

Ademas, cabe sefalar que la implantacién de un sistema de corregulacién también
podria solucionar el problema del cumplimiento de sus resoluciones, pues el apoyo del

Estado seria vital para darle fuerza coercitiva a las disposiciones del sistema.

Pero, ¢cémo se aplica este tipo de sistemas en la practica? A continuaciéon
describiremos el funcionamiento de los sistemas de corregulacién mas importantes en

Estados Unidos y algunos paises de Europa:

» En el sistema de autorregulacion norteamericano, la Administracién Publica no
forma parte de los 6rganos de control pero si colabora al cumplimiento de sus
disposiciones, es decir, su funcién principal es vigilar que se cumplan las
normas pero como intervencion de instancia superior. En dicho sistema, los
miembros —siempre privados— crean, organizan y ponen en funcionamiento el
organismo de autorregulacion. Sin embargo, en el momento que algun sujeto
incumpla la resolucion dictada por la NARB, la FTC, bien de oficio, bien a
instancia de la NARB, intervendra, para que se acate la decision del érgano de

control, o para que se anule. Es mds, incluso podria obligarse a un sujeto que

“SExpresion acufiada por el profesor Luis José Diez Canseco Nufiez, para aludir al conjunto de
disciplinas juridicas referidas al Derecho de Signos Distintivos, Derecho de Patentes, Derechos de Autor,
Competencia Desleal y Derecho Publicitario, Proteccion al Consumidor, Acceso al Mercado, Libre
Competencia, Dumping y Subsidios. DIEZ CANSECO, Luis. Funcién Regulatoria, promocion de la
competencia y legislacion antimonopdlica. En Themis 36. Lima, 1997.
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no es miembro del sistema, pero si de la industria publicitaria, al cumplimiento

de las resoluciones dictadas por el jurado del sistema de autorregulacion.

Cabe sefialar, que en el sistema de autorregulacion norteamericano, la
participacion de la FTC como interventor para el cumplimiento de los
pronunciamientos de la NARB es eficiente en la medida que los
pronunciamientos de la agencia de competencia no son recurribles por via
judicial. En ese sentido, la corregulacion en dicho pais no solo es eficaz sino

también asegura celeridad en sus pronunciamientos**.

En el Reino Unido, la estrecha colaboracion entre los sistemas de
autorregulacién publicitaria y los poderes publicos también se manifiesta a
través de la intervencion de la OFT, en el caso de incumplimiento reiterado de
las sanciones por parte de los operadores econémicos que realizan publicidad
contraria a los codigos de conducta. Asi, si un anunciante no cumple con la
sancién que le impone el ASA, la agencia de competencia intervendra para que

aquel cumpla obligatoriamente la sancion.**

En Espafa, conforme sefialamos en el punto 9 del primer capitulo del presente
trabajo, el Estado ha reconocido plenamente a los sistemas de autorregulacion
a través de su nueva Ley de competencia desleal. Asi, la Ley espafiola adopta
una posicion favorable a la creacién de cddigos de conducta por parte de los
operadores economicos. Para su reconocimiento, la referida Ley impone a los
codigos dos limites de diversa naturaleza. En primer lugar, la prohibicion de
fomentar o impulsar conductas desleales. Y, en segundo lugar, la obligacion de
respetar las normas en materia de defensa de la competencia. Asimismo, dicha
Ley prevé los mecanismos a través de los cuales se puede verificar el
cumplimiento de los referidos Cddigos de Conducta, los cuales implican dos

alternativas: (i) control previo (facultativo) y (ii) control ex post (obligatorio).

En efecto, la Ley de Competencia Desleal espafiola obliga a los sistemas de
autorregulacion a establecer sistemas eficaces de resolucion extrajudicial de
reclamaciones que cumplan los requisitos establecidos en la normativa

comunitaria y, como tales, sean notificados a la Comisién Europea*. Dichos

144 pATINO ALVEA, Beatriz. Ob. Cit, p. 159-170.

5 1bidem.

146 Articulo 37.4 Ley 3/1991, Texto consolidado tras la reforma realizada por la Ley 29/2009, de 30 de
diciembre.
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sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos implantados en el marco de
sistemas de autorregulacion, deberdn encontrarse integrados en la red
comunitaria de drganos nacionales de solucion extrajudicial de litigios en

materia de consumo (RED EJE)™'.

El articulo 37.5 de la referida Ley, establece que el recurso a los érganos de
control de los cédigos de conducta en ningln caso supondré la renuncia a las
acciones judiciales que se pueden llevar ante los juzgados mercantiles y que

se detallan en su articulo 32, entre otras, la accién de cesacion y de remocion.

Como podemos apreciar, la legislaciéon espafiola sobre competencia desleal
reconoce y fomenta los sistemas de autorregulacion, asi como establece los
requisitos de validez de los codigos de conducta. Sin embargo, la
Administracién Publica no participa de sus érganos de control y no colabora
con su poder coercitivo para el cumplimiento de sus pronunciamientos, incluso,
la referida Ley precisa que asi se esté llevando un procedimiento ante el
sistema de autorregulacion, éste no implicara la renuncia a las acciones

judiciales que pueden interponer las partes en conflicto.

El caso més llamativo de sistemas de corregulacion que se conoce hasta el
momento es el sistema holandés. Desde sus inicios, se involucraron en su
formacién y posterior puesta en marcha no solo los anunciantes, agencias y
medios, sino también las asociaciones de consumidores, existiendo una
decidida colaboracién entre el organismo de autorregulacién y los poderes
publicos, concretamente como consecuencia de las estrechas relaciones con el
gobierno. Hoy en dia, el sistema de autorregulacién publicitaria holandés es
fuerte y ofrece credibilidad no solo a la industria, sino también a los
consumidores, que se encuentran ampliamente representados. Los
movimientos consumeristas y las asociaciones de consumidores son grupos de
presibn muy bien organizados en Holanda, asi que su inclusién, desde un

principio, ha sido un rotundo éxito™*,

“ TATO PLAZA, Anxo, Pablo FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y Christian HERRERA
PETRUS. Ob. Cit., p. 341.
8 | IJPHART, BOX, HONDUS, KASPER y BODDEWYN citados por Beatriz Patifio. Ob. Cit., p. 61.
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2. IMPLEMENTACION DE UN SISTEMA DE CORREGULACION PUBLICITARIA
EN EL PERU.

Como hemos podido apreciar de lo sefialado hasta ahora en el presente trabajo, los
sistemas de autorregulacion adolecen de muchas fallas que en algunos casos los

hacen ineficientes.

En el primer capitulo realizamos una descripcion del sistema de autorregulacion
peruano y pudimos apreciar que si bien es un sistema hasta ahora eficaz entre sus
miembros, es un sistema que contiene fallas y vacios que podrian desencadenar su
desapariciéon. En efecto, pudimos observar que se trata de un sistema que no tiene un
100% de credibilidad de la ciudadania, pues sus 6rganos de control, al estar
conformados por miembros del propio sistema (sobre todo, en el caso de su JD),
carecen de credibilidad y existe un grave riesgo de falta de imparcialidad. Asimismo,
se sefiald6 que sus sanciones y mecanismos de aplicacion de medidas
complementarias podrian generar conflictos con las normas de libre competencia y
represion de la competencia desleal, ademas de carecer de poder coercitivo al aplicar

sus disposiciones frente a sus miembros y no miembros, en mayor medida.

Los sistemas de corregulaciébn han demostrado que se tratan de sistemas que si
cumplen con los requisitos para ser considerados como sistemas eficaces de solucion
de conflictos extrajudiciales, toda vez que al ser reconocidos por el Estado, otorgan
credibilidad al sistema, se garantiza que sus codigos de conducta sean compatibles
con la norma que regula la materia y que no sean contrarias a las normas de libre
competencia, y en algunos casos, se garantiza el cumplimiento de las disposiciones de

sistema de autorregulacién a través del poder coercitivo del Estado.

El objeto del presente trabajo es proponer la implantacion de un sistema de
autorregulacion publicitaria en la que pueda intervenir eficientemente el Estado a fin de
convertirlo en un medio alternativo de solucion de conflictos eficiente que pueda
generar beneficios al mercado y consumidores, asi como el ahorro de costos a la
Administracion Publica. Esto, a través de un trabajo conjunto entre la agencia de
competencia y los privados que se reunan para autorregularse. ¢Como poner en

marcha este sistema?

De un analisis comparado del funcionamiento de los sistemas de corregulacion

publicitaria de Estados Unidos, Reino Unido, Espafia y Holanda, consideramos que no

92
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es posible aplicar alguno de ellos en su totalidad, pues evidentemente, nos

encontramos en un sistema distinto de aplicacion de normas.

Como primer punto, consideramos que el sistema de corregulacién norteamericano no
podria aplicarse en nuestro pais en la medida que lo convertiriamos en un sistema
ineficiente. Nos explicamos: cuando describimos el sistema norteamericano, deciamos
que era un sistema eficaz en la medida que la agencia de competencia colabora con el
sistema de autorregulacion haciendo cumplir sus resoluciones. Asi, veiamos que a
instancia de parte o de oficio, la FTC obligaba a cumplir con las disposiciones del
sistema de autorregulacion. Lo positivo de este sistema es que la participacion del
Estado no disminuye la celeridad en los pronunciamientos del NARB, toda vez que los

pronunciamientos de la agencia de competencia no son recurribles por la via judicial.

Aplicando un sistema como este en el Perd, en el que, por dar un ejemplo, se
dispondria que el INDECOPI, posiblemente a través de su Sala de Defensa de la
Competencia como instancia Unica, obligue a cumplir las disposiciones del CONAR, si
bien podria tratarse de un sistema atractivo, resultaria ineficiente, pues recordemos
gque todas las resoluciones emitidas en segunda instancia administrativa de la agencia
de competencia peruana, pueden ser recurridas por la via judicial en procedimientos
contenciosos administrativos, con lo cual, convertiriamos al sistema de autorregulacion
peruano -que si cuenta con celeridad en sus pronunciamientos- en un sistema
burocratico en el que solo se ganara un tiempo promedio de dos a tres meses en la
resolucion de sus conflictos “administrativos” y que podrian ser llevados por afios en el
Poder Judicial, con lo cual no tendria razon alguna su existencia. Lo mismo sucederia
si pretendemos aplicar un sistema similar al de Reino Unido, que practicamente, es

idéntico al norteamericano.

Si aplicamos un sistema similar al espafiol, tendriamos como beneficio que el Estado
reconoceria al CONAR y que su Codigo de Etica Publicitaria estaria reconocido como
un codigo de conducta compatible con la LRCD y con las normas de libre
competencia, sin embargo, el problema continuaria respecto a la credibilidad del
sistema, puesto que no existiria una participacion directa de la agencia de
competencia en los 6érganos de control del CONAR y tampoco se aseguraria el
cumplimiento de las disposiciones del sistema de autorregulacién. Asimismo, no
corregiriamos otro de los problemas relevantes del sistema, que es el hecho de que
las partes puedan paralelamente o con posteridad al procedimiento tramitado ante el
CONAR, llevar sus procedimientos ante la CCD del INDECOPI.
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Por lo expuesto, consideramos que para que sea eficiente un sistema mixto de
autorregulacion o corregulacién en el Perl, es importante definir cuél deberia ser la
participacion de la Administracion Publica en el sistema'®. Esta participacion no puede
limitarse a solo el reconocimiento de la existencia de un sistema de autorregulacién
por parte del Estado, sino también debe existir una participacion en los 6rganos de
control y la elaboracién de los cédigos de conducta que aplicara el sistema privado, asi
como la participacion del Estado en el cumplimiento de las disposiciones del sistema

de autorregulacion.

Es asi que hemos disefiado un sistema de corregulacion independiente a los antes
comentados, tomando algunas caracteristicas del sistema holandés respecto a la

participacién de terceros en el 6rgano de control.

Como primer punto, el Estado, por norma legal, debera reconocer expresamente al
sistema de autorregulacion publicitaria, y esto, siempre que el sistema cumpla con dos

requisitos:

» La participacion de la Administracion Puablica en los 6rganos de control y
resolutivos del CONAR.
» Aprobacién de Cédigos de Conducta por la agencia de competencia.

Como segundo punto, esto es, una vez reconocido el sistema de autorregulacion
deberé& funcionar como uno mixto de corregulacion a través de la implementacion legal

de los siguientes mecanismaos:

» Reconocimiento del Estado de las resoluciones del CONAR.

» Participacion de la Administracion Puablica en los mecanismos de sancién. La
colaboracion del Estado para el cumplimiento de los pronunciamientos del
CONAR.

» Imposicién de sistema de reclamacion previa a los miembros del CONAR a

través de dispositivo legal.

149 Recordemos que esto seria plenamente factible en la medida que el Estado, a través del Cédigo del
Consumidor, ha establecido como politica puablica el garantizar y promover los sistemas de
autorregulacion (ver punto 8 del primer capitulo del presente trabajo)
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3. RECONOCIMIENTO DEL CONAR POR PARTE DEL ESTADO

Conforme sefialdbamos en el capitulo anterior, el primer paso para la implementacion
de un sistema de corregulacion, debe ser el reconocimiento por parte del Estado, a
través de norma legal, del sistema de autorregulacion creado por los privados. Dicho
reconocimiento debe disponer la inscripcion y aprobacién de sus 6rganos de control y
cédigos de conducta por parte de la agencia de competencia.

A continuacion detallamos cudles son los criterios que debe tomar el CONAR respecto
a su o6rgano de control y cédigo de conducta para ser reconocidos por el Estado a
través del INDECOPI.

3.1. Participacién de la Administracion Puablica en los 6rganos de control
del CONAR.

Conforme sefialabamos en el punto 2 del Capitulo | del presente trabajo, de acuerdo a
la participacion de outsiders o terceros en los 6rganos de gobierno u 6rganos de
control podiamos clasificar los sistemas de autorregulacién en puro, negociado o
corregulacion (mixto). Asimismo, de un andlisis de los 6érganos administrativos y
resolutivos del CONAR llegabamos a la conclusion de que se trata de un sistema de
autorregulacion publicitaria negociada, toda vez que si bien participan de su 6rgano de
control (CPE y JD) outsiders como abogados especialistas y docentes universitarios,
dicho sistema excluye a las asociaciones de consumidores y representantes de la

Administracion Publica de sus érganos administrativos y resolutivos.

¢Y esto es algo malo? En principio, podriamos decir que no, pues el Unico tipo de
sistema de autorregulacién que ha sido duramente criticado internacionalmente es el
sistema de autorregulacion publicitaria puro, en la medida de que al tratarse de un
sistema formado Unicamente por las empresas que conforman la industria publicitaria
(anunciantes, agencias de publicidad y medios de comunicacién), los cuales se
agrupaban para autorregularse sin participacion alguna de outsiders o terceros en sus
organos de gobierno o control, generaban muchas dudas respecto a la transparencia

de sus pronunciamientos y credibilidad del sistema.

Sin embargo, para responder la pregunta planteada no debemos olvidar que los
sistemas de autorregulacion publicitaria han sido creados por la propia industria y este
hecho, por su propia naturaleza, les predispone a ser mas parciales a la hora de emitir
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sus resoluciones™", toda vez que la industria publicitaria siempre tratara de imponer su

criterio primando de esta manera, el interés de los empresarios frente a cualquier otro.

Por ello se dice que los sistemas de autorregulacion tienen la obligacion moral de
constituir un érgano de control que sea, en la medida de lo posible, independiente,

imparcial y ecuanime™, pues como hemos sefialado, uno de sus principales puntos

de critica sera la presunta parcializacion frente a sus asociados (o proteccién de los
mismos). Con esto no queremos decir que todo sistema de autorregulacion se
parcialice frente a sus miembros. Si bien consideramos que es un riesgo real, creemos
gue un sistema de autorregulacion cuyos 6rganos resolutivos lo conformen los mismos
miembros del sistema, por mas que estos sean muy profesionales y objetivos con su
trabajo, no mostrara frente a la sociedad una imagen de transparencia, la cual es
importante para generar credibilidad y confianza en el sistema como via extrajudicial

de solucién de conflictos.

En ese sentido, consideramos que en la medida que el sistema de autorregulaciéon
implemente un 6rgano de control independiente a la asociacion se afianzard la
credibilidad en el sistema de autorregulacion publicitaria al aplicar codigos de conducta
y garantizard de alguna manera la imparcialidad del mismo, pues ya no estaremos
frente a un sistema en el que los jueces sean sus propios miembros, lo cual, como
hemos sefialado, puede generar muchas suspicacias, sino que estaremos frente a un
sistema en el que las decisiones sobre el fondo de los procedimientos seran emitidos
por un jurado compuesto por especialistas independientes a las empresas miembros

de la asociacion.

Asi, nos queda claro que los érganos de control cuya participacion de outsiders sea
minima dictaran resoluciones que podrian ser tachadas de parciales y arbitrarias. Por

dar un ejemplo, en EEUU se critica duramente la escasa participacion de outsiders no

130 Sobre el particular, Patifio sefiala que : “(...) si la industria publicitaria crea un sistema formado
Unicamente por los propios operadores, en el cual no solo se elaboren unas normas éticas, sino que
también se juzguen las conductas publicitarias de sus miembros, este mecanismo de control podria ser
tachado de parcial; el propio sistema de autorregulacion seria juez y parte, de modo que los miembros
mas poderosos o econémicamente mejor posicionados en el mercado podrian hacer una manifestacion
constante de su poder, a la hora de resolver las controversias planteadas ante el mismo.” PATINO
ALVEA, Beatriz. Ob. Cit., p. 80.

1 MIRACLE y NEVETT, citados por Beatriz Patifio. Ob. Cit., p. 80.
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solo dentro del sistema, sino dentro de los érganos de control, pues de los sesenta y

ocho (68) miembros de la NARB, tan solo diez (19) son outsiders™?,

Ahora bien, si analizamos la estructura del CONAR como sistema de autorregulacion
negociada, vemos que los profesionales que conforman sus érganos resolutivos (CPE

y JD) no son en su totalidad independientes de la industria publicitaria.

En efecto, si vemos los miembros que conforman la CPE™ -los cuales al momento de
la elaboracién del presente trabajo son quince (15)-, cinco (5) de ellos son abogados,
los cuales podriamos clasificar de “expertos” en la medida que se tratan de juristas de
importante trayectoria y especializacion en temas de derecho vinculados a la industria
publicitaria, sin perjuicio de que alguna de las empresas pertenecientes al CONAR
hayan sido clientes suyos en algin momento. Dos (2) son profesionales
independientes que se dedican a la docencia universitaria, tres (3) son profesionales
independientes especialistas a materias afines a la industria publicitaria como la
publicidad y los cinco (5) restantes, son profesionales que trabajan para empresas
anunciantes o agencias de publicidad, es decir, empresas que conforman la industria

publicitaria y por ende, el CONAR.

Como podemos apreciar, existe cierto equilibrio entre los profesionales que conforman
la CPE lo cual garantiza la independencia, transparencia y especializacion de dicho
organo resolutivo, pues cuenta con diez (10) profesionales independientes a la
industria publicitaria. Ahora bien, esto se podria complicar en la medida que siendo
solo nueve (9) los comisionados habiles para conocer de determinado procedimiento,
la JD a propuesta del Director Ejecutivo, ordene la conformacion de una CPE en la que
incluya a los cinco (5) comisionados que son parte de empresas anunciantes o
agencias de publicidad, pues podria cuestionarse la transparencia de las decisiones
del érgano. En ese sentido, consideramos que lo ideal seria reducir o eliminar el
numero de profesionales vinculados a la industria publicitaria como miembros de la
CPE.

2ARMSTRONG y OZANNE, ZANOT, ZANOT Y MADDOX, citados por Beatriz Patifio. Ob. Cit., p.
90

S3v/er:
http://www.conarperu.org/web/index.php?option=com_content&view=article&id=47&ltemid=32
(Consulta: 1 28 de setiembre de 2011)
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Respecto a la conformacion de la JD, el tema toma mayor relevancia, pues de una
revision de los profesionales que la conforman®*, podemos apreciar que todos ellos
forman parte de medios de comunicacion, empresas anunciantes y agencias de
publicidad, lo cual como hemos mencionado con anterioridad, le resta credibilidad al
sistema, maxime si se trata del érgano resolutivo que emite la decision definitiva que

pone fin a los procedimientos llevados ante el CONAR.

Asi, vemos que es muy probable que con la conformacion de su 6rgano de control, el
CONAR pueda perder credibilidad, imparcialidad y transparencia frente a la
ciudadania. En efecto, conforme comentdbamos anteriormente, esto no quiere decir
que se haya parcializado en sus pronunciamientos durante todo este tiempo, pues el
sistema de autorregulacion peruano ha demostrado ser profesional y objetivo en su
trabajo, empero, si consideramos que un sistema de las caracteristicas descritas no
seria visto con confianza por la ciudadania, pues del solo apreciar que los que
resuelven los casos y establecen los cédigos de conducta son los mismos miembros
de la industria publicitaria, lo primero en lo que pensaran sera en que se trata de un

sistema que busca proteger a sus asociados, lo cual no es cierto.

Si queremos que el sistema de autorregulacion peruano sea un mecanismo eficaz de
solucion de conflictos extrajudiciales, debe presentar una imagen confiable al
mercado, incorporando un 6rgano de control conformado totalmente o en su mayoria
por diversos tipos de outsiders que garanticen la independencia del sistema®*®. Dentro
de estos outsiders, consideramos que seria muy valiosa la incorporacion de
representantes de asociaciones de consumidores y la Administracién Publica, lo cual

sustentaremos en las siguientes lineas.

Respecto a la incorporacion de representantes de las asociaciones de consumidores
en el 6rgano de control del sistema de autorregulacion, consideramos pertinente
destacar que en los sistemas norteamericanos y britanico, a pesar de incluir terceros
en sus organos de control, es muy dificil encontrar representantes de consumidores, a

diferencia de Espafa, que si bien los representantes de los consumidores no son

ver:

http://www.conarperu.org/web/index.php?option=com content&view=article&id=46&Itemid=31
(Consulta: 28 de setiembre de 2011)

155 Al respecto, DE LA CUESTA sefala: “De todas formas, el 6rgano encargado de aplicar las normas en
un sistema de autorregulacion debe responder asimismo a unas normas indispensables que doten de
independencia a los miembros que lo componen y de unas garantias de imparcialidad en su modo de
proceder. Estas son exigencias minimas a las que se refieren las directivas comunitarias al abrir la
posibilidad de que los Estados confien la aplicacion de la normativa a 6rganos de autorregulacion. (DE
LA CUESTA RUTE, José Maria. Ob. Cit., P. 246)
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miembros del sistema de autorregulacion publicitaria, si se les admite como
componentes del érgano de control. Asi, el Jurado de la Publicidad estd compuesto
por veintilin (21) profesionales de prestigio, con reconocida cualificacion en las areas
del Derecho, la Comunicacion Comercial y la Economia, independientes de los
organos asociativos y de las entidades adheridas a la asociacion. El Instituto Nacional
de Consumo (INC) y el Consejo de Consumidores y Usuarios (OCU) participan en la
eleccion del 25% de sus miembros, y en esa proporcion integran los representantes de

consumidores el Jurado de la Publicidad®®®.

Es evidente que la participacion de representantes de asociaciones de consumidores
le otorga credibilidad al sistema, pues de esta manera la ciudadania vera
representados sus intereses a través de ellos y no tendra fundamento alguno para
cuestionar la imparcialidad del sistema. Asimismo, consideramos su participacion
importante, pues asi se logra un equilibrio en las decisiones que puedan tomar los
6rganos resolutivos del CONAR, toda vez que no es un secreto que las asociaciones
de consumidores tendran un perfil mas orientado a la defensa de los derechos de los
consumidores, el cual tendra que colisionar y llegar a un consenso con los perfiles de
los profesionales que forman parte de la industria publicitaria, que por lo general

tendran un perfil mas “pro-empresa’.

Ahora bien, la eleccién de estos representantes debe ser proporcional al numero de
profesionales independientes especialistas, expertos y miembros de la industria, pues
de nada sirve incorporar profesionales que otorguen credibilidad y transparencia al
sistema si se les incluye en un nimero de miembros minimo que no pueda influir con

las decisiones que tome la mayoria.

De otro lado, respecto a la incorporacion de representantes de la Administracion
Publica al 6rgano de control del CONAR consideramos que es el mecanismo ideal
para otorgar transparencia, imparcialidad y credibilidad al sistema de autorregulacion,
pues serian los propios representantes de la agencia de competencia quienes
participarian de los 6rganos resolutivos del CONAR asegurando que no existan
discordancia entre los criterios que aplica la agencia de la competencia y la entidad de

autorregulacion.

16 pATINO ALVEA, Beatriz. Ob. Cit., p. 86.
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Estos representantes del INDECOPI que formen parte de los érganos resolutivos del
CONAR, deberan ser especialistas en materia legal publicitaria y ser parte de la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal y/o de la Sala de Defensa de la
Competencia N° 1, en calidad de comisionados, vocales y secretarios técnicos,

respectivamente.

3.2. Aprobacién de cddigos de conducta por la agencia de competencia.

Luego de los conflictos con el derecho de la libre competencia que puede suscitarse
en la elaboracién de codigos de conducta comentados en el capitulo Il del presente
trabajo, consideramos que el Estado deberia participar de la elaboracién de los
cbdigos de conducta. En efecto, los cédigos de conducta deberian ser revisados por
las respectivas agencias de competencia, con la finalidad de evitar que exista algln
conflicto con dicha normativa, pues no olvidemos que estos codigos son elaborados
por los privados y podrian desencadenar conductas contrarias a la competencia en la

medida que podrian considerarse como practicas colusorias.

Asimismo, consideramos importante la participacion de la agencia de competencia en
la elaboracion de codigos de conducta a fin de evitar posibles conflictos de los c6digos
de conducta con las normas que reprimen la competencia desleal e incluso propiedad

intelectual.

Sobre el particular, algin lector podria preguntarse ¢ cual es la necesidad de elaborar
un cédigo de conducta similar con la norma que regula la materia, si se puede aplicar
ésta ultima? Para responder la presente pregunta, primero, debemos recordar que si
bien se exige que un cédigo de conducta sea compatible con la ley que regula la
materia, esto no significa que ambas tengan que ser idénticas, por el contrario, lo que
dicha exigencia implica es que los cddigos de conducta no contravengan lo dispuesto
por ley. GraficAndolo en un ejemplo, un cdodigo de conducta publicitario seria
incompatible con la LRCD si prohibe la publicidad comparativa entre sus miembros. En
este caso, es evidente que se trataria de un codigo de conducta que contraviene lo
dispuesto por la LRCD, toda vez que estaria prohibiendo una conducta legalmente

permitida, sin perjuicio de considerarlo un acto contrario a la libre competencia.

Como segundo punto, debemos recordar que si bien los codigos de conducta deben
ser compatibles con la norma que regula la materia, ésta exigencia no les prohibe que

puedan ser mas estrictos o severos en la aplicacion de sus codigos. Asi, por ejemplo,
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si la norma expresamente sefala que los actos de denigracion surten sus efectos
negativos contra “otro u otros agentes econdémicos”, el cddigo de conducta puede
sefialar expresamente que ademas de éstos, también se puede denigrar a toda la

categoria o género de un producto®®’.

De otro lado, y como tercer punto, es importante recordar que los cédigos de conducta
tienen como caracteristica contener disposiciones “éticas” aplicables a sus miembros.
Por ejemplo, ese es el caso del Cadigo de Etica Publicitaria del CONAR, que ademas
de contener articulos -en principio- compatibles a los de la LRCD, contiene
disposiciones relacionadas con la moral, buenas costumbres y el uso de la sexualidad
en la publicidad, disposiciones sobre las que una agencia de competencia no deberia

pronunciarse, pero si un sistema de autorregulacion.**®

Ahora bien, si la Administracion Puablica a través del INDECOPI participa en la
elaboracion del codigo de conducta, asi sea solo aprobandolo, ¢se le consideraria

como fuente de derecho?

Un cédigo de conducta elaborado por un sistema de autorregulacion puro o negociado,
jamas podra ser considerado como una fuente de derecho y no sera mas que una
norma ética o moral vinculante Unicamente para los miembros que la integran.
Empero, consideramos que si el cédigo de conducta es aprobado y promovido por el
Estado ya no se trataria de un codigo de ética o de conducta, el nombre que se le

deberia otorgar es el de “Cédigo Institucional o Funcional”*®*.

En efecto, los cddigos de conducta son normas morales vinculantes para sus
miembros, en la medida que el autor de la norma es la industria publicitaria, bien sola
0 con la participacion de terceros ajenos a la misma. Por el contrario, los cddigos
institucionales o funcionales se caracterizan porque su elaboracion esta impulsada por
los poderes publicos con la estrecha colaboracion de la industria, asociaciones

profesionales y asociaciones de consumidores.

137 Como en efecto se dispone en el articulo 7° del Cddigo de Etica Publicitaria.

1% RODRIGUEZ GARCIA, Gustavo. ¢Publicidad Antisocial o de cémo matar a un Teletubbie con
leyes absurdas? En El Cristal Roto (Blog). 22 de abril de 2011
<http://blogcristalroto.wordpress.com/2011/04/22/%c2%bfpublicidad-antisocial-o-de-como-matar-a-un-
teletubbie-con-leyes-absurdas/>

9 pATINO ALVEA, Beatriz. Ob. Cit., p. 69.
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Por lo expuesto, consideramos que la participacion del Estado respecto a los cédigos
de conducta es importante. Asi, para la implantacion del sistema de corregulacion que
proponemos con el presente trabajo, consideramos que la participacién del Estado
debe realizarse a través del INDECOPI, aprobando los cddigos de conducta con dos
tipos de criterios de analisis: (i) andalisis de compatibilidad con la LRCD Yy (ii) andlisis de

conformidad con las normas de libre competencia.

3.2.1. Andlisis de compatibilidad: la Sala Plena del Tribunal del INDECOPI.

El primer andlisis que debe pasar el cddigo de conducta es el de compatibilidad de
contenido con la norma que regula la materia. Asi, el cdédigo de conducta elaborado
por los privados que conforman el sistema de autorregulacién debera ser entregado al
INDECOPI para que a través de la Sala Plena de su Tribunal la analice y se pronuncie

respecto a su aprobacion o desaprobacion.

Consideramos que la Sala Plena deberia ser la encargada de este analisis, toda vez
que si bien hemos manifestado que un cédigo de conducta debe ser compatible con la
norma que regula la materia, ésta también tiene conexion con otras areas de las
normas ordenadoras del mercado, como las que regulan la libre competencia,

proteccién al consumidor, signos distintivos y los derechos de autor.

En el siguiente punto, nos tomaremos la libertad de hacer un analisis comparativo de
compatibilidad entre el Cédigo de Etica Publicitaria del CONAR y las normas que
regulan la publicidad en el Perd (LRCD) y Cédigo de Consumo (Ley 29571) a fin de
determinar el grado de compatibilidad entre ambas normas.

3.2.2. El Coédigo de Etica Publicitaria y la Ley de Represion de la
Competencia Desleal. ¢Necesidad de un cambio para que se pueda
aplicar un sistema de autorregulacion?

En el presente apartado, realizaremos un comparativo entre las disposiciones del
Cédigo de Etica Publicitaria, la LRCD vy las disposiciones que tienen relacion con la
publicidad comercial del Codigo de Consumo, con la finalidad de determinar la
compatibilidad de las referidas normas, de acuerdo a lo sefialado en el primer capitulo

del presente trabajo.
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En tal sentido, realizaremos el presente analisis comparativo considerando Unicamente
las disposiciones sustantivas que tengan relacion con la publicidad comercial'® de los
dispositivos legales antes mencionados, descartando de esta manera, los aspectos
procesales contenidos en las referidas normas. Asimismo, el presente andlisis no
culminara uUnicamente en la determinacion de la incompatibilidad o problema, sino
también, cuando corresponda, se redactara una propuesta de modificacion de articulo
del Codigo de Etica.

3.2.2.1.

Actos de engafio / Principio de Veracidad

LRCD

Cédigo de Etica Publicitaria

Actos de engafio

Principio de veracidad

Articulo 8°.- Actos de engafio

8.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como
efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el
mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacién o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en
general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o
transacciones que el agente econémico que desarrolla
tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a
error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido
todo aquello que representa su actividad empresarial.

8.2.- Configuran actos de engafio la difusion de publicidad
testimonial no sustentada en experiencias auténticas y
recientes de un testigo.

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las
afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios
anunciados corresponde a quien las haya comunicado en
su calidad de anunciante.

8.4.- En particular, para la difusion de cualquier mensaje
referido a caracteristicas comprobables de un bien o un
servicio anunciado, el anunciante debe contar previamente
con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho
mensaje.

Articulo 13°.- El anuncio deberd contener una
presentacion veraz de los bienes o servicios anunciados.
La publicidad no debe inducir a engafio al consumidor,
respecto de los bienes o servicios anunciados; ya sea por
afirmaciones falsas, ambiguas o por la omisién de
informacion relevante.

En ese sentido, el anuncio no debe inducir a engafio en
especial respecto a:
1. La naturaleza, -caracteristicas, riesgos, atributos,
composicion, método y fecha de fabricacion, idoneidad
para los fines que pretende cubrir, amplitud de uso,
cantidad, origen comercial o geogréafico de los productos
anunciados;

2. El valor del producto, las condiciones de venta y el
precio total que efectivamente debera pagarse;

3. Entrega, cambio, devolucién, reparacién 'y
mantenimiento;

4. Condiciones de la garantia;

5. Derechos de autor y derechos de propiedad industrial,
como patentes, marcas registradas, disefios y modelos,
nombres comerciales;

6. Reconocimiento oficial o aprobacion, entrega de
medallas, premios y diplomas. Los avisos no deben hacer
mal uso de los resultados de investigaciones o citas de

literatura técnica y cientifica. Las estadisticas no deben
presentarse insinuando mayor validez que la que
realmente tienen, conforme a la documentacion de
respaldo pertinente. Los términos cientificos no deben ser
mal usados; no debe utilizarse un lenguaje cientifico e
irrelevancias de manera que lo que se dice parezca tener
una base cientifica que no tiene.

Articulo 14°.- Los anunciantes que difundan en su
publicidad cualquier ilustracién, descripcion o afirmaciéon
publicitaria sobre alguna caracteristica comprobable del
producto anunciado tienen la obligacion de contar, de
manera previa, con las pruebas que acrediten su
veracidad.

Articulo 18°.- La publicidad testimonial debe ser difundida
por los testigos con su autorizacién previa por escrito y
basarse en experiencias reales y recientes vinculadas al
bien o servicio anunciado.

La publicidad testimonial no debe inducir a error acerca de
las caracteristicas reales y atributos del bien o servicio
anunciado.

160 Con el Decreto Legislativo 1044 se unificé las disposiciones referidas a actos de competencia desleal y
las normas de publicidad comercial que antes eran reguladas por el Decreto Ley 26122 y Decreto
Legislativo 691, respectivamente. Por tanto, no todas las disposiciones del Decreto Legislativo 1044
tienen relacién con aspectos de derecho publicitario, como son los actos de violacion de normas y
sabotaje empresarial, por dar unos ejemplos.
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Sobre los actos de engafio (en los que se encuentra incluido el Principio de veracidad
en la publicidad) tipificados en la LRCD y contenidos el Codigo de Etica Publicitaria,
podemos apreciar que no existen diferencias sustantivas relevantes, toda vez que
ambas disposiciones tienen la finalidad de reprimir anuncios que tengan como efecto,
real o potencial, el inducir a error a otros agentes en el mercado sobre los atributos,
beneficios o condiciones de los productos o servicios anunciados a través de la
publicidad comercial.

Ahora bien, podemos notar que la redaccién del articulo 8° de la LRCD es mucho mas
técnica que la del Cadigo de Etica, toda vez que si bien ambas tienen cierto alcance
general respecto a los atributos, beneficios o condiciones de los bienes o servicios
anunciados sobre los que se puede inducir a error, el articulo 13° del Codigo de Etica
se excede al pretender proteger a los titulares de derechos de exclusiva derivados de
las normas de Propiedad Intelectual, ya que en esos casos estariamos refiriéndonos a
la represion de una conducta por induccién a error respecto al origen empresarial, la
cual se encuentra tipificada tanto en la Ley y en el c6digo de conducta, como un Acto

de Confusion.

En efecto, si se difunde un anuncio que sea susceptible de inducir a error a los
consumidores respecto al origen empresarial del titular de un derecho de exclusiva
protegido por las normas de Propiedad Intelectual, debera reprimirse por configurar un

acto de confusion y no de engafio.

De otro lado, vemos que el referido articulo 13° del Cédigo de Etica considera que no
se debe inducir a engafio respecto al “precio total que efectivamente debera pagarse”,
lo cual evidentemente, deberia estar incluido dentro del principio de legalidad,
conforme lo esta en el articulo 17.3 inciso b) de la LRCD, pues al tratarse de una
disposicion legal, corresponde ubicarse en el referido articulo y no dentro de lo que es

el principio de veracidad.

Otro punto relevante que encontramos es que en la LRCD se incluye dentro de los
actos de engafio a la figura de la publicidad testimonial, a diferencia del Cdédigo de
Etica que la recoge como articulo independiente en su capitulo 1, cuando se trata de
una conducta que no es mas que una modalidad para inducir a error a los
consumidores respecto a los atributos, beneficios o condiciones de los bienes o

servicios anunciados a través de la publicidad comercial.
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Asimismo, podemos apreciar que el articulo referido a la publicidad testimonial del
Cadigo de Etica no ha seguido la misma evolucion que el detallado en la LRCD, en la
gue se dispone que Unicamente sera ilegal si no se sustenta en experiencias
auténticas y recientes de un testigo, a diferencia del dispuesto en el Cédigo de Etica
gue ademas de lo sefialado, exige que esta modalidad publicitaria debe ser difundida
con autorizacion previa por escrito de los testigos.

Por lo expuesto, consideramos que el presente articulo deberia quedar redactado de
la siguiente manera en el Cédigo de Etica:

Principio de veracidad

La publicidad no debe tener como efecto, real o potencial, la induccién a error a otros
agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucion,
caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o
adquisicién y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el
anunciante pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos
que posee dicho anunciante, incluido todo aquello que representa su actividad
empresarial.

Configura infraccién al principio de veracidad la difusion de publicidad testimonial no
sustentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo.

La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los
bienes o servicios anunciados corresponde a quien las haya comunicado en su
calidad de anunciante.

En particular, para la difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas
comprobables de un bien o un servicio anunciado, el anunciante debe contar
previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.

3.2.2.2. Actos de confusion / Confusion

LRCD Cédigo de Etica Publicitaria

Actos de confusién Confusién

Articulo 9°.- Actos de confusion.- Articulo 6°.- La publicidad no debe inducir a confusion a

9.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como
efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en el
mercado respecto del origen empresarial de la actividad, el
establecimiento, las prestaciones o los productos propios,
de manera tal que se considere que estos poseen un

origen empresarial distinto al que realmente les
corresponde.
9.2.- Los actos de confusion pueden materializarse

mediante la utilizacién indebida de bienes protegidos por
las normas de propiedad intelectual.

los consumidores respecto de la identidad de empresas,
actividades, productos, nombres, procedencia geografica,
elementos distintivos, marcas, u otros derechos de
propiedad industrial o intelectual de terceros.

Asimismo, los anuncios no deberan imitar el esquema
general, el texto, el eslogan, la presentacion visual, la
musica o efectos sonoros que otros mensajes publicitarios
nacionales o extranjeros cuando la imitacion pueda dar
lugar a error o confusion.
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Respecto a la redaccion de ambos articulos, consideramos que el correspondiente a la
LRCD es técnicamente superior al del Cédigo de Etica Publicitaria, toda vez que de la
lectura del articulo 6° del referido codigo no queda claro si la conducta busca reprimir
una conducta que induzca a error respecto al origen empresarial de la actividad o bien
promocionado, o si ademas, busca reprimir conductas que induzcan a error respecto a
las cualidades o caracteristicas del bien ofertado, pues podemos notar que el referido
articulo prohibe la induccion a “confusion” respecto a “actividades, productos,
nombres, procedencia geografica, elementos distintivos, marcas u otros derechos de

propiedad industrial o intelectual de terceros”.

Asimismo, podemos apreciar que en el segundo parrafo del articulo 6° del Codigo de
Etica se dispone que “los anuncios no deberan imitar el esquema general, el texto, el
eslogan, la presentacion visual, la muasica o efectos sonoros que otros mensajes
publicitarios nacionales o extranjeros cuando la imitacién pueda dar lugar a error o
confusién” (subrayado nuestro), lo cual nos deja en el mismo problema detallado en
el parrafo anterior, toda vez que no queda claro si esta figura busca reprimir un acto de

confusién o de engafio.

Es en ese sentido, que se considera que este articulo debe ser modificado mejorando
su redaccion y adecuandolo al articulo 9° de la LRCD, toda vez que el riesgo de
confusion como definicion legal, siempre debe estar relacionado a la induccion a error

respecto al origen empresarial de los productos o servicios anunciados mediante el

uso de publicidad comercial.

Por tanto, el articulo correspondiente a la confusion en la publicidad debe quedar
redactado de la siguiente manera en el Cédigo de Etica Publicitaria:

Confusion

La publicidad no debe inducir a error a los agentes en el mercado respecto del origen
empresarial de la actividad, el establecimiento, los productos o servicios ofertados, de
manera tal que se considere que estos poseen un origen empresarial distinto al que
realmente les corresponde.

Los actos de confusion pueden materializarse mediante la utilizacién indebida de

elementos protegidos por las normas de propiedad intelectual.
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3.2.2.3.

Actos de denigracion / Denigracion

DEL PERU

LRCD

Cédigo de Etica Publicitaria

Actos de denigracion

Denigracion

11.1.- Consisten en la realizaciéon de actos que tengan
como efecto, real o potencial, directamente o por
implicacién, menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el
prestigio o la reputacién empresarial o profesional de otro u
otros agentes econdémicos.

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

a) Constituyan informacion verdadera por su condicion

Articulo 7°.- Los anuncios no deben denigrar al competidor
o deformar la imagen del producto o marca de otra
empresa o, mas ampliamente, la categoria de un producto
gue se comercializa en el mercado, ni contener
informaciones, gestos o expresiones que atenten contra el
buen nombre de terceros; directamente o por implicacion,
sea por desprecio, ridiculo o cualquier otra via.

objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

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

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

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

Conforme podemos apreciar de ambos articulos, el concepto de acto de denigracion —
salvo por redaccion — es el mismo. En efecto, en ambos articulos se sefiala que el acto
de denigracion es el que realizado directamente o por implicacion, tenga por efecto,
real o potencial, el menoscabo de la imagen o reputacion comercial de otro u otros

agentes econémicos.

Sin embargo, de la lectura del articulo 7° del Codigo de Etica Publicitaria podriamos
concluir que este acto seria ilicito per se, toda vez que no existe referencia alguna a la
“excepcion de veracidad” (conocida por la doctrina como “Exceptio Veritatis”) que
otorga licitud a este tipo de actos. Esta conclusién si bien en la practica no es acertada
— pues en los casos de denigracion denunciados ante el CONAR, sus 6rganos
resolutivos siempre han analizado la existencia de la referida excepcion'® -, es factible
de cuestionamientos por parte de los usuarios del sistema de autorregulacion, pues
del referido articulo no se desprende ninguna excepcién de licitud a este acto, lo cual
podria llevar a considerar que asi la afirmacion publicitaria sea veraz, exacta y
pertinente (en forma y fondo), el CONAR tenga la obligacion de sancionar cada vez
gue se acredite el menoscabo a la imagen o reputacibn comercial del agente

econdmico afectado, lo cual, evidentemente, seria contrario a los principios del modelo

! Ver Resolucion N° 01-2010-CONAR/CPE de fecha 6 de agosto de 2010 emitida por la Comision
Permanente de Etica del CONAR en el Expediente N° 03-2010.CONAR/CPE tramitado por denuncia de
INDUSTRIAS UNIDAS DEL PERU S.A. contra QUAKER DEL PERU S.R.L. y GARWICH S.A.C.
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de economia social de mercado, que permite el dafio concurrencial al competidor,
siempre que éste genere mayor informacion a los consumidores y transparencia en el

mercado.

En efecto, si el CONAR sancionaria por denigracién a anunciantes por el solo hecho
de difundir afirmaciones publicitarias que menoscaben la reputacién comercial de un
tercero, asi dichas afirmaciones cumplan con la “excepcion de veracidad”, se estaria
protegiendo Unicamente a los agentes econdémicos frente a los actos concurrenciales
gue puedan generarles algun perjuicio a pesar de que generen beneficios a los
consumidores y/o el mercado, con lo que estariamos regresando al modelo profesional
mediante el cual se buscaba exclusivamente la protecciébn de las empresas que

concurren en el mercado.

En ese sentido, consideramos importante incluir en el articulo 7° del Cédigo de Etica
un parrafo que disponga que este tipo de acto se reputara licito siempre que: (i) sea
veraz, por su caracter objetivo y presentandose de modo tal que se evite la
ambigiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico
aludido o a su oferta; (ii) constituya informacion exacta por su condicion clara y actual;
(iii) se ejecute con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la satira,
la burla o el sarcasmo injustificado en atencion a las circunstancias; y, (iv) se ejecute
con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias,
la intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los
titulares o representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no trasmiten
informacion que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su

oferta sobre parametros de eficiencia.

Nétese que no hemos utilizado la redaccion de los incisos a y b del articulo 11.2 de la
LRCD, toda vez que la redaccion de dichos incisos confunde los conceptos de
veracidad y exactitud al mezclarlos. En efecto, en el inciso b) correspondiente a la
exactitud, vemos que se exige el evitar la ambigiedad sobre la realidad del agente
economico aludido, cuando ésta exigencia es uno de las formas en la que se puede
inducir a error a los consumidores a través de un acto de engafio, es decir, es un
requisito que se encuentra relacionado con la veracidad de la informacion y no de la

exactitud de la misma.

Ahora bien, conviene destacar que el articulo 7° del Codigo de Etica Publicitaria

establece expresamente como prohibicién, que los anunciantes no podran denigrar a
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través del mensaje publicitario a la_categoria de un producto que se comercializa en el

mercado. Incrementando de esta manera la valla de fiscalizacion para este tipo de
actos, los cuales, podran alcanzar a las afirmaciones que se refieran a todo un género

0 categoria de productos o servicios.

En efecto, el CONAR considera que el uso de ciertas afirmaciones en la publicidad
comercial puede tener como efecto un acto de denigracion al género de determinados
productos o servicios, por lo que sera relevante para su analisis el sentido que le den
los consumidores a dichas afirmaciones. Asi, para que el mensaje de un anuncio
publicitario tenga como efecto un acto de denigracién a una categoria o género de

productos o servicios, debera necesariamente: (i) menoscabar la imagen, el crédito, la

fama, el prestigio o la reputacion comercial de la categoria o género de productos o

servicios; e (i) identificar expresa o implicitamente el género aludido de acuerdo a la

percepcion gue tengan los consumidores de un andlisis integral y superficial de la

publicidad comercial cuestionada®®?.

Por lo expuesto, consideramos que al articulo correspondiente a la publicidad

denigratoria deberia quedar redactado de la siguiente manera en el Codigo de Etica:

Denigracion

La publicidad no debe tener por efecto, real o potencial, directamente o por
implicacién, menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion
empresarial o profesional de otro u otros agentes econdémicos o la categoria 0 género
de un producto que se comercializa en el mercado.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, la denigracion en la publicidad se

reputa licita siempre que:

a. Sea veraz, por su caracter objetivo y por ser presentada de modo tal que se
evite la ambigledad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al
agente econémico aludido o a su oferta;

b. Constituya informacién exacta por ser clara y actual;

c. Se ejecute con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la
satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencién a las circunstancias; y,

d. Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la
nacionalidad, las creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias

estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa,

182 1hidem.
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evaluar al agente econémico aludido o a su oferta sobre pardmetros de

eficiencia.

3.2.2.4.  Actos de comparacion / Publicidad comparativa
LRCD Codigo de Etica Publicitaria
Actos de comparacion y equiparacion
indebida Comparacion

Articulo 12°.- Actos de comparacion y equiparacion
indebida.-

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

12.2.- Estos actos se reputan licitos siempre que cumplan
con lo indicado en el parrafo 11.2 de la presente Ley, caso
contrario configuraran actos de competencia desleal.

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

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

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

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

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse
alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad
o0 cualesquiera otras circunstancias estrictamente
personales de los titulares o representantes de otra
empresa, entre otras alusiones que no trasmiten
informacion que permita al consumidor evaluar al agente
econdmico aludido o a su oferta sobre parametros de
eficiencia.”

Articulo 19°.- Las comparaciones en la publicidad son
permitidas en tanto que promueven la competencia y
permitan que los consumidores lleven a cabo decisiones
de compra mas informadas.

Seré valida toda publicidad comparativa que confronte de
modo objetivo caracteristicas verificables de bienes y
servicios, y que:

a. No sea engafiosa

b. No pueda dar lugar a confusion en el
mercado entre el anunciante y un
competidor o entre las marcas, los
nombres comerciales, otros signos
distintivos, los bienes o servicios del
anunciante y los de su competidor.

c. No cause descrédito, denigracion o
menosprecio al competidor, sus
productos o servicios.

d. No tenga por objeto la personalidad o
la  situaciébn personal de un
competidor.

La publicidad comparativa no podra contener alegaciones
subjetivas

Toda comparaciéon debe dar una apreciacién de conjunto
de los principales aspectos de los productos comparados.
Es decir, aquellos a partir de los cuales los consumidores
determinan su decision de compra.

Del mismo modo que en los articulos analizados anteriormente, podemos apreciar que

el articulo correspondiente a los actos de comparacion de la LRCD es mucho mas

técnico que el correspondiente al Codigo de Etica Publicitaria. En efecto, de la lectura

del articulo de la LRCD podemos apreciar que se condice con la nocion doctrinaria y

jurisprudencial que se ha venido desarrollando en el INDECOPI a través de estos

afos, dejandose en claro que el acto de comparacion es un acto licito que consiste en

la presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora (la

cual debe identificarse mediante alusion inequivoca, directa o indirecta) siempre que:

() constituya informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a

la realidad; (ii) constituya informacion exacta por ser clara y actual, presentdndose de

modo tal que se evite la ambigledad o la imprecisibn sobre la realidad que
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corresponde al agente econdmico aludido o a su oferta; (iii) se ejecute con pertinencia
en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la sétira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias; y, (iv) se ejecuten con pertinencia en el
fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o
representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no transmiten informacién
gue permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su oferta sobre
pardmetros de eficiencia. Siendo que se considerard ilicito este acto, cuando no se

cumpla con los requisitos antes sefalados.

En cambio, si bien podemos apreciar del articulo correspondiente a la publicidad
comparativa del Codigo de Etica que se le considera una conducta licita siempre que
confronte de modo objetivo caracteristicas verificables de bienes y servicios, vemos en

los requisitos de licitud de la conducta, los errores que detallamos a continuacion:

» El literal b) sefiala que sera valida la publicidad comparativa que no pueda dar
lugar a confusion en el mercado entre el anunciante y su competidor o entre las
marcas, los nombres comerciales, otros signos distintivos, los bienes o
servicios del anunciante y los de su competidor. Lo cual nos genera como
interrogante si es posible que de un acto de comparacién, en el que
supuestamente se enfrentan dos productos competidores con la finalidad de
mostrar las ventajas de uno frente al otro, se pueda originar un acto de
confusion. En realidad, es poco probable, pues si se comparan dos productos
con la finalidad de demostrar que uno es “mejor” (desde un punto de vista
objetivo) que el otro, el consumidor comprendera rapidamente que se trata de
productos competidores y no asociara dicha comparacién con el supuesto
hecho de que ambos productos posean un mismo origen empresarial. En ese

sentido, consideramos este apartado como innecesario y deberia eliminarse.

» El literal c) sefala que la publicidad comparativa serd vélida cuando no cause
descrédito, denigracibn o menosprecio al competidor, sus productos o
servicios. Sobre el particular, consideramos que debe quedar claro que a
través de un acto de comparacion siempre se le va a generar un dafio al
competidor comparado, empero, éste sera licito en la medida que el anuncio
difundido sea exacto, veraz y pertinente (sobre el fondo y forma), toda vez que
el que se beneficiara con la informacion comparativa de bienes es el

consumidor y de esta manera podra tomar una decision de consumo mejor
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informada. En ese sentido, consideramos que solo se podra presentar un acto
de denigracion y publicidad comparativa ilicita, cuando a través de una
comparacion de ofertas en un anuncio que no cumpla con los requisitos antes
mencionados, el anunciante ademas, utilice alguna alegacion que menoscabe
la imagen o reputacién comercial de otro agente sin que ésta sea veraz, exacta
y pertinente (sobre el fondo y forma). Por tanto, estando dicha figura definida
en un articulo independiente, resulta innecesario incluir un apartado al respecto

dentro del articulo de publicidad comparativa.

En el ultimo pérrafo del articulo analizado se sefala: “Toda comparacion debe
dar una apreciacién de conjunto de los principales aspectos de los productos
comparados. Es decir, aquellos a partir de los cuales los consumidores
determinan su decisién de compra”. Sobre este punto, vemos que el CONAR
impone como obligacibn a los anunciantes que toda comparacién en la
publicidad debe dar una apreciacién de conjunto de los principales aspectos de
los productos comparados, por lo que debemos entender que si un anunciante
decide comparar uno (1) de cinco (5) atributos comparables entre dos
productos, estaria incurriendo en publicidad comparativa ilicita, lo cual,
evidentemente, no es cierto, toda vez que de acuerdo a la doctrina vy
jurisprudencia nacional, un acto de comparacion se puede realizar sobre
cualquier aspecto objetivo y siempre que este sea veraz, exacto y pertinente
(en la forma y en el fondo). En ese sentido, consideramos que este apartado

debe eliminarse.

Por lo expuesto, consideramos que el presente articulo deberia quedar redactado de

la siguiente manera en el Cédigo de Etica:

Publicidad comparativa
La publicidad comparativa consiste en la presentacion de las ventajas de la oferta
propia frente a la oferta competidora. Para verificar la existencia de publicidad
comparativa se requiere percibir una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la
oferta de otro agente econémico, incluso mediante la utilizacion de signos distintivos
ajenos.
Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, este acto se reputa licito siempre
que:

a. Sea veraz, por su caracter objetivo y presentandose de modo tal que se evite

la ambigiiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente

econémico aludido o a su oferta;
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Constituya informacion exacta por su condicion clara y actual;
c. Se ejecute con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la
satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencién a las circunstancias; y,

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

eficiencia.

3.2.2.5. Actos de equiparacién indebida / Publicidad adhesiva

LRCD Cadigo de Etica Publicitaria

Actos de comparacién y equiparacion
indebida Carece de articulo similar

Articulo 12°.- Actos de comparaciéon y equiparacion
indebida.-

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

12.2.- Estos actos se reputan licitos siempre que cumplan
con lo indicado en el parrafo 11.2 de la presente Ley, caso
contrario configuraran actos de competencia desleal.

“11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, No se encuentra regulado
estos actos se reputan licitos siempre que:

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

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

c) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse,
entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencion a las circunstancias; vy,

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

Respecto a los actos de equiparacion o publicidad adhesiva, consideramos que existe

un grave error en su tipificacion por parte de la LRCD, toda vez que es una figura que
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pudo reprimirse mediante el articulo correspondiente a los actos de explotacion

indebida de la reputacion ajena (articulo 10°)'®,

En efecto, si bien consideramos correcto establecer requisitos de licitud a la publicidad
adhesiva en la medida que se cumpla con trasladar mayor informacion a los
consumidores para la toma de sus decisiones de consumo, se entiende que dicha
figura, cuando no cumpla con los requisitos de licitud de la “excepcion de veracidad”,
siempre sera un acto de explotacién indebida de la reputacion ajena, toda vez que el
anunciante estara haciendo uso de una marca implantada y de prestigio (que también
puede ser una notoriamente conocida) de un tercero, para atribuir un crédito comercial
al producto o servicio que pretende ofertar, cuanto menos inicialmente, como

consecuencia de la vinculacién con dicha marca ajena’®*.

En ese sentido, consideramos como un desacierto el incluir a los actos de
equiparacion como un acto independiente en la LRCD, cuando dicha figura se podia
incluir en el apartado correspondiente a los actos de explotacién indebida de la

reputacion ajena de la referida Ley.

Sin perjuicio de ello y, considerando que el Cédigo de Etica Publicitaria debe ser
compatible con la LRCD y que no cuenta con una disposicion respecto a la explotacion
de la reputacion comercial ajena, se debera incluir un apartado independiente para la

publicidad adhesiva, el cual se recomienda redactarse de la siguiente manera:

Publicidad adhesiva

La publicidad adhesiva consiste en presentar Unicamente una equiparacion de la
oferta propia sobre los atributos de la oferta ajena. Para verificar su existencia se
requiere percibir una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro
agente econdmico, incluso mediante la utilizacion de signos distintivos ajenos.

Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, este acto se reputa licito siempre

que:

183 Esto, sin perjuicio de considerar que los actos de equiparacién o publicidad adhesiva no son
reconocidos expresamente como un uso permitido de la marca ajena por lo dispuesto en el articulo 157°
de la Decision 486, lo cual podria generar en la préctica que un acto de equiparacion a través de la
actividad publicitaria no sea sancionado por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal por
cumplir con los requisitos de licitud del articulo 12 del Decreto Legislativo 1044, pero si sea reprimido a
través de una accion por infraccion ante la Comision de Signos Distintivos por uso no autorizado de la
marca ajena.

164 MONTEAGUDO, Montiano. La proteccion de la marca renombrada. Madrid: Editorial Civitas S.A.,
1995, pp. 252 — 259.
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Sea veraz, por su caracter objetivo y presentandose de modo tal que se evite
la ambigliedad o la imprecisién sobre la realidad que corresponde al agente
econdmico aludido o a su oferta;

b. Constituya informacién exacta por su condicion clara y actual;

c. Se ejecute con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la

satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencion a las circunstancias; y,

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

eficiencia.

3.2.2.6. Actos contra el principio de autenticidad / Autenticidad

LRCD Caédigo de Etica Publicitaria

Actos contra el principio de autenticidad Autenticidad

Articulo 16°.- Actos contra el principio de

autenticidad.-

16.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan
como efecto, real o potencial, impedir que el destinatario de
la publicidad la reconozca claramente como tal.

16.2.- Constituye una inobservancia a este principio difundir
publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias,
opiniones periodisticas o material recreativo, sin advertir de
manera clara su naturaleza publicitaria. Es decir, sin
consignar expresa y destacadamente que se trata de un
publirreportaje o un anuncio contratado.

Articulo 16°.- El anuncio debe ser claramente identificable
como tal, sea cual fuere su forma o el medio utilizado para
difundirlo.

El anuncio que tenga la forma de publinoticia, reportaje,
articulo, nota, texto, leyenda deberd se claramente
identificado como publicidad. Ello para que se distinga del
material noticioso y no confunda al consumidor.

En ningln anuncio deberan emplearse técnicas que
impidan al consumidor percatarse que se esta difundiendo
una publicidad.

De un analisis de ambos articulos vemos que — a no ser por un tema de redaccién — el
sentido es el mismo, toda vez que ambos prohiben que se induzca a error a los
consumidores respecto a la naturaleza publicitaria de un anuncio, prohibiendo de esta
manera la difusion de publicidad encubierta, imponiendo la obligacion a los
anunciantes de consignar expresamente que se trata de un publirreportaje o anuncio

contratado cuando corresponda.

Posiblemente, el articulo de la LRCD se encuentre técnicamente mejor redactado que

el del Codigo de Etica, por lo que proponemos la siguiente redaccion para el articulo:

Principio de Autenticidad
La publicidad comercial debe ser claramente identificable como tal, sea cual fuere su
forma o el medio utilizado para difundirlo. Constituye una inobservancia a este

principio difundir publicidad encubierta bajo la apariencia de noticias, opiniones
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periodisticas o0 material recreativo, sin advertir de manera clara su naturaleza

publicitaria. Es decir, sin consignar expresa y destacadamente que se trata de un

publirreportaje o un anuncio contratado.

3.2.2.7.

Actos contra el principio de legalidad / Leqgalidad

LRCD

Cédigo de Etica Publicitaria

Actos contra el principio de legalidad

Legalidad

Articulo 17°.- Actos contra el principio de legalidad.-

17.1.- Consisten en la difusion de publicidad que no respete
las normas imperativas del ordenamiento juridico que se
aplican a la actividad publicitaria.

17.2.- Constituye una inobservancia de este principio el
incumplimiento de cualquier disposicion sectorial que regule la
realizacion de la actividad publicitaria respecto de su
contenido, difusion o alcance.

17.3.- En particular, en publicidad constituyen actos contra el
principio de legalidad los siguientes:

a) Omitir la advertencia a los consumidores sobre los
principales riesgos gue implica el uso o consumo de productos
peligrosos anunciados;

b) Omitir la presentacion del precio total de un bien o servicio
sin incluir los tributos aplicables y todo cargo adicional
indispensable para su adquisicion, cuando el precio es
anunciado;

c) Omitir el equivalente del precio en moneda nacional en
caracteres idénticos y de tamafio equivalente a los que
presenten el precio de un bien o servicio en moneda
extranjera, cuando éste es anunciado;

d) Omitir en aquellos anuncios que ofrezcan directamente,
presentando tasas de interés, la realizacién de operaciones
financieras pasivas o activas, la consignacion de la tasa de
interés efectiva anual aplicable y del monto y detalle de
cualquier cargo adicional aplicable;

e) Omitir en aquellos anuncios que ofrezcan directamente
productos con precios de venta al crédito, la consignacion del
importe de la cuota inicial si es aplicable al caso, del monto
total de los intereses, de la tasa de interés efectiva anual
aplicable al producto anunciado y del monto y detalle de
cualquier cargo adicional aplicables;

f) Omitir, en cada uno de los anuncios que difundan publicidad
de promociones de ventas, la indicacion clara de su duracion y
la cantidad minima de unidades disponibles de productos
ofrecidos; vy,

g) Omitir en el caso de anuncios de servicios telefénicos de
valor afiadido la indicacion clara del destino de la llamada, la
tarifa y el horario en que dicha tarifa es aplicable. En el caso
de los literales d) y e), los anunciantes deben consignar en el
anuncio de que se trate, seglin corresponda, la tasa de costo
efectivo anual aplicable a: i) la operacion financiera activa si
ésta ha sido anunciada bajo sistema de cuotas, utilizando un
ejemplo explicativo; o, ii) la venta al crédito anunciada.

Asimismo, deberan consignar el nUmero de cuotas o pagos a
realizar y su periodicidad si ello fuera aplicable al caso.

Los anunciantes, sin embargo, podran poner a disposicion de
los consumidores a los que se dirige el anuncio la informacién
complementaria indicada en este parrafo mediante un servicio
gratuito de facil acceso que les permita informarse, de manera
pronta y suficiente.

En los anuncios debe indicarse clara y expresamente la
existencia de esta informacién y las referencias de localizacién
de dicho servicio.

Articulo 12°.- La publicidad debe respetar la
Constitucién y las leyes. En este sentido, el CONAR no
ampara las infracciones a las normas publicitarias y se
asume que los anuncios no seran contrarios a la Ley ni
deberan omitir lo que ésta manda.

De existir conflicto entre la Ley y el presente Cédigo, se
preferird a la Ley. Sin embargo, debido a que el
presente Cédigo estd constituido por normas auto
impuestas, no impide una interpretacion mas severa
por parte del CONAR.
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En el presente punto, consideramos que la redaccion del articulo correspondiente al
principio de legalidad del Cédigo de Etica mereceria solo una modificacion técnica a fin
de que sea totalmente compatible con los actos contrarios al principio de legalidad
detallados en el articulo 17° de la LRCD.

Dicha modificacién consiste en detallar que se considerara publicidad contraria al
principio de legalidad la que no respete las normas imperativas del ordenamiento
juridico que se aplican a la actividad publicitaria, asi como disponer que constituye
infraccion al referido principio el incumplimiento de cualquier disposicion sectorial que
regule la realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido difusion o
alcance, en lugar de solo indicar que la publicidad debe respetar la Constitucion y las

leyes.

Respecto a los supuestos de infraccion detallados en el articulo 17.3 de la LRCD
consideramos que seria innecesario reproducirlos en el Codigo de Etica Publicitaria,
toda vez que al ser supuestos tomados de normas legales independientes que regulan
aspectos vinculados con la difusién de publicidad comercial, bastara con que se haga

una remision a ellos.

Asi, consideramos que la redaccion del principio de legalidad en el Codigo de Etica

deberia ser la siguiente:

Principio de Legalidad

La publicidad debe respetar las normas imperativas del ordenamiento juridico que se
aplican a la actividad publicitaria. En este sentido, el CONAR no ampara las
infracciones a las normas publicitarias y se asume que los anuncios no seran
contrarios a las normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la

actividad publicitaria ni deberan omitir lo dispuesto en ellas.

Constituye una inobservancia de este principio el incumplimiento de cualquier
disposicion sectorial que regule la realizacion de la actividad publicitaria respecto de

su contenido, difusién o alcance.
De existir conflicto entre la Ley y el presente Cdédigo, se preferird a la Ley. Sin

embargo, debido a que el presente Cdédigo esta constituido por normas auto

impuestas, no impide una interpretacion mas severa por parte del CONAR.
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3.2.2.8. Actos contra el principio de adecuacion social / Decencia

LRCD Cédigo de Etica Publicitaria

Actos contra el principio de adecuacion social Decencia

Articulo 18°.- Actos contra el principio de

adecuacion social.- Articulo 8°.- Todo anuncio debe caracterizarse por el
Consisten en la difusién de publicidad que tenga por respeto a la dignidad de la persona y a su intimidad, al
efecto: ndcleo familiar, al interés social, a la moral, credo y

buenas costumbres, a las autoridades constituidas, a las

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a | instituciones publicas y privadas y a los simbolos patrios.
cometer un acto ilegal o un acto de discriminacion u ofensa
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, | Los anunciantes deberan tomar en cuenta la sensibilidad
condicién econémica o de cualquier otra indole; del pablico antes de emplear material que pudiera
b) Promocionar servicios de contenido erético a un pblico | resultar ofensivo.

distinto al adulto. La difusién de este tipo de publicidad

solamente esta permitida en prensa escrita de circulacion | Especificamente,  la  publicidad  debe  evitar:

restringida para adultos y, en el caso de radio y/o television,

dentro del horario de una (1:00) a cinco (5:00) horas. 1. Lo Inmoral: Todo aquello que contenga expresiones,
actitudes o insinuaciones indecentes, obscenas o
escabrosas.

2. Lo Truculento: Todo aquello que contenga o
provoque expresiones o0 actitudes de Vviolencia,
ensaflamiento, ansiedad, temor, morbosidad o explote la
supersticion.

3. Lo Grosero: Todo aquello que signifique una
manifestacion de mal gusto, en cualquiera de sus formas,
y toda situacién, imagen o expresion desagradable.
La decencia de los anuncios sera evaluada tomando en
cuenta el contexto, el medio, la audiencia, el producto o
servicio y los parametros de decencia, cultura y moral
que prevalezcan en el lugar y momento correspondientes
y en determinada comunidad.

El hecho de que un producto o servicio en particular
pueda ser considerado indecente para algunas personas
no significa que ello serd suficiente para objetar su
validez, por lo que debera ser revisado en cada caso.

Articulo 9°.- Andlisis de la sexualidad en la Publicidad

El sexo y la sexualidad seran tratados con dignidad en
los anuncios comerciales.

Podran ser considerados indecentes los anuncios en
funcién de:

1. La naturaleza grafica o explicita de las
representaciones o descripciones de érganos o
actividades sexuales o excretoras;

2. Si es que el material gira alrededor o repite
insistentemente representaciones o]
descripciones de 6rganos o actividades
sexuales o excretoras;

3. Si el material parece explotar o excitar apetitos
sexuales, 0 se presenta Unicamente para
llamar la atencion del pablico por su impacto.

Al evaluar estos factores, principalmente el tercero, el
contexto general de la transmision serd critico. Cada
caso puede presentar una combinacién de estos, y
quizés otros factores, los que tienen que ser evaluados
equilibradamente para determinar si el material es
abiertamente ofensivo 'y, por tanto, indecente.
Usualmente un solo factor no basta para establecer la
indecencia del material.

Articulo 10°.- Discriminacion y  conductas
antisociales e ilegales
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Ningin anuncio debe favorecer o estimular cualquier
clase de ofensa o discriminacion racial, sexual, social,
econdémica, fisica, politica o religiosa.

Los anuncios no deben contener nada que objetivamente
pueda inducir a actividades antisociales, criminales o
ilegales o que atenten contra el medio ambiente o que
inciten a la violencia o que induzcan al consumidor a
comportarse en forma perjudicial o peligrosa para la
salud y seguridad personal y colectiva o que parezca
apoyar, enaltecer o estimular tales actividades.

Articulo 11°.- Supersticién y Temor

La publicidad debera evitar toda forma de explotacién de
la supersticion, la ignorancia, la credulidad y, excepto en
casos especiales, del temor de los consumidores.

Son casos especiales en que puede hacerse uso del
temor aquellos en que el anuncio tenga por objeto
promover la prudencia en determinadas actividades o
desalentar conductas o actividades consideradas
contrarias a la seguridad o salud del consumidor. En
cualquier caso el contenido del anuncio debera
caracterizarse por el equilibrio entre dicho sentimiento y
el riesgo de desestimar el producto o servicio anunciado.

Respecto a las disposiciones relacionadas con la adecuacion social o decencia de la
publicidad consideramos que no se deberia hacer cambio alguno en lo dispuesto en el
Cadigo de Etica, toda vez que como hemos sefialado anteriormente, las entidades que
conforman el sistema de autorregulacion pueden acordar mayores restricciones en sus
cédigos de conducta. Asimismo, cabe considerar que una de las caracteristicas de los
cédigos de conducta es el promover los comportamientos éticos o decentes entre sus
miembros, por lo que es normal que en los codigos de conducta existan disposiciones
relacionadas con la decencia y la moral. En ese sentido, consideramos que no debe
realizarse modificacion alguna al respecto y los articulos analizados deben

permanecer conforme se encuentran redactados.

3.2.2.9. Publicidad dirigida a menores de edad / Publicidad v los menores de

edad
Cédigo de Consumo Cadigo de Etica Publicitaria
Publicidad dirigida a menores de edad Publicidad y los menores de edad

Articulo 16.- Publicidad dirigida a menores de edad
La publicidad dirigida a los menores de edad no debe | PUBLICIDAD Y LOS MENORES DE EDAD

inducirlos a conclusiones equivocas sobre las o )
caracteristicas reales de los productos anunciados o | Para efecto de la aplicacion de las normas contenidas en el

sobre las posibilidades de los mismos, debiendo | Presente titulo se considerara como nifios a los menores de
respetar la ingenuidad, la credulidad, la inexperiencia y | 14 afios y adolescentes a los que tengan entre 14 y 17 afios
el sentimiento de lealtad de los menores. (mayores de 13 'y menores de 18 afos).
Asimismo, dicha publicidad no debe generar

sentimientos de inferioridad al menor que no consume el | Articulo 20°.- Publicidad que involucre a Menores de
producto ofrecido. Edad (Menores de 18 afios)

La publicidad debe tener en cuenta el nivel de conocimiento,
madurez, motivaciones e intereses del publico al cual se
dirige. Por tanto, no debe aprovechar de la natural

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

credibilidad infanti ni de la inexperiencia de los
adolescentes, ni deformar el sentido de lealtad de los
mismos. En consecuencia debera:

1. Evitar la presentacion visual de practicas o
situaciones peligrosas dentro de un entorno que
no sea de fantasia, que puedan inducir a los nifios
y adolescentes a emularlas a riesgo de su
seguridad.

2. Evitar mostrar al alcance y uso de nifios, objetos
que por si entrafian peligros, tales como armas,
elementos cortantes, medicamentos, substancias
toxicas, causticas o inflamables.

3. Evitar mostrar a nifios pequefios accionando
artefactos eléctricos o a gas, o encendiendo
fuego, sin la guia de los mayores.

4. Evitar mostrar a niflos manejando vehiculos de
adultos, ni protagonizando acciones que
impliquen riesgo a peligros, ni contraviniendo
normas de seguridad.

5.  Evitar mostrar a niflos cometiendo actos ilegales o
que contravengan ordenanzas o
reglamentaciones o inducirlos a realizar actos que
resulten fisica, mental o moralmente perjudicial a
los mismos.

6. No promoveran que vayan a lugares o entren en
contacto con personas desconocidas.

Articulo 21°.- Respeto a la integridad del menor de edad

Los anuncios dirigidos a menores de edad, o en los que
ellos participen, deberan ser respetuosos de su integridad
fisica, mental o moral. Por lo tanto ningin mensaje de
productos para  nifios o] adolescentes debe:

1. Socavar sus valores sociales, sugiriendo que su
uso o tenencia le dara una ventaja fisica, social o
psicolégica sobre otros nifios o jovenes

2. Socavar la autoridad, responsabilidad, juicio o
criterio de los padres y educadores.

3. Contener frases mandatorias o compulsivas que
insten al menor a obtener el producto por
cualquier medio.

4. Crear ansiedad ni sugerir que sus padres o
familiares no cumplen con sus deberes si no la
satisfacen.

5. Insinuar o desarrollar sentimientos de inferioridad
al menor que no consuma el producto anunciado.

En el presente caso podemos ver que ambas normas son plenamente compatibles y
que si bien lo dispuesto en el Cadigo de Etica es mas restrictivo, esto es propio de un
cédigo de conducta de todo sistema de autorregulacion. Por tanto, consideramos que
no se debe realizar modificacion alguna al apartado correspondiente a la publicidad de

menores del Codigo de Etica.

3.2.2.10. Principio de Legalidad — Promociones / Promociones

LRCD Cédigo de Etica Publicitaria

Actos contra el principio de legalidad - Promociones Promociones
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Articulo 17°.- Actos contra el principio de legalidad.-
17.1.- Consisten en la difusion de publicidad que no respete
las normas imperativas del ordenamiento juridico que se
aplican a la actividad publicitaria.

17.2.- Constituye una inobservancia de este principio el
incumplimiento de cualquier disposicion sectorial que regule la
realizacion de la actividad publicitaria respecto de su| En el caso que se trate de promociones limitadas en

Articulo 17°.- Las promociones de los bienes y
servicios no deben inducir a error ni engafio al
consumidor respecto a sus caracteristicas, beneficios y
restricciones.

contenido, difusion o alcance. cuanto a su cantidad o periodo de vigencia, se debera
17.3.- En particular, en publicidad constituyen actos contra el | informar en los anuncios de manera clara y facilmente
principio de legalidad los siguientes: accesible la cantidad de unidades y el periodo de

vigencia de la promocion.
(--)

f) Omitir, en cada uno de los anuncios que difundan publicidad
de promociones de ventas, la indicacion clara de su duracién y
la cantidad minima de unidades disponibles de productos
ofrecidos; y,

()

Conforme sefialamos en el parrafo correspondiente al andlisis del principio de
legalidad, la redaccion de dicha figura deberia solo precisarse en el Cédigo de Etica
gue se considerara publicidad contraria al principio de legalidad la que no respete las
normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria,
asi como disponer que constituye infraccién al referido principio el incumplimiento de
cualquier disposicion sectorial que regule la realizacién de la actividad publicitaria
respecto de su contenido difusion o alcance, en lugar de solo indicar que la publicidad

debe respetar la Constitucién y las leyes.

Asi, deciamos que con dicha redaccion ya no seria necesario reproducir los supuestos
de infraccion detallados en el articulo 17.3 de la LRCD, pues para que se aplique el
principio de legalidad a través del CONAR, basta con que dichos supuestos estén
detallados en la Ley para que puedan ser aplicables (y por ende, usados) por los

6rganos resolutivos del CONAR.

En ese sentido, consideramos que es innecesario detallar un articulo respecto a la
regulacién de promociones en el Cadigo de Etica, pues con la redaccion del principio
de legalidad que hemos propuesto en el presente apartado, los 6rganos resolutivos del
CONAR podrian aplicar los supuestos establecidos en el articulo 17.3 de la LRCD,

toda vez que estos son referenciales.

3.3. Andlisis de conformidad con el derecho de la libre competencia: la
Comision de Libre Competencia y la Sala de Defensa de la
Competencia del INDECOPI.

Asi como sefialamos que la Sala Plena debe aprobar la compatibilidad del cédigo de
conducta por la relacion que tiene dicho cddigo no solo con las normas que regulan la
actividad publicitaria sino con todas las normas que conforman el derecho ordenador
del mercado, la conformidad del cddigo de conducta con las normas de libre
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competencia deben ser analizadas por las areas plenamente especializadas. En ese
sentido, la Comisién de Libre Competencia y a la Sala de Defensa de la Competencia
N° 1, seran las encargadas de analizar la conformidad del codigo de conducta -como
producto de un acuerdo entre privados- respecto a la norma que reprime las conductas

contrarias a la libre competencia.

Para que el Codigo de Etica Publicitaria sea compatible con la LRCD, debe inspirarse
en los dos tipos de codigos de conducta considerados por la doctrina como
compatibles con el derecho de la libre competencia, a saber: (i) Aquellos que se limitan
a reproducir normas legales preexistentes y (ii) Codigos de conducta que concretan y
precisan el alcance —en relacién con determinadas conductas- de las clausulas

generales que incorpora la ley*®*.

En efecto, como hemos podido analizar en el apartado anterior, los cambios que
deben realizarse en el Codigo de Etica del CONAR a fin de que sea plenamente
compatible con la LRCD son, por lo general, de forma, pues no existe disposicion
alguna que atente contra el principio de la norma, pues los errores de fondo que se
desprendieron del andlisis son producto de la antigledad del referido cédigo, pues
éste se inspiré en el antiguo y derogado Decreto Legislativo N° 691 — Normas de la

Publicidad en Defensa del Consumidor.

Ahora bien, como sefialamos en puntos anteriores, el hecho de que el cddigo de
conducta debe ser compatible con la LRCD no significa que ésta deba solo
reproducirla, toda vez que el término “compatibilidad” se encuentra dirigido a exigir que
no se contravenga con lo dispuesto en dicha norma, como podria ser el hecho de que
un cédigo de ética considere como ilicita una conducta declarada licita por la LRCD.
Por ejemplo: la LRCD dispone que el acto de denigracion sera licito siempre que sea
veraz, exacto y pertinente (de fondo y forma) y el Cédigo de Etica disponga que la
denigracion en la publicidad siempre sera sancionado, asi cumpla con los requisitos

anteriormente mencionados.

En ese sentido, el Codigo de Etica puede ser mas severo en la represion de algunas
conductas consideradas negativas para el mercado, como por ejemplo, los actos de

engafio en la publicidad, elevando el estdndar de prueba en caso de difusion de

165 \er punto 2.1. del Capitulo 11 del presente trabajo.
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exageraciones publicitarias con la finalidad de que los consumidores no se vean

engafiados con ellas en la publicidad de determinados productos especializados*®.

Asimismo, el Cédigo de Etica no dejara de ser compatible con la norma en caso
disponga sanciones a los anuncios que sean, por ejemplo, de mal gusto o hagan un
uso indebido de la sexualidad en su contenido, pues la naturaleza de estos codigos de
conducta es de tipo ético y que mejor que la industria establezca su propio estandar
frente a temas éticos o de decencia, pues son ellos, los encargados de pronunciarse
sobre ese tipo de temas y no la agencia de competencia que no es un “protector de la
decencia”, sino un promotor de la competencia y protector del correcto funcionamiento

del mercado®®’.

De otro lado, consideramos que la evaluacion y reconocimiento del Cédigo de Etica
que realice la agencia de competencia es importante para corregir las posibles
distorsiones al mercado que puedan suscitarse en la aplicacibn de sanciones y
medidas complementarias a través de los medios de comunicacion por parte del

sistema de autorregulacion.

En efecto, comentabamos en el punto 2.2. del capitulo 2, acerca de los posibles
conflictos con las normas de libre competencia que podria generar el hecho de que los
medios de comunicacion participen del cumplimiento de las resoluciones del CONAR,
pues éstas, como ha sucedido en paises como Estados Unidos, Reino Unido y
Espafa, podrian considerarse como actos de boicot que tengan por efecto excluir del

mercado a un agente econémico.

Conforme sefialdbamos en el capitulo mencionado, la colaboraciéon de los medios de
comunicacion en el cumplimiento de las sanciones y medidas complementarias
dictadas por el CONAR no podia ser cuestionada cuando ésta se aplica entre sus
propios miembros, pues estos, al formar parte de la asociacion tienen conocimiento de
sus deberes y obligaciones. Sin embargo, esto no les impedia, en caso no deseen
cumplir con lo resuelto por los 6érganos resolutivos del CONAR, poder presentar alguna

denuncia ante la Comision de Defensa de la Libre Competencia (en adelante, CLC) del

186 Como en efecto lo ha hecho el CONAR a través de su jurisprudencia (Resolucién Final de la CPE
correspondiente al Expediente N° 02-2009-CONAR/CPE) mediante la que establece que en determinados
casos, los anunciantes que hagan uso de exageraciones publicitarias deberan acreditar el nicleo factico de
veracidad en la que ellas se sustentan.

167 Esto se desprende del Principio de Decencia con el que cuenta el Cédigo de Etica, y en mayor medida,
con las Directivas relacionadas con la publicidad de bebidas alcohdlicas, en las que se reprimen el abuso
de la sexualidad en anuncios destinados a promover bebidas alcohdlicas.
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INDECOPI por presuntas practicas de boicot. Lo mismo sucedia en caso los medios
de comunicacion, por orden del CONAR, cesen la difusién de un anuncio sin el

consentimiento de un no miembro.

Asi, veiamos que, si bien esta conducta no seria sancionada por la Administracion
como un acto contrario a la libre competencia en la medida que genera eficiencias al
mercado y consumidores, el CONAR igual tendria el riesgo de asumir con los costos
que implica el afrontar un procedimiento ante el INDECOPI, si es que algun agente
miembro o no miembro decidia denunciar al sistema de autorregulacion por presuntas

practicas colusorias.

El hecho que la agencia de competencia reconozca la compatibilidad de los cdédigos
de conducta con las normas de libre competencia eliminara dicha incertidumbre, toda
vez que si dicha entidad estatal reconoce el uso de medios de comunicacion por parte
del sistema de autorregulacibn como herramientas para el cumplimiento de sus
disposiciones, el uso de este mecanismo no podra ser denunciado como un acto
contrario a la libre competencia, pues existiria un reconocimiento previo de la
eficiencia de esta figura por parte del Estado, por lo que en caso de presentarse una

denuncia al respecto, ésta seria declarada improcedente de plano.

Cabe sefialar que esta disposicion no sera de ayuda para los casos en los que se
pretenda utilizar los medios de comunicacion para aplicar medidas complementarias
contra no miembros, pues como hemos sefalado con anterioridad, consideramos que
el sistema de autorregulacion debe aplicarse solo respecto a sus miembros y a los no
miembros Unicamente cuando autoricen expresamente someterse al fuero del
CONAR.

Ahora bien, en caso un no miembro decida expresamente someterse a los fueros del
CONAR (esto, dentro del supuesto de reconocimiento estatal de los medios de
comunicacion como mecanismo de cumplimiento de pronunciamientos del CONAR),
no podra de ninguna manera desconocer lo ordenado por el sistema de
autorregulacion, ni accionar contra los medios de comunicacion por actos de boicot,
pues al someterse a sus fueros, inmediatamente le son aplicables las disposiciones
del Estado respecto a la participacion de los medios de comunicacion en la

interposicion de sanciones y medidas complementarias.
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Visto esto, consideramos pertinente resolver un problema planteado en el capitulo 2
del presente trabajo. En dicho capitulo nos preguntabamos, ¢qué sucede si los medios
de comunicacién miembros deciden no cumplir con lo ordenado por los érganos
resolutivos del CONAR? Comentdbamos en dicha oportunidad que serian sujetos a las
sanciones internas del sistema de autorregulacion, pero esto al final seria irrelevante
para el mercado, pues la herramienta que presuntamente le otorga eficacia al sistema
no funcionaria, y el anuncio infractor seguiria difundiéndose, por lo que Unicamente
quedaria recurrir ante el INDECOPI, es decir, el denunciante tendria que incurrir —
nuevamente- en el costo de tasa por denuncia, tiempo e incertidumbre, pues el
INDECOPI podria fallar algo totalmente distinto a lo dispuesto por los 6érganos
resolutivos del CONAR, en un sistema como el actual, en el que los criterios no se han

unificado.

En ese sentido, consideramos que para poder implantar un sistema de corregulacion
eficaz, no solo basta con que la Administracién Publica lo reconozca sino también que

le otorgue efectividad absoluta a sus herramientas de cumplimiento.

En efecto, como se ha sefialado anteriormente, el hecho de que los medios de
comunicacion asociados al CONAR tengan el compromiso de hacer cumplir sus
disposiciones, le dan una efectividad importante al sistema, pues hasta la fecha,
dichos medios han cumplido con hacer efectivos los pronunciamientos de los érganos
resolutivos del sistema de autorregulacion, pero esto no significa que no exista riesgo
alguno de incumplimiento, pues si existe, en la medida que estos solo tienen
obligaciones privadas frente al CONAR y no existe disposicion legal alguna que los
obligue a ello.

Es asi que consideramos que la normativa que establezca el reconocimiento de los
sistemas de autorregulacion publicitaria, debe imponer como obligacion a los medios
de comunicacién miembros de la asociacion, el cumplimiento de las disposiciones del
sistema al que son miembros, bajo apercibimiento de sancion administrativa,
independientemente de las sanciones internas (publicas o no) que pueda interponer la

asociacion a los medios de comunicacion miembros.

Ahora bien, esta sancion administrativa, debe regirse por reglas claras y solo cuando
el CONAR los sancione previamente por incumplimiento de ejecucion de medida
complementaria o de sancion, con ello, se evitaria que la Administracion Publica

pueda ejercer algun tipo de abuso respecto a dichos medios infractores y se cumpliria

12
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el principio de debido procedimiento (en sede privada) de los medios de comunicacion
frente al CONAR.

Queremos terminar el presente subcapitulo sefialando que los medios de
comunicacion no miembros, no podran ser de ninguna manera obligados por el Estado
al cumplimiento de lo dispuesto por el CONAR, si desean hacerlo, ser4 de forma
voluntaria y sin coercion alguna por parte del Estado o sistema de autorregulacion.

4. LOS BENEFICIOS PARA EL MERCADO DERIVADOS DE UN EVENTUAL
SISTEMA DE CORREGULACION PUBLICITARIA EN EL PERU

Una vez expuesta la propuesta de corregulacion, corresponde pronunciarnos sobre los
beneficios que este sistema puede aportar al mercado. Para ello, veamos primero
algunas estadisticas de la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal del
INDECOPI (en adelante, CCD).

Revisemos primero sus estadisticas respecto a los procedimientos de oficio iniciados

por la referida Comision:

PROCEDIMIENTOS INICIADOS DE OFICIO
2006 - 2011

140
140 1 132

120 1
100 1 86 78

80 A 67
60 1
40 1
20 A

a5

2006 2007 2008 2009 2010 2011

* Al 30 de junio de 2011,

Fuente: Cuadro tomado de la pagina www.indecopi.gob.pe (pagina visitada el 3 de octubre de 2011)
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PROCEDIMIENTOS INICIADOS DE OFICIO POR SECTORES ECONOMICOS
2006 - 2011~

® Salud ® Casas Comerciales

® Turismo ® |nmobiliarias

= Automotnz = Educacion

® Telecomunicaciones ® Financiero
Alimentos y Bebidas = Otros

*Al 30 de junio de 2011,
100% = 598 procedimientos de oficio, iniciados desdeel ano 2006 hasta el 30 de junio de 2011.
Fuentey elaboracion: Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal del Indecopi.

Fuente: Cuadro tomado de la pagina www.indecopi.gob.pe (pagina visitada el 3 de octubre de 2011)

Conforme podemos apreciar de los cuadros presentados, el promedio de casos
iniciados de oficio por la CCD desde el afio 2006 hasta mediados de 2011 es de 100
casos por afio, un promedio realmente bajo como para poder fiscalizar correctamente
un mercado en crecimiento como el peruano®®®. Es preciso sefialar que los picos mas
altos de inicio de este tipo de procedimientos se dio durante los afios 2009 y 2010, en

los que no se superoé los 140 casos.

De otro lado, vemos que si bien existe un buen promedio de procedimientos de oficio
iniciados a un sector tan sensible como el de salud, otros sectores del mercado no han
tenido la cobertura necesaria como para poder ser fiscalizados correctamente y con
esto incrementar el riesgo de deteccion de conductas desleales que afectan el correcto
funcionamiento del mercado. Asi vemos, que el mercado de servicios financieros
Unicamente ha tenido una cobertura de fiscalizacion del 4%, una suma que realmente
sorprende, pues es uno de los sectores mas denunciados e investigados en otras

areas del INDECOPI, como es la Comision de Proteccion al Consumidor, que si bien

1% Sin ir muy lejos, la Superintendencia de Industria y Comercio de Colombia solo en el afio 2009 evalu6
4,901 informes (visitas de inspeccion y reportes de informacion) y terminé ordenando la apertura de 910
casos, de los cuales, 471 fueron declarados fundados con multa-sancion, por concepto de “proteccion al
consumidor — publicidad” (la dependencia de Proteccion al Consumidor de la Superintendencia de
Industria y Comercio colombiana es la encargada de fiscalizar la publicidad comercial). Ver: Informe de
Gestion  2009. Pagina Web Superintendencia de Industria 'y Comercio - Colombia
http://www.sic.gov.co/recursos user/documentos/Conozcanos/Gestion/Gestion/Informe _gestion 20
09.pdf (pagina visitada 20 de octubre de 2011)
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no estamos hablando de la misma materia, entendemos que muchas de ellas derivan
de problemas en la informacion que se traslada al consumidor, la cual muchas veces,

proviene de la publicidad comercial.

Lo mismo podemos decir del sector inmobiliario, pues este mercado ha visto un gran
incremento en los Ultimos afios en nuestro pais y solo tenemos un promedio de 11%
de procedimientos iniciados de oficio, cuando es conocido que dicho mercado viene
presentando hace buen tiempo varios problemas de afectacién a consumidores por la
informacion que se les traslada, toda vez que ésta muchas veces no se condice con la
realidad. Casos que normalmente estan siendo vistos en la Comision de Proteccion al
Consumidor, pero que al igual del sector financiero, muchos de ellos nacen de la
informacién que se consigna en los anuncios publicitarios, mediante los que se induce
a error a los consumidores, quienes solo se dan cuenta de esta situacion una vez que
le son entregadas sus propiedades, o cuando la demora en la entrega de las mismas

sobrepasa el plazo acordado en la celebracién del contrato.

Veamos un poco mas de estadisticas:

Procedimientos ingresados CCD (Sede Central) afios 2006-2010

A5
Total 2006: 247 procedimientos a1
Total 2007: 253 procedimientos 40
A(Q | Total 2005 256 procedimientos e g ag—--------—----1 —
Total 2009: 307 procedimientos
Tolal 2010: 260 procedimientos 36 s
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Fuente: Cuadro tomado del Compendio Estadistico Institucional 2006-2010 INDECOPI
(www.indecopi.gob.pe) / Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal en la Sede Central del
INDECOPI.

Elaboracion: Gerencia de Estudios Econémicos del INDECOPI.
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Procedimientos resueltos por la CCD (Sede Central) afios 2006-2010

Total 2006 244 procedimientos
Total 2007: 249 procedimientos
Total 2008: 225 procedimientos

T -4 -1 - NN -

25 -~ 24 ¢ 7 8 By - - ] IERY - 00 0 B B24p0

[=] w E
' '
n n
' '
jul | —
n : n
e
' '
n n
1 1
n n
' '
~ 1
mar  (———
n n
' '
n n
' '
n n
' '
! !
' '

. = ~ = o = = @ = . =
857382365 5553882385873%38 3839 E53733¢§%3
b E E w c 4 E E ® c 4 E E W oc 4 £ w c 4 E E o e
= c c c | =
@ o @ @ i}

T —————

Fuente: Cuadro tomado del Compendio Estadistico Institucional 2006-2010 INDECOPI
(www.indecopi.gob.pe) / Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal en la Sede Central del
INDECOPI.

Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del INDECOPI.

De los cuadros anteriores podemos apreciar que durante el periodo 2006 - 2010
ingresaron a la CCD - Sede Central un total de 1, 323 procedimientos, de los cuales
solo fueron resueltos, en el mismo periodo, 1, 269. Lo cual muestra un déficit del

organo resolutivo respecto a la carga de expedientes que tiene a su cargo.

De estos datos podemos desprender que existe un problema de recursos en la
agencia de competencia peruana™”, pues los procedimientos de oficio e
investigaciones que desarrolla son insuficientes para un mercado en desarrollo como
el peruano y esto ha tenido como consecuencia, que la CCD sea méas un érgano de
resolucion de controversias que la entidad encargada de la fiscalizacion de los actos
de competencia desleal, entre ellos los actos desleales ocasionados a través de la

actividad publicitaria.

189 Sj bien el problema podria resumirse en una falta de pro actividad por parte de la CCD para realizar
mayores investigaciones y abrir procedimientos de oficio, lo cierto es que estos problemas siempre se
encuentran relacionados a una causa econdmica, pues cada Secretaria Técnica dispone sus procedimientos
de investigacion de acuerdo a los limites econémicos que tiene la agencia para poder costearlos.
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Y este no es solo un problema de falta de asighacion de recursos a la CCD. Esto
sucede con la mayoria de comisiones del INDECOPI, su trabajo se ha visto reducido
en lo que respecta a investigaciones e inicio de procedimientos de oficio y ha
terminado superandolo en lo que respecta a la solucién de controversias. Lo cual nos
deja una gran preocupacion, pues una de las principales funciones de esta institucién
es fiscalizar y promover la competencia, algo que no se logra Unicamente resolviendo
conflictos entre empresarios o de consumidores a empresarios. El rol fiscalizador de la
agencia de competencia se encuentra en las investigaciones de mercado que debe
hacer constantemente con la finalidad de buscar que éste funcione de manera libre,
leal y transparente, generando con ello eficiencias que se van a ver reflejadas en

beneficios a los consumidores.

Para que se pueda lograr todo esto, es importante que los mercados funcionen
libremente, que no se encuentren “cartelizados” o dominados abusivamente por uno o
pocos agentes. Por ello, las agencias de competencia en el mundo tienen como
principal objetivo reprimir este tipo de conductas que son susceptibles de afectar
negativamente la competencia en determinados mercados. Logrado esto, es mucho
més facil poder corregir los conflictos que se puedan presentar en la propia
concurrencia entre agentes economicos, asi como reprimir conductas que puedan

afectar la informacién y bienes que se les traslada a los consumidores.

En nuestro pais, la Comision encargada de reprimir las conductas que pueden afectar
la libre competencia es la Comisién de Defensa de la Libre Competencia (en adelante,
CLCQ), la cual, cuenta con la siguiente cantidad de procedimientos iniciados de oficio
dentro del periodo 2006 — 2010:

Procedimientos de oficio iniciados porla CLC

Tipo de inicio 2006 2007 2008 2009 2010 Total

1 De parte 72,73
27,27

100,00

72,73

2 De oficio 100,00

44

Fuente: Cuadro tomado del Compendio Estadistico Institucional 2006-2010 INDECOPI
(www.indecopi.gob.pe) / Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal en la Sede Central del
INDECOPI.

Elaboracién: Gerencia de Estudios Econémicos del INDECOPI.

Como podemos apreciar, en dicho periodo, la CLC Unicamente ha iniciado doce (12)
procedimientos de oficio. Cantidad que comparada con otras agencias de
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competencia, es irrisoria, como podemos apreciar a continuacion con algunas
estadisticas de la Comision Nacional de Competencia — CNC de Espafia, la Fiscalia
Nacional Econémica de Chile y la Comisién Federal de Competencia de México™:

(i) Comision Nacional de la Competencia — CNC

Durante el periodo 2008 al 2011, las investigaciones de oficio con pronunciamiento por

parte de la CNC son:

Afio Procedimientos de oficio
2008-2009 14
2010-2011*"* 33

Asimismo, La CNC espafiola realiza investigaciones a diversos mercados espafioles,
emitiendo varios informes de investigacion al afio, las cuales son publicadas en su

pagina web (http://www.cncompetencia.es/), como podemos apreciar a continuacion:

plorer

-ompetencia.es/Tnicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx -\ =] | "?‘ X \

- | *J Buscar - | Mas»

) ComeoWeb2 | Facebook | Descargate lanuevav... v
~al... | (o Informes x i~ B~ e

CNC

COMISION NACIONAL 0F Li COMPETENCIA -
= — A=
L
v -~
CONOCER LA CNC NORMATIVA R AYUDAS PO
ESTUDIOS Inicio / Informas / Informes
- In

GUiAs ¥
RECOMENDACIONES

K 1234567¢8

70 Tomamos estas dos (2) Gltimas como referencia, toda vez que en ambos paises tienen un CONAR
como sistema de autorregulacion publicitaria, perteneciendo de este modo a CONARED.
71 A Setiembre de 2011.
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De una revisién de la referida pagina web, podemos apreciar que la CNC emitié entre
los afios 2008 y mediados de 2011, la siguiente cantidad de informes de andlisis de
mercados:

Afio Cantidad de informes
2008 8
2009 34
2010 18
2011 14

Fuente: http://www.cncompetencia.es/Inicio/Informes/Informes/tabid/166/Default.aspx (pagina visitada 20 de
octubre de 2011)

(i) Fiscalia Nacional Econémica — Chile

La Agencia de Competencia chilena tiene el siguiente nidmero de investigaciones
iniciados de oficio, el cual, es evidentemente mayor que los realizados por la CLC del
INDECOPI en el mismo periodo:

ENC — NUmero de investigaciones por afio

2006 2007 2008 2009
TOTAL 66 83 30 54
Por denuncia 47 59 19 42
De oficio/* 19 24 11 12
Iniciativa (De oficio / Total, en %) 28,8% 28,9% 36,7% 22,2%
Fuente: Elaboracion propia sobre la base de estadisticas de la FNE.
*/ La denominacion ‘De Oficio’ corresponde a aquellas investigaciones que se abren por iniciativa de la FNE.

FUENTE: http://www.fne.gob.cl/wp-content/uploads/2010/12/inan_0005 2010.pdf (Pagina visitada el
20 de octubre de 2011)

(iii) Comision Federal de Competencia de México
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La CFC mexicana cuenta con el siguiente numero de investigaciones de oficio de
practicas monopodlicas y otras restricciones a la competencia realizados entre los afios
1997 al 2010'"*:

Afio Procedimientos de oficio
1997 27
1998 17
1999 15
2000 8
2001 18
2002 9
2003 5
2004 8
2005 4
2006 3
2007 2
2008 2
2009 5
2010 4

Fuente: htip://www.cfc.gob.mx/index.php/PUBLICACIONES/informes-anuales.html| (pagina visitada
20 de octubre de 2011)

Como podemos apreciar de lo expuesto, la cantidad de investigaciones e inicio de
procedimientos de oficio del INDECOPI tanto en temas de fiscalizacion de précticas
contrarias a la libre competencia y represion de conductas desleales es menor al de
otras agencias de competencia en el mundo, lo cual, tiene consecuencias negativas a

nivel nacional, pues el riesgo de deteccion de este tipo de conductas en nuestro pais

172 Cabe sefialar que se toma un periodo de tiempo mayor, toda vez que con dicho cuadro también se
pretende demostrar que con una adecuada fiscalizacion de mercados, se puede lograr una significativa
reduccion de actos contrarios a la competencia.
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es minimo, por lo que, de un analisis costo beneficio, en determinados mercados, por
dar un ejemplo, algunos competidores podrian llegar a la conclusibn que es mas
beneficioso coludirse que competir, pues la posibilidad de deteccibn no es muy
grande, maxime, si se trata de un mercado relevante ubicado geogréficamente a las
afueras de Lima, donde estéa la Sede Central del INDECOPI.

¢ Y todo esto que tiene que ver con los sistemas de autorregulacion o corregulacion?
Bueno, si vemos que la Administracién Publica tiene problemas para destinar recursos
a la fiscalizacion de mercados a través de investigaciones de oficio y que estos son
utilizados en la resolucién de procedimientos iniciados por denuncias de parte, el que
exista la posibilidad de reducir este ultimo, podria ayudar mucho a que estos recursos

se destinen a procedimientos concretos de fiscalizacion de mercados.

En efecto, si la agencia de competencia cuenta con un sistema de autorregulacion
privado eficiente, le puede reducir muchos costos el hecho de que el mismo se pueda
ocupar de una buena parte de la resolucién de conflictos que tendria que asumir la
Administracién. Por ello, durante la elaboracién del presente trabajo no solo hablamos
de la autorregulacion publicitaria, sino de los sistemas de autorregulacion en general,
gue por ejemplo, también se podrian dar en temas de proteccion al consumidor

relacionados con servicios financieros.

La idea es que la existencia de estos sistemas reconocidos por el Estado, puedan
generar muchas eficiencias relacionadas con el ahorro de costos para la
Administracion Puablica y un resultado beneficioso para la sociedad en la medida que
se pueda maximizar los recursos disponibles por el Gobierno para fiscalizar realmente

los diversos mercados que se desenvuelven en el pais.

Asi, consideramos que un sistema de autorregulacion publicitaria reconocido por el
Estado, podria quitarle la carga al mismo de resolver las controversias que se puedan
llevar entre sus asociados, asi como las de los consumidores frente a sus asociados,
“‘liberando” de esta manera a la CCD a fin de que realice investigaciones de oficio a
diversos mercados en los que se podria estar infringiendo lo dispuesto en la LRCD. De
esta manera, el Estado debera imponer a los miembros del sistema de autorregulacion
publicitaria llevar sus conflictos ante los fueros de dicho sistema y establecer que los
consumidores tengan la posibilidad de interponer sus denuncias de manera gratuita,

cuando sea contra una de las empresas asociadas al sistema.
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Esta medida reduciria muchos costos a la agencia de competencia, pues la mayoria
de empresas denunciadas ante la CCD por actos de competencia desleal originados
por anuncios publicitarios, son miembros de la ANDA, gremio de anunciantes que
pertenecen al CONAR, conforme podemos apreciar en el cuadro a continuacion®’:

Empresas anunciantes asociadas a ANDA
Asociados anunciantes Asociados adherentes
1. 3MPERUSA. 1. 121 RELATIONSHIP MARKETING
2. AJEPER S.A. S.A.
3. AJINOMOTO DEL PERU S.A. 2. AONEPERUSA.
4. ALICORP S.AA. 3. ADN COMUNICA - FILMS PERU
5.  AMERICA MOVIL PERU S.A.C. 4.  ARELLANO INVESTIGACION DE
6. ARCOR DE PERU S.A. MARKETING S.A.
7. BANCO CONTINENTAL 5.  ASOCIACION NACIONAL DE
8. BANCO DE CREDITO DEL PERU CANALES LOCALES DE TELEVISION
9. BEIERSDORF S.A. RED TV
10. CEMENTOS LIMA S.A. 6. CAFEINA SAC
11. CEMTRUM CATOLICA 7. CARTOON PRODUCCIONES S.A.
12. CETCO S.A. 8. CCRSA.
13. CLOROX PERU S.A. 9. CLEAR CHANNEL OUTDOOR
14. COCA COLA SERVICIOS DE PERU S.A. (PANELES NAPSA S.A)
15. COLGATE PALMOLIVE PERU S.A. 10. COMPANIA PERUANA DE ESTUDIOS
16. COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU DE MERCADOS Y OPINION PUBLICA
S.A.C. S.A.C.
17. COMPANIA NACIONAL DE CHOCOLATES 11. DATUM INTERNACIONAL S.A.
DE PERU S.A. 12. DIARIO EL SOL DEL CUSCO
18. COMPANIA PANAMENA DE AVIACION 13. DIRECTO PERU S.A.C.
S.A. — COPA AIRLINES 14. EMPRESA EDITORA EL COMERCIO
19. CORPORACION JOSE R. LINDLEY S.A. SA.
20. CORPORACION PERUANA DE 15. EMPRESA PERIODISTICA NACIONAL
PRODUCTOS QUIMICOS S.A. — CPPQ SA.
S.A. 16. GFK CONECTA S.A.C.
21. DESTILERIAS UNIDAS S.A.C. 17. GOOGLE
22. DIAGEO PERU S.A. 18. GRUPO LA REPUBLICA
23. DIRECTV PERU S.R.L. PUBLICACIONES S.A.
24. ECKERD PERU S.A. 19. GRUPO Q COMUNICACIONES S.A.
25. EL PACIFICO PERUANO SUIZA 20. IBOPE MEDIA PERU S.A.
COMPANIA DE SEGUROS Y 21. IMPULSO CORP.
REASEGUROS 22. INITIATIVE — IPG BRANDS S.A.
26. GLORIA S.A. 23. INMARK PERU S.A.
27. HENKEL PERUANA S.A. 24. INQUBA S.A.C.
28. HSBC BANK PERU S.A. 25. IPSOS APOYO OPINION Y
29. INSTITUTO PERUANO DE PUBLICIDAD MERCADO S.A.
30. INSTITUTO SAN IGNACIO DE LOYOLA — 26. LATIN PANEL PERU S.A.
ISIL 27. LUCKY S.A.C.
31. BANCO INTERNACIONAL DEL PERU — 28. LLORENTE & CUENCA S.A.
INTERBANK 29. MAYEUTICA S.A.
32. INTRALOT DE PERU S.A.C. 30. MAYO PUBLICIDAD S.A.
33. JOHNSON & JOHNSON DEL PERU 31. MERCADEO & OPINION S.A.
34. KIMBERLY CLARK PERU S.R.L. 32. METRICA

13 Informacién tomada de la pagina Web http://www.andaperu.org/asociados-requlares (Péagina

visitada el 25 de noviembre de 2011)
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35. KRAFT FOODS PERU S.A. 33. MILWARD BROWN PERU
36. LAIVE S.A. 34. MUNDO EXPRESS S.A.C. (CITY
37. LAN PERU S.A. MEDIA OUTDOOR)
38. L'OREAL PERU S.A. 35. NET JOVEN S.A.C.
39. MEADJOHNSON NUTRITION (PERU) 36. NEW MEDIA PERU INTERNET S.A.C.
S.R.L. (e-media)
40. MOLITALIA S.A. 37. NIELSEN S.R.L.
41. NESTLE PERU S.A. 38. PACIFIC LATAM S.A.C.
42. NEXTEL DEL PERU S.A. 39. PRAGMA DE PUBLICIDAD S.A.C.
43. PANIFICADORA BIMBO DEL PERU S.A. 40. PSV PETTY PUBLICIDAD
44. PEPSI| COLA PANAMERICANA S.R.L. 41. PUBLICIDAD CAUSA (CIA.
45. PRIMA AFP ANUNCIADORA UNIVERSAL S.A)
46. PROCTER & GAMBLE PERU S.R.L. 42. PUBLICIDAD Y COMUNICACIONES
47. PRODUCTOS TISSUE DEL PERU S.A. S.A. (PUBLICOM)
(PROTISA) 43. REALIDADES S.A.
48. PROFUTURO AFP 44. RENVIOL PUBLICIDAD
49. QUIMICA SUIZA S.A. 45. STRINGNET
50. REPSOL YPF COMERCIAL DEL PERU 46. SYNOVATE (PERU) S.A.C..
S.A. 47. TERRA NETWORKS PERU S.A.
51. S.C. JOHNSON & SON DEL PERU S.A. 48. WWW.PERU.COM. S.A.
52. SAGA FALABELLA S.A. 49. Y&RS.A.

53. SAN FERNANDO S.A.

54. SCOTIABANK PERU S.AA.

55. SNACKS AMERICA LATINA S.R.L.

56. SUPERMERCADOS PERUANOS S.A.

57. TACA AIRLINES

58. TELEFONICA DEL PERU S.AA.

59. TIENDAS POR DEPARTAMENTO RIPLEY
S.A.

60. TOULOUSE LAUTREC

61. TOYOTA DEL PERU S.A.

62. UCP BACKUS & JOHNSTON S.AA.

63. UNILEVER ANDINA PERU S.A.

64. UNIQUE S.A.

65. UNIVERSIDA DE CIENCIAS Y ARTES DE
AMERICA LATINA

66. UNIVERSIDAD DE PIURA

67. UNIVERSIDAD DE SAN MARTIN DE
PORRES

68. UNIVERSIDAD DEL PACIFICO

69. UNIVERSIDAD ESAN

70. UNIVERSIDAD PERUANA DE CIENCIAS
APLICADAS (UPC)

71. UNIVERSIDAD RICARDO PALMA

72. UNIVERSIDAD SAN IGNACIO DE LOYOLA
S.A.

73. WONG (CENCOSUD PERU S.A)

5. IMPOSICION DE SISTEMA DE RECLAMACION PREVIA A LOS MIEMBROS
DEL CONAR A TRAVES DE DISPOSITIVO LEGAL

Como mencionabamos en el subcapitulo 6 del primer capitulo del presente trabajo, al
no existir conexion alguna entre la Administracion Publica y el sistema de

autorregulacibn, mas que el simple reconocimiento expreso del apartado
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correspondiente del Cdodigo de Consumo, el Cddigo de Etica del CONAR guarda un
grave conflicto con la Constitucibn y la Ley de Procedimiento Administrativo
General'™, pues el CONAR no se inhibe en caso exista otra denuncia ante el
INDECOPI, interpuesta contra el mismo denunciado por los mismos hechos y por la

misma infraccion, contraviniendo de esta manera el principio del non bis in idem.

Este problema nos llevaba a las siguientes interrogantes: (i) si la denuncia es
interpuesta ante el CONAR vy luego interpuesta ante el INDECOPI contra el mismo
denunciado por los mismos hechos y por la misma infraccién ¢quién tendria que
inhibirse?, (ii) qué sucede si la empresa “A” denuncia ante el CONAR a la empresa “B”
por la difusion del anuncio “X” y su denuncia es declarada infundada. Ante ello, la
empresa “A” decide llevar el mismo caso ante la CCD del INDECOPI y es declarado

fundado. ¢ A quién debe obedecer la empresa “B”?

Respecto al primer cuestionamiento, en la practica se tendrian que tramitar dos
procedimientos en paralelo, pues el sistema de autorregulaciébn no presentaria su
inhibicién y esto podria desembocar incluso en dos pronunciamientos disimiles, de los
gue se generaria el gran conflicto de saber cuél de ellos cumplir respecto a las partes
involucradas. Imaginese el supuesto de que una denuncia sea declarada infundada
por el INDECOPI, pero que el CONAR la declare fundada y ordene el cese de la
difusion del anuncio. ¢A quién tendria que obedecer la parte vencida en el
procedimiento ante el CONAR? Esto podria generar el desconocimiento del
pronunciamiento del sistema de autorregulacion asi la empresa sea una asociada al
CONAR.

Respecto al segundo cuestionamiento, comentabamos en el capitulo correspondiente
gue nos deja como preocupacién, que en caso se suscite una situacion similar, los
anunciantes tomen el sistema de autorregulacion como “un paso previo’ a la
interposicion de una denuncia ante el INDECOPI, por lo que no importaria si el
CONAR considera que la conducta denunciada no es infractora, pues igual se “podria
probar suerte” ante el INDECOPI.

174 El articulo 14° del Cédigo de Procedimientos del CONAR sefiala que: “(...) En el caso que exista otra
denuncia ante el INDECOPI, interpuesta contra el mismo denunciado por los mismos hechos y por la
misma infraccion, no serd causal de inhibicién por parte del CONAR. ” (el subrayado y resaltado son
nuestros)
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Es evidente que la existencia de esta disposicion en el Codigo de Etica puede generar
conflictos institucionales entre la Administracion Publica y los sistemas de
autorregulacion, los cuales seran susceptibles de generar incertidumbre en los

administrados.

Consideramos que la solucion para este conflicto lo encontramos en la implementacion
de un sistema de corregulacion, por medio del cual no solo se reconozca a la entidad
de autorregulacion, sino ademas se le otorgue competencia como sistema de solucion
extrajudicial de conflictos a fin de que sus pronunciamientos tengan caracter de cosa
decidida entre sus miembros, a fin de que no exista posibilidad de suscitarse un

problema de non bis in idem.

En ese sentido, el sistema de corregulaciébn que proponemos implementar debe
imponer como obligacién a los miembros del sistema de autorregulacion a someterse
a sus fueros, como si existiera un convenio arbitral de por medio entre ellos.
Asegurando de esta manera que no exista la posibilidad de duplicidad de

procedimientos y de resultados disimiles frente a una misma controversia.

6. EL COPY ADVICE EN EL SISTEMA DE CORREGULACION PROPUESTO

Conforme mencionamos en el capitulo anterior, consideramos que la implantacion del
sistema de corregulacion propuesto seria incompatible con un servicio de COPY
ADVICE, pues dicho servicio tendria el respaldo de la administracion publica, lo cual
podria otorgar poder de mercado al CONAR en lo que respecta a los servicios de

asesoria legal publicitaria previa a su difusion en perjuicio de sus competidores.

Asi, este servicio si bien puede ser muy utilizado en Espafia y efectivo en algunos
casos, consideramos que podria generar distorsiones negativas en el mercado, como
seria el efecto exclusorio frente a los estudios de abogados o consultoras que se
dediquen a brindar dichos servicios. Por tanto, debe descartarse su implantacion en el

sistema.

7. EJECUCION DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL CONAR

Conforme sefialamos en el punto 3.3. del presente capitulo, se garantiza el
cumplimiento de los fallos del CONAR con el reconocimiento por parte del Estado

(mediante Ley) del uso de los medios de comunicacion como mecanismo para la

Tesis publicada con autorizacién del autor
No olvide citar esta tesis




PONTIFICIA

TESIS PUCP : gR'%Eﬁ?:fAD

DEL PERU

ejecucion de pronunciamientos del sistema de autorregulacion, en la medida que estos
sean asociados al sistema. Asi, si el CONAR dispone como medida complementaria el
cese de la difusion de determinado anuncio infractor, tanto la parte obligada como los
medios de comunicacion tendran la responsabilidad de retirar el anuncio, en el plazo
dispuesto por el Codigo de Procedimientos del CONAR, es decir, en el plazo de un dia
habil*".

En ese sentido, vemos que en el sistema de corregulacion propuesto no es necesario
recurrir a la via judicial para ejecutar los fallos de sus 6rganos resolutivos, pues estos
siempre se van a ejecutar, asi no lo desee la parte obligada, pues los medios de
comunicacién asociados al sistema estan en la obligacién, bajo sancién administrativa,

de hacer cumplir lo dispuesto por el CONAR.

Ahora bien, esto funcionara en la medida que el sistema de autorregulacion cuente
con casi la totalidad de medios de comunicacién como asociados, pues de lo contrario,
seria totalmente ineficiente. En el caso peruano, la medida propuesta es totalmente
aplicable, pues uno de los gremios que conforma el CONAR es la SNRTV gque agrupa
a casi la totalidad de medios de comunicacion (television, radio y prensa escrita), por

lo que el cumplimiento de sus pronunciamientos esté garantizado.

8. EL CARACTER INAPELABLE DE LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL CONAR

Un sistema de solucion de conflictos extrajudiciales que tiene ciertos puntos de
conexioén con el sistema de autorregulacion es el sistema arbitral, en el cual se permite
la interposicion del recurso de anulacion al laudo arbitral por las causas dispuestas en
el articulo 63 del Decreto Legislativo 1071'"®. El cual se justifica en la busqueda de
garantizar que el nacimiento, desarrollo y conclusion del procedimiento arbitral se

ajuste a lo establecido por la voluntad de los contratantes y no vulnere la Ley*"’.

Al respecto, LEDESMA NARVAEZ sefiala que:

El arbitraje es una alternativa a la jurisdiccion, por lo que resultaria dificilmente

admisible que una decisién adoptada por sujetos privados, que no estan investidos de

175 Articulo 22° del Cédigo de Procedimientos de Etica.

176 Estos son: Nulidad de convenio (inciso 1.a), a la que vulnera el derecho a la defensa (inciso 1.b), por la
composicion del tribunal arbitral (inciso 1.c) , a la materia no sometida a la decision de los arbitros (inciso
1.d) y a la materia inarbitrable (inciso 1.e)

Y7 EDESMA NARVAEZ, Mariella. Jurisdiccion y Arbitraje. Segunda edicién. Lima: Fondo Editorial
PUCP, 2010, p. 154.
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potestades publicas, deplegara efectos de la cosa juzgada y fuerza ejecutiva sin que
la misma pudiera ser controlada en alguna medida por la jurisdiccién. Ahora bien,
resulta también evidente que si frente al laudo se permitiera incoar medios
impugnatorios en sede judicial, a través del cual este pudiera revisar plenamente lo
decidido por los arbitros, se defraudaria la voluntad de las partes de someter la
cuestion litigiosa a los arbitros en vez de la jurisdiccion. De ahi que como via
intermedia la LGA permite a las partes impugnar el laudo arbitral ante un érgano
judicial —Sala Civil de la Corte de Lima- pero evitando que a través de dicha

impugnacion se pueda producir una plena revisién del fondo.'™

Conforme hemos sefialado anteriormente, en el sistema de corregulacién propuesto
en el presente trabajo no existe la posibilidad que los sujetos privados que conforman
los 6rganos de control y resolutivos del CONAR tengan libertad absoluta para
administrar justicia, pues ésta se encuentra controlada en la medida que los
funcionarios de la Agencia de Competencia forman parte de los 6rganos resolutivos
del sistema de autorregulacion. En ese sentido, los pronunciamientos que pueda emitir
el CONAR siempre seran compatibles con los criterios desarrollados por el INDECOPI
y sobre la base de un cédigo de conducta compatible con la norma nacional que
regula la materia, aprobado previamente por la agencia de competencia.

Asi, consideramos que a diferencia del sistema arbitral, un sistema de corregulacion
es un mecanismo de solucién de conflictos extrajudiciales que no necesita un control
de sus pronunciamientos a través del Poder Judicial, pues es un sistema que no es en
su totalidad privado y sus pronunciamientos son emitidos por 6rganos resolutivos del
que forman parte funcionarios publicos del INDECOPI. Asi, no serd necesario que sus
pronunciamientos sean revisados via recurso de anulacibn como sucede con los
laudos arbitrales, en donde si bien el Poder Judicial no va a poder pronunciarse sobre
el fondo del fallo, si lo hara respecto a vicios de forma, los cuales en su mayoria, no

podrian suscitarse en un sistema de corregulacion como el propuesto.

En efecto, no sera posible alegar la nulidad de convenio arbitral o convenio similar,
pues éste no existe en el sistema de autorregulacién, en la medida que sus asociados
se someten voluntariamente a sus fueros con su sola integracién a la asociacion.
Tampoco se podra impugnar la composicion del érgano resolutivo del CONAR, pues
éste se encontrara conformado previamente por el propio sistema bajo aprobacion del
INDECOPI.

178 1hidem.
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Asimismo, no podra cuestionarse el fallo como “materia no sometida a la decision de
los arbitros” o como “materia inarbitrable”, pues al tratarse de problemas que se
suscitan en el ambito de la publicidad comercial, el CONAR siempre ser4 competente
para solucionar los conflictos suscitados entre sus miembros o de los consumidores

frente a sus miembros.

En ese sentido, es importante precisar que el Unico requisito por el que podrian ser
recurribles -en principio- via Poder Judicial los pronunciamientos del CONAR, seria
cuando vulneren el derecho a la defensa de las partes, como sucede con los laudos
arbitrales. Sin embargo, consideramos que, al igual que con los anteriores supuestos,
seria innecesario, en la medida que el sistema de autorregulacion al poseer una doble
instancia no facultativa (a diferencia del arbitraje) y poder solicitarse la nulidad del
primer pronunciamiento ante la Segunda Instancia cuando se incurra en uno de los
supuestos detallados en el articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo
General — Ley 27444, estaria garantizado el cumplimiento del principio al derecho de

defensa, asi como al debido procedimiento.

Por lo expuesto, consideramos que establecer un recurso de anulacion ante el Poder
Judicial para los pronunciamientos en segunda instancia del CONAR, como sucede
con los Laudos Arbitrales, seria innecesario, toda vez que al ser un sistema mixto en el
que colabora la Administracién Publica, la libertad para “juzgar” se encuentra
controlada, por lo que no seria necesario recurrir al Poder Judicial para que se
pronuncie sobre vicios de forma del procedimiento que puedan afectar el derecho de
defensa o el debido procedimiento, maxime, si el sistema de autorregulacion cuenta
con una doble instancia que asegura el cumplimiento de dichos principios. Asimismo,
consideramos que la implementacién de un recurso de anulacion para el sistema de
autorregulacion propuesto involucraria la dilatacion de sus procedimientos. Por tanto,
los pronunciamientos del CONAR no deben ser recurribles ante el Poder Judicial en un

sistema de corregulacion como el desarrollado en la presente tesis.
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CONCLUSIONES

1. La existencia de los sistemas de autorregulacién no es un tema novedoso,
estos se han ido desarrollando desde el inicio de las actividades comerciales
de los hombres, pues desde antes de que apareciera la regulacion por parte de
la monarquia o estado a estas actividades, los comerciantes buscaban
establecer sus propias reglas para establecer un comercio leal entre ellos. Asi
hasta nuestros tiempos, hemos podido ver que en muchos sectores del
mercado, donde no existe regulacién o la regulacion es minima, los agentes
privados buscan autorregularse entre ellos, estableciendo normas y sanciones

a sus actos.

2. Laautorregulacion publicitaria nace en los paises anglosajones por iniciativa de
los privados ante la amenaza estatal de promulgacién de normas legales mas
duras y rigidas respecto a la difusion de publicidad comercial. Esto debido a la
presion de los consumidores y asociaciones de consumidores frente al
crecimiento de anuncios engafiosos y desleales. El nacimiento de estos
sistemas en Europa fue distinto: se fomentaron a través de la legislacion
comunitaria y legislacion estatal de los Estados Miembros. En el Perd, este
sistema nace en el afio 1997, promovido por los gremios mas poderosos de la
industria publicitaria: (i) Asociacion Nacional de Anunciantes (ANDA PERU), (ii)
Sociedad Nacional de Radio y Television (SNRTV) y (iii) Asociacién Peruana
de Agencias de Publicidad (APAP).

3. Los requisitos constitutivos de un sistema de autorregulacion publicitaria son
los siguientes: (i) agrupacién voluntaria de miembros que forman la industria
publicitaria; (ii) creacion de normas de caracter moral o ético que sean
compatibles con las normas de caracter juridico que regulen la materia, (iii)
establecimiento de 6rganos de control y supervision de la publicidad que se
difunda en el mercado, (iv) el sistema debe tener un caracter sancionador y

capacidad para ejecutar sus decisiones.

4. En lo que respecta a la agrupacion voluntaria de miembros, existen dos grupos
que pueden coexistir en un sistema de autorregulacién publicitaria: (i) los
miembros que pertenecen a la industria publicitaria (anunciantes, medios de
comunicacion y agencias de publicidad) vy (ii) los outsiders o terceros, que son

los sujetos que no son miembros activos de la industria publicitaria, pero que
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se integran como sujetos activos del sistema de autorregulacion, aconsejando,
participando en la elaboracion de los codigos o, en casos excepcionales,
siendo un representante mas en los 6rganos de control del sistema de
autorregulacion. En el Pera, conforme sefialamos en el primer punto de este
apartado, el CONAR se encuentra conformado por los gremios ANDA, SNRTV
y APAP, todos miembros de la industria publicitaria.

El no incluir a los outsiders en algunos sistemas de autorregulacion les ha
costado ser cuestionados por falta de transparencia en sus pronunciamientos
por parte de los consumidores, pues se tiende a pensar que estos sistemas de
autorregulacion tienen la finalidad de proteger a sus miembros frente a la
regulacion estatal. Asi, muchos sistemas de autorregulacion varian respecto a
su incorporacion, en la medida de que existen paises que aceptan a outsiders
tales como los consumidores o asociaciones de consumidores, mientras que
otros aceptan a terceros como expertos en publicidad, agencias

gubernamentales, etc.

De acuerdo a la inclusion de outsiders en los sistemas de autorregulacion,
estos se clasifican en: (i) Sistema de autorregulacion publicitaria puro.- el
cual se encuentra integrado Unicamente por los anunciantes, agencias de
publicidad y medios de comunicacion. (ii) Sistema de autorregulacion
publicitaria negociada.- la industria publicitaria negocia con los terceros el
desarrollo, la aplicacién y el cumplimiento de los cédigos de conducta. Los
outsiders no suelen ser acogidos en el seno del sistema; pero entre estos se
hacen diferenciaciones: las personas independientes y los expertos tienen
acogida en su organo de control. Este tipo de sistemas excluye a las
asociaciones de consumidores o representantes del gobierno; vy, (iii) Sistema
de autorregulacion mixto (o corregulacién).- la industria publicitaria acoge
en su seno a los outsiders, bien formando parte de los 6rganos de control, bien
formando parte de sus 6rganos de gobierno. Asi, este tercero se convierte en
un miembro mas del propio sistema, con idénticos derechos y obligaciones que
cualquier otro perteneciente a la industria publicitaria. Asimismo, se convierte
en un sistema llamado corregulacién, en la medida de que existe una
participacion importante en los érganos de control y gobierno por parte de la

Administraciéon Publica.
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7. Por la conformacion de su 6rgano administrativo y funcional, el CONAR es un
sistema de autorregulacion negociada. El 6rgano funcional o resolutivo del
CONAR se encuentra conformado por la Comision Permanente de Etica
(6rgano resolutivo de controversias de primera instancia), Junta Directiva
(6rgano resolutivo de controversias de segunda instancia), Direccion Ejecutiva
(encargado de generar el enlace entre el 6rgano administrativo y funcional del
CONAR) y la Secretaria Técnica (encargada de la tramitacion de los
procedimientos en primera y segunda instancia). Estos 6rganos resolutivos se
encuentran conformados por lo general, por profesionales pertenecientes a la
industria publicitaria (la Junta Directiva en su totalidad y la Comision
Permanente de Etica, la mayoria) incluyendo como outsiders a profesionales
expertos, sin considerar a las asociaciones de consumidores o funcionarios de

la Administracion Publica.

8. Las sanciones que interpone el CONAR pueden ser publicas o privadas. Las
sanciones publicas consisten en la publicacién de la infraccién en medios de
comunicacion y las privadas consisten en notificaciones de la sancion a las
empresas. Asimismo, la entidad de autorregulacion tiene la facultad de
interponer medidas complementarias como el cese de la difusién del anuncio
infractor. Tanto las sanciones como las medidas complementarias que
interpone son cumplidas en su totalidad, toda vez que los medios de
comunicacion son la herramienta mas importante de cumplimiento del sistema
de autorregulacion peruano, pues estas sanciones o medidas no solo son
notificadas a las partes infractoras, sino también a los medios de comunicacion,
guienes tienen la obligacion de hacerlas efectivas bajo apercibimiento de

sancion por el propio sistema.

9. El hecho de que en la mayoria de paises del mundo los sistemas de
autorregulacion sean reconocidos e impulsados por sus respectivos gobiernos,
no significa que estos se encuentren al margen del Derecho de la
Competencia. Todo lo contrario, sus coédigos de conducta, servicios y
pronunciamientos deberan ser escrupulosamente respetuosas del
ordenamiento, en general, y, en particular, con la legislacion que reprime los
actos contrarios a la libre competencia. En efecto, recordemos que este tipo de
sistemas son la agrupacion de empresas privadas que se imponen normas de
conducta y establecen sanciones entre ellos, lo cual podria ocasionar actos

restrictivos de la competencia en algunas situaciones. Asi, los conflictos que se
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10.

11.

presentan por lo general entre los sistemas de autorregulacion y las normas de
defensa de la competencia, radican en tres aspectos: (i) los codigos de
conducta; (ii) el uso de medios de comunicacién para el cumplimiento de
sanciones o medidas complementarias, y (iii) los servicios denominados
“COPY ADVICE".

Respecto a los codigos de conducta, la doctrina y la nueva Ley de
Competencia Desleal espafiola disponen que estos deberan respetar la
normativa de defensa de la competencia, pues de lo contrario, estariamos
frente a acuerdos que podrian calificarse de restrictivos de la competencia por
parte de las empresas que deciden autorregularse. La doctrina espafiola al
analizar la compatibilidad de los cddigos de conducta con la Ley de Defensa de
la Competencia distingue tres clases de cddigos: (i) aquellos que se limitan a
reproducir normas legales preexistentes, que en ninguno de los supuestos
podran ser considerados contrarios a la norma de defensa de la competencia,
pues Unicamente reproducen normas existentes; (i) aquellos codigos de
conducta que, o bien prohiben con caracter general la publicidad de las
empresas adheridas, o bien restringen para estas modalidades o practicas
publicitarias que resultarian legalmente licitas. En estos casos, siempre seran
cédigos de conducta contrarios a las normas de libre competencia, pues
buscaran restringirla entre los asociados (ejemplo: Codigo de conducta que
disponga que toda publicidad comparativa entre sus miembros sera
sancionada); y (iii) codigos de conducta que concretan y precisan el alcance —
en relacion con determinadas conductas- de las clausulas generales que
incorpora la LCD, en estos casos, los cédigos de conducta seran compatibles
con las normas de defensa de la competencia, pues se limitaran a desarrollar —
normalmente de acuerdo a la jurisprudencia emitida por la agencia de
competencia- las clausulas generales y disposiciones de la norma que regula la

materia publicitaria.

Respecto al uso de medios de comunicacion para el cumplimiento de
sanciones o medidas complementarias por parte de los sistemas de
autorregulacion, existe el riesgo que este tipo de practicas puedan ser
consideradas como restrictivas de la competencia en la modalidad de boicot,
toda vez que mediante lo ordenado por una entidad privada, los medios de

comunicacion, asi no tengan la autorizacion del anunciante infractor,
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procederan a cesar la difusién del anuncio infractor pudiendo generar con ello

efectos de exclusién en el mercado.

Respecto a los COPY ADVICE (servicio otorgado por los sistemas de
autorregulacién que consiste en realizar un examen previo no vinculante a la
difusién de los anuncios publicitarios) vemos que puede colisionar con las
normas de defensa de la competencia en tres situaciones particulares: (i)
cuando el sistema de autorregulacion acuerde entre sus miembros
(anunciantes, medios de comunicacién y agencias de publicidad) la obligacion
de someter al servicio de COPY ADVICE cada proyecto de anuncio que se
pretenda difundir en el mercado. Este acuerdo tendria como efecto la exclusion
del mercado de los estudios de abogados y consultoras que brindan el mismo
servicio, pues todo anunciante se veria en la obligacion, asi no sea miembro
del sistema, de tomar el servicio de COPY ADVICE; (ii) cuando un sistema de
corregulacion brinde el servicio de COPY ADVICE. En ese caso estariamos
frente a un sistema mixto, en el que el privado adquiere un particular poder de
mercado respecto de sus pares, pues no solo tendr4 reconocimiento o
promocion del Estado, sino ademas, sus disposiciones tendran el respaldo del
poder coercitivo del mismo. Esto puede generar que la totalidad de anunciantes
prefiera tomar un COPY ADVICE que un servicio de asesoria publicitaria con el
mejor especialista privado del pais, pues a pesar de que el dictamen no pueda
ser vinculante, entenderan que serd realizado sobre la base de los criterios del
fuero encargado de fiscalizar el tema. De esta manera, una decision Estatal
que presuntamente busca generar beneficios en el mercado, terminara creando
un monopolio en el mercado de servicios legales publicitarios previos a su
difusion, o por lo menos, le otorgara posicion de dominio al sistema de
corregulacion; y, (i) cuando el Estado, en algin afan proteccionista del
consumidor, disponga mediante norma legal que cierto rubro en el que existen
fallas de mercado (por ejemplo, publicidad de servicios financieros), los
anuncios necesariamente tengan que ser revisados mediante un COPY
ADVICE efectuado por el sistema de autorregulacion. La consecuencia de esta
medida seria que, a través de una disposicion estatal se le otorgue poder de
mercado al sistema de autorregulacion y que termine expulsando con ello a sus

competidores.

Otro conflicto con el derecho de la competencia que puede presentarse es
respecto a las sanciones publicas que disponga el sistema de autorregulacion
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frente a un no miembro. En este caso, el conflicto no se presentara con las
normas de defensa de la competencia, pero si con las normas de represion de
la competencia desleal, toda vez que en caso el sistema disponga sancionar
publicamente a un no miembro, este podria denunciar por acto de denigracion
(articulo 11 del Decreto Legislativo 1044) al sistema de autorregulacion. Si bien
consideramos que una eventual denuncia de este tipo deberia ser declarada
improcedente por la Administracion en la medida que la publicacion de la
sancion no se trataria de un acto que tenga como efecto concurrir en el
mercado (requisito de aplicacion subjetiva de la LRCD), igual este acto podra
ser recurrido ante el Poder Judicial por la via de responsabilidad
extracontractual, por lo que se llega a la conclusiébn que los sistemas de
autorregulaciéon deben solo afectar a sus miembros (los cuales, para

pertenecer al sistema, se someten a sus codigos de conducta).

Existen muchas criticas a los sistemas de autorregulacion en el mundo, los
cuales se basan no solo en los posibles conflictos que puedan suscitarse entre
los sistemas de autorregulacién y las normas del derecho ordenador del
mercado, sino también — y en igual magnitud - en la desconfianza que puede
existir sobre el sistema al pensarse que estos estan creados para proteger a
sus asociados. Este tipo de criticas se establecen en la medida que en algunos
paises, estos sistemas no permiten el acceso a sus Organos de control a
outsiders, lo cual no le da la independencia necesaria a sus Organos
resolutivos para poder ser un efectivo sistema de solucion de controversias
extrajudiciales, pues siempre existira la tendencia a favorecer a sus propios
miembros. El sistema de autorregulacién peruano no se escapa de estos
cuestionamientos, maxime, si se tiene como estadistica que jamas interpuso
una sancion publica. Asimismo, otras criticas que se le imputa al CONAR son:
(i) que carece de poder coercitivo al aplicar sus disposiciones frente a sus
miembros y no miembros, (i) que permite interponer sanciones y medidas
complementarias a agentes no asociados al sistema, y (iii) que no se inhiba
cuando exista un procedimiento entre las mismas partes por los mismos
hechos ante la agencia de competencia, pudiendo generar con ello

pronunciamientos contradictorios.

La presente tesis concluye que la solucion para los problemas descritos se
encuentra en la implantacion de un sistema de corregulacion nacional, toda vez

gue este tipo de sistema ha demostrado en el derecho comparado, que cumple
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con los requisitos para ser considerado como un sistema eficaz de solucion de
conflictos extrajudiciales, pues al ser reconocido por el Estado: (i) el sistema
adquiere credibilidad; (i) se garantiza que sus codigos de conducta sean
compatibles con la norma que regula la materia; (iii) se garantiza que dichos
cbédigos no sean contrarios a las normas de libre competencia; y, (iv) se

garantiza el cumplimiento de sus disposiciones.

Los pilares del sistema de corregulacion propuesto deben ser: (i) el
reconocimiento estatal de su funcionamiento a través de acto legislativo, y, (ii)
la participacion de la administracion publica dentro de los 6rganos de control y

gobierno del sistema.

El reconocimiento estatal a través de norma legal del sistema de corregulacién,
debe disponer la inscripcion y aprobacion de sus érganos de control y codigos
de conducta por parte de la agencia de competencia. Para la aprobacién de

sus érganos de control, sera necesario que los mismos sean independientes

del sistema de autorregulacion, asi no solo se calificard la participacion de
especialistas o expertos independientes a la industria publicitaria, sino también
la participacion de representantes de asociaciones de consumidores.
Asimismo, deberan participar en los o6rganos resolutivos del CONAR,
funcionarios de la Agencia de Competencia que sean especialistas en materia
legal publicitaria y formen parte de la Comision de Fiscalizaciéon de la
Competencia Desleal y/o de la Sala de Defensa de la Competencia N° 1, en
calidad de comisionados, vocales y secretarios técnicos. De esta manera se
consigue la independencia necesaria como para que el organismo de
autorregulacion genere credibilidad en el mercado. Respecto a la aprobacion

de los codigos de conducta, estos seran aprobados en la medida que: (i) sean

compatibles con la norma nacional que regula la materia, lo cual no significa
gue debera reproducirla, por el contrario, la obligacién se limitara a que lo
dispuesto en el cédigo de conducta no la contravenga, por lo que incluso, dicho
codigo podra tener un caracter mucho mas restrictivo en algunos supuestos.
Asi, el coédigo de conducta elaborado por los privados que conforman el
sistema de autorregulacion deberd ser entregado al INDECOPI para que a
través de la Sala Plena de su Tribunal la analice y se pronuncie respecto a su
aprobacion o desaprobacién. (ii) Sean compatibles con las normas de libre
competencia nacionales. Para ello, deberan ser analizadas por la Comision de
Libre Competencia y la Sala de Defensa de la Competencia N° 1, toda vez que
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el analisis debe centrarse Unicamente en la conformidad del codigo de
conducta, producto de un acuerdo entre privados, respecto a la norma que

reprime las conductas contrarias a la competencia.

La evaluacion y reconocimiento del Codigo de Etica que realice la agencia de
competencia es importante para corregir las posibles distorsiones al mercado
gue puedan suscitarse en la aplicacibon de sanciones y medidas
complementarias a través de los medios de comunicacién por parte del sistema
de autorregulacion. En efecto, el hecho de que la Administracion reconozca la
compatibilidad de los cddigos de conducta con las normas de libre competencia
implica que el uso de los medios de comunicacion como herramienta para el
cumplimiento de los pronunciamientos del CONAR no pueda ser denunciado
en ningln caso como un acto contrario a la libre competencia, pues existira un
reconocimiento previo de la eficiencia de esta figura por parte del Estado, por lo
que en caso de presentarse una denuncia al respecto, ésta seria declarada
improcedente. Cabe precisar que lo sefialado solo sera aplicable frente a los
miembros del sistema de autorregulacion, pues los no miembros no deberan
estar sujetos a las disposiciones del CONAR sin consentimiento expreso

previo.

Para asegurar la eficacia de los medios de comunicacion como herramienta
para el cumplimiento de las disposiciones del CONAR, la normativa que
establezca el reconocimiento de los sistemas de autorregulaciéon publicitaria,
debe imponer como obligacion a los medios de comunicacién miembros de la
asociacion, el cumplimiento de las disposiciones del sistema al que son
miembros, bajo apercibimiento de sancion administrativa. Independientemente
de las sanciones internas (publicas 0 no) que pueda interponer la entidad de
autorregulacion a los medios de comunicacion miembros. Dicha sancién
administrativa, debera regirse por reglas claras y solo cuando el CONAR los
sancione previamente por incumplimiento de ejecucion de medida
complementaria o de sancién. Con ello, se evitaria que la Administracion
Publica pueda ejercer algun tipo de abuso respecto a dichos medios de
comunicacion infractores y se cumpliria el principio de debido procedimiento

(en sede privada) de los medios de comunicacion frente al CONAR.

La obligacion a los miembros del sistema de autorregulacion de llevar sus

conflictos ante los fueros del CONAR se debe concretar como si existiera un
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convenio arbitral suscrito entre ellos. Con ello se lograra que el sistema de
autorregulacion publicitaria funcione como un efectivo sistema de solucién
extrajudicial de conflictos, con lo cual se lograra reprimir la posibilidad de
duplicidad de procedimientos llevados ante el CONAR y el INDECOPI; y la
posibilidad de emisiéon de disposiciones contradictorias entre dichas entidades,
como sucede en la actualidad.

Con el sistema de corregulacién propuesto demostramos que no es necesario
recurrir a la via judicial para ejecutar los fallos de sus 6rganos resolutivos, pues
estos siempre se van a ejecutar, asi no lo desee la parte obligada, pues los
medios de comunicacién asociados al sistema estdn en la obligacion, bajo
sancién administrativa, de hacer cumplir lo dispuesto por el CONAR. Ahora
bien, esto funcionara en la medida que el sistema de autorregulacién cuente
con casi la totalidad de medios de comunicaciébn como asociados, pues de lo
contrario, seria totalmente ineficiente. En el caso peruano, la medida propuesta
es totalmente aplicable, pues uno de los gremios que conforma la asociacion
es la SNRTV, que agrupa a casi la totalidad de medios de comunicacion
(television, radio y prensa escrita), por lo que el cumplimiento de sus

pronunciamientos esta garantizado.

En el sistema de corregulacién propuesto en el presente trabajo no existe la
posibilidad que los sujetos privados que conforman los 6rganos de control y
resolutivos del CONAR tengan libertad absoluta para administrar justicia, pues
ésta se encuentra controlada en la medida que los funcionarios de la agencia
de competencia formaran parte de los 6érganos resolutivos del sistema de
autorregulacion. En ese sentido, los pronunciamientos que pueda emitir dicha
entidad siempre serdn compatibles con los criterios desarrollados por el
INDECOPI y sobre la base de un cddigo de conducta compatible con la norma
nacional que regula la materia, aprobado previamente por esta Ultima entidad

publica.

El sistema de corregulacion propuesto es un mecanismo de solucién de
conflictos extrajudiciales que no necesita un control de sus pronunciamientos a
través del Poder Judicial, pues es un sistema que no es en su totalidad privado
y sus pronunciamientos son emitidos por 6rganos resolutivos del que forman
parte funcionarios publicos del INDECOPI. Asi, no sera necesario que sus

pronunciamientos sean revisados via recurso de anulacion como sucede con
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los laudos arbitrales, en donde si bien el Poder Judicial no va a poder
pronunciarse sobre el fondo del fallo, si lo haré respecto a vicios de forma, los
cuales en su mayoria, no podrian suscitarse en un sistema de corregulaciéon
como el propuesto. Asi, el Unico requisito por el que podrian ser recurribles los
fallos del CONAR -en principio- via Poder Judicial, seria cuando vulneren el
derecho a la defensa de las partes, como sucede con los laudos arbitrales. Sin
embargo, esto no seria innecesario, en la medida que el sistema de
autorregulacion al poseer una doble instancia no facultativa (a diferencia del
arbitraje) y poder solicitarse la nulidad del primer pronunciamiento ante la
Segunda Instancia cuando se incurra en uno de los supuestos detallados en el
articulo 10° de la Ley del Procedimiento Administrativo General — Ley 27444,
estaria garantizado el cumplimiento del principio al derecho de defensa, asi

como al debido procedimiento.

La implementacion de un sistema de corregulacion publicitaria generara
grandes beneficios al mercado, toda vez que tendra como resultado un ahorro
de costos importantes para el Estado. En efecto, en la presente tesis se ha
realizado un analisis de la actual participacion del INDECOPI en el mercado
peruano, la cual es casi nula en lo que respecta a su fiscalizacién en lo que
respecta a la investigacion de cérteles e induccion a error a los consumidores a
través de la publicidad comercial. De los datos estadisticos presentados, se
concluye que la agencia de competencia peruana se ha convertido en un
organismo de solucion de conflictos empresariales dejando de lado su rol
fiscalizador, debido a la falta de recursos. Un sistema de autorregulacién como
el propuesto, ayudard a reasignar eficientemente esos recursos en la
investigacion de mercados, pues se propone que mediante normal legal se
disponga que los anunciantes miembros del sistema de autorregulaciéon
publicitaria lleven sus conflictos ante el CONAR y que los consumidores tengan
la posibilidad de interponer gratuitamente sus denuncias ante dicha asociacion.
Con ello, la agencia de competencia no destinar4 sus recursos a solucionar

este tipo de conflictos, los cuales estaran a cargo y bajo costo del CONAR.
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