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Resumen

En el presente informe se realiza un analisis juridico de los argumentos y la decision
adoptada por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual en
la Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI, correspondiente a la denuncia interpuesta por
el Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer - DEMUS en contra de la
Compafiia Cervecera Ambev Perll S.A.C y Grupo Q Comunicaciones S.A., a raiz de la
difusion del anuncio publicitario “Con B de Brahma”. Este trabajo estudia el alcance y
aplicacion del principio de legalidad y el principio de adecuacion social, contenidos en la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, a la luz de jurisprudencia y doctrina
relevante, que permiten concluir que la Sala de Defensa de la Competencia fue acertada
al desestimar la denuncia por vulneracion del principio de legalidad, pero se equivoco al
no identificar que se habia infringido el principio de adecuacion social. Asimismo, se
examinan conceptos como el derecho de igualdad y no discriminacion, la dignidad de las
mujeres, la publicidad sexista y estereotipos de género, que son claves para entender el
impacto del anuncio publicitario cuestionado. Finalmente, se plantean algunas
recomendaciones dirigidas al Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual — INDECOPI y a los consumidores, de cara a la
erradicacion de la publicidad que refuerza estereotipos de género negativos en el Perd.

Palabras clave: Principio de legalidad — principio de adecuacion social — publicidad

sexista — discriminacién — dignidad — estereotipos de género



Abstract

This report carries out a legal analysis of the arguments and the decision adopted by the
“Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual” in Resolution
0761-2011/SC1-INDECOPI, corresponding to the complaint filed by “Estudio para la
Defensa de los Derechos de la Mujer - DEMUS” against “Compafiia Cervecera Ambev
Perd SAC” and “Grupo Q Comunicaciones SA”, as a result of the dissemination of the
advertisement “Con B de Brahma”. This report studies the scope and application of the
principle of legality and the principle of social adequacy contained in the “Ley de
Represion de la Competencia Desleal”, in the light of case law and relevant doctrine,
which allow to conclude that the “Sala de Defensa de la Competencia” was correct in
rejecting the complaint for violation of the principle of legality but was wrong by not
identifying that the principle of social adequacy had been transgressed. Additionally,
concepts such as the right to equality and non-discrimination, the dignity of women, sexist
advertising and gender stereotypes are examined, which are key to understanding the
impact of the questioned advertisement. Finally, some recommendations are made to the
“Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual — INDECOPI” and consumers, hoping to eradicate advertising that reinforces
negative gender stereotypes in Peru.

Keywords: Principle of legality - principle of social adequacy - sexist advertising -

discrimination - dignity - gender stereotypes



indice de Contenidos

100 10T o] T o PN 1
Justificacion de la Resolucion eScogida.........oouvveiieeuiiiiie e e e e 2
Resolucion No. 0761-2011/SC1-INDECOPI: Hechos juridicos relevantes.................. 3
Identificacion de los principales problemas juridicos............cccccovviiviii i eennl B
Postura de la Sala de Defensa de la Competencia.............ooveveiii i iie i i iennnl8
Analisis de los problemas JuridiCoS.........cooviieiie i i e e e 11
(OF0] 0 od (1] [T PPN X |
RECOMENUACIONES. .. .. ettt et e et e e e e e e e et e e e e e e e ens 34

Referencias bibliografiCas..........covuiie i e e 3T



1.

Introduccion

El Estado Peruano se rige por una economia social de mercado, tal como se sefiala en el
articulo 58 de la Constitucion. Segun este regimen econdmico, el mercado se regula por
la oferta y la demanda, y los agentes del mercado (empresas y consumidores) actdan de
manera libre. La libertad de empresa, la libre iniciativa privada, la libertad de expresion,
entre otros derechos consagrados en la Constitucion permiten que las empresas puedan
decidir qué bienes y servicios van a ofertar a los consumidores, el precio de los mismos
y la actividad publicitaria que deseen realizar para darlos a conocer en el mercado. Por
otro lado, los consumidores son libres de escoger los bienes o servicios que desean
adquirir, segun sus intereses y necesidades.

Segun Baylos (2009), la actividad publicitaria es una de las principales herramientas que
puede utilizar una empresa para distinguirse de sus competidores y persuadir a los
consumidores. Ademas, “es un medio imprescindible para hacer posible la libre

competencia” (Kemelmajer, 1996, p. 70).

Sin perjuicio de su importancia en nuestra economia, la publicidad comercial tiene
limites. Es ampliamente aceptado por la doctrina que la actividad publicitaria se encuentra
restringida por los principios generales de legalidad, veracidad, autenticidad y libre

competencia (Kemelmajer, 1996).

En el Pert las normas especificas que regulan la publicidad comercial son la Ley de
Represion de la Competencia Desleal (Decreto Legislativo N° 1044) y el Cddigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor, en los cuales se encuentran reflejados los

principios mencionados, entre otros.

En el caso que dio origen a la Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI, materia del
presente informe, la Compafila Cervecera AMBEV Perd S.A.C. (en adelante,
“AMBEV”), en ejercicio de sus derechos, lanzo un spot publicitario en colaboracion con
la empresa publicitaria Grupo Q Comunicaciones S.A. (en adelante, “QUORUM”) con el
objetivo de persuadir a los consumidores a que compren uno de los productos que en ese
entonces comercializaba en PerQ: la cerveza Brahma. El contenido de dicho anuncio

publicitario, Ilamado “Con B de Brahma” fue considerado ofensivo, discriminatorio y en



afectacion a la dignidad y al derecho de igualdad y no discriminacién de las mujeres por
parte del Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer — DEMUS (en adelante,
“DEMUS”), quien interpuso una denuncia por infraccion de los principios de legalidad y
de adecuacion social contenidos en el Decreto Legislativo N° 1044, la cual fue declarada

improcedente e infundada, respectivamente.

El presente informe tiene por objeto realizar un analisis de la Resolucion No. 0761-
2011/SC1-INDECOPI emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del Instituto
Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual —
INDECOPI, con el fin de evaluar si los criterios aplicados por la Sala fueron correctos y
si a través del anuncio “Con B de Brahma” AMBEV y QUORUM se vulneraron los

principios alegados por la denunciante.

Justificacion de la Resolucién escogida

La discriminacion contra las mujeres es un problema estructural que aqueja a nuestro pais,
tal como lo ha reconocido el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables. Diversos
estudios demuestran una profunda desigualdad entre hombres y mujeres en ambitos como
educacion, trabajo, participacion en la politica, rol en el hogar, independencia econémica,

entre otros.

Segun el Instituto Nacional de Estadistica e Informatica — INEI (2018), si analizamos el
porcentaje de la poblacion mayor de veinticinco afios que ha terminado la secundaria a
nivel nacional, los hombres se ubican 11% por encima de las mujeres. De la misma forma,
17% mas hombres que mujeres tiene un trabajo remunerado y 1 de cada 3 mujeres no

tiene fuentes de ingreso propias.

Si bien la desigualdad de género es un problema en si mismo, tal como se ha sefialado en
el “Diagnostico sobre los Estereotipos de Género en el Consumo y la Publicidad en el
Per(”, son las consecuencias de este las que suponen un gran peligro, en la medida que el
contexto de desigualdad de género sienta las bases, junto a otros factores, para la violencia
contra las mujeres (INDECOPI, 2020). En el Per(, tenemos uno de los indices de

feminicidios mas altos en Ameérica Latina (CNN, 2019).



La situacion de desigualdad y violencia no es nueva en nuestro pais. Sin embargo, debido
al creciente movimiento feminista, en los ultimos afios ciertos grupos sociales parecen
estar mas conscientes de la preocupante desigualdad entre hombres y mujeres y exigen al
Estado asumir un rol mas activo en la erradicacion de la violencia de género. Esta
responsabilidad del Estado Peruano se origina de los tratados internacionales de derechos
humanos que se han ratificado en materia de discriminacién contra la mujer: la
Convencidn sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer
(en adelante, “CEDAW?”) y la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y

Erradicar la Violencia contra la Mujer (en adelante, “Convencion Belém do Para”).

La competencia de INDECOPI para sancionar anuncios publicitarios que vulneran
derechos de los consumidores tiene un rol clave, en la medida que impacta la forma como
la empresa sancionada y otras empresas del mercado deciden publicitar sus productos. La
publicidad marca la pauta de lo que los peruanos, como sociedad, consideramos
“aceptable” y finalmente puede modelar el comportamiento de los individuos.

En este contexto, resulta interesante el estudio de la Resolucion 0761-2011/SC1-
INDECOPI, donde se evidencia un criterio de analisis juridico que, en atencion a
argumentos de caracter formal y sustantivo que se analizaran mas adelante, termina por
desestimar una denuncia originada en un anuncio publicitario con innegable contenido
sexista, perpetuando un estereotipo de género que afectaba de manera negativa a las

mujeres.

Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI: Hechos juridicos relevantes

Con fecha 31 de diciembre de 2009, DEMUS interpone denuncia por infraccion al
principio de legalidad y adecuacion social ante la Comision de Fiscalizaciéon de la
Competencia Desleal de INDECOPI en contra de AMBEV y QUORUM por un spot
publicitario denominado “Con B de Brahma”, a través del cual se promocionaba la

cerveza Brahma, en la medida que este mostraba un claro contenido sexista.

Con fecha 28 de enero del 2010, la Secretaria Técnica de la Comisién de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal de INDECOPI abri¢ el Expediente No. 286-2009/CCD, admitid
a tramite la denuncia presentada por DEMUS e imput6 a AMBEV y QUORUM la



presunta infraccion al principio de legalidad, de conformidad con el numeral 1 del articulo
17 del Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal por
la transgresién de normas constitucionales referidas a la dignidad de la persona humana
y al derecho de igualdad y no discriminacion, asi como la presunta infraccion al principio

de adecuacion social establecido en el articulo 18 del Decreto Legislativo N° 1044.

Asimismo, requirio a AMBEYV presentar (i) la fecha de inicio de la difusion del anuncio
denunciado, (ii) el brief creativo de la campafia publicitaria, (iii) copia de todos los
anuncios similares al cuestionado y los medios de comunicacion a traves de los cuales
fueron difundidos, (iv) periodo, cantidad y frecuencia de difusion del anuncio
cuestionado, (v) monto de ingresos brutos obtenidos por la venta de la cerveza Brahma
desde 3 meses antes del inicio de la difusion del anuncio y (vi) monto total de ingresos
percibidos durante el 2009. Y finalmente, requirié a QUORUM presentar documentacion

que acredite los ingresos brutos percibidos por su actividad econémica durante el 20009.

Con fecha 25 de febrero de 2010, QUORUM presentd sus descargos y alegd que el
anuncio cuestionado respondia a una exageracion con animos de humor, caracteristica del
contexto comercial en el que se consumen las bebidas alcohdlicas, motivo por el cual

solicito se declare infundada la denuncia presentada.

Con fecha 23 de marzo de 2010, AMBEV presentd ante INDECOPI un escrito
contestando la denuncia presentada por DEMUS, solicitando se declare infundada,
alegando que se estaba pretendiendo sancionar el anuncio por no ser del agrado de

DEMUS, pues no habia ninguna vulneracion a la regulacion publicitaria existente.

Con fecha 21 de abril de 2010, DEMUS ofrecié como medio probatorio un informe
psicoldgico elaborado por el Instituto de Investigaciones Psicoldgicas de la Facultad de
Psicologia de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, respecto al efecto potencial
que podria tener el spot publicitario denunciado. En este se sefialaba que el spot
publicitario promovia la exclusion y discriminacion contra la mujer y se resaltaba el

caracter sexista.

Con fecha 3 de junio de 2010, AMBEYV presentd un escrito como respuesta al informe

psicologico presentado por DEMUS, sefialando que dicho informe no contenia elemento



objetivo que permita establecer una conexion entre la publicidad y un supuesto de
estimulacion de conducta discriminatoria por razén de género, pues Unicamente contenia

opiniones y apreciaciones subjetivas.

Con fecha 2 de agosto de 2010, DEMUS present6 un escrito reiterando su pedido a la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal de INDECOPI de que se declara
fundada la denuncia presentada y esbozando algunos argumentos adicionales a los

presentados en su escrito inicial de diciembre de 20009.

Con fecha 25 de agosto de 2010, la Comisidn de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
emitié la Resolucion No. 175-2010/CCD-INDECORPI, a través de la cual se declard
improcedente la denuncia presentada por DEMUS, en el extremo de vulneracion al
principio de legalidad, e infundada en el extremo de la infraccion del principio de

adecuacion social, sefialando que no era un anuncio discriminatorio.

Con fecha 14 de septiembre de 2010, DEMUS interpuso un recurso de apelacién en contra
de la Resolucién No. 175-2010/CCD-INDECOPI por hacer una incorrecta valoracion de
los principios alegados en la denuncia, asi como infringir el principio de motivacion de
las resoluciones al no justificar el motivo por el cual considera que el anuncio no es

discriminatorio.

Con fecha 22 de septiembre de 2010, se emitid la Resolucion No. 3, a traves de la cual la
Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal concedid el recurso de apelacion
presentado por DEMUS.

Con fecha 15 de octubre de 2010, el Secretario Técnico, Abelardo Aramayo Baella de la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal elevo el expediente a Enrique
Pasquel Rodriguez, Secretario Técnico de la Sala de Defensa de la Competencia No. 1,

lo cual se puso a conocimiento de las partes.

Con fecha 9 de diciembre de 2010, AMBEV presenta una contestacion a la apelacion
presentada por DEMUS, a través de la cual solicita se declare infundada. Finalmente, con
fecha 4 de abril de 2011, mediante Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI, materia del



presente informe, la Sala de Defensa de la Competencia No. 1 confirma la Resolucién
No. 175-2010/CCD-INDECOPI en ambos extremos.

Identificacion de los problemas juridicos principales y secundarios

Una vez claros los hechos juridicamente relevantes, pasemos a identificar cuales son los
principales problemas juridicos en el presente caso. La denuncia interpuesta por DEMUS
se basd en la alegacion que el anuncio publicitario “Con B de Brahma” suponia una
vulneracién de (i) el principio de legalidad contenido en el articulo 17° numeral 1 del
Decreto Legislativo N° 1044, por mostrar escenas contrarias al derecho de igualdad y no
discriminacion y la dignidad, recogidos en la Constitucion y en Tratados Internacionales,
y (ii) el principio de adecuacion social contenido en el articulo 18°, inciso a), del Decreto
Legislativo N° 1044 por inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer

actos de discriminacion u ofensa contra las mujeres.

Como ha sido sefialado lineas arriba, tanto la Comision como la Sala estiman
improcedente el pedido de declarar la vulneracion del principio de legalidad, en la medida
que no se habria incumplido ninguna disposicion imperativa del ordenamiento juridico
que regula la actividad publicitaria y, asimismo, infundado el pedido de declarar la
vulneracion del principio de adecuacion social, dado que el anuncio tenia caracter
humoristico y fantasioso y no induciria a los espectadores a incurrir en actos de

discriminacion por motivos de género.

Sin perjuicio de que los argumentos esbozados por la Sala, que seran detallados y
analizados en los proximos acapites, hasta este punto podemos identificar tres problemas
juridicos principales®: (i) ¢el anuncio “Con B de Brahma” emitido por AMBEV vy
QUORUM vulnera derechos contenidos en la Constitucion y en Tratados
Internacionales?, (ii) de ser asi, ¢ constituye esa vulneracion de derechos una infraccion al
principio de legalidad contenido en el articulo 17.1 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal?, y (iii) ¢el anuncio publicitario “Con B de Brahma” infringio el
principio de adecuacion social contenido en el articulo 18, inciso a) de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal?

! Tal como sefiala el Dr. Marial Rubio Correa (2011), “el problema principal es aquel cuya respuesta
resuelve el caso planteado.” (p. 332).



A su vez, debemos identificar que ambos problemas principales estan compuestos por
problemas secundarios, que debemos clarificar para poder resolver los primeros con

éxito.

Asi, tenemos que los problemas principales y secundarios de fondo son:

Primer problema principal: ¢EIl anuncio “Con B de Brahma” emitido por AMBEV y
QUORUM vulnera derechos contenidos en la Constitucion y en Tratados

Internacionales?

Primer problema secundario: ;Como se define el derecho a la igualdad y no

discriminacion y la dignidad del ser humano?

Segundo problema secundario: ;De qué manera vulnera el anuncio “Con B de

Brahma” dichos derechos?

Segundo problema principal: ¢El anuncio publicitario “Con B de Brahma” emitido por
AMBEV y QUORUM infringi6 el principio de legalidad contenido en el articulo 17.1 de

la Ley de Represion de la Competencia Desleal?

Primer problema secundario: ¢La Constitucion y los Tratados Internacionales
se consideran normas aplicables a la actividad publicitaria y, por lo tanto,

constituye su vulneracion una infraccion al principio de legalidad?

Tercer problema principal: ¢El anuncio publicitario “Con B de Brahma” emitido por
AMBEV y QUORUM infringi6 el principio de adecuacion social contenido en el articulo

18, inciso a) de la Ley de Represion de la Competencia Desleal?

Primer problema secundario: ¢EIl contenido del anuncio se encontraba dentro
de los limites de las licencias publicitarias contempladas en el articulo 20 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal?



Segundo problema secundario: ¢El anuncio podia inducir a los destinatarios del

mensaje publicitario a cometer un acto de discriminacion por motivo de género?

De verificarse que si hubo una infraccion al Decreto Legislativo N° 1044, por la
vulneracién del principio de legalidad y/o del principio de adecuacion social, surge otro

problema juridico que debe ser atendido:

Cuarto problema juridico: ¢Cual era la sancion que correspondia aplicar a AMBEV y
QUORUM?

Antes de desarrollar cada uno de los problemas juridicos principales y secundarios
identificados en el presente caso, detallaremos cual fue la postura tomada por la Sala 'y
los argumentos esbozados para justificarla. Ello nos servird como base para la posterior
evaluacion critica de dichos argumentos, con el objetivo de determinar su idoneidad en
atencion al andlisis de los problemas juridicos previamente detallados y, finalmente,

precisar la apreciacion personal del presente caso.

Postura de la Sala de Defensa de la Competencia N° 1

Tal como hemos sefialado lineas arriba, la Sala confirmo la decision de la Comision
contenida en la Resolucién 175-2010/CCD-INDECOPI, declarando improcedente la
denuncia de DEMUS por no vulnerar el principio de legalidad publicitario e infundada
por no infringir el principio de adecuacion social, contenidos en los articulos 17.1 y 18,
inciso a) de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, respectivamente. ¢ Cudles
fueron los argumentos utilizados por la Sala para desestimar ambos extremos de la

denuncia interpuesta por DEMUS?

Por un lado, la Sala considera que:

Si bien las normas imperativas que consagran el respeto a la dignidad de las

personas y el derecho a la no discriminacién forman parte del ordenamiento

juridico, no constituyen disposiciones sectoriales que regulen especificamente el
contenido, difusion y alcance de la actividad publicitaria. Por tanto, no se

encuentran dentro del &mbito de aplicacion del articulo 17.1 de la Ley de Represién




de la Competencia Desleal. (El subrayado es nuestro) (Considerando 13 de la
Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI)

El articulo 17 de la mencionada Ley sefiala lo siguiente:

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 gue requle la realizacién de la actividad publicitaria

respecto de su contenido, difusion o alcance. (...) (El subrayado es nuestro).

En la interpretacion de la Sala, tanto en esta como en otras resoluciones, las normas
imperativas del ordenamiento juridico que resultan aplicables al &mbito publicitario
serian Unicamente las normas sectoriales que regulan los anuncios publicitarios, tales
como el articulo 71 de la Ley 26842 - Ley General de Salud la Décimo Cuarta Disposicién
Complementaria y Final del Decreto Supremo 010-97-SA — Reglamento para el Registro,
Control y Vigilancia Sanitaria de Productos Farmacéuticos y Afines; el articulo 8 de la
Resolucién SBS 0540-99 —Reglamento de las Cooperativas de Ahorro y Crédito no

autorizadas a operar con recursos del publico, entre otras.

Por ese motivo, y en estricto cumplimiento del principio de legalidad contemplado en el
articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo
General, la Sala considera que ni ésta ni la Comision “se encuentran facultadas para
evaluar el conflicto de un anuncio publicitario con normas generales que consagran
derechos de los administrados, pero que no regulan especificamente la actividad
publicitaria”. (Considerando 14 de la Resoluciéon 0761-2011/SC1-INDECOPI)

Adicionalmente, la Sala se pronuncia sobre la alegacion de DEMUS de que la Comision
habria incurrido en un vicio de motivacion por no analizar las disposiciones normativas
invocadas (vale decir, la Constitucién, la CEDAW y la Convencién de Belém do Para),
motivo por el cual solicitd que se declare la nulidad de la resolucién apelada. Al respecto,
la Sala indico que era legitimo que la Comision haya optado por no analizar el contenido

de cada una de las disposiciones invocadas, en la medida que las mismas no regulaban



especificamente la actividad publicitaria y, por lo tanto, su supuesto incumplimiento no
era pasible de constituir una infraccion al principio de legalidad publicitaria. Por este
motivo, la Sala desestima la solicitud de nulidad de DEMUS vy confirma el
pronunciamiento de la Comision en el extremo que declaré improcedente la denuncia

contra AMBEV y QUORUM, al no vulnerarse el principio de legalidad.

Por otro lado, respecto de la supuesta vulneracion al principio de adecuacién social, la
Sala inicia su analisis realizando una explicacion del marco normativo de los conceptos
de libertad de expresion y libertad de empresa, y de su importancia en el dmbito
publicitario. Dichos derechos encuentran su limite, tal como lo indica la Sala, en la
prohibicion de emitir anuncios publicitarios que sean contrarios al principio de
adecuacion social, tal como se indica en el articulo 18, inciso a) del Decreto Legislativo
N° 1044.

En dicho articulo se sefiala lo siguiente:
Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacion social. -

Consisten en la difusion de publicidad que tenga por efecto:
a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o

un acto de discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma,

religién, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra indole. (EI

subrayado es nuestro)

Respecto a dicho articulo, la Sala sefiala que no bastaria con que un anuncio publicitario
presente imagenes que evidencien una conducta discriminatoria para que éste sea
considerado contrario al principio de adecuacion social. En opinion de la Sala, “solo sera
ilicito un anuncio publicitario cuando transmita un mensaje que objetivamente induzca a
los destinatarios a cometer una practica ofensiva o discriminatoria por motivos de origen,
raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de cualquier otra indole”.
(Considerando 24 de la Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI)

Con ello, la Sala aclara que los anuncios publicitarios no pueden ser sancionados por el
hecho de ser considerados desagradables o de mal gusto, pues ello no se encuentra

acogido en la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En opinién de la Sala, el

10



“mercado de las ideas” publicitario “debe ser arbitrado por los consumidores en el propio
mercado o por los pares a través de los sistemas de autodisciplina”. (Considerando 27 de
la Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI)

Lo sefialado lineas arriba sirve como contexto para justificar la interpretacion de la Sala
del mensaje contenido en el anuncio publicitario “Con B de Brahma”, que intentaré
resumir en las siguientes lineas: de un andlisis integral y superficial del spot publicitario
cuestionado, en aplicacion del articulo 21.1 del Decreto Legislativo N° 1044, se concluye
estariamos ante una licencia publicitaria y que las escenas mostradas contendrian un
mensaje humoristico, fantasioso o exagerado que no tendrian la aptitud de ser captadas
con seriedad por los consumidores, por lo que no podrian inducir en la realidad a la
realizacion de conductas ofensivas o discriminatorias contra la mujer, ni afectar su
dignidad como mujer, no vulnerandose asi el principio de adecuacion social. Por lo tanto,
la Sala confirma la decision adoptada por la Comision, en el sentido que el anuncio
difundido por AMBEV y QUORUM no infringiria el articulo 18, literal a) de la Ley.

Anadlisis de los problemas juridicos

En las proximas paginas, realizaremos un andlisis juridico basado en doctrina y
jurisprudencia aplicable a cada uno de los problemas juridicos identificados en el presente
caso, haciendo mencion asimismo a los puntos en los que coincidimos o diferimos

respecto de la decisién adoptada por la Sala.

6.1. ¢El anuncio publicitario “Con B de Brahma” vulnero6 derechos contenidos en

la Constitucion y en Tratados Internacionales?

En su escrito de denuncia, DEMUS alega que el anuncio “Con B de Brahma” atenta
contra la dignidad y el derecho a la igualdad y no discriminacion de las mujeres, lo que
implicaria una vulneracion del principio de legalidad contenido en el articulo 17.1 del
Decreto Legislativo N° 1044. Sin embargo, la Sala considera que el alcance del principio
de legalidad se limita Unicamente a la normativa especifica de la publicidad comercial,
excluyendo a la Constitucién y los Tratados Internacionales. Antes de pasar a delimitar
el alcance del principio de legalidad, debemos primero determinar si el anuncio “Con B

de Brahma” vulnera los derechos alegados por DEMUS. Para poder hallar la respuesta a
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este problema juridico, en las proximas lineas examinaremos el derecho a la igualdad y
no discriminacion, su relacion con la dignidad humana y el tratamiento de dichos

conceptos en nuestro ordenamiento juridico.

6.1.1. ¢Como se define el derecho a la igualdad y no discriminacion y la dignidad

del ser humano?

En el articulo 1 de la Constitucion Politica del Perd se sefiala que: “La defensa de la
persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del

Estado”. Este articulo, tal como ha sefialado el doctor César Landa (2000):

Constituye la piedra angular de los derechos fundamentales de las personas y, por
ello, es el soporte estructural de todo edificio constitucional, tanto del modelo
politico, como del modelo econémico y social. En tal sentido, fundamenta los
parametros axioldgicos y juridicos de las disposiciones Yy actuaciones
constitucionales de los poderes pablicos y de los agentes econdmicos y sociales,
asi como también establece los principios a su vez los limites de los alcances de

los derechos y garantias constitucionales de los ciudadanos y de las autoridades.”
(p. 10)

La dignidad del ser humano es un concepto que no tiene una Unica definicion y su
significado es relativo. Sin perjuicio de ello, es posible afirmar que, desde una perspectiva
humanista, la dignidad es un derecho que “reconoce que todas las personas tienen tanto
las mismas capacidades y posibilidades de realizarse humanamente, como que también
para ello, cuentan con la promocion y auxilio de los poderes publicos y privados” (Landa,
2000, p. 11).

La relacion entre los conceptos de igualdad y dignidad ha sido desarrollada por el

Tribunal Constitucional (2003), quien ha sefialado que “La idea de igualdad se desprende

de la de dignidad y naturaleza de los seres humanos.” (p. 8) (El subrayado es nuestro).

Ambos derechos se encuentran intimamente vinculados, en la medida que el derecho de
igualdad tiene como punto de partida la dignidad de toda persona y, en consecuencia, la
vulneraciéon del derecho de igualdad y no discriminacién implica una afectacion extensiva

a la dignidad de la persona.
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El derecho a la igualdad y no discriminacion se encuentra contemplado en el articulo 2.2
de la Constitucion Politica del Per(, en el que se establece que toda persona tiene derecho
“A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdémica o de cualquier otra indole.” Tal como ha
reconocido el Tribunal Constitucional, la igualdad y no discriminacion es un principio
fundamental sobre el que se construyen los Estados democraticos y de derecho, que
otorga a las personas el derecho a ser tratadas de la misma forma que otras personas con
las que se encuentra en un plano de equivalencia o identidad, en naturaleza o

circunstancias (2004).

Por otro lado, es clave tomar en cuenta lo sefialado en tratados internacionales de derechos
humanos respecto de la dignidad y el derecho a la igualdad y no discriminacion. Al
respecto, es importante resaltar que, tal como se sefiala en el articulo 55° de la
Constitucidn, “Los tratados celebrados por el Estado y en vigor forman parte del derecho
nacional”. Esto quiere decir que los preceptos contenidos en tratados internacionales
ratificados por el Estado Peruano tienen plena vigencia y son parte de nuestro
ordenamiento juridico. Ello, en la medida que “los tratados son expresiones de voluntad
que adopta el estado con sus homélogos o con organismos extranacionales, y que se rigen
por las normas, costumbres y fundamentos doctrinarios del derecho internacional”
(Tribunal Constitucional, 2006). Mas aun, los tratados internacionales, tal como se sefiala
en la Cuarta Disposicion Final y Transitoria de la Constitucidn, sirven para interpretar las
normas relativas a los derechos y a las libertades. En esa linea, el Tribunal Constitucional
(2006) ha sefialado que los tratados de derechos humanos tienen rango constitucional v,

por tanto, prevalecen sobre toda norma legal y normas de inferior jerarquia.

Son diversos los tratados internacionales en los cuales podemos encontrar una restriccion
a conductas discriminatorias: la Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulos
2.1y 7), Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 26), Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (articulos I1) y Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (articulos 1 y 24). Lo que tienen en comun dichos articulos, es
que buscan proteger que todas las personas sean iguales ante la ley y puedan tener todos

los derechos y libertades sin distincion de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
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politicas o de cualquier otra indole (que son conocidos como motivos prohibidos). Tal
como sefiala la doctora Cristina Valega (2019):
Con estas prohibiciones de los actos discriminatorios se busca que todas las
personas tengamos igualdad de oportunidades por el simple hecho de ser seres
humanos y que no nos veamos afectados en nuestros derechos por caracteristicas

propias o por la pertenencia a determinados grupos sociales. (p. 44)

Asimismo, es clave tomar en cuenta que el Estado peruano ha ratificado dos tratados
internacionales especificamente orientados a la proteccion de las mujeres contra actos de
violencia o de discriminacion por motivos de género: la CEDAW y la Convencién Belém
do Para. Veamos los articulos mas relevantes de dichos tratados.

La definicion de discriminacion que recoge la CEDAW es similar a la contenida en otros
tratados internacionales previamente mencionados. La CEDAW, en su articulo 1, define

la discriminacion contra las mujeres como:

Toda distincidn, exclusion o restriccion basada en el sexo que tenga por objeto o
por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la
mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del
hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en las

esferas politica, econdmica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera.

Tal como lo indica su nombre, esta convencion tiene por objeto eliminar todas las formas
de discriminacion contra las mujeres que ocurren en la sociedad. En esa linea, el articulo
2 de la CEDAW establece el compromiso y deber de los estados partes (entre ello, el
Estado Peruano) de consagrar el principio de igualdad en sus constituciones, tomar
medidas adecuadas para prohibir la discriminacion contra la mujer, garantizar la
proteccion de las mujeres contra actos de discriminacion en los tribunales nacionales o
instituciones publicas, tomar medidas apropiadas para eliminar la discriminacién contra

la mujer practicada por personas, organizaciones o empresas, entre otros deberes.

Adicionalmente, en el articulo 3° de la CEDAW, se establece el deber de los estados de

tomar todas las medidas en las esferas politica, social, econdmica, cultural y legislativa
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para asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, garantizando el ejercicio y goce

de todos sus derechos humanos y libertades fundamentales.

Por otro lado, la Convencién Belem Do Para tiene como objetivo erradicar toda forma de
violencia contra la mujer, la cual es definida en su articulo 1° como “cualquier accion o
conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, sexual o
psicoldgico a la mujer, tanto en el &mbito publico como en el privado”. Se reconoce que
la mujer tiene derecho *“a una vida libre de violencia, tanto en el @mbito pablico como en
el privado” (articulo 3°) y a que se reconozca y proteja el ejercicio d todos sus derechos
humanos y libertades, entre las cuales se resalta el derecho a que se respete la dignidad
inherente a su persona y a la igualdad (articulo 4°, inciso e) y f)).

Queda demostrado hasta este punto, que (i) los tratados internacionales de derechos
humanos tienen rango constitucional y los deberes y obligaciones contenidos en el mismo
son vinculantes para el Estado Peruano, (ii) el derecho a la igualdad y no discriminacion,
asi como la dignidad de las personas estan reconocidos en nuestra Constitucion y en
diversos tratados internacionales y (iii) el Estado Peruano ha ratificado tratados
internacionales con obligaciones especificas en materia de erradicacion de violencia y
prevencion de discriminacion contra la mujer, por lo que tiene un deber especial de
proteger a las mujeres. Pasemos ahora a explicar de qué manera es que el anuncio “Con
B de Brahma” resulta vulneratorio de los derechos de igualdad y no discriminacion de las
mujeres y atenta contra a la dignidad de estas y, por lo tanto, implica una vulneracion de

la Constitucion y los tratados previamente mencionados.

6.1.2. ¢De qué manera vulnera el anuncio “Con B de Brahma” dichos derechos?

Tal como hemos indicado previamente, el anuncio “Con B de Brahma” es una publicidad
con caracter sexista. La doctrina reconoce que “la publicidad sexista reproduce violencia,
discriminacion y desigualdad sistematica contra las mujeres, nifias y adolescentes, por lo
que es necesario que el ordenamiento juridico reaccione con medidas especificadas frente

a estas vulneraciones”. (Carfiete y Ferndndez, 2021, p. 2).

El anuncio “Con B de Brahma” es un claro ejemplo de publicidad sexista. Para

demostrarlo, mencionaremos algunas de las escenas que destacan de este spot:
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e Segundo 0:08 del anuncio: se escucha una voz en off que indica “Todo lo bueno
de la vida empieza con b grande. Por ejemplo: binoculares” mientras que vemos
a 3 jovenes (a los cuales se les refiere como “sapos”, que es una forma coloquial
de describir a alguien que es muy curioso, cuando busca ver o enterarse de algo

que no es de su incumbencia) usando binoculares para espiar_a una mujer

desvistiéndose en la ventana de un edificio al frente de donde se encuentran.

e Segundo 0:14 del anuncio: se escucha una voz en off que da otro ejemplo de algo
que seria “bueno de la vida” y que empieza con b grande: “Bisturi” y se muestra
a 4 doctores sujetando un bisturi exageradamente grande, seguido de una escena

donde aparecen dos _mujeres con ropa interior reveladora de color rojo

diciendo “‘gracias, bisturi”. La camara en esta toma esta posicionada justo

detras de una de las mujeres, por lo que la imagen muestra en primer plano los
gluteos de la modelo. Asi, se transmite el mensaje que las mujeres que aparecen
en pantalla se han sometido a cirugias plasticas.

e Segundo 0:28 del anuncio: se escucha una voz en off que dice “y los botones, que
te dejan boquiabierto” y se ve una escena de una reunion en una oficina, en la que
hay un grupo de hombres de diferentes edades sentados alrededor de una mesa,

escuchando la presentacion de una mujer, a la cual la cAmara enfoca para

mostrar Unicamente su busto, momento en el cual los dos botones superiores

de su blusa salen volando y le caen en la cara a uno de los hombres, quien, al

igual que sus colegas de al lado, estan con la boca abierta mirando a la mujer
luego de que se le abrio la blusa, mientras ella intenta taparse la parte del cuerpo
gue ha quedado expuesta.

e Segundo 0:34 del anuncio: se escucha una voz en off que dice “Incluso, cuerazo”,
a lo cual uno de los actores responde “pero ¢cuerazo donde lleva la b grande?,
mientras abre la puerta de su departamento con una cerveza en la mano. Aparece

entonces una mujer al otro lado de la puerta vestida con lenceria. El actor

suspira vy la voz en off indica “en la baba que se te cae”.

Podemos extraer algunas conclusiones de dichas escenas. En primer lugar, resulta
evidente que las mujeres son presentadas de una manera hipersexualizada: en la mayoria
de las escenas las mujeres aparecen en bikini o en ropa muy reveladora sin motivo
aparente, pues el anuncio publicitario tiene por objeto publicitar una bebida alcohdlica,

no ropa interior de mujeres. Asi, se evidencia el uso de los cuerpos femeninos como
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objetos, fendbmeno conocido como cosificacion. Las autoras Ana Gonzéales Ramos y
Esther Torrado (2019) sefialan que la cosificacion es un proceso de construccion social a
través del cual:
(...) se objetiviza a las mujeres y sus cuerpos como si fueran cosas, se las
desprovee de agencia, negando su diferenciacion y rol de sujetos y actores
politicos. La instrumentalizacion de las mujeres niega la autonomia y la
subjetividad de las mujeres o, como explican Celia Amor6s y Amelia Valcarcel,

desposeyéndolas de sus derechos civiles y politicos. Sus cuerpos sexualizados son

mercantilizados o convertidos en un producto, utilizados por el sistema liberal y

patriarcal como una mercancia, que se intercambia o manipula segun los intereses

de grupos (p. 2) (El subrayado es nuestro).

En segundo lugar, las mujeres son presentadas en una posicion de subordinacion frente a
los hombres, reforzando el estereotipo de inferioridad del género femenino frente al
masculino. De esta forma, vemos que hay un trato diferenciado entre hombres y mujeres
por un motivo prohibido (género), en la forma como son representadas las mujeres a lo

largo del anuncio publicitario.

En atencion a lo sefialado, podemos afirmar que a través del anuncio “Con B de Brahma”
se vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacion de las mujeres, y por lo tanto
también su dignidad, en la medida que se genera un dafio al continuar perpetuando la idea
que las mujeres tienen una posicion subordinada frente a los hombres y que pueden ser
usadas como objetos. Ello, contrario a lo que exigen los tratados internacionales en
materia de género, especificamente la Convencién Belém do Pard y la CEDAW, no
permite que las mujeres se desarrollen libremente y que tengan una vida sin violencia. En
atencion a los deberes de los Estados contenidos en los tratados internacionales, podemos
afirmar que el Estado Peruano tiene la responsabilidad de evitar que se continlen
perpetuando estereotipos discriminatorios contra las mujeres y, para ello, juega un rol
fundamental que el INDECOPI sancione los anuncios publicitarios de caracter sexista por

resultar contrarios a los cuerpos normativos de rango constitucional.

Sin perjuicio del caracter discriminatorio del anuncio “Con B de Brahma”, que podria
haber justificado que se recurra a una via judicial, corresponde analizar si este vulnera la

normativa en materia de competencia desleal para determinar la responsabilidad
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administrativa de AMBEV y QUORUM. Por lo tanto, en los proximos acapites
evaluaremos si se infringio el principio de legalidad y el principio de adecuacion social,
tal como alega DEMUS.

6.2. ¢El anuncio publicitario “Con B de Brahma” emitido por AMBEV vy
QUORUM infringi6 el principio de legalidad contenido en el articulo 17.1 del
Decreto Legislativo N° 1044?

El principio de legalidad se encuentra regulado en el articulo 17 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, cuyo objetivo es asegurar que los anunciantes cumplan las
normas imperativas del sistema juridico que resultan aplicables a la actividad publicitaria.
Tal como se establece en el articulo 17.2, constituyen una inobservancia o infraccion al
principio de legalidad “el incumplimiento de cualquier disposicion sectorial que regule la
realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido, difusion o alcance.”
Asimismo, en el articulo 17.3 se establece una lista enunciativa de actos que, sin estar
regulados necesariamente en una norma sectorial, constituyen una vulneracion al
principio de legalidad, como por ejemplo omitir advertencias sobre productos peligrosos,

no presentar el precio total de los productos, entre otros.

Tal como hemos indicado en los antecedentes de este caso, en la denuncia presentada por
DEMUS, se alega que AMBEV y QUORUM habrian infringido el principio de legalidad
al difundir un anuncio publicitario que era vulneratorio de derechos fundamentales
contenidos en la Constitucion y en tratados internacionales (como la CEDAW vy la
Convencién Belém do Para), bajo el entendido que las normas con rango constitucional

se encuentran dentro del alcance del articulo 17.1 del Decreto Legislativo N° 1044.

La Sala, por su parte, tiene una interpretacion contraria respecto del alcance del principio
de legalidad en este caso: en el considerando 12 sefiala que constituyen ejemplos de las
normas imperativas sectoriales que regulan la actividad publicitaria la Ley General de
Salud, el Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos
Farmacéuticos y Afines, el Reglamento de las Cooperativas de Ahorro y Crédito no
autorizadas a operar con recursos del publico, entre otras. En esa linea, en esta resolucién
la Sala tiene una linea interpretativa restrictiva del articulo 17.1, que sigue la tendencia

que tiene tanto el INDECOPI como la mayor parte de la doctrina: el principio de legalidad
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solo se vulnera cuando no se cumplen con los preceptos contenidos en las normas

aplicables especificamente a la publicidad.

Tomando en consideracion el conflicto existente entre la interpretacion de este articulo
por parte de la Sala y la postura de DEMUS, corresponde analizar el siguiente problema

juridico secundario:

6.2.1. ¢La Constitucion y los Tratados Internacionales se consideran normas
aplicables a la actividad publicitariay, por lo tanto, constituye su vulneracién

una infraccién al principio de legalidad?

La doctrina mayoritaria comparte la postura adoptada por la Sala respecto del alcance del
principio de legalidad. Los autores Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa y Stucchi

(2013) se han pronunciado sobre el principio de legalidad al sefialar que:

(...) este principio recoge una serie de disposiciones sectoriales que, por remision
normativa, establecen obligaciones respecto del contenido, difusién o alcance de
la publicidad de dicho sector. En su mayoria, las disposiciones se encuentran
dirigidas a no omitir cierta informacion o a restringir el alcance, como en el caso

de los productos farmacéuticos de venta bajo receta médica (p. 50).

Asimismo, dichos autores también sefialan que el objetivo de dicha disposicion es que los
agentes econdmicos tengan en cuenta que existen regulaciones adicionales al Decreto
Legislativo N° 1044, que deben ser respetadas en los anuncios publicitarios de
determinados bienes o servicios. “Asi, esta disposicion funciona como una suerte de
clausula general para la aplicacion de toda norma juridica o sectorial aplicable a la
difusion de sus anuncios.” (ARAMAYO, p. 113).

La importancia de este articulo recae sobre el hecho que existen algunos productos para
los cuales se exigen requisitos especiales para poder ser difundidos al publico a través de
anuncios publicitarios. Por lo tanto, lo que se busca con el principio de legalidad es evitar
que los anunciantes incumplan o ignoren los requisitos referidos a la publicidad de
sectores en particular como pueden ser el sector de salud, financiero, alimenticio, entre

otros. Por ejemplo, la Ley N° 28681 establece que la publicidad de bebidas alcohdlicas
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siempre debe contener la frase “TOMAR BEBIDAS ALCOHOLICAS EN EXCESO ES
DANINO”, que precisamente es incluida en el anuncio “Con B de Brahma” en el segundo
0:20 del mismo, ya que se estaba promocionando la venta de una cerveza.

En atencidn a ello, solo seria contrario al principio de legalidad los actos que omitan
alguno de los requisitos de publicidad contenidos en normas sectoriales, y no los actos

gue vulneren cualquier precepto del ordenamiento juridico.

En atencidn a lo expuesto, podemos llegar a una conclusion: tal como establece la Sala
en la Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI, la Constitucion y los tratados
internacionales, como son la CEDAW vy la Convencién de Belém do Para, no se
encuentran dentro del alcance del articulo 17.1 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, en tanto a través de dicho articulo se busca prohibir la difusion de publicidad que
no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico aplicables especificamente
a la actividad publicitaria. Por lo tanto, el hecho que a través del anuncio “Con B de
Brahma” se evidencie una vulneracion del derecho a la igualdad y no discriminacion, asi
como la dignidad de las mujeres (tal como ha sido demostrado en el acapite anterior), ello
no implica que se haya vulnerado el principio de legalidad referido a la actividad
publicitaria.

Por lo antes expuesto, me encuentro de acuerdo con la decision adoptada por la Comision
y posteriormente confirmada por la Sala de desestimar la denuncia de DEMUS respecto
de la vulneracion del principio de legalidad publicitario. En esa linea, no resultaba
indispensable que la Sala analice el contenido de la Constitucion y los Tratados
Internacionales invocados por DEMUS, pues se partio de la premisa de que las
disposiciones normativas contenidas en los mismos, al no regular especificamente la
actividad publicitaria, no podrian implicar una vulneracion del principio de legalidad. Por
tanto, la Comision no habria incurrido en un vicio de motivacion al no analizar a

profundidad ese extremo de la denuncia de DEMUS.
Cabe precisar que la logica seguida en el presente informe, de analizar primero la

existencia de una vulneracion de derechos fundamentales y posteriormente determinar el

alcance del articulo 17.1 del Decreto Legislativo N° 1044 tiene un proposito estrictamente
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académico y no implica que la Sala debié seguir el mismo hilo argumentativo en la

resolucion analizada.

Habiendo concluido que no hubo una infraccion al principio de legalidad contenido en el
articulo 17.1 del Decreto Legislativo N° 1044, pasemos a analizar el siguiente problema

juridico.

6.3. ¢El anuncio publicitario “Con B de Brahma” emitido por AMBEV vy
QUORUM infringi6 el principio de adecuacion social contenido en el articulo
18, inciso a) del Decreto Legislativo N° 10447?

Tal como se establece en el articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
los actos contrarios al principio de adecuacién social se configuran en dos situaciones: (i)
cuando se difunde un mensaje publicitario que induzca a los destinatarios de dicho
mensaje a cometer un acto ilegal o un acto de discriminacion u ofensa por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion econémico o de cualquier otra indole; y (ii)
cuando se difunde publicidad que tenga por efecto promocionar servicios de contenido
erético a un publico distinto al anuncio, por lo que la difusion de este tipo de publicidad
solo esta permitida en prensa escrita de circulacion restringida para adultos y en radio o

television dentro de un horario limitado (1:00 a 5:00 horas).

Es clave tomar en cuenta que el segundo tipo de actos contra el principio de adecuacion
social, referido a la difusion de contenido de caracter erdtico, no resulta relevante para el
presente caso, en la medida que la imputacion contra AMBEV y QUORUM por el
anuncio “Con B de Brahma” estaba enfocado en la infraccion del inciso a) del
mencionado articulo 18. Por lo tanto, el presente analisis se enfocara tnicamente en dicho

extremo.

Una vez aclarado ello, pasemos a responder el primero de los problemas secundarios
identificados previamente, referido a las licencias publicitarias, cuya relevancia radica en
el uso de este concepto por parte de la Sala para argumentar la falta de infraccién del

principio de adecuacion social.
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6.3.1. ¢El contenido del anuncio se encontraba dentro de los limites de las licencias
publicitarias contempladas en el articulo 20 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal?

Uno de los argumentos principales utilizados por la Sala en la resolucion materia del
presente informe es que en el anuncio publicitario “Con B de Brahma” se evidenciaria el
uso de una licencia publicitaria, de tono humoristico o exagerado, que no vulneraria los
limites consagrados en la Ley de Represion de la Competencia Desleal, tal como se sefiala
entre los considerandos 40 y 44. De esta forma, la Sala argumenta que no habria una

infraccion al principio de adecuacion social, sino Gnicamente una licencia publicitaria.

Para entender la figura de licencia publicitaria, es clave repasar el ejercicio de la libertad
de expresion empresarial en el marco de la actividad publicitaria, contemplado en el

articulo 19 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En este se establece que:

Articulo 19.- Ejercicio de la libertad de expresion empresarial y sus limites.

19.1. El desarrollo de actividad publicitaria permite el ejercicio de la libertad de
expresion en la actividad empresarial y es vehiculo de la libre iniciativa privada

que garantiza la Constitucién Politica del Perd.

19.2. El ejercicio de la libertad de expresion empresarial no debe significar la
realizacién de actos de competencia desleal que afecten o limiten el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo en una economia social de mercado, ni
que afecten el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que
corresponde a los consumidores, conforme a lo garantizado por la Constitucion

Politica del Perq.

Este articulo busca proteger los derechos a la libertad de expresion y a la libertad de
empresa, recogidos en el articulo 2°, inciso 4, y articulo 59° de la Constitucion. En linea
con ello, en el articulo 20° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal se establece
que esta permitido el uso del humor, la fantasia y la exageracion en el ejercicio de la
actividad publicitaria, en la medida que dichas libertades o licencias serian una

manifestacion de los derechos previamente sefialados.
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Sin embargo, estas licencias tienen limites. El autor Guzman Napuri (2011) sefiala que
“Los limites a dicho derecho se enfocan entonces en la norma materia de analisis (Ley de
Represion de la Competencia Desleal) asi como en la normativa sobre proteccion al
consumidor” (p. 247). Asi, las licencias publicitarias no pueden implicar la realizacion de
actos de competencia desleal, tal como se sefiala en el articulo 20°, ni tampoco pueden
afectar el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que corresponden a los

consumidores, tal como se sefiala en el articulo 19°.

Tal como hemos mencionado, la Sala considera que, a traves del anuncio publicitario
cuestionado, AMBEV y QUORUM habrian hecho uso de una licencia publicitaria que no
excede los limites contemplados en la Ley de Represion de la Competencia Desleal, es
decir, no constituye ningun acto de competencia desleal ni afecta el derecho a la
informacién de los consumidores. Es ahi donde podemos evidenciar una discrepancia
entre nuestra postura y la emitida por la Sala, pues consideramos que en este caso el
anuncio publicitario “Con B de Brahma” que mostraba escenas humoristicas y exageradas
en torno a las mujeres si incurre en un acto contrario a la competencia desleal, en la
medida que vulnera el principio de adecuacion social, tal como se sostiene en la denuncia
presentada por DEMUS y como demostraremos mas adelante. De esta forma, el anuncio
publicitario “Con B de Brahma” no se encontraba dentro de los limites previstos en los

articulos 19° y 20° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Ahora, respecto del principio de adecuacion social, los Lineamientos sobre Competencia

Desleal y Publicidad Comercial (2018) establecen lo siguiente:

(...) la ley ha establecido explicitamente que solo cabe sancionar aquellos
anuncios que induzcan a los consumidores a reproducir en la realidad un acto
ilegal. (...) Se debe precisar que la ley no prohibe la difusion de cualquier anuncio
que contenga alguna secuencia que reproduce una escena ilegal u ofensiva, sino
que, visto en su integridad, transmita un mensaje que incentive a una conducta

ilegal en la vida cotidiana. (p. 53)
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Asi lo sefialo la Sala en la Resolucion tambiéen, concluyendo que al no evidenciarse un
mensaje que incentive una conducta discriminatoria a través del anuncio no se vulnerd el

mencionado principio.

En atencion a ello, resulta clave determinar si el anuncio “Con B de Brahma” podia
inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de
discriminacion, como es la discriminacidn con motivo de género, pues s6lo comprobando
ello es que nos podriamos encontrar en un caso de vulneracion al principio de adecuacién

social.

6.3.2. ¢El anuncio podia inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a

cometer un acto de discriminacion por motivo de género?

Como contexto para encontrar una respuesta a este asunto, es importante comprender el
significado y objetivo del principio de adecuacion social. Este principio se configura
como un limite a la libertad de expresion de los agentes economicos en el marco de la
actividad publicitaria. De esta forma, las empresas anunciantes que buscan promocionar
sus productos o servicios al publico a través de un anuncio publicitario, tendran libertad
de incluir las imagenes y frases que consideren idéneas para atraer a su publico objetivo
y convencerlos de adquirir el producto o servicio ofertado, incluso mensajes
humoristicos, exagerados o fantasiosos, siempre que estos mensajes no sean contrarios al
principio de adecuacion social, vale decir, que induzca a los destinatarios de este mensaje

a cometer un acto ilegal o un acto de discriminacién u ofensa.

En los ultimos afios, el principio de adecuacion social ha sufrido una evolucion legislativa,
pasando del poco claro articulo 3 contenido en el Decreto Legislativo 691 que prohibia
los anuncios que indujeran a “actividades antisociales o criminales”, al actual articulo 18
citado lineas arriba. Al respecto, en la Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo N°
1044 (2008) se sefiala lo siguiente: “se propone, en atencion a evitar restricciones a la
libertad de expresion comercial, eliminar toda posibilidad de aplicar criterios de
evaluacion subjetivos en el enjuiciamiento de las conductas investigadas”. Asimismo,

respecto del articulo 18 se sefiala que:
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(...) el Decreto Legislativo 691 establecia prohibiciones similares en su articulo
3; sin embargo, estas adolecian de poca claridad y objetividad, pues tenian un
componente significativamente estimativo y no estandarizado que complicaban su
aplicacion por parte de la autoridad competente. Dicha situacion ha sido corregida
en el Decreto Legislativo al establecer claramente que se prohibe la publicidad
que tenga por efecto inducir a la comision, en la realidad, de actos ilegales, de
discriminacion y de ofensa, eliminando la referencia a “actos antisociales” y

“criminales”.

Si bien es cierto que al comparar el articulo 3 del Decreto Legislativo 691 con el actual
articulo 18 podemos evidenciar mayor claridad respecto de las conductas que se
pretenden sancionar en materia publicitaria, la determinacién de qué actos son
efectivamente sancionables por vulnerar el principio de adecuacion social aun es
compleja y, en muchas ocasiones, puede conllevar a un andlisis de caracter subjetivo,
pues, finalmente, seran los funcionarios de INDECOPI quienes deberan determinar
cuando nos encontramos ante un anuncio publicitario que puede inducir a los destinatarios
del mismo a cometer un acto ilegal o de discriminacion (y que, por lo tanto, se ha
infringido el principio) o, por el contrario, cuando nos encontramos simplemente ante la
presentacion de una imagen donde se reproduce una escena ilicita o de caracter

discriminatorio que, sin embargo, no induce a los consumidores a replicarla.

En la Resolucion materia del presente informe, la Sala consideré que el mensaje que se
transmitio a través del anuncio publicitario “Con B de Brahma” no era capaz de inducir
a la realizacion de conductas discriminatorias contra la mujer en la realidad, pues se
trataria de un anuncio con caracter humoristico o exagerado que no seria tomado en serio
por los destinatarios del mensaje. Sin embargo, lo cierto es que el mensaje publicitario
contenido en este anuncio si podia inducir a los destinatarios del mismo a incurrir en una
conducta discriminatoria por motivo de género contra las mujeres en sus vidas diarias, en
la medida que perpetda el estereotipo de que las mujeres tienen una posicion subordinada
a los hombres y son objeto de cosificacion sexual. Por esto motivo, contrario a la
conclusion a la que arrib6 la Sala, el anuncio publicitario “Con B de Brahma” si habria
infringido el principio de adecuacion social.
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Lamentablemente, la postura adoptada por la Sala, a través de la cual se desestima una
denuncia por infraccion del principio de adecuacién social causado por un anuncio
publicitario con imagenes que podrian inducir a conductas discriminatorias contra las
mujeres, no es aislada. La Resolucion 0716-2010/SC1-INDECOPI, materia del presente
informe, es un ejemplo de una clara tendencia resolutiva que siguid6 INDECOPI por
muchos afios al resolver casos en los que se alegaba discriminacion de género en anuncios

publicitarios.

La doctora Cristina Valega (2019), en su tesis para optar por el titulo de abogada, realiza
una excelente labor de sistematizacion de 33 resoluciones emitidas por diferentes
instancias de INDECOPI entre 1994 y el 2011, en las cuales se emiten opiniones respecto
casos de anuncios publicitarios de caracter sexista, que estaban siendo denunciados por
ser considerados discriminatorios contra las mujeres, invocando ya sea el Articulo 3 del
derogado Decreto Legislativo 691 o, su evolucion, el articulo 18 del Decreto Legislativo
N° 1044. De las 33 resoluciones analizadas, el 87%, es decir, en 29 resoluciones, se
declararon las denuncias infundadas, por no considerarse que contenian mensajes que
podrian inducir a los receptores a cometer conductas antisociales (como se prohibia en el
derogado articulo 3) o conductas de caracter discriminatorio (como se prohibe
actualmente en el articulo 18). Entre ellas se encuentran las Resoluciones 175-2010/CCD-
INDECOPI y la Resolucién 0716-2010/SC1-INDECOPI.

No es objeto del presente informe realizar un analisis de las 29 resoluciones a través de
las cuales se declararon improcedentes las denuncias interpuestas. Sin embargo, de una
simple revision del contenido de los anuncios publicitarios cuestionados (entre los que
destaca un anuncio publicitario de Cristal de 1994 mostrando mujeres semidesnudas en
la playa con la frase “Alégrate. Estas imagenes te van a gustar’”) podemos evidenciar que
todos presentan imagenes donde se cosifica a la mujer como un objeto sexual, al igual
que en el anuncio publicitario “Con B de Brahma”. Me atrevo a decir que si la evaluacién
de estos anuncios se fuera a realizar por alguna instancia de INDECOPI el dia de hoy, se
estimaria que muchos de los mensajes publicitarios contenidos en los mismos infringen
el principio de adecuacion social, incluyendo el anuncio publicitario materia de este

informe.
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Nuestra postura es que las imagenes mostradas en el anuncio “Con B de Brahma” si son
capaces de inducir a los destinatarios de la publicidad a cometer un acto de discriminacién
por motivo de género contra las mujeres. Es innegable que las escenas de la publicidad,
descritas al inicio de este informe, evidencian una cosificacion de las mujeres, a traves de
la presentacion de las modelos o actrices en un contexto con connotacién sexual con el

objetivo de generar la venta de la cerveza Brahma.

La presentacion de las mujeres en el anuncio publicitario normaliza y muestra como
aceptables conductas discriminatorias y ofensivas de los hombres hacia las mujeres, como
por ejemplo que en una reunion de trabajo el foco de atencion esté dirigido hacia los senos
de una mujer o que cuando un hombre abre la puerta de su casa podra encontrar a una
mujer semi desnuda esperandolo. Incluso en una de las escenas se muestra una situacion
de acoso sexual, en la cual 3 hombres estarian espiando con binoculares a una mujer que

se esta quitando la ropa, evidentemente sin su consentimiento.

En este punto es muy importante resaltar que el analisis realizado de este anuncio en el
presente informe tiene por objeto demostrar la potencialidad de poder inducir a hombres
que lo visualizan a incurrir en conductas discriminatorias u ofensivas hacia las mujeres
por motivo de género. No es, pues, el ejercicio que se esperaria que los consumidores o
televidentes realicen del anuncio publicitario que ven, ni tampoco el criterio que se
establece en la ley para interpretar los anuncios publicitarios. Tal como se sefiala en el
articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, cuando la autoridad evalta
las publicidades, lo hace partiendo de la premisa de que el destinatario realizara un
analisis integral y superficial del anuncio que percibe. Vale decir, un analisis que
considera todos los elementos que estan contenidos en el anuncio (integral) y que se
realiza sin detenerse a observar cada detalle del mismo (superficial) en la medida que se
asume que el anuncio se ve de manera rapida, como en este caso, que el anuncio fue

difundido en la television.

Sin perjuicio de ello, consideramos que incluso realizando un analisis integral y
superficial del anuncio “Con B de Brahma” podemos llegar a la misma conclusion: la
forma denigratoria como son presentadas las mujeres en el anuncio puede inducir a
cometer actos de discriminacion u ofensa contra las mujeres. Ello, en tanto el mensaje

subliminal de este anuncio publicitario es claro: las mujeres se reducen a ser objeto de
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atraccion sexual a los ojos de los hombres, quienes son presentados con instintos casi

animales (babean por las mujeres y las espian sin su consentimiento).

Es evidente que nos encontramos ante una publicidad con caracter sexista. La autora
Roxana Favero (1996) define la publicidad sexista como “una utilizacion burda de la
sexualidad [de la mujer] y de su cuerpo ubicandola en una situacién de inferioridad,
Ilegandosele a identificar como un producto de consumo y asumiendo en muchos casos

roles estereotipados”.

Si bien es cierto, tal como hemos sefialado lineas arriba, que la tendencia resolutiva por
parte de INDECOPI ha sido no sancionar las publicidades sexistas, quisiera rescatar un
caso del afio 2006, resuelto por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
a través de la Resolucion 163-2006/CCD-INDECOPI, que presenta rasgos similares al
anuncio publicitario analizado en el presente informe. Me refiero al caso originado por la
imputacién de oficio de la Comisién contra Directv Pert S.R.L. por presunta infraccion
del principio de legalidad contemplado en el articulo 3 del entonces vigente Decreto
Legislativo N° 691, en virtud de un anuncio contenido en un panel publicitario del canal
de televisién FX. En este anuncio se leia la frase “Te espero en casa” al lado de parte de

la figura de una mujer en ropa interior.

Las conclusiones a las que llegé la Comisién en este caso fueron: (i) que se estaba
presentando el cuerpo femenino de manera diferente que el masculino, “pues el primero
es presentado como simbolo u objeto de atraccion para los hombres” (p. 6), (ii) que era
injustificada y excesiva la forma como se habia presentado el cuerpo femenino en el panel
(mostrandose Unicamente las caderas y nalgas de la mujer y (iii) que todo ello transmitia
un mensaje de subordinacion de la mujer respecto del hombre, asi como una actitud de

sometimiento, lo que provocaria:

(...) un efecto negativo sobre las mujeres en general, pues ello podria favorecer

algun tipo de discriminacion u ofensa sexual respecto de las mujeres, fomentando

patrones estereotipados que las colocan en situaciones de subordinacion frente a

la satisfaccion erética de los hombres (p. 6) (El subrayado es nuestro).
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Adicionalmente, la Comision precisa como se deben entender los conceptos contenidos

en el articulo 3 invocado:

(...) se debe considerar que “favorecer” se entiende en el contexto del articulo 3
de las Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor como “apoyar un
intento, empresa u opiniéon”; “discriminar” se entiende como “dar trato de
inferioridad a una persona o colectividad por motivos raciales, religiosos,
politicos, etc”; y, “ofender” se interpreta como “humillar o herir el amor propio o

la dignidad de alguien, o ponerlo en evidencia con palabras o con hechos (p. 7).

En atencion a lo sefialado, la Comisidn estimo que el anuncio de FX es capaz de:

(...) desarrollar, incrementar o contribuir a perpetuar una consideracion social
indebida y no deseada por el ordenamiento constitucional, que se refiere a estimar
u opinar que la mujer, una parte de su cuerpo o la totalidad del mismo, se

encuentran subordinados a la satisfaccion erotica masculina (p. 7)

En atencidn a ello, se concluye que el anuncio si habria infringido el principio de legalidad
contenido en el articulo 3.

Al respecto, podemos evidenciar que la Comisién usé un criterio que atiende a la
perspectiva de género que ha tomado tanta importancia en los ultimos afios a nivel
doctrinal. Debemos reconocer de manera positiva el enfoque usado por la Comision para
resolver este caso, sobre todo considerando que esta decision fue emitida en el afio 20086,
y al mismo tiempo rechazar que este criterio no se haya vuelto a repetir en ninguna de las

sentencias emitidas por INDECOPI desde entonces.

Considero que los mismos argumentos utilizados por la Comision en el 2006 podrian
resultar aplicables para resolver el caso del anuncio “Con B de Brahma”, en la medida
que los anuncios, a pesar de ser distintos en formay contenido, comparten algo en comdn:
ambos muestran los cuerpos de las mujeres de forma exagerada y denigrante, en una
situacion de subordinacién o disposicién frente a los hombres. De esta forma, siguiendo
los argumentos de la Comision en la resolucion mencionada, en el anuncio “Con B de

Brahma” también evidenciamos que (i) el cuerpo de las mujeres es presentado como un
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objeto de atraccion para los hombres, (ii) que en las escenas en las que se muestran los
cuerpos de mujeres, estos son exhibidos de una forma exagerada (que, ademas, nada tiene
que ver con el producto que se esta buscando promocionar en el anuncio) y (iii) que se
transmite un mensaje de subordinacion de las mujeres frente a los hombres, enfocada en

la satisfaccion erética de estos ultimos.

En esa linea, tal como sefiala la Comision, esa representacion de las mujeres puede
(siguiendo la terminologia del articulo 18 vigente) inducir a los destinatarios de los
mensajes publicitarios a cometer un acto de discriminacion de género en contra de las
mujeres, al replicar los comportamientos o0 escenas mostrados en los anuncios, que

terminan normalizandose para el publico en general.

Adicionalmente, resulta pertinente hacer mencién a un caso mas reciente, resuelto por la
Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal en el 2019, a través de la
Resolucién 107-2019/CCD-INDECOPI, que es el caso de los colchones Drimer. Si bien
la denuncia interpuesta de oficio por la Secretaria Técnica en contra de Saga Falabella
S.A y Circus Grey Pert S.A.C. partia de la premisa de un acto de discriminacion por
motivo de raza, también se alegd la infraccidn del principio de adecuacidn social, y por
tanto resulta clave para propdsitos del presente informe.

En su argumentacion, la Comision reconoce algo muy relevante:

(...) los actos de discriminacion no necesariamente se pueden expresar en
actitudes violentas o evidentes, sino que se pueden exteriorizar en pequefias
actitudes cotidianas o en prejuicios e ideas pre establecidas, contribuyendo a
perennizar una situaciéon de racismo soterrado o escondido, lo que lo hace mas
dafino y permanente, por lo que dichos esquemas mentales deben ser desterrados
de nuestra sociedad, siendo la publicidad una herramienta de vital importancia

para lograr dicho fin. (pag. 25)

Si bien mediante dicho pronunciamiento la Comision se estaba refiriendo a
discriminacion racial, considero que la misma légica resulta aplicable a la discriminacién
por motivos de género. En atencion a ello, el refuerzo de un estereotipo de género

negativo, como se evidencia a través de la publicidad “Con B de Brahma” ya podria ser
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considerado como un acto de discriminacion al que son inducidos los destinatarios de

dicho mensaje publicitario, tal como se establece en el articulo 18, inciso a).

En atencidn a lo desarrollado, y tomando en cuenta el criterio adoptado por INDECOPI
en dos casos con caracteristicas similares, podemos concluir lo siguiente: el anuncio
publicitario “Con B de Brahma” si podia inducir a los destinatarios a cometer un acto de
discriminacion por género, por lo cual se configuraria una vulneracion al principio de
adecuacion social contenido en el articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal. En esa linea, de acuerdo a lo desarrollado en el acapite anterior, no se podria
afirmar (como equivocadamente lo hizo la Sala) que el anuncio “Con B de Brahma”
constituye una licencia publicitaria, en la medida que hemos podido verificar que si
estamos ante un acto de competencia desleal por vulneracion del principio de adecuacién
social, por lo que el humor, fantasia o0 exageracion usados en el spot publicitario
excederian los limites contemplados en el articulo 20 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

6.4. ¢ Cuél era la sancion que correspondia aplicar a AMBEV y QUORUM?

Hasta este punto hemos comprobado (i) que el anuncio “Con B de Brahma” no infringid
el principio de legalidad contemplado en el articulo 17.1, pues no se vulnerd ninguna
norma del ordenamiento juridico aplicable a la actividad publicitaria, y (ii) contrario a lo
concluido por la Comisién y la Sala, el anuncio difundido por AMBEV y QUORUM
infringio el principio de adecuacién social contemplado en el articulo 18, inciso a), por
inducir a los destinatarios a cometer actos de discriminacion en contra de las mujeres. Por
lo tanto, resulta pertinente realizar el analisis de graduacion de la sancion por infraccion
al principio de adecuacion social, que hubiera sido realizada por la Sala de haberse
considerado vulnerado dicho principio.

El analisis de la graduacion de la sancion corresponde ser realizada tanto para AMBEV
como para QUORUM, en su calidad de agencia publicitaria, dado que la denuncia
presentada por DEMUS asi como la imputacion de la Secretaria Técnica estuvo dirigida
a ambas empresas. Es clave tomar en cuenta que el inciso a) del articulo 59 del Decreto
Legislativo N° 1044 establece que se entiende por agencia publicitaria “a toda persona,

natural o juridica, que brinde servicios de disefio, confeccidn, organizacion y/o ejecucion
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de anuncios y otras prestaciones publicitarias”. QUORUM, por lo tanto, encaja con la
definicién de agencia publicitaria contenida en la norma, en la medida que fue contratada
por AMBEYV para disefiar y ejecutar el anuncio “Con B de Brahma”.

Para determinar la sancion aplicable tomaremos en cuenta lo sefialado en los articulos 52
y 53 del Decreto Legislativo N° 1044, asi como las sanciones impuestas a otros agentes
econdmicos por vulnerar los mismos principios en otras resoluciones de INDECOPI.

En el articulo 53 del Decreto Legislativo N° 1044 se establecen una serie de criterios para
determinar la gravedad de la infraccion cometida y en base a ello, poder graduar la
sancion tomando en cuenta los pardmetros establecidos en el articulo 52. Al respecto, hay
dos criterios del articulo 53 que son claves en este caso: (i) la dimension del mercado
afectado y (i) el efecto del acto de competencia desleal sobre los consumidores o usuarios.
Este fue un anuncio publicitario difundido mediante television nacional, por lo que la
dimensién del mercado afectado con este acto contrario a la Ley de Represion de la

Competencia Desleal es amplia, por el alcance que tuvo dicho anuncio a nivel nacional.

Por otro lado, como ha sido demostrado en el presente informe, el anuncio “Con B de
Brahma” genera un efecto nocivo, pues los usuarios o receptores del mensaje publicitario
son inducidos a cometer actos de discriminacién en contra de las mujeres v,
adicionalmente, el contenido mostrado en el anuncio vulnera derechos constitucionales
como la igualdad y no discriminacion y la dignidad de las mujeres. Por lo tanto, el efecto
de este anuncio es bastante perjudicial.

En atencion a lo sefialado, se podria llegar a argumentar que corresponderia que la
infraccién sea calificada como grave. Sin embargo, considero que debemos tomar en
cuenta el principio de confianza legitima. Este principio, tal como ha sefialado Rodriguez
Arana (2013), se deriva del principio de la seguridad juridica y busca asegurar que la
actuacion de la administracion publica sea previsible y mantenga congruencia respecto

de decisiones u opiniones emitidas con anterioridad (p. 68).

Tal como hemos sefialado en el acépite anterior, entre 1998 y 2011, el 87% de las
resoluciones sobre casos en los que se imputaban anuncios con caracter sexista fueron

resueltas favoreciendo a las empresas anunciantes, al no sancionar los anuncios que
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mostraban de forma denigratoria a las mujeres. Algunos ejemplos donde podemos
evidenciar esta tendencia del INDECOPI son: Resolucion 205-2007/CCD-INDECOPI,
1557-2008/TDC-INDECOPI, 210-2007/CCD-INDECOPI, 185-2008/CCD-INDECOPI,
198-2008/CCD-INDECOPI. Incluso esta ultima Resolucion resolvio una denuncia
presentada en contra de AMBEYV por otro anuncio publicitario difundido por la misma
empresa por infraccion al articulo 3 del Decreto Legislativo 1044, que tanto en primera
como en segunda instancia fue declarada infundada por la autoridad. Por lo tanto, segun
el principio de confianza legitima, AMBEV y QUORUM en el afio 2009 podrian haber
asumido que INDECOPI no iba a sancionarlos por el anuncio publicitario “Con B de

Brahma” pues el contenido mostrado era “aceptado” por la autoridad.

Lo que se propone en el presente informe es que la Sala, en el afio 2011, debio declarar
la infraccidn del principio de adecuacion social, pues las escenas contenidas en el anuncio
“Con B de Brahma” podian inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer
actos de discriminacion en contra de las mujeres por motivo de sexo o género. De haber
seguido esta linea argumentativa y de haber arribado a la misma conclusién propuesta en
este informe, la motivacion de la Sala se estaria apartando de la tendencia del INDECOPI
de no sancionar las publicidades sexistas. Asi, considero que lo razonable seria que la
sancion que se imponga se gradue tomando en consideracion este contexto en el cual se

emitid el anuncio publicitario “Con B de Brahma”.

En atencion a lo expuesto, propongo que la sancién que se imponga a AMBEV vy a
QUORUM sea equivalente a 20 Unidades Impositivas Tributarias (UITSs),
respectivamente. Para ello, se estd tomando como referencia la Resolucion N° 107-
2019/CCD-INDECOPI en la que se sancion6 con dicho monto a la empresa Saga
Falabella S.A. y a la agencia publicitaria Circus Grey Peri S.A.C. por infraccion al
principio de adecuacion social del inciso a) del articulo 18 del Decreto Legislativo N°
1044.

Finalmente, de forma complementaria a las sanciones que debieron ser impuestas a ambas
empresas, lo correcto hubiera sido que la Sala dicte como medida correctiva (i) el cese
del anuncio publicitario, en caso este siguiera en circulacion, y (ii) la publicacion de la

resolucion condenatoria para que los agentes econdémicos del mercado tomen
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conocimiento de la misma y los disuada de difundir anuncios publicitarios sexistas que

sean contrarios al principio de adecuacion social.

Conclusiones

En atencién a lo desarrollado en el presente informe, podemos llegar a las siguientes

conclusiones:

La actividad publicitaria es una herramienta esencial para los agentes del mercado.
A través de la publicidad, los ofertantes de determinado producto o servicio pueden
transmitir a los consumidores las caracteristicas del mismo, sus beneficios, entre otra
informacidn que consideren importante, con el principal objetivo de aumentar la
demanda del publico e incrementar sus ventas.

Las empresas deben tener libertad de escoger la estrategia publicitaria que consideran
que es idonea para lograr persuadir a los consumidores, lo que incluye escoger el
medio de comunicacion, el mensaje publicitario, las imagenes mostradas, etc. Esta
libertad se deriva de los derechos constitucionales de libertad de expresion, libertad
empresarial y libre iniciativa privada.

Sin perjuicio de ello, la actividad publicitaria tiene limites previstos en nuestro
ordenamiento juridico, que buscan proteger al mercado, a los consumidores y a los
propios agentes economicos. Por lo tanto, en el ejercicio de sus derechos, los
anunciantes deben actuar respetando dichos limites, pues de lo contrario se
configuran actos de competencia desleal (si se infringe el Decreto Legislativo N°
1044) o afectaciones a los derechos de los consumidores (si se infringe el Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor), ambos bajo la proteccion del INDECORPI.
En el presente caso DEMUS alegé que a través de la difusion del anuncio publicitario
“Con B de Brahma”, AMBEV y QUORUM habian incurrido en un acto de
competencia desleal, por vulnerar dos principios contenidos en el Decreto
Legislativo N° 1044: el principio de legalidad (articulo 17.1) y el principio de
adecuacion social (articulo 18, inciso a), tal como ha sido desarrollado.

En este informe se han intentado demostrar que a través del anuncio cuestionado si
se afectaron derechos constitucionales, como el derecho a la igualdad y no
discriminacion y la dignidad, al transmitirse un mensaje de inferioridad de las

mujeres frente a los hombres, debido a la forma como son presentadas en el anuncio:
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como objetos a disposicion de los hombres. A pesar de ello, nos encontramos de
acuerdo con la decisién adoptada por la Comision y por la Sala en el presente caso,
en el extremo de considerar que no podria haber una vulneracion del principio de
legalidad pues las normas infringidas mediante el anuncio fueron la Constitucion y
Tratados Internacionales, que estan fuera del alcance del articulo 17 del Decreto
Legislativo N° 1044.

V1. Respecto del otro extremo de la denuncia interpuesta por DEMUS, nos encontramos
en desacuerdo con la opinion emitida por la Sala de Defensa de la Competencia N°
1. La Sala se equivoco al no reconocer la infraccion del principio de adecuacion
social, pues era evidente que el anuncio “Con B de Brahama” refuerza estereotipos
de género negativos, que pueden llevar a los destinatarios del mensaje publicitario a
cometer actos de discriminacion en contra de las mujeres.

VII. Finalmente, es clave reconocer que la publicidad es una herramienta que puede
ayudar a erradicar o perpetuar ideas preconcebidas o preestablecidas sobre conjuntos
sociales, como por ejemplo el estereotipo de que las mujeres somos inferiores a los
hombres. Esta percepcion de la posicion de la mujer en nuestra sociedad explica
muchos de los actos de violencia e incluso femicidios que se cometen en nuestro pais
con una frecuencia preocupante. El rol de INDECOPI, por tanto, se torna
fundamental en un contexto como el nuestro, pues a través de la fiscalizacion y
sancion de anuncios publicitarios con caracter sexista que contrarian el principio de
adecuacion social contenido en el Decreto Legislativo N° 1044, se contribuye de

manera positiva a la erradicacién de los prejuicio o estereotipos contra las mujeres.

8. Recomendaciones

Sobre la tipicidad del principio de adecuacion social contenido en el Decreto
Legislativo N° 1044

Tal como hemos mencionado en este informe, el inciso a) del articulo 18 del Decreto

Legislativo N° 1044 proscribe la difusion de publicidad “gque tenga por efecto inducir a

los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de
discriminacion u ofensa por motivo de origen, sexo, idioma, religion, opinion, condicién

econdmica o de cualquier otra indole”.
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A diferencia de la mayoria de actos de competencia desleal contenidos en la Ley de
Represion de Competencia Desleal, en los que se sanciona por la sola potencialidad del
dafo (vale decir, actos cuyo efecto sea “real o potencial”), en el caso del principio de
adecuacion social, el legislador establecio simplemente que se genere el efecto contenido

en el inciso a) como también en el inciso b), sin especificar si debe ser real o potencial.

En el segundo inciso del articulo, en el que se prohibe la promocién de servicios de
contenido erético a nifos, si tiene sentido que se tenga que verificar que efectivamente se
esté difundiendo un anuncio con contenido erotico fuera de las horas permitidas y en
prensa gque no sea exclusivamente para adultos, vale decir, que se verifique el efecto real,

pues de lo contrario no se configuraria el acto desleal.

Sin embargo, considero que en el inciso a) del articulo 18, no se debe exigir que se
compruebe el efecto real, pues ello implicaria comprobar que alguien ha cometido un acto
ilegal, de discriminacion u ofensa como resultado de haber visto determinada publicidad
que lo indujo a cometer dicho acto. Debemos tomar en cuenta que son multiples los
factores que pueden influir o guiar el comportamiento de las personas, y es muy dificil de
determinar exactamente qué experiencia indujo a alguien a comportarse de cierta forma,
pues la motivacion se encuentra en un plano subjetivo y dependera de las creencias y
pensamientos de cada ser humano. En la mayoria de los casos, seria imposible lograr
concluir con certeza que un acto de discriminacion se produjo luego de que el sujeto que
lo cometid se vio inducido por un anuncio publicitario, sobre todo si tomamos en cuenta
la cantidad de anuncios a los que estamos expuestos en el dia a dia a través de medios
fisicos como digitales. De requerirse que se compruebe un efecto real, la aplicacion del

articulo 18 inciso a) seria practicamente inexistente.

En atencion a lo expuesto, considero que el INDECOPI deberia aclarar que dicho articulo
busca prohibir anuncios que potencialmente puedan inducir a los destinatarios a cometer
actos ilegales, de discriminacion u ofensa y que no es necesario que se compruebe el

efecto real.

Sobre el rol de INDECOPI para erradicar la publicidad sexista
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Cabe reconocer que la Resolucion 0761-2011/SC1-INDECOPI es el ultimo caso que ha
sido conocido por la autoridad en materia de publicidad que refuerza estereotipos de
género, sancionable por vulneracion del principio de adecuacion social. Ello no quiere
decir que en los ultimos 10 afios no haya habido publicidad sexista en nuestro pais, sino
que simplemente nadie la ha denunciado ni la Secretaria Técnica de la Comisién
Fiscalizacion de la Competencia Desleal ha iniciado de oficio una investigacion que haya

llevado a trasladar una denuncia a la Comision.

Definitivamente si se han difundido anuncios con caracter sexista en los ultimos 10 afios.
Por nombrar un ejemplo, en el 2015 la empresa Ladrillos Lark difundié un anuncio a
través de una valla en una via publica, en la que se veia a una mujer en bikini, presentada
como un objeto al lado de una torre de ladrillos. Este anuncio recibio criticas del publico,

pero ningun tipo de sancion por parte de INDECOPI.

Cabe precisar que no sugiero que se cree una regulacion especifica para la publicidad con
caracter sexista, ya que ese tipo de anuncios pueden ser sancionados con la normativa
vigente, pues se encuentran dentro del &mbito de aplicacion del principio de adecuacién
social, tal como hemos demostrado en este informe. Considero que seria conveniente que
INDECOPI esté atento a la difusion de estos anuncios, sobre todo por parte de empresas
que tipicamente han recurrido a esa forma de publicidad para persuadir a los

consumidores, e interponga denuncias de oficio cuando corresponda.

Al respecto, aplaudo el estudio sobre estereotipos de género realizado por INDECOPI, en
colaboracion con el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables y el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo, presentado en diciembre del 2020, titulado
“Diagndstico sobre los Estereotipos de Género en el Consumo en la Publicidad en el
Per(”, que denota la importancia que estad comenzando a dar la autoridad a este tema, y
que a la vez transmite un mensaje de advertencia a los anunciantes, quienes deben cuidar

el contenido que incluyen en sus publicidades.

Sobre el rol de los consumidores y el mercado

Finalmente, es importante pronunciarnos sobre el rol que debe jugar la ciudadania o

consumidores en el mercado para ayudar a erradicar la publicidad sexista. Hay algo
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positivo que debemos reconocer: si el anuncio “Con B de Brahama” fuese emitido en la
actualidad, seria objeto de fuertes criticas y reclamos en las redes sociales, que
probablemente hubieran resultado en que las empresas responsables retiraran el anuncio
del aire, tal como sucedi6 con el caso de los colchones Drimer. Asi, las redes sociales
actlan como una herramienta poderosa para que los ciudadanos se empoderen y sean

vigilantes de anuncios que son discriminatorios y afectan a la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, hay que tomar en cuenta lo siguiente: (i) en el 2009, afio en el que AMBEV
y QUORUM difundieron el anuncio, no habia el nivel de conexion y usabilidad de redes
sociales que permitiera que los consumidores actien como “fiscalizadores” de ese tipo de
contenido, por lo que el rol de INDECOPI era incluso mas relevante; y (ii) incluso cuando
los consumidores, a traves de la presion mediatica, son capaces de lograr que las empresas
retiren anuncios discriminatorios, la potestad sancionadora del INDECOPI no debe
desaparecer: es importante que la autoridad se pronuncie sobre ese tipo de anuncios y
apligue sanciones cuando corresponda, que finalmente actuaran como disuasivos para
otras empresas que se cuidardn de no incluir contenido contrario al principio de

adecuacion social en sus anuncios, evitandose el deterioro de la actividad publicitaria.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia N° 1
RESOLUCION 0761-2011/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 286-2009/CCD

PROCEDENCIA COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

DENUNCIANTE DEMUS - ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LA MUJER

DENUNCIADAS COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.
GRUPO Q COMUNICACIONES S.A.

MATERIA : PUBLICIDAD COMERCIAL

PRINCIPIO DE LEGALIDAD
PRINCIPIO DE ADECUACIC')N SOCIAL )
ACTIVIDAD : COMERCIALIZACION DE BEBIDAS ALCOHOLICAS

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 175-2010/CCD-INDECOPI del 25 de
agosto de 2010 que declar6 improcedente la denuncia interpuesta por
DEMUS - Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer contra
Compafiia Cervecera Ambev Perd S.A.C. y Grupo Q Comunicaciones S.A. por
la presunta infraccion al principio de legalidad publicitario, previsto en el
articulo 17.1 del Decreto Legislativo 1044. Ello debido a que las normas
imperativas que consagran el respeto a la dignidad de las personas y al
derecho a la no discriminacion no constituyen disposiciones imperativas
sectoriales que regulan la actividad publicitaria y, por tanto, no se
encuentran dentro del &mbito de aplicacion del articulo 17.1 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

Asimismo, se CONFIRMA Ila Resolucién 175-2010/CCD-INDECOPI que
declar6 infundada la denuncia por la presunta infraccion al principio de
adecuacion social, previsto en el literal a) del articulo 18 del Decreto
Legislativo 1044, toda vez que el anuncio “Con B de Brahma” no induce a los
consumidores a cometer conductas ofensivas o discriminatorias que afecten
la dignidad de la mujer.

Lima, 4 de abril de 2011
l. ANTECEDENTES

1. El 31 de diciembre de 2009, Demus — Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer (en adelante, Demus) denuncié a Compafiia Cervecera
Ambev Perd S.A.C. (en adelante, Ambev) y Grupo Q Comunicaciones S.A.
(en adelante, Grupo Q) ante la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal (en adelante, la Comisién) por una presunta infraccion al principio de
legalidad y al principio de adecuacion social, segun lo previsto en los
articulos 17.1 y 18 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal (en adelante, Ley de Represion de la Competencia
Desleal), respectivamente.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia N° 1
RESOLUCION 0761-2011/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 286-2009/CCD

En su denuncia, Demus sefial6 lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Ambev habia difundido un anuncio televisivo promocionando la cerveza
“Brahma”, denominado “Con B de Brahma™, en el que se exponia a la
mujer de manera subordinada respecto de los varones, en la medida
que era presentada como un objeto de satisfaccion, atentando contra su
imagen y dignidad,;

el anuncio cuestionado contenia imagenes e informacion sobre las
relaciones entre personas de sexo masculino y femenino, mostrando un
trato desigual y discriminatorio hacia la mujer, en la medida que, de
forma ofensiva, se reforzaba el estereotipo de la mujer como un objeto
para incentivar el consumo de cerveza,

el principio de legalidad aludia a la exigencia de no contravenir el
ordenamiento juridico, a través de la difusién de anuncios publicitarios
que atenten contra la dignidad de las personas (por considerarlas como
objetos) y el derecho a la no discriminacion, siendo que la publicidad
cuestionada contravenia las siguientes normas: a) los articulos 1y 2 de
la Constitucion Politica del Perq; b) los articulos 1, 2 y el literal a) del
articulo 5 de la Convencién sobre la Eliminacion de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer; y, c) los articulos 1 y 6 de la Convencion
de Belém do Pard; vy,

la publicidad cuestionada era potencialmente susceptible de inducir a
sus destinatarios a la comision de actos ilicitos, discriminatorios u
ofensivos contra la mujer, atentando por ello contra el principio de
adecuacion social.

Mediante Resolucion del 28 de enero de 2010, la Secretaria Técnica de la
Comision admitié a trdmite la denuncia presentada por Demus contra Ambev
y Grupo Q de acuerdo al siguiente detalle:

(i)

por la presunta infraccién al principio de legalidad, segun lo previsto en
el articulo del 17.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
en tanto el anuncio controvertido habria trasgredido normas
constitucionales que protegen la dignidad de la persona humana y el
derecho a no ser discriminado; v,

La denunciante sostuvo que Grupo Q habia sido la encargada de elaborar el anuncio, por lo que también resultaba
responsable por los hechos cuestionados.

Por dichas consideraciones, Demus solicité a la Comisién que ordene a las denunciadas el cese de la difusion del
anuncio cuestionado y el pago de las costas y los costos en los que incurra durante la tramitaciéon del presente
procedimiento.
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por la presunta infraccion al principio de adecuacion social contemplado
en el articulo del 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
pues el anuncio cuestionado seria susceptible de inducir a los
destinatarios del mensaje a cometer un acto de discriminacién u ofensa
por motivo de sexo en contra de las mujeres.

Mediante Resolucién 175-2010/CCD-INDECOPI del 25 de agosto de 2010, la
Comision:

(i)

(ii)

declaré improcedente la denuncia en el extremo referido a la presunta
infraccion contra el principio de legalidad, por considerar que dicho
principio constituia una norma de remisién que permitia supervisar el
cumplimiento de las disposiciones imperativas del ordenamiento juridico
que regulan la actividad publicitaria. Sin embargo, las normas
constitucionales y los tratados internacionales invocados por la
denunciante consagraban principios y derechos fundamentales que no
se aplicaban especificamente a la actividad publicitaria, por lo que no
encajaban dentro del supuesto de hecho de la norma; v,

declaré infundada la denuncia en el extremo referido a la presunta
infraccion al principio de adecuacion social, por considerar que la
publicidad cuestionada no menoscababa los derechos de la mujer, ni
impedia a la sociedad reconocer sus libertades fundamentales.
Asimismo, tampoco era capaz de inducir a sus destinatarios a cometer
actos de discriminacion u ofensa contra la mujer o cualquier acto que
atente contra su dignidad como seres humanos, en tanto no informaba
que la mujer se encuentre en una situacion de inferioridad.

El 14 de septiembre de 2010, Demus apeld la Resolucién 175-2010/CCD-
INDECOPI sobre la base de los siguientes argumentos:

(i)

(ii)

los actos contrarios al principio de legalidad publicitario no se restringian
a aquellos que vulneraban las normas imperativas que regulan la
actividad publicitaria, sino que también abarcaba los que contravenian
los derechos fundamentales a la dignidad de la persona y a la no
discriminacion?;

la Comision no analiz6 el contenido de cada una de las disposiciones
aplicables al presente caso, limitAndose a sostener que el anuncio
cuestionado no vulneraba el principio de adecuacion social al presentar

Sobre el particular, la denunciante precisé que el Tribunal Constitucional ha establecido, en calidad de precedente
vinculante, que constituye deber de la administraciéon publica preferir la Constitucién e inaplicar una disposicion
infraconstitucional que la vulnera manifiestamente (Resolucién 3741-2004-PA).

3/16



(iii)

(iv)

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia N° 1

RESOLUCION 0761-2011/SC1-INDECOPI

EXPEDIENTE 286-2009/CCD

una serie de situaciones humoristicas, exageradas y que
caricaturizaban actitudes del sexo masculino, lo que evidenciaba que la
resolucion apelada incurria en un vicio de motivacion, por lo que debia
declararse su nulidad;

el anuncio en cuestion atentaba contra el principio de adecuacion social
toda vez que vulneraba la dignidad de las mujeres, asi como derecho a
la no discriminacion por razon del sexo, contribuyendo a reforzar
patrones estereotipados; v,

aunque el anuncio presentaba una situacion de humor o exageracion,
ello no exoneraba a la Comision de realizar un analisis desde el punto
de vista de la dignidad.

El 10 de diciembre de 2010, Ambev presenté un escrito reiterando los
siguientes argumentos expuestos oportunamente en sus descargos:

(i)

(ii)

el anuncio cuestionado no contenia afirmaciones o imégenes que
denoten alguna valoracion negativa respecto de las mujeres ni que
fomenten, incentiven o inciten comportamientos discriminatorios en
contra de ellas, toda vez que el mismo se desarrollaba en un contexto
evidentemente humoristico y fantasioso, a fin de transmitir la idea que,
al igual que la cerveza “Brahma”, “las cosas buenas de la vida
empiezan con la letra B”; y,

los personajes eran presentados en situaciones claramente irreales y en
un contexto festivo y de humor, acorde con el mensaje de diversion que
queria transmitir, lo que acreditaba que las diversas situaciones
mostradas en la publicidad en cuestion no exponian un trato
diferenciado en perjuicio de las mujeres, o situaciones en las que se
buscaba denigrarlas o colocarlas en una posicién de inferioridad
respecto de los varones.

CUESTIONES EN DISCUSION

La Sala considera que debe determinar lo siguiente:

(i)

(ii)

si las denunciadas infringieron el principio de legalidad, segun lo
dispuesto en el articulo 17.1 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal; y,

si las denunciadas infringieron el principio de adecuacion social, segun
lo dispuesto en el literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.
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ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

De la presunta infraccién al principio de legalidad publicitario

El articulo 17.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece
que los actos contrarios al principio de legalidad consisten en la difusion de
publicidad que no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico
que se aplican a la actividad publicitaria. Asimismo, el articulo 17.2 del
referido cuerpo legislativo dispone que 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*.

La Comision declar6 improcedente la denuncia en este extremo, por
considerar que el principio de legalidad publicitario constituia una norma de
remisibn que permitia supervisar el cumplimiento de las disposiciones
imperativas del ordenamiento juridico que regulan la actividad publicitaria.
Sin embargo, las normas constitucionales y los tratados internacionales
invocados por la denunciante consagraban principios y derechos
fundamentales que no se aplicaban especificamente a la actividad
publicitaria, por lo que no encajaban dentro del supuesto de hecho de la
norma.

En su apelacion, la denunciada sostuvo que los actos contrarios al principio
de legalidad publicitario no se restringian a aquellos que vulneraban las
normas imperativas que regulan la actividad publicitaria, sino que también
abarcaba los que contravenian los derechos fundamentales a la dignidad de
la personay a la no discriminacion.

Como se aprecia del tenor del articulo 17.1 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal constituye publicidad contraria al principio de legalidad
aguella gue no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico que
se aplican a la actividad publicitaria. En consecuencia, Unicamente podra ser
susceptible de infringir el principio de legalidad, la publicidad difundida que
infrinja las normas sectoriales que regulan el alcance, contenido y difusion de
la actividad publicitaria.

Como ha sido establecido en anteriores pronunciamientos, constituyen
ejemplos de normas imperativas sectoriales que regulan la actividad

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 17.- Actos
contra el principio de legalidad.-

17.1.- Consisten en la difusién 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 disposicién sectorial que regule

la realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido, difusién o alcance. (...)
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publicitaria el articulo 71 de la Ley 26842 — Ley General de Salud®; la Décimo
Cuarta Disposicion Complementaria y Final del Decreto Supremo 010-97-SA
— Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos
Farmacéuticos y Afines®; el articulo 8 de la Resolucion SBS 0540-99 —
Reglamento de las Cooperativas de Ahorro y Crédito no autorizadas a operar
con recursos del puablico’, entre otras. En efecto, tales disposiciones
establecen algunas de las reglas que todos los anuncios publicitarios de
determinados productos y servicios deben cumplir.

Sin embargo, en el presente caso, si bien las normas imperativas que
consagran el respeto a la dignidad de las personas y al derecho a la no
discriminacion forman parte del ordenamiento juridico, no constituyen
disposiciones sectoriales que regulen especificamente el contenido, difusion
y alcance de la actividad publicitaria. Por tanto, no se encuentran dentro del
ambito de aplicacion del articulo 17.1 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal. Ello sin perjuicio de la posibilidad de cuestionar dichos
supuestos actos contrarios a la Constitucion ante el Poder Judicial.

Ciertamente, cabe traer a colacidon que, en virtud al principio de legalidad
contemplado en el articulo IV del Titulo Preliminar de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General, las autoridades administrativas deben
actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al derecho, dentro de las
facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les
fueron conferidas’. En ese sentido, y considerando sus competencias

LEY 26842 - LEY GENERAL DE SALUD. Articulo 71.- La promocién y publicidad de productos farmacéuticos
autorizados para venta bajo receta médica, se encuentra restringida a los profesionales que los prescriben y
dispensan. En el caso de tratarse de publicidad grafica podra hacerse Unicamente a través de revistas
especializadas, folletos, prospectos o cualquier otra forma impresa que contenga informacion técnica y cientifica.
Por excepcion, est& permitida la difusién de anuncios de introduccién y recordatorios dirigidos a los profesionales de
los Cuerpos Médico y Farmacéutico a través de medios al alcance del publico en general. El contenido de la
informacién que se brinde estd sujeta a la norma que la Autoridad de Salud de nivel nacional dicte sobre esta
materia.

La informacién contenida en la publicidad de los productos farmacéuticos en general, debe arreglarse a lo
autorizado en el Registro Sanitario. (subrayado agregado).

Ver Resolucién 0085-2009/SC1-INDECOPI del 27 de enero de 2009.

DECRETO SUPREMO 010-97-SA - REGLAMENTO PARA EL REGISTRO, CONTROL Y VIGILANCIA SANITARIA
DE PRODUCTOS FARMACEUTICOS Y AFINES.- Décimo Cuarta Disposicion Complementaria y Final.- La
publicidad de productos autorizados para venta sin receta médica que aluda a las indicaciones terapéuticas o accién
farmacolégica del producto deberd necesariamente consignar o referirse a las principales advertencias y
precauciones que deben observarse para su uso. (Subrayado agregado).

Ver Resoluciéon 1234-2008/SDC-INDECOPI del 25 de junio de 2008.

RESOLUCION SBS 0540-99 — REGLAMENTO DE LAS COOPERATIVAS DE AHORRO Y CREDITO NO
AUTORIZADAS A OPERAR CON RECURSOS DEL PUBLICO. Articulo 8.- Transparencia.- En la publicidad que
efectlien las cooperativas sobre sus operaciones y servicios, deberan indicar claramente que no captan recursos del
publico y que los depésitos de los asociados no estan cubiertos por el Fondo de Seguro de Depésitos. Asimismo,
deberan observar las regulaciones que sobre la materia emita la Superintendencia. (Subrayado agregado).

Ver Resolucién 0545-2011/SC1-INDECOPI del 2 de marzo de 2011.

LEY 27444 — LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.- (...)
Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo.-
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expresamente conferidas por ley, la Comision y la Sala no se encuentran
facultadas para evaluar el eventual conflicto de un anuncio publicitario con
normas generales que consagran derechos de los administrados, pero que
no regulan especificamente la actividad publicitaria.

Lo expuesto no implica, sin embargo, que la autoridad administrativa carezca
de potestades para evaluar el posible conflicto entre determinados mensajes
publicitarios que puede propiciar conductas en contra de los derechos
fundamentales de las personas pues, en efecto, la Ley de Represion de la
Competencia Desleal ha contemplado expresamente dicha circunstancia,
pero no en los términos del principio de legalidad sino del principio de
adecuacion social. Asi, el articulo 18, literal a), del citado cuerpo normativo
dispone que la publicidad no debe ser susceptible de inducir a los
destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal, de
discriminacion u ofensa, como se analizara a detalle en siguiente acapite.

Adicionalmente, Demus sostuvo que la Comisién no analizd el contenido de
cada una de las disposiciones normativas invocadas, lo que evidenciaba que
la resolucion apelada incurria en un vicio de motivacion, por lo que solicitd
gue se declare su nulidad.

Sobre el particular, debe precisarse que si bien la dignidad de las mujeres y
la no discriminacién por razon del sexo constituyen derechos contemplados
en la Constitucion Politica del Perl, asi como en diversos instrumentos
internacionales incorporados a nuestro ordenamiento, como ha sido sefialado
anteriormente, no constituye objeto de discusiébn en el presente
procedimiento el andlisis del contenido de cada una de dichas disposiciones.
Ello toda vez que tales normas no regulan especificamente la actividad
publicitaria; por lo que, en todo caso, correspondia a la Comision verificar si
el anuncio controvertido era susceptible de infringir el principio de adecuacion
social, en los términos del literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de
la Competencia desleal, mas no el ya mencionado principio de legalidad
publicitario.

Por lo expuesto, y dado que no se ha encontrado un vicio en la motivacion de
la resolucion impugnada, corresponde desestimar la solicitud de nulidad y
confirmar el pronunciamiento de la Comision en el extremo que declaré
improcedente la denuncia presentada por Demus contra Ambev y Grupo Q
por una presunta infraccion al principio de legalidad publicitario, recogido en
el articulo 17.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la
vigencia de otros principios generales del Derecho Administrativo:

1.1. Principio de legalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a la Constitucion, la ley y al
derecho, dentro de las facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que les fueron
conferidas. (...).
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I11.2 De la presunta infraccién al principio de adecuacion social

111.2.1 Marco tedérico aplicable

19.

20.

21.

El articulo 2 inciso 4 de la Constitucion Politica del Peru (en adelante, la
Constitucion) reconoce a la libertad de expresion® como un derecho de
naturaleza fundamental cuyo contenido esencial viene determinado por la
garantia de toda persona para transmitir y difundir libremente sus ideas,
opiniones o apreciaciones de naturaleza subjetiva®.

En ordenamientos comparados se ha considerado que la publicidad
comercial constituye una manifestacion del derecho constitucional a la
libertad de expresion®. Ello, en vista que la publicidad es una forma de
expresion de naturaleza comercial mediante la cual el anunciante plasma en
una comunicacion puablica una serie de aseveraciones y opiniones, con el
objetivo de fomentar el consumo del producto o servicio anunciado.

El articulo 59 de la Constitucion consagra también el derecho fundamental a
la libertad de empresa®, concepto de caracter general cuyo contenido
esencial radica en la autonomia de la voluntad del agente para crear una

10

11

12

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2.- Declaracién de derechos.-Toda persona tiene derecho: (...)
4.- A las libertades de informacién, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la palabra oral, o escrita
o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacién ni censura ni impedimento algunos,
bajo las responsabilidades de ley. (...)

El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente 0905-2001-PA/TC (Caja Rural de Ahorro y
Crédito de San Martin contra Comunicacién y Servicios S.R.Ltda.), ha manifestado en el fundamento juridico 9 que:
“(...) la libertad de expresion garantiza que las personas (individual o colectivamente consideradas) puedan
transmitir y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones, la libertad de informacién, en
cambio, garantiza un complejo haz de libertades, que, conforme enuncia el articulo 13 de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, comprende las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones de toda indole
verazmente”.

Aun cuando ambos derechos se encuentran intimamente vinculados y cuentan con un sustrato similar, tienen un
tratamiento singularizado, derivado de la propia distincion que denota el articulo de la Constitucién. Esta sutil
diferenciacién —oportunamente advertida por el Tribunal Constitucional—, trasladada al campo de la actividad
publicitaria, permitiria distinguir entre anuncios que por su contenido objetivo importan una manifestacion de la
libertad informativa del anunciante, y anuncios que por expresar juicios subjetivos o0 meras opiniones calzan dentro
de la libertad de expresion del agente econémico.

En el caso Virginia State Board of Pharmacy contra Virginia Citizens Consumer Council Inc., el Tribunal Supremo
Norteamericano afirmé la posibilidad de proteccién de la publicidad comercial a través de la Primera Enmienda —que
recoge el derecho a la libertad de expresion-, en base al interés que los consumidores tienen en la libre circulacion
de informacién de caracter comercial. Véase: TATO PLAZA, Anxo. “Publicidad Comercial y libertad de expresion en
la jurisprudencia norteamericana”. En: Actas de Derecho Industrial N° 14, 1991-1992, pp. 169-196.

De la misma manera, la opinién de la doctrina argentina es por considerar a la publicidad comercial como una
manifestacion concreta de la libertad de expresién mediante la cual se comunican ideas o juicios. Véase:
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. “La Publicidad y los consumidores en el fin de siglo”. En: Gaceta Juridica —
Actualidad Juridica, Tomo 60, 1998, pp. 69A-83A.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 59.- Libertades de trabajo, empresa, comercio e industria.- El
Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e
industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El
Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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unidad econémica, acceder al sector econémico de su eleccién escogiendo
el modelo empresarial y de gestion que desee, y finalizar libremente la
actividad econémica emprendida®.

Si bien los anunciantes se encuentran en la libertad de difundir publicidad
comercial para promocionar los productos y servicios que comercializan en el
mercado, utilizando los mecanismos, procedimientos y modalidades que
consideren convenientes de acuerdo a sus preferencias, aquella debe
ajustarse a los limites establecidos por el ordenamiento, entre los que se
encuentra la prohibicion de publicitar anuncios contrarios al principio de
adecuacion social.

En efecto, el literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal define esta categoria de actos como aquellos que
tienen por efecto inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer
un acto ilegal o un acto de discriminacién u ofensa por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra
indole™.

Como se aprecia, la conducta reprimida por el literal a) del articulo 18 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal no radica en la sola exposicion
de im&genes u otras formas de presentacion que evoquen una conducta
discriminatoria, pues ello supondria una fuerte restriccion a las libertades de
los agentes econdémicos en el campo publicitario. En efecto, y tal como se ha
seflalado en reiterada jurisprudencia de la Sala, solo serd ilicito un anuncio
publicitario cuando transmita un mensaje que objetivamente induzca a los
destinatarios a cometer una préctica ofensiva o discriminatoria por motivos
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicion econdmica o de
cualquier otra indole®.

Como se desprende del contenido de la norma, su objeto es proteger
directamente a las personas como sujetos de derecho, pues exige a los
anunciantes que no induzcan a la realizacion de conductas ofensivas o

13

14

15

Segln César Landa, “(...) el contenido esencial de la libertad de empresa radica en la autonomia de la voluntad
para crear libremente una empresa, poder acceder a cualquier sector econémico de la produccién o servicio y elegir
libremente el modelo empresarial con el cual actuar; asimismo, la libertad de empresa supone la capacidad de auto-
organizacién empresarial y la finalizacion de la actividad y la liquidacién de la empresa, de acuerdo todo ello con los
procedimientos establecidos por ley. Véase: LANDA ARROYO, César. En: “Reforma de la Constitucion Econémica:
Desde una perspectiva del Estado Social de Derecho”. En: Revista Institucional de la Academia de la Magistratura”.
NUmero 6. Lima, 2002, p. 226.

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 18.- Actos

contra el principio de adecuacién social.- Consisten de la difusién de publicidad que tenga por efecto:

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de discriminaciéon u ofensa
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole; (...).

Debe precisarse que dicho criterio ha sido establecido en las Resoluciones 1557-2008/TDC-INDECOPI del 5 de
agosto de 2008 y 1736-2008/TDC-INDECOPI del 27 de agosto de 2008.
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discriminatorias que atenten contra la dignidad de las personas. En ese
sentido, y como ha establecido esta Sala en un pronunciamiento anterior®,
dicho dispositivo constituye una herramienta de rango legal incluida por el
legislador en el ordenamiento para tutelar, en el ambito publicitario, el
derecho a no ser discriminado reconocido en el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucion Politica del Perl y en diversos instrumentos internacionales
incorporados a nuestro ordenamiento*.

Sobre el particular, la doctrina constitucional® y la experiencia comparada®
han indicado que el concepto de dignidad es una nociéon que no tiene un

16

17

18

19

Resoluciéon 0096-2009/SC1-INDECOPI del 10 de marzo de 2009, emitida en el procedimiento seguido por Demus -
Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer contra Compariia Cervecera Ambev Perd S.A.C., en la que se
interpreté los alcances del articulo 3 del Decreto Legislativo 691 — Normas de Publicidad en Defensa del
Consumidor.

Tales como la Convencién sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminaciéon contra la Mujer — CEDAW
(adoptada y abierta a la firma y ratificacion, o adhesion, por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su
Resolucién 34/180, de 18 de diciembre de 1979); la Convencién Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacién Racial, el Convenio 111 de la Organizacién Internacional del Trabajo (adoptado el 25 de
junio de 1958 por la Conferencia General de la Organizacion Internacional del Trabajo en su Cuadragésima
Segunda Reunién); la Convencién relativa a la Lucha contra las Discriminaciones en la Esfera de la Ensefianza
(adoptada el 14 de diciembre de 1960 por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para
la Educacion, la Ciencia y la Cultura); y, la Declaraciéon sobre la Eliminacién de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacion Fundadas en la Religién o las Convicciones (proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 25 de noviembre de 1981, Resolucién 36/55).

De acuerdo con Ingo von Minch, “La Constitucién ha incorporado a la dignidad de la persona humana como un
concepto juridico abierto; es decir que su contenido concreto debe irse verificando en cada supuesto de tratamiento
o denuncia, sobre la base de ciertos patrones sustantivos e instrumentales de interpretacion. Esto quiere decir que
la dignidad no es un concepto que tenga un contenido absoluto. Lo cual es una virtud para la dogmatica, pero a su
vez una dificultad para la jurisprudencia; por cuanto, un mismo acto o decisién gubernamental [y de los particulares]
puede ser considerado digno para unos ciudadanos e indigno para otros. Véase: VON MUNCH, Ingo. “La dignidad
del hombre en el Derecho Constitucional”. En: REDC, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, Ao 2, Nimero
5, mayo-agosto, 1982, p. 18.

La Federal Trade Comission, en respuesta a un pedido de enmienda de las Normas que regulan la Asociacion de
Abogados de Florida, sefialé que: “Determinar si una publicidad es ‘digna’ es una cuestion referida a los parametros
de cada observador. Es virtualmente imposible escribir una definicion de ‘digna’ que puedan aplicarse a todas las
publicidades de abogados. Como la ABA [Asociacién de Abogados de Norteamérica] establece en su comentario a
la Norma Modelo 7.2, 'materias de efectividad y gusto en publicidad son cuestiones de especulacion y juicio
subjetivo’. El afio pasado, la Comisién de Publicidad de la ABA considerd una propuesta para emitir lineamientos
sobre la dignidad en la publicidad de abogados. La Comision rechazé la propuesta debido a la dificultad de definir
dignidad.

(...)

Por tanto, recomendamos que la Corte elimine el segmento del comentario referido a la dignidad y el uso de frases
comerciales, trucos, técnicas estridentes, sefiales, bandas sonoras y medios de comunicacién extravagantes”
Traduccién libre del siguiente texto: “Whether an advertisement is ‘dignified” is a matter of the viewer’s individual
standards. It is virtually impossible to write a definition of “dignified’ that can be applied to all lawyer advertising. As
the ABA [American Bar Association] states in its comment to Model Rule 7.2, “[g]uestions of effectiveness and taste
in advertising are matters of speculation and subjective judgment.” Last year, the ABA’s Commission on Advertising
considered a proposal to issue guidelines on dignity in lawyer advertising. The Commission rejected the proposal
because of the difficulty of defining dignity.

(...)

We therefore recommend that the Court delete the portion of the comment that addresses dignity and the use of
slogans, gimmicks, garish techniques, signs, soundtracks, and extravagant media.”

Fragmento obtenido de la péagina web de la Universidad Estatal de Florida (Florida State University).
http://64.233.169.104/search?g=cache:rU1gEjMDMNIJ:www.law.fsu.edu/libray/flsupct/70366/70366resp5. pdf+%22a
dvertising+by+attorneys%22+%22federal+trade+commission%22+taste+%22bar+association%22&hl=es&ct=cInk&c

d=17&gl=pe.
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contenido objetivo que sea identificable a priori, debido a que lo que puede
ser digno para algunos es indigno para otros.

En ese contexto, la autoridad administrativa debe ser sumamente cautelosa,
pues en una supuesta tutela de la dignidad podria sancionar una publicidad
desagradable o de mal gusto que no tiene el calificativo de ilegal, causando
con ello un intervencionismo innecesario en “el mercado de las ideas”
publicitario, el cual debe ser arbitrado por los consumidores en el propio
mercado o por los pares a través de los sistemas de autodisciplina
publicitaria®.

Sobre la base de las consideraciones precedentes, corresponde analizar si el
anuncio publicitario cuestionado ha infringido el literal a) del articulo 18 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal al ser susceptible de inducir
objetivamente a cometer conductas ofensivas o discriminatorias en contra de
las mujeres.

I11.2.2 De la interpretacion del mensaje publicitario

29.

30.

De conformidad con lo sefalado en el acépite anterior, para dilucidar si el
contenido de un anuncio publicitario infringe el literal a) del articulo 18 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, es necesario determinar
previamente cuél es el mensaje publicitario transmitido a los consumidores y
si este objetivamente induce la realizacibn de conductas ofensivas o
discriminatorias que puedan afectar la dignidad de la mujer.

Para efectuar dicho andlisis, debe tenerse en consideracion lo dispuesto por
el articulo 21.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, que
dispone que la publicidad debe ser evaluada por la autoridad, teniendo en
cuenta que es un instrumento para promover en el destinatario de su
mensaje, la contratacion o el consumo de bienes y servicios. En esa linea, el
articulo 21.2 de la citada norma prescribe que dicha evaluacion se realiza
sobre todo el contenido de un anuncio, considerando que el destinatario de la
publicidad realiza un analisis integral y superficial de cada anuncio
publicitario que percibe*.

20

21

En la Resolucién 0220-1998/TDC-INDECOPI del 19 de agosto de 1998, la Sala consideré que: “(...) la ley no limita
la difusién de mensajes publicitarios que podrian considerarse de mal gusto. La ley ha preferido que sea el mercado
el que determine si ese tipo de expresiones deben o no continuar transmitiéndose. Sostener lo contrario -esto es,
que es rol del Estado determinar cuales mensajes publicitarios son aceptables o adecuados, sancionando aquellos
anuncios que difundan mensajes distintos- equivaldria a imponer el gusto o las opiniones de un grupo (en este
caso, de aquellas personas que integran los 6rganos funcionales del INDECOPI) sobre el gusto o las opiniones de
otros grupos de individuos que perfectamente pudiesen ser divergentes”.

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 21.-

Interpretacion de la publicidad.-

21.1.- La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un instrumento para promover en el

destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacién o el consumo de bienes o servicios.

21.2.- Dicha evaluacién se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros,

hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario de
11/16
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Lo dispuesto implica que el andlisis de los anuncios publicitarios se debe
realizar sin apelar a interpretaciones complejas o forzadas, tomando en
cuenta el contenido y significado comun y usual que un consumidor atribuiria
a las palabras, frases y oraciones comprendidas en el anuncio. Asimismo, la
autoridad administrativa deberd realizar un andlisis en conjunto de los
elementos que forman parte del anuncio y no Unicamente una evaluacion
individualizada de las afirmaciones que estos pudieran contener.

En el presente caso, el anuncio publicitario cuestionado muestra a jovenes
bailando en una discoteca. En ese momento, se escucha la voz del locutor
en off que se dirige hacia un grupo especifico de jévenes sentado en un
sillén, sefialando lo siguiente: “Brahma pregunta: Si la vida hay que vivirla a
lo grande, ¢ Por qué vivir se escribe con ‘V’ chica y no con ‘B’ grande? Si todo
lo bueno de la vida empieza con ‘B’ grande”. A continuacion, se muestran las
siguientes escenas:

- las im&genes de una mujer en una habitacion que esta siendo
observada desde el otro lado de la calle por un grupo de jévenes con
binoculares mientras el locutor en off comenta: “por ejemplo,
Binoculares...estos sapos...” alo que uno de los muchachos responde:
“iGrande peluca!”, en alusion al hombre que se encuentra con la mujer
en el cuarto al otro lado de la calle;

- cuatro jévenes muestran un bisturi gigante mientras el locutor en off
sefala “Bisturi”; en seguida, aparecen dos mujeres en bikini diciendo:
“(...) gracias bisturi”;

- dos muchachos sentados en la banca de un parque abrazando a sus
respectivas acomparfantes, mientras el locutor en off comenta: “Lo
mejor de un parque, la banca”. A continuacion, se observa a otro grupo
de jovenes vestidos con el uniforme de un equipo de fatbol tomando
cerveza y celebrando con otro compafiero, luego de lo cual el locutor en
off sefiala: “Los que mas chupan en un equipo, la banca”;

- un hombre ofreciendo un discurso mientras el locutor en off sefiala: “La
economia es mejor con ‘B’ grande”, a su vez el hombre manifiesta:
“Otorgaremos bonos para tener billete y comprar Brahma”, en medio de
la ovacioén del publico, asi como una respuesta de aprobacién alzando
los vasos con cerveza por aquellos que escuchan el discurso desde otro
lugar;

la publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de
campafias publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que
las conforman.
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- en una reunion de ejecutivos una mujer se encuentra realizando una
exposicion. Luego, uno de los botones de su blusa sale despedido y el
locutor en off sefiala lo siguiente: “Y los botones que te dejan
boquiabierto...splash”;

- el locutor comenta lo siguiente sobre un grupo de jovenes: “e incluso
cuerazo”, a lo que uno de ellos pregunta: “Pero, ¢ Cuerazo donde lleva
la ‘B’ grande?”. En ese momento, aparece en la puerta de un
departamento una mujer en ropa interior ante la sorpresa de los
muchachos, mientras que el locutor en off responde: “En la baba que se
te cae”; vy,

- jovenes bailando y tomando cerveza mientras el locutor continta
comentando: “Bienvenidos y bienvenidas a una vida con ‘B’ grande.
Vive con ‘B’ grande, vive con ‘B’ de Brahma”.

La Comisién consideré que el anuncio difundido por Ambev no infringia el
literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
pues no transmitia un mensaje capaz de inducir, en la realidad, la realizacion
de conductas ofensivas o discriminatorias contra la mujer, ni afectar su
dignidad como persona, dado que se limitaba a mostrar una serie de
situaciones humoristicas y exageradas que intentaban caricaturizar actitudes
de jovenes del sexo masculino, respecto de personas del sexo opuesto.

En su apelacion, Demus sefial6 lo siguiente: (i) en el anuncio se muestra a la
mujer de manera subordinada como un objeto de satisfaccion er6tica para el
varon; (ii) el anuncio atenta contra la dignidad de las mujeres en relacion a su
derecho a la no discriminacion por razén del sexo, contribuyendo a reforzar
patrones estereotipados, asi como la exclusiébn y el trato desfavorable
recibido histéricamente por las mujeres; vy, (iii) la licencia del uso del humor y
la exageracion no exonera a la autoridad de realizar un andlisis desde el
punto de vista de la dignidad.

Sobre el particular, debe sefalarse que la existencia de licencias publicitarias
tales como el humor o la exageracion* no constituyen licencias para afectar
otras libertades fundamentales del individuo, tales como el derecho a no ser
discriminado. En ese sentido, incluso un anuncio que recurra a una
formulacibn comica y que apele a un contexto ladico y fantasioso podria
eventualmente estimular a los consumidores a, efectivamente, incurrir en una

22

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 20.- Uso de
licencias publicitarias.- En el ejercicio de la actividad publicitaria se encuentra permitido el uso del humor, la
fantasia y la exageracion, en la medida en que tales recursos no configuren actos de competencia desleal.
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practica discriminatoria que atenta contra la dignidad y, por tanto, resultar
ilegal.

Sin embargo, la afectacion al derecho a no ser discriminado depende de la
aptitud del mensaje publicitario para reproducir en la realidad una conducta de
ese tipo. En ese sentido, el humor y la fantasia, en cuanto elementos que
influyen en la interpretacion del anuncio, contribuyen a recrear una situacion
fantasiosa e irnica bajo la cual el consumidor captara el mensaje publicitario
en forma exagerada, sin atribuir seriedad a las escenas o frases mostradas.
Por tanto, la utilizaciébn de estas licencias, por lo general, generard que los
destinatarios de la pieza publicitaria no tomen en serio las diversas imagenes,
secuencias y frases, de manera tal que el mensaje publicitario no tenga la
aptitud de producir efectivamente en ellos el despliegue de una conducta
discriminatoria u ofensiva contra cierto sector de la sociedad.

En efecto, como sefala la doctrina al respecto, el recurso al humor y a la
exageracion suelen generar que los consumidores no tomen en serio las
secuencias, imagenes o frases dispuestas en el anuncio®.

Conviene reiterar que la publicidad discriminatoria considerada ilicita por la Ley
de Represion de Competencia Desleal es solo aquella que puede
efectivamente inducir a los consumidores que acceden al anuncio a reproducir
la conducta ofensiva en la realidad. En otras palabras, el solo hecho que un
anuncio contenga alguna secuencia que, vista aisladamente, reproduce una
escena discriminatoria no resulta elemento suficiente para calificar como ilicita
la pieza publicitaria, puesto que lo sancionable es que, visto en su integridad,
se transmita un mensaje que incentive la discriminacion en la vida cotidiana.

En el presente caso, esta Sala coincide con lo determinado por la Comision
en el sentido que, de una interpretacion integral y superficial del anuncio
(im&genes vy frases contenidas en él), un consumidor puede apreciar que se
muestran diversas situaciones a través de las cuales se pretende reforzar la
idea que todo lo “bueno” de la vida empieza con “B”, como los “binoculares”,
el “bisturi’, la “banca”, el “billete”, los “botones”, la “baba” y la cerveza
“Brahma”. Dichas escenas se encuentran vinculadas con las reacciones

23

24

Debe precisarse que este criterio ha sido establecido por la Sala en la Resolucién 0096-2009/SC1-INDECOPI del 10
de marzo de 2009.

Al respecto el profesor espafiol Tato Plaza sefiala que: “A veces, para poder captar mejor la atencién del
consumidor, las empresas anunciantes presentan su publicidad en forma humoristica, utilizando para esto la ironia,
el chiste o la satira.

Con respecto a estas expresiones publicitarias humoristicas, la doctrina reclamé siempre un trato benevolente. Esta
peticion se basaba en el convencimiento de que las frases publicitarias humoristicas, irbnicas y satiricas suelen ser
interpretadas por el pablico como exageraciones; los consumidores no toman en serio los anuncios que presentan
un tinte humoristico, sino que al contemplarlos se limitan a sonreir y no les otorgan crédito ninguno”. Véase: TATO
PLAZA, Anxo. La Publicidad Comparativa. Madrid: Marcial Pons, 1996, pp. 37-38.
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exageradas -en evidente tono humoristico- de los varones que se ven
atraidos por el sexo opuesto.

Ciertamente, el anuncio cuestionado transmite a los consumidores un mensaje
que busca vincular la atraccion o preferencia que puede despertar la cerveza
“Brahma”, con aquella atracciéon o seduccidon que puede despertar el sexo
femenino Unicamente como recursos propios de la creatividad publicitaria
dispuestos para construir situaciones jocosas y humoristicas. De tal manera, la
Sala considera que se esté frente a la utilizacion de licencias publicitarias que
tienen por Unica finalidad generar un efecto de asociacion en los
consumidores, que les permita identificar y asociar el producto con la idea de
lo “buenao”, sin estimular un trato de inferioridad hacia las mujeres o afectar su
dignidad mediante alguna manifestacion de subordinacion erética o sujecion
sexual por parte de los hombres.

Por ello, tras una valoracion conjunta del anuncio, esta Sala considera que no
se esta frente a una pieza publicitaria que tenga por finalidad inducir
objetivamente a los destinatarios a realizar conductas discriminatorias u
ofensivas en contra de la dignidad de las mujeres.

De este modo, aun cuando la exposicion de secuencias publicitarias como la
cuestionada pueda ser considerada como algo desagradable en algun
aspecto y, por tanto, se estime que el anuncio denunciado es de mal gusto;
debe tenerse presente que ello no constituye una conducta sancionable por
la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En efecto, podria darse el
caso que las situaciones humoristicas expuestas en el anuncio no sean del
agrado de un sector de la poblacion; sin embargo, este supuesto no resulta
sancionable por la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En términos generales, la sancion por la difusion de un anuncio de mal gusto
debe ser dictada por los propios consumidores, quienes expresaran Ssu
rechazo al contenido del mensaje publicitario mediante el aumento o la
disminucion del consumo del producto publicitado o por los demas
anunciantes del mercado, que juzgaran dichos anuncios a partir de patrones
propios de la autodisciplina publicitaria. La agencia de competencia es arbitro
de problemas concurrenciales en el mercado y, por el contrario, no es arbitro
del buen o mal gusto.

Dado que en el presente caso el anuncio en cuestién no es susceptible de
inducir a los destinatarios del mensaje a cometer actos discriminatorios u
ofensivos contra la mujer, corresponde confirmar la resolucion apelada que
declaré infundada la denuncia interpuesta por Demus contra Ambev y Grupo

Q.

RESOLUCION DE LA SALA
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Confirmar en todos los extremos apelados la Resolucién 175-2010/CCD-
INDECOPI del 25 de agosto de 2010.

Con la intervencion de los sefiores vocales Juan Luis Avendafio Valdez,
Héctor Tapia Cano, Raul Francisco Andrade Ciudad, Juan Angel Candela
Gomez de la Torre y Alfredo Ferrero Diez Canseco.

JUAN LUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente
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