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A MANERA DE INTRODUCCION FORJANDO UNA AVENTURA

Con sinceridad no puedo recordar con exactitud desde cuando la publicidad
ha producido en mi una suerte de fascinacion e interés por conocer mas de ella, lo
Gnico que puedo compartir es la constatacion de dichas sensaciones; sin embargo
fue a raiz de un Seminario sobre Derecho y Publicidad organizado por la Revista
lus et Veritas en Setiembre de 1995 que la fascinacion y el interés fueron - casi
inadvertidamente - fusionados y envueltos por la magia publicitaria, tanto asi que
al concluir el evento empezé a germinar en mi interior el deseo que al terminar mi
carrera me embarcaria en la aventura de elaborar una tesis sobre publicidad.

Lo fascinante de la publicidad es que a través de ella se logra crear en las
personas ante las que se expone, un deseo - pequeio o enorme - por adquirir 1o
que se promociona, de alguna manera la publicidad le canaliza - y muchas veces
le inventa - una necesidad a quien la percibe; es precisamente esta "creacién” lo
que mas me deslumbra de la publicidad. Es en este sentido que una persona, por
ejemplo, de tanto estar expuesta a una publicidad de zapatillas Nike, termine por
creer, honestamente, que necesita un par de ellas, aunque para adquirirlas
requiera de una importante cantidad de su no tan voluminoso sueldo.

Ahora bien, al decidirme a elaborar la tesis sobre publicidad, debia centrar
el ambito de estudio, es asi que navegando por los mares. informaticos. de Internet

1Michelle Silvestriz. "Benedetti sin fregua” (entrevista a Mario Benedetti). En: Revista Barco de Papel Vol. | Num.2 Facultad
de Derecho Eugenio Maria de Hostos. Mayagiez, Puerto Rico. Mayo 1997 p.15



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

tuve acceso al archivo de la lista de interés REDIRIS donde se resefiaba un
articulo- titulado "Aspectos. juridicos- de la- publicidad en Internet”, de la doctora-
Carmen Velarde Koechlin? - fue como una sefial -, el tema me parecié sumamente
interesante, por lo novedoso del mismo, ya que si bien es cierto, se ha escrito
mucho sobre publicidad, se ha hecho vinculando la cuestién publicitaria a la
prensa escrita, a la radio y a la television, mas no-en. relaciéon con Internet, tema.
por lo visto aun pendiente de desarrollo.

Internet funciona sobre la base de una estructura de uno a uno, donde
todos- tenemos. igual capacidad- de recepcion- y transmisién. de- informacién, y
donde la interactividad y la adecuada administracion de datos son las variables
preponderantes en la ecuacién del éxito empresarial.

En este sentido Internet es todo un fenémeno de la comunicacién actual y
cada dia se acerca a un mayor numero de usuarios en el mundo entero; la-
publicidad no puede estar ausente de dicha realidad y su interaccién con los
usuarios de Internet es cada vez mas palpable.

Afirmaban los antiguos positivistas que aquello que no estaba escrito en los
codigos o sentencias no estaba en el mundo, se puede decir hoy en dia, en los
albores del tercer milenio, que quien no esta en Internet, no esta en el mundo - o
al menos dentro de poco no lo estara -. Asi, si alguien desea tener algin tipo de
actividad comercial importante debe anunciar en los web sites de Internet, o
incluso tener uno propio.

Es por todo lo expuesto que creo advertir en la materia de la publicidad en
Internet un campo de estudio sumamente fértil y atractivo. Hablar de la-publicidad -
en Internet es una cuestion sumamente amplia, es por ello, que hemos delimitado
el tema de estudio al asunto de la publicidad comercial como un acto de
competencia desleal dentro de la Red.

2Carmen Velarde. "Aspectos Juridicos de la Publicidad en Internet". En: Archivo de lista de interés Rediris URL:
http://iwww.ctv.es/users/mpa/estrado/estrado010.html
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la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

En este orden de ideas el Indecopi actia en el PerG como un ente
encargado de supervisar el normal desarrollo de la actividad publicitaria y ademas
es competente para pronunciarse sobre conflictos surgidos por supuestos actos de
competencia desleal; pero dicha competencia se circunscribe sélo al Pery; junto a
esta limitacion territorial existe otra, respecto a su capacidad sancionadora, asi el
Indecopi podra sancionar a un anunciante de Internet sélo si esta domiciliado en el
Perd, si no lo estd su capacidad sancionadora no lo alcanza, aqui surge la

incognita: ¢debe hacer algo el derecho frente a aquellos anunciantes que
propalan publicidad comercial desleal en Internet pero que no se encuentran
domiciliados en el Perd, habitando en lo que se ha venido en llamar "paraisos
informdticos"?. ¢Cémo regular esta actividad, sin perder de vista el aspecto

territorial y sancionador del asunto?.

Es indudable que ante el "bombardeo" indiscriminado de publicidad en
Internet, denominado "spam" por los estadounidenses, debemos evitar que dentro
de dicho "ataque” se infiltre algiin acto de competencia desleal, que sea perjudicial
para el usuario de Internet, ya sea éste un competidor o simplemente un
consumidor como cualquier otro, perjuicio que a la postre se convierte en lo que
De Trazegnies® denomina como un dafio socialmente intolerable, por cuanto la
sociedad no tolera - o al menos no debiera hacerlo - la competencia desleal, ya
que ello atenta contra la vida social en su conjunto al producirse un anormal
funcionamiento del mercado.

Recordemos que la publicidad cumple un rol especifico, primordial, dentro
de la sociedad, y al tratarse del Internet dentro de la aldea global en la que se ha
convertido el tercer planeta, el cual es promocionar, dar a conocer los distintos
productos y servicios que en un medio de comunicacién determinado - en nuestro
caso Internet - se exponen. Ahora bien, {qué se busca con esta exposicion?,
basicamente que el cibernauta potencial consumidor realice una acertada eleccion

3Fernando De Trazegnies. La Responsabilidad Extracontractual. Biblioteca para Leer el Cédigo Civil. Vol. IV Tomo Il Fondo
Editorial PUCP Lima 1990 p. 320
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la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

de compra, sea de un producto o de un servicio, en este sentido si la publicidad es
errénea la eleccion también lo sera.

Si los consumidores empiezan a realizar elecciones erroneas en virtud a
una publicidad engafiosa o desleal, en primer lugar van a sufrir un perjuicio que
sera constatable sélo ex - post, es decir luego de producida su eleccion, esto los
alejara de dicho producto o servicio, pero en segundo lugar lo que es mas grave,
se podria producir una suerte de paranoia en el usuario, porque en el futuro no
tendria herramientas racionales para discriminar dentro de la publicidad en
Internet cuél es veraz y cudl no; asi la publicidad puede - peligrosamente -
convertirse en una publicidad meramente sugestiva, dejando de lado el aspecto
central de la misma, es decir, el caracter informativo. La publicidad debe informar
verazmente y ser sugestiva de manera adecuada.

En la economia de mercado - social o no - dentro de nuestra aldea global
subyace un invisible entramado de relaciones contractuales, las cuales deben
entablarse adecuadamente, es decir, se debe maximizar los escasos recursos con
que contamos, lograr el mayor beneficio al menor costo posible. En este marco de
ideas, la deslealtad en la publicidad se convierte en una traba para el normal
desarrollo del mercado, se transforma en un alto costo econémico que
generalmente terminara siendo asumido como un efecto dafiino por el usuario de
Internet potencial consumidor, o en todo caso por un competidor. Ahora bien,
como acertadamente indica Coase®, estos efectos perjudiciales - denominados
externalidades por los economistas clésicos - a veces deberan ser eliminados por
una intervencion gubernamental y a veces podran ser las partes involucradas las
que directamente busquen erradicarlos, a través del uso de mecanismos
alternativos de solucién de conflictos, como son la conciliacién o el arbitraje,
dependiendo del costo que ello implique, y la eficacia que representen.

4Ronald Coase. La empresa, el mercado y la ley. Alianza Editorial Madrid 1994 pp. 26-27
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la publicidad comercial en internet como un acto de compelencia desleal

Finalmente, lo que nos convoca a realizar nuestra tesis es la idea de
sefialar el problema que la exposicién de una publicidad desleal en Internet
provoca, poniendo especial énfasis en la estrecha vinculacion entre lo juridico y lo
econémico, y a la luz de la aparente "inmunidad" conque actian los anunciantes
de publicidad y los creadores de paginas web en Internet, principalmente los no
domiciliados en el Per.

Pretendemos también brindar alguna solucién a esta situacién, toda vez
que desde nuestra posicion el derecho no puede y no debe permanecer
indiferente frente a cualquier tipo de abuso que se cometa o pretenda cometer, y
menos aun en aras de un mal entendido "progreso” informatico que pretende
arrasar con todo, enarbolando la bandera de un virtualismo pragmatico cada vez
mas intolerante e inhumano.

Con relacién a este virtualismo, en el Diario El Comercio de Lima se resefia
un articulo de Beatriz Berger® tomado del Diario El Mercurio de Santiago de Chile,
gue comienza de la siguiente manera:

¢, Hacia donde navega el libro?

Cuando en el Fedro de Platén, el Dios Thot presenta a Tutmosis su Gltima
invencion tecnolégica, la escritura, el faradn le expone su famosa objecion:

Uno de los grandes bienes del hombre, puede que e resorte constitutivo de su interioridad, es la
mesnoria. ¥ ti me sometes ahora a un invento que converticd en obsoleta la memoria, porgue la palabra
seré petrificada, confiada a un trazo | a un pagieo, por lo tanto tu ivento es negativo Y debe ser
rechazado

En el argumento del faradn - sefiala Umberto Eco- habia algo justo: el

principio universal de que la protesis debilita al érgano.

5Beatriz Berger. "¢ Hacia donde navega el libro? En: Diario El Comercio 09 de Noviembre de 1998
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¢, Se equivocd Tutmosis?, o es que la memoria encontré en cambio un
aliado en la palabra escrita ?

Hoy, por cierto, resulta dificil imaginar como subsistirian el mundo y la
sociedad actual si no se hubiera dado ese gran paso hacia la escritura. Sin
embargo, frente a la verdadera revolucién editorial creada por Internet - donde ya
navegan centenares de titulos - surgen inquietudes y muchos pensadores se
preguntan si la era del libro no estaria siendo amenazada por las nuevas
tecnologias.

Mas que hacia déonde navega el libro la pregunta que nos brota es hacia

donde navega el hombre o hacia dénde pretende navegar.

Durante el desarrollo de nuestra investigacién procuraremos alimentar
nuestra bitdcora de navegacién informatica en la busqueda precisamente de

dicho derrotero, esperando que el viento virtual nos sea favorable

Pareciera que la probable solucion a nuestras interrogantes fuera una
cuestién de blanco o negro; definitivamente no queremos dar esa impresiéon. En la
realidad abundan los matices, y en el derecho como en otras disciplinas humanas
no existen verdades absolutas, el derecho se construye y reconstruye de manera
permanente, como acertadamente afirma Fernando de Trazegnies: “el derecho
constituye una brijula social, nos ayuda a recuperar nuestro rumbo, el derecho no pretende regular el mar y
las tempestades con decretos, no pretende acallar las furias de la naturaleza prohibiéndoles manifestarse, su

funcién es mas bien organizar ese aparente caos, ordenar el desorden con la ayuda de la razén” ©

No pretendemos dar La resrPuesTa, Unica y absoluta a las situaciones
planteadas, es mas, nuestras hipétesis antes que afirmaciones tajantes son dudas
y tal vez muchas de ellas ain nos acomparien al finalizar nuestra investigacion.

6Fernando de Trazegnies. “Este maravilloso mundo cambiante” (entrevista) En: Revista La Banca Lima Mayo 1995 p. 16
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Lo dnico que queremos dejar establecido es que lo que nos motivo a llevar
a cabo esta aventura no fue la busqueda de alguna respuesta satisfactoria que
pudiéramos enarbolar como verdad absoluta, para nada. Lo que realmente nos
convocd fue el deseo por investigar, indagar, escudrifiar en el campo de la
publicidad comercial en Internet, acercandonos a un tdpico que cada dia nos
apasiona mas, pretendemos en todo caso, antes que brindar soluciones cabales y
bien pulidas, sembrar el germen de la duda, invitar al lector a que saque sus
propias conclusiones sobre tan interesante tema, y en la medida de lo posible se
interese en el mismo; si por lo menos esto Ultimo ocurriese, nos sentiremos
realmente gratificados.

Recordemos que la respuesta juridica frente a una situacién determinada
no es definitiva ni incuestionable, sino tan sélo razonable. En este sentido lo que
emitiremos seré sélo nuestra opinién sobre el tema planteado, lo cual implica que
no pueden desecharse otras soluciones por muy distintas que sean a las nuestras.

Hemos dividido nuestro trabajo en cuatro capitulos, que a continuacién
pasamos a resefar brevemente.

En el Capitulo Primero abordaremos el tema del fenémeno de la red de
redes, de lo que se ha venido en llamar Internet, escudrifiando en los origenes de
la disciplina, para dar luego una definicién del mismo, poniendo especial énfasis
en los denominados web sites (sitios web). Posteriormente se vera el tema de la
actividad publicitaria en Internet, para lo cual nos tendremos que aproximar a la
nocién de banners como la forma usual de presentacion publicitaria y el uso de los
programas denominados applets (aplicaciones), tocaremos luego el tema de la
publicidad a través del e-mail y el advenimiento de los novedosos superstitials.
Por ultimo y parafraseando a José Maria Salcedo’ nos acercaremos a la nocion
del cibernautalector de publicidad en Internet.  Concluiremos el capitulo
destacando la inversion publicitaria en Internet.

7José Marfa Salcedo. Terremoto. Editorial Brasa S.A. Lima 1995 pp. 40-41
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la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

En el Capitulo Segundo tocaremos el tema de la publicidad comercial en
Internet como un acto de competencia desleal, para lo cual, en primer lugar se
dard una definicion de competencia desleal y de publicidad comercial
distinguiendo esta figura de otras formas publicitarias, basicamente la publicidad
institucional y la propaganda politica; a continuacién desarrollaremos el tema de
las manifestaciones concretas de la publicidad comercial entendida como un acto
de competencia desleal. Por Ultimo cerraremos el capitulo destacando las formas
de represion de la competencia desleal

En el Capitulo Tercero se vera en primer lugar el asunto de la realidad
peruana frente a la publicidad comercial en Internet, para lo cual se analizaran los
casos peruanos de publicidad comercial en Internet vistos por el Indecopi;
posteriormente se abordaran los principales tdpicos de intentos de unificacion
legislativa en materia de competencia desleal.

Por ultimo en el Capitulo Cuarto se precisara el rol del derecho frente a
las manifestaciones de competencia desleal producidas como consecuencia de la
exposicion de publicidad comercial en la red. Tocaremos el tema de la
autorregulacion publicitaria, para luego abordar la conveniencia o no de la
creacion de un convenio internacional sobre publicidad comercial en Internet.
Abordaremos el caso de los agentes publicitarios domiciliados y no domiciliados
en el Peru. Hacia el final del Capitulo tocaremos el tema de la globalizacion,
fenémeno en el cual se desenvuelve la actividad publicitaria en la red y de cémo el
derecho gracias al auxilio de la economia que subyace a ella, debe actuar o no.
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vivo, soy una sombra
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moriré y no habré visto mi
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Uorge Luis Borges) °

CAPITULO PRIMERO

EL FENOMENO DE LA RED DE REDES

11 LAINTERNET Nacida del temor

Desde una computadora, debidamente acondicionada, en cualquier lugar
del orbe, se puede, con sélo oprimir dos veces sobre el boton izquierdo del ratén
(mouse) — clickear, que le llaman - ingresar a un mundo fascinante, a un nuevo
medio de conexién, al ciberespacio, a lo inimaginable por nuestros abuelos, a las
supercarreteras de la informacion, a lo que desde hace no mucho tiempo se
conoce como Internet.

Toda historia tiene un inicio y la red de redes no escapa a esta premisa;
paradéjicamente los albores de esta realidad tuvieron un mévil muy diferente al

desarrollo informético actual, se puede decir que todo se originé por temor, por un

terrible y enorme temor, por el inconmensurable miedo a perder toda la
informacién almacenada en aquella época en enormes y monstruosas maquinas
llamadas simplemente computadoras.

Al respecto Paul Gilster precisa que:

8 Jorge Luis Borges. “El Peni”. En: La Moneda de Hierro. 1976



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

“...la red ARPANET (The Advanced Research Projects Agency), es decir, la
Agencia de Proyectos de Investigacion Avanzada del Pentagono fue
diseflada con una misién muy especifica: proporcionar una plataforma
experimental para disefiar redes de ordenadores que pudieran sufrir
diversos problemas de funcionamiento. La redundancia en las opciones de
encaminamiento de los flujos de datos se debe a que, en el diserio
preliminar de la red, se obligb a que ésta poseyera caracteristicas de
‘autocuracion’, en el caso que no pudiera trabajar en la forma prefijada

cuando parte de la red se encontrara inutilizable, de llegar a ocurrir un

ataque nuclear. Este es el motivo por el cual la red Internet cuenta con la
capacidad de enviar los paquetes de informacion utilizando cualquier ruta
asegurando, asi, la entrega de los mismos” (el agregado es nuestro).’

1.1.1 Los origenes. La aparicién del protocolo unificador: el TCP/IP
(Transmission Control Protocol / Internet Protocol)

La guerra fria produjo la polarizacion del mundo en dos bloques: el
comunista y el capitalista, y junto con ello gesté el fenémeno revolucionario mas
impactante hasta entonces desarrollado por las comunicaciones humanas: la
Internet. En este sentido Nelson Manrique sefiala que ante la inminencia de un
hipotético ataque soviético a las instalaciones norteamericanas, los funcionarios
del Pentagono buscaron la forma de garantizar el funcionamiento del sistema
administrativo y de defensa norteamericano a pesar de la destruccion de una parte
significativa de los centros de toma de decisiones de la administracion
norteamericana. La solucion que se propuso fue la construccién de una red
informatica capaz de seguir funcionando aunque fueran dafiadas algunas de sus
partes.'?

Paul Gilster. El Navegante de Internet. Ed. Anaya. Madrid 1995 p. 71

Nelson Manrique. “La Internet es una hija afortunada de la guerra fria. Como muchos de los mas significativos avances
tecnolégicos de este perfodo, tuvo su origen en una iniciativa militar, pero sélo pudo desplegar todas sus potencialidades
cuando fue transferida al sector civil. En la década de los sesenta la Rand Corporation, una de las principales instituciones
de la derecha norteamericana dedicadas a teorizar el enfrentamiento con la Uni6n Soviética, disefié un escenario bélico
hipotético en el que un ataque nuclear soviético destruia los principales centros econémicos y administrativos de los
Estados Unidos. El problema que plante6 a partir de este ejercicio teérico fue cémo garantizar el funcionamiento del
sistema administrativo y de defensa norteamericano a pesar de la destruccién de una parte significativa de los centros de
toma de decisiones de la administracién norteamericana. La soluci6n que se propuso fue la construccion de una red
informética capaz de seguir funcionando aunque fueran dafiadas algunas de sus partes. El disefio que de alli surgi6 ha
tenido importantes implicaciones para definir algunas de las caracteristicas fundamentales de la Internet actual. En primer
lugar, la red no debia tener una autoridad central, que pudiera ser destruida, paralizando todo el sistema. En segundo
lugar, sus nodos, es decir, aquellas computadoras conectadas a la red, debfan ser iguales en status, lo que suponia que
cada uno podia originar, recibir y retransmitir mensajes. En tercer lugar, los mensajes que circularan por la red debian ser
enviados divididos en paquetes, cada uno de los cuales contendria la informacién suficiente para dirigirse a su nodo de
destino sin que fuera relevante la ruta particular que tomara. Esta caracteristica responde también a una necesidad técnica
de la transmisién de la informacion por redes. Un mensaje largo congestiona la linea innecesariamente, por el tiempo que
demora en circular. En cambio, los mensajes fragmentados en paquetes cortos pueden circular en gran cantidad, de la
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Es en esa época (mediados de la década de 1960), cuando se
empieza a forjar un nuevo sistema de comunicacién, ideado por el ARPA
(Advanced Research Projects Agency) del Pentagono, originariamente con fines
netamente militares. Luego de la segunda guerra mundial y ante la polarizacion
del mundo en los bloques comunista y capitalista, cada uno de ellos intentaba
evitar la preeminencia mundial del otro, dandose entre otros acontecimientos la
intervencién norteamericana en Vietnam, buscando el famoso equilibrio
estratégico en una zona de predominancia comunista. Asi el gobierno
norteamericano de turno encarga a su Departamento de Defensa la tarea de
proteger toda la informacion almacenada en sus bases de datos, con la principal
intencion de evitar que llegue a manos comunistas.

La misién le fue encomendada al ARPA, organismo de investigacion
cientifica del Pentagono que al crear una red de comunicacion recibié el nombre
de ARPANET, el cual, en palabras de Cecilia Niezen nace como una necesidad
militar y no civil, como un plan de emergencia ante la circunstancia extrema de un
eventual ataque nuclear."!

misma manera como pueden viajar simultdneamente muchos autos por una autopista. Aln una simple carta enviada por
correo electrénico se divide en pequefios paquetes que viajan independientemente, que suelen seguir rutas diversas, de
acuerdo al grado de congestion que van encontrando en sus rutas, para volver a ensamblarse en su lugar de llegada. El
proyecto fue madurando y a fines de los sesenta The National Phisical Laboratory de Inglaterra implementé la primera red
de prueba. En 1969 The Advanced Research Projects Agency del Pentagono inicié6 el proyecto definitivo utilizando
supercomputadoras de alta velocidad. Nacié asi ARPANET, que con el tiempo se convirtié en Internet. Este Gltimo nombre
proviene del protocolo de transmision que usa el sistema: el TCP/IP, o Transmission Control Protocol/internet Protocol. El
empleo del TCP/IP permiti6 que otras redes se enlazaran con la ARPANET, proceso que ha continuado durante las dos
siguientes décadas, convirtiendo a la Internet en una suerte de aldea electrénica global. Los avances en el desarrollo de las
computadoras PC jugaron un rol decisivo en la expansién de Internet, al poner un elevado poder de coémputo al alcance de
un numero cada vez mayor de usuarios, a medida que los costos de la industria de la microelectronica se iban reduciendo
drasticamente” Todo lo que Usted siempre quiso saber acerca de Internet. Lima Marzo 1996 s.p.di. p.1-2

Ucecilia Niezen. “Era la década de los 60, tiempos del ‘Flower Power’ hippie, pero también de esa gigantesca lucha de
desgaste denominada Guerra Fria. La relacion con los soviéticos habfa alcanzado el grado de tensién suficiente como para
que los altos mandos de la defensa de los EE.UU se plantearan qué hacer en un hipotético escenario post nuclear. Para
empezar, i cémo harfan el presidente y las més altas autoridades para permanecer en contacto?. Todos coincidian en una
red de computadoras ultra rapidas (para la época), pero tal como estaban disefiadas las redes en aquel entonces, bastaba
la destruccién de una sola computadora para que la comunicacién en toda la red o en un sector de ella se deteriorase
gravemente. La autoridad central era un problema aun més serio, pues con toda probabilidad serfa blanco fijo en un
bombardeo atémico. El Pentagono entonces encargé la solucion del problema a la Corporacién RAND, creadora de la
maquina pensante mas sobresaliente de aquellos tiempos. Y la RAND respondi6 en 1964 con un novedoso concepto de
red, cuyos revolucionarios principios eran: ausencia de autoridad central, igualdad de status de los nodos - que en buen
castellano significa que todas las computadoras tienen las mismas capacidades de acceso, Y que cada una puede enviar y
recibir mensajes - y el establecimiento de rutas alternativas de trafico (para que los mensajes sigan el camino mas
conveniente a través de la red si la ruta mas directa de entrega no estuviera disponible). Asl, si un nodo era destruido, el
resto de los nodos todavia seria capaz de responder. El resultado, pues, fue un sistema ciertamente lento, pero
extremadamente confiable y resistente. Un sistema que seria heredado por Internet.

Los principios propuestos por la RAND se hicieron realidad por primera vez en diciembre de 1969, cuando la Advanced
Research Projects Agency (ARPA) del Pentagono creé la ARPANET, una mintscula red formada por cuatro nodos ubicados
en tres universidades californianas y en Utah. Los tnicos que participaban de esta red experimental eran los departamentos
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En toda red de comunicacién subyace un concepto primigenio de particular
relevancia: el protocolo. Los protocolos establecen una descripciéon formal de los
formatos que deberan presentar los mensajes para poder ser intercambiados por
equipos de computo, ademas definen las reglas que ellos deben seguir para
lograrlo; estan presentes en todas las etapas necesarias para establecer una
comunicacion entre equipos de codmputo.

El TCP/IP (Transmission Control Protocol/Internet Protocol), fue ideado por
Robert Khan y Vinton Cerf del ARPANET en 1974, pensado para evitar la pérdida
total de la informacién del PENTAGONO, se convirtié en el protocolo informatico
unificador de la naciente red, cayendo en desuso los demas protocolos de
comunicacion existentes en aquella época. El TCP/IP esta compuesto por dos
protocolos, el Transmission Control Protocol (Protocolo de Control de Transmision
y el Internet Protocol (Protocolo de Internet), su objetivo principal es que distintas
computadoras compartan recursos mediante una red de comunicaciones; junto
con ello, controla la comunicacién entre un equipo y otro, y decide qué rutas deben
seguir los paquetes de informacién para alcanzar su destino.

Para entender el funcionamiento de los protocolos TCP/IP debe tenerse en
cuenta la arquitectura que ellos proponen para comunicar redes. Tal arquitectura
ve como iguales a todas las redes a conectarse, sin tomar en cuenta el tamaro de
ellas, ya sean locales 0 de cobertura amplia. Define que todas las redes que
intercambiaran informacién deben estar conectadas a una misma computadora o
equipo de procesamiento (dotados con dispositivos de comunicacién); a tales
computadoras se les denominan compuertas, pudiendo recibir otros nombres
como enrutadores o puentes.

de computacién e informética de estas universidades, en gran medida porque el sistema era muy complejo, y cualquiera
que quisiera servirse de él tenia que aprender a usar una serie de comandos de manejo sumamente complicados. A pesar
de esto, para 1971 ARPANET ya habia ampliado su red a 20 nodos, y en 1972 creci6 hasta 40, todos ellos ubicados en
instituciones académicas y cientificas. Sin quererio, ARPANET estaba demostrando otra cualidad de las redes que carecen
de autoridad central: su extraordinaria capacidad de expansién, una cualidad que luego seria de mucho provecho para

Internet”. “Internet, la década prodigiosa”. En: Web Site de la Revista Intermedia de El Comercio. Lunes 22 de marzo de
1999 URL.: htip://www.elcomercioperu.com.pe/intermedia



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Las direcciones IP (Internet Protocol) identifican a las redes y a los nodos
conectados a ellas, especifican la conexién entre redes, se representan mediante
cuatro cifras, ninguna mayor a 256, escritas en formato decimal, separados por
puntos; asi una direccién IP tendra el siguiente formato: 208.45.73.4, al cual le
correspondera un determinado domain name (nombre de dominio). Dicha
“traduccién" de nimeros a letras la realiza precisamente el TCP/IP.

Como sefiala Eduardo Villanueva el protocolo TCP/IP se encarga de hacer
vigjar los mensajes sin necesidad de tener que preocuparnos de mandar las
partes en orden, ni de tener que enviarlos por una ruta especifica.'2

El Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones
del Peru (OSIPTEL) define el Protocolo TCP/IP de la siguiente manera:

“Protocolo TCP/IP.- EI TCP (Transmission Control Protocol), es un
protocolo que convierte mensajes en un flujo de paquetes en el origen de
la comunicacion y los reconstituye en el lugar de destino. El IP (intemet
Protocol), es un protocolo que direcciona los paquetes, permitiendo la
transmision sobre multiples nodos y miultiples redes. Utilizados
conjuntamente, constituyen el Protocolo TCP/IP, que proporciona un
lenguaje comun para la interaccién entre redes que usan una variedad de
protocolos locales.” ™

Con relacién a los albores de Internet, Paul Gilster nos sefiala que Internet
tuvo un origen militar, luego adquirié relevancia académica y cientifica. Es con el
paso del tiempo que evolucioné hasta convertirse en una red de acceso publico. '

e duardo Villanueva Mansilla. "El protocolo TCP/IP aprovecha distintas formas de red de datos, que pueden ser desde
conexiones por médem hasta lineas dedicadas de altisima capacidad, para enviar mensajes. Lo que hace el protocolo es
explicarle a todas las computadoras y redes invelucradas en la transmisién a dénde debe llegar cada paquete de datos (...)
El TCP/AP se encarga de recibir los paquetes, reunirlos en el orden indicado, y pedir, en caso necesario, que sean
reenviados los paquetes que se hubiesen perdido en ef camino. También es capaz de determinar, mediante sencillas
técnicas computacionales, si algin paquete se ha visto maltratado en el viaje, y asl requerirse su reenvio en la forma
corecta. De esta forma el TCP/IP se encarga de hacer viajar los mensajes sin necesidad de tener que preoccuparnos de
mandar las partes en orden, ni de tener que enviarlos por una ruta especifica. Tampoco necesitamos amarrar el uso de
determinadas lineas de comunicacién para lograr Hiegar de un punto a otro. Gracias a Ja inmensa cantidad de redes
interconectadas, dos computadoras plenamente integradas a Internet pueden intercambiar mensajes en tiempo real, es
decir, en el tiemmpo que ios bytes toman en llegar de un lado a otro, que para todos los efectos précticos equivale a que
suceda al instante, como es el caso de las cartas que toman menos de dos segundos en moverse entre computadoras
plenamente integradas a la red". Internet: breve gufa de navegacion en el ciberespacio. Lima PUCP. 1996. 1%.ed. p. 36-39
BResolucion del Consejo Directivo N° 013-96-CD/OSIPTEL. Disposicién Preliminar. Lima, 28 de junio de 1996

“paul Gilster. "Los comienzos de Internet no dejaban entrever que evolucionaria para convertirse en una red de acceso
pablico. Al igual que otras muchas grandes ideas, Ia ‘red de redes’ nacié de un proyecto cuyo objetivo era bastante
diferente: una red denominada ARPANET, diseflada y desarrollada en 1969 por Boit, Beranek y Newman en un contrato
con la Advanced Research Projects Agency (ARPA) del Ministerio(sic) de Defensa de los EE.UU.

ARPANET era una red que conectaba universidades, y sedes militares y del ministerio(sic) de defensa; su objetivo era
ayudar a los investigadores en la tarea de compartir informacién y analizar de qué forma podrian mantenerse las
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Anade luego, el mismo Gilster:

"La solucién para crear estos enlaces entre redes era encontrar un buen
protocolo de comunicaciones. Un protocolo es simplemente un conjunto
de normas que determinan la forma en que diferentes programas podran
intercambiar entre si los datos que manejan. Los protocolos especifican la
forma en que las redes transmitiran los mensajes y gestionaran los errores;
estos protocolos permiten la creacion de estandares independientes de las
diferentes marcas de ordenadores. TCP/IP o Transmission Control
Protocol / Internet Protocol es un sistema de protocolos utilizado para los
sistemas de redes de area ancha; su éxito y difusién han hecho posible la
existencia de Internet" '

1.1.2 La World Wide Web (WWW o W3): su funcionamiento a través de los
denominados Web Sites (Sitios Web). Ubicandonos con los Uniform
Resource Locator (URL), Localizadores de Blsqueda Uniforme. Una
herramienta ideal de navegacién: el hipertexto

Como afirma Eduardo Villanueva, la traduccion mas cercana del término
World Wide Web seria algo asi como la trama que envuelve al mundo; en este
punto, compartimos su inquietud al considerar dicha traduccion demasiado
literaria, por 10 que nosotros también seguiremos usando el término en inglés:
World Wide Web, o simplemente W3.

La W3 fue creada por el CERN, European Particle Physics Laboratory
(Laboratorio Europeo de Fisica de Particulas) en 1991, con sede en Ginebra,
Suiza, y cuyo director en aquella época era Tim Berners Lee.

comunicaciones en caso de un ataque nuclear. Desde sus humildes comienzos (los creadores de ARPANET sélo permitian
acceder a la red a investigadores y ejecutar programas sobre ordenadores remotos) la red comenzo a crecer. Pronto se
afiadieron otros servicios, tales como funciones de transferencia de ficheros, correo electrénico, y listas de correo que
permitian que los usuarios interesados en los mismos temas se pudieran poner en contacto. Al igual que ARPANET, se
comenzaron a desarrollar otras redes, y pronto se llegé a la conclusién que estos nuevos métodos de comunicacién eran
imprescindibles. All4 por 1973, en una era en que dominaban los grandes ordenadores y una década antes de que
comenzara la revolucién de la informéatica de sobremesa, ARPA, bajo sus nuevas siglas de DARPA (Agencia de Proyectos
Avanzados de Investigacion para la Defensa), comenzé un programa denominado ‘Internetting Project’ cuyo objetivo era
estudiar la forma de interconectar diferentes redes de paquetes. Unido al concepto de ‘Interconexién de redes’ (conectar
entre si diferentes redes) estaba la necesidad de resolver el problema de la incompatibilidad de los distintos protocolos. En
la actualidad, pasarelas especiales pueden conectar entre si diferentes redes y pasar datos de una a ofra” op.cit. p. 48-49

'Spaul Gilster. op.citloc.cit p. 49



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Segun Eduardo Villanueva la Internet pretende que nos integremos al
conocimiento global de forma invisible. '

Para precisar la idea acerca del hipertexto, citemos un caso concreto, en la
edicion numero 11 de la revista electrénica El Pulso en la Red del 29 de enero de
1999, se puede apreciar un articulo, que en su parrafo inicial indica lo siguiente:

Yahoo! compra Geocities por ;3560 millones de délares?, £45807?, £30207?

Por Marieu Betazzi mailto: c.betazzi@codetel.net.do
Editora de "Identidad Virtual” http://www.civila.com/identidad e
Investigadora a cargo de nuestra redaccion

Yahoo!, el mayor site de blsquedas y principal portal de Internet pagara 3560
millones de délares por Geocities, el site N° 1 de hospedaje de paginas personales
en Internet, segin algunas fuentes de informacion. Consultada la pagina de
informacién del propio Yahoo! http://espanol.yahoo.com/noticias, una informacién de la
agencia AP establece que 4580 millones de délares seria el precio a pagar,
aunque en realidad el valor de las acciones de Geocities pondrian su valor de
mercado en no mas de 3020 millones a la fecha. La misma cifra es confirmada en

http://abcnews. go.com/geocities/sections/businessfindex html201/28/99'7

De la cita anterior, podemos afirmar que se trata de un documento que
contiene elementos hipertextuales; es decir, links o hipervinculos que enlazan
dicho documento con otros, asi tenemos los siguientes hipervinculos, que en el
texto aparecen subrayados y en color azul:

6 . . . .
16 Eduardo Villanueva. "..busca convertir el acceso a la informacién, la navegaciéon en la red y la

exatamente donde esta la diferencia entre la red y nuestro disco duro; en otras palabra's, hacer que nos integremos al
conocimiento global de forma invisible. Para ello, la W3 parte de una idea bastante sencilla: el hipertexto. Cada servidor
W3 esta organizado no por indices separados del documento (...), sino que integra los puntos de acceso en los documentos

mismos, en la forma de vinculos” op.cit. p. 140-141

17 Marieu Betazzi.” Yahoo! compra Geocities por ¢ 3560 millones de délares?, £45807?, £30207?". En: Web Site de El Pulso
en la Red. Edicion N° 11. 29 de enero de 1999. URL: http://www.elpulso.delmercosur.com
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1.

mailto: c.betazzi@codetel.net.do; si se posiciona el mouse de la computadora
sobre cualquier parte de la frase subrayada y azulada, aparecera en pantalla
una pequefia mano blanca sefialando con el dedo indice dicha frase, lo cual
indica que se trata de un link o enlace, es decir, podremos “saltar’ a otro
documento, en este caso, se abrird una pagina de composicion de correo
electronico (e-mail), y podremos en ese mismo instante enviarle un e-mail a la
autora del articulo, Marieu Betazzi. Esto nos permite interactuar con dicha
autora, a la cual le podemos comentar su articulo, o simplemente darle un
punto de vista diferente sobre el tema tratado por ella; y el tema no se agota
aun, la sefiorita Betazzi podria eventualmente contestarnos -en la medida que
contemos con una cuenta de correo electronico- produciéndose en ese caso
una suerte de “dialogo virtual” con dicha persona, lo cual convierte al Internet
en un “ambito vivo” que permite que internautas de distintos lugares del orbe
puedan interactuar, sin importar el lugar fisico donde se encuentren.

http://www.civila.com/identidad; si clickeamos sobre este segundo link -siguiendo
siempre al dedo indice de nuestra cordial manito blanca - podremos ingresar al
web site de Identidad Virtual, revista electronica de la cual la autora es editora,
dicho web site se “encuentra” en el servidor de civila.com, que contiene no sélo
éste web site, sino muchos otros.

http://iwww.espanol.yahoo.com/noticias/; al clickear sobre este link ingresamos a la
pagina en espafol de Yahoo!, uno de los mas potentes buscadores de
informacién de la red. Dentro de su seccién “noticias” podremos tener acceso
a la informacién sobre la compra de Geocities por parte precisamente de
Yahoo!.

http://abcnews.go.com/geocities/sections/business/index.htm|?201/28/99; este link nos
‘lleva” a la pagina de ABC News, es decir la agencia noticiosa ABC, donde

también se reseia la compra de Geocities por parte de Yahoo!.
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En mas de una ocasién le debe haber ocurrido -amable lector- que al
entablar una casual conversacién, con una 0 mas personas, haya Usted empezado
tocando un determinado tema y por el devenir mismo del didlogo -muchas veces

un tanto cadtico, aunque lo sea sélo en apariencia- haber “saltado” de ese

primigenio tema a otro disimil y de éste a uno mas diferente aun, y continuar luego
con otros, distintos a los dos primeros, encontrandose repentinamente en una
voragine indeterminada de tépicos. Utilizando la explicacién de la “conversacion
casual’, el hipertexto vendria a ser aquel documento que contiene un vinculo o
enlace informatico que nos permite “saltar’ a otra parte del mismo documento, o ir
a otro diferente “alojado” en el mismo servidor, 0 en uno distinto, convirtiendo
nuestro acceso a Internet en un verdadero “dialogo virtual” con distintos autores de
documentos en linea, con los cuales incluso nos podemos comunicar via e-mail;
dichos documentos hallados, sin haber sido buscados inicialmente, se encuentran
en infinidad de web sites, como acetrtadamente sefiala Julio Miravals:

“...en cierto modo, la forma de manejar el lenguaje escrito de Internet se

parece a una conversacion casual entre varias personas, en la que el

objeto de discusién va saltando aleatoriamente de unos temas a otros, a

medida que se introducen asociaciones de ideas que disparan los
comentarios de algun contertulio, que arrastra al resto”'®

El “saltar” de un documento a otro es conocido en la red como “navegar” o
“surfear”, y a los navegantes se les suele llamar internautas o cibernautas. El
navegar por la red, como en la conversacidén casual, puede estar inmerso en un
aparente devenir caético, un no saber hacia donde vamos, pero si bien es cierto,
es bastante complicado intentar encauzar una tertulia comun y corriente, y
paraddjicamente el caos puede enriquecer el dialogo en si mismo, en la red si se
puede canalizar el aparente caos utilizando las herramientas que nos brinda el
sistema para navegar, como son los bookmarks o marcadores, los buscadores, y/o
las listas de interés.

1% Julio Miravalls. Navegar por Intemet. Espasa Calpe. Madrid, 1997, p. 45
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Los marcadores son una suerte de indizadores, donde se registra la
ubicacion de la pagina que hemos visitado y que nos interesa volver a consultar,;
los buscadores son web sites encargados de encontrar la informacion que
requerimos, por lo general, se encuentran agrupados por temas, entre los mas
conocidos y potentes tenemos a: Altavista http//iwww.altavista.com, Yahoo!
hitp://www.yahoo.com, Lycos  http://www.lycos.com, Oz0  http//iwww.ozu.com, Olé
htto://www.ole.com, Starmedia http://iwww.starmedia.com, Excite http:/iwww.excite.com. Por
altimo, las listas de interés son web sites donde se albergan grupos de personas
interesadas en determinados t6picos, llamese deporte, profesion, estudios
superiores, hobbies, etc., dentro de las mas importantes se encuentra la lista
Rediris http://www.rediris.es/index.es.html que contiene a su vez una gama interesante
de listas, discriminadas por materias, la comunicacién entre los usuarios de las
listas se hace via e-mail.

Para navegar por la red se utiliza un formato de lenguaje informatico, el
denominado HTML (Hypert Text Markup Language), al respecto Eduardo
Villanueva precisa que:

“Para lograr esta hipernavegacion, la W3 hace uso de un estandar llamado
HTML, o lenguaje de marcado de hipertexto. Utilizando editores que
soportan este estandar es posible crear documentos para la W3. Cada
uno de los documentos es llamado en la jerga de la W3, una pégina,
teniendo cada servidor una pégina de partida o home page. Cada pagina
tiene una direccion propia de la W3, llamada Uniform Resource Locator
(Localizador Uniforme de Recursos) o URL, que a su vez se identifica con
una sigla que indica el tipo de recurso, asi httg es la clave de hyper text
transfer protocol, para recursos hipertextuales”'

Ahora bien, para poder ubicar lo que buscamos en Internet, necesitamos
conocer la direccion electrénica del web site requerido, es decir, su URL, Uniform
Resource Locator (Localizador Uniforme de Recursos), el cual, en el caso de la
Universidad Catdlica del Pert es http:/iwww.pucp.edu.pe, que contiene el nombre de

PEduardo Villanueva. op. cit. p. 142
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dominio de la universidad; con fines didacticos podemos dividir el URL en dos
secciones, a saber: el nombre de dominio y el formato hipertextual.

1. El nombre de dominio de la Universidad Catélica es pucp.edu.pe, donde se
puede apreciar hasta 3 niveles, visualizados de izquierda a derecha, asi tenemos:

a. Primer nivel, denotado por .pe. Desde el prefijo pe hasta el primer punto a su
izquierda, corresponde a Per(, y tiene como es obvio connotaciones geograficas.
Cada pais cuenta con un prefijo distinto para denotar el primer nivel de su nombre
de dominio: asi tenemos, .cl para Chile, .ar para Argentina, .mx para México, .fr
para Francia, entre otros.

b. Segundo Nivel, denotado por .edu. Desde el sufijo genérico edu hasta el punto
a su izquierda, corresponde a centros educativos en general, por lo que incluye a
las universidades. Otros sufijos genéricos usados son: .com para empresas, .gov
para entidades gubernamentales, en castellano es .gob, .mil para organismos
militares, .org para organizaciones de distinta indole, por lo general sin fines de
lucro, .net para entidades vinculadas al desarrollo informatico.

c. Tercer Nivel, denotado por .pucp. Desde las siglas pucp hasta el punto a su
izquierda, corresponde a la denominacién Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

2. El formato hipertextual denotado por la expresion http://iwww, que comprende:
a. http://, que significa hyper text transfer protocol, protocolo de transmisién de
hipertexto; hace referencia a un documento hipertextual, el cual va a poder ser

leido en virtud al protocolo TCP/IP. Los dos puntos y la doble barra inclinada o
slash son parte del formato de comunicacion.
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b. www, que significa World Wide Web, es decir el documento pertenece al
recurso de la red W3 que maneja documentos hipertextuales.

Por lo expuesto hasta ahora podemos indicar que la W3 es el recurso
informéatico de mayor crecimiento en la red, por cuanto permite la navegacion
sobre hipertextos o enlaces construidos entre diversas paginas o sitios web. Para
acceder a ellos sélo basta un simple movimiento del mouse del ordenador, el cual
se convierte en nuestra pequeia tabla de surfear, casi en una mini More.

Para iniciar una sesién de acceso a Internet, debemos contar con una

computadora debidamente equipada y con una linea de acceso, ya sea a través
de una cuenta telefénica para casos particulares o a través de una red de area
local LAN como es el caso de la Universidad Catdlica. En la medida de lo posible
debemos contar con un equipo multimedia, es decir una idénea placa de video en
el hardware del ordenador y un par de buenos parlantes para apreciar los archivos
de audio y sonido. Ademés debemos contar en el software con programas que
nos permitan apreciar dicho audio y sonido; sino contamos con ellos Internet nos
ofrece programas gratuitos, al respecto existe un web site sumamente (til para
“bajarse” programas shareware (a prueba) o freeware (gratuitos), se llama tucows
hitp:/iwww.tucows.com, un buen programa de video es el quick time player, y para
sonido el real audio player.
Siguiendo con el equipamiento de nuestra computadora seria interesante contar
con una pantalla de buena resolucion, si podemos adquirir una plana de cristal
liquido seria fenomenal; nuestro procesador CPU debe ser por lo menos una 486
y de ser posible una Pentium; el disco duro debe tener una capacidad no inferior a
1.5 Gigabytes, cuanto mas capacidad tenga nuestro disco duro mas rapido
podremos navegar. Por (Gltimo un médem de por lo menos 16 Kbps (kilobytes por
segundo), si se puede de 32 seria mejor.

Cuando iniciamos la sesién, la maquina arrancara en una pagina
determinada, conocida como home page o pagina de inicio, generalmente es la
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pagina del proveedor del servicio de Internet (ISP), o en su defecto es la pagina de
microsoft http.//iwww.microsoft.com. La home page la podemos configurar a nuestro
antojo, poniendo como inicio la pagina que mejor nos parezca.

Para navegar por la red de manera placentera debemos contar con un
navegador, visualizador o browser adecuado. El browser pionero de la red fue el
hoy caido en desuso Mosaic, de la otrora empresa Mosaic Communications Inc.,
esta empresa cambié su denominacion social a Netscape Communications Inc.’y
dio a la luz el hasta hoy mas difundido de los browsers: el Netscape Navigator,
identificado por la letra N mayuscula con la lluvia de meteoritos detras de ella

mientras navega, que se puede visualizar en la esquina superior derecha del
monitor.

Luego que el Netscape Navigator se consolidé en el mercado, la empresa
competidora Microsoft introdujo su propio browser, el Internet Explorer, identificado
por la letra @ minuscula sobre la que gira el planeta Tierra. Existen otros
navegadores como el Cello, WinWeb, HotJava, pero los que mayor difusién han
logrado son el Netscape Navigator y el Internet Explorer. Si podemos contar con
ambos la navegacioén sera mas fluida, aunque nos bastara con tener uno de ellos.
Ahora lo unico que queda es acomodarse, desenfundar el mouse y echarse a la
mar...el Unico limite es nuestra imaginacion.

1.1.3 Hacia una definicién

El término Internet se fue forjando a partir del afio 1973, al respecto Cecilia
Niezen precisa que:

“...el Pentagono, a través del ARPA, inici6 en 1973 un programa de
investigacion para permitir que computadoras de redes diferentes pudieran
comunicarse limpiamente entre si. Este proyecto fue conocido como el
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Internetting Project, X el sistema de redes que emergi6 de é! recibi6 el
nombre de Internet”

Segun Paul Gilster

“Cuando la U.S. Defense Communications Agency decidi6 utilizar el
protocolo TCP/IP en todos sus ordenadores de la red ARPANET, se estaba
estableciendo un estandar sobre el que Intemet podria basar su desarrollo
posterior. Desde ese momento, fue posible afiadir mas pasarelas y
conectar mas redes, mientras que el corazén de la red original permanecia
intacto. La mayor parte de los expertos fechan el nacimiento de Internet en
1983, el afio en que la ARPANET fue dividida en MILNET (que iba a ser
utilizada para las comunicaciones militares) y la ARPANET (que
continuaba con las labores de investigacién). La primera red auténoma de
DARPA que se conecté a ARPANET en 1980 fue la red CSNET (una red
que conectaba ordenadores situados en departamentos cientificos de los
diferentes estados norteamericanos). CSNET se unié con BITNET en
1989. La propia ARPANET fue desactivada en 1990, y sus funciones
fueron absorbidas por la estructura de Internet. Estos hechos han
establecido el siguiente principio: al comunicar diferentes redes con
un conjunto de protocolos se irdn afiadiendo nuevas redes a esta
creciente metared utilizando para ello pasarelas. Por la época de la
desaparicion de ARPANET, la National Science Foundation creé una
nueva red de su propiedad para seguir suministrando muchos de los
antiguos servicios de los que disponia ARPANET"%! (el resaltado es
nuestro)

Diferentes autores se han pronunciado sobre la nocién de Internet, asi
tenemos que, para Julio Miravalls:

“Internet es la aldea global y, al mismo tiempo, un mundo pequerio y
aislado. Un ‘lugar que puede ser visitado. Un destino para vigjes de
placer o de negocios. El territorio en el que, finalmente, pueden llegar a
converger lo que ahora son medios diferentes de comunicacién: la prensa,
la radio y la televisién® 2

Mas adelante, Miravalls afiade:

“Internet es una red de redes, un enorme nimero de ordenadores
(decenas de miles, quiza cientos de miles ya), repartidos por todo el
mundo, que pueden interconectarse unos con otros a voluntad de los
usuarios, utilizando lineas de comunicacién permanentemente abiertas.
Los ordenadores se conectan entre si permanentemente dentro de una
red, o funcionan de manera aislada y se conectan esporadicamente a otro
(que si esté integrado en alguna red), a través de una linea telefénica. De
una red a ofra se establecen puntos de contacto, permanentes o
esporadicos, y a través de éstos cualquiera de los ordenadores de una se
puede conectar a cualquiera de los ordenadores de la otra. El efecto se

¢ ecilia Niezen. op.cit
2! paul Gilster. op.cit. p. 50-51
22Julio Miravalls. op.cit. p. 10
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multiplica desde un grupo de redes hasta otro grupo, y de éste a otro,
abarcando practicamente la totalidad del planeta con una marafia de
conexiones que se disparan en todas las direcciones” z

Para un grupo de autoras espaiolas, encabezadas por Maria Dolores
Alcain:

“Internet es una red de redes. Es un conjunto de redes de comunicacion
interconectadas entre si, que enlazan ordenadores de todo el mundo, lo
que permite compartir datos y recursos. Aproximadamente se calcula que
hay mas de 30 millones de personas conectadas, aunque la cifra aumenta
cada dia. En éreas reducidas los ordenadores suelen estar unidos entre si
por cables, pero cuando la zona a cubrir es mas extensa, las conexiones
se realizan a través de lineas telefénicas o satélites” %

Eduardo Villanueva afirma que:

“En sentido estricto, Internet es en realidad una suma de redes que se han
puesto de acuerdo para comunicarse entre si. La lingua franca que
permite que todas las redes se entiendan es un protocolo de comunicacion
entre computadoras llamado TCP/IP (...). La suma de redes que utilizan
éste y otros protocolos de comunicacion permite hablar de una Inter-Red,
una red de redes. Eso es Intemet” %

Para Nelson Manrique:

“La naturaleza de Internet es dificil de definir, entre otras cosas porque no
hay quien tenga una visién completa de todo lo que abarca y porque en su
desarrollo va dando lugar a la continua aparicion de realidades inéditas. A
primera vista, podria definirse a la Internet como una red de computadoras
conectadas entre si, pero eso seria confundir el soporte técnico de
transmision de datos del sistema con el sistema mismo. Con mas
propiedad se la puede definir como una gran fuente de informacién de
caracter planetario, accesible desde buena parte del globo, con acceso a
un numero cada vez mayor de paises y como un medio de compartir
informacién a la que acceden millones de personas”

Enrique Bardales precisa que:

“La primera idea que sugiere el término 'Internet’ es la de un sistema de
comunicacion a través de computadoras. Esta aproximacién, intuitiva por
cierto, no deja de ser cierta; sin embargo, se debe precisar que es un
sistema de comunicacion con caracteristicas perfectamente identificables y
gue supone el principio de libertad de acceso y la vocacién de participar en
un sistema de red universal”

2 Julio Miravalls. op.cit. loc. cit. p.14-15 .
Marfa Alcain y otras. América Latina en Internet. CINDOC, Madrid, 1997, p.15
BEduardo Villanueva. op.cit. p. 16

ZNelson Manrique. op.cit. p. 2

27Enrique Bardales. "Conflicto entre los nombres de dominio en Internet y los derechos sobre marcas. En: Revista Derecho
y Sociedad N 13 Lima 1998
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En la exposicion de motivos de la Resolucion del Consejo Directivo del
OSIPTEL N° 013-96-CD/OSIPTEL del 28 de junio de 1996 se indica que:

"Internet es una red de alcance mundial de redes de computadoras cuya
conectividad viene dada por el uso de un protocolo de comunicacién
comun: TCP/IP (Transmission Control Protocol/internet Protocol). Este
protocolo provee un lenguaje comin de operacién entre redes que por si
mismas usan una variedad de protocolos. Actualmente los usos
principales de Internet son: el correo electronico, la transferencia de
archivos entre computadoras (file transfer protocol o ftp), el acceso remoto
a computadoras (remote login), y el world wide web" »

De las diferentes nociones sobre Internet, coincidimos con la mayoria de
autores citados en el sentido de considerar a Internet como una red de redes, una
suerte de metared que contiene informacion de distinta indole, ilamese
académica, militar, religiosa, ideoldgica, y fundamentalmente comercial, de rapido
crecimiento, a la cual se puede acceder desde cualquier computadora
debidamente equipada, en cualquier lugar del orbe, utilizando el protocolo de
comunicaciéon TCP/IP. Se puede explorar, accesar, buscar o simpiemente ver
informacién sobre un conjunto diverso de temas, a todo esto se le conoce como
"navegar" o "surfear" por la red. En este sentido Internet no es otra cosa que
una gran fuente de informacién de todo tipo de alcance mundial disponible
para cualquier persona que cuente con una computadora conectada a la red.

1.1.4 Aproximacion a su naturaleza juridica

Se suele decir que el derecho esta un paso atras de la realidad, mucho mas
dinamica y rapida, y en el caso del desarrollo informatico tal vez sea mas de un
paso el que los separa, al menos por ahora.

La labor del derecho es procurar amoldarse a los cambios de la sociedad,
intentar ajustarse a la realidad de su entorno, en este sentido pretendemos
aproximarnos a la naturaleza juridica que podria enmarcarse dentro de la red de

2Resoluci6n del Consejo Directivo de OSIPTEL 013-96-CD/OSIPTEL. Exposicién de motivos. Lima 28 de junio de 1996.
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redes. Cabe precisar que dichas aproximaciones se realizan con un fin
académico, sélo con el afan de observar a Internet desde el ambito juridico,
dejando en claro que se trata Unicamente de un enfoque, como pueden haber
muchos otros, se trata como diria Guido Calabressi, de darle un pequefio vistazo a
la catedral®®, asumiendo a Internet como a una catedral virtual, a la cual si se
quiere comprender integralmente habra que visitar en su totalidad.

1.1.4.1 Lared como medio de comunicacion social

Un primer acercamiento a la naturaleza juridica de Internet nos permite
entenderla como un medio de comunicacién social, un ambito en el cual se
comparte informaciéon, donde interactian millones de personas de distintas
nacionalidades, idiomas e ideologias. En ella, tanto personas naturales como
personas juridicas, llamese empresas o asociaciones de distinta indole, tienen la
capacidad de utilizar las tecnologias de la comunicaciéon para enviar mensajes de
todo tipo: comercial, religioso, personal, educativo, académico, sexual, etc., por
todo el orbe y en cualquier momento, abarcando a una innumerable cantidad de
individuos receptores de dichos mensajes. Los interesados pueden incluso contar
con su propio web site o albergarse en uno ajeno, es decir pueden estar en linea
(on line).

El ser humano ha tenido siempre la necesidad de comunicarse con sus
semejantes, en este sentido Steinnberg afirma:

"Por medio de la comunicacién, el hombre evita la soledad frustradora del
aislamiento y encuentra la forma de satisfacer sus necesidades y deseos.
La comunicacién es un proceso social. Las comunicaciones dan forma al
'patrén’ (modelo) que tendra el medio ambiente del individuo. Los medios
de comunicacion con el publico reflejan ese medio ambiente. La
comunicacion 'relaciona’ al individuo con otros individuos" *°

»Guido Calabressi y Douglass Melamed. Reglas de la propiedad, reglas de la responsabilidad e inalienabilidad. Un vistazo
a la catedral. En: Revista Thémis N° 21. Lima 1992.

¥ charles Steinnberg. Los medios de comunicacién social. Editorial Roble. Compilacién. México 1969. p. 4
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Steinnberg también nos habla de la existencia de cuatro factores para que
funcione el proceso de comunicacién, a saber, un comunicador, un recipiente, un
contenido de lo que se comunica, y un efecto sobre alguna persona, respecto de
aquello que se comunica®' En este sentido, en el caso de Internet, podemos
apreciar que se cumplen los cuatro factores; asi tenemos que el comunicador
seria aquella persona o entidad que posee un web site y se encuentra alojado en
algun servidor de la red; en segundo término el recipiente vendria a ser la red,
estar on line; el tercer factor no es otro que el mensaje contenido en el web site,
asi si se trata de una empresa su mensaje seria: “compra mi producto”; y por
ultimo el cuarto factor, que es el efecto que el mensaje del comunicador produce
sobre el internauta, es decir, en el caso de la empresa que procura vender su
producto, la respuesta del internauta sera decodificar el mensaje, entender lo que
le ofrecen y posteriormente decidir comprar 0 no el producto o servicio ofrecido.

El decreto legislativo 691, normas peruanas de la publicidad en defensa del
consumidor, con relacién al concepto de medio de comunicacion seiiala que:

“La palabra ‘medio de comunicacién social’ se refiere a todas las empresas
que brinden servicios de caracter audibles, audiovisuales y/o imgresos, de
acuerdo con el Reglamento y que operan o se editan en el pais” >

Por su parte el reglamento de la ley antes citada, sefiala lo siguiente:

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

Se puede apreciar que para las normas peruanas sobre publicidad, un
medio de comunicacién social es aquella empresa que transmite un mensaje
comercial a una pluralidad de personas; ahora bien, definitivamente Internet no es
una empresa, en ella operan empresas, pero ella no tiene la calidad de empresa,

31 Charles Steinnberg. op. cit. loc. cit.
32Decreto Legislativo 691. Definiciones. Articulo 1. Lima, 06 de noviembre de 1991

3pecreto Supremo 020-94-ITINCI. Reglamento de la ley de normas de la publicidad en defensa del consumidor. Articulo 2
inciso b. Lima,16 de abril de 1994
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Internet es simplemente una red de redes de comunicacién, un ambito en el cual
pueden operar empresas o0 personas naturales. La nocibn manejada por las
normas peruanas esta restringida por el aspecto comercial, por cuanto se refiere a
una legislaciéon publicitaria, es decir, a una publicidad comercial.

En este sentido, toda vez que nuestro marco de estudio también se
circunscribe a la publicidad comercial en la red, podemos entender que para
efectos mercantiles se puede senalar que Internet es el ambito virtual en el cual
operan distintas empresas o personas que transmiten mensajes comerciales a una
infinidad de personas.

Siguiendo con la normativa peruana Internet seria un medio analogo a la
televisidén, radio o prensa escrita, que opera en el Per(, a través del cual se
transmiten mensajes comerciales. Lo importante es que aquello que se transmita
tenga un caracter comercial.

1.1.4.2 La red como el ciberespacio donde se realizan transacciones
mercantiles. Los actos de comercio en Internet.

Si bien en la actualidad el trafico comercial en linea es algo comdin y
corriente, no siempre fue asi. Originaimente la red tenia una finalidad netamente
militar, luego se torné en un ambito académico y cientifico; fue mucho después
que el aspecto mercantil hizo su aparicién en Internet. Incluso durante un largo
lapso se prohibi6é el intercambio comercial en la red. Todo cambié a raiz de la
desactivacion de la NSFnet en abril de 1995.
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Al respecto Eduardo Villanueva nos sefala precisamente que el gran
impulsor del crecimiento de Internet fue la NSFnet, o red de la Fundacion Nacional
de la Ciencia de los EE.UU. %

En Internet no sbélo se transmiten mensajes comerciales, sino que en ella
también se pueden realizar transacciones mercantiles, es decir, se puede comprar
y/o vender en linea.

De esta manera la red se convierte en un medio de comunicacién atipico,
ya que en los medios de comunicacién convencionales, llAmese radio, television,
periédicos, sélo se publicitan productos, pero si uno decide adquirir algin producto
publicitado debera acercarse a una tienda comercial y comprarlo. Internet nos
ahorra este ultimo paso, en ella se anuncia y se compra y/o vende a la vez, es
decir, se realizan distintos actos de comercio, de manera simultanea. Lo
interactivo de la red se hace tangible al comprar y/o vender en linea, con todo lo
positivo y negativo que ello implica.

Lo negativo de llevar a cabo actos de comercio en Internet es la
desconfianza aln reinante entre los internautas respecto a comprar y/o vender en
la red. Existe el temor — fundado, por cierto — de que algun hacker pueda obtener
el numero de nuestra tarjeta de crédito — principal medio de transaccién mercantil
en la red - y hacer cualquier tipo de desfalco con dicha herramienta en sus manos.

34 Eduardo Villanueva. “...el gran impulsor del crecimiento de Internet fue la NSFnet, o red de la Fundacién Nacional de la
Ciencia de los EE.UU., muy subvencionada por ese gobierno, como es el caso de casi todas las grandes redes de
comunicacion académica del mundo entero. Y aunque atin el costo de Internet es claramente el més bajo de cualquier red
similar en el mundo entero (un promedio de cinco délares mensuales por usuario, para cualquier usuario de cualquier lugar
del mundo), el crecimiento del trafico y sobretodo, la presién de los usuarios comerciales, estdn haciendo lentamente
desaparecer tanto la l6gica ‘cientifica’ de la NSFnet, como a la NSFnet misma.

Originalmente, la NSFnet financi6é una red en donde el tréfico con fines comerciales (es decir, para realizar transacciones de
compra y ventas) estaba prohibido. Esa era la politica de uso aceptable: el backbone, o conducto central de la NSFnet no
podia llevar ese trafico. Pero eso no impidi6 que el trafico con fines comerciales no entrara en la red: aquellos que
realmente lo deseaban podian lograr su objetivo con bastante facilidad, porque la compafiia que manejaba el backbone
tenlfa otro backbone, con ofra estructura de precios, que si permitfa el trafico comercial. Para cuando este libro esté en sus
manos ni siquiera habra lo que llamamos NSFnet, y las restricciones al trafico comercial habran desaparecido. Esta red ha
sido descontinuada el 30 de abril de 1995, trasladdndose su trafico a una serie de proveedores de acceso y terminando con
la idea del backbone mismo, puesto que la continuidad de Internet dependera de diversos backbones mantenidos por
diversos proveedores comerciales” op. cit. p. 172-173
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Lo positivo de llevar a cabo actos de comercio en Internet es la rapidez con
la que podemos realizar cualquier tipo de transaccién en la red. Como reza el
viejo refran: “el tiempo es dinero”, y en Internet se hace mucho mas tangible,
porque el tiempo que dedicariamos a ir de compras lo podemos utilizar en otros
menesteres. La proxima vez que estemos navegando tal vez nos aventuremos a
ir de compras, convirtiendo a la red en una suerte de inmenso shopping virtual. En
el Per( ya existe un web site dedicado a la adquisicion de productos de distinta
indole, se llama Peru Plaza y se puede acceder a él desde http://www.peruplaza.com.

Al respecto del desarrollo del comercio electrénico, en un articulo de la
seccion de tecnologia del diario EI Comercio de Lima se indica que el mayor
obstaculo tanto técnico como psicolégico para que se produzca el despegue
definitivo del comercio electrénico es la forma de pago. %

Como se sefiala en el articulo antes citado, una manera eficiente de superar
los problemas de seguridad en el pago en linea es la criptografia, gue no es otra
cosa que el uso de un protocolo especial denominado SSL Secure Sockets Layer,
que permite cifrar los datos intercambiados entre el servidor y el cliente; es decir,
proteger la informacién enviada del cliente al comprador y viceversa,
fundamentalmente nos da la tranquilidad de saber que el nimero de nuestra
tarjeta de crédito no sera violado.

A la par del protocolo SSL, existe el protocolo SET (Secure Electronic
Transactions), el cual ademéas de encriptar la informacion, utiliza los denominados

$Redaccion Seccion Tecnologia EI Comercio “La mayoria de las empresas comenzaron a crear sitios web para dar a
conocer su oferta y atraer a nuevos clientes, incluso a escala mundial. En esa etapa, la mayor parte de las compras reales
tenfan lugar fuera de la Red, que servia a lo sumo como escaparate virtual. Con la aparicién progresiva de nuevos medios
de pago digitales se est4 posibilitando la existencia de transacciones comerciales realizadas completamente a través de
Internet. Una vez efectuado el pago, el comerciante envia los articulos adquiridos contratando los servicios de una empresa
de paqueteria, si son bienes fisicos, o directamente via web si son bienes digitales, como informacién o programas,
abaratando dréasticamente en este caso los costos de distribucién. En esta cadena comercial de valor, la forma de pago es
el mayor obstéculo tanto técnico como psicolégico para que se produzca el despegue definitivo del comercio electrénico. En
los ultimoes cinco afios ha ido surgiendo un niimero considerable de tecnologlas y sistemas de pago electrénico que ofrecen
las garantfas de seguridad e integridad necesarias para realizar las compras en linea de una manera fiable y sin sorpresas.
La piedra angular de todas ellas es la criptograffa, que proporciona los mecanismos necesarios para asegurar la
confidencialidad e integridad de las transacciones”. “Medios de pago en Internet. Descripcién de protocolos y consejos para
comprar y vender en la Red". En: El Comercio Seccién Tecnologia Lima Martes 25 de octubre de 1999. URL:

http://www.elcomercioperu.com.peftecno/1999/9/30/fs111n1 .htm
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certificados digitales, que son una suerte de cédigos ocultos, los cuales garantizan
la identidad de las personas que realizan la transaccion, por cuanto sélo a los
involucrados en dicha operacion mercantii se les otorga los mencionados
certificados, de esta manera uno puede garantizar su identidad.

En la actualidad se viene hablando del uso de una revolucionaria tarjeta de
crédito on line para realizar las transacciones comerciales a través de la red, la
denominada tarjeta de microcircuito, al respecto Jurgen Wassmann nos precisa
que:

“...en un futuro nuestra idea es introducir el microcircuito, el cual es una
tarjeta de plastico, que lleva un microprocesador integrado y que
proporciona una capacidad de memoria superior a la banda magnética que
utilizan las tarjetas de crédito actuales. El certificado digital residiria en tu
tarjeta de microcircuito y su beneficio fundamental es que aporta mas
informacién en mas ubicaciones tradicionales y nuevas. Por ejemplo, la
tarjeta de microcircuito te permitira obtener los saldos de las cuentas y
hacer transferencias de fondos entre las mismas, facilita el pago
electrénico de facturas, y muchas cosas mas” »

En sintesis, desde el punto de vista juridico - mercantil Internet puede ser
entendida como un medio de comunicacién social atipico, y cuya atipicidad viene
dada por el hecho que en ella no sélo se publicitan productos, sino que también se
puede vender y/o comprar 1o que se publicita. De alguna manera la red no es un
medio de comunicacidon mas, sino que se esta convirtiendo en el mas idoneo de

ellos, por cuanto, luego de ver la publicidad uno puede decidir comprar en el mismo
instante, haciendo sélo un simple click con el mouse del ordenador.

1.2 La actividad publicitaria en Internet

La presentacion publicitaria en Internet ha mutado de acuerdo al avance
tecnologico de la red, asi tenemos que de los banners o banderas, se pasé a la
publicidad a través del correo electrénico y las listas de interés, llegando en la
actualidad a producirse una forma de mini spot al estilo de la television, con la

3%Erika Pérez. Entrevista a Jargen Wassmann “Compra segura en Intemet” En: Revista PC Mas N° 45. Lima, 29 de setiembre
de 1999.p. 13
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aparicién de los "superstitials”. Veamos como se produjo este devenir publicitario
virtual.

1.2.1 Los Banners: forma usual de presentacion publicitaria. EI uso del
programa Applet

Segan Mikel Amigot el origen del banner como herramienta publicitaria se
puede registrar hacia finales de 1994, al respecto nos indica que:

“En abril de 1994, dos abogados norteamericanos del bufete Green Card
inundaron de publicidad numerosos grupos de noticias de Usenet. Su
ofensiva promocional tuvo la peor respuesta imaginable. Los letrados
fueron victimadse diversos “mail bombings” y su presencia fue vetada en
aquellos foros. Las marcas, aterrorizadas por la respuesta de Internet, se
propusieron actuar con cautela. En octubre del mismo ario, efectuaron un
experimento que, sorprendentemente funcion6. AT&T, MCI, Sprint, Volvo,
Club Med y otros colocaron anuncios estaticos en HotWired.com. Los
internautas de la época no sélo evitaron criticas, sino que reaccionaron
generando ‘clicks’ en indices que, afios después, nunca mas se
alcanzarian, y que entonces fluctuaron entre el 15 y el 50 %. Las tarifas de
Wired Digital para cada anunciante eran de 30,000 délares _Ipor 12
semanas de exposicién. Habia nacido la publicidad con ‘banners™

Los banners o banderas publicitarias son pequeios recuadros de
aproximadamente tres o cuatro centimetros de alto y todo el ancho de la pantalla,
generalmente hechos en formato GIF o JPG, son una suerte de link o enlace, ya
que contienen informacion sobre determinado producto, y al clickear sobre ellos
podemos acceder al web site del anunciante, donde se nos dara mayores detalles
del producto publicitado.

Acerca de los banners Rodolfo Carpintier nos indica que estas herramientas
son la base de la publicidad en Internet.*®

37Mikel Amigot. "De Internet a Intermall”. En: Web Site de iBrujula.com. Lunes 26 de julio de 1999

38Rodolfo Carpinter. "Tiritas Publicitarias. Asf llama Christian Gémez, de Teknoland, a los banners, la base de la publicidad en
Internet. Un banner es un pequefio anuncio situado en una pagina web cualquiera y que funciona como enlace directo con la
pégina principal del anunciante. El usuario puede limitarse a ver el anuncio o buscar més informaci6n sobre lo que se le ofrece
sefialando con el ratén sobre el banner. Por eso, es fundamental que las empresas que quieran promocionarse en la Red
realicen una distribucién inteligente de sus banner entre las paginas web que mejor se adecuen a sus objetivos. No se trata
s6lo de anunciarse en los web més visitados, sino sobre todo en los que ofrezcan con mayor garantfa sintonizar con el
comprador potencial.
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El banner primigenio era una simple banda estatica que promocionaba un
producto determinado, pero como la idea es llamar la atenciéon del usuario, se le
fueron agregando movimiento y sonido, para ello se pueden utilizar distintos
programas informaticos, pero el mas usado es el applet del lenguaje java. Un
applet es un programa realizado en lenguaje JavaScript y posteriormente
compilado; los applets son pequefas aplicaciones escritas en Java y que se
difunden a través de la red para ejecutarse en el visualizador cliente, es decir en el
navegador de nuestra computadora, nos permiten apreciar cualquier tipo de
informacién con efecto multimedia, es decir, en movimiento y con sonido, y no sélo
en formato de texto lineal. Se puede afirmar que los applets le han dado algo de
“vida” al estatico y originario banner.

1.2.2 La publicidad a través del e-mail. El spam o "bombardeo" publicitario.

Los cookies o galletas rastreadoras.

La publicidad en la red puede brindarse también de manera directa, a través
del e-mail, en este sentido se recibe todo tipo de publicidad desde que se accede a
la péagina principal del servidor de correo en el cual uno se inscriba. En la
actualidad existen muchos correos electrénicos gratuitos, como el de Yahoo!
http://iwww.yahoo.com, el Hotmail http:/www.hotmailcom, el de Starmedia

http://www.starmedia.com, el LatinMail http://www.latinmail.com, entre otros.

Otro detalle referido al e-mail es el hecho que cuando se solicita la cuenta
de alguno de ellos, el sujeto interesado debe suscribirse a diferentes revistas
electrénicas, las cuales al llegar a nuestro correo lo hacen cargadas de publicidad,
produciéndose muchas veces lo que se conoce como spam o "bombardeo

Ademaés, es muy importante cuidar la imagen del banner, ya que se trata de una verdadera tarjeta de presentacion. Paul
Fleming, uno de los socios de Barcelona Virtual, aconseja que el banner cuente con imagenes animadas para atraer la
atencién del usuario. También recomienda que, en caso de que el intemauta tenga desactivado el sistema automético de
apertura de imégenes, la casilla donde se sitia el banner esté acompafiada de un mensaje claro y que invite a descubrir la
imagen que contiene con algtin tipo de oferta o de juego. Fleming advierte del peligro de las iméagenes de gran tamafio, ya que
tardan mucho en cargarse, y aconseja que no ocupen més de 100 K y que tengan un formato GIF. En cuanto a la posicién del
banner en un web, Fleming recomienda situarlo en la esquina inferior derecha”. "Anuncios a la carta” En; Web Site de
CommerceNet. Viemes 16 de octubre de 1998 URL.: http://www.commercenet.org/commercenet/doc/doct.htm
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publicitario”, es decir, una cantidad grande y repetida de publicidad, lo que puede
convertirse en algo sumamente incémodo y molesto. Si uno no se inscribe en por
lo menos dos o tres revistas, la carga del servidor del correo se torna sumamente
lenta. Las personas son libres de inscribirse 0 no en dichas revistas, pero si se
opta por no hacerlo se sufrira con la lentitud del servicio de correo. Es una forma
muy sutil de coaccion.

La publicidad via e-mail permite el uso de una técnica publicitaria muy en
boga en los uitimos tiempos, el llamado marketing directo o "one to one", al
respecto Fernando Huapaya precisa que:

“...el marketing directo es un sistema interactivo que utiliza uno o méas
medios publicitarios para conseguir una respuesta medible y/o transaccion
comercial en un punto determinado, con la intencién de crear una relaciéon
interactiva con un minorista, una empresa, o un consumidor final”*®

Mediante el marketing directo las empresas pueden hacer un perfil
diferenciado de sus distintos clientes, para ello los consumidores llenan diferentes
formularios en linea, donde plasman sus inquietudes y aptitudes. A la par con ello
existen unos programas que son de suma utilidad para empresarios y publicistas,
se denominan cookies; los cookies, que son una suerte de galletas rastreadoras de
informacién, graban informacién acerca de su visita a un sitio en particular, y sélo
el sitio que los cred los puede leer mas tarde. Se usan cookies para hacer que su
navegacion en la web sea mas personal y conveniente, pero hay gente que tiene

miedo que el abuso de los cookies nos pueda llevar a una pérdida de privacidad.
Respecto a los cookies Bob Rankin nos indica que:

"Es importante acordarse que un cookie no puede grabar datos personales
como su nombre, direccion de email o numero telefénico a menos que
Uds. entren esta informacién en un formulario en el sitio que esta creando
el cookie. Las caracteristicas de seguridad que se han construido en la
tecnologia de cookies no permite que un operador de un sitio navegue por
los archivos en su disco duro o mire los cookies que se crearon por otros
sitios. Recuerden estos hechos importantes acerca de ios cookies:

¥Femando Huapaya, “Linea directa. El uso del marketing directo crece en el pals”. En: Revista Business Perii N° 22, Lima,
Julio de 1996

25



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Como afirma

e Los cookies no pueden tener acceso a datos personales o a archivos
de su disco duro

o Llos cookies solamente pueden ser leidos por el sitio web
que los cred" ©

Rodolfo Carpintier:

"En realidad, ;qué es el marketing 'one to one'? La respuesta que me
gusta mas es la de que 'se trata de un modelo de marketing personalizado
posibilitado por un sistema de gestion de Base de Datos avanzado que
permite el seguimiento -no tan solo transaccional- de cada cliente de forma
individual'. Si se que a cierto cliente le gustan los toros, reflejo esta
informacién en mi Base de Datos, si tengo un area de Internet dedicada al
ocio y le 'veo' siempre leyendo los resuitados del fiitbol, este hecho
también queda reflejado en su perfil de cliente, si es muy participativo en
cualquier reuniéon o charla que organizo en mi Web en Internet...mas
informat‘:‘ipn que acumula su perfil personal y mas datos conozco sobre mi
cliente".

Tradicionalmente se suele hablar en el ambito publicitario de la

existencia de las cuatro P's, es decir, precio, producto, promocién y plaza, como

los elementos indispensables de una adecuada publicidad; hoy en dia con el

avance tecnolégico

y el uso del marketing directo se ha empezado a dar un giro al

respecto, asi lo precisa Karim Mahuad, citado por Huapaya, quien:

"...destaca que se puede hablar de la teoria de las cuatro C's, consumidor,
costos para el consumidor, conveniencia y comunicacion'.

De los puntos seitalados por Mahuad, tal vez el rasgo fundamental -que

duda cabe- sea el de la comunicacion, es decir, el vinculo directo con el internauta

potencial consumidor o cliente, acercamiento que se hace mas palpable con el

caracter interactivo de la red en el entorno profesional, académico y familiar.

““Bob Rankin. "¢ Qué son las Cookies?". En: Web Site de Geocities.com. 06 de noviembre de 1999.
URL: hitp://www.geocities.com/SiliconValley/WWay/4302/cookies.htm|
“Rodolfo Carpintier. "Internet y el marketing ‘one to one’ en el tratamiento al cliente del siglo xxi". En: Web Site del

Magazine de Sistemas Modernos de Marketing. 16 de octubre de 1998. URL: http://www.smmkt es/smm/smm-
mag/fid105.htm

“Fernando Huapaya. op. cit.
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1.2.3 La aparicion de los denominados "superstitials”. Una suerte de mini
spot publicitario. El advenimiento de la Web - TV.

El avance tecnoldgico no se detiene, muestra de ello es la nueva forma
publicitaria aparecida en la red recientemente: los superstitials, algo similar a un
mini spot televisivo, ejemplos de ellos se pueden apreciar en el web site de
Unicast http://www.unicast.com. Todo hace presagiar que los dias de los tradicionales
y poco dinamicos banners estarian contados, aunque el proceso de recambio
puede durar algunos meses 0 afios.

Con relacion a los superstitials, en un articulo titulado "Se abre paso una
formula para sustituir a los banners", aparecido en la revista electrénica
iBrujula.com http://ibrujula.com, se sefiala que se trata de una nueva forma de
publicidad que pretende sustituir a los tradicionales 'banners' publicitarios.*?

Con referencia a los superstitials cabe precisar un concepto manejado por
los expertos en marketing on line, el "click through”, que no es otra cosa que el
pulso o click que se le da al mouse cada vez que se desea ir a una pagina distinta
—sea de publicidad o no- a la que se encuentra "abierta" en ese momento. Se
estima que el porcentaje de "click through" de los superstitials es superior al de los

“BRedaccion de iBrujula.com. " Una nueva forma de publicidad que pretende sustituir a los tradicionales 'banners'
publicitarios, considerados por los expertos como aburridos y poco eficaces desde la perspectiva del marketing, se ha
presentado esta semana en diversas ciudades norteamericanas tras lograr el apoyo de la industria publicitaria en Internet.
Unicast.com, una compafiia nueva, que esta especializada en desarrollos publicitarios en Java y que cuenta con el apoyo
financiero, entre otros, de Intel, GTE e Internetworking, ha presentado ‘Superstitials’, una forma de anuncio que, ademas de
la tecnologia, muestra como principal activo haber logrado el benepiacito de los pesos pesados del sector, como
DoubleClick, Fycast, NetGravity y Adsemart,. La formula, que, segln sus autores, persigue lograr una publicidad mas
afractiva e interactiva para el usuario y mensurable para el anunciante, consiste en que una vez el internauta ha ‘bajado’
completamente una pagina, la publicidad se carga en la memoria caché. Si el visitante quiere visualizar un anuncio
completo, que se presenta al modo de un spot televisivo, ha de hacer clic en él. La nueva publicidad puede estar en
cualquier tamafio o formato incluido HTML, Java, Flash, Director o GIF, y se carga de manera invisible para el usuario en un
plazo de entre 15 y 30 segundos, segin el tipo de conexion.

Similares a anuncios de TV interactiva. En Unicast.com se muestran diversos ejemplos de spots, que se asemejan a lo
que podrfa ser un anuncio en TV, sé6lo que con interactividad. Los promotores de la idea han indicado que la respuesta del
publico, en esta fase de lanzamiento, ha superado sus expectativas, al haber logrado un ‘click through' del 8 por 100,
cuando con los banner tradicionales alcanzan tasas por debajo del 1 por 100. Hasta ahora Gnicamente algunos web, como
CBS SportsLine, Women.com y Time estaban utilizando los ‘Superstitials', pero tras el apoyo de los grandes del sector se
espera que sea adoptado por mas de 1.500 sitios. Todos las partes implicadas en la iniciativa se muestran encantadas,
dado que prevén un aumento del ‘click through' (hacer clic para ir una pagina) y de la respuesta del publico, asi como un
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banners, es decir, que los internautas clickean mas sobre un superstitial que sobre
un banner, fundamentalmente por lo novedoso del sistema.

Tanto el banner como el superstitial persiguen el mismo fin: que el
cibernauta "salte" a la pagina publicitada, ambos son invitaciones al web site del
anunciante, por lo que cuanto mas veces uno acceda a la pagina en cuestion
mayor sera el provecho econémico de quien anuncia on line, aunque inicialmente
sblo se trate de un beneficio potencial. La preocupacion de las empresas
conectadas a la red no es sélo "estar on line", sino que efectivamente vean sus
anuncios y para ello el banner y el superstitial juegan un papel primordial.

1.2.4 Nocion de cibernautalector de publicidad. Clickeando casi por
curiosidad

El usuario de Internet accede a la red por distintos motivos: busqueda de
informacion de diferente indole, deseo de entretenerse, necesidad de comunicarse
con otra persona, o por simple curiosidad, pero todos comparten un rasgo comun,
saben operar una computadora, por lo menos de manera general, y estan
dispuestos a pasar un tiempo frente a ella para obtener lo que buscan, es decir,
sacrifican algo de su valioso tiempo por obtener algo que no obtendrian en otro
lugar.

Ahora bien, es dificil cuando se esta en la red, abrir sélo una ventana y
buscar un solo tipo de informacién, lo fascinante de la red es navegar por ella, se
puede tranquilamente trabajar en un proyecto de investigacién académica
revisando articulos de revistas especializadas, como el Wall Street Journal en su
edicién en castellano http://interactivo.wsi.com, leer un periédico nacional como El
Comercio de Lima http://www.elcomercioperu.com.pe, O extranjero como El Pais de
Madrid http:/iwww.elpais.es, jugar una partida de poker

incremento de los presupuestos de creatividad y realizacién de los nuevos 'minispots™ "Se abre paso una férmula para
sustituir a los banners” 23 de octubre de 1999 URL: http://ibrujula.com
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http:/iwww.emoti.com/~shiniji/poker/poker. html, o el adios amebas

hitp:/iwww.ciberplaza.com.do/juegos/amebas/welcome.htm, escribirle una carta a nuestra
prima en Miami via Hotmail htto.//www.hotmail.com, y clickear casi por curiosidad

sobre algun banner o superstitial y acceder al web site de Nike http:/mwww.Nike.com/,
BMW http://www.bmw.com/bmwe/homepage/index.shtmi, 0 Lufhansa http://iwww._lufthansa.com.

Lo interesante y atractivo de la red es que esta al alcance de todo aquel que
tenga una computadora, en Internet no hay distinciones de ningun tipo, en tal
sentido Maritza Reategui sefala que:

"..los medios de comunicacién social pueden ser masivos o
especializados, se pueden distinguir de acuerdo a la masificacion o
especializacion de los mismos, es decir, de acuerdo al porcentaje del
publico objetivo que los leen, miran o escuchan (...) el pablico objetivo de
los medios masivos lo constituye la poblacién en general, mientras que en
el caso de los medios especializados es un porcentaje de la poblacién"*

De acuerdo a lo establecido en la cita anterior, podemos precisar que
Internet es un medio de comunicacién masivo, o al menos esta camino a serlo, por
cuanto cualquier persona se puede conectar a ella, esta dirigido a todos. En este
sentido lo que se promocione en la red podra ser apreciado por todo tipo de
persona, de todas las edades y condiciones sociales, maxime ahora que existen
cabinas publicas que ofrecen el servicio de conectarse a la red por una médica
suma. El costo promedio por hora de conexion a Internet de una cabina publica
en el Callao hacia agosto del 2000 es de dos soles con cincuenta centavos, lo que
equivale a 70 centavos de délar aproximadamente.

Con relacién a la forma en que la persona comin y corriente aprecia la
publicidad, José Maria Salcedo indica que:

"...en materia de diarios el peruano mayoritario se 'informa’ mediante la
lectura de los titulares de los periédicos expuestos en los kioskos de venta.
En términos relativos, la prensa escrita se ha convertido en un medio de
comunicacién elitista en Lima y en todo el pais. Resulta casi una norma

“Maritza Reategui. La interpretacion juridica de los anuncios publicitarios. Tesis de Licenciatura. Lima 1995. Vol. 1. p. 99
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periodistica que esas caratulas puedan leerse a tiro de microbus, el medio
de transporte publico més difundido en la ciudad (hoy lo seria la 'kombi

asesina'); es decir, que sean titulares que puedan ser leidos a una
distancia de por lo menos 5 o 6 metros, la que separa al pasajero del
microbls de la acera donde esta instalado el respectivo kiosko. Y ha
surgido la cultura del microlector, la de los lectores que leen poco y viajan
en micro". (el agregado en negritas es nuestro)*

Parafraseando a Salcedo, quien habla de la cultura del microlector (hoy
seria kombilector), al aplicarlo a la publicidad en la red, se puede advertir -
permitanme el neologismo - la existencia de un cibernautalector, alguien que
generalmente observara sélo el banner, es decir, la parte llamativa del anuncio, sin
entrar a clickear sobre él para apreciar la pagina publicitada. Haciendo un simil
podriamos afirmar que el banner es a los titulares de los periodicos
convencionales, como el web site del anunciante lo es al integro de la noticia
contenida en el diario.

Se puede decir que el cibernautalector de publicidad realiza un examen
superficial del anuncio publicitario, por cuanto en la mayoria de los casos sélo
observara el banner o el superstitial sin ingresar a la pagina del anunciante. La
normativa peruana recoge esta perspectiva:

“"Las normas deben interpretarse y aplicarse de buena fe, en armonia con
los principios de la ética o deontologia publicitaria generalmente
aceptados.

Los anuncios deben ser juzgados teniendo en cuenta el hecho que el
consumidor queda influenciado mediante un examen superficial del
mensaje publicitario.

Las normas se aplican a todo el contenido de un anuncio, incluyendo las
palabras y los numeros, hablados y escritos, las presentaciones visuales,
musicales y efectos sonoros™ (el resaltado es nuestro)

En virtud a la manera en la cual el cibernautalector contempla la publicidad
on line, Maritza Reétegui precisa que ante la gran cantidad de publicidad que
recibe el consumidor, éste termina por captar solo parte de los anuncios y no la
totalidad de ellos.*’

* Jose Maria Salcedo. Terremoto. Ed. Brasa SA. Lima, 1995. p. 40-41
“Decreto Legislativo 691. Articulo 2°. Lima 06 de noviembre de 1991

“Maritza Reategui. "Si bien es cierto que el anuncio debe ser analizado en conjunto para poder encontrar el sentido
juridicamente relevante, también es necesario tener en cuenta lo que Al Ries y Jack Trout denominan ‘la sociedad
sobrecomunicada, la mente sobresimplificada y el mensaje sobresimplificado’. Estos autores indican que el consumidor se
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Con relacién al “bombardeo” de informacion, entre la cual se encuentra la
gran cantidad de publicidad recibida por un cibernauta cualquiera, Al Ries y Jack
Trout acuiian un nuevo término: el posicionamiento, indicando que no se trata de
crear algo nuevo y diferente, sino manipular lo que ya esta en la mente, revincular
las conexiones que ya existen.*®

Mas adelante Ries y Trout sefalan que la Unica defensa que la persona
tiene en nuestra sociedad sobrecomunicada es una mente sobresimplificada.*®

También precisan Ries y Trout que la mejor manera de conquistar a nuestra
sobrecomunicada sociedad es el mensaje sobresimplificado.®® Ries y Trout
mencionan un punto crucial en el efecto que la publicidad comercial en la red
puede tener en el cibernauta: el mensaje contenido en los

ve ‘bombardeado’ de informacion; todo el dia estd expuesto a la publicidad y recibe més informacién de la que puede
retener. Es por eso que como defensa solamente absorbe lo que puede interesarle o aquellos mensajes que por su forma
llamativa captan su atencién. La publicidad en su afdn de sobresalir del resto de la informacion y/o publicidad, utiliza
técnicas de ‘atraccion’ hacia su anuncio, centrando la atencién en una parte captatoria del mismo. Por lo tante es necesario
analizar ciertas partes del anuncio en forma separada, por ser esos elementos los que quedan en la mente del consumidor
y merecen un tratamiento aparte y especial” op. cit. p. 81

“3Al Ries y Jack Trout. “El enfoque fundamental del} posicionamiento no es crear algo nuevo y diferente, sino maniputar lo
que ya estd en la mente, revincular las conexiones que ya existen. El mercado de hoy ya no reacciona ante las estrategias
que funcionan en el pasado. Hay demasiados productos, demasiadas compafiias, demasiado ruido en el mercado (...)
somos una sociedad sobrecomunicada (...) en nuestra sociedad sobrecomunicada, hablar del impacto de su publicidad
equivale a exagerar seriamente la posible eficacia del mensaje. Es una perspectiva egocéntrica que no tiene contacto
alguno con la realidad del mercado. En la selva de la comunicacién de hoy en dia, el inico medio para destacar es saber
escoger, concentrdndose en objetivos estrechos, practicando la segmentacién; en una palabra ‘conquistando posiciones’.
La mente, que es una defensa contra el volumen de las comunicaciones de hoy, tamiza y rechaza mucha de la informacién
que le llega. En general, sélo acepta aquelio que embona con los conocimientos y experiencias anteriores (...) La persona
promedio tolera que le digan algo acerca de lo que desconoce en absoluto. (Razén por la cuat la ‘noticia’ es un enfoque
efectivo en publicidad). Lo que la gente no permite es que le digan que esta equivocada. Cambiar la opinién es el camino
que lleva al desastre publicitario” Posicionamiento. Mc Grawn Hill. 22 ed. México. Junic de 1990. p. 5-7

Al Ries y Jack Trout. “La Gnica defensa que la persona tiene en nuestra sociedad sobrecomunicada es una mente
sobresimplificada. Sélo rechazando la ley de la naturaleza que nos otorga no méas de 24 horas al dfa se lograré encontrar un
modo de atibotrar con més cosas la mente. La mente promedio es ya una goteante esponja que sélo logra absorber mas
informacion a expensas de lo que ya tiene dentro. Sin embargo, seguimos vaciando méas informacién en esa esponja
sobresaturada y nos decepcionamos cuando no logramos que nuestros mensajes se abran camino. La publicidad, desde
luego, es sélo la cima del iceberg de fa comunicacién. Nos comunicamos unos con otros a través de una amplia variedad
de modos desconcertantes y en volumen que aumenta en progresién geométrica. El medio quiza no sea el mensaje, pero
influye fuertemente en el mensaje. En vez de ser un sistema de transmisién, el medio actia como un filtro. Sélo una
diminuta fraccién del material original alcanza la mente del receptor. Ademds, lo que recibimos muestra la influencia del
caracter de nuestra sociedad sobrecomunicada. Las ‘generalidades destellantes’ se han convertido en el estilo de vida de
nuestra sobrecomunicada sociedad. Y huelga decir que funciocnan” op. cit. p. 7

%Al Ries y Jack Trout. “La mejor manera de conquistar a nuestra sobrecomunicada sociedad es el mensaje
sobresimplificado. En comunicacion, lo menos es més, como en arquitectura. Para penetrar en la mente hay que afilar el
mensaje. Hay que echar por la borda las ambigiledades, simplificar el mensaje...y luego simplificarlo alin més si se desea
causar una impresién duradera.La gente que vive de la comunicacién sabe cudn necesaria es la sobresimplificacion (...)
Cuando desee comunicar las ventajas de determinado candidato politico, las de un producto o las de usted mismo, ha de
ver las cosas al revés. Hay que buscar la solucién del problema dentro de la mente del cliente en perspectiva. En otras
palabras, como sélo una parte minima del mensaje lograra abrirse camino, debe usted desentenderse de! extremo emisor y
se debe concentrar en el extremo receptor. Debe usted concentrarse en ia manera de percibir que tiene la otra persona, no
en la realidad del producto (...) Al invertir el proceso, al centrarse en el cliente en perspectiva y no en el producto, se
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anuncios publicitarios on line debe ser sobresimplificado si se desea lograr un
impacto real en el consumidor. Lo que interesa es la realidad mental del
cibernauta y no tanto la realidad factica del producto para efectos de lograr un
rotundo éxito comercial con la exposicion de publicidad comercial en Internet.

Con relacién a la abundancia de informacién en la sociedad actual, Rodrigo
Guaiquil sefiala en un articulo titulado “Infoxicacién, sobredosis de
informacién” y publicado en la revista electrénica chilena Mouse que de manera
acertada Alfons Cornella ha acuiiado el término infoxicacién para referirse a la
sensacibn de ansiedad a la que se ve expuesta el cibernauta ante la
indiscriminada cantidad de informacién que recibe diariamente en su ordenador.®!

Como se indicé anteriormente, el cibernautalector de publicidad,
generalmente no lee todo el anuncio publicitario contenido en el web site del
anunciante, por cuanto suele quedarse observando sélo el banner que forma parte
de la pagina que esta visitando, produciéndose de su parte una suerte de examen
superficial del anuncio contenido en el banner o en el superstitial. Se puede

simplifica el proceso de seleccién. También se aprenden conceptos y principios que pueden acrecentar en gran medida la
efectividad de la comunicacion” op. cit. p. 8-10

31 Rodrigo Guaiquil. “Un sintoma peligroso de los nuevos tiempos es la impresionante cantidad de informacién que genera
la humanidad y que se muitiplica cada vez mas rapido. Entonces, una sensacién de angustia o ansiedad se apodera de
nosotros, simples mortales, ante la imposibilidad de poder "estar al dia”. 10 e-mail de productos y servicios que no
comprards estdn parpadeando en la pantalla, 15 mensajes en la contestadora telefénica, la radio interrumpe la
programacién para lanzar un flash, 4 mil paginas web arroja la blisqueda, suena por enésima vez el teléfono, cinco revistas
especializadas apiladas en el velador esperan su turno para ser leidas, el beeper interrumpe la reunién, haces zapping
entre CNN, TVN, UCTV, CBS, tienes una llamada entrante en el PCS, no alcanzaste a leer el diario al desayuno, jBastaaa!
Bienvenido a la era de la (sobre) informacién. Una época en que probablemente nos ahogaremos en un mar de datos. De
hecho, el espafiol Alfons Cornella, que edita el boletin electronico Extral-Net, ha acufiado el certero vocablo ‘Infoxicacién’,
que describe el estado del hombre modemo ante esta sobrecarga intelectual. Incluso Cornella sefiala que ya existe una
enfermedad provocada por la infoxicacion que puede hacer colapsar a la sociedad, se trata del Information Fatigue
Syndrome (IFS) o sindrome de fatiga por informacién. Aceleracién del conocimiento Los rudimentarios conocimientos
del hombre del Neolitico le sirvieron para mantener su cultura y el estado de las cosas por casi diez mil afios, hasta que un
dia descubri6 la agricultura y dejé de ser un cazador y recolector némade para asentarse y reproducir artificialmente el ciclo
de los vegetales. De ahi en adelante, comenz6 a gestarse la epopeya humana que devino en las grandes civilizaciones de
la antighedad, que sentaron las bases del conocimiento, acumulandose con el paso de los siglos a través de la tradicién oral
o por medio de la escritura. Hasta que Gitenberg en 1450 invent6 la imprenta y desaté una voragine cultural que en la
préctica significo la diseminacién del conocimiento existente hasta entonces. Aun asli, no serfa hasta mediados de nuestro
siglo que las cosas tomaron una velocidad inusitada. Data smog ‘El concepto de demasiada informacién parece extrafio y
vagamente poco humano. Esto se debe a que, en términos histérico-evolutivos, esta maleza en nuestro paisaje
informacional recién ha germinado -sélo tiene 50 afios-, hasta entonces, mas informacién fue casi siempre algo positivo’,
sefiala David Shenk en su libro Data Smog: Surviving the Information Glut. "A medida que hemos acumulado méas y més de
ella, la informacion ha emergido no s6lo como un bien, sino que también como un contaminante”, sentencia Shenk. Segin
el autor, desde 1971, el nimero de mensajes publicitarios destinados al estadounidense medio se ha elevado de 560 a 3 mil
por dia. El consumo de papel per cépita en EE.UU. se triplicé durante la década 1980-1990 a 1.800 libras por persona. En
los ochentas, el correo creci6 trece veces mas rapido que la poblacién. Y hoy, un gerente tipico lee un millén de palabras a
la semana” “Infoxicacién, sobredosis de informacién®. En: revista electrénica chilena Mouse N° 159 26 de noviembre de
1998. URL.: hitp://loa.copesa.cl/mouse/antes/Nro.159-1998.26.11/Nro.159F .htmi
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afirmar que tanto el banner como el superstitial constituyen la parte captatoria o
llamativa del anuncio publicitario. Con relacién a este concepto, Fernandez Novoa
precisa que:

“...la parte captatoria del anuncio es aquella parte dotada de una especial
estructura o configuraciéon con objeto de atraer la mirada o el oido del
publico hacia la correspondiente expresién publicitaria. Es cierto que,
segun la técnica publicitaria, esta parte del anuncio representa un recurso
para despertar la atenciéon del publico y encaminarla hacia el contexto
general del anuncio (...) con el término ‘parte captatoria de la atenciéon’
hemos traducido la expresion alemana blickfang. Esta expresion fue
acuriada por Weidenmueller, uno de los primeros cultivadores alemanes de
la técnica o ciencia publicitaria (en aleman werbewissenschaft).(...) Seyffert
afirma que Weidenmueller acufié un concepto afortunado y preciso, Kropff
dice que aunque Weidenmueiller abrigaba las mejores intenciones al crear
el término blickfang, en la préctica se ha abusado de tal término. Ambos
autores distinguen, por lo demas, la blickfang, cuya funcién es captar la
mirada o la atencion del observador, de la blicklenkung o encauzamiento
de la atencién, cuyo cometido estriba en conducir la mirada del lector
desde la blickfang hacia el contenido propiamente dicho del anuncio”*?

Siguiendo a Fernandez Novoa, se puede decir que la blickfang se vincula
con el banner o superstitial, y la blicklenkung se relaciona mas con el contenido de
la pagina web del anunciante, pues es hacia ella hacia donde se dirige quien
clickea sobre un banner o un superstitial. Es por ello que tanto los banners como
los superstitial deben ser lo suficientemente atractivos y estar dirigidos a la
realidad mental del cibernauta, como para provocar un alto click through (nivel de
clickeo) de su parte.

Ardua labor es la que le espera a los creativos publicitarios en este sentido,
sobretodo si se tiene en cuenta que en la mayoria de los casos el cibernautalector
de publicidad clickea sobre un banner o un superstitial casi por curiosidad.

32Garlos Fernandez Novoa. “La interpretacién juridica de las expresiones publicitarias”. En: Estudios de derecho de la
publicidad. Compilacién. Universidad Santiago de Compostela. 1989. p. 85
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1.2.5 Inversion publicitaria en la red

De acuerdo a un reporte de la empresa Online Marketing, publicado en su
web site http://www.onlinemkt.com/internet/inter2 htm#temas , la publicidad en Internet
reune tres importantes y diferenciadas caracteristicas: es un recurso ilimitado, es
perfectamente medible y es el medio que mejor optimiza el ratio impacto /
inversion.

El éxito de una campana publicitaria en la Red, radica en diferentes puntos, entre
los cuales se destacan los siguientes: un profundo conocimiento del medio digital,
la correcta eleccion del eje de comunicacién, creatividad en linea, una correcta
seleccién de los medios, etc. Asimismo, es de gran importancia provocar el mayor
nivel de clickeo (click through) posible, desviando el maximo de trafico acorde con
el publico objetivo al que se dirige la publicidad (target).

Una persona hace click through cuando realiza un click de ratén sobre un banner o
link publicitario accediendo a la pagina web que la empresa anunciadora designe.
Los ratios medios de click through suelen ser inferiores a un 2%.

Las tarifas de publicidad en Internet varian ampliamente en funcién de los
web sites. Los montos varian de acuerdo al web site donde se aloje la publicidad,
ya sea éste un portal o no. Las siguientes tarifas son un resumen, eminentemente
practico, sobre los diferentes tipos existentes y su coste medio de contratacion:

Fija: Se paga una cantidad fija por un periodo de tiempo determinado. Es variable,
depende si se trata de un portal o no.

Costo por millar de Impresiones (CPMs): Muy variable. La media se situa sobre
las 3 mil 500 pesetas (20 ddlares aprox.) por mil impresiones. En Espaia oscila
entre 5y 1 pesetas (2 y %2 centavo de dolar aprox.) por impresion.

Click throug: Tarifa variable donde el anunciante sélo paga por el acceso real a
su pagina. Muy variable, su valor medio se sitia sobre las 80 pesetas (46
centavos de délares aprox.)

Mixta: Una cantidad fija al mes y una variable por nimero de impresiones.
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Enlace: Tipicas de acciones business to business dentro de web sites muy
visitadas por colectivos profesionales muy especificos. Son acciones de target
marketing y se paga por enlace efectivo, generalmente a través de hipertexto. Su
coste oscila entre las 750 pesetas (4 dblares aprox.) por click.

Patrocinio: Muy variable en funcién del trafico y del tipo de visitantes. Se puede
llegar a pagar mas de 3 millones de pesetas (15 mil délares aprox.) por patrocinio
al mes.

Con el objeto de explicar como funcionan las tarifas en los motores de
busqueda del mercado hispano, se resefia en el articulo como ejemplo al
buscador jOle!, ubicado en http://iwww.ole.es.

jOle! contiene referencias de todos los recursos presentes en la red en
lengua castellana y su crecimiento ha llegado hasta los siete millones de impactos
en noviembre de 1999. El costo por aparecer en la pagina principal, para un
numero de impresiones de hasta 300 mil es de aproximadamente 4,2 pesetas (24
centavos de dolar aprox.), lo que supone una inversidn minima para contratar un
espacio en jOle! de 1 milldbn 260 mil pesetas (7 mil 200 délares aprox.). El costo
por impresién va bajando en funcién del nimero de impresiones contratadas.

Otra posibilidad que se nos ofrece es contratar el espacio publicitario
independientemente para cada una de las secciones en las que se divide el web
site, con un costo aproximado de 15 pesetas (8 centavos de dblar aprox.) por
impresion. En este caso, se exige una compra minima de 50 mil impresiones, lo
que supone una inversidon minima de 772 mil 500 pesetas (4 mil 414 ddlares
aprox.) Dada la propia naturaleza del motor, podria sernos interesante aparecer a
través de la busqueda de palabras relativas al producto, por un costo de 11,25
pesetas (5 centavos de délar aprox.) y una inversibn minima de 56 mil 250
pesetas (321 ddlares aprox.) para 5 mil impactos. Si se desea aparecer entre los
tres primeros resultados de busqueda, para cada sector el costo es de 52 mil 350
pesetas (300 délares aprox.)
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Como ejemplo, se menciona que el coste medio de una campafa en linea
como la de telefonica OFERTA PUBLICA DE ACCIONES DE TELEFONICA,
supone, para las tres semanas que durd, un costo aproximado de 1 millén de
pesetas (5 mil 715 ddlares aprox.), consiguiendo 257 mil 473 impactos totales,
mediante un banner situado en la pagina principal del buscador. Si nos fijamos en
la distribucion de usuarios del buscador y el perfil del publico objetivo al que
estaba orientado el producto, obtenemos como resultado que el costo por impacto
efectivo aumenta de manera considerable de las 4 pesetas (2 centavos de délar
aprox.) hasta aproximadamente las 27 pesetas (15 centavos de délar aprox.)

NOTA. Al 13 de julio del 2000 un délar americano equivale a 175 pesetas aprox.

A la hora de desarrollar una campafia de publicidad en la red debemos
calcular el costo efectivo por impacto. Para ello debemos conocer con detalle el
perfil de los usuarios de cada web site, la frecuencia de visita y el pablico objetivo
al que va dirigido el mensaje. De esa manera, se podran seleccionar los web sites
respectivos, el presupuesto y resultado a obtener. Una informacién necesaria para
conocer el costo efectivo de la campafia, y por lo tanto, tomar una correcta
decision. %

Respecto a la inversion publicitaria en Internet, en un articulo de Fernando
Montaiies, aparecido en la version electrénica del diario espaiiol EI Mundo
http://www.el-mundo.es se indica que la publicidad en la red esta creciendo mas que
en cualquier otro medio tradicional, si bien en muchos casos todavia viene
acompaiiada de bastante descontrol y desconocimiento de sus posibilidades
reales. Pero la rapidez con que se esta desarrollando todo lo concerniente a las
autopistas de la informacién empuja a los anunciantes a querer estar presentes en
este medio desde el primer momento. Parece que nadie estd dispuesto a
quedarse al margen. Desde los bancos mas importantes del mundo hasta las

33Web site de Online Marketing. URL : http://www.onlinemkt.com/internet/inter2.htm#temas. Jueves 13 de julio del 2000
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empresas mas diminutas se estan planteando seriamente plasmar sus productos
en Internet o reforzar aliin mas su presencia.

Un indicativo de la gran expectativa que desde hace unos afios ha empezado
a despertar la red es un informe elaborado por la empresa norteamericana Jupiter
Communications, donde se afirma que la inversién publicitaria en Internet durante
1996 llegd a los 300 millones de délares, mas de 40 mil millones de pesetas.
Sdlo la empresa Levi's invirti6 mas de 100 millones de pesetas (600 mil dolares
aprox.) en crear su propia pagina web.>*

En un articulo aparecido en la Revista Business Peri N° 56 de mayo de
1999 se indica que a escala mundial se gastaron 950 millones de délares en 1997
y mil 900 millones de délares en 1998 en inversion publicitaria en Internet. Se
calcula que para el afio 2000 la cifra aumentaria a 6 mil 700 millones de délares.’®

Con relacién a este Ultimo calculo las cifras de Business Pert se acercan a
lo calculado por las empresas americanas eMarketer y Simba. De acuerdo a un
reciente reporte aparecido en el web site de eMarketer http://www.emarketer.com se
presentan los calculos estimados para el afio 2000 de 14 empresas y entidades
americanas relacionadas con las telecomunicaciones en Internet.

Cabe precisar que las cifras de Business PerG se refieren a célculos de
inversién mundial, mientras que las cifras de eMarketer se refieren sélo a calculos
de inversién norteamericana, la cual de lejos representa el mayor porcentaje
dentro de la inversién mundial.

54Fernando Montafies. Web site del diario el mundo URL: http://www.el-mundo.es/su
ordenador/SORnumeros/97/SOR072/SOR072publicidad.html. Jueves 13 de julio del 2000

Redaccién de Business Per. Es necesario un marco legal adecuado para el comercio electrénico en el Peru. En:
Business Perii N° 56 Lima Mayo 1999 p. 27

6\web site de eMarketer URL: http://iwww.emarketer.com/ereports/eadvertising/welcome.html Jueves 13 de Julio del 2000

37



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

A continuacién reproducimos el cuadro que contiene las cifras antes mencionadas.

Estimados comparativos, en millones de dédlares, de lo que se calcula serd la inversién
publicitaria en Internet para el afio 2000, de las 14 empresas y entidades americanas
mds importantes en el rubro de las telecomunicaciones vinculadas a la red

IDC 3,300
6iga Info. Group 3,950
Myers 6roup 4,320

Veronis, Suhler & Assoc. 4,500

Jupiter Communications 5,000

Global Internet Project 5,000

Aberdeen 6roup 5,100
Forrester Research 5,400
Lazard Freres 5,493
eMarketer 6,100
Simba 6,500

Internet Advertising Bureau 7,740

Internet Stock Report 8,100

ActivMedia 11,200

FUENTE. eMarketer URL: htip://www.emarketer.com/ereports/eadvertising/welcome. html
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Como se puede apreciar las cifras varian entre 3 mil 300 y 11 mil 200 millones
de dolares, el margen es bastante amplio debido al caracter altamente dinamico de
la red. Lo Unico que pueden hacer las empresas es intuir lo que va a pasar, pero
no se puede asegurar cabalmente cuanto se va a invertir en publicidad en Internet
el presente afo.

Tomando como referencia las cifras de eMarketer, en el reporte antes
mencionado sobre la inversién publicitaria en Internet, se presenta un segundo
cuadro sumamente interesante que nos muestra los porcentajes de la inversion
publicitaria en Internet respecto de la inversion publicitaria total, es decir la referida
a todos los medios de comunicacion. Estas cifras también se refieren Unicamente
a la realidad norteamericana, pero nos muestra una tendencia al alza muy
interesante.

A continuacién reproducimos el segundo cuadro antes mencionado

Cdlculo de inversién publicitaria norteamericana en Internet en millones de délares y su
porcentaje respecto de la inversién publicitaria en general segiin eMarketer

1997 650 (0.3%)

1998 1,667 (0.8%)

1999 3,600 (1.6%)

2000 6,100 (2.5%)

2001 9,500  (3.8%)

2002 13,500 (5.2%)

2003 17,500 (6.5%)

2004 21,000 (7.6%)

FUENTE. eMarketer URL: http://www.emarketer.com/ereports/eadvertising/welcome. html
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Como se puede observar los porcentajes de inversién publicitaria van
aumentando afio tras afio debido a la gran importancia que va adquiriendo la red
de redes. Las estadisticas nos muestran un dato de la realidad: Internet es un
importante medio donde publicitar, y lo sera ain mas los afios venideros.

Volviendo al articulo de Montafies muchos anunciantes y agencias
publicitarias han concebido las paginas web como un anuncio tradicional, sin
utilizar las ventajas, posibilidades y atractivos que presenta la interactividad.
Surgen asi muchas paginas aburridas, llenas de texto y que lo Gnico que logran es
hacer huir hasta al internauta mas interesado. %’

Como dice Gustavo Rodriguez la primera ley del marketing es darle al
consumidor lo que busca, y lo que busca cualquier consumidor es que lo
sorprendan en forma grata.® En un reciente reporte de Nua Internet Service se
calcula que existen 332 millones 660 mil usuarios de Internet en el mundo.*® . Cifra
tomada a junio del 2000, y desagregada de la siguiente manera:

Africa 2 millones 770 mil
Asia 75 millones 500 mil
Europa 91 millones 820 mil
Medio Este 1 millén 900 mil
Norteamérica 147 millones 480 mil
Sudamérica 13 millones 190 mil

Total mundial de usuarios de Internet a junio del 2000: 332 millones 660 mil

FUENTE. Nua Internet Service URL: http://www.nua.net/surveys/how_many online/

%7 Fernando Montafies. op. cit.
%8 Gustavo Rodriguez. Salir de los moldes. En: Business Peri N° 53 Febrero 1999 p. 51
% Web site de Nua Internet Service URL: hitp:/fwww.nua net/surveys/how many_online/ Martes 18 de julio del 2000

40



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Las cifras son bastante elocuentes, mas ain si se tiene en cuenta, de
acuerdo a la propia Nua Internet Service, que en diciembre de 1998 se calculaba
en 150 millones los internautas mundiales, cifra que subidé a 248 millones 660 mil
en enero del 2000, y que ha llegado a la impactante cifra de 332 millones 660 mil
en junio del 2000. Es preciso indicar que las cifras sobre la cantidad de personas
conectadas a Internet son sblo aproximaciones. Es sumamente dificil saber a
ciencia cierta cuantos estan conectados a la red actualmente. Definitivamente la
cifra de 332 millones 660 mil, al momento de impresion del presente trabajo
(agosto del 2000) debe haber quedado desfasada. Lo que queda claro es que la
cifra va en aumento y parece no pretender detenerse.

Anunciantes, agencias y duefios de portales y web sites en general tienen un
mercado por conquistar. Los montos invertidos en publicidad en Internet nos
demuestran que muchas empresas han notado la potencialidad de la red, pero ain
quedan muchas que debieran mostrar el mismo interés si no quieren quedar
desplazados del mercado publicitario virtual. Un mercado virtual, ciertamente, cada
dia mas real, no s6lo en proyecciones, sino en posibilidades concretas.
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“AMIS es sélo el niimero dos en renta
de coches. ¢Por qué venir con
&»ms?. Porque nes esforzamos

(Publicidad de AVIS-rent a car) &

CAPITULO SEGUNDO

LA PUBLICIDAD COMERCIAL EXPUESTA EN INTERNET
ENTENDIDA COMO UN ACTO DE COMPETENCIA DESLEAL

Alguna vez alguien me dijo que la perfeccidon es enemiga de lo bueno, y
creo que es cierto, ya que si aceptamos que somos seres imperfectos desde el
so6lo hecho que necesitamos ser creados por otros para existir - a los que solemos
llamar padres - es poco probable que alguna actividad humana roce siquiera la
perfecciéon, lo sublime tal vez, pero la busqueda de lo perfecto termina por
convertirse en un ejercicio inutil, vano, destinado al mas rotundo de los fracasos
desde su propia concepcion.

Esta imposibilidad humana de alcanzar lo perfecto se puede llevar al ambito
de la competencia, toda vez que la mas leal de las competencias, no es otra cosa
que una competencia imperfecta, y que bueno que lo sea; al respecto Aurelio
Menéndez nos brinda una luz al precisar que la libertad de competencia no es otra
cosa que una utopia. ®'

“Durante trece afios seguidos, AVIS - rent a car perdi6 dinero, hasta que admitié que era el niGmero dos (la nGmero uno era
HERTZ - rent a car). Comenz6 entonces a hacer dinero. El primer afio - posterior a la campafia publicitaria - AVIS gané
1,200 millones de délares. En el segundo afio, 2,600 millones de dblares. En el tercer afio § millones de délares. Luego la
Compafifa fue vendida a ITT. AVIS obtuvo considerables utilidades porque reconocié6 la posicion de HERTZ y no traté de
atacarlo de frente. (Al Ries y Jack Trout. op. cit. p. 37-38)

I Aurelio Menéndez. "...Ia libertad de competencia es una abstracci6n, una utopia, un modelo teérico o ideal o, si se quiere,
una nocién relativa. La competencia pura, tal como era entendida por el pensamiento liberal clasico, no es en la practica
maés que una competencia ‘imperfecta’. La libre competencia esta limitada por las propias deficiencias de los mecanismos
del mercado, la falta de homogeneidad de los bienes o servicios, la presencia de los llamados ‘poderes econémicos' o ‘de
mercado', la intervencién del estado en la actividad econémica, y por el mismo ordenamiento juridico que, en aras de otros
intereses dignos de tutela, sacrifica parcialmente la pura libertad competitiva. Ahora bien, dentro de ese marco o de esa
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2.1 Definicion de competencia desleal. Nociones de relacién de
competencia y dafio concurrencial.

Como la mayoria de los conceptos que manejamos, entre ellos el de
competencia desleal, por cierto, los mismos responden a un tiempo, lugar y
sociedad determinada. Asi, lo que entendemos por competencia desleal hoy en
dia en el mundo occidental de principios del nuevo milenio es distinto a lo que se
entendia a principios del siglo XX, y probablemente sera diferente a lo que se
entienda por desleal dentro de un siglo. No hacer esta mencién podria implicar
caer en anacronismos y etnocentrismos no deseados.

Por competencia desleal en nuestra sociedad occidental globalizada
de principios del nuevo milenio se puede entender aquella disciplina
enmarcada dentro de un sistema de economia de mercado, que busca
fundamentalmente obtener compradores y vendedores de bienes y servicios,
iniciando una nueva clientela o afianzando una existente, sirviéndose para
ello de mecanismos indebidos contrarios a la moral comercial y a las
directrices generales que guian el correcto y normal desarrolio de la
actividad econémica, como indica Baldo Kresalja:

"Cuando hablamos de competencia desleal nos estamos refiriendo a un
tipo de actividad que persigue la atraccién y captacién de compradores - la
formacién, consolidacion o incremento de la clientela - utilizando medios
tortuosos que la conciencia social reprueba como contrarios a la moral
comercial, segun la costumbre y los usos, que permiten potenciar la
empresa propia como debilitar a las rivales, y que es, ademas, contraria a
los principios rectores de la actividad econémica, incorporados muchas

veces en la constitucion o en leyes reguladoras de dicha actividad".

‘dosis' de competencia que el mercado admite, el propio ordenamiento quiere que esa competencia sea respetada; es decir,
que no sea restringida con practicas abusivas o colusorias (competencia libre) y que se desenvuelva a través de una
conducta correcta (competencia leal). Por este lado se insintia el gran interés que tiene la reconstruccion unitaria de la
disciplina relativa al ilicito concurrencial (deslealtad) y al ilicito antitrust (practicas restrictivas de la competencia),
reconstrucci6n inspirada en la idea de que la noci6n de la competencia es la misma o, si se quiere, que la lucha competitiva
sélo es legitima en la medida en que se desarrolla sobre la base del principio de rendimiento o eficiencia; los intereses
tutelados son también los mismos, pues lo que se pretende con toda esa normativa es la proteccion de los intereses de los
participantes en el mercado (tanto competidores como consumidores) y el interés general del estado en la misma
conservacién del mercado; de unas y otras normas sobre el fenémeno concurrencial®. La competencia desleal. Ed. Civitas.
Madrid 1988. p. 22-23

2 Baldo Kresalja. "Comentarios al Decreto Ley 26122 sobre represi6n de la competencia desleal". En: Revista Derecho N°
47 Lima Diciembre 1993. p. 23
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Hasta antes de la segunda guerra mundial y cuando ain estaba en boga el
sistema profesional de competencia, para la existencia de deslealtad en el
mercado se exigia la ocurrencia de una 'relacién de competencia’, es decir, la
deslealtad sélo la podia realizar un empresario respecto de otro, se buscaba
proteger de esta manera los intereses de los empresarios frente a sus
competidores directos.

Esta relacion de competencia ya no es condicién necesaria para la
existencia de deslealtad en la competencia. Entré en crisis luego de la segunda
guerra mundial con el advenimiento del llamado modelo social de competencia;
ahora lo importante no es la proteccion del interés profesional del competidor, sino
la proteccién del ordenamiento econémico en su conjunto, del mercado, y donde el
consumidor pasa a ocupar un lugar preponderante. Con relacién a este cambio de
enfoque, Aurelio Menéndez nos advierte el paso de una concepcion centrada en la
tutela de los intereses individuales de los competidores a una concepcion fundada
en la proteccion del orden econémico del mercado en funcién del interés privado
de los competidores, el interés colectivo de los consumidores y el interés publico
del estado.®®

Por dafio concurrencial se debe entender aquel perjuicio que causa un
competidor a otro al quitarle licitamente parte de su clientela, al forjar la suya
propia, lo cual implica que el competidor afectado pierde a este grupo como
clientes de su empresa. De ahi su nombre de dafio concurrencial, por cuanto el

Saurelio Menéndez. "La paulatina afirmacién del nuevo modelo refleja, en efecto, el significativo cambio de funcién
experimentado por la disciplina de la competencia desleal en la evolucién de los ultimos afios. Se trata de un cambio
apreciable en todas las cuestiones que basicamente configuran el modelo: las referentes al objeto de protecci6n, los
criterios de enjuiciamiento de la deslealtad y la determinacién de las practicas reprimidas. En relacién con el objeto de
proteccién se observa el paso de una concepcién centrada en la tutela de los intereses individuales de los competidores a
una concepcién fundada en la proteccién del orden econ6mico del mercado en funcién del interés privado de los
competidores, el interés colectivo de los consumidores y el interés publico del estado.

En el plano de los criterios de enjuiciamiento se advierte también una notable transformacion; la deslealtad deja de ser
primariamente entendida como un juicio de incorreccién profesional, ensayado en atenci6on a las normas morales o
convencionales de la clase empresarial, para convertirse en un juicio de inadecuacién a los principios del ordenamiento
econémico (libre competencia, tutela del consumidor, etc.). Finalmente, en la cuestion relativa a las practicas reprimidas se
advierten asimismo algunos cambios: ciertas actividades anteriormente consideradas como desleales (sirvan de ejemplo la
publicidad comparativa o fa invasién de zona exclusiva), comienzan a permitirse en atencién a los efectos beneficiosos que
pueden producir desde el punto de vista de los intereses de los consumidores y del interés publico en la conservaciéon de un
mercado altamente competitivo; y por el contrario, ciertas précticas permitidas (como puede ser la venta bajo coste, la
publicidad engafiosa, o las ventas agresivas) se someten a una nueva estimacién en respuesta a la primacia de los valores
o intereses ahora dominantes". op. cit. p. 95-96
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dafio se produce al concurrir en el mercado para competir licitamente. Con
relacién a esta nocién Baylos nos indica que el régimen de competencia esta
basado, no en la ilicitud, sino en la licitud del dafio concurrencial.®*

Mas adelante el propio Baylos afade:

"...hay un nimero limitado de compradores. Y basta que otras empresas
consigan atraerlos hacia si - lo cual es una posibilidad, no sélo
perfectamente licita, sino consubstancial a la competencia misma, que sin
ella no podria existir - para que la situaciéon pierda su estabilidad y entre en
un proceso de rapidos cambios. Lo mas valioso que tiene la empresa son
sus compradores eventuales, sus clientes. Pero el sector de adhesiones a
la empresa es una zona sobre la que ella misma carece de sefiorio alguno.
Esta basado en un elemento psicolégico tan mudable como toda opinién
humana, que es la elecciéon del que compra, Atraer esa eleccién hacia si,

constituye un derecho de todo competidor".65

Fernando de Trazegnies hace una distincion entre los dafios intencionales y
los dafios causados por negligencia inexcusable®® . Utilizando esta clasificacion se
puede sefalar que dentro de los dafios intencionales existen aquellos socialmente
intolerables, entre los cuales cabe citar el matar a una persona, los dafios al medio
ambiente - aunque Trazegnies considera a este Ultimo mas bien como una
categoria de dafio per se -, y la deslealtad en la competencia. Junto a ellos
tenemos los dafios socialmente tolerables, los cuales a su vez pueden ser no
reconocidos o simplemente tolerados y los dafios reconocidos dentro de los cuales
se puede incluir al dafio concurrencial. De esta manera un dafio concurrencial

64Hermenegildo Baylos. "El régimen de competencia est4 basado, no en la ilicitud, sino en la licitud del dafio concurrencial:
es perfectamente admisible y resulta inevitable que el competidor, en el desarrollo normal y legitimo de su actividad, cause
un perjuicio a los concurrentes. Se comprende asi teniendo en cuenta simplemente el concepto vulgar y empirico de
competencia que tenemos dado: si la competencia consiste en aquella situacion en que cada empresa se representa como
una ocasién comercial perdida en toda transaccion efectuada por un competidor, de ello se deduce que en definitiva vender
es quitarie un comprador a otro; lo que resulta totaimente licito y admisible, a no ser que se empleen para conseguirlo
medios en si mismos ilicitos y reprobables, que es todo el problema de la competencia desleal (...) En el desarrollo de la
pretensién de cada empresario de captar para si un comprador, no sélo se aspira a realizar esa fransaccién comercial
concreta y determinada, que los competidores han de considerar a su vez como ocasiones malogradas de vender sus
productos, sino que se persigue de manera esencial conservar a ese comprador concreto como un adicto a la empresa,
pensando en compras futuras. La actividad concurrencial se manifiesta, pues, como un esfuerzo dirigido a conseguir ventas
actuales y a asegurarse adhesiones para el futuro, de modo que en torno a cada empresa se forme ese ntcleo de
compradores eventuales que se denomina clientela. Por eso realizar actos de publicidad y propaganda de los productos y
servicios ofrecidos o de la empresa que los ofrece es estrictamente hacer competencia a los ofros empresarios
concurrentes, aunque en la realidad no se expandan aun los productos promovidos por esa publicidad”. (el resaitado es
nuestro) Tratado de Derecho Industrial. Ed. Civita SA. Madrid. 1978. p. 228-229

65Hermenegildo Baylos. op. cit. p. 230

% Fernando de Trazegnies. La responsabilidad extracontractual. Colecci6n Para leer el c6digo civil. Vol. IV. Tomo Il. Fondo
Editorial PUCP Lima 1986. p. 320-321
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vendria a ser un dafio intencional socialmente tolerado y reconocido como positivo

para el eficiente desarrollo de la actividad econdémica.

La sociedad en su conjunto tolera y hasta reconoce positivamente al dafio

concurrencial, por cuanto todos se benefician con el normal funcionamiento del
mercado. Sin embargo, esa misma sociedad no tolera la competencia desleal

porque atenta contra la vida social en su totalidad, por cuanto todos se perjudican

con el anormal funcionamiento del mercado, anormalidad provocada precisamente

por la presencia de la deslealtad en el trafico comercial.

2.2 Definicion de Publicidad Comercial

Para aproximarnos a la nocién de publicidad comercial es menester indicar
lo que reseiian algunos autores al respecto. Asi tenemos que para Fernandez
Novoa constituyen publicidad comercial aquellas:

"...manifestaciones y comunicaciones que a través de los medios técnicos
de difusidbn se hacen al publico de los consumidores con el fin de
encaminar su atencién hacia los servicios y productos de la empresa y, de
este modo, promover y fomentar la contratacion de tales servicios y

productos"
G.J. Stigler precisa que:

“La publicidad es, entre otras cosas, un método para proveer a los
compradores potenciales de conocimientos acerca de la identidad de los
vendedores. Desde luego, es un instrumento inmensamente poderoso
para la eliminacién de la ignorancia; su fuerza es comparable al empleo del
libro en lugar del intercambio oral para la comunicacién de conocimientos.
Un pequeiio anuncio de cincuenta pesos en un periédico metropolitano
llega (en el sentido de que lo leen) quizad a 25 mil lectores, o sea, a 50
lectores por cada 10 centavos, y aun si s6lo una fraccion minima de este
total son compradores potenciales (o vendedores), la economia que logran
en la busqueda, en comparacién con la busqueda sin instrucciones, puede
ser inmensa".

%7 Carlos Fernandez Novoa op. cit. p. 57

% G.J. Stigler. “La economia de la informacion”. En: Economia de la informacién y del conocimiento. (compilacién). México
DF 1977 p. 71
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Diez Canseco Nuiez indica que:

"La publicidad comercial se ha tornado cada vez més sofisticada desde los
dias en que el boticario anunciaba la venta de un jarabe que curaba todas
las dolencias, sin embargo, hoy como ayer, la finalidad principal de la
mayoria de los anuncios comerciales consiste en acelerar la contratacion
de los bienes o servicios ofertados. Con tal objeto, los anunciantes tratan
de presentar sus productos de la mejor forma posible. Asi, la mayoria de
veces pretenden influir en el 6miblico de los consumidores haciendo
referencia a los méritos propios". 9

Para B.F. Erickson:

"...l]a publicidad consiste en informar a una o varias personas sobre un
producto o servicio por medio de un anuncio pagado, con la intencién de
conseguir un objetivo.

Analicemos en detalle esta definicion. En primer lugar esta la informacion.
Para que exista, tiene que haber un emisor (el anunciante) del mensaje
publicitario y un receptor (el publico) de ese mensaje. Esta comunicacién
tiene que ser breve y lo suficientemente atractiva como para captar la
atencién del consumidor en un instante.

En segundo lugar, tenemos el anuncio pagado. Cuando se comenta con
un amigo que tal o cual marca de vino es excelente, no hay que pensar
que se esta haciendo publicidad. Sélo lo es cuando se paga a una agencia
para que cree un anuncio que sera difundido de manera gratuita o a través
de un medio de comunicacion, al que se compra un tiempo o un espacio.
Por uitimo, no hay anuncio sin intencién. Desde la oferta de un puesto de
trabajo hasta las camparas de divulgacion sanitaria. Se pretende influir
sobre el publico para que compre, alquile, venda, cambie, se abstenga de,
proteja, cuide, ame, disfrute, I|mp|e done esto o lo otro. Si el anuncio logra
su objetivo, ya es otra cosa."™

La Iglesia Catdlica también maneja su nocién de publicidad, asi John Foley,
presidente del consejo pontificio para las comunicaciones sociales (CONAMCOS)
sefala al respecto que la publicidad puede ser un instrumento Gtil para apoyar
honesta y éticamente una responsable competitividad en el mercado.”

Lms José Diez Canseco Nafiez. La publicidad comparativa. PUCP 1985. Tesis de Licenciatura. p. 1-2
B F. Erickson. Introduccién general a la publicidad. Ed. Player SA. Madrid, 1991. p. 10

! John Foley. "En cuanto sistema, la publicidad puede ser un instrumento util para apoyar honesta y éticamente una
responsable competitividad que contribuya al crecimiento econémico y al servicio del auténtico desarrollo humano. La
iglesia ve con simpatia el crecimiento de la capacidad productiva del hombre, y también la continua expansion de una red
de relaciones e intercambios entre personas y grupos sociales... Desde este punto de vista la iglesia anima a la publicidad a
que pueda llegar a ser un sano y eficaz instrumento de reciproca ayuda entre los hombres. La publicidad realiza esto, entre
otros modos, informando a las personas sobre la disponibilidad de nuevos productos y servicios razonablemente deseables,
y a mejorar la calidad de los ya existentes, ayudando a estas mismas personas a mantenerse informadas, a tomar
decisiones prudentes en cuanto consumidores, contribuyendo al rendimiento y descenso de los precios, y estimulando el
progreso econémico a través de la expansién de los negocios y del comercio. Todo esto puede contribuir a la creaciéon de
nuevos trabajos, mayores ingresos y una forma de vida humana més adecuada para todos. También puede contribuir a
sufragar las publicaciones, programas y producciones - incluso los de la iglesia - que proporcionan informaci6n,
entretenimiento e inspiracion a las personas de todo el mundo”. Etica en la publicidad. CONAMCOS. Ciudad del Vaticano.
Febrero 1997. p. 2
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Respecto al concepto de publicidad comercial el INDECOPI en el caso
Productos Rema S.A. c./ Luz del Sur S.A. al indicar un precedente de observancia
obligatoria precisa que:

“‘Para efectos de lo dispuesto en el Decreto Legislativo N° 691 y sus
normas reglamentarias, constituye publicidad comercial cualquier
forma de comunicacién publica que tenga por finalidad o como efecto
fomentar, directa o indirectamente, la adquisicién de bienes o la
contratacién de servicios, captando o desviando, las preferencias de
los consumidores. No constituye publicidad comercial la propaganda
politica ni la publicidad institucional, entendida esta ultima como aquella
que tiene por finalidad promover conductas de relevancia social, tales

como el ahorro de energia eléctrica, la preservacion del medio ambiente, el
pago de impuestos, entre otras."’ (el resaltado es nuestro)

A la luz de lo indicado anteriormente se puede afirmar que la publicidad
comercial es aquella actividad mediante la cual las personas naturales y/o
juridicas dan a conocer a los consumidores - reales o potenciales - sus
ofertas de bienes y/o servicios con una finalidad de intercambio, es decir,
esperando vender y/o comprar lo que publicitan, lo cual implica obtener un
beneficio susceptible de valoracion econémica. Podemos advertir en la
publicidad comercial dos aspectos diferenciados: un caracter informativo y un
caracter sugestivo. Es decir, en toda publicidad comercial se informa sobre la
naturaleza del producto o servicio que se pretende vender y a la vez se persuade
al consumidor para que prefiera el producto publicitado y no el de la competencia.

En la publicidad en linea de Pilsen Callao http:/iwww.pilsencallac.com, por
ejemplo, se nos informa que pilsen es una cerveza, por lo tanto sabemos que no
es vodka, ni whisky, ni ron, se nos dice también que esta elaborada con productos
naturales: cebada, lGpulo y agua, es decir, no contiene elementos artificiales,
como preservantes, colorantes u otros, por ultimo se nos informa que el beber con
moderacién no acarrea ningin perjuicio fisioldgico. Junto con este cimulo de
informacién, la publicidad acomete una segunda funcién, la de persuadir, seducir
al consumidor para que éste decida adquirir cerveza pilsen, en lugar de cerveza

"2 Resolucion N° 103-96-TDC. Expediente N° 089-96-CCD. Comisi6on de Represién de la Competencia Desleal de
INDECOPI. 25 de diciembre de 1996
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cusqueiia, o vodka absolut, o whisky johnnie walker, es decir esta vinculada esta
funcion al concepto de dafio concurrencial. En este sentido Diez Canseco indica:

“...a pesar de que la publicidad puede asumir rasgos informativos o
sugestivos, es principalmente persuasiva en tanto que la intencién
subyacente en todo empresario es la de obtener mas clientes y generar a
sus competidores lo que se conoce como el dafio concurrencial cualquiera
sea el tono de la publicidad; el anunciante declara de alguna manera - o
deja entrever - que aventaja a sus competidores. Pone de manifiesto que
Su empresa, mercancia o servicios son mejores que los de sus rivales. De
alli que el proceso l6gico sera persuadir a los consumidores del producto
de la comgetencia para que lo dejen y que, consecuentemente, opten por
el propio". 3

En este sentido cada vez que la publicidad logra su objetivo y persuade al
consumidor para que éste elija el producto publicitado se esta incitando la
comision del dafio concurrencial, porque comprar un producto determinado
implica siempre dejar de comprar otro producto perteneciente a la
competencia, la cual sufrird dicho perjuicio en aras del bienestar del consumidor,
en primer lugar, y del mercado en su conjunto, en segundo término.

Como se puede apreciar la publicidad juega un rol primordial en el
desarrollo mercantil de toda economia de mercado, toda vez que ella basicamente
reduce el costo invertido en la busqueda de informacién relativa a la adquisicion
de bienes y/o servicios. Si no existiera la publicidad los productos y servicios se
encarecerian porque el costo de la informacién sobre la procedencia, calidad,
caracteristicas y bondades de cualquier producto o servicio seria definitivamente
asumido por el consumidor. Al ser demasiado caro un producto o servicio lo que
provocaria seria el alejamiento del consumidor de su adquisicion, produciéndose a
la larga el colapso del mercado en su totalidad.

Como una pequefia muestra de la real dimensién econdémica de la
presencia publicitaria en nuestra sociedad de consumo consignamos un dato

" Diez Canseco. op. cit. p. 4
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publicado por la revista Debate ocurrido a raiz de un hecho totalmente aleatorio, la
errota de Brasil en la final del campeonato mundial de futbol de Francia 1998:
" illones de délares que se estima dejara de ganar el mercado publicitario

y los fabricantes de material deportivo de Brasil porque su pais no obtuvo
el pentacampeonato de fatbol: 150"

Los publicistas y fabricantes de ropa deportiva brasilefios habian preparado
toda una campaia publicitaria y de merchandising con un escueto y directo slogan
que se lle 6 para siempre el viento parisino, la cabeza de Zinedine Zidane, y el
botin izquierdo de Emmanuel Petit: Brasil Pentacampe6n.

En la ciudad luz, en el hermoso césped del estadio de Francia, la selecciéon
brasilefia de futbol perdié tres a cero, pero en el ambito publicitario la derrota fue
mucho mas catastréfica, fueron 150 millones las veces que se inflaron las redes
del arco defendido por el poco previsor mercado publicitario brasilefio.

Finalmente como afirma Font Galan la real dimensiéon de la publicidad
comercial se puede advertir a partir de la produccién industrial en masa,
convirtiéndose el fendmeno publicitario en el arma principal utilizado en la lucha
que la competencia impone.’

74Redaccion de Debate. "Cifras de Apoyo". En: Revista Debate N° 102. Lima Setiembre - Octubre 1998. p. 3

75 Juan Ignacio Font Galan. “La produccién industrial en masa, fruto de la revolucién tecnolégica e industrial, transforma la
estructura tradicional de los mercados y da un nuevo giro al comportamiento de las relaciones de los productores y
vendedores con los usuarios y consumidores, basadas hasta ese entonces en un didlogo personal y directo, propio de un
mercado de caréacter artesanal fundado en la misma correspondencia cuantitativa de la produccién a la demanda
predeterminada de un circulo concreto y habitual de clientes. La capacidad expansiva del nuevo sistema de produccién
exige nuevas formas de contacto y comunicacién con la masa anénima de los consumidores, idéneas para salvar el
distanciamiento creado por la produccién en serie entre el productor y el consumidor. Esta nueva forma de contacto se
encuentra en la publicidad, por medio de la cual el empresario hace ptblicas —a través de los medios de difusion que la
técnica va ofreciendo- las manifestaciones y comunicaciones encaminadas a informar y atraer la atencién de los
consumidores hacia sus propios productos o servicios y, de este modo, fomentar su contratacion. La produccién en masa,
amenazadora siempre de superar el consumo, exige una demanda masiva que sé6lo a través de los medios de
comunicacién social es posible promover. Las cualidades estimulantes y persuasivas que pronto se descubren en la
publicidad, la consagran como instrumento idoneo para crear y orientar, e incluso multiplicar y acelerar aquella demanda de
consumo que la nueva capacidad productiva requiere. Se evidencia asi la funcién competitiva asignada a la publicidad
como medio eficaz de atraccion de consumidores y usuarios en el cuadro de un sistema econémico competitivo. El acto de
publicidad - como acto de competencia - se muestra especialmente 'idéneo’ para atacar a la empresa del competidor,
denigrar su persona, sus productos o servicios, crear confusién entre establecimientos, productos o servicios, divulgar
falsas alegaciones y atraer al publico mediante engafios o, incluso, inducir a los consumidores a comportamientos
econémicos ‘irracionales’ (...) La publicidad pasa a ser, asi, un arma predilecta e imprescindible de los empresarios en la
lucha que la competencia impone; pero su manejo, falto, en un principio, de toda regla o disciplina, amrastra graves
consecuencias, afectando a los intereses de los empresarios competidores, de los consumidores y del trafico juridico. La
afirmacion de la libertad de competencia lleva como corolario la libertad publicitaria, lo cual origina en la practica una
degeneracién en la lucha competitiva en el mercado causada precisamente por el ejercicio desleal de la actividad
publicitaria”. Constitucién econémica y derecho de la competencia. Ed. Tecnos. Madrid 1987. p. 85-87
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23 Distincién de la publicidad comercial respecto de otras figuras
publicitarias. La publicidad institucional y la propaganda politica.

Como se ha sefialado anteriormente la publicidad comercial es la actividad
destinada a la captacién de clientela, busca que el consumidor compre o venda un
producto o servicio determinado, es decir, tiene un fin netamente lucrativo, de ahi
su denominacion de comercial.

Existen dos figuras publicitarias, a saber la publicidad institucional y la
propaganda politica, similares a la publicidad comercial en el sentido de que
informan sobre algo a un nimero indeterminado de personas, pero radicalmente
opuestas a ella por el fin que persiguen.

La publicidad institucional es aquella actividad destinada a incentivar
conductas de relevancia social, tales como el beber con moderacion, el no fumar
en lugares publicos, la colecta para combatir el cancer, las campafias de
vacunacion infantil, etc. En todos estos casos el mensaje no es que el publico
compre o venda algo, sino que se sensibilice frente a problemas sociales
existentes o adquiera normas de comportamiento dirigidas a lograr una mas
adecuada convivencia social.

Por otro lado la propaganda politica es la actividad destinada a comunicar
ideas doctrinarias de un determinado grupo politico con el fin de obtener adeptos a
su causa. El mensaje politico basicamente se puede centrar en el hecho de
buscar un mayor ndmero de participantes en la agrupacién que propala la
propaganda.
La emisién de propaganda politica adquiere mayor presencia cuando se acercan
las elecciones, es entonces cuando es comun toparse con infinidad de slogans
politicos de todo tipo, pero alineados bajo el mismo fin: lograr ganar las elecciones
porque se cree ser la mejor opcién para el electorado - Iéase pueblo; en pocas
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palabras, todos los que realizan propaganda politica buscan llegar al poder y estan
dispuestos a invertir mucho dinero para logrario.

Es menester precisar que en la presente investigacién nos hemos centrado
en el estudio de la publicidad comercial en Internet, pero tanto la publicidad
institucional como la propaganda politica también se aprecian en la red
adquiriendo connotaciones éticas y morales de distinta indole, como es el caso de
la apologia de ciertas instituciones y doctrinas politicas con elementos
controvertidos, polémicos, ofensivos o incluso nocivos para un sector de los
internautas.  Estos temas escapan al estudio de nuestro presente trabajo
académico, pero no por ello dejan de tener una relevancia social importante.

24 Los principios publicitarios: ;son aplicables a Internet?

El correcto ejercicio de la publicidad comercial implica el cumplimiento cabal
de los denominados principios publicitarios. De acuerdo a la doctrina son cuatro
tales principios, que a su vez han sido recogidos por distintas legislaciones
publicitarias: el principio de legalidad, el de veracidad, el de identificacién o
autenticidad y el de leal competencia. Siguiendo, en este orden de ideas, lo
sefialado por Maritza Reategui, podemos indicar que el principio de legalidad
esta vinculado al cumplimiento de las normas en general, es decir, tanto legales
como éticas. El principio de veracidad indica que los anuncios publicitarios no
pueden inducir e error al consumidor en lo concerniente a las caracteristicas del
producto publicitado, es decir, se debe difundir una publicidad cefida a la verdad.
Este principio se aplica sélo a la parte informativa del anuncio, mas no a la parte
sugestiva del mismo. Se puede usar la llamada exageracién publicitaria pero sin
engaiar al consumidor. El principio de identificacion o autenticidad se refiere
al hecho que el consumidor al observar cualquier publicidad debe tener las
herramientas necesarias que le permitan distinguir claramente entre una
publicidad de una noticia o dato periodistico. Este principio se vincula con la
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publicidad subliminal o encubierta, es decir, aquella en la cual el consumidor
recibe una informacién bajo la apariencia de un ropaje distinto. El consumidor no
debe ser engafiado en ningn caso. Por Ultimo el principio de leal competencia
se refiere a que todo anuncio publicitario debe respetar Ia libre y leal competencia
comercial, es decir, no se debe imitar sistematicamente las iniciativas
empresariales como podria ser la copia de un slogan o del estribillo musical de un
anuncio del competidor. Lo que se pretende evitar es que el consumidor sea
engaiado asumiendo la publicidad de una empresa como perteneciente a otra
distinta. Ademas este principio se vincula con el hecho de evitar la denigracién
publicitaria, lo cual implica dafiar al competidor en primera instancia y a la vez al
mercado en su conjunto, al incluir variables ajenas al normal desarrollo de las
relaciones mercantiles.”

Podemos apreciar que los cuatro principios citados tienen algo en comun:
todos buscan evitar inducir a error al consumidor. La publicidad comercial esta
dirigida al publico consumidor, es a él a quien se debe persuadir para que
adquiera los bienes y servicios publicitados, por lo tanto el consumidor debe contar
con herramientas ideales para poder hacer acertadas elecciones de compra y/o
venta. Es por ello que la publicidad, que no es otra cosa que la principal de tales
herramientas, debe expresarse en términos legales, veraces, auténticos y
fundamentalmente de leal competencia.

"Maritza Reétegui. “El principio de legalidad indica que todo anuncio publicitario se debe realizar teniendo en cuenta las
normas legales y éticas. Es decir, no solamente abarca lo referente a las leyes sino también todo lo relacionado con la
moral, las buenas costumbres, etc. (...) El principio de veracidad se aplica a la parte informativa y no a la parte creativa
y/o sugestiva, puesto que en esta Gltima no es posible un andlisis objetivo y por lo tanto no es susceptible de probanza. El
principio de veracidad implica que los anuncios no deben contener informaciones ni imagenes que directa o indirectamente,
0 por omisién, ambigliedad, o exageracién, puedan inducir a error al consumidor, especialmente en cuanto a las
caracteristicas del producto, el precio y las condiciones de venta en la publicidad comercial; esta permitido el uso del humor,
la fantasia y la exageracion, en la medida que tales recursos no impliquen un engafio para el consumidor o constituyan
infraccién a las normas sobre publicidad (...) El principio de identificacién o autenticidad supone que el consumidor
promedio debe poder diferenciar con claridad cuando es una publicidad y cuando es una noticia, comentario periodistico u
otra forma similar. Este principio es considerado por la doctrina como un complemento del principio de veracidad, puesto
que lo que se pretende es evitar el engafio al consumidor a través de la forma del anuncio publicitario, esto es disfrazandolo
de una noticia o comentario periodistico (...) Se puede incluir dentro de este principio a la publicidad indirecta, subliminal,
encubierta y a todo aquel anuncio publicitario que no se identifica como tal (...) El principio de leal competencia indica que
todo anuncio debe respetar la libre y leal competencia mercantil. Los anuncios no deben imitar el esquema general, el texto,
el slogan, la presentacién visual, la musica o efectos sonoros de otros mensajes publicitarios nacionales o extranjeros
cuando la imitacién pueda dar lugar a error o confusi6n. Los anuncios no deben denigrar ninguna empresa, marca, producto
o aviso directamente o por implicacion, sea por desprecio, ridiculo o cualquier otra via”. op. cit. p. 63, 66, 69-70
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Al beneficiarse al consumidor, se esta favoreciendo al mercado en su
conjunto y por ende a la integridad de la sociedad dentro de la cual se inserta
dicho real o potencial consumidor.

Ahora bien, ¢son aplicables los principios publicitarios a Internet?. La
respuesta es afirmativa por cuanto como se ha sefialado anteriormente Internet es
un medio de comunicacion social con alcances mundiales. Es a través de ella que
se publicitan infinidad de productos y/o servicios.

Los principios publicitarios se aplican cualquiera sea el medio de
comunicacion utilizado, ya sea la radio, la television, la prensa escrita o Internet;
lo primordial es la difusién de la publicidad, si se lleva a cabo dicha difusién
entonces se deben aplicar los principios publicitarios, ya sea que estos principios
sean recogidos en una norma juridica o en una norma ética.

25 La publicidad comercial como un acto de competencia desleal.
Distintas formas de manifestacion.

Ha quedado establecido que la deslealtad en la competencia se configura
cuando el dafio concurrencial se comete de manera indebida, cuando se realizan
actos contrarios a la buena fe comercial, en este sentido la publicidad comercial
que tiene como fin la persuasion sobre el consumidor para que éste adquiera
bienes y/o servicios puede devenir en desleal al llevar a cabo dicha persuasion por
medios indebidos, atentando contra el correcto funcionamiento del trafico
mercantil.

La publicidad comercial como un acto de competencia desleal puede
manifestarse de distintas formas, asi tenemos que una determinada publicidad
sera desleal cuando sea parasitaria, cuando sea falsamente comparativa, cuando
sea engariosa, cuando sea encubierta y cuando denigre al competidor. En todos
estos casos se puede apreciar la existencia de un riesgo de confusién en el
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consumidor, es decir, se le puede inducir a error al momento de realizar su
eleccion de compra o venta. La deslealtad conlleva peligrosamente dicho riesgo
de confusion.

Analicemos los casos senalados.

2.5.1 La publicidad parasitaria

Se conoce como publicidad parasitaria a aquella que utiliza la imitacion
sistematica de iniciativas publicitarias de un competidor con el fin de impedir su
consolidaciéon en el mercado. Esta forma de deslealtad esta recogida en el Perta
en el Decreto Ley 26122, el cual en su articulo 13 precisa que:

"Articulo 13. Actos de imitacion. Se considera desleal la imitacion
sistematica de las prestaciones e iniciativas empresariales de un tercero
cuando dicha estrategia se halle directamente encaminada a impedir u
obstaculizar su afirmaciéon en el mercado y exceda de lo que, segun las

caracteristicas, pueda reputarse como una respuesta natural a aquél".77
Con relacion al presente articulo, Baldo Kresalja indica que la competencia
parasitaria, se caracteriza por ser repetitiva, metddica e insistente en su
propdsito.”

Al imitar sistematicamente las campanas publicitarias de un competidor, el
imitador pretende desestabilizarlo, evitando que dicho competidor consolide una
determinada reputacién en el ambito publicitario y aprovechandose del esfuerzo

77 Decreto Ley 26122 Lima Diciembre 1992 articulo 13°

Baldo Kresalja. "Debemos decir que dentro de este articulo estd comprendida unicamente la imitacion sistematica,
conocida también como competencia parasitaria, caracterizada por ser repetitiva, metédica e insistente en su propésito.(...).
Conviene precisar que la imitacion sistematica debe exceder a lo que se considera como una respuesta natural del
mercado, puesto que no cabe impedir que los competidores oferten a su clientela, por ejemplo, bienes o servicios en una
forma tal que responda al gusto del dia o a la moda. Asl, si bien muchas iniciativas de la competencia pueden, aisladamente
consideradas, ser licitamente imitadas, la imitacién sistematica de su conjunto supone un aprovechamiento del esfuerzo
ajeno, pues el imitador no ha invertido para ser mas eficiente que los competidores. Se trata de una competencia de
obstruccién, no fundada en la calidad o en el precio, sino destinada a eliminar al competidor, a trabar el funcionamiento de
su empresa, no teniendo importancia el relieve o la originalidad de lo que se imita. Pareceria (...) que una tal imitacién
habria de obedecer a un plan Gnico, pero también puede responder a decisiones sucesivas, tipicamente parasitarias (...). En
estos actos de imitacion a que se refiere el articulo 13 la deslealtad no proviene del riesgo de confusion, sino del propésito
de impedir la afirmacién en el mercado de un competidor, es decir, obstaculizarlo de manera tal que no pueda crearse una
reputacion fruto de su esfuerzo”. op. cit. 40-41
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ajeno, al copiar lo que no ha creado, ahorrandose indebidamente el monto que
debi6 invertir en crear por su cuenta las campaiias publicitarias plagiadas.

2.5.2 La publicidad falsamente comparativa.

Como alguna vez escribiera Victor Lozano: "en la comparacién esta el

n79

gusto"’", y siempre que se haga bajo parametros verdaderos, el gusto se lo dara el

consumidor porque tendra mejores herramientas para elegir adecuadamente.

La ley peruana sobre represion de la competencia desleal nos indica que:

“Articulo 12. Actos de comparacion. Se considera desleal la comparacién
de la actividad, los productos, las prestaciones o el establecimiento propios
0 ajenos con los de un tercero cuando aquella se sustente en afirmaciones
falsas o no comprobables" %

La ley publicitaria peruana precisa que:

“Articulo 8. Es licito hacer comparaciones expresas de productos,
incluyendo lo relativo a precios, si la comparacién no denigra a los
competidores ni confunde a los consumidores. Toda comparacién debe
ser especifica, veraz y objetiva, y debe dar una apreciacién de conjunto de

los principales aspectos de los productos comparados” 81
Con relacién a estos articulos Baldo Kresalja indica que sélo se pueden
considerar comparativos en sentido estricto a aquellos anuncios que buscan la
confrontacién con el producto de la competencia. %

Lo desleal de la publicidad comparativa se presenta cuando la comparacion
contiene afirmaciones falsas 0 no comprobables, es decir, cuando no es veraz ni

" Victor Lozano. "En la comparacion esté el gusto”. En: Revista BusinessPert N° 22. Lima Julio de 1996. p. 46
% Decreto Ley 26122 Lima Diciembre 1992 articulo 12°
8 becreto Legislativo 691 Lima Noviembre 1991 Articulo 8°

82 Baldo Kresalja. "Si bien es cierto que en todo anuncio comercial subyace la vocacién comparativa, esto es, la busqueda
de una confrontacién con los bienes o servicios de los competidores, sélo algunos anuncios pueden definirse como
manifiestamente comparativos, porque en ellos el mensaje apunta primordialmente a la confrontacion (...) La publicidad
comparativa debe ser, sobre cualquier otra consideracion, leal, veraz y objetiva; no debe confundir ni engafiar a los
consumidores, ni denigrar a los competidores. Y en cuanto a requisitos especificos que se le exigen, debe hacer referencia
de los principales aspectos de los productos o servicios comparados, a datos especificos y comprobables (...) La
comparacion no se puede basar en la creencia u opinién del anunciante, sino en la certeza de la ocurrencia, evaluacion que
deberfa ser siempre llevada a cabo por una organizacion seria e imparcial, siguiendo métodos que permitan
coherentemente apreciar las diferencias que se pretenden resaltar”. op. cit. p. 4345
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objetiva, por cuanto dicha falsedad puede confundir a los consumidores y alavez
denigra a los competidores.

La publicidad comparativa es una herramienta sumamente util en una
sociedad de consumo, siempre que se realice de manera veraz e idénea, muestra
de ello es lo que ocurri6 en Dallas, hacia 1974, con el nacimiento de la campana
publicitaria de una bebida gaseosa de color negro, se hizo conocida como el Reto
Pepsi. Roger Enrico, presidente de Pepsi en 1986 indica que en 1977, luego de
tres afios de ser expuesta la campafia en los Estados Unidos Pepsi llegd a vender
mas que Coca Cola. El reto habia triunfado.®®

La experiencia del Reto Pepsi es una muestra nitida de lo beneficioso que
puede resultar la comisién del dafio concurrencial. Pepsi le quitd clientela a Coca
Cola, pero lo hizo de manera licita, utilizando comparaciones verdaderas y
comprobables. EI gran beneficiado con todo ello fue el consumidor, quien tuvo
mejores herramientas de discernimiento para poder elegir. Se apeld, en el caso
de las gaseosas, a su elemento primigenio: el sabor, y era el propio consumidor
quien elegia la gaseosa que mas le agradaba.

83Roger Enrico. "Cuando se inventé el Desaffo Pepsi en Dallas, Texas, en 1974, esa ciudad era teritorio casi exclusivo de
Coca Cola. Allf los que no bebfan Coca Cola, bebfan Dr. Pepper, cuya sede estaba en Dallas. Pepsi iba muy a la zaga
como tercera y le costaba mucho trabajo luchar con las gaseosas de precio rebajado. Desesperada, nuestra division PBG
(Pepsi Bottling Grap), que es la que maneja las plantas embotelladoras de la compafifa, le pidi6 a Alan Pottash, padre de la
publicidad de Pepsi que desarrollara una campaiia especial para el mercado de Dallas. Se realizaron pruebas a ciegas de
sabor entre las dos bebidas. No sélo sali6 ganando Pepsi, sino que los consumidores de Coca Cola decian cosas como
ésta:
- jHola! Yo he estado tomando Coca Cola toda la vida. ;Y ahora resulta que en realidad la que prefiero es Pepsi?
jIncreible!
- ¢Qué hara usted ahora? - preguntaba el encuestador
- Pues tomar Pepsi - contestaba el bebedor vitalicio de Coca Cola
En 1975, después que los resultados de éstas fueran confirmados por una firma independiente de encuestas de consumo,
Pepsi los filmé y utilizé6 estos dilogos de la vida real como comerciales de televisién. Personas comunes y corrientes
hicieron de estrellas de la pantalla en sus pueblos. Mientras tanto, las cifras de Pepsi llegaron a las nubes. Las ventas se
elevaron en Dallas, y se quedaron elevadas. Pronto el Desaflo Pepsi se extendié al 80 por ciento del pals, y parecia que no
tenia fin el nimero de personas que se mostraban gratamente sorprendidas al enterarse de que la bebida que preferian no
era Coca Cola. En 1977 Pepsi estaba vendiendo més que Coca Cola en los supermercados de los Estados Unidos y estaba
ganando terreno en ofros palses”. La guerra de las Colas. Ed. Norma. Colombia 1988. p.7-8
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2.5.3 La publicidad engafiosa

El engafio en la publicidad se configura cuando, mediante alegaciones
falsas y/o inexactas respecto a un producto y/o servicio, se induce a error a los
consumidores produciéndoles un perjuicio a ellos y a los competidores.

Manuel Santaella, comentando la Directiva de la Comunidad Econdmica

Europea (hoy Unién Europea) sobre Publicidad de 1984, indica que “la publicidad
engafiosa es toda publicidad que, de una manera cualquiera, incluida su

presentacidn, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se

dirige o afecta".®

La ley peruana sobre competencia desleal precisa que se considera desleal
la utilizacion o difusion de indicaciones incorrectas o falsas, la omision de las
verdaderas y cualquier otro tipo de practica que por las circunstancias en que
tenga lugar, sea susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o
alcance.®

$¥Manuel Santaella. "Segun la Directiva de la CEE de 1984 (art. 2.2) la publicidad engafiosa es ‘toda publicidad que, de una
manera cualquiera, incluida su presentacion, induce a error o puede inducir a error a las personas a las que se dirige o
afecta y que, debido a su caracter engafioso, puede afectar su comportamiento econémico o que, por estas razones,
perjudica o es capaz de perjudicar a un competidor (...) Dentro del concepto de publicidad engafiosa - mejor serfa decir
mensaje publicitario engafioso, desde nuestro punto de vista -, la que induce o puede inducir a error a sus destinatarios, se
incluyen dos variedades: a. la que puede afectar el comportamiento econémico de los destinatarios, y b. la que perjudica o
es capaz de perjudicar a un competidor”. El nuevo derecho de la publicidad. Ed. Civitas Madrid 1989 p. 111-112

$Decreto Ley 26122. "Articulo 9. Actos de engafio. Se considera desleal la utilizacion o difusién de indicaciones incorrectas
o falsas, la omisién de las verdaderas y cualquier otro tipo de practica que por las circunstancias en que tenga lugar, sea
susceptible de inducir a error a las personas a las que se dirige o alcance respecto a la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad y cantidad, y en general, las ventajas realmente ofrecidas por los
productos o prestaciones. En especial, se considera desleal ostentar o afirmar la posesién de premios, distinciones,
medallas o certificados de cualquier naturaleza que no se han obtenido, o no tuvieran vigencia, particularmente en
publicidad o en etiquetas, envases, recipientes o envolturas.

Articulo 10. Actos prohibidos respecto a la procedencia geogréafica. Se considera desleal la realizacién de actos o la
utilizacién de expresiones que puedan inducir a error sobre la procedencia geografica de un producto o de un servicio. En
particular, se reputa desleal el empleo de falsas indicaciones de procedencia y de falsas denominaciones de origen, asi
como el empleo no autorizado de denominaciones de origen, aun cuando se acompafien expresiones tales como tipo,
modelo, sistema, clase, variedad u otra similar* Lima Diciembre 1992
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Comentando la ley peruana sobre competencia desleal Baldo Kresalja
afirma que cuando se pretende engaiiar al consumidor en realidad lo que se esta
haciendo es presentar como verdadero lo que es falso.%

Lo desleal del engafio viene dado por el hecho que mediante el engafio se
induce o puede inducir a error al consumidor, por cuanto dicho consumidor puede
tomar como ciertas afirmaciones falsas, y basandose en tales afirmaciones falsas
llevara a cabo incorrectas elecciones de consumo. Precisamente es el engano el
que inducira al consumidor hacia una desacertada y no deseada opcion de
compra y/o venta, lo cual termina dafiando al mercado en su conjunto.

2.5.4 La publicidad encubierta.

La publicidad encubierta es aquella publicidad presentada bajo la careta de
un reportaje o noticia periodistica ocultando su verdadero rostro comercial. El
consumidor carece de elementos para percibir la fachada, asi para él se tratara de
una noticia de corte periodistico, cuando en realidad se trata de una publicidad
comercial.

Como afirma Maritza Reéategui:

“La publicidad encubierta es aquella que no se identifica como publicidad,
siendo percibida por el consumidor promedio como una noticia, reportaje o
nota periodistica. Esta modalidad se encuentra prohibida en todas las
legislaciones del mundo por sus efectos claramente manipuladores donde
los consumidores no discriminan si se encuentran ante un anuncio
publicitario por el 'ropaje' con el cual lo visten. Atenta contra el principio de
autenticidad. La publicidad encubierta consiste en enmascarar un anuncio

% Baldo Kresalja. "Muchos participantes en la lucha concurrencial creen que es mas facil y rentable, aunque sea incorrecto,
introducir productos u ofrecer servicios en el mercado haciendo uso de determinadas técnicas de sugestion para orientar la
preferencia de los consumidores, técnicas que no hacen mencién a factores esenciales como la calidad y el precio; esas
conductas impiden la transparencia en el mercado que sélo puede alcanzarse cuando la informacion es veraz y pertinente.
A través de los actos de engafio se trata de difundir o utilizar indicaciones susceptibles de inducir a error sobre las ventajas
realmente obtenidas, queriendo hacer aparecer como verdadero lo que es falso. Para que se produzca el acto engafioso
(...) es necesario que se manifieste en la comunicacién o difusion dirigida al publico, a través de la publicidad o de otra
forma de indicacion, sea en envases, etiquetas, etc., manifestacién que puede adquirir cualquier forma escrita o verbal, pero
mas alla del ambito de las relaciones interiores de la propia empresa” op. cit. p. 55-56
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publicitario pagado bajo la apariencia de un espacio periodistico imparcial
omitiendo aclarar que se trata de un publirrepc:rtanje"a

Lo relevante del perjuicio que puede ocasionar una publicidad encubierta
cualquiera, viene dado por el hecho que en toda publicidad comercial se
encuentran presentes dos aspectos: el informativo y el persuasivo, mientras que
en las noticias periodisticas s6lo se maneja el elemento informativo, y al asumir el
consumidor una publicidad como una noticia esta omitiendo de plano el caracter
persuasivo de lo que observa.

Es decir, cuando un consumidor sabe que lo que observa es una publicidad,
es consciente que en ella viene inmersa una connotacion persuasiva para que él
adquiera lo que se publicita, pero si asume una publicidad como una noticia, todo
lo que le comunica dicha publicidad encubierta sera decodificado por él como pura
informacion objetiva. Se perjudica al consumidor porque se le quita la capacidad
que tiene para valorar el caracter persuasivo de la publicidad y se perjudica al
competidor que no utiliza esta via encubierta y cuya publicidad si es observada
con la alerta persuasiva del consumidor.

Es por ello que al final de una publicidad con la apariencia de noticia debe
indicarse que se trata de un anuncio pagado por la empresa que publicita su
producto y/o servicio, es decir, que se trata de lo que los publicistas conocen como
publirreportaje.

2.5.5 La denigracién publicitaria. El caso de la publicidad que explota la

reputacién ajena (goodwill).

Con relacién al concepto de denigratorio, la version en linea de la Real
Academia Espafiola http://www.rae.es precisa lo siguiente:

8 Maritza Reétegui. op. cit. p. 246
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"Denigratorio. Perteneciente o relativo a la denigracién
Denigracién. Accion y efecto de denigrar
Denigrar. Del latin denigrare, poner negro, manchar. Deslustrar, ofender la

opinién o la fama de una persona. 2. Injuriar, agraviar, uItrajar".g’8

Denigrar, por lo tanto, es ofender la fama de otro. Tratdndose del ambito
publicitario, se puede afirmar que denigra quien menoscaba el crédito mercantil de
un competidor, lo que los anglopariantes conocen como goodwill. Al respecto, la
ley peruana sobre competencia desleal sefala que se considera desleal toda
noticia que pueda menoscabar el crédito de un competidor en el mercado.®®

La ley publicitaria peruana indica que los anuncios no deben estimular
ningtn tipo de discriminacion.*

En virtud a lo resefiado anteriormente, Baldo Kresalja precisa que los actos
de denigracidon tienen como fin producir el descrédito de los competidores, mas
alla de si efectivamente lo logren o no.”!

#8peal Academia Espafiola. Vigésima Primera Edici6én. Madrid 1992. p. 480 URL: http://www.rae.es/

$vArticulo 11. Actos de denigracién. Se considera desleal la propagacién de noticias o la realizacién o difusion de
manifestaciones sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el establecimiento o las relaciones mercantiles de un
tercero o sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el mercado, a no ser que sean exactas, verdaderas y
pertinentes. Califican dentro de lo dispuesto en el parrafo anterior, enfre otras, las manifestaciones que se refieran a la
nacionalidad, las creencias o ideologia, la intimidad, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias estrictamente
g:rsonales del afectado”. Decreto Ley 26122. Lima Diciembre 1992

“Articulo 3°.- Los anuncios deben respetar la Constitucion y las leyes.
Ningan anuncio debe favorecer o estimular cualquier clase de ofensa o discriminacién racial, sexual, social, politica o
religiosa. Los anuncios no deben contener nada que pueda inducir a actividades antisociales, criminales o ilegales o que
parezca apoyar, enaltecer o estimular tales actividades.
Articulo 7°.- Todo anuncio debe respetar la libre y leal competencia mercantil.
Los anuncios no deberan imitar el esquema general, el texto, el slogan, la presentacién visual, la musica o efectos sonoros
de otros mensajes publicitarios nacionales o extranjeros cuando la imitacion pueda dar lugar a error o confusién. Los
anuncios no deben denigrar ninguna empresa, marca producto o aviso, directamente o por implicacién, sea por desprecio,
ridiculo o cualquier otra via”. Decreto Legislativo 691 Lima Noviembre 1991

*!Baldo Kresalja. “Como diariamente podemos constatar, en el mundo de los negocios es usual que los empresarios
revaloricen sus propias prestaciones, muchas veces exagerando sus cualidades o méritos, asi como restandoselos a los de
la competencia. Esta alusion a la actividad, al producto o al establecimiento del rival se efectiia casi siempre a través de la
publicidad. En ocasiones sera comparativa, licita, pero en otras oportunidades no, encontrandonos ante un supuesto e
denigracion publicitaria (...) Los actos de denigracién estan destinados a ocasionar el descrédito de los competidores, mas
alla de si efectivamente lo logren o no. La diferencia fundamental que puede encontrarse con la legislacion penal en lo que
se refiere a los delitos contra el honor, en especial injuria, calumnia y difamacion, se encuentra en que la normativa sobre la
competencia desleal esta referida ‘al mercado’, a que la diatriba contra los productos o servicios tiene por objeto el
desprestigio del competidor en cuanto empresario y frente al publico de los consumidores; por tanto, no todo acto injurioso o
calumnioso puede calificarse como denigratorio, por lo menos en el sentido de la disciplina que reprime la competencia
desleal. La denigracién es una agresion injustificada, que puede ser expresamente formulada o manifestarse por otro
medio, y si bien sera generalmente hecha en piblico, podré bastar que la exteriorizacién llegue a un solo consumidor para
que constituya competencia desleal (...) Una manifestacién es desleal cuando no es verdadera y también cuando siéndolo,
es inexacta y no pertinente. Para no ser desleales las manifestaciones o noticias deben ser verdaderas, objeto de prueba
por parte de quien las afirma; ademds, deben ser exactas, lo que supone que la veracidad ha de tomarse en sentido
estricto, no cabiendo situaciones parciales; y por ultimo deben ser pertinentes, en el sentido de estar directamente
relacionadas con el objeto de la informacion (...) La ley sobre publicidad no acepta en ningin caso, como sf lo hace la ley
sobre competencia desleal, el acto o la conducta denigratoria, aunque la alegacion sea exacta, verdadera y pertinente. Por
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Hermenegildo Baylos sefala que la denigracion en tanto competencia
desleal es aquella mediante la cual se busca menoscabar el prestigio mercantil de
algiin empresario en el mercado, es decir, frente a los consumidores.%

Lo desleal de la denigracion publicitaria radica en el hecho que mediante
ella se afecta de manera indebida el prestigio comercial del competidor. Se
utilizan procedimientos vedados para dafar la actividad comercial de un
competidor. Aun si es cierto o que se afirma, pero impertinente respecto al giro
mercantil, bastara que sea susceptible de causar un desprestigio para ser
considerado como un acto de deslealtad. Asi por ejemplo, si existen dos
competidores fabricantes de ropa deportiva y uno de ellos informa que no deben
adquirir las prendas del otro por cuanto padece de SIDA, se configuraria un
supuesto de publicidad denigratoria, asi sea cierto lo dicho por el competidor. El
asunto es que tal informacién no es pertinente con relacién a la venta de ropa
deportiva, mella el honor personal y mercantil del afectado, ya que su clientela se
podria alejar de su marca, no siendo necesario un alejamiento factico, basta que
sea potencial para que se configure el supuesto de publicidad denigratoria.

La publicidad comercial se convierte en desleal cuando utilizandose medios
indebidos se atenta contra el normal desarrollo del trafico comercial.
Generalmente, se advierte dicha deslealtad en dos planos.

tanto, si la alegaci6n publicitaria es veraz, pero sirve para menoscabar el crédito de una persona o empresa, merecera el
calificativo de publicidad desleal”. op. cit. p. 52-54

92Hermenegildo Baylos. "Constituyen actos de denigracion en el sentido de la disciplina de la competencia desleal cuantas
afirmaciones, noticias, comportamientos o actitudes de un competidor vayan dirigidas o sean aptas para producir el
desprestigio de otro competidor suyo ante el publico que compra. La denigracién en su propia esencia, es un atentado a la
personalidad y al honor comercial (...) Lo que caracteriza a la denigracion como acto de competencia desleal es que en ella
la difamacién de la persona o la diatriba contra los productos o los servicios de ofro competidor tienen como finalidad el
desprestigio que pueda originarse para el perjudicado, precisamente en cuanto empresario, ante el publico consumidor (...)
Puede variar el medio por el cual la denigracion se consuma: afirmaciones verbales, expresiones consignadas en la
correspondencia comercial, o en circulares, folletos de propaganda, catdlogos, anuncios y cualquier clase de publicidad. En
todo caso, la afirmacion o el juicio en que la denigracién se concreta deben trascender a la clientela actual o potencial del
perjudicado, aunque no vayan dirigidos directamente a ella. De no llegar de algiin modo a conocimiento del publico
comprador, no existiria el desprestigio comercial que es el efecto de la denigracién, en cuanto acto de competencia desleal.
No parece, en cambio, necesario que ese desprestigio se haya producido de manera efectiva y real, bastando con que el
acto sea susceptible de causarlo (...) No es admisible, en el juego limpio de la competencia, que un competidor arroje sobre
ofro, con Ila finalidad de hacerle desmerecer en el juicio publico y ante sus clientes, acusaciones que, aunque se basen en
hechos ciertos, constituyan un medio desleal por el desprestigio que llevan aparejadas”. op. cit. p. 334-336
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En primer término se da una afectacién directa al competidor porque es
respecto de él que se realiza la publicidad parasitaria, falsamente comparativa,
engafiosa, encubierta o denigratoria; es al competidor al que se le ocasiona un
dafio concurrencial vedado desde el punto de vista mercantil, afectandose en el
caso de la publicidad comercial el goodwill o buen nombre comercial.

Ahora bien, esta afectacién al competidor no queda ahi, sino que se
expresa en un perjuicio al consumidor también, porque sera él quien en virtud a
erréneas ofertas llevard a cabo equivocadas elecciones de compra y/o venta.
Basta con que el consumidor se vea expuesto a un riesgo de confusién para que
estemos ante la configuracién de un supuesto de deslealtad publicitaria.

Finalmente, al afectarse indebidamente al competidor y al consumidor, se
estd perjudicando al mercado en su conjunto. En el mercado interactian
comerciantes y consumidores, y en la medida que dicha interaccion no se realice
bajo parametros de correccién mercantil, como son la buena fe comercial, la no-
induccion al riesgo de confusion al consumidor y el respeto irrestricto a reglas de
juego leales y transparentes, el sistema mismo de economia de mercado puede
sufrir serios trastornos en su funcionamiento, acercandose casi sin percibirlo a un
indeseable colapso econémico. Nadie, dentro de sus cabales, puede desear que
ello ocurra.

2.6 Formas de represion de la competencia desleal

Como afirma Baylos, la doctrina mercantil recoge dos maneras de reprimir
las actuaciones desleales al momento de competir: a través del principio de la
responsabilidad extracontractual, o mediante la aplicacién de una ley especial.*®

93 Hermenegildo Baylos. “La ilicitud de la competencia desleal puede derivar juridicamente, bien de la aplicacién del
principio general que declara la responsabilidad por dafio causado a ofro, bien de la existencia de una ley especial
represora. En efecto, en algunos ordenamientos juridicos modernos, no existe precepto legal que, de un modo especifico,
defina y prohiba los actos de competencia desleal. Ya se comprende, sin embargo, que en tales sistemas la deslealtad en
la competencia no puede dejar de ser ilicita juridicamente. A falta de precepto prohibitivo expreso, la jurisprudencia los
considera comprendidos entre los supuestos de responsabilidad por dafio causado a otro indebidamente, aplicando el
principio general de la responsabilidad extracontractual o aquiliana. (...). En otra serie de ordenamientos juridicos modernos
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2.6.1 Represion de la deslealtad mediante el principio de la responsabilidad
extracontractual (Francia)

Kresalja, siguiendo a Baylos precisa que en aquellos paises donde no
existe un precepto legal especifico que comprenda y prohiba los comportamientos
desleales comerciales, se ha utilizado para reprimir tales conductas la disciplina de
la responsabilidad extracontractual o aquiliana, es decir, se entiende que competir
deslealmente es realizar un acto ilicito. El pais donde se ha desarrollado esta
vertiente es Francia, lugar en el cual la jurisprudencia ha jugado un rol
definitivamente relevante en la formacién y consolidaciéon de dicho enfoque. Se

aplica en estos casos un articulo similar al 1969 del cédigo civil peruano: "aquél

que por dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo”. La

jurisprudencia es la encargada de precisar en qué casos una actuacion desleal en
el mercado se constituye en un supuesto de dafio extracontractual.*

la ilicitud de la competencia desleal no necesita hacerse derivar de la aplicacién de principios generales, sino que resuita de
un modo expreso de lo que determina una ley especial. (...). En ambos sistemas, no obstante, asume un importante papel
la utilizacién de esa serie de tépicos juridicos que, a decir de Esser, incorporan a la norma concepciones extrajuridicas,
conceptos axiolégicos que facilitan la tarea del intérprete y le proporcionan patrones de aplicacién directa a la realidad
regulada: la buena fe en la competencia, las buenas costumbres mercantiles, los usos honestos en el trafico, la probidad
comercial y otros anélogos. Sin su ayuda, ni la mas meticulosa especificacién legal de los actos constitutivos de deslealtad
en la competencia p rmitirfa abarcar dentro de su ambito toda la gama de formas y modalidades posibles de actuacion
irregular en la lucha concurrencial”. op. cit. p. 314-315

“Baldo Kresalja. "...en cuanto a la represién mediante la aplicacién del principio de la responsabilidad extracontractual, el
ejemplo tipico de estos sistemas es el francés; la jurisprudencia ha sabido sancionar las actuaciones desleales con la
condena a la cesaci6n del acto y una indemnizacién por dafios y perjuicios, considerando que competir de modo desleal es
realizar un acto ilicito comprendido en el articulo 1382 del cédigo civil francés (equivalente al articulo 1969 de nuestro
cédigo civil peruano: ‘aquél que por dolo o culpa causa un dafio a otro est4 obligado a indemnizarlo. El descargo por falta
de dolo o culpa corresponde a su autor’). Es opinién muy extendida que la jurisprudencia francesa ha elaborado un
concepto amplio y previsor de competencia desleal, de eficaz aplicacion practica a la cambiante realidad. La ilicitud de la
actuacion desleal plantea el problema de la fundamentacién juridica de esa calificacién. La doctrina y la jurisprudencia
francesas la encuentran en la teorfa del abuso del derecho, la que se extiende a los casos en que el derecho es ejercido de
modo imprudente o negligente, sin motivo serio y legitimo. Pero como no es posible decir que el abuso del derecho
requiere siempre la intencién de causar un dafio, se fraslada a esta materia la idea - de tanta aceptacion en el derecho
publico - de la desviacion del poder, es decir, cuando el ejercicio del poder se aparta de su finalidad. Asi, si bien todo
competidor tiene el derecho de emplear en la actividad concurrencial sus medios, su iniciativa, debe hacerlo conforme al
interés publico, razén por la cual si se desvia de esa finalidad su actuacion debe considerarse abusiva, es decir, no puede
hacer uso de la libertad de competir de una manera excesiva ya que ello significa sobrepasar los héabitos y usos sociales.
(...) En la construccién jurisprudencial francesa la competencia desleal es la infraccién a un deber exigido por la propia
naturaleza de las cosas, ya que competir significa participar en una licitacién utilizando medios admitidos y honrados.
Conviene aclarar que esa infraccion a un deber - que Ascarelli denomina ‘deber moral de correccién’ - se configura en
Francia como un ilicito civil y no penal, que puede dar lugar a una reparaciéon econémica del dafio”. op. cit. p. 24
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2.6.2 Represion de la deslealtad mediante una ley especial (Alemania)
La clausula general prohibitiva

Existe un segundo sistema de represién de la deslealtad, es el que se sirve
de una ley especial, es el sistema mas usado en el ambito mundial, entre ellos el
Pert. Tuvo su origen en Alemania hacia 1909.

En este sistema, como indica Baylos, la represion de la deslealtad en la
competencia se confia a la existencia de una ley prohibitiva especial. En estas
leyes se suele recurrir a la elaboracion de una clausula general prohibitiva, que no
es otra cosa que una nocion amplia que contiene valoraciones sociales de
deslealtad.

Al respecto la ley alemana contiene una clausula general que dice que “el
que en el trdfico mercantil realiza actos con finalidad de competencia, que

atentan contra las buenas costumbres, puede ser sometido a una reclamacién

de cesacién y de reparacién del dafio"®.

Es un concepto - continente, cuyo
contenido coyuntural sera dado por el intérprete de la norma. En este sentido, un

modelo tipo de clausula general prohibitiva dira algo asi como: 'se considera

desleal todo acto contrario a las buenas costumbres mercantiles’. Como

vemos dependera de cada sociedad, en un tiempo y lugar determinado el sefialar
lo que se entiende por desleal, por cuanto el concepto de buenas costumbres
mercantiles, por ejemplo, contiene implicito valoraciones sociales esencialmente
extrajuridicas.®

*° Baldo Kresalja. op. cit. p. 25

96Hermenegildo Baylos. "...todos estos sistemas que cuentan con una ley especial represora suelen servirse, para la
organizacién de una disciplina de la competencia desleal, de la consignacién de una clausula general, verdadera férmula en
blanco, en cuanto remite a su vez a valoraciones sociales que han de ser verificadas por el intérprete. Como Esser sefiala,
la técnica de la clausula general implica la adopcion de un tépico juridico, apto para incorporar a la norma estimaciones
esencialmente extrajuridicas. (...). Un acto es desleal a los efectos de la ley, solamente conque incurra en la nocién
contenida en la clausula general, sin que sea preciso que ademas figure tipificado en alguno de los supuestos que se
enumeran, que poseen sélo un valor ilustrativo y ejemplificador. (...). Como sefiala Fikentscher, lo que sirve de fundamento
a la defensa frente a la competencia desleal que contiene la clausula no es, pues, ninguna exigencia relativa a la lealtad
misma, sino al comportamiento acostumbrado, usual, socialmente admisible. Ese es el médulo legal al que la actuacién
concurrencial ha de ajustarse. Aqui cualquier criterio de valor queda sustituido por una remisién a la costumbre, aunque los
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La practica mercantil demuestra que la clausula general prohibitiva alcanza
un alto nivel de eficacia en cuanto a reprimir conductas desleales se refiere. En
este sentido, la prohibicién establecida en una clausula general faculta que
determinadas conductas mercantiles no detalladas taxativamente puedan ser
incluidas en su concepto, toda vez que el normal desarrollo de las practicas
comerciales llevan aparejadas — que duda cabe — la probable aparicion de
novedosos comportamientos contrarios a los buenos usos mercantiles. La
existencia de la cladusula general prohibitiva adquiere connotada significacion
porque impide que la normativa comercial actual quede desfasada e inaplicable a
las nuevas conductas desleales, como puede ser la actuacion publicitaria desleal
de algunos agentes mercantiles en la red de redes.

La clausula general prohibitiva es una suerte de marco normativo general
en el cual se insertan las practicas desleales coyunturales y temporales de cada
sociedad. La clausula prohibitiva suele contener parametros de evaluacién de
caracter - como su nombre lo indica - general. Asi tenemos que en el caso
peruano del decreto ley 26122, la clausula general del articulo sexto se basa en
tres parametros: la buena fe comercial, el normal desenvolvimiento de las
actividades econémicas y las normas de correccién que deben regir las
actividades econémicas. La buena fe comercial debemos entenderla como una
pauta general de comportamiento mercantil, es decir, vinculada a la actuacion de
los agentes econémicos en el mercado, quienes deben respetar la libertad de
competencia, evitando en todo momento ejercer de manera abusiva tal derecho,

juicios valorativos no pueden evitarse, ni en ese caso, porque la referencia se hace, no a cualquier clase de costumbres,
sino precisamente, a las buenas costumbres, es decir, a las costumbres honestas, honradas. (...). La féormula elastica y
amplia de que para competir lealmente hay que atenerse a lo que se acostumbra, a lo que vienen haciendo todos, con la
aprobacién social, encierra uno de los elementos esenciales de la institucién, consistente en ia obligacion, implicita en toda
actividad concurrencial, de utilizar medios corrientes y habituales, aquelios que todos se conciertan para usar; y no medios
excepcionales y desacostumbrados, cuyo empleo forzosamente coloca a los demas competidores en una situacién de
desigualdad e inferioridad, contraria a la esencia misma de toda licitacién. Lo que no es admisible es que cualquier
competidor acuda a servirse de formas o modalidades de actuacién a las que implicitamente han renunciado todos los
demés palses, por ir contra lo que se acostumbra estimar como permisible y honesto. Al prohibir la deslealtad, en realidad
se sancionaria la conducta del competidor que juega con ventaja, podria decirse, puesto que recurre a medios que ningin
comerciante honrado acostumbra a utilizar, a procedimientos que el uso social rechaza, como confrarios a la probidad
mercantil. (...). En definitiva, en fin, el juicio sobre la lealtad o deslealtad de la conducta de un competidor se convierte, en
esta clase de férmulas, en una verificacién de realidades sociales - las costumbres que rigen y se aplican - pero no por eso
deja de utilizar conceptos de valor. Buenas costumbres quiere decir, costumbres honradas, honestas, quiere decir, las
costumbres establecidas y aplicadas por los buenos, no por los malos comerciantes”. op. cit. p. 317-318
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salvaguardando el interés de todos los que interactian en el mercado. Los
criterios de normal desenvolvimiento de las actividades econdmicas y las normas
de correccion que deben regir las actividades econdmicas debemos entenderlos
como aquellas conductas que respetan el libre acceso al mercado, donde la ley de
la oferta y la demanda determinan los precios de los bienes y servicios, es decir,
donde la lucha concurrencial se desarrolle de manera trasparente y leal. Es bajo
estos tres criterios que, como indica Kresalja, se van a desarrollar los contenidos
de las determinadas practicas comerciales desleales®

La clausula general prohibitva es un concepto - como ya se dijo -
coyuntural, es decir, responde a un tiempo y lugar determinado. Lo que se
entiende por desleal dependera de cada sociedad y del tiempo histérico que dicha
sociedad viva. Como afirma enéndez, toda cldusula general prohibitiva debe
asumir la deslealtad en la competencia como aquel ilicito concurrencial objeti o,
institucional, de peligro y de mercado. Por objetivo entendemos que se debe
reprimir la conducta desleal independientemente de la voluntad del agente que
comete la deslealtad. Es institucional porque la deslealtad afecta a la competencia
entendida como institucién econémica de suma importancia en el desarrollo social.
Es de peligro porque para que se configure el ilicito concurrencial no es necesario
la ocurrencia de un determinado dafio, basta la probabilidad de que ello ocurra.

*"Baldo Kresalja. "La clausula general establece la prohibicion en unos términos que permiten incluir supuestos no
especificamente previstos, sea por su caracter extrafio o marginal, o bien por la evoluci n de las précticas comerciales que
da lugar a la aparicion de nuevos comportamientos incorr ctos. De lo que se deduce su necesidad, pues evita que la
normativa quede obsoleta debido al desarrollo de nuevas practicas desleales (...) Uno de los aspectos mas significativos, al
momento de evaluar una clausula general, es conocer cudles son los criterios que han sido seleccionados para determinar
la deslealtad de una conducta o de un acto. En el articulo 6 de nuestra ley estos criterios son tres, a saber: a. la buena fe
comercial, b. el normal desenvolvimiento de actividades econémicas, y c. las normas de correccién que deben regir las
mencionadas actividades (...) La buena fe comercial que se menciona en el articulo 6 hace referencia a un determinado
modo de actuar en las relaciones de mercado, conecténdose directamente con la libertad de competencia y el abuso de
dicha libertad; no se refiere a los sujetos de una relacion juridica, sino a los agentes de la libertad de competencia en el uso
de tal libertad, los que se deben adecuar al interés de la economia en general (u orden publico econémico) asi como al
interés de todos los que participan en el mercado (...) En cuanto a los otros dos criterios, normal desenvolvimiento de
actividades econémicas y normas de correccion, es importante tener presente que el enjuiciamiento hay que hacerlo
recurriendo al concepto de ‘competencia practicable, operativa o efectiva’, concebida como aquella en la que el acceso al
mercado est4 abierto, como aquella en que las alteraciones de la oferta y la demanda se traducen en los precios, como
aquella en que la produccién y la venta no se limitan artificialmente, como aquella en que Ia libertad de eleccién no se ve
obstaculizada; en fin, como aquella en que la lucha concurrencial se desarolle sobre las prestaciones mas eficientes, por lo
que la expulsién del mercado de algunos empresarios se produzca por la ma or eficiencia de las prestaciones de los
competidores, leal y correctamente”. op. cit. p. 35-36
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Por ditimo se debe entender al ilicito concurrencial como uno de mercado,
es decir, como aquel que afecta al mercado en su conjunto, no siendo necesaria la
existencia de una relacién de competencia. Si una persona — productor o no de
bienes y/o servicios — introduce un comportamiento desleal en el mercado,
entonces debe ser reprimido y dicho parametro debe ser recogido por toda
clausula general prohibitiva.®®

Como afirma Concepcion Molina:

“..la importancia de la cldusula general estriba en que no requiere
elemento_intencional alguno ni tampoco la existencia de un dafio
efectivo”.®

Anade luego, la propia Molina, que con el advenimiento del modelo social
de competencia, las clausulas generales ya no pueden seguir recurriendo a
parametros morales para entender la deslealtad en la competencia, siendo dos las
tendencias hacia las cuales la actual doctrina mercantil se inclina para enmarcar el
concepto de clausulas generales. Asi tenemos, por un lado las teorias
objetivizadoras, que procuran cambiar los juicios éticos por apreciaciones
juridicas, entendiendo a las clausulas generales como normas de autointegracion,
es decir, ya no requieren remitirse a valoraciones morales; por otro lado, estan las
teorias funcionales, que procuran convertir las clausulas generales en normas de
delegacién, entendiéndolas como clausulas de control del poder econdémico
monopolistico.'®

%purelio Menéndez. “A nuestro juicio aciertan quienes estiman que ese encuadramiento de la clausula general de la
competencia desleal es posible y correcto. Para mostrar que asi sucede es conveniente reparar en los aspectos bésicos
del ilicito concurrencial, tal como han cristalizado en la m&s moderna doctrina europea. En este sentido, hemos de recordar
que el ilicito concurrencial se presenta: como un ilicito objetivo, que no precisa de elementos subjetivos; como un ilicito
institucional, que se caracteriza por infringir el sentido o funcién de la institucién en la que se integra el derecho que se
ejercita; como un ilicito de peligro, que no depende de la efectiva produccion de un dafio, sino de la probabilidad de que
éste se produzca; y como un ilicito de mercado, que no requiere de una relacién de competencia en sentido estricto”. op. cit.
gg. 134.

Concepcién Molina. Proteccién juridica de la lealtad en la competencia. Ed. Montecorvo. Madrid. 1993. p. 76-77

looCtoncepcién Molina. “...la aceptacion de la teoria social de la competencia, en una segunda etapa, no se limita a la
ampliacién de la esfera tuitiva de la disciplina, sino que tiene también repercusiones en el juicio de deslealtad. En efecto,
admitidos los intereses generales y los intereses del consumidor como objeto de proteccién por la disciplina de la
competencia desleal, resultaria incongruente seguir recurriendo a criterios de moralidad empresarial para juzgar la lealtad o
deslealtad de un determinado acto concurrencial. Entran asi en crisis las teorias clasicas de interpretacion de las buenas
costumbres. Dos son las tendencias a las que se orienta la doctrina: por una parte, las llamadas teorias objetivizadoras que
intentan convertir lo que venian siendo juicios éticos en juicios juridicos mediante la consideraci6n de las clausulas
generales como normas de autointegracion; y, por ofra parte, las llamadas teorfas funcionales que intentan, convirtiendo las
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La ley espafiola de competencia desleal — en la cual se inspira la ley
peruana — contiene una clausula general prohibitiva que sefiala que:

“se reputa desleal todo comportamiento que resulte objetivamente contrario
a las exigencias de la buena fe” '

Al respecto Concepcién Molina indica que el standard de enjuiciamiento de
la deslealtad en el comercio es aquello que sea contrario a la buena fe objetiva.
Se entiende que una conducta es contraria a la buena fe objetiva cuando el dafio
que se produce al competir se realiza como un medio para competir y no como
resultado de dicha actuacion. '%

Con relacién a la buena fe objetiva en el derecho espafiol como una pauta
general para entender cuando nos encontramos ante una conducta desleal, Juan
José Otamendi, precisa que el caracter amplio y abstracto del concepto de buena
fe objetiva permite que se enmarque cada actividad concurrencial en dicho
concepto, dependiendo del momento en que se desarrolle y siendo coherentes
con el normal desenvolvimiento del trafico juridico — mercantil. La clausula general
prohibitva debe guardar una estrecha vinculacion con los principios
concurrenciales recogidos por la constitucion econémica, como son la libertad y la
igualdad para competir.'®

clausulas generales en normas de delegacién, que la politica econémica entre en el lugar de las buenas costumbres, que
las clausulas generales se conviertan en clausulas de control del poder econ6mico monopolistico”. op. cit. p. 80-81

101 Ley de competencia desleal espaiiola. 10 de enero de 1991. Articulo 5°

102 Concepciébn Molina. “...1a integracion de la clausula general de la deslealtad competitiva debe realizarse accediendo al
criterio de la eficiencia porque dicho criterio es el que deriva de los principios constitucionales de libertad, igualdad y
proteccién de los mecanismos de mercado. (...). Podriamos entonces concluir que el articulo 5 de la ley de competencia
desleal establece como estandar de enjuiciamiento de la lealtad de un comportamiento concurrencial, la buena fe. Que la
buena fe en esta norma goza de un caracter objetivo que la convierte en norma general que se diversificara en cada caso
concreto, actuando el criterio de la competencia de prestaciones mas eficientes. De aqui que determinada conducta en el
mercado deba ser declarada ‘objetivamente contraria a la buena fe’ cuando la ventaja concurrencial que supone para el que
la realiza se fundamenta no en la mejora de las propias prestaciones sino en la obstaculizacién de los competidores, es
decir, para que una conducta pueda considerarse leal el dafio que se infiere al competidor debe ser el resultado y no el
medio de la actividad concurrencial”. op. cit. p. 269-270

13 juan José Otamendi. “El caracter tépico de la buena fe, por su caracter abstracto, cumple bien el objetivo de posibilitar la
precisién de sus contenidos en cada momento, a la vista de nuestro ordenamiento y de la evolucién del trafico juridico.
Existe consenso doctrinal en que el punto de referencia principal lo constituye nuestra constitucion econémica y
fundamentalmente la libertad de empresa en el marco de una economia de mercado. La ley de competencia desleal debe
proteger los principios concurrenciales derivados del sistema econémico establecido en la constitucion: la libertad, la
igualdad y los propios mecanismos de mercado, en orden al mantenimiento de una competencia suficiente. Esta proteccion
supone que debe sancionarse a los que pretendan excluir injustificadamente a otros participantes”. Comentarios a la ley de
competencia desleal. Ed. Aranzadi. Pamplona. 1994. p. 170

69



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

A la par con la elaboracién de una clausula general prohibitiva, este tipo de
legislacién suele enumerar una serie de supuestos concretos de deslealtad.
Debemos entender que no se trata de una lista taxativa, sino de una lista del tipo
numerus apertus. Lo que interesa es que el acto que suponemos desleal se
enmarque dentro de nuestra clausula general prohibitiva, sin importar que también
coincida con un supuesto especifico de deslealtad.

En conclusién, la clausula general prohibitiva debe ser una norma amplia
que tenga como Unico parametro la buena fe comercial objetiva, es decir, sera
desleal toda actividad mercantil contraria a ella. El contenido de tal concepto sera
dado de manera coyuntural. El ilicito concurrencial se configurara dependiendo de
cada sociedad y el tiempo histérico que le toque vivir. La clausula general
prohibitiva no es otra cosa que un concepto — marco, de caracter social y
temporal, lo cual encaja muy bien con el fendmeno publicitario de la red de redes.
En Internet los conceptos deben amoldarse a la cambiante realidad de su
naturaleza. La naturaleza misma de la red contiene una mutabilidad sumamente
dinamica.

Se debe promover el avance informatico, pero preservando la proteccion a
los consumidores y al mercado en su conjunto. Ambas nociones no deben
contraponerse, y la clausula general prohibitiva sirve al propésito de
complementarias, estrechando el vinculo entre tecnologia y derecho.
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“a pesar de las grielas, de los
claroscuros y de las primaveras,
somos uno en el deloer, la angustia y el
miedo, en la risa, en ¢l deseo, en la
puesta de un sol que paradéjicamente
en otra latitud se levanta, en la sonrisa
alicaida de un viejo_. somos une”
[Mario Benedetti)

CAPITULO TERCERO

LA REALIDAD PERUANA FRENTE A LA PUBLICIDAD
COMERCIAL EN INTERNET Y LOS INTENTOS DE UNIFICACION
LEGISLATIVA EN MATERIA DE COMPETENCIA DESLEAL

3.1 LA REALIDAD PERUANA

El fendmeno de la publicidad comercial en Internet es bastante novedoso,
pero no por una cuestién de fondo, sino por lo reciente del medio de comunicacion
en el cual se expone la publicidad, nos estamos refiriendo a la red de redes.

La cuestién de fondo, es decir, la publicidad como un acto de competencia desleal,
si tiene un desarrollo doctrinal de mayor data. Por lo mismo, es menester precisar
cudl es el marco institucional en el cual se inserta tal disciplina.

En todo ordenamiento juridico el parametro general en el cual se
desarrollan las distintas disciplinas sociales viene dado por la Constitucion Politica,
la llamada ley de leyes, herramienta de caracter supralegal, en la cual descansan
los principios rectores que una sociedad determinada estipula como las directrices
validas que determinaran el derrotero que dicha sociedad pretende seguir.
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Al ser nuestro tema de estudio un asunto de caracter mercantil,
focalizaremos nuestra visidn hacia lo que se conoce como la constitucion
economica, para decantar luego en las normas especificas sobre represién de la
competencia desleal y publicidad comercial.

3.1.1 Constitucion Econémica. Modelo de competencia asumido.

Como afirma Blume Fortini, la constitucién econémica no es otra cosa que
un sistema econdémico recogido por una constitucion que comprende la regulacién
del fenémeno econémico de una determinada sociedad.'™

Enrique Bernales con relacién al régimen econémico constitucional recogido
por la constitucién peruana de 1993, precisa que:

“Francisco Fernandez Segado apunta que la recientemente reconocida
‘constitucién econémica’ en el derecho constitucional esta reflejada por el
conjunto de normas que delinean el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econémica. En efecto, ninguna
constitucién se debe inmiscuir en el tratamiento especifico de materias
econdmicas que por su temporalidad estan sujetas a cambios esporadicos
en el tiempo. Lo que se debe consignar en una Carta es, como bien lo

apunta la doctrina, el marco juridico fundamental”,'®

Ignacio Font Galan refiriéndose a la constitucion espariola de 1978 sefala
que:

“La constitucion econémica se monta sobre la base de dos principios que
participan de la misma naturaleza y cuyo juego se halla constitucionalizado
en régimen de igualdad: el principio de libertad de empresa de los

1% mesto Blume Fortini. "Un intento de arribar a una definicién de la constitucién econ6émica lleva a considerarla como el

sistema econémico consagrado en la constitucion de un determinado estado, que comprende la regulacién de la propiedad,
de la economia publica y privada, de la actuacién de los agentes econémicos, de las reglas del mercado, de la empresa vy,
en general, del fenémeno econémico, cuya incorporacién en la normativa constitucional, sumada a la parte dogmética y a la
parte organica, conforma las tres partes fundamentales de una constitucion moderna que debe responder a un mundo que
finaliza el siglo XX en el marco de la globalizaci6n, la cibernética y los notables avances de la comunicacién. Por ello, hoy
se habla, aludiendo a estas tres partes del derecho constitucional econémico, del derecho constitucional de la libertad y del
derecho constitucional del poder. Para terminar este intento de definicién, es paradigmatica la frase de Kurt Ballerstedt,
quien caracteriza al derecho constitucional econémico y, por tanto, a la constitucién econémica como 'la realizacion de la
idea de que toda economlia colectiva debe cumplir los dictados de la justicia™. La constitucion econémica En: Revista
Themis N° 36 Lima 1997 p. 31-32

lOSEnrique Bernales Ballesteros. La constitucién de 1993. Andlisis comparado. Ed. Ciedla. Lima 1996. p. 301
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ciudadanos (empresarios privados) (...) y el principio de libertad de
‘iniciativa publica en la actividad econémica’ (...). El reconocimiento de
este régimen de igualdad de ejercicio de ambas libertades por parte de sus
respectivos titulares, significa que nuestra constitucion econémica (se
refiere a la espafiola de 1978) se asienta, implicitamente, sobre el
principio de la competencia econémica en el mercado. Todos los
participantes (privados o publicos) en el mercado han de luchar entre si
para la consecucién de sus objetivos econémicos en régimen de paridad,
esto es, de competencia”.'® (el agregado resaltado es nuestro)

Volviendo a la realidad peruana, Marcial Rubio, refiriéndose a la
constitucion econémica, indica que la funcién del estado ha dejado de ser
interventora de la actividad econdémica y se ha convertido en reguladora de la
misma.'%’

La constitucién peruana de 1993, segiin Marcial Rubio, recoge la figura del
llamado estado neoliberal, el cual se basa en tres pilares: la regulacion de la
actividad privada, el control del cumplimiento de las leyes y la injerencia estatal en
aquellos servicios esenciales no administrados por el sector privado.'%

La constitucién peruana de 1993 recoge en su articulo 58 la premisa
econémica que la iniciativa privada es libre, lo cual, segiin Marcial Rubio, implica
entender que:

lmslgnacio Font Galan. Constitucién Econémica y derecho de la competencia. Ed. Tecnos. Madrid 1997 p. 160

197 Marcial Rubio Correa. "...en las actuales circunstancias la funcién del estado no es mas la de intervenir en la actividad
econémica, sino la de regularla garantizando el respeto a las reglas de juego que se establecen: economia de mercado,
oferta y demanda, restriccién de conductas abusivas e ilegales aplicando las sanciones que sean necesarias para que la
conducta de los agentes sea legitima y, asi, el funcionamiento de la economia sea lo mas estable y menos distorsionado
posible (...). El mercado no trae automaticamente la equidad y el progreso para todos por igual. Es necesario compensar
sus deficiencias en la asignacién de recursos y, por ello, debe haber una preocupaci6n social intensa, especialmente en
paises de pobreza extendida como el Peri". Estudio de la constitucién politica de 1993. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catélica del Pert. Febrero 1999 p. 186-187

1%\ rarcial Rubio Correa. "La constitucion de 1993, opta por un estado neoliberal y policia, segin es conocido en la literatura
especializada, que esencialmente hace tres cosas: a. regula la actividad privada mediante la dacién de normas juridicas; b.
supervigila el cumplimiento de las normas y sanciona las infracciones. En realidad, muchas veces la funcién de sancion del
estado policia es mas drastica que la del estado de bienestar porque, se supone, la funcién del estado no es intervenir sino
controlar. Son las personas las que deben cumplir por si mismas las normas y, para ello, las sanciones deben ser
ejemplares; c¢. actia en los servicios esenciales que normalmente no toma el sector privado (fundamentalmente de
asistencia en casos de necesidad y disparidad de condiciones) (...). La constitucién de 1993, entonces, tendria un
liberalismo controlado por la necesidad de equiparar sectores con desventajas iniciales, tales como la pequefia empresa y
el sector agrario. Cabe destacar, sin embargo, que el Perii es un pais donde no menos del 40% de la poblacién vive
secularmente bajo la linea de pobreza y, sin embargo, los pobres practicamente no existen para la constitucion, en especial
por el retiro de la mayorfa de los derechos sociales que podian asistirlos (...) Da la impresién que el cardcter moderador del
liberalismo existente llega a ciertos sectores de la sociedad en la idea de sus autores, pero definitivamente no llega a casi
medio pals que vive, para todos lo parametros, en la pobreza". op. cit. p. 197-199
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"a. es un derecho constitucional amparable por las garantias
constitucionales.

b. contiene un elemento de libertad y otro de ejercicio de actividad
econdmica; se rige, por tanto, por las reglas generales de que nadie esta
obligado a hacer lo que la ley no manda, ni impedido de hacer lo que ella
no prohibe.

c. tiene vinculacion conceptual estrecha con la libertad de competencia en
la medida que la libre iniciativa de datos confluye en el mismo mercado
bajo forma competitiva; no se puede entender la una sin la otra

d. la libre iniciativa tiene entre una de sus especies la libertad de empresa
aunque esta ultima contiene también particularidades, pues tiene que ver
con la relacién entre el ser humano y la persona juridica que es la
empresa".'®

Podemos advertir que en relacibn con el fendmeno competitivo la
constitucion de 1993 recoge los siguientes principios: la iniciativa privada libre en
el articulo 58, la libertad de empresa en el articulo 59, el pluralismo econémico en
el articulo 60, la libre competencia en el articulo 61 y la proteccién al consumidor
en el articulo 65. De esta descripcion se colige que el modelo econémico
adoptado por la Carta de 1993 es el de una economia social de mercado (articulo
58), que el modelo de competencia asumido es uno de libre competencia (articulo
61), y donde la protecciéon al consumidor adquiere rango constitucional (articulo
65).

arcial Rubio Correa, siguiendo a Ronald Clapham, precisa que la

economia social de mercado es un sistema de libertad econémica y equilibrio

social.'?

109,
110

Marcial Rubio Correa. op.cit. p. 201

Marcial Rubio Correa. "...podemos considerar que la economia social de mercado (...) puede ser caracterizada de la
siguiente manera: a. le son esenciales la libre iniciativa privada y la libertad de competencia dentro de un mercado abierto,
b. sus elementos de libertad deben ser complementados con los de justicia social, ¢. libre iniciativa, mercado, justicia social
y seguridad social deben actuar equilibradamente entre si de manera tal que, corrigiendo los problemas que se enfrente en
la realidad busquen la participacion de todos en las condiciones mas equitativas posibles, tanto en la generaciéon de la
riqueza como en su distribucién, d. al equilibrar los elementos de libertad con los de justicia y seguridad, el estado debe ser
un promotor de la iniciativa de los menos favorecidos, antes que una entidad de beneficencia, e. la economia social de
mercado admite la posibilidad (y en algunos casos inclusive la necesidad), de la planificacién indicativa, de la participacion
del estado en la actividad econémica y eventualmente de la reserva de ciertas actividades econémicas para el sector
publico, f. también puede admitir la intervencion excepcional del estado en la actividad empresarial para corregir problemas
que no puedan solucionarse de otra manera, g. el interés general es un paramefro con el que hay que medir a la economia
social de mercado, h. en todos estos aspectos, lo mas importante es evitar los dogmatismos y establecer los correctivos
més convenientes a cada momento. La economia social de mercado, por consiguiente, tiene una serie de componentes de
politica publica que es preciso tratar con cuidado, integral y equilibradamente. La economia social de mercado no es puro
liberalismo ni manejo automatico de la economia por la fuerzas del mercado, sin correcciones ni ajustes” op. cit. p. 211-212
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Con relacion al rol del estado en la economia social de mercado, Marcial
Rubio nos indica que el estado puede intervenir en ella, respetando y estimulando

la libre iniciativa privada y el derecho a la competencia.'"!

La libre competencia, de acuerdo a lo sefialado por Marcial Rubio, quien en
este punto sigue a Hermann Josef Bunte, supone el ejercicio a su ve de dos
libertades: la libertad de cualquier potencial comprador 0 vendedor de acceder al
mercado y la capacidad de actuar libremente en el mercado.'*?

Con relacién a la proteccion al consumidor, Kresalja sefiala que la libertad

de decisiéon de los consumidores es el principio sobre el cual se fundamenta todo

el sistema competitivo de una economia social de mercado.'*®

"ymarcial Rubio Correa. "La economfa de mercado requiere también equilibrio social, redistribuciéon y promocién de los

menos favorecidos para ponerse en condiciones de competencia con los demés. En todos estos aspectos la intervencién
del estado es esencial. Sin embargo, no debe ser una intervencién sesgada, desordenada, o dirigida por intereses
subalternos. Su norte debe ser buscar la existencia de las leyes de mercado, de la iniciativa particular, de la competencia y,
denfro de ellas, efectuar las correcciones indispensables (...). El estado tiene un papel que cumplir en la economfa social
de mercado, regulando y estableciendo controles para equilibrar los diversos elementos que intervienen (...). Es el estado
quien actia como regulador, como encargado, como operador, como promotor directo o indirecto, como catalizador de
procesos econémicos”. op. cit. p. 214, 217

2Marcial Rubio Correa. "La competencia es libre donde cualquiera puede competir con otros sujetos econémicos para
realizar negocios con sus contrapartes dentro de un mercado determinado. El concepto de libre competencia supone la
libertad de accién y de decisién de todos los competidores dentro del proceso de cambio, donde la libertad de un
competidor es relativizada por la libertad de los propios competidores y compa eros del mercado. La libre competencia
asume un significado doble: de un lado cada uno debe tener la posibilidad de acceder a un mercado determinado (oferente
o adquirente); el mercado debe ser abierto, en modo tal que cada potencial vendedor o adquirente tenga acceso y pueda
incrementarse el nimero de aquellos que ya operan en el mercado. De otra parte, cada operador debe poder adoptar sus
propias iniciativas y actuar libremente en el mercado (...) La libre competencia como derecho, no es el libre juego de
competidores y punto.  &s bien, es la competencia limitada por la ley, es decir, la juridicamente aceptada”. op. cit. p. 242-
243

Bgaldo Kresalja. "...el principio més importante y evidente es el de garantizar la libertad de decisién de los consumidores,
principio sobre el que en verdad se basa todo el sistema competitivo de economia de mercado. De esta forma toda
actuacién que impida o limite la decision libre de los consumidores es, en principio, incompatible con el modelo que trata de
proteger la regulacién sobre competencia desleal; de lo que se sigue que aquellas conductas agresivas que tratan de
imponer a los consumidores la realizacién de ciertas operaciones constituyen actos de competencia desleal”. op. cit. p. 81
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3.1.2 El Decreto Ley 26122 Ley de Represion de la Competencia Desleal. El
Decreto Legislativo 691 Ley de Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor y su Reglamento Decreto Supremo 020-94-ITINCI

(@) Decreto Ley 26122 Ley de Represion de la Competencia Desleal.
Diciembre de 1992.

La finalidad del Decreto Ley 26122 se encuentra recogida en su articulo 1°:
“evitar, desalentar y sancionar los actos contrarios a la libre competencia en
actividades econdémicas’. Kresalja precisa que la libre competencia es necesaria
para lograr eficiencia econémica y, ademas, esta recogida constitucionalmente

(articulo 61 de la constitucion politica peruana de 1993).'"

El articulo segundo precisa que no es necesaria la existencia de una
relacién de competencia para la aplicacién del decreto ley 26122, por cuanto la
misma es aplicable a cualquier persona que realice actividades econémicas. Lo
relevante es la actuacion en el mercado y la probable afectacion a los
consumidores.

El articulo tercero, como afirma Kresalja, al sefalar que la ley se aplica a los
actos de competencia desleal ocurridos en territorio nacional, se esta refiriendo al
mercado peruano.'®

1galdo Kresalja. “...Ia libre competencia es, dentro de una concepcién liberal, necesaria para lograr eficiencia y distribucién
equitativa del ingreso, y es también, un valor incorporado constitucionalmente. Ello es, ademas, coherente con la extendida
conviccién de que las practicas desleales, en lo econémico, no contribuyan a que pueda desarrollarse a cabalidad esa libre
competencia, razén por la que debe evitarse se produzcan, y adicionalmente desalentar a los agentes econémicos a que las
practiquen y las consideren usuales. Si no se logra ese objetivo, entonces serd necesario sancionar a quienes cometen
esos actos ilicitos (...) Ahora bien, siendo el fin fundamental de esta normativa proteger el funcionamiento correcto del
sistema competitivo, evitando distorsiones por actuaciones incorrectas, resulta necesario proteger a todas las partes que
intervienen en el mercado, sean empresarios o consumidores, siendo lo relevante para la aplicacién de las normas esa
participacion en el mercado y no el hecho que los participantes puedan ser o no calificados como empresarios”. op. cit. p. 31
3Baldo Kresalja. “...el articulo 3° del decreto ley 26122 instituye que éste es de aplicacion a los actos de competencia
desleal que se realizan en el territorio nacional, esto es, en el mercado peruano. Creemos que el concepto de mercado,
més econémico que juridico, debe interpretarse como el &mbito natural en que los bienes o servicios son ofrecidos, en el
que se intercambian, y que las conductas o actos desleales son aquellos que lo afectan con una cierta relevancia en lo
econémico. No debe considerarsela, por tanto, como algo estatico y tnicamente horizontal - relacién entre competidores —
sino como algo dindmico en el que son también relevantes las relaciones entre los agentes situados en estadios diferentes
del proceso econémico; en otras palabras, donde no es necesario que se produzca siempre, como veremos, una relaciéon
de competencia”. op. cit. p. 30
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El articulo quinto, precisa Kresalja, al indicar que no es necesaria la
acreditacién de un daio efectivo 0 un comportamiento doloso, se esta refiriendo a
que basta con que el perjuicio sea potencial para calificar el acto como desleal. '

Como afirma Kresalja el Decreto Ley 26122 contiene dos clausulas
generales prohibitivas, una grande y una pequeiia; la grande recogida en el
articulo 6 y la pequeia en el articulo 7. No era necesaria tal distincién, pero se ha
realizado por cuestiones didacticas para evitar que los jueces dejen de aplicar la
norma. De alguna manera sirve para hacerle el trabajo mas fluido al juzgador.'’

La clausula general prohibitiva es una suerte de marco normativo general
en el cual se insertan las practicas desleales coyunturales y temporales de cada
sociedad. La clausula general suele contener parametros de evaluacién de
caracter - como su nombre lo indica - general. Asi tenemos que en el caso del
decreto ley 26122, la clausula general del articulo 6 se basa en tres parametros: la
buena fe comercial, el normal desenvolvimiento de las actividades econémicas y
las normas de correccion que deben regir las actividades econdémicas.

H6gaido Kresalja. “...el articulo 5° del decreto ley 26122 expresa categéricamente que ‘no se requerira acreditar un dafio

efectivo o un comportamiento doloso’ para calificar el acto como de competencia desleal, y que bastara que el perjuicio sea
potencial e ilicito a los competidores, a los consumidores o al orden publico, debiéndose entender este ultimo, en nuestra
opiniéon, como el orden publico econémico constitucionalizado (...) el fin que persigue la normativa es reprimir la conducta
incorrecta, y para ello no es requisito la mala fe del autor ni que la conducta haya causado un perjuicio. Esto, sin embargo,
no puede llevarnos a desconocer que la mayoria de los actos de competencia desleal se realizan con mala fe subjetiva, y
que esa mala fe y la produccion cierta de un perjuicio son juridicamente relevantes, resultando incluso imprescindibles para
el ejercicio de determinadas acciones, como por ejemplo para solicitar una indemnizacién por dafios y perjuicios, pero no
son requisitos para que un acto sea calificado como desleal, o para pedir su cesacién”. op. cit. p. 33

1 Baldo Kresalja. "...en algunas legislaciones, después del enunciado de aquellas conductas o actos desleales m s
comunes y dafiinos que es conveniente desterrar para lograr una competencia eficaz, es usual incluir una 'pequefia cldusula
general', en virtud de la cual cualquier conducta o acto similar a los ya enunciados debe también considerarse como desleal
(...) no cabe duda de que la pequefia cldusula general no es imprescindible, dado su caracter reiterativo de la férmula
omnicomprensiva de la cldusula general 'grande’, en la cual el juzgador encontrard la base para sancionar un acto o
conducta desleal que no se encuentre incluido dentro de los 'casos tipicos’ (...) la existencia de estas ‘pequefias cléusulas
generales’ puede entonces encontrarse en el propésito ‘didéctico’ del legislador: llamar la atencién del juzgador en el sentido
de que, ademés de los actos desleales concretos enunciados, existen otros que le son anéalogos o asimilables y que, en
tanto sean contrarios a las normas de correccién mercantiles, deben ser castigados. Si bien juridicamente innecesaria, tal
opcién legislativa responde quizés en nuestro medio a la renuencia de nuestros jueces de emitir fallos basados en opciones
abiertas como las de las cldusulas generales, bajo las cuales estan ‘obligados a emitir opinién', a ser ‘creativos’, practica
contraria a la cémoda tarea de citar casi textualmente la norma que considera aplicable al caso concreto que les ha sido
sometido (...) dicho lo anterior, debe sefialarse que en lo que se refiere a su ‘pequefia clausula general' el decreto ley
26122 ha adoptado una posicién singular. En efecto, la ubicacién de ella no se ha hecho después de los casos tipicos
desleales enunciados - como es usual - sino al inicio de los mismos, a los que ademés genéricamente menciona.
Preceptiia que todo acto que ‘por su naturaleza o finalidad pueda considerarse anélogo a aquellos que enunciativamente se
sefialan’, tales como crear confusién, denigrar, apro echarse de la reputacién ajena, etc. se considera desleal. Las dos
clausulas generales del decreto ley 26122, la 'grande’ del articulo 6 y la ‘pequedia’ del articulo 7 son base amplia y sélida en
la que el juzgador encontrara fundamento para sus decisiones” op. cit. p. 62
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Es bajo el influjo de estos criterios que, como indica Kresalja, se van a desarrollar
los contenidos de las determinadas practicas comerciales desleales.''®

A partir del articulo 8 el decreto ley 26122 nos presenta un listado
enunciativo de distintos actos de competencia, asi tenemos que se consideran
desleales los actos de confusién, los actos de engario, los actos denigratorios, los
actos falsamente comparativos, la explotaciéon de la reputaciéon ajena, la violacion
de secretos, la violacion de normas, los actos discriminatorios, la copia o
reproducciéon no autorizada. Todos estos actos tienen algo en comun, en todos
ellos se puede inducir a error a los consumidores sobre la verdadera apreciacion
de un bien y/o servicio determinado. Basta que exista un riesgo de confusion, una
potencialidad de error para que se configure el supuesto de deslealtad. No es
necesario que el daito comercial ocurra efectivamente.

Es necesario precisar que la lista mencionada en el parrafo anterior es de
caracter meramente enunciativo, no es taxativo. Por ello, para que un acto sea
considerado como desleal basta con que se inserte en lo establecido en la clausula
general prohibitiva, sea en la grande o en la pequeia.

La enumeracion de casos se realiza sélo con fines didacticos, como una suerte de
ejemplos, pero definitivamente pueden haber muchos otros casos que se den en la
realidad y que no estén recogidos en la mencionada lista. Para estos casos

8Baldo Kresalja. "La clausula general establece la prohibicion en unos términos que permiten incluir supuestos no

especificamente previstos, sea por su caracter extrafio o marginal, o bien por la evolucién de las practicas comerciales que da
lugar a la aparicién de nuevos comportamientos incorrectos. De lo que se deduce su necesidad, pues evita que la normativa
quede obsoleta debido al desarrollo de nuevas practicas desleales (...) uno de los aspectos més significativos, al momento de
evaluar una clausula general, es conocer cudles son los criterios que han sido seleccionados para determinar la deslealtad de
una conducta o de un acto. En el articulo 6 de nuestra ley estos criterios son tres. A saber: a. la buena fe comercial, b. el
normal desenvolvimiento de actividades econémicas, y ¢. las normas de correccién que deben regir las mencionadas
actividades (...) La buena fe comercial que se menciona en el articulo 6 hace referencia a un determinado modo de actuar en
las relaciones de mercado, conectandose directamente con la libertad de competencia y el abuso de dicha libertad; no se
refiere a los sujetos de una relacién juridica, sino a los agentes de la libertad de competencia en el uso de tal libertad, los que
se deben adecuar al interés de la economia en general (u orden publico econémico, asi como al interés de todos los que
participan en el mercado (...) En cuanto a los otros dos criterios, normal desenvolvimiento de actividades econémicas y
normas de correccién, es importante tener presente que el enjuiciamiento hay que hacerlo recurriendo al concepto de
‘competencia practicable, operativa o efectiva’, concebida como aquella en que las alteraciones de la oferta y la demanda se
traducen en los precios, como aquella en que la produccién y la venta no se limitan artificialmente, como aquella en que la
libertad de eleccién no se ve obstaculizada; en fin como aquella en que la lucha concurrencial se desarrolle sobre las
prestaciones mas eficientes, por lo que la expulsién del mercado de algunos empresarios se produzca por la mayor eficiencia
de las prestaciones de los competidores, leal y correctamente” op. cit. p. 35-36
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tenemos a nuestra clausula general prohibitiva. Al final de cuentas lo desleal es
todo aquello contrario a la buena fe comercial, al normal desenvolvimiento de las
actividades econémicas y, en general, a las normas de correccién mercantil.

(b) Decreto Legislativo 691 Ley de Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor Noviembre de 1991. Reglamento del Decreto Legislativo
691 Decreto Supremo 020-94-ITINCI Octubre de 1994.

La finalidad del Decreto Legislativo 691 es incentivar el acceso de los
consumidores a una informacion idénea y veraz, que les facilite realizar acertadas
elecciones de consumo de acuerdo a sus propios parametros de necesidad y
capacidad adquisitiva, dentro de una economia social de mercado, basada en la
libre iniciativa privada y en una leal competencia. Al respecto Fernando Raventds
precisa que:

“El objetivo o finalidad de las normas sobre publicidad es lograr una mejor
transparencia en las relaciones econémicas entre los proveedores y los
consumidores que concurren al mercado, permitiendo que estos ultimos
pue an elegir con libertad y conocimiento los bienes1¥gservicios que en su

opinién mejor satisfagan sus necesidades o deseos”.

Las normas del decreto legislativo 691 se aplican Unicamente a la
publicidad comercial de bienes y servicios, no siendo aplicables a la propaganda
politica, religiosa, ni en general a cualquier otro tipo de comunicacién no
comercial. En este sentido Raventds nos dice que:

“Con relacién al ambito de aplicacion de la normativa queda claro que las
normas se aplican Unicamente a la publicidad comercial de bienes y
servicios, por lo que no son aplicables a la propaganda politica, religiosa o
a cualquier otra comunicacion similar’

Por publicidad comercial el Indecopi en el caso Productos Rema S.A. c./
Luz del Sur S.A. entiende cualquier forma de comunicacién publica que tenga por

19 Eernando Ravent6s Marcos. Normas de la Publicidad. Teorfa y Practica. Lima Agosto 1993. p. 18

120 Fernando Ravent6s Marcos. op. cit. p. 20
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finalidad o como efecto fomentar, directa o indirectamente, la adquisicion de
bienes o la contratacidén de servicios, captando o desviando las preferencias de los
consumidores. No constituye publicidad comercial la propaganda politica ni la
publicidad institucional.'*!

Siguiendo a Raventés, se puede afirmar que el decreto legislativo 691
recoge tres parametros de interpretacién de los anuncios publicitarios, a saber: la
base ética de la normativa, la apreciaciéon superficial de los anuncios y la
indisoluble unidad del anuncio.'?

La normativa publicitaria peruana se basa en cuatro principios: el de
legalidad, el de veracidad, el de autenticidad y el de leal competencia.'?

Como afirma Raventés, las técnicas publicitarias normadas por el decreto
legislativo 691 son dos: la publicidad testimonial y la publicidad comparativa.'?*

121pesolucion N° 103-96-TDC. Expediente N° 089-96-CCD. Comisién de Represién de la Competencia Desleal de
INDECOPI. 25 de diciembre de 1996

122t ernando Raventés Marcos. “Se establecen tres criterios basicos para entender, evaluar y juzgar los anuncios desde la
perspectiva de las normas. Estos criterios son: a. base ética de la normativa, las normas deben interpretarse y aplicarse
de buena fe, en armonia con los principios de la ética o deontologia publicitaria generalmente aceptadas; b. apreciacién
su rficial de los anuncios, los consumidores quedan influenciados por la primera impresién que les causa el anélisis
superficial de los anuncios, por lo que para determinar la correccién de un anuncio no es exigible un examen minucioso del
mismo, bastando la apreciacién del impacto que causa a primera vista como consecuencia de la informacién mas
destacada; c. indisoluble unidad del anuncio, un anuncio no es el resultado de una suma de elementos aislados, sino un
todo organico indisolublemente interrelacionado, por lo que debe ser apreciado como una unidad de fondo y forma”. op. cit.
.5

?sternando Raventés Marcos. “Son cuatro las normas fundamentales o principios sobre los que se estructura la normativa
publicitaria. Estos son: a. principio de legalidad, conforme con este principio en los anuncios siempre se debe respetar el
orden juridico; b. principio de veracidad, este principio estd formulado de manera negativa, prohibiendo la publicidad
engafiosa que contenga informacién que directa o indirectamente, por accién o por omisién, por ambigiedad o exageracién
pueda inducir a error al consumidor; c. principio de autenticidad, segun este principio los anuncios deben ser reconocibles
como tales, quedando por tanto prohibida la publicidad encubierta que enmascara los anuncios bajo una apariencia
periodistica; consecuencia obvia de este principio es la total prohibicién de la publicidad subliminal; adicionalmente, la ley
exige que la agencia de publicidad o el publicitario que haya realizado el anuncio se identifique en el mismo, colocando su
nombre, su logotipo o cualquier otro signo de identificaci6n; d. principio de leal competencia, este principio establece que
todo anuncio debe respetar la libre y leal competencia econémica, evitando actos desleales como la confusién o la
denigracién publicitaria”. op. cit. p. 5

124k ernando Raventés Marcos. "Son dos las técnicas publicitarias especificamente normadas: a. la publicidad testimonial,
cuando una persona testifica, es decir, afirma algo de un producto como consecuencia directa de haberio utilizado, se
requiere que dicho testimonio sea auténtico y relacionado con la experiencia reciente del testigo; se requiere ademas, de
una autorizacién expresa y escrita del testigo para difundir su testimonio, con fines publicitarios; b. la publicidad
comparativa, comparar es fijar la atencién en dos o mas objetos para descubrir sus relaciones o estimar sus diferencias o
semejanza, es licito hacer comparaciones expresas de productos, la comparacién no debe denigrar a los competidores ni
confundir a los consumidores, la comparacién debe ser especifica, veraz y objetiva, y debe dar una apreciaciéon de conjunto
de los principales aspectos de los productos comparados”. op. cit. p. 6
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Ravent6s nos sefala, respecto a la responsabilidad que se origina por
elaborar una determinada publicidad, que la misma alcanza a los anunciantes, a
los medios de comunicacion y a las agencias de publicidad. En todos los casos la
responsabilidad es de tipo objetiva, es decir, no interesa la intencionalidad del
agente, basta que se dé cualquier tipo de infraccién para que se configure la
responsabilidad. '

3.1.3 EIINDECOPI: ¢ qué papel juega?.

A partir de 1990, en el Peru, se inicia un proceso de reformas econémicas
con el fin de darle cabida a un sistema de economia de mercado, entendiendo que
dicho sistema conllevaria la consecucién de un desarrollo veraz e integral de la
sociedad peruana.

Hasta entonces en el Peri no se habia podido implementar una cultura
econdmica basada en la libre competencia, fundamentalmente por las politicas
econoémicas adoptadas por los anteriores gobiernos, todas ellas alejadas de dicho
enfoque econémico.

Frente a esta situacion, se necesita un ente regulador del mercado, que sin
intervenir directamente, evite las distorsiones mercantiles, garantizando el normal
desarrollo de las directrices generales de una auténtica y leal competencia.

Asi, en noviembre de 1992 se crea en el Perl el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual

125E ernando Raventés Marcos. "Son tres los responsables de la publicidad: los anunciantes, los medios de comunicacién y

las agencias de publicidad o los publicitarios. No obstante, cada cual tiene una responsabilidad diferente. La
responsabilidad es objetiva. Basta que se haya producido la infraccion para que se genere la responsabilidad, al margen
de la intencionalidad del agente. La responsabilidad por los anuncios comprende todos sus elementos. El hecho de que un
anuncio sea obra, en todo o en parte, de uno o mas terceros, no exime de responsabilidad al sefialado por ley. Las
responsabilidades, segn la funcién de cada persona son las siguientes: a. el anunciante, siempre es responsable de su
anuncio; b. el medio de comunicacién social, sélo es responsable de cumplir el horario de difusion restringida de la
publicidad del tabaco y de las bebidas de alto grado alcohélico; c. la agencia de publicidad o publicitario, que haya
elaborado un anuncio, responde solidariamente con el anunciante cuando la infraccién se encuentra en una manifestacion
publicitaria distinta de las caracteristicas propias del producto anunciado”. op. cit. p. 7-8
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(INDECOPI), con la dacién del decreto ley 25868, modificado luego en abril de
1996 por el decreto legislativo 807.

Nace el Indecopi como un arbitro de las reglas del mercado, por lo tanto, no
es un participante mas; los protagonistas directos de la escena econémica son los
productores de bienes y servicios y los consumidores, quienes guian con su actuar
el funcionamiento del mercado. Son ellos los que marcan el ritmo, los que dan la
pauta y los que deciden hacia donde se dirige el mercado. La funcién per sé del
Indecopi es velar para que dicho derrotero sea llevado de una manera trasparente
y leal.

Para llevar a cabo tal mision, el Indecopi si bien es un organismo
dependiente del Ministerio de Industria, Turismo, Integracién y Negociaciones
Comerciales Internacionales (MITINCI), goza de autonomia técnica, académica,
presupuestal y administrativa. Su autonomia debe entenderse principalmente
respecto de cualquier interés economico, politico y/o particular. Soélo asi sus
determinaciones permitiran rectificar las fallas del mercado sin alterar el normal
funcionamiento del sistema econémico en su conjunto.

En este ambito econémico, es de capital importancia que el accionar del
Indecopi denote signos de profesionalismo, independencia, transparencia vy
eficacia. Esto genera, en primer lugar, que los productores de bienes y servicios
acaten las reglas del mercado con la confianza de que ante cualquier infraccién el
Indecopi sabra actuar de manera eficaz y decidida. Acto seguido, lleva a los
consumidores a creer en el sistema adoptado al ser conscientes que sus intereses
y derechos estan debidamente protegidos.

82



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

El corolario de esta percepcion es la posibilidad de conseguir un mayor
desarrollo econémico en virtud, fundamentalmente, a una acrecentada dinamica
en el accionar del mercado. %

Como se afirma en el web site del Indecopi http.//www.indecopi.gob.pe, la
misién del Indecopi es ser el facilitador de la leal y honesta competencia en el
Pert, y su visién es lograr juntos que la leal y honesta competencia contribuya a
generar bienestar para todos. En pocas palabras el Indecopi no es otra cosa que
el arbitro del mercado, al cual debe promover, impulsar y consolidar, garantizando
un desarrollo econémico leal y transparente.'?’

126E)qacsicicm de motivos al decreto legislativo 807. "En julio de 1980, el gobierno del Peru inici6 un proceso de reforma del

estado y del aparato econémico con el propésito de implementar un sistema de economia de mercado, por considerar que
ello permitirla alcanzar un auténtico desarroilo. No obstante, no siempre los mercados funcionan libres de imperfecciones,
lo que se agrava en economias en desarrolio y poco institucionalizadas como la peruana. Las deformaciones creadas por
modelos o politicas de sustitucién de importaciones del pasado, crearon productores y consumidores poco habituados a las
reglas de la libre competencia. Frente a esta problemética, se requiere un arbitro que, sin intervenir ni distorsionar el
mercado, garantice la salud del sistema econémico, de manera que las reglas bésicas de la competencia sean respetadas.
En otras palabras, se busca corregir las denominadas ‘fallas del mercado’, que son aquellas situaciones derivadas de
circunstancias que no permiten que los mercados funcionen sana u adecuadamente.

Es por ello que, como parte esencial de este proceso de reforma, en noviembre de 1992, se cre6 el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), con la dacién del decreto ley 25868.
En su concepcidn, el Indecopi es un observador que vigila que los mercados funcionen adecuadamente. No se considera a
sl mismo como un protagonista del mercado. Por el contrario, considera a los productores y a los consumidores los
verdaderos protagonistas de la economia. Son ellos los que deciden qué producir, cémo producir y a qué precios producir.
El Indecopi se limita a garantizar que estas decisiones se den en una atmésfera sana y leal,

Para cumplir sus fines, el Indecopi fue concebido como un ente auténomo y técnico. Sus procedimientos de analisis y de
resolucién de casos se basan en visiones modernas y en estandares aceptados internacionalmente. Pero ademas, debe
mantener una autonomia, tanto de los intereses politicos y econémicos, como de los particulares. Sélo ello le permite que
sus decisiones corrijan deficiencias en el mercado sin distorsionar ni afectar el buen funcionamiento del mismo.

En este contexto, es fundamental que los procedimientos y técnicas de investigacion utilizadas generen confianza de
transparencia, independencia, profesionalismo y eficacia. Ello conduce, por un lado a que los proveedores cumplan
espontaneamente las reglas del mercado en el conocimiento de que el ente regulador actuara decidida y eficazmente al
sancionar cualquier infraccion. De otro lado, conduce a que los consumidores tengan confianza en el sistema al saber que
sus derechos e intereses estarén adecuadamente garantizados. El resultado finat es una mayor dindmica en el mercado y
con ello una legitimacién de las reformas, asf como un mayor desarrolio econémico”. Diario E) Peruano. Lima, jueves 18 de

abril de 1996.
127Web site del Indecopi. “El Indecopi es ese arbitro que el mercado requiere para funcionar leal y honestamente en el Pert.

No decide quién juega mejor, ni qué jugador debe hacer los goles; garantiza que el juego sea leal y limpio. La decisién de
quién juega mejor y quién mete los goles esta en manos de los jugadores. Un buen 4rbitro cumple su rol cuando interviene
lo menos posible. Una tarjeta amarilla pretende corregir conductas contrarias a las reglas preestablecidas para que el
pertido continde. El buen érbitro permite que fa creatividad y la habilidad afioren en el juego y asl también, el indecopi
busca que la eficiencia y la imaginacién afloren en el mercado por iniciativa de consumidores y empresarios,
E! Indecopi reune, bajo su competencia, aspectos muy diversos, aunque siempre unidos por el comun denominador de la
defensa del consumidor, la tutela del libre mercado y la proteccién de las creaciones intelectuales. La promocién de los
derechos de los consumidores es un objetivo primordial en el actuar del Indecopi, ya que la aplicacion estricta de las
normas de libre competencia garantiza la posibilidad de elegir entre productos de calidad a precios competitivos
determinados por la oferta y la demanda y no artificios. Y permite que su voz sea olda ampliando la democracia politica
hacia la necesidad de desarrolio econémico.
Las funciones del Indecopi son:

e impulsar y difundir la libre competencia
promover la participacién adecuada de los agentes econémicos en el mercado
fomentar una competencia leal, justa y honesta entre los proveedores de bienes y servicios
velar por el respeto de la libre competencia en el comercio internacional
reducir los costos de acceso y salida del mercado
aprobar las normas técnicas y metrolégicas

® o o o o
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Es importante precisar que los principales responsables del crecimiento
economico de una sociedad son los consumidores, pero no cualquier consumidor,
sino un consumidor debidamente informado, es decir, un consumidor de
calidad.'?®

Como se indica en la exposicion de motivos del decreto legislativo 807, el
Indecopi se basa, para su accionar, en cuatro principios, a saber: prestar servicios
al publico, crear incentivos para un mejor funcionamiento del mercado, privilegiar
las acciones ex - post y procurar la bisqueda de calidad y eficiencia en el
mercado.

e  proteger todas las formas de propiedad intelectual: desde los signos distintivos, los derechos de autor y las
patentes hasta los conocimientos que se generan en los nuevos campos como el de la biotecnologia
De esta manera, el Indecopi cumple una funcién promotora en el desarrollo de los diferentes mercados en el Perd. La
creacion de un entorno competitivo busca el fortalecimiento de las actuales empresas y la creacion de otras nuevas cuyos
elementos rectores sean, principalmente, la eficiencia, la productividad y la competitividad. En ese sentido, una de las
labores fundamentales del Indecopi consiste en institucionalizar en todos los niveles de la sociedad peruana una auténtica
cuitura de mercado. Para eflo, existe un compromiso de difusién y educacién de las reglas basicas del sistema de libre
mercado y de los principios que ayudan a impulsarlo y consolidarlo.
Para cumplir sus fines, el Indecopi - en tanto arbitro del mercado - fue concebido como un ente auténomo y técnico. Sus
procedimientos de andlisis y de resofucibn de casos se basan en visiones modernas y en estandares aceptados
internacionalmente. Pero ademas, debe mantener una autonomia respecto a intereses politicos, econémicos y particulares.
Solo ello permite que sus decisiones corrijan deficiencias en el mercado sin distorsionar ni afectar su buen funcionamiento
(-..) La labor del Indecopi se dirige antes que a funcionar, a procurar - por medio de incentivos correctos - corregir algunas
fallas del mercado cuando existe la conviccion de que éste no puede solucionar el problema por si solo. Estos incentivos
deben manifestarse de [a forma menos intervensionista posible, evitando que una intervencion exagerada pueda desmotivar
la inversion o perjudicar a los consumidores™ Lunes 01 de febrero del 2000. URL: hitp:/iwww.indecopi.gob.pe

28B0letin Institucional del Indecopi. "Siempre se ha crefdo que los responsables del crecimiento econémico de un pais son
Unicamente las empresas y el estado. Las empresas, por su esfuerzo por producir mas y el estado por ser el responsable
del manejo de la polftica econémica. Sin embargo, en ese enfoque, se deja de lado que el principal responsable del
crecimiento somos los consumidores. Lo que un pals produce es lo que los consumidores exigen en términos de cantidad y
de calidad (...) Sin consumidores exigentes, sin ciudadanos informados, no habrian incentivos para competir. Con
consumidores exigentes se generan empresas competitivas. En el indecopi también creemos que los consumidores somos
la causa de la competencia entre las empresas, somos los que tomamos el examen de competitividad a los empresarios de
nuestro pais. No hay pais en el mundo que haya generado un grado de desarrollo sin consumidores exigentes. Sin
consumidores de calid no hay desarrollo. La apertura, la globalizacion y la desregulacion han forzado a que las
empresas tengan que competir, pero en realidad también ha exigido un cambio en los consumidores, cambios draméticos.
Lo importante de este cambio no sélo es que se ha permitido a las empresas poder competir y acceder a mercados mas
grandes, sino que ha reforzado la capacidad de elegir de los ciudadanos. Asi, se ha privatizado la capacidad de elegir en el
Peri, porque antes el que elegia era un burécrata, un funcionario publico; ahora, el que decide es el ciudadano consumidor.
Hoy fos consumidores somos los protagonistas del sistema econémico. Pero para que ello sea efectivo, se requiere que
seamos consumidores exigentes, es decir, que nos informemos y hagamos valer nuestros derechos; y que exista el marco
legal e institucional que promueva la competencia (...) Si bien es necesario que nuestras empresas nos brinden informacion,
que se preocupen por facilitarnos su acceso y que promuevan la difusion de la informacién, sin embargo, siempre lo mas
importante serd que nosofros exijamos informacion, que comparemos y que hagamos valer nuestros derechos. En Indecopi
creemos que la mejor proteccion del consumidor es cuando apostamos por la capacidad de los ciudadanos de estar
informados. El rol del estado es precisamente garantizar nuestro derecho de elegir de manera informada, que no sea un
bur6cerata el que decida por nosotros, que nosotros escojamos. Hay una clara voluntad, una politica en el Pery, de crear un
sistema econémico que se preocupe por el consumidor. Es una apuesta que ha hecho el gobiemo por crear ciudadania
econémica en la mayoria de los ciudadanos. Por eso es importante que haya publicidad y que sea creible; por eso es
importante que haya libre competencia, que sea leal y honesta, por eso es importante la simplificacion administrativa; por
€so es importante ‘comprarnos el pleito’ del consumidor y el Indecopi lo seguir4 haciendo”. Lima Marzo 1999.
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El prestar servicios al publico implica informar a productores vy
consumidores sobre las herramientas propias del mercado, registrar los derechos
de propiedad intelectual, acreditar y certificar a organismos autorizados, solucionar
conflictos, fomentando la mediacién, la conciliacién y el arbitraje.

El crear incentivos pasa por corregir las fallas del mercado pero de manera
subsidiaria, es decir, evitando demasiado intervensionismo por el bien del
consumidor.

El control ex-post significa que en los casos que el Indecopi interviene de
una manera subsidiaria lo hace sin condicionar la entrada de productos y servicios
al mercado, sélo verifica que luego de dicha entrada se cumplan las reglas de una
libre y leal competencia.

Por dltimo, la bisqueda de calidad y eficiencia en el mercado se refiere a
aquella calidad y eficiencia que el consumidor puede esperar a un precio dado. El
normal y leal funcionamiento del mercado se lleva a cabo, fundamentalimente, a
través de la emision de una informacién veraz y adecuada, lo cual, al final de
cuentas, se constituye en la principal garantia de poder alcanzar los niveles de
calidad y eficiencia que la sociedad en su conjunto pretende, o en todo caso,
merece. '??

129Exposicit')n de motivos del decreto legislativo 807. “Los principios que rigen el accionar del Indecopi son: a. la funcién
del Indecopi es prestar servicios al publico; b. el Indecopi debe crear incentivos para un mejor funcionamiento del mercado;
c. el Indecopi privilegia las acciones ex-post; d. el Indecopi procura la busqueda de calidad y eficiencia en el mercado.

a. la funcién del Indecopi es prestar servicios al publico

* informacién. se busca que el consumidor y el empresario tengan acceso a informacién sobre patentes y tecnologia,
tramites legales, normas técnicas, etc.

* registro. a través de las distintas oficinas encargadas de los diversos registros, en especial de propiedad intelectual, se
persigue un acceso sencillo, con tramites simples y rapidos.

* acreditacién y certificacién. se brinda el servicio de acreditacién de los laboratorios y organismos autorizados para
realizar pruebas de ensayo y expedir certificaciones con valor oficial, brindando seguridad a los particulares.

* solucién de conflictos. se promueve un mayor autocumplimiento de las normas mediante un actuar claro, transparente y
predecible de los 6rganos de resolucién. se fomentan mecanismos como fa mediacion, la conciliacién y el arbitraje, que
lleven a las partes a las mejores soluciones para sus intereses.

* servicios metrolégicos. se brinda asistencia y servicios de calibracién industrial a fin de conseguir empresas
competitivas y eficientes.

b. el Indecopi debe crear incentivos para un mejor funcionamiento del mercado.

en una economia de libre mercado, el estado no puede decidir qué, para quién, ni cémo producir. son los agentes
econémicos quienes determinan, en base a sus propias decisiones econémicas, cémo deben asignarse los recursos
existentes. la labor del estado resulta, en consecuencia, de caracter subsidiario y se encuentra dirigida basicamente a
evitar que se produzcan situaciones que atender contra la propia dinamica del mercado. en este contexto, la labor del
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Se puede advertir, como afirma George Priest, que el Indecopi es el agente
regulador del mercado, asumiendo dos facetas interconectadas entre si. Por un
lado el Indecopi desempefia un rol esencialmente econdémico de apertura de
mercados dirigido a los productores y consumidores en su totalidad. Junto a esta
labor, el Indecopi desarrolla un rol educativo muy importante, al darle las pautas
necesarias a los consumidores y productores acerca de las distintas funciones de
un mercado viable y operativo.'*

Indecopi se dirige, antes que a sancionar, a procurar - por medio de incentivos correctos — corregir algunas fallas del
mercado sélo cuando existe la conviccion de que éste no puede solucionar el problema por sf solo. estos incentivos deben
manifestarse de la forma menos intervensionista posible, evitando que una intervencién exagerada desmotive inversion o
perjudique a los consumidores (...) el Indecopi ha buscado desde su creacion, que cualquier accion sea fo menos costosa
posible, descartandose acciones de resultados inciertos o poto claros, y prefiiendo aquellas que conduzcan a que sean las
propias empresas y consumidores los que autarregulen el mercado (...)

c. el Indecopi privilegia las acciones ex-post

durante aftos, el estado privilegié en el Pera el uso de acciones de control ex-ante; esto es, acciones que afectaban
precisamente la entrada de productos y servicios al mercado con la supuesta finalidad de mejorar el bienestar de los
consumidores. a esta categoria correspondtan los controles de precios, las normas y regulaciones técnicas obligatorias, las
licencias, registros y autorizaciones y pasos previos de produccién, etc. (...)

hoy el estado moderno asume otra actitud. en principio deja que sean los consumidores y las empresas los que decidan
qué es mejor para ellos, asumiendo un rol subsidiario, dirigido sélo a comregir las fallas que pueda el sistema de mercado,
sin distorsionarlo ni sustituirlo.

Pero ademas, en los casos en que debe intervenir, utiliza un control ex-post; es decir, no condiciona la entrada de productos
y servicios al mercado. sélo controla, fuego de dicha entrada, que se cumpla con las reglas basicas del mercado y de la
libre competencia {...)

la accidn ex-post requiere de determinadas condiciones. en especial, el 6rgano encargado de tomar las acciones debe
contar con capacidad de corregir las distorsiones creadas por medio de facultades suficientes y sanciones adecuadas. en
esta linea de pensamiento, si de un lado no se requiere aprobaci6n previa para lanzar una publicidad en los medios, es
necesario que paralelarente el 6rgano encargado de su fiscalizacion sea dotado de capacidad para erdenar la cesacion de
la publicidad infractora de las reglas, sancionar la infraccion de manera real (con multas suficientes para desincentivar la
conducta dafiina del mercado) y comegir los efectos causados (mediante, por ejemplo, una adecuada publicidad
rectificatoria)

las ventajas de la accién ex-post son varias:

* es efectiva, en tanto se cuente con las herramientas legales para tomar acciones comectivas efectivas,

* alivia los sobrecostos que significa para las empresas superar los controles de precios y obtener las autorizaciones
necesarias, lo que desemboca en productos mas baratos y en una actividad econémica mas eficiente,

* reduce los riesgos de corrupcién de funcionarios, al privarlos del poder de bloquear el acceso al mercado

* es mas econdémica para el estado, al ser selectiva requiere de menos funcionarios e infraestructura. en pocas palabras,
la accién ex-post se condice mejor con los objetivos de lograr un mercado eficiente que genere un mayor bienestar en los
consumidores

d. el Indecopi procura la blisqueda de calidad y eficiencia en el mercado

la accidn del Indecopi, en sus distintos campos, se dirige a poner al alcance del consumidor la calidad adecuada. el
estandar para medir la ‘calidad’ as! entendida, no es Gnico, sino uno subjetivo y variable, segun las necesidades de cada
consumidor (...) el consumidor siempre busca la mejor combinacién posible de calidad / precio, pero no es posible obtener
ta mejor calidad al menor precio. lo que se busca es que el mercado produzca aquellas combinaciones de calidad y precio
que mejor satisfagan los diversos intereses y preferencias de la poblacién. si el estado exigiera una calidad Gnica
predeterminada a los productores, esto implicarfa que los mismos incurrieran en los sobrecostos de alcanzar la calidad
exigida. ello podria mejorar los bienes y servicios en el mercado, pero al costo de elevar su precio, lo que los haria
inaccesibles para grandes segmentos de la poblacién. en un pais con bajos niveles de ingreso hay que ser muy cuidadosos
con las exigencias que se plantean a los bienes y servicios, pues una regulacién inadecuada perjudica al consumidor por la
via de menos opciones a precios mejores (...) la calidad es aquella que los consumidores pueden esperar a un precic dado.
el comecto y transparente funcionamiento del mercado, por ejemplo, a través de informacién adecuada, es la tnica garantia
de que se produzcan los niveles de calidad (y precio) que respondan a las necesidades y preferencias de nuestra
poblacion”. op. cit.

13"George Priest. “El Indecopi acttia como agente regulador del mercado. Este es el rol de la institucién dentro de la politica
del actual gobierno dirigida a reinsertar al Per(i en el 4mbito econémico mundial. Una organizacién como el Indecopi puede
hacer dos cosas. Primero, puede adoptar y promover politicas que abran los mercados a todos los consumidores peruanos,
especiaimente a los pobres, con el fin de permitirles tomar ventaja de las oportunidades que el mercado genera. En
segundo lugar, una organizacion como ésta puede educar a los ciudadanos peruanos sobre las funciones de un mercado
operativo y c6mo el mercado aumenta y viabiliza las oportunidades para que los individuos vivan una vida més rica de otro
modo (...)
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Cabe precisar que dentro de las distintas comisiones que integran el
organigrama funcional del Indecopi, es la comision de represion de la competencia
desleal ccdrmag@indecopi.gob.pe la encargada de supervisar el cumplimiento de las
normas de publicidad aprobadas por el decreto legislativo 691 y su reglamento el
decreto supremo 020-94-ITINCI.

También se ocupa de velar por el cumplimiento de las normas que reprimen la
competencia desleal, recogidas en el decreto ley 26122 y el decreto legislativo
807.131

3.1.4 Casos Peruanos sobre Publicidad en Internet

Hasta la fecha de impresién del presente trabajo (agosto del 2000) son
cuatro los casos vistos por el Indecopi con relacion al tema de la publicidad
comercial en Internet. Se trata de tres expedientes y una investigacion de oficio.
Sélo en dos de los expedientes el tribunal de defensa de la competencia y de la
propiedad intelectual emitié resolucion, en el tercer expediente se concluyé con
una transaccion extrajudicial, y en el caso de la investigacion de oficio se concluy6
con una conciliacion.

En este sentido pasamos a detallar cada uno de los casos antes descritos.

Es importante que los pobres, especialmente aquellos que no estan educados, no sean engafiados, que se los pro ea de
productos que sean descritos honestamente y que entiendan qué calidad pueden tener (...)

Los negocios son como un caballo o una mula. Uno no se preocupa acerca de lo que estan pensando, sélo los dirige por el
camino que uno quiere que vayan. Quiero decir que uno no los convence de escalar la colina, uno los dirige y los golpea si
no lo hacen.

A largo plazo las actividades educativas del Indecopi van a ser muy importantes. Pero no creo que promover la cultura del
mercado sélo pueda hacerse a través de la educacion, las sanciones para quienes desobedecen las reglas del mercado son
importantes”. “Educando al mercado. Reflexiones en tomo al Indecopi y la proteccién al consumidor”. En: Revista lus et
Veritas N° 15 Lima 1998 p. 87-90

131Web site del Indecopi. “La comisi6on de represion de la competencia desleal es la encargada de supervisar el
cumplimiento de las normas de publicidad aprobadas por lo decretos legislativos 691 y 807, y por el decreto supremo 020-
94-ITINCI. Asimismo de velar por el cumplimiento de las normas que reprimen la competencia desleal, aprobadas por el
decreto ley 26122 y el decreto legislativo 807. Su funcién es prevenir y sancionar la publicidad comercial ilicita, asi como
evaluar aquellas conductas contrarias a la buena fe comercial y al normal desenvolvimiento de las actividades econémicas
que perjudiquen a los consumidores, a los competidores o al orden publico

La comisién de represién de la competencia desleal ordena a los agentes econémicos el cese de actos que constituyan
confusién, engafio, induzcan a error al consumidor, denigren o desacrediten la actividad, productos, o prestaciones del
competidor en el mercado. Asimismo, sanciona a los agentes econémicos responsables de anuncios que constituyan casos
de publicidad engafiosa o denigratoria y ordena el cese preventivo de la publicidad comercial considerada ilegal.
Finalmente, se encuentra facultada para ordenar la publicacién de avisos rectificatorios en el campo de la publicidad
comercial” op. cit.
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3.1.4.1 Expediente N° 108-96-CCD-INDECOPI
Red Cientifica Peruana c./ Telefénica del Peru
Caso Servicio Unired de Internet
Concluyé con la Resolucion N° 290-97-TDC-INDECOPI

a. Descripcion del caso

Con fecha 06 de agosto de 1996 la Red Cientifica Peruana — en adelante RCP —
interpuso denuncia de competencia desleal e infraccion de normas publicitarias
ante la comision de represién de la competencia desleal del Indecopi, por
supuesta utilizacion indebida de imagen y difusién de indicaciones falsas e
incorrectas respecto del servicio Unired, contra Telefonica del Perd S.A. — en
adelante Telefonica -. Afirmaba la RCP que Telefénica utilizd un triptico
publicitario donde indicaba que el servicio Unired era la red de Internet, lo cual
segun la RCP era falso.

b. Argumentos de la denunciante RCP

1. Es falso que el servicio Unired sea la red de Internet. Unired no es la tnica red
de Internet en el Peri. Existen otras entidades — como la RCP - que también
permiten el acceso a Internet. El consumidor se puede confundir si no se
especifica este punto en concreto.

2. Unired no es Internet. Esta afirmacion puede confundir al consumidor.

3. El consumidor al observar el triptico publicitario quedara errébneamente
influenciado, en el sentido que el servicio prestado por Telefénica denominado
Unired es el que presta la RCP y por tanto es lo mismo uno y otro (enorme
problema de identidad generado por Telefonica), hecho que es falso, maxime
cuando Telefénica, respecto a su servicio Unired y a la RCP son competidoras
entre si.
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4. Telefonica utiliza la fotografia del lugar donde se encuentra ubicada la sede de
la RCP para publicitar su servicio Unired, lo cual puede inducir a error al
consumidor, quien podria asumir que la RCP tiene algun tipo de relaciéon con tal
servicio, lo cual es falso.

5. Unired no es el backbone (principal tramo de conexién a la red) de Internet en
el Perq.

c. Argumentos de la denunciada Telefénica.

1. Telefénica es la Unica facultada a brindar servicios portadores de larga distancia
nacional e internacional.

2. RCP no tiene autorizacion para prestar servicios portadores; sélo puede brindar
servicios de valor afadido.

3. Unired es un servicio portador. Un servicio portador es aquel servicio de
telecomunicaciones que proporciona la capacidad necesaria para el transporte de
sefales que permite la prestaciéon de servicios finales, de difusién y de valor
anadido.

Se considera servicios de valor afiadido a aquellos servicios que utilizan como
soporte técnico un servicio portador para afadir alguna caracteristica a dicho
servicio que le sirve de base.

4. El prestador se servicios de valor afiadido se vale de redes de terceros para
prestar sus servicios; tal es el caso de la RCP que para brindar sus servicios utiliza
circuitos alquilados a Telefénica.

5. El servicio portador esta sujeto a supervision y regulacién de tarifas por parte

de OSIPTEL, en tanto que las tarifas de los servicios de valor afiadido son fijladas
libremente por las entidades prestadoras de dichos servicios.
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6. El servicio UNIRED es un servicio portador, lo cual esta confirmado por la
decision de OSIPTEL de fijar las tarifas de tal servicio. Si se tratara de un servicio
de valor afadido OSIPTEL no podria fijar sus tarifas.

7. La RCP nace como una instituciéon sin fines de lucro - no es una sociedad
anonima -. Sin embargo, en la practica dicha finalidad ha sido desvirtuada. La
RCP no sélo ha transgredido los limites que le sefiala su estatuto social al
dedicarse a la realizacion de actividades lucrativas, sino que ilegal y
temerariamente esta ofreciendo servicios de telecomunicacién no autorizados.

8. Respecto del triptico publicitario, el uso de la imagen de la fachada del centro
cultural Ricardo Palma identifica a dicha institucion con las actividades culturales
que ahi se realizan, no siendo cierto como pretende sugerir la RCP que los
consumidores identifiquen tal local con los servicios de valor afiadido de acceso a
Internet que la RCP brinda.

9. No existe la posibilidad que Telefénica cometa un dafio concurrencial ilicito a la
RCP, toda vez que Telefonica y la RCP no son competidoras. La RCP brinda
servicios de valor afiadido, en tanto que Unired es un servicio portador.

10. El uso de la frase "Unired es Internet" es un uso publicitario permitido por la
ley. Sélo es sancionable el engario relevante, vale decir, aquel que de producirse,
ocasione una interpretacion errénea en el consumidor induciéndolo a realizar una
desacertada opcién de compra. Con esta precision, la doctrina deja lugar a la
exageracion y al superlativo publicitario, elementos ambos persuasivos, pero que
en definitiva no inclinan la decisiéon de compra de los consumidores. El usuario de
este servicio sabe que Internet es una red de computadoras, y discrimina al
servicio Unired, al que asume, precisamente, como la via de acceso a dicha red.

11. El uso de la frase "Unired es la red de Internet en el Per(" contiene un uso
publicitario permitido por la ley, lo cual consiste en la utilizacion de una
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herramienta de persuasién valida e indispensable en materia publicitaria. En una
sociedad de mercado intensamente bombardeada por mensajes publicitarios, los
profesionales de esta disciplina tienen que recurrir a la creacién de frases
persuasivas que llevan a entablar una adecuada linea comunicacional con el
consumidor.

Telefonica no pretende subestimar al consumidor con esta licencia publicitaria,
dado que de admitir esta posibilidad, el Indecopi deberia prohibir la mayoria de
anuncios publicitarios que se transmiten en la actualidad.

La unica red autorizada a operar en el ambito nacional en el Peri es la de
Telefénica, de acuerdo a los contratos de concesidn suscritos con el estado
peruano, de forma tal que si existe una red de Internet en el Per(, ésta es de
Telefénica.

d. Argumentos de la comision de represion de la competencia desleal del
Indecopi

Con fecha 17 de junio de 1997 la Comision de represion de la competencia
desleal del Indecopi emitié la Resolucion N° 033-97-CCD-INDECOPI donde se
resolvia el conflicto entre la RCP y Telefénica.

La comision declar6 fundada en parte la denuncia presentada por la RCP
contra Telefonica. Sancioné a Telefénica con una multa de 30 UIT. Ordend a
Telefénica el cese definitivo de la difusion de anuncios que contengan frases o
imagenes orientadas a aparentar que todos los demas servicios de transmisién de
datos via Internet que concurren en el mercado se encuentran subordinados a
Telefénica.

La comisién basé su decision en los siguientes argumentos:
1. Los tripticos materia de denuncia inducen a error a los consumidores respecto

de las caracteristicas del servicio denominado Unired. La difusion de afirmaciones
tales como "Unired es la red de Internet en el Perd" y "Es el backbone de Internet
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en el Peru, por ello utiliza los protocolos TCP/IP y el software o herramientas
desarrolladas para Internet", se orientan a aparentar que Telefénica es la Unica
empresa que provee los servicios de acceso a Internet para usuarios
institucionales, colocando como subordinados a las entidades que compiten con
Telefénica en la prestacion de dichos servicios. Unired no es el Gnico medio de
acceder a Internet, ya que la RCP brinda un servicio de caracteristicas
equivalentes a éste Ultimo, desde la perspectiva del consumidor.

2. Unired no es el Gnico medio de brindar acceso a Intemnet, ya que los usuarios
telefénicos podrian contratar a un proveedor alternativo de acceso a servicios
nacionales o internacionales de Internet que no esté necesariamente asociado a
Infovia ni a Unired.

3. Desde la perspectiva del consumidor, los servicios que prestan la RCP y
Telefénica son equivalentes.

4. Los protocolos TCP/IP y el software o herramientas desarrolladas para Internet
son empleados indistintamente por cualquier empresa que brinde servicios de
acceso a Internet.

5. Se considera que Telefonica no ha respetado el principio de libre y leal
competencia en la medida que las expresiones materia de denuncia ponen en
riesgo la posibilidad de competencia en igualdad de condiciones dentro del
mercado de transmision de datos.

6. Telefonica mostraba en sus anuncios la imagen del centro cultural Ricardo
Palma, lugar donde tiene ubicada su sede la RCP. Dicha imagen, a su vez, es
asociada por los consumidores de los servicios de acceso a Internet con las
actividades de la institucién denunciante. Este hecho, en el marco de una
campaia publicitaria que pretendia dar a entender que las demas entidades que
brindan acceso a Internet se encuentran subordinadas a Telefénica, resulta
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susceptible de generar confusion entre los consumidores, quienes seran inducidos
a pensar que la RCP es una de las empresas subordinadas a Telefénica, cuando
en la practica resulta ser un competidor de dicha empresa.

Por tanto, existe riesgo de confusién en cuanto a la procedencia empresarial de
los servicios de acceso a Internet para usuarios institucionales.

Con fecha 25 de junio de 1997 Telefénica apel6 la Resolucion N° 033-97-CCD-
INDECOPI

e. Argumentos de la Sala de defensa de la competencia del tribunal de
defensa de la competencia del Indecopi

Con fecha 05 de diciembre de 1997 la Sala de defensa de la competencia del
tribunal de defensa de la competencia del Indecopi emitié la Resolucion N° 290-
97-CCD-INDECOP! donde confirma en parte la Resoluciéon N° 033-97-CCD-
INDECOPI, por la cual la comisién de represién de la competencia desleal declard
fundada en parte la denuncia interpuesta por la RCP contra Telefonica,
reformandola en el extremo referido a la sanci6n impuesta, modificandola de 30
UIT a 5 UIT en atencién a los efectos y alcances de la publicidad infractora; se
confirma el extremo que convierte en definitiva la medida cautelar, ordenandose a
Telefonica el cese definitivo de la difusion de anuncios en que se utilicen imagenes
o frases orientadas a aparentar que el servicio Unired es el Unico servicio de
acceso a Internet o que, en todo caso, los demas proveedores de acceso a
Internet requieren de él para prestar sus servicios.

La Sala basé su decisién en los siguientes argumentos:
1. De un examen superficial de las afirmaciones vertidas en el triptico que
promociona el servicio Unired, un consumidor razonable - concepto dentro del cual

estarian incluidas las empresas e instituciones a las que principalmente iba
dirigido el anuncio - interpretaria que el servicio Unired es la Gnica via por la cual
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se podria tener acceso a Internet. Un consumidor razonable percibiria que el
servicio Unired es el Gnico que cuenta con la tecnologia necesaria que le permitiria
conectarse a Internet, lo cual no es cierto, ya que el servicio Unired no es el tnico
que puede permitir el acceso a Internet, y que, en todo caso, constituye un servicio
alternativo al que brinda la RCP.

2. Frases como "Unired...la extension de Internet en el Per(", "U ired es la red de
Internet en el Per(", o "Unired es Internet" contienen un mensaje de exclusion de
otras alternativas para acceder a Internet, sobre todo si son analizados en
conjunto.

3. La afirmacion hecha por Telefénica en el sentido que la mayoria de los
consumidores no hace una asociacién entre la fachada del edificio del centro
cultural Ricardo Palma y la RCP no es pertinente para resolver el problema
planteado. El sistema publicitario peruano no exige que el aviso sea engafnoso
para la mayoria de los consumidores, basta conque sea engafioso para un
consumidor razonable. Asi, es evidente que la asociacion entra la fachada del
centro cultural Ricardo Palma y la RCP s6lo podria ser hecha por quienes
conocen la fachada y saben que en dicho local se encuentra la sede social de la
RCP. Un consumidor razonable que tiene esa informacién, evidentemente hara
una asociacién inmediata y considerara que existe una vinculacion entre la RCP y
Unired, o al menos, entre el servicio de acceso a Internet proporcionado por la
RCP y el servicio Unired de Telefénica.

Como puede apreciarse, dicha asociacién sélo es posible para quienes conocen la
fachada del edificio en el que se encuentra la sede de la RCP, los que a su vez, si
bien no constituyen la mayoria de usuarios de estos servicios, sin embargo, no por
ello la publicidad a la que se ven expuestos deja de ser engafiosa, pues el
caracter engafioso de un anuncio publicitario no es un tema de orden cuantitativo,
sino cualitativo.

En este orden de ideas, siendo que el servicio Unired no es el tnico mediante el
cual un consumidor podria tener acceso a Internet, las afirmaciones contenidas en
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el triptico publicitario de Telefonica y la utilizacién por parte de Telefonica de la
fachada del local en el que funciona la RCP son susceptibles de inducir a error a
los consumidores, respecto de las caracteristicas de dicho servicio y constituyen
practicas publicitarias desleales en perjuicio de la RCP.

Con fecha 29 de enero de 1998, la comision de represion de la competencia
desleal del Indecopi tuvo por cumplido el mandato contenido en la Resolucién N°
290-97-CCD-INDECOPI y ordené el archivamiento del expediente.

f. Analisis y comentario del caso

Si bien es cierto el triptico publicitario materia del presente caso nunca fue
expuesto en Internet, nos parecié pertinente conocer del mismo por cuanto se
tocan temas relacionados con la red. Ademas, de haberse dado la hip6tesis de la
exposicion del triptico publicitario en Internet, el Indecopi se hubiese manifestado
en el mismo sentido, por cuanto el conflicto surgié entre la RCP y Telefonica,
ambas personas juridicas domiciliadas en el Peru

Es opinién nuestra que Telefonica si cometi6 practicas publicitarias desleales en
perjuicio de la RCP. Compartimos los argumentos esgrimidos por el Tribunal de
defensa de la competencia del Indecopi en su resolucién, toda vez que, de los
datos del expediente se puede advertir que el triptico publicitario contenia
afirmaciones falsas - o por lo menos ambiguas - que conllevaban una probable
confusién en el usuario.

En este sentido, el consumidor podia asumir que el servicio Unired era el tnico
viable para conectarse a Internet, y que en caso existieran otros servicios, éstos
se encontrarian subordinados a Unired, incluso el proporcionado por la RCP. Lo
cual, evidentemente, escapa a la verdad.
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3.1.4.2 Exped'ente N° 132-97-CCD-INDECOPI
El Comercio S.A. c./ Kike Giles
Caso Futbol Peruano en Tiempo Real. Concurso Stper D.T.
Concluy6 en Transaccién Extrajudicial

a. Descripcion del caso

Con fecha 12 de setiembre de 1997 El Comercio S.A. interpuso ante la Oficina de
derechos de autor del Indecopi una denuncia por supuesto plagio, reproduccion,
difusion y utilizacién ilicitas de las bases, estructura y texto escrito del concurso "El
super DT", contra el sefior Kike Giles.

Posteriormente, con fecha 17 de setiembre de 1997 la oficina de derechos de
autor del Indecopi se inhibié de conocer el caso remitiéndole el mismo a la
comision de represién de la competencia desleal.

Que, siendo que El Comercio S.A. no es titular de derechos sobre el concurso,
sino que ha celebrado un contrato de licencia de exclusiva con el titular, DLSN
Limited.

Que, el decreto legislativo 822, ley de derechos de autor sefiala que tienen
capacidad para denunciar sélo los titulares de los derechos reconocidos en dicha
ley o sus representantes, salvo dos excepciones, también pueden denunciar el
cesionario o licenciatario de obras audiovisuales y el editor.

En el presente caso se trata de un licenciatario de una obra grafica, no estando
prevista tal excepcion en la ley de derechos de autor, por lo que como sefiala la
ley, es competente para conocer las denuncias por infraccion a la legislacion de
derechos de autor en los casos en que el denunciante no sea el titular de los
derechos, la comisién de represion de la competencia desleal. Es por este motivo
que el expediente termina siendo remitido a tal comision.
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b. Argumentos de la denunciante. El Comercio S.A.

1. El Comercio S.A. realizé con DLSN Limited un contrato de licencia de exclusiva
mediante el cual la empresa DLSN Limited, autora del juego de entretenimiento "El
Super DT", cede y autoriza a El Comercio la difusién y explotacion intelectual y
patrimonial del citado concurso, por el periodo de un afio, del 19 de febrero de
1997 al 18 de febrero de 1998.

2. El Comercio tomé conocimiento de la realizacién de un concurso a través de
Internet, denominado "Futbol virtual", que plagia de manera servil, indebida e ilegal
el concurso "El Super DT", violando los derechos que como licenciatarios del
mismo les corresponde. El juego "Futbol peruano en tiempo real”, copia ilegal de
"EI Super DT", se encontraba alojado en e web site
http:/iwww.futbolperuano.com/menu.htmi

c. Argumentos del denunciado. Kike Giles

1. La ley de represién de la competencia desleal sefiala que sus normas se
aplican a todas las personas naturales o juridicas que realicen actividades
economicas. En el caso del web site "Futbol peruano en tiempo real", el juego
"Fuatbol virtual” no se ha utilizado con fines lucrativos, ni en el desempefio de una
actividad economica. Asi, el juego "Futbol virtual" no origina ninguna competencia
econdmica con la actividad de El Comercio.

2. Hemos adquirido los derechos para la utilizacion del juego "Futbol virtual". Al
respecto, cabe sefialar que el autor de la obra "Futbol virtual" es el sefior
Guillermo Roncoroni, quien otorgé la licencia de uso del juego a nuestro favor,
para poder utilizarlo en el web site "Futbol peruano en tiempo real".

3. No se sanciona el dafio concurrencial, sino la forma indebida de causarlo. Al
respecto, considerando que contamos con la autorizacién para utilizar el juego
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"Futbol virtual" y que no ejercemos actividades econdmicas ni lucrativas, no
hemos infringido los deberes de correccién minimos en el desenvolvimiento de
nuestras actividades. Por lo tanto, no se ha configurado acto de competencia
desleal alguno.

d. Transaccién Extrajudicial

Con fecha 04 de febrero de 1998, El Comercio S.A. y el sefior Kike Giles llevaron
a cabo una transaccion extrajudicial en los siguientes términos:

1. El Comercio S.A. reconoce que el sefior Kike Giles contaba con un documento
privado otorgado por el sefior Guillermo Roncoroni de nacionalidad argentina,
conforme al cual éste lo autorizaba a la utilizacion del juego "Futbol virtual" en el
web site "Futbol peruano en tiempo real".

2. El seiior Kike Giles se compromete a no seguir utilizando y/o difundiendo el
juego "Futbol virtual" en el web site "Futbol peruano en tiempo real"
http://www.futbolperuano.com, que él administra.

3. ElI Comercio S.A. renuncia a iniciar cualquier accion judicial y/o administrativa
contra el sefior Kike Giles, y se desiste de cualquier proceso judicial o
procedimiento administrativo que hubiera iniciado en contra del sefior Kike Giles,
incluyendo la denuncia que obra en el expediente namero 132-97-CCD-
INDECOPI.

4. En caso el sefior Kike Giles no cumpla con la obligacién de no seguir utilizando
y/o difundiendo el juego "Futbol virtual", El Comercio tendra derecho a cobrar una
clausula penal ascendente a la suma de $/. 20,000 (veinte mil délares
americanos). Sin perjuicio de las demas acciones administrativas y judiciales
correspondientes.
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Con fecha 12 de febrero de 1998, la comisién de represién de la competencia
desleal ordené el archivamiento del expediente y encargé a la secretaria técnica la
supervision del acuerdo conciliatorio comprendido en la transaccién extrajudicial
llevada a cabo entre El Comercio y el sefior Kike Giles.

e. Analisis y comentario del caso

En este caso, el supuesto plagio del concurso “El stper DT” si fue expuesto en
Internet en el web site http:// __futbolperuano.com, bajo el nombre de "Futbol virtual.

Desdichadamente no hubo un pronunciamiento del Indecopi, por cuanto las partes
llegaron a una transaccion extrajudicial. La falta de fortuna esta vinculada
estrictamente con el caracter académico del presente trabajo y no con la
naturaleza del conflicto, toda vez que hubiese sido sumamente interesante
conocer la forma como hubiese sido resuelto el caso por parte del Indecopi.

Ahora bien, desde el punto de vista de las partes fue beneficioso arribar a una
transaccion extrajudicial, ya que ello implico resolver un conflicto de intereses de
manera satisfactoria para ambas partes

Es opinion nuestra, que el sefior Kike Giles si realiz6 practicas comerciales
desleales contra EI Comercio, toda vez, que de lo observado en el expediente se
puede advertir un plagio del concurso ‘El sGper DT”, mas alld de algunas
variaciones o arreglos superficiales. Es bastante obvio que el juego “Futbol virtual”
es en realidad “El siper DT” con algunos cambios irrelevantes; en el fondo de la
cuestion se trata del mismo juego.

El Comercio acreditd ser licenciatario del juego “El super DT”, en cambio el sefior
Kike Giles nunca acredita ser legitimo licenciatario del juego“Futbol virtual’, toda
vez que sélo presenta una solicitud de depdsito en custodia de obra inédita no
musical del supuesto autor de la obra Guillermo Roncoroni presentada en Buenos
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Aires. Tal solicitud, como se indica a pie de pagina, no implica el registro definitivo
del derecho sobre la marca. Es mas, el sefior Roncoroni solicita la inscripcion de
su derecho el 05 de marzo de 1997, pero el 19 de febrero de 1997 El Comercio ya
se habia constituido en licenciatario del juego “El sGper DT”, cuyo autor DLSN
Limited tenia su derecho debidamente inscrito en Gran Bretaia mucho tiempo
antes.

Es decir, quien le otorga la licencia a El Comercio si tenia un derecho
debidamente inscrito antes que quien le otorga la licencia al sefior Kike Giles.
Ademas, la licencia a favor de El Comercio también es anterior (19 de febrero de
1997) a la que le otorgan al sefior Kike Giles (13 de octubre de 1997).

Primero en el tiempo, primero en el derecho, reza un principio juridico de larga
data, y no cabe duda que quien tenia un derecho preferente respecto a la licencia
de exclusiva del juego materia de la controversia era El Comercio S.A. Tal vez por
ello, el sefior Kike Giles — via transaccién extrajudicial — acepté no seguir
utilizando su concurso virtual y acordé una clausula penal en su contra bastante
alta.

3.1.43 Investigacion N° 123-98-CCD-INDECOPI
Caso Concurso Internet Mundial de Fuatbol Francia 98. Acierta y
Gana. Comercial Formosa S.A. Dragonfans
Concluyé en Audiencia de Conciliacién

a. Descripcion del caso
Con fecha 27 de mayo de 1998 la Secretaria técnica de la comisién de represion
de la competencia desleal del Indecopi inicia una investigacion de oficio contra

Comercial Formosa S.A. por supuesta publicidad engafiosa del anuncio
denominado “Primer Concurso Internet Mundial de Futbol Francia '98. Acierta y
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Gana’, publicado en el diario EI Comercio y puesto en el web site de Dragonfans
http:/ .dragonfans.com/francia98.

b. Argumentos de la secretaria técnica

1. Solicitar a Comercial Formosa S.A. la veracidad de la frase “No hay limite de
ganadores” aparecida en el anuncio denominado “Primer Concurso Internet
Mundial de Futbol Francia '98. Acierta y Gana”

2. Solicitar a Comercial Formosa S.A. especifique las caracteristicas y
restricciones de su promocién “Primer Concurso Internet Mundial de Futbol
Francia '98. Acierta y Gana”

c. Argumentos de Comercial Formosa

1. Lafrase “No hay limite de ganadores” se refiere Ginicamente al primer grupo de
premios. En total se tenia planeado repartir tres premios.

2. Respecto a las caracteristicas y restricciones de la promocién “Primer
Concurso Internet Mundial de Futbol Francia '98. Acierta y Gana”, cabe precisar,
con relacion al primer premio, que todos los prondsticos enviados el e-mail
francia98@dragonfans.com y cuyas respuestas acierten con los cuatro primeros
puestos del mundial de futbol Francia '98, entraran a un sorteo de los cuales
saldran unicamente cuatro ganadores que tendran un premio cada uno de ellos de
$/. 1,000.00 (mil délares americanos) en efectivo, y para todos los demas
participantes que entraron al sorteo habiendo acertado el orden de los paises
ganadores tendran como premio un afio de cabina gratis, mas conexién a Internet
por un afo.

Con relacién al segundo premio, aquellos que acierten con los tres primeros
puestos del mundial entraran a un sorteo, de los cuales saldran Unicamente tres
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ganadores que tendran un premio cada uno de ellos de $/. 200.00 (doscientos
délares americanos) en efectivo, mas 20 horas de cabina gratis, mas un afio de
conexion a Internet.

Con relacién al tercer premio, aquellos que acierten con los dos primeros puestos
del mundial, entraran a un sorteo de los cuales saldran unicamente dos ganadores
que tendran un premio cada uno de ellos de 10 horas de cabina gratis de Internet,
mas un ano de conexién a Internet

d. Audiencia de conciliaciéon

Con fecha 10 de junio de 1998 se llevd a cabo la audiencia de conciliacion entre la
secretaria técnica de la comisién de represion de la competencia desleal del
Indecopi y la empresa investigada Comercial Formosa S.A., en ella ésta ultima se
compromete a publicar un aviso rectificatorio de su publicidad donde se
especifique nitdamente la naturaleza de los premios ofrecidos al publico en el
“Primer Concurso Internet Mundial de Futbol Francia '98. Acierta y Gana”.

Con fecha 14 de junio Comercial Formosa S.A. rectifica su publicidad en los
términos especificados en el acta de conciliacion, tanto en el diario EI Comercio,

como en el web site de dragonfans.

Con fecha 20 de agosto de 1998 la comisién de represiéon de la competencia
desleal del Indecopi da por concluida la investigacion

e. Analisis y comentario del caso
En este caso queddé demostrada la existencia de una publicidad engaiiosa

expuesta en Internet, especificamente en el web site de dragonfans
http://www.dragonfans.com/francia98. por parte de Comercial Formosa S.A. El Indecopi
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actué de oficio, en virtud de la prerrogativa recogida en el decreto legislativo
807.1%2

Comercial Formosa presentd una informacion al Indecopi que diferia con las
afirmaciones descritas en su publicidad originaria publicada en el diario El
Comercio y en el web site de dragonfans. En la informacién remitida al Indecopi
se explicaba detalladamente la naturaleza de los premios ofrecidos, dejando en
claro que si habia limite de ganadores, cuatro para el primer premio, tres para el
segundo y dos para el tercero. Esto era muy distinto al lema original de su
engafiosa publicidad “No hay limite de ganadores”. Es por ello que Comercial
Formosa acepta ir a una conciliacion donde se compromete a rectificar su
publicidad, cuestion que termina por realizar, y que permite al Indecopi dar por
concluida la investigacion.

El publico consumidor no tenia cémo discernir que si existia un namero
determinado de ganadores, la publicidad era a todas luces engafiosa, atentaba
contra la ley de represion de la competencia desleal y contra la ley de regulacién
publicitaria.

Con su actuacion el Indecopi corrigié una falla del mercado, eliminé el engafio
inmerso en la publicidad de Comercial Formosa. Simplemente actué como lo que
es, un ente regulador del mercado, y en este caso concreto lo hizo de una manera
eficiente y rapida. Como debe ser, para bien de todos, productores y
consumidores.

132Decreto legislativo 807. articulo 1. “las comisiones y oficinas del Indecopi gozan de las facultades necesarias para

desarrollar investigaciones relacionadas con los temas de su competencia. Dichas facultades seran ejercidas a través de
las secretarias técnicas o jefes de oficinas y de los funcionarios que se designan para tal fin. Podran ejercerse dentro de los
procedimientos iniciados o en las investigaciones preliminares que se lleven a cabo para determinar la apertura de un
procedimiento”. Lima. El Peruano. 18 de abril de 1996
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3.1.44 Expediente N° 124-98-CCD-INDECOPI
La Red S.A., Netmarketing & Publicidad E.I.R.L., Netmania, Rusnet
y Net Central S.A. c./ Internet World S.A.C.
Caso El mas rapido ancho de banda con fibra 6ptica
Concluy6 con la Resolucion N° 0273-1999-TDC-INDECOPI

a. Descripcion del caso

Con fecha 26 de noviembre de 1998, La Red S.A., Netmarketing & Publicidad
E.LR.L., Netmania, Rusnet y Net Central S.A. interponen denuncia por presunta
comisién de actos de competencia desleal y presuntas transgresiones a la
normativa publicitaria vigente contra Internet World S.A.C.

b. Argumentos de los denunciantes La Red S.A., Netmarketing & Publicidad
E.l.R.L., Netmania, Rusnet y Net Central S.A.

1. No es cierto que la denunciada cuente con un ancho de banda de dos millones
de bytes, ni que sea el mas rapido en el Peru, porque carece del soporte técnico
necesario para contar con tal ancho de banda

2. No es cierto que la denunciada cuente con fibra optica, por cuanto el equipo
con el que trabajan s6lo es adecuado para conexiones con pares de cobres

3. La denunciada utiliza la expresion “con un ancho de banda de 5 MG”, lo cual
puede confundir al usuario, por cuanto en la terminologia informatica no existe el
concepto “MG”, sino MB 0 Megabyte para expresar la velocidad de la banda

4. No es cierto que la denunciada sea una empresa espaiiola-alemana, por cuanto

el capital suscrito de la empresa denunciada no es de ambas nacionalidades, ni
siquiera se trata de una sucursal de empresa extranjera alguna
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c. Argumentos de la denunciada Internet World S.A.C.

1. Si es cierto que contamos con un ancho de banda de dos millones de bytes,
por cuanto tenemos acceso directo a la infraestructura de Telefénica del Peru,
mediante la empresa Telefénica Servicios Internet del Perq, la cual cuenta con un
ancho de banda de 2 MB por fibra éptica. En este sentido si contamos con la
mayor velocidad de ancho de banda en el Peru

2. De acuerdo a lo indicado en el parrafo precedente no tenemos necesidad de
contar con fibra éptica, por cuanto Telefénica Servicios Internet del Perud, nuestro
proveedor, brinda el servicio con tales caracteristicas

3. Si cometimos un error al consignar la expresidon G, en realidad quisimos decir
MB. EIl servicio de correo electréonico que brindamos al usuario tiene una
capacidad de ancho de banda de 5 MB

4. Nuestra empresa si es espaiola-alemana, por cuanto el técnico y accionista
August Rafels Hildebrandt de nuestra empresa tiene la doble nacionalidad
espafola y alemana

d. Argumentos de la comision de represiéon de la competencia desleal del
Indecopi

Con fecha 30 de marzo de 1999 la Comision de represion de la competencia
desleal del Indecopi emitié la Resolucion N° 027-1999-CCD-INDECOPI donde se
declara FUNDADA la denuncia presentada por La Red S.A. Netmarketing &
Publicidad E.I.LR.L., Netmania, Rusnet y Net Central S.A. contra Internet World
S.AC.

La comision basé su decision en los siguientes argumentos:
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1. Respecto de la afirmacién de contar con un ancho de banda de dos millones de
bytes, hecha por internet World, para su servicio de Internet, esta empresa sefiald
que el servicio que ofrece al usuario final es de dos millones noventa y siete mil
ciento cincuenta dos bytes, en razén que tendria acceso directo a la
infraestructura de Telefénica del Peru, a través de la empresa Telefonica Servicios
internet del Perd, la misma que cuenta con un ancho de banda de 2 miliones de
bytes por fibra 6ptica. En este sentido, sefialé que su ancho de banda es de 2 MB
X 1024 X 1024 = 2097152 bytes por segundo, lo cual seria mas de lo publicitado.
Sin embargo, Telefonica del Perd, a través de su empresa Telefénica Servicios
internet del Per(, cuenta con una troncal o backbone para Internet de un ancho de
2 MB, lo que equivale a un ancho de banda de 2097152 bytes por segundo.

Por su parte, la empresa Internet World se conecta a la mencionada troncal con un
nodo de 64 K, lo que expresado en bytes equivale a 65536 bytes, lo que
imposibilita que puedan ofrecer un servicio de dos millones de bytes

La comisidn considera que Internet World no cuenta con un ancho de banda de
dos millones de bytes para ofrecer Internet tal como lo ha sefalado en la
publicidad materia de denuncia.

2. Respecto a la afirmacion de contar con fibra 6ptica, Internet World sefiald que
no necesitaria contar con fibra optica por cuanto la empresa Telefonica Servicios
Internet del Peru, le brindaria el servicio con las caracteristicas sefialadas.

Siendo que, la propia denunciada ha sefialado que no cuenta con fibra 6ptica,
puesto que la empresa que le provee del servicio si cuenta con fibra 6ptica, y en la
med'da que un consumidor razonable realiza un analisis superfi © del anuncio, at
hacerlo con relacién al anuncio materia de la denuncia, interpretara que la
afirmacion “con fibra Optica” esta referida a los servicios de Internet que presta la
denunciada, lo cual no es cierto.

3. Respecto de la afirmacion “con un ancho de banda de 5 MG”, la denunciada

seftald que por n erro ipogréfico e con ignd el término “ G”, siend la
denominacién correcta “ B” (MegaBytes). En este sentido, la denunciada
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manifesté que el servicio de correo electrénico que brinda tendria un ancho de
bandade S MBom s por illa.

Con relacion a ello, de tratarse de un error tpogréafico la utilizacién del término
“ G,y éste estuviera referido a “MB’, resultaria falsa la afirmacién “con un ancho
de banda de 5 MG” relacionada al servicio de correo electronico, puesto que a
est nivel no se habla de ancho de banda sino d capacidad o espacio para
almacenar el correo.

El consumidor percibira que el anunciante le esta ofreciendo un ancho de banda
de 5 MB, pese a que, en la pagina anterior el anunciante le informa que cuenta
con un ancho de banda de 2 millones de bytes, que equivalen a 2 MB, siendo que
en ambos casos, dichas afirmaciones son falsas.

4. Respecto a la afirmacion que se trata de una empresa espainola-alemana,
Internet World sefialé que dicha afirmacion seria cierta, puesto que brindaria
tecnologia con caracteristicas de dichos paises y, ademas, su técnico y accionista,
August Rafels Hildebrandt, tendria doble nacionalidad, espafiola y alemana. EI
hecho que esta persona tenga la doble nacionalidad, no determina que la empresa
Internet World tenga un origen espaiiol-aleman

Con fecha 16 de abril de 1999 Internet World S.A.C apel6 la Resolucién N° 027-
1999-CCD-INDECOPI

e. Argumentos de la Sala de defensa de la competencia del tribunal de
defensa de la competencia del Indecopi

Con fecha 13 de agosto de 1999 la Sala de defensa de la competencia del tribunal
de defensa de la competencia y de la propiedad intelectual del Indecopi emiti6 la
Resolucion N° 0273 -1999-TDC-INDECOPI donde SE CONFIRMA la Resolucion
N° 027-1999-CCD-INDECOPI emitida por la comision de represién de la
competencia desleal del Indecopi donde se declara FUNDADA la denuncia
presentada por La Red S.A. Netmarketing & Publicidad E.I.R.L., Netmania, Rusnet
y Net Central S.A. contra Internet World S.A.C.
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Se ordend a Internet World el cese definitivo de la difusion de los anuncios materia
de la denuncia y se le sanciond con una multa de 3 UIT

La Sala bas6 su decision en los mismos argumentos esgrimidos por la comision
de represién de la competencia desleal

f. Andlisis y comentario del caso

Si bien es cierto, los folletos publicitarios materia del presente caso nunca fueron
expuestos en Internet, nos parecié pertinente conocer del mismo por cuanto se
tocan temas relacionados con la red. Ademas, de haberse dado la hipétesis de la
exposicion de los folletos publicitarios en Internet, el Indecopi se hubiese
manifestado en el mismo sentido, por cuanto el conflicto surgié entre personas
juridicas domiciliadas en el Peru

Es opinién nuestra que Internet World si cometié practicas publicitarias desleales
en perjuicio de La Red S.A. Netmarketing & Publicidad E.I.R.L., Netmania, Rusnet
y Net Central S.A. Compartimos los argumentos esgrimidos por el Tribunal de
defensa de la competencia del Indecopi en su resolucién, toda vez que, de los
datos del expediente se puede advertir que los folletos publicitarios contenian
afirmaciones falsas que conllevaban una probable confusién en el usuario, y que
infringian el articulo 4° del decreto legislativo 691

El usuario de Internet podia asumir como ciertas, las falsas afirmaciones d

Internet World, y en virtud a tal informacién realizar una errénea eleccién de
consumo.

*hkkkhhdkhkhkkkikhkir

En los cuatro casos antes expuestos, el Indecopi tuvo un accionar
importante. En todos ellos las partes involucradas son personas juridicas o
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naturales domiciliadas en el Perd. El tema del domicilio es una cuestion de suma
relevancia para el actuar del Indecopi. Es un parametro del cual no puede
escapar.

Son tres los aspectos que hay que tener en cuenta a efectos de determinar
si a la publicidad realizada a través de Internet se le aplican las normas peruanas
sobre represion de la competencia desleal, es decir, el decreto ley 26122, y sobre
publicidad, es decir, el decreto legislativo 691 y su reglamento el decreto supremo
020-94-ITINCI; ellos son: a. la publicidad como objeto del acto, b. el anunciante
como sujeto del acto, y c. el medio de comunicacién social como intermediario en
la realizacion del acto.

Al respecto el articulo 1° del decreto legislativo 691 establece que:

"...la publicidad comercial de bienes y servicios se rige por las normas
contenidas en el presente decreto legislativo (...) la palabra 'anunciante' se
refiere a toda persona, natural o juridica, en cuyo interés se realiza la
publicidad (...) la palabra 'medio de comunicacion social' se refiere a todas
las empresas que brindan servicios de caracter audibles, audiovisuales y/o
impresos, de acuerdo con el reglamento y que operan o se editan en el

pais".
Asimismo el articulo 13° del decreto legislativo 691 establece que:

"tratandose del contenido de los anuncios se considera responsable a la
persona natural o juridica anunciante. en el caso de las normas de difusiéon
sera responsable el titular del medio de comunicacién social".'**

Por su parte el decreto supremo 020-94-ITINCI, reglamento del decreto
legislativo 691, en el articulo 2°, seiiala que:

“medio de comunicacién social. toda empresa que brinde servicios en
cualquiera de las formas a través de las cuales es factible dirigirse a una
pluralidad de personas para comunicar un mensaje comercial, ya sea de
manera personalizada o impersonal, por medio de correspondencia,

133 Decreto Legislativo 691. El Peruano. Lima 06 de noviembre de 1991. articulo 1°

134 Decreto Legislativo 691. El Peruano. Lima 06 de noviembre de 1991. articulo 13°
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television, radio, teléfono, facsimil, periddicos, revistas, aﬁchegg volantes o
cualquier otro medio anélogo que opera o se edita en el pais".'

En principio, toda publicidad comercial que se difunda en territorio peruano,
ya sea a través de radio, television, prensa escrita o Internet, se encuentra sujeta
a las normas contenidas en el decreto legislativo 691 o en su reglamento. Esta
normativa consagra el principio de territorialidad, es decir, que toda publicidad
que se difunda en el mercado peruano se regira por la ley peruana.

Sin embargo, si bien es cierto que la legislacién sustantiva es aplicable a la
publicidad comercial - entendida como objeto - que se difunde en el territorio
peruano, respecto de la probable sancién que puede ser impuesta al sujeto
infractor es necesario hacer una precision. En efecto, para que las normas
sancionatorias .- enforcement - puedan ser aplicadas deberan concurrir en el
territorio peruano tres elementos, a saber: la publicidad como objeto del acto, el
anunciante como sujeto del acto, y el medio de comunicacién social como
intermediario en la realizacion del acto. Todo esto en atencién a que el poder
sancionatorio de los érganos del estado tienen por limite el territorio en el que
ejercen su jurisdiccién y competencia, en nuestro caso el territorio peruano.

En consecuencia, si una publicidad comercial contenida en un web site es
difundida en territorio peruano, via Internet, pero el anunciante de dicha publicidad
no se encuentra domiciliado en el Peri, no le seran aplicables las normas
sancionatorias contenidas en el decreto ley 26122, en el decreto legislativo 691, y
en el decreto supremo 020-94-ITINCI. Es decir, no habria coercién alguna para
impedir la difusién de la probable publicidad infractora.

Por lo precisado hasta ahora, podemos colegir que sélo se aplicara la ley
peruana cuando concurran tres condiciones, a saber: a. la publicidad comercial se
difunda facticamente en el Per(, b. el anunciante de tal publicidad se encuentre

1>Decreto Supremo 020-94-ITINCI Reglamento del Decreto Legislativo 691. El Peruano. Lima 16 de octubre de 1994
Articulo 2°
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domiciliado en territorio peruano, y c. la difusién de la publicidad se realice a través
de un medio de comunicacion que opere o se edite en el Perq.

Ahora bien, ¢qué ocurre con la publicidad desleal en Internet, generada por
agentes extranjeros, no domiciliados en el Peru?, ;debe el derecho pronunciarse
al respecto?. Creemos que si.

Con relacion a la aldea global en la cual se ha convertido el tercer planeta,
es menester entender a la competencia desleal como un fenémeno de indole
mundial. En este sentido, existen distintos intentos de unificacién legislativa que
buscan reprimir tal deslealtad.

3.2 Intentos de unificacion legislativa en materia de competencia desleal.
Nocién de supranacionalidad

Cuando nos encontramos frente a algun tipo de comportamiento anémalo,
debemos analizarlo, hurgar en su naturaleza, para poder acometer posteriormente
su enfrentamiento.

La publicidad comercial desleal en Internet es una conducta que se da en
al ambito mundial. Ocurre al nivel de todo el planeta. No es una cuestion de uno o
dos paises, ni siquiera de un continente, afecta a todo el orbe en su conjunto.

En este sentido el ordenamiento juridico de un pais - considerado de
manera aislada - no puede procurar hacerle frente al fenémeno de la deslealtad
publicitaria en la red. Dicha carencia radica en una limitacion en cuanto a la
aplicacién espacial de cualquier norma estatal: su territorialidad.

Las normas se aplican dentro de un determinado territorio. Asi, las normas
peruanas se aplican en territorio peruano, de la misma manera como las normas
argentinas se aplican en territorio argentino.
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Para atacar un problema de caracter mundial, los estados tienen una
herramienta otorgada por el derecho internacional: los tratados, acuerdos o
convenios internacionales.

Debemos partir de una premisa, cuando nos encontramos frente a
problemas mundiales que afectan a todos los paises del orbe tenemos que
entender que tales problemas no son patrimonio de cada sociedad estatal vista de
manera independiente, sino de la colectividad mundial en su conjunto, es decir,
como asegura Remiro Broténs, nos encontramos ante la existencia de una
verdadera sociedad internacional, que no es otra cosa que la sociedad de los
estados soberanos; y es precisamente su soberania la que le permite al estado
celebrar vélidamente convenios internacionales, porque la firma de un tratado no
significa una cesién de soberania, sino una ratificacion de la misma, es
simplemente la dimensién exterior de la soberania de un estado, y a la vez, una
forma idénea de enfrentar un problema de indole mundial.'*®

B Antonio Remiro Broténs y otros. "La existencia de un orden juridico es - como sefial6 R. Ago - una realidad objetiva cuya

existencia se verifica en la historia. La virtualidad del derecho internacional esta confirmada por la experiencia, la practica
de los estados y la jurisprudencia; pero, respondiendo a las caracteristicas de la sociedad internacional, se trata de un
derecho distinto de los derechos estatales y hasta, por comparaci6n, mas importante, tanto por su menor
institucionalizacién, consecuencia de la estructura social, como por la inadecuacién de sus medios en relacién con sus
objetivos y las necesidades presentes de dicha sociedad (...)

La sociedad internacional es original y basicamente es la sociedad de los estados soberanos e independientes en situacién
de yuxtaposicién. Se trata de una sociedad horizontal, escasamente institucionalizada, con un numero limitado de sujetos
que partiendo del principio de su igualdad formal - la igualdad soberana - persiguen su coexistencia y, eventuaimente,
articula una cooperacién para satisfacer intereses comunes mediante organizaciones intergubernamentales que reciben de
la cabeza jupiteriana de los estados una cierta subjetividad (...)

Un estado, por el hecho de serlo, es soberano. Pero la soberania, concepto clave, es deslizante y proteica. Entendida
como absoluta o poder de decidir y actuar como venga en gana - es incompatible con el derecho y todos los esfuerzos por
acomodarla en él parecen un artificioso juego intelectual. Esta dimension politica de la soberania flamea en la profunda
gruta de los intereses vitales o dominantes de los estados, tanto més peligrosa cuanto son éstos méas fuertes, y ha de
tenerse en cuenta, no para allanarse a ella, sino para no acabar apostatando del orden jurfdico por culpa de sus
limitaciones.

El principio fundamental de la soberania del estado responde a la idea de funcién: la soberania es el conjunto de
competencias atribuidas al estado por el derecho internacional, ejercitables en un plano de independencia e igualdad
respecto de los ofros estados. Su manifestacién mas importante en las relaciones internacionales es la capacidad de los
estados para obligarse con otros y empeiiar su responsabilidad internacional en caso de incumplimiento. Como sefial6 la
Corte de La Haya en el asunto Wimbledon, todo convenio por el que un estado se compromete a hacer o no hacer una cosa
trae consigo una restriccién al ejercicio de sus derechos soberanos en el sentido de imprimirle una direccién determinada,
pero la facultad de asumir compromisos internacionales, lejos de ser un abandono de soberanfa, es un atributo de la misma.
(..)

La coexistencia de una pluralidad de entes soberanos, de estados, en la sociedad internacional llama, en evitaciéon de
confiictos, a la articulacién de normas que regulen la distribucién de competencias entre ellos. Es ésta una funcién del
derecho internacional que ha venido dictada histéricamente por la peculiar conformacién de estos sujetos. Los estados son
entes teritoriales, en primer lugar, pues ejercen sus poderes en el marco de sus respectivos territorios, con exclusién de los
poderes de los otros entes soberanos (competencia territorial). Son entes, en segundo lugar, que cuentan con una
poblaci6n, determinada primordialmente por el vinculo de la nacionalidad, lo que conduce a una atribucién de competencias
sobre estas personas, los nacionales, cuando se encuentran fuera de su territorio (competencia personal). Son entes, en
tercer lugar, que coexisten y mantienen relaciones en la sociedad internacional con otros sujetos (competencia exterior). (...)
La soberania del estado implica, hacia el exterior, la capacidad para participar directamente en las relaciones
internacionales en condiciones de independencia — esto es, adoptando libremente las propias decisiones en el marco de las

112



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Se deben buscar elementos de concordancia entre los distintos estados,
respecto a la represion de la publicidad desleal en Internet, apuntando a la

consecucién de un bien comun universal.'®’

El derecho internacional le proporciona a los estados soberanos las
herramientas juridicas necesarias — entiéndase convenios, por ejemplo — para que
satisfagan sus intereses y los de la comunidad internacional en su conjunto.*3®

Experiencias concretas de intentos de unificacion legislativa en cuanto a
buscar la represion de conductas desleales en el comercio mundial pueden
advertirse en la celebracién del Convenio de la Uniéon de Paris (CUP), en el
establecimiento de la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI), en
la formacién de la Camara Internacional de Comercio (CIC), y Ultimamente, en la
constitucion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC), llevada a cabo
sobre las bases del Acuerdo General sobre Tarifas Aduaneras y Comercio (GATT)

normas y obligaciones internacionales del estado — e igualdad juridica, pese a las diferencias de orden politico, econémico,
social, cultural o de cualquier otra especie que puedan darse entre los estados.

Esta capacidad se traduce en la aptitud del estado para participar en la formacion de normas generales, asumir
compromisos mediante tratados y actos unilaterales”. Derecho Internacional. Ed. Mc Graw Hill. Madrid 1997. p. 3-4, 75-76,

82
37 Antonio Truyol y Serra. “El fortalecimiento de los acuerdos regionales estd en funcién de la mayor dificuitad de

entendimiento en el ambito universal, que resulta de la diversidad cultural, politica, econémica y social entre pueblos de tan
diversa procedencia y tradicion como los que hoy constituyen la sociedad internacional. Cuantos méas factores comunes,
dentro de diversidades culturales, haya entre los miembros de una sociedad internacional, méas firme y estable sera su
orden de convivencia. La situacién, a consecuencia de la expansién misma del derecho internacional cristiano europeo en
zonas de culturas diferentes que pasan a convertirse en protagonistas activos de la vida internacional, se caracteriza en
todo caso por un pluralismo de hecho en las nociones del derecho y la justicia (...)

Nunca ha sido, pues, tan necesaria como hoy una cooperacién internacional a escala mundial. Los progresos de la técnica
han dado a los medios de destruccién de que el hombre dispone una fuerza tal que amenaza con aniquilar todo el esfuerzo
de milenios en la busqueda de una civilizacién plenamente humana (...)

Hay que rebasar el caracter individualista del derecho internacional tradicional y sustituirlo progresivamente por un derecho
internacional centrado en la primacia de un bien comun universal que no podra a la larga desconocerse sin perjuicio para
unos y otros, y en la promocion de la persona humana sobre la base del respeto de sus derechos fundamentales a todos los
niveles” Fundamentos de derecho internacional pablico. Ed. Tecnos. 4° edicion. Madrid 1977 p. 168-169

138 Antonio Carrillo Salcedo. “Los estados, en efecto, son soberanos e independientes, pero han de hacer frente a problemas
comunes y viven en un mundo interdependiente, en el que el derecho internacional facilita y regula sus relaciones de
coexistencia y cooperacién. Tanto si se trata de las relaciones comerciales internacionales como de la navegacién aérea,
de la prevencién de la contaminacién marina como del aprovechamiento y explotacion de los recursos del mar, de las
relaciones diploméaticas como de las relaciones consulares, etc. Los estados tienen necesidad de normas juridicas que
satisfagan sus intereses y los de la comunidad internacional en su conjunto. No es extrafio por ello que cuando una norma
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3.2.1 EIl Convenio de la Uni6én de Paris (CUP)

Uno de los primeros intentos de unificacién legislativa a escala mundial
sobre aspectos comerciales fue el Convenio de la Unién de Paris (CUP),
celebrado en dicha ciudad el 20 de marzo de1883 entre once paises: Espaiia,
Belgica, Brasil, Francia, Guatemala, Italia, Paises Bajos, Portugal, Salvador,
Servia y Suiza, constituyendo una union internacional para la proteccién de la
propiedad industrial.

El Convenio, concluido en marzo de 1883 fue completado por un protocolo
interpretativo en  adrid en 1891, y ha sido revisado en Bruselas en diciembre de
1900, en Washington en junio de 1911, en La Haya en noviembre de 1925, en
Londres en junio de 1934, en Lisboa en octubre de 1958, en Estocolmo en julio de
1967, y finalmente enmendado en 1979. Actuaimente forman parte de este
Convenio mas de 140 paises, entre los cuales se encuentra el Peru.

El Convenio esta abierto a todos los estados del orbe. Los instrumentos de
ratificacion o de adhesion se deben deposita ante el director general de la
Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (O PI1)'*

El Convenio se aplica a la propiedad industrial en su acepcién mas amplia,
con inclusién de las invenciones, las marcas, los dibujos y modelos industriales,
los modelos de utilidad (una especie de ‘pequeiia patente’ establecida en las leyes
de unos pocos paises), los nombres comerciales (la designacion bajo la cual se
lleva a cabo una actividad industrial o comercial), las indicaciones geograficas
(indicaciones de procedencia y denominaciones de origen) y la represién de la
competencia desleal.'*°

juridica existe y esta en vigor, tanto si es de naturaleza convencional como consuetudinaria, sea cumplida con frecuencia y
observada espontineamente” Curso de derecho inteacional publico. Ed. Tecnos. Madrid 4° edicién 1996 p. 141-142
13%Convenio de la Uni6n de Paris. Articulo 21 inciso 1: “ todo pals externo podra adherirse a la presente acta y pasar, por
tanto, a ser miembro de la unién. Los instrumentos de adhesion se depositaran ante el director general®

140Convenio de la Unién de Paris. Articulo 1 incisos 1, 2, 3: “los paises a los cuales se aplica el presente convenio se
constituyen en unién para la proteccion de la propiedad industrial. La proteccion de la propiedad industrial tiene por objeto
las patentes de invencién, los modelos de utilidad, los dibujos o modelos industriales, las marcas de fabrica o de comercio,
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Las disposiciones fundamentales del convenio pueden agruparse en tres:
las relativas al trato nacional, al derecho de prioridad y a las normas comunes.

En virtud de las disposiciones sobre trato nacional, el convenio estipula que,
en lo que se refiere a la proteccion de la propiedad industrial, cada estado
contratante tendra que conceder a los nacionales de los otros estados
contratantes la misma proteccion que a sus propios nacionales.

También quedan protegidos por el convenio los nacionales de los estados
que no sean contratantes siempre que estén domiciliados o tengan
establecimientos industriales o comerciales efectivos y reales en un estado
contratante.'#!

De esta manera se entiende que el territorio en el cual se aplicara el
convenio es el territorio de los paises de la unién

En el convenio se establece el derecho de prioridad en relaciéon con las
patentes (y modelos de utilidad, donde existan), marcas y dibujos y modelos
industriales. Significa este derecho, que sobre la base de una primera solicitud de
patente de invencion o de un registro de una marca regularmente presentada en
uno de los estados contratantes, el solicitante podra, durante cierto lapso (doce
meses para las patentes y los modelos de utilidad; seis meses para los dibujos y
modelos industriales y las marcas), requerir la proteccion en cualquiera de los
demas estados contratantes; esas solicitudes posteriores seran consideradas

las marcas de servicio, el nombre comercial, las indicaciones de procedencia o denominaciones de origen, asf como la
represién de la competencia desleal. La propiedad industrial se entiende en su acepcién més amplia y se aplica no sélo a la
industria y al comercio propiamente dichos, sino también al dominio de las industrias agricolas y extractivas y a todos los
productos fabricados o naturales, por ejemplo: vinos, granos, hojas de tabaco, frutos, animales, minerales, aguas minerales,
cervezas, flores, harinas”

1416 onvenio de la Unién de Paris. articulos 2, 3:

“articulo 2, inciso 1. los nacionales de cada uno de los paises de la unién gozaran en todos los demds paises de la unién,
en lo que se refiere a la proteccion de la propiedad industrial, de las ventajas que las leyes respectivas conceden
actualmente o en el futuro a sus nacionales, todo ello sin perjuicio de los derechos especialmente previstos por el presente
convenio. En consecuencia, aquellos tendran la misma proteccién que éstos y el mismo recurso legal confra cualquier
ataque a sus derechos, siempre y cuando cumplan las condiciones y formalidades impuestas a los nacionales.

articulo 3. quedan asimilados a los nacionales de los paises de la unién aquellos nacionales de paises que no forman parte
de la unién que estén domiciliados o tengan establecimientos industriales o comerciales efectivos y serios en el territorio de
alguno de los paises de la unién”
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como presentadas el mismo dia de la primera solicitud. En otras palabras, las
solicitudes posteriores tendran prioridad sobre las solicitudes que otras personas
puedan presentar durante los citados plazos por la misma invencién, modelo de

utilidad, marca o dibujo y modelo industrial. 142

En el convenio se estipulan algunas normas comunes a las que deben
atenerse todos los estados contratantes. Asi tenemos que en relacién con las
patentes, aquellas concedidas en los diferentes estados miembros de la unidon
para la misma invencién son independientes entre si, teniendo derecho el inventor
a ser mencionado como tal en la patente.

Con relacién a las marcas, las condiciones de presentacion y registro de las
marcas se rigen en cada estado contratante por la ley interna, en consecuencia no
se podré rechazar una solicitud de registro de una marca presentada por un
ciudadano de un estado contratante, ni se podra invalidar el registro, por el hecho
de que no hubiera sido presentada, registrada o renovada en el pais de origen.
Asimismo se deben proteger las marcas colectivas.

Con relacién a los dibujos y modelos industriales, aquellos tienen que estar
protegidos en todos los estados contratantes, y no se podra denegar la proteccion
por el hecho de que los productos a los que se aplica el dibujo o modelo no son
fabricados en ese estado.

Con relacién a los nombres comerciales, aquellos estaran protegidos en
todos los estados contratantes sin obligacion de depdsito o de registro.

Con relacién a las indicaciones de procedencia, todos los estados
contratantes tienen que adoptar medidas contra la utilizacién directa o indirecta de

"2Convenio d la Unién de Pars. Articulo 4, incisos al y ¢1:

“inciso al. quien hubiere depositado regularmente una solicitud de patente de invencién, de modelo de utilidad, de dibujo o
modelo industrial, de marca de fabrica o de comercio, en alguno de los paises de la unién o su causahabiente, gozara, para
efectuar el depésito en los otros paises, de un derecho de prioridad, durante os plazos fijados més adelante (...)
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indicaciones falsas concernientes a la procedencia del producto o la identidad del
productor, fabricante o comerciante.

Con relacién a las administraciones nacionales, cada estado contratante
tiene que contar con un servicio especial de propiedad industrial y una oficina
central para la comunicacién al publico de las patentes, de los modelos de utilidad,
de las marcas y de los dibujos y modelos industriales. En el Per( el encargado de
estos menesteres es el Indecopi.

En relacién con la competencia desleal, los estados contratantes estan
obligados a asegurar una proteccion eficaz contra la deslealtad en la
competencia.'*®

El articulo 10 bis del Convenio contiene una clausula general prohibitiva

bastante amplia, siendo el parametro usado el concepto de “usos honestos en

materia comercial”, es decir, aquello que se presente contrario a tal concepto

sera considerado desleal. Ademas contiene una pequeiia lista enunciativa, a
manera de ejemplo de tres tipos de actos desleales, a saber: actos de confusion,
actos denigratorios y engafiosos. Para que se configure la causal de deslealtad
basta que la conducta se enmarque en la clausula general prohibitiva, no siendo
necesario que también concuerde con alguno de los casos especificos de la
lista. 4

La Unién de paises posee una asamblea y un comité ejecutivo. Cada
estado miembro de la Unién que se haya adherido por lo menos a las

Inciso c1. los plazos de prioridad arriba mencionados seran de doce meses para las patentes de invencion y los modelos de
utilidad, y de seis meses para los dibujos 0 modelos industriales y para las marcas de fabrica o de comercio”

13\Neb site de la OMPI. URL: http://www.wipo.int/spa/generalfipip/paris.htm#note1 martes 21 de marzo del 2000
M44Convenio de fa Union de Paris. Articulo 10 bis. “Los paises de la Uni6n estan obligados a asegurar a los nacionales de
los paises de la Unién una protecci6n eficaz contra la competencia desleal. Constituye acto de competencia desleal todo
acto de competencia contrario a los usos honestos en materia industrial o comercial. En particular deberan prohibirse:

1. cualquier acto capaz de crear una confusién, por cualquier medio que sea, respecto del establecimiento, los productos o
la actividad industrial o comercial de un competidor.

2. las aseveraciones falsas, en el ejercicio del comercio, capaces de desacreditar el establecimiento, los productos o la
actividad industrial o comercial de un competidor
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disposiciones administrativas y a las clausulas finales del Acta de Estocolmo de
1967 es miembro de la asamblea.

Los miembros del comité ejecutivo son elegidos entre los miembros de la
Unidn, excepto en el caso de Suiza, que es miembro ex officio. Al 01 de enero de
1997 el comité ejecutivo contaba con 35 miembros.

Corresponde a la asamblea el establecimiento del programa y presupuesto
bienal de la oficina internacional, en lo que respecta a la Unién de Paris.

3.2.2 La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI)

La Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPI) conocida
también por su denominacion en inglés World Intellectual Property Organization
(WIPO) es una organizacion intergubernamental con sede en la ciudad de
Ginebra, Suiza.'®
El Convenio que le dio origen se firmé en Estocolmo el 14 de julio de 1967,
enmendado luego el 28 de setiembre de 1979. La OMPI es uno de los 16
organismos especializados del sistema de las Naciones Unidas.

Una de las principales funciones de la OMPI consiste en promover la
proteccibn de la propiedad intelectual en el mundo entero a través de la
cooperacion de los estados, armonizando las legislaciones nacionales sobre esta
materia. *®

3. las indicaciones o aseveraciones cuyo empleo, en el ejercicio del comercio pudieren inducir al publico a error sobre la
naturaleza, el modo de fabricacion, las caracteristicas, la aptitud en el empleo o la cantidad de los productos”

195 Gonvenio de creacion de la OMPI. Articulo 10°, Inciso 1°: “se establece la sede de la organizacién en Ginebra”

146 Convenio de creacién de la OMPI. Articulo 3° Fines de la organizacién. Los fines de la organizacién son: Inciso i: “
fomentar la proteccién de la propiedad intelectual en todo el mundo mediante la cooperaci6bn de los estados, en
colaboracién, cuando asf proceda, con cualquier otra organizacién internacional”

Articulo 4° Para alcanzar los fines sefialados en el articulo 3°, la organizacion, a través de sus 6rganos competentes y sin
perjuicio de las atribuciones de cada una de las diversas Uniones:, Inciso i: “ fomentara la adopcién de medidas destinadas
a mejorar la proteccién de la propiedad intelectual en todo el mundo y a armonizar las legislaciones nacionales sobre esta
materia”
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La propiedad intelectual comprende dos ramas principales: la propiedad
industrial, dentro de la cual se encuentra la represion de la competencia desleal, y
el derecho de autor.'¥’

Actualmente forman parte de la O Pl mas de 160 paises, entre los cuales se
encuentra el Perd.

La propiedad industrial trata principalmente de la proteccion de las
invenciones, las marcas, los disefios industriales, asi como de la represion de la
competencia desleal.

En lo referente a las invenciones, marcas y disefios industriales se protegen
derechos exclusivos de explotacion, mientras que en la represién de la
competencia desleal no se procura proteger derechos exclusivos directamente,
sino que se acometen de manera frontal los actos de competencia contrarios a los
usos honrados en materia comercial.

De acuerdo a lo resefiado en el web site de la O PI, la represion de la
competencia desleal se dirige contra los actos o practicas, en el ejercicio del
comercio o los negocios, que son contrarios a los usos honrados, principalmente
contra los actos de confusidn, denigratorios y engafiosos; actos que pueden
inducir a error al consumidor al momento de realizar su eleccion de compra o
venta.

El objetivo que persigue la OMPI consiste en reforzar la cooperacién de las
naciones soberanas en materia de propiedad industrial. Se trata de que esa
proteccion sea adecuada, facil de conseguir y, una vez obtenida, respetada de
manera efectiva.

147 Convenio de creacién de la OMPI. Articulo 2° Definiciones. A los efectos del presente convenio se entender4 por: Inciso

viii: “propiedad intelectual, los derechos relativos (...) a la proteccién contra la competencia desleal, y todos los demas
derechos relativos a la actividad intelectual en los terrenos industrial, cientffico, literario y artistico”
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La proteccion de la propiedad industrial no constituye un fin en si misma, es
s6lo un medio de fomentar la actividad creativa, la industrializacién, las inversiones
y las actividades comerciales honradas. Todo ello, para contribuir a aportar mas
seguridad y bienestar, menos pobreza y mas belleza a la vida de los seres
humanos. 48

3.2.3 La Camara Internacional de Comercio (CIC)

La Camara Internacional de Comercio (CIC) conocida también por su
denominacién en inglés International Chamber of Commerce (ICC) se cre6 en
1919. La CIC es una de las mas importantes organizaciones comerciales del
mundo, es una entidad representativa que se expresa con autoridad a favor de las
corporaciones comerciales de todos los sectores en cada parte del globo.

La CIC promueve un comercio abierto e internacional y un sistema de
inversiéon y economia de mercado. EIl pequefio grupo de visionarios lideres del
comercio fundadores de la CIC se hacian llamar los mercaderes de la paz “the
merchants of peace’, y es que ellos tenian la conviccién que el comercio es una
poderosa herramienta para lograr la paz y la prosperidad, conviccién que aun
permanece en el horizonte de la CIC.

Debido a que las compaiiias y asociaciones miembros estan involucrados
en el comercio internacional, la CIC tiene la autoridad suficiente para elaborar
reglas que gobiernen la conducta del comercio en todas las fronteras. A pesar
que estas reglas son voluntarias, son observadas en la infinidad de miles de
transacciones cada dia y se han convertido en parte importante del entramado del
comercio internacional.

3\Web site de la O PI. Tomado el jueves 23 de marzo del 2000. URL: hitp://iwww. ‘po.int/spa/main.htm
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La CIC otorga servicios esenciales, entre los cuales esta la Corte de
Arbitraje de la CIC, la institucion lider en arbitraje.

Expertos y lideres en negocios miembros de la CIC establecen una posicion
preponderante en asuntos de politica de negocios e inversion, asi como en
asuntos técnicos y sectoriales. Estos asuntos abarcan topicos tales como
cuestiones financieras, informacién tecnolégica, telecomunicaciones, ética de
marketing, medio ambiente, transporte, derecho de competencia y propiedad
intelectual, entre otros.

Hoy en dia la CIC agrupa a miles de compaiiias y asociaciones como
miembros en mas de 130 paises. Pert cuenta con un comité nacional de la CIC.
Los comités nacionales de las capitales mas importantes del mundo coordinan con
sus miembros para tratar la problematica de la comunidad bursatil y para hacer
saber a los gobiernos los puntos de vista de los negocios formulados por la CIC;
no por nada el lema de la CIC es “la organizacién mundial del comercio”.

Uno de los temas de mayor preocupacion de la CIC es la comunicacion en
el libre mercado, entendida como un cimulo de reglas coherentes con el
desarrollo mercantil.

La CIC, a través de un miembro de su presidencia, el sefior Helmut
Maucher, dio a conocer hacia abril de 1999 algunos puntos de vista de la
institucion respecto del desarrollo publicitario en el mundo. Lo hizo en un
documento conocido como “Reglas y libertad en la publicidad”, en el marco de un
seminario sobre asuntos publicitarios.'*®

La CIC propone un equilibrio entre las reglas que rigen el ambito publicitario
y la libertad, es decir, cuando se postulan nuevas regulaciones, primero se debe

*Helmut Maucher. iembro de la presidencia de la CIC. “‘Rules and freedom in advertising”. Bruselas 27 de abril de 1999.

Traducciéon de Ursula Paredes y Yolanda Valencia. Tomado del web site de la CIC. URL:

hitp:/iwww.iccwbo.org/home/news archives/1999/advertising matters.asp
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discutir qué clase de libertad estd a la vista. La libertad para conseguir
informacién sobre nuevos productos es esencial para la libre eleccion del
consumidor.

Cuando se comunica algo en una publicidad no sélo hay hechos concretos,
la buena publicidad también emplea el placer, al procurar persuadir al potencial
consumidor a adquirir el producto publicitado, utilizando para ello emociones,
suefios y diversiéon. Finalmente dependera del consumidor escoger su propio
balance particular entre lo informativo y lo sugestivo.

La comunicacion y la informacién son herramientas esenciales en cualquier
economia. Producir mas y obtener mayor bienestar en una economia de libre
mercado es un proceso, y la publicidad y el marketing son fundamentales en la
busqueda de tales objetivos.

La comunicacion comercial mejora la eficiencia del mercado
proporcionando a los consumidores la informacién necesaria para tomar
decisiones correctas. La publicidad también facilita la competencia entre los
productores, ayuda a innovar el mercado, abre un mercado a aquélios que no se
han establecido y contribuye al dinamismo del comercio. Todo esto beneficia al
consumidor y ayuda a incrementar la riqueza en la sociedad.

Las empresas que promocionan sus productos y servicios estan tan
interesadas en la satisfaccion del interés de sus clientes a largo plazo en todos los
aspectos, como lo esta el propio consumidor.

La CIC tiene una limpia y transparente manera de pensar respecto a los
productos comercializados. Reglas si, prohibiciones absurdas no, se suele decir
al interior de la CIC. Todos los bienes legalmente manufacturados y legalmente
comercializados, deberian también ser legalmente publicitados, atn aquellos bajo
grandes presiones politico-comerciales.
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3.2.4 La Organizacion Mundial del Comercio (OMC)

La Organizacion Mundial del Comercio (OMC) conocida también por su
denominacién en inglés World Trade Organization (WTQO) fue creada el 15 de abril
de 1994 en Marrakech, Marruecos, y entré en vigencia a partir del 01 de enero de
1995. Su formacién se dio dentro del marco de las conversaciones llevadas a
cabo en la Ronda de Uruguay del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT).

El sistema de comercio adoptado por la OMC tiene base en lo estructurado
por el GATT desde 1948, el cual se ocup6é durant afios principaimente del
comercio de mercancias, mientras que la OMC abarca no soélo ello, sino también
el comercio de servicios.

La OMC es un organismo internacional encargado de la administracion de
las normas que rigen el comercio mundial. La bas de este sistema esta dada por
los Acuerdos de la OMC, los cuales han sido elaborados y negociados por la
mayoria de los paises que participan en el comercio mundial. Tales acuerdos son
basicamente contratos que obligan a los gobiernos a mantener su politica
comercial dentro de ciertos limites convenidos; aunque son negociados por los
gobiernos, su meta es ayudar a los agentes econdmicos en el desarrollo de su
actividad mercantil.

Podemos advertir algunos notorios propoésitos en la actividad de la OMC. El
proposito fundamental del sistema econémico de la O C es ayudar a que el
trafico comercial circule con la maxima libertad posible, siempre que no se
produzcan efectos secundarios desfavorables. Esto implica por una parte la
eliminacion de obstaculos, y por otro lado, proporcionar a los particulares,
empresas y gobiernos el conocimiento respecto a las normas que rigen el
comercio mundial, ofreciéndoles la seguridad de que las politicas econdmicas
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adoptadas no sufrirdn cambios repentinos. En pocas palabras, las normas tienen
que ser previsibles y transparentes.

Otro propésito de la O C es servir de foro para la celebracion de
negociaciones comerciales, toda vez que los acuerdos de la OMC son negociados
por la comunidad de paises comerciantes, después de amplios debates y
controversias.

Un tercer propésito de la OMC es la solucion de diferencias. Las relaciones
comerciales suelen contener intereses contrapuestos. Los acuerdos de la OMC
necesitan ser interpretados y fruto de esta interpretacion es comdn que surjan
ciertos conflictos. La forma idénea de resolver estas discrepancias es a través de
un procedimiento imparcial, basado en un fundamento juridico convenido. Este es
el motivo que inspira el proceso de solucion de diferencias estipulado en los
acuerdos de la OMC.

Junto con los propésitos antes resefiados, la O C supervisa las politicas
comerciales nacionales, brinda asistencia técnica y cursos de formacion para los
paises en desarrollo, y coopera activamente con otras organizaciones
internacionales. '*

B0wveb site de la OMC. “La Organizacién Mundial del Comercio naci6 en 1995, lo que la convierte en una de las
organizaciones internacionales més jévenes. La O C es la sucesora del Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y
Comercio (GATT), establecido tras la segunda guerra mundial. Asi pues, aunque la OMC cuenta con pocos afios de vida,
el sistema multilateral de comercio, que originalmente se estableci6 en el marco del GATT, existe desde hace ya 50 afios
(.)yEnlos " 50 afios, hemos asistido a un crecimiento excepcional del comercio mundial. Las e iones de
mercancfas aumentaron en un promedio anual del 6 por ciento y en 1997, el total de los intercambios comerciales era 14
veces superior al nivel alcanzado en 1950. El GATT y la OMC han contribuido a crear un sistema comercial fuerte Yy
prospero que ha permitido fograr un crecimiento sin precedentes. Ef sistema se cre6 mediante una serie de negociaciones,
o rondas, celebradas en el marco del GATT. Las primeras rondas se centraron principaimente en las reducciones
arancelarias, si bien posteriormente las negociaciones incluyeron ofras cuestiones como las medidas antidumping y no
arancelarias. La Gltima ronda ~ la Ronda de Uruguay, que se desarrollé entre 1986 y 1994 — dio lugar a la creacion de la
OMC(...)

La Organizacién Mundial del Comercio (OMC) es el Gnico organismo internacional que se ocupa de las normas que rigen el
comercio entre los paises. Su principal propdsito es asegurar que las comientes comerciales circulen con la méaxima
facilidad, previsibilidad y libertad posibles.

El resultado es la certidumbre. Los consumidores y los productores saben que pueden contar con un suministro seguro y
con una mayor variedad en lo que se refiere a los productos acabados, los componentes, las materias primas y los servicios
que utilizan, mientras que los productores y los exportadores tienen la certeza de que los mercados exteriores
per ceran abiertos a sus actividades.

Otra consecuencia es que el entorno econémico mundial se vuelve mas préspero, tranquilo y fiable. En la OMC las
decisiones suelen adoptarse por consenso entre todos los paises miembros, para después ser ratificados por los
respectivos parlamentos. Las = comerciales  canalizan a través del mecanismo de solucién de diferencias de la
OMC, centrado en la interpretacién de los acuerdos y compromisos, que tiene por objeto garantizar que las politicas
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Los acuerdos de la OMC son amplios y multidisciplinarios porque son
documentos qu contie n cuestiones de diferente indole, como pueden ser:
vestido, textiles, agricultura, telecomunicaciones, servicios bancarios, normas
industriales, contrataciones publicas, propiedad intelectual, entre muchos mas.
Estos textos se basan en cinco principios. Asi tenemos que el sistema de
com rcio de la OMC debe ser no discriminatorio, libre, previsible, competitivo y
mas ventajoso para los paises menos adelantados.

Un comercio sin discriminaciones implica aceptar la aplicacién de dos
condiciones: la de la nacién mas favorecida NMF y la del trato nacional. La
condicion de NMF consiste en que ningun pais debe ser discriminado por sus
interlocutores comerciales por causa alguna, es decir, se concede a todos los
paises de forma igualitaria la condicion de N F.

La condicion de trato nacional consiste en que las mercancias importadas y
las producidas en el pais deben recibir un trato igualitario, al menos después de
que las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado interno.

Se debe alentar la consecucién de un comercio mas libre, de manera
gradual y mediante negociaciones. La apertura de los mercados puede ser
beneficiosa pero exige a la vez cierto nivel de adaptaciéon. Los acuerdos de la
O C permiten que los paises introduzcan cambios gradualmente, mediante la
llamada “liberalizacion progresiva”. Por lo general, se concede a los paises en
desarrolio plazos mas largos para cumplir sus obligaciones.

comerciales de los distintos paises se ajusten a éstos. De ese modo, se reduce el riesgo de que las controversias
desemboquen en conflictos politicos o militares. Mediante la reduccién de los obstéculos al comercio, el sistema de la OMC
también contribuye a eliminar otro tipo de barreras que se interponen entre los pueblos y las naciones

Los pilares sobre los que descansa este sistema — conocido como sistema multilateral de comercio — son los acuerdos de la
OMC, que han sido negociados y firmados por la gran mayoria de los paises que participan en el comercio mundial y
ratificados por sus respectivos parlamentos. Esos acuerdos establecen las normas juridicas fundamentales del comercio
internacional. Son esencialmente contratos que garantizan a los paises miembros importantes derechos en relacién con el
comer * y que, al mismo tiempo, ob" a los gobiernos a mantener sus politicas come ciales dentro de unos limites
convenidos en beneficio de todos. Aunque son negociados y firmados por los gobiernos, los acuerdos tienen por objeto
ayudar a los productores de bienes y de servicios, los exportadores y los importadores a llevar adelante sus actividades. El

jetivo es mejor ’ " ndelospa ’ os”

objetivo ar el la po
URL.: http:/iwww.wto.ora/wto/download/inbr s.pdf miércoles 22 de enero del 2000.
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Un comercio previsible se condice con el hecho que las empresas, los
in ers es y los gobiern extranjeros de confiar en que no se tableceran
arbitrariamente obstaculos comerciales para el desarrollo de su actividad. La
promesa de no crear 0 aumentar obstaculos comerciales es tan importante como
reducirlo, ya que la promesa permite que las empresas tengan un mejor panorama
r tod sus oportunidades f turas. iante la estabilidad y la previsibilidad
se alientan las inversiones, se generan empleos y los consumidores se
aprovechan de los beneficios de una leal competencia; el resultado de todo ello es
crucial y alentador: la posibilidad del consumidor de elegir entre varias opciones y
el poder obtener precos mas bajos. Asi tenemos que, por medio del sistema
multilateral de comercio los gobiernos procuran dar estabilidad y previsibilidad a
las actividades econémicas.

En un comercio competitivo se desalientan las practicas desleales. El
sistema de comercio de ta OMC esta consagrado al logro de una com te cia
libre, leal y sin distorsiones, lo cual implica procurar la obtencién de condiciones
equitativas de comercio. Las cuestiones son complejas y las normas tratan de
determinar lo que es leal y lo que no lo es, y de qué manera los gobiernos pueden
responder, e particu r mediante la aplicacion de derechos de importacidén
adicionales calculados para compensar el per'uicio ocasionado por la deslealtad
en el comercio.

Se reconoce ampliamente que el sistema de la OMC contribuye al
des rollo de los paises menos adelantados, a cuales se les concede una
mayor flexibilidad en cuanto al tiempo que necesitan para aplicar los acuerdos.
Los acuerdos de la OMC incorporan las disposiciones anteriores del GATT que
prevén una asistencia especial y concesiones comerciales para los paises en

esarr lio.
Mas de las tres artes cuartas de los miembros de la OMC son paises en
desarrollo y paises en proceso de transiciéon hacia una economia de mercado.
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Durante los siete afios y medio de duracién de la Ronda de Uruguay méas de 60 de
os pa’ses aplicaro auténomamente ogramas de liberalizacion del merci .

Cuanto mds libre es el comercio, mayor s el crecimiento econémico.

Todos los paises — desarrollados y en vias de desarrollo — tienen activos de
disint ind : hu s, naturales, fi ancieros, ~ wustri les, q pueden s

utilizados para producir bienes y servicios para sus mercados internos o para
competir en el exterior, los cuales al ser comercializados producen un beneficio
entr losa tesdedichotr ico. Se icae tecaso, el °~ ‘pio o
de la ventaja comparativa, el cual precisa que los paises prosperan, en primer
lugar, aprovechando sus activos para concentrarse en lo que pueden producir
mejor, y luego intercambiando estos productos por los productos que otros paises

mejor.

Gran parte de las empresas reconocen que cuanto mas grande es el
mercado, mayor  su potencial, toda vez en ar su imens’ mas
eficiente y pueden conseguir captar una gran cantidad de consumidores. Las
politicas comerciales liberales, que permiten la circulacién sin restricciones de
bienes y servicios, multiplican los beneficios que implica el producir los mejores
pr al jor precio. | éxito ‘a esdin” ° . La acidad de
competir adecuadamente con determinados productos puede desplazarse de una
empresa a otra cuando cambia el mercado o cuando la aparicion de nuevas
tecnologias hace posible la fabricacién de productos mejores y mas baratos. Es

‘te indicar qie aque este func - ectamente es de capitat
importancia que el trafico comercial se realice de una manera leal y transparente.
Actualmente forman parte de la OMC mas de 130 paises, entre los cuales se
encuentra el Peru.
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Se puede afirmar que las experiencias de celebrar el Convenio de la Unién
deParis (CUP), el establecer la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectuat
(OMPI), el formar la Camara Internacional de Comercio (CIC) y el constituir la
Organizacién Mundial del Comercio (OMC), se han convertido en los pilares
mercantiles mundiales de un verdadero sistema global de comercio. Es decir, el
ser ‘humano a comenzado a tomar conciencia de su verdadera dimensién
universal, en la cual el intercambio de bienes y servicios hace mucho tiempo
traspasé las fronteras de los paises considerados de manera aislada. Asi, ante
esta constatacidon factica s6lo nos queda procurar que el trafico comercial se
desprenda de cualquier vestigio de deslealtad, elemento anémalo que impide un
funcionamiento idéneo del mercado mundial.

Que duda cabe, que las experiencias mercantiles antes descritas apuntan al
logro-de-tal objetivo.
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“sl mundo no tiene edad,

la humanidad se desplaza,
simplemente;
estis en occidente,
pere libre de hahitar en tu oriente,
tan antiguo como le sea necesario”
(Arthur Rimbaud)
CAPITULO CUARTO

EL ROL DEL DERECHO FRENTE A LAS MANIFESTACIONES DE
COMPETENCIA DESLEAL PRODUCIDAS A RAIZ DE LA
EXPOSICION DE PUBLICIDAD COMERCIAL EN INTERNET

A lo largo de la historia, el hombre se ha servido de innumerables
instrumentos para hacer su vida mas llevadera. Asi tenemos que en épocas muy
remotas, nuestros antepasados se toparon con el fuego y gracias a él pudieron
combatir las gélidas inclemencias del medio ambiente y darles cierto punto de
coccion a sus alimentos. Luego descubririan la rueda, la cual les fue de suma
utilidad en sus rudimentarios medios de transporte.

A los inviernos le siguieron las primaveras, y en dicho devenir fueron
apareciendo otros elementos que continuarian haciendo mas grata la vida del
homo sapiens en el tercer planeta; asi se sucedieron la aleacién de los metales, la
domesticacién de plantas y animales, el mejoramiento de las técnicas de riego y
cultivo, el uso del papel, etcétera.

A la par con el desarrollo técnico, el ser humano fue desarrollando, casi sin
percibirlo, distintas disciplinas, que al igual que los instrumentos mecanicos, le
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servian para convivir socialmente. Nos estamos refiriendo a las ciencias exactas y
a las ciencias sociales.

Dentro de las ciencias exactas, el algebra, la aritmética, y demas disciplinas
matematicas ayudarian al hombre, principalmente a construir sus edificaciones,
caminos y puentes con un mayor grado de precision.

De la misma manera, el ser humano, al ser eminentemente gregario se
relaciona con sus pares, lo cual conlleva a la aparicion de disciplinas que
comenzarian a estudiar dicha interaccién social desde distintos enfoques. Asi
tenemos que la politica se encarga de estudiar la relacién del hombre con el
estado en el cual vive, la economia estudia la forma como el hombre administra y
distribuye los escasos bienes que posee, la medicina se encarga de velar por la
salud fisica y mental del hombre; y a la par con estas disciplinas, aparece el
derecho, el cual inicialmente procuraba suprimir los conflictos surgidos entre las
personas, pero que luego cambia dicho enfoque, dirigiéndose mas hacia la
canalizacién de tales conflictos, entendiendo que el aspecto conflictivo del hombre
es consustancial a su naturaleza.

Como precisa César Manzanos, uno de los objetivos capitales del derecho
en la actualidad no es solucionar los conflictos sociales, sino regular los
parametros en los que se desarrollan, procurando evitar los probables efectos
perjudiciales que pudieran acarrear a la sociedad. '™

151cgsar Manzanos Bilbao. “..uno de las funciones centrales actuales del derecho frente a los diversos conflictos sociales

(laborales, fiscales, bélicos, ecol6gicos, familiares, mercantiles, étnicos, etcétera) no es la solucién de los mismos, sino la
regulacién normativa de las condiciones en las que se producen con el fin de neutralizar algunos de sus efectos y normalizar su
percepcion (...) el derecho no es sino la plasmacién de algunos de los criterios formales que habrian de regir las relaciones
personales, grupales, organizativas, nacionales o internacionales y que las rigen en la medida que los operarios que tienen
poder para aplicar las leyes tienen interés o poder para hacerlas cumplir a los agentes en litigio. En la medida que el conflicto
normalmente supone una postura de ruptura de las reglas de juego formales (Iéase legales) el derecho se convierte
simplemente en la constatacién mas (sic) de alteracién de la normalidad que legitima la intervencion de los sistemas de control
formal coercitivos (militar, policial, juridico-penal o carcelario) para tratar de eliminar los sintomas del conflicto (guerra,
terrorismo, violencia social). No obstante, todo conflicto tiene un final. El fin de un conflicto va en funcién del costo del mismo.
Por eso el final de un conflicto no significa que la situacién conflictiva y los factores estructurales que lo producen hayan
desaparecido. Significa que a corto plazo determinadas soluciones se han impuesto o han resultado aceptadas por las partes
en litigio. Normalmente se habréan alcanzado algunos de los objetivos y otros no (...) La detencién de un conflicto es el
resultado, no de la imposicién de la voluntad del més fuerte, sino de una interaccién de los adversarios. Es el potencial vencido
quien realiza la paz, quien intenta hacer entender a su adversario que el fin del confiicto es posible. Normalmente el més
fuerte mantiene el conflicto desencadenado si no puede eliminar al adversario antes que ceder, a no ser que el cimulo de
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El derecho esta intimamente vinculado con la nocién de justicia, y ser justos
es como decia una maxima romana SUlI CUIQUE TRIBUERE, darle a cada cual lo
suyo. Al pretender canalizar los conflictos sociales el derecho no hace otra cosa
que facilitarle a los seres humanos la obtencion de paz con justicia.*2

Se puede afirmar que el derecho, tal como lo afirma Tosca Hernandez, es la
expresion tangible de determinadas practicas sociales, es decir, el ambito en el
cual se manifiestan los conflictos propios de los distintos grupos sociales. En este
sentido, el derecho contribuye en la formacién y mantenimiento de un orden social
determinado.'®

Queda claro que la participacién del derecho en la sociedad se puede
manifestar de dos maneras. Puede adquirir una expresion pasiva, al permanecer
inactivo frente a los cambios sociales, o puede expresarse activamente al
comprometerse con lo que ocurre en el devenir historico de la sociedad en su
conjunto.

contradicciones que le genera el conflicto, desencadene en él costos que no le merezcan la pena: procesos de pérdidas
econémicas irreparables, altas dosis de deslegitimacién politica, etc. Asf pues, el conflicto finaliza con la eliminacién de uno de
los adversarios o porque el coste subjetivo del conflicto se toma superior al coste subjetivo de la detencién del mismo”.
Derecho y sociedad. Marfa José Afi6n y ofros (coordinadores). Ed. Tirant lo blanch. Valencia 1998. p. 446-447

Femando de Trazegnies. “El derecho de nuestro tiempo no abandona la justicia; sélo que la reivindica desde una
perspectiva social, sistematica, antes que desde una vision diadica e intersubjetiva: la justicia debe presidir el sistema en su
conjunto, sin perjuicio de que muchas de las soluciones particulares sean indiferentes desde el punto de vista moral y
respondan a criterios fundamentalmente técnicos: implantar el seguro obligatorio de automéviles y suprimir asi el analisis de la
culpa personal para determinar la reparacion del dafio, no es acabar con la moralidad del derecho. No se trata, entonces, de
una renuncia a la moral en general, sino de una renuncia a valores juridicos basados en una moralidad que ya no satisface: el
nihilismo de la sospecha es un método y no una doctrina; mas alla del bien y del mal, se reconstruyen otras categorias éticas y
ofras instituciones juridicas con caracteristicas diferentes, quiz4 menos presuntuosas, mas atentas a las realidades cotidianas
e histéricas, preocupadas no solamente de su valor para el individuo en particular sino para la sociedad en general”. El
derecho civil ante la post-modemnidad. En: Revista Derecho N° 45. Lima Fondo Editorial PUCP. Diciembre 1991. p. 332-333
133 Tosca Hernandez. "El fenémeno jurfdico puede concebirse como la expresién histérica formalizada de valores y reglas que
surgen en la praxis de los hombres con el fin, a su vez, de articular sus relaciones sociales. Esto significa reconocerle al
derecho una doble funcién: la de codificar normas (selecciona y formaliza reglas y valores sociales), y en tal sentido contiene
funciones ideolégicas-justificativas, y la de coaccionar a fin de mantener la cohesién social. Pero también se acepta, desde
otro enfoque, que el derecho constituye una practica social especifica, en donde se expresan histéricamente los confiictos de
los grupos sociales en la delimitacion formal y la reproduccién de las relaciones de poder; en ofras palabras, en la creacion y
mantenimiento de un orden social determinado. Desde esta perspectiva se rescata el significado del derecho en las relaciones
histéricas de dominacién-sumisién y por ende en su vinculacién con el ejercicio del poder”. El derecho en la dinamica orden-
obediencia de los sistemas de significacién social. En: Sentido y razén del derecho. Enfoques socio-juridicos para la sociedad
democratica. Roberto Bergalli (coordinador). Editorial Hacer. Barcelona 1992. p. 37
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4.1 ¢ Inacciéon o Compromiso?

Frente a los cambios sociales el derecho se encuentra ante una disyuntiva:
actuar o no actuar, es decir, permanecer inactivo o comprometerse con su entorno.
Cada opcion tendra sus propios efectos, y sera en la practica donde se veran
reflejadas tales consecuencias.

4.1.1 Laissez - Faire, Laissez - Passer

Como afirma José Ramén Garcia Menéndez, la expresion laissez-faire,
laissez-passer, dejar hacer, dejar pasar, le es atribuida a Gournay a fines del siglo
XVIII, y sintetiza el pensamiento liberal econémico de la época.154

Béasicamente lo que encarna el término ‘laissez faire, laissez passer es una
no-intervencion del estado en los asuntos de la sociedad. Se desprende el interés
general del individuo de su interés particular. Por una parte el protector del interés
general del individuo es el estado, mientras que el que garantiza el interés
individual de las personas es la sociedad civil, y cuanto menos entorpezca el
estado la proteccidn del interés individual de las personas, mayor beneficio lograra
obtener la sociedad civil.'>®

134 José Ramén Garcia Menéndez. E! equilibrio sutil. Ed. Tifon Madrid 1989. p. 78

153 José Ramon Garcla Menéndez. “...Hegel fue un acérrimo defensor de la economia liberal y, desde una fecha tan temprana
como es a principios del siglo XIX, se manifiesta filoso6ficamente atormentado por el desgarramiento interno del liberalismo,
crisis que merece el apelativo de ‘gran drama de la sociedad modema’.

Por ofro lado, en Hegel, el estado y la sociedad civil, como instituciones sociales, tienen distintos objetivos: mientras el estado
persigue el interés general del individuo, la sociedad civil tiene como fin la defensa del interés individual. En otras palabras, a la
sociedad civil le corresponde la esfera, el momento individual: los individuos se relacionan entre si y para si (trabajan,
producen, realizan intercambios) con una voluntad racional. ‘Tal es, por ejemplo, el mundo de la economia politica del laissez-
faire, laissez-passer, mundo que habia impresionado a Hegel...’, escribe Jean Hippolite.

Por su lado, Emst Bloch va més alla y nos dice que la sociedad civil, en Hegel, es la sociedad burguesa, generada en 1789, la
misma en que pensaba Adam Smith cuando escribia su Riqueza de las Naciones, aquella en que la suma de fines individuales
resultaba el interés colectivo. El estado, en cambio y siguiendo a Bloch, se configura en el pensamiento hegeliano como la
voluntad general sustancializada, donde el individuo como miembro ideal del estado, como ciudadano, se distingue del
individuo como miembro real de la sociedad afectado por el ‘egoismo’ particular; diferenciacién que recuperara Marx cuando
éste analice la revolucion francesa y la efectividad de las tablas de derechos ciudadanos.

El estado, en definitiva y segin Hegel, se erige en un espiritu objetivo, con una propia autonomia de racionalidad que °...se
eleva por encima del laissez-faire, laissez-aller, que es principio que gufa a todo individuo, sobre todo al poderoso, en sus
negocios (...)

Es necesario subrayar que Hegel, atn afirmando que el estado por su naturaleza esta por encima de la sociedad civil, quiere
mantener el liberalismo burgués incrustado en su seno. En otras palabras, Hegel percibe la desigualdad y la creaci6n de
pobreza en la sociedad civil, por eso propone la superacién da la misma, pero no del estado, que continuaria dentro del marco
del liberalismo, sin alterar su caracter clasista, burgués (...) la inalterabilidad de las relaciones capitalistas de produccion situaba
la superaci6n de la sociedad civil en el estado liberal como una propuesta estrictamente ideal”. op. cit. p. 79-80.
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Aplicando la doctrina del laissez-faire, laissez-passer al derecho, tendriamos
que el derecho, segun esta doctrina deberia abstenerse de intervenir en las
relaciones sociales, porque de hacerlo podria afectar la realizacion de la
planificacién divina. Recordemos que la fundamentacion filoséfica del pensamiento
liberal econémico, en el cual se inserta la doctrina del laissez-faire, laissez-passer,
propone la existencia de un orden natural, dentro del cual la voluntad humana
importa poco. Se afirma que si el hombre actia libremente, aunque lo haga de
manera egoista, terminara obteniendo no sélo su bienestar individual, sino el de
toda la sociedad. Al orden natural de las cosas no debe contraponérsele
reglamentacion humana alguna, porque hacerlo acarrearia atacar los designios de
la divina providencia.'®

El pensamiento clasico liberal — econémica y politicamente — ha sido
histéricamente superado, y hoy se habla de un neoliberalismo, donde el estado
adquiere un papel mas trascendente, donde la inaccion frente a las relaciones
sociales conflictivas no es concebida mas. De la misma manera, creemos que el
derecho no puede asumir la doctrina del laissez-faire, laissez-passer, no sélo por
una cuestion de devenir histérico, sino fundamentalmente porque la dinamica del
mundo actual nos sugiere la asuncién de posturas acordes con los fenémenos
propios de nuestra era, llamese, globalizacion, navegacion espacial, biogenética, y
demas realidades que exigen planteamientos novedosos, creativos, satisfactorios y
eficaces. El derecho no puede mantenerse indiferente frente a los abusos que se
puedan cometer en nombre de un mal entendido progreso.

156Guillermo Aznaran Castillo. “Principales propuestas de la escuela cléasica o liberal. Filoséficas. Se propone la existencia de

un orden natural, al margen de la voluntad del hombre; éste si actua libremente y de acuerdo a sus propios y exclusivos
intereses, en realidad est4 asegurando no solamente su bienestar individual, sino también el de la sociedad. Inclusive si un
individuo actia egolstamente en su empefio por lograr su particular felicidad, en realidad esta posibilitando la felicidad de
todos. Este planteamiento resulta funcional a la demanda de no-intervencién del estado, porque ésta se asume, entorpeceria
la realizacion de la planificacion divina. El orden natural, nocién que existié desde los filésofos griegos y romanos, no debe ser
contrariado con reglamentaciones humanas; en este sentido, cualquier accién humana, simplemente estara impidiendo que los
designios de la divina providencia se concreticen. En consecuencia, este orden natural es superior a todas las intervenciones y
adaptaciones artificiales producto de las leyes humanas (...) la intervencién estatal es sustituida por la intervencién de la divina
providencia; esta sustitucién, segin los liberales, es benigna para la sociedad, porque asi habria una mejor organizacién
social” Critica al liberalismo econémico. Ed. Magisterial. Lima 1995. p. 29-30
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4.1.2 Regular sin recortar

Descartada la postura del laissez-faire, laissez-passer del derecho frente a
los conflictos sociales, la apuesta por asumir es la del compromiso, es decir, el
derecho debe comprometerse con la sociedad de su tiempo. Puede hacerlo
procurando suprimir los conflictos sociales o intentando simplemente canalizarlos.
Nos inclinamos -~ siguiendo a Trazegnies — por la segunda opcién, aquella que
implique regular el conflicto, pero sin recortar el caracter conflictual de la naturaleza
humana.'®’

4.1.21 La responsabilidad extracontractual y la ley especial como

variables sancionadoras de la competencia desleal

Regular sin recortar el fenémeno de la deslealtad en el comercio, implica
adoptar un sistema eficaz de sancién contra los perjudiciales efectos que tal
deslealtad representa.

Como lo sefialamos al final del capitulo segundo, la doctrina nos presenta
dos maneras de procurar reprimir la competencia desleal: mediante el principio de
la responsabilidad extracontractual, o a través de la adopcion de una ley especial.

El sistema de la responsabilidad extracontractual - como indicamos en su
oportunidad - se aplica en los paises que no cuentan con una ley especial sobre
represion de la competencia desleal. Se entiende que la deslealtad en el comercio

7 Femando de Trazegnies. “Nadie puede pensar seriamente en suprimir los conflictos sociales: el hombre por naturaleza es

conflictivo, porque cada hombre es una perspectiva sobre le mundo que pretende imponer su punto de vista, cada hombre
tiene una voluntad de poder que choca con la de los demas hombres (...). Hay un poder de la razén, un poder de la cultura, un
poder de la tecnologia, un poder de la solidaridad, quiz4 incluso un poder de la santidad. Cada vez que tratamos de
convencer a alguien, cada vez que proponemos algo, cada vez que juzgamos una situacién desde nuestro punto de vista,
estamos ejerciendo un poder que se confronta y se mide con otros poderes. Y de ahi surge el confiicto (...) los conflictos son
sanos porque expresan la vitalidad de una sociedad, la distribucién adecuada del poder entre todos sus miembros. El derecho
no pretende entonces, suprimir el conflicto sino canalizario y convertio en positivo (...) cuando el derecho logra elevar el
conflicto del nivel fisico al nivel espiritual, esa agresividad y ese deseo de poder del hombre toman un sentido positivo: en vez
de matarse unos a oftros, los hombres intentaran superarse en la habilidad del discurso, en la creatividad artistica, en la
competencia comercial, en la capacidad de invencion y de renovaci6n tecnolégica (...) el derecho, en su afan de establecer el
orden, no debe destruir el conflicto, sino sublimarlo, llevario a niveles y a condiciones en que a través del conflicto los hombres
se superen unos a otros, y en esta forma, cada uno se supere a si mismo”. Este maravilloso mundo cambiante. op. cit. p. 16-
17
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es un acto ilicito. El marco juridico estd dado por una norma positiva dentro del
sistema de responsabilidad extracontractual del respectivo cuerpo legal, similar en

la mayoria de los casos, al articulo 1969 del cédigo civil peruano: "aquél que por

dolo o culpa causa un dafio a otro estd obligado a indemnizarlo". Es decir, en

este sistema actuar deslealmente en el comercio implica dafar ilicitamente a otro,
dicho en otras palabras, es cometer un dafio concurrencial indebido, lo cual debe
ser reprimido para permitir un normal funcionamiento del mercado.

El sistema de la responsabilidad extracontractual contiene un obstaculo
insalvable respecto de su eficacia para pretender solucionar un problema de indole
mundial, como lo es la deslealtad publicitaria en Internet, nos referimos a la
territorialidad de cada ordenamiento positivo. Es decir, los paises que tienen este
sistema solo pueden atacar el problema respecto de las personas domiciliadas en
su territorio. Asi tenemos que, en el caso de Francia, por ejemplo, las normas de
responsabilidad extracontractual de su cédigo civil, sélo le seran oponibles a las
personas domiciliadas en Francia. Los no domiciliados escapan a su capacidad
sancionadora. Por eso creemos que este sistema es insuficiente para atacar el
problema de la publicidad desleal en la red.

El segundo sistema proporcionado por la doctrina para reprimir la deslealtad
en el comercio es la aplicacion de una ley especial, la cual a su vez se enmarca
dentro de un determinado sistema de regulacién publicitaria.

Los sistemas de regulacién publicitaria son tres: el sistema autoregulatorio,
el juridico y el mixto. El sistema publicitario autoregulatorio es el recogido en los
codigos de éticas publicitarios, el sistema publicitario juridico es el comprendido en
el ordenamiento positivo, sea en el codigo civil, en una ley estatal especial o en un
convenio internacional. Por Gltimo el sistema mixto es el que comprende la
aplicacion de ambos, asumiendo una complementariedad de los mismos.
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Lo que queda claro es que la regulaciéon de la actividad publicitaria es
fundamental para garantizar la lealtad en el trafico mercantil.'>®

Ahora bien, cuando se enfrenta el problema de la deslealtad publicitaria en
la red, debemos advertir que nos encontramos ante dos posibles supuestos. En
primer lugar, podemos estar en el caso de agentes publicitarios domiciliados en el
Pert, y en segundo término, ante agentes no domiciliados en el pais. La manera
de enfrentar cada supuesto amerita un enfoque distinto.

4.1.2.2 El caso de los agentes publicitarios domiciliados en el Peru. El
sistema mixto de regulacion publicitaria. La autorregulacion
publicitaria. La complementariedad entre el CONAR y el INDECOPI

Cuando los agentes publicitarios se encuentran domiciliados en el Peru el
sistema idéneo de regulaciéon es el mixto, es decir, aquél que complementa el
sistema autorregulatorio con el estatal o juridico.

La autorregulaciéon publicitaria es un sistema a través del cual los
anunciantes, las agencias y los medios de comunicacién acuerdan establecer
ciertas conductas éticas, las cuales se comprometen a cumplir para lograr un
adecuado accionar publicitario en el mercado. Se percibe al sistema como
beneficioso para todos. '

138G abriela Bardales y Raquel Reinoso. "En nuestro pals, la publicidad se ha desarrollado al influjo de la situacién econémica

o politica imperante, y en el actual marco de liberalizacién de los mercados y de incremento de la competencia, estd cobrando
mayor relevancia como herramienta eficaz y directa para que las empresas hagan conocer sus productos a los consumidores.
Sin embargo, la verdadera libertad de eleccion del consumidor hace indispensable la existencia de informacién adecuada y
veraz, pues no elige libremente quien no dispone de todos los elementos para hacerlo o recibe informacién distorsionada.
Desde este punto de vista, la regulacién de la publicidad es vital si se quiere garantizar que la competencia entre las empresas
se circunscriba a préacticas que no vayan en perjuicio de los consumidores o de los consumidores o de los competidores, y
para ello es necesario observar la practica publicitaria de las empresas anunciadoras, pues el grado de regulacién dependera
del grado de madurez alcanzado, no sélo por el mercado, sino también por las empresas que lo integran®. La praxis legal y
ética de la publicidad en el Peri. En: Cuadernos de difusion de ESAN. Lima N° 5. Junio 1995. p. 69

159 Jose Gomez Segada y Carlos Lema Devesa. "La autorregulacion en la actividad publicitaria es un sistema mediante el cual
los profesionales publicitarios se someten voluntariamente a unas normas de conducta cuyo cumplimiento es encomendado a
un dérgano de control que puede actuar de oficio o a instancia de los interesados, sean competidores o consumidores”. La
autodisciplina en el derecho comparado y en el derecho espafiol. ADI. T. VIi. Madrid 1981 p. 40
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Como afirma Fernando Raventés, la autorregulacion publicitaria no puede ir
contra la regulacion positiva de cada pais, y si ello ocurre se convierte en ilicita. '¢°

La autorregulacién publicitaria supone la aceptacion voluntaria y el posterior
cumplimiento de las pautas éticas acordadas por los agentes publicitarios. La
funcion de la autorregulacion consiste en supervisar la calidad de la informacion,
salvaguardar la credibilidad de la publicidad, y vigilar el cumplimiento de los
principios publicitarios de legalidad, decencia, veracidad y lealtad.

Los codigos de ética recogen estas normas autorregulatorias en un campo
ordenado y sistematico. En un cédigo de ética publicitario se establecen los
parametros dentro de los cuales se debe enmarcar todo anuncio publicitario. Asi
tenemos que para un cédigo de ética publicitario cualquiera, un anuncio debe ser
veraz, comprobable facticamente, correcto, honesto, licito, reconocible como
anuncio, original en cuanto a su creacidn y fundamentalmente leal en la
competencia.

En el Peru el ente deontolégico actual es el Consejo de Autorregulacion
Publicitaria CONAR, el cual vela por la adecuada observancia del cédigo de ética
publicitaria del Peru, teniendo como fin el incentivar el desarrollo de la industria
publicitaria dentro del cumplimiento de los llamados principios publicitarios de
legalidad, decencia, veracidad y lealtad.

El CONAR esta formado por la Asociacion Nacional de Anunciantes ANDA,
la Asociacion Peruana de Agencias de Publicidad APAP y la Asociacion de Radio y

1Femando Raventés. "La regulacién deontolégica o ética, conocida también como autorregulacion o autodisciplina, esta

basada en un conjunto de reglas de conducta dictadas por el gremio publicitario (conformado por el denominado triangulo
publicitario: los anunciantes, las agencias y los medios), aplicables sélo a aquellas personas que voluntariamente han aceptado
cumplirlas, y respaldadas por sanciones, ya que las reglas carentes de sancién no son consideradas de autodisciplina, sino
simples recomendaciones. Es importante anotar que la regulacién ética no puede contradecir los preceptos de la regulacion
juridica, puesto que de ser asi devendria en ilicita. En este sentido, se puede afirmar que toda regulacion ética para que sea
validamente exigible debe encontrarse siempre encuadrada dentro del marco juridico fijado por el estado. Las normas éticas
pueden ser mas exigentes que las normas juridicas, pero nunca méas permisivas que éstas. En ambas formas de regulacién la
normativa es muy similar en su esencia, la diferencia estriba en la obligatoriedad, impuesta verticalmente en las normas
juridicas y voluntariamente aceptada en las normas éticas”. La regulacién de la publicidad comercial en el Peru. En: Realidad
legal de las comunicaciones. José Perla Anaya (editor) Editorial Deyco Lima Marzo 1990 p. 99
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Television ARTV, es decir, reine a los tres pilares de la industria publicitaria:
anunciantes, agencias de publicidad y medios de comunicacién social; quienes
deciden crear el codigo de ética publicitaria, el cual contiene las pautas de
conducta, a las cuales se someten y se comprometen a cumpilir.

El CONAR empezd sus funciones el 25 de febrero de 1998 y desde
entonces ha cumplido basicamente dos funciones. En primer lugar, se encarga de
difundir las normas del codigo de ética publicitaria y junto a ello, sirve como
interlocutor entre las partes cuando se presenta un caso de conflicto con las
normas de ética establecidas por la industria publicitaria.

El CONAR cuenta en su organizacién con dos instancias, a saber, la
primera instancia la forma la comisién permanente de ética y la segunda instancia
esta compuesta por la junta directiva, la cual actia sélo en casos de apelacion
respecto de los fallos de la comision permanente. Los procedimientos ante el
CONAR son simples, rapidos y econémicos

Respecto a la eficiencia del CO AR, a dos afios de su creacion, Julio Luque
Badanes, presidente de la comision permanente de ética, en una reciente
entrevista afirma que el balance es positivo, toda vez que los involucrados en los
casos presentados ante el CO AR han acatado los fallos del mismo, a pesar de
no tener fuerza legal. Se ha mostrado coherencia y unidad de criterios al resolver
los casos, por cuanto el total de fallos apelados fueron confirmados por la junta
directiva. Otro aspecto a destacar es el valioso grupo de casos resueltos via
conciliacion, mecanismo ideal de solucién de conflictos para el CONAR.

Lo negativo en este lapso es la poca difusiéon que ha tenido el CONAR como ente
encargado de velar por los derechos de los agentes publicitarios.
Por lo general los afectados recurren al INDECOPI antes que al CONAR.'®’

161Redaccion de ANDA. Ante la pregunta ¢.cuél es su evaluacion de los primeros dos afios de funcionamiento del CONAR?, el

ingeniero Julio Luque Badenes responde: "En general muy positiva. Tal vez lo mas destacable es la disposicién que han
mostrado todas las empresas involucradas a acatar los fallos de la comisién de ética a pesar de que como sabemos dichos
fallos no tienen fuerza legal. Ha quedado demostrado que la fuerza moral del gremio es para muchos inclusive méas
importante que la propia ley, al extremo que hemos tenido varios casos en los cuales los denunciados han preferido retirar o
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En este punto se podria advertir cierto conflicto de competencias entre el
CONAR y el INDECOPI, por cuanto la ley sefiala que la institucion responsable de
sancionar las infracciones en cuestiones publicitarias es el INDECOP!. Aclarando
este tema el ingeniero Luque Badanes indica que no existe ninglin conflicto entre
el INDECOPI y el CONAR, en realidad ambos se complementan. Lo que ocurre es
que, de acuerdo al CONAR, los conflictos publicitarios debieran preferentemente
procurar ser solucionados en el ambito interno, es decir, entre los propios agentes
publicitarios, aplicandose el principio de subsidiariedad, seglin el cual, la
intervencion estatal sélo debe darse cuando al interior del gremio publicitario no se
pudo alcanzar una salida satisfactoria. Se pueden sefialar dos limitaciones
respecto de la supervision estatal de la publicidad. La primera se da por el
evidente conflicto de intereses entre el INDECOPI y el estado, al ser éste el primer
anunciante publicitario del pais. La segunda limitacion es mas de caracter técnico-
juridico, al estar un organismo estatal imposibilitado de sancionar campafias
publicitarias basadas en principios éticos. El marco normativo en el cual debe y
tiene que operar el INDECOPI es la ley, y de acuerdo a la ley todo lo que no esta
expresamente prohibido esta permitido. Muchas veces en una campaiia publicitaria
se afecta el aspecto moral de una persona, y como tal situacién no esté tipificada
en una norma positiva, el INDECOPI no lo podria sancionar. El codigo de ética
permite precisamente atacar estos supuestos.'®?

modificar sus campafias sin ejercitar su legitimo derecho de defensa. Otra razén de satisfaccion es el hecho de que el 100%
de los fallos que fueron apelados a la junta directiva (la segunda instancia del CONAR) fueron confirmados por ésta
Integramente, mostrando coherencia y unidad de criterios. Una tercera razén de satisfaccion es la importante cantidad de
casos que se han resuelto por conciliacion de las partes, que es para nosofros el mecanismo ideal. Como negativo podria
mencionar la poca difusién que hemos tenido. Creo que existen atin muchas empresas y consumidores que no saben que
pueden recurrir al CONAR cuando sienten que sus derechos son lesionados por una determinada campafia publicitaria”.
Entrevista al ingeniero Julio Luque Badenes. En: Revista del ANDA N° 22 Lima Abril 2000 p. 4

162Redaccion de ANDA. Ante la pregunta la ley indica claramente que la institucién responsable por sancionar las infracciones
en temas publicitarios es el INDECOPI, en este contexto ¢cuél es la razén de ser del CONAR?, ;existe conflicto entre dos
instituciones, una privada y la otra estatal, que en principio tienen la misma funcién?, el ingeniero Luque Badanes responde:
"Desde nuestro punto de vista no existe ningun conflicto entre INDECOP! y el CONAR. Simplemente pensamos que los
conflictos al interior del gremio (anunciantes, agencias y medios) es preferible solucionarlos intemamente, es decir, aplicamos
el principio de subsidiariedad, seguin el cual la intervencién de un tercero de mayor nivel (en este caso el estado) sé6lo debe
ocurrir cuando no se produce una solucién satisfactoria para todos en la instancia inferior. Creemos ademas que la supervision
estatal de la publicidad tiene una serie de limitaciones. La primera y mas evidente es el conflicto de intereses que se genera al
ser hoy el estado el primer anunciante en el pals. Pero la limitacion méas importante es la imposibilidad que tiene un organismo
estatal de sancionar campafias basado en principios morales y/o éticos. La misién de un ente de supervision estatal es hacer
cumplif Ia ley, pero sabemos que desde un punto de vista legal, todo lo que no esta expresamente prohibido esta permitido.
Ocurre que existen muchas situaciones en las cuales la inmensa mayoria de personas pensamos que, por ejemplo, se ofende
la dignidad de las personas pero que al no estar explicitamente contemplados en la ley un organismo estatal no puede
sancionar. En el CONAR actuamos basados en nuestro cédigo de ética, que nos permite revisar este tipo de casos"” op. cit. p.
4-5
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En todo caso, la adopcién de un sistema mixto de regulacion publicitario

permite la coexistencia del sistema autorregulatorio y del sistema juridico o estatal.
La regulacién juridica suele vislumbrar su eficacia cuando se trata de aplicar
sanciones, y por otro lado la autorregulacién nos brinda un valioso aporte al
desarrollar standards en el area de la moral y de la ética. Queda claro que dichos
standards estaran siempre vinculados a una sociedad determinada.
Finalmente sera el afectado por la publicidad desleal el que decida si recurre al
CONAR o al INDECOPI, precisamente ésta es la ventaja de contar con un sistema
mixto de regulacion publicitario cuando nos encontramos en el supuesto de los
agentes publicitarios domiciliados en el Peru.

El codigo de ética publicitaria del Peru entré en vigencia en marzo de 1998,
contiene las pautas de conducta aplicables a todos los anunciantes, agencias de
publicidad y medios de comunicacién, aunque no formen parte del ANDA, APAP o
ARTV.

Los principios generales del codigo de ética estan recogidos en el mismo, y
sefalan lo siguiente:

a. La libertad de industria y de comercio se enmarcan dentro de un sistema de
economia social de mercado, lo cual beneficia a toda la sociedad y donde la
publicidad se convierte en una herramienta ideal para el normal
funcionamiento de dicha economia de mercado.

b. La informacion es vital para el desarrollo de la colectividad, implica libertad,
comunicacion y expresion, fomenta la transparencia en el mercado al
permitir que los ciudadanos lleven a cabo elecciones de consumo de una
manera mas racional y fundamentada
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¢. La actividad publicitaria supone un cimulo de obligaciones y deberes para
con la sociedad, lo cual se advierte en las normas éticas aceptadas
voluntariamente para el logro del bien comun.

d. La publicidad es sugestiva e informativa, adquiriendo un matiz persuasivo
respecto del consumidor.

e. La publicidad se rige por los llamados principios publicitarios de legalidad,
decencia, veracidad y lealtad. Es decir, toda publicidad debe ser legal,
decente, veraz y leal en el comercio. La sociedad tiene derecho a recibir la
informacion publicitaria bajo estos parametros.

f. Se someten a las normas del codigo de ética, no sélo los anunciantes,
agencias y medios, miembros del CONAR, sino toda persona natural o
juridica que participe en la actividad publicitaria, sea de manera activa o
pasiva.'®

El codigo de ética publicitaria del Peru se basa en el codigo internacional de
practica publicitaria de la Camara Internacional de Comercio.

La dltima edicion del cdédigo internacional de practica publicitaria de la
Camara Internacional de Comercio es de abril de 1997, el mismo fue creado en
1937 y revisado en 1949, 1955, 1966, 1973, 1987, y finalmente en 1997.1%4

Como se seiala en la introducciéon del cddigo, debemos entender que el
cédigo es una verdadera manifestacién del reconocimiento de la comunidad
comercial de sus responsabilidades sociales respecto de las comunicaciones
mercantiles. La globalizacién de la economia mundial y la intensa competencia
derivada de ella, requiere que la comunidad comercial internacional adopte ciertas
reglas uniformes de caracter autorregulatorio.

163C<5digo de ética publicitaria del Peni. Principios generales. Lima. Edicién revisada en Julio de 1999
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Se entiende a la publicidad como un medio de comunicacion entre vendedores y
consumidores, en este sentido la libertad de comunicacion es un principio
fundamental.

La camara internacional de comercio busca promover, a través de este cédigo, la
obtencion de altos standards en las comunicaciones comerciales, lo cual debe
conducir a lograr una mayor eficiencia en el funcionamiento de los mercados
internacionales, lo que terminara beneficiando al ciudadano comun y corriente, en
tanto consumidor

El cédigo se aplica a todo tipo de publicidad comercial, es decir, a aquella
que promueve la adquisicion de cualquier forma de bien y servicio. Por lo tanto,
debe ser acatado por todos los involucrados en la publicidad, sean publicistas o
especialistas en marketing, practicantes de publicidad o medios de comunicacién
en general.

El cédigo debe ser aplicado en su letra y espiritu. Debido a las diferentes
caracteristicas de los diversos medios de comunicacién, como son la prensa,'
television, radio, peliculas, carteles, correo convencional, fax, e-mail, Internet, etc.,
una publicidad aceptable en un medio puede no serlo necesariamente en otro. La
publicidad, por lo tanto, debe ser apreciada por su impacto probable en el
consumidor, teniendo en cuenta el medio utilizado.

El cédigo se aplica al contenido total de una publicidad, incluyendo todo lo
expresado en él, sean palabras, nameros, presentaciones visuales y efectos
SONOros.

El codigo contiene ciertas definiciones adoptadas para la aplicaciéon del
mismo, asi tenemos que:

164 |cC Intemational Code of Advertising Practice. Introduction. 1997 Edition
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a. Por publicidad se entiende cualquier forma de dar a conocer bienes y
servicios, sin considerar el medio utilizado.

b. Por producto se entiende cualquier bien o servicio.

c. Por consumidor se entiende cualquier persona a quien va dirigida una
publicidad, o a quien razonablemente se espera que llegue. Es decir, se
refiere no sélo al consumidor real, sino también al potencial.

De acuerdo al cédigo toda publicidad debe ser legal, decente, honesta y
verdadera (articulo 1°).

El codigo precisa que los lineamientos autorregulatorios sefialados en él,
deben ser implementados en cada pais por las entidades pertinentes (articulo 23°).
Siguiendo esta directiva el CONAR adopté el codigo de ética publicitaria del Perq,
basado precisamente en el codigo internacional de practica publicitaria de la
Camara Internacional de Comercio.

La Comision de Publicidad y Marketing de la Camara Internacional de
Comercio adopté en abril de 1998 ciertas pautas generales aplicables en asuntos
de publicidad y marketing en Internet, las cuales deben ser asumidas como
principios para un desarrollo responsable de la publicidad y el marketing en
Internet, asi como de la world wide web, los servicios en linea y las redes
electrénicas.

Como se indica en la introduccién de las pautas generales165 , la promesa
global de nuevas tecnologias en las comunicaciones se ha convertido en un asunto
de gran interés publico, a medida que los agentes econémicos y los gobiernos
discuten las mejores maneras de introducir estas tecnologias y de compartir con
los consumidores los beneficios que ofrecen.

'*IcC Guidelines of advertising and marketing in Intemet. Introduction April 1998
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Uniendo el uso cotidiano del ordenador y de la pantalla de television a la
transmisiéon instantanea de las telecomunicaciones, estas tecnologias estan
otorgando nuevos significados en la entrega de informacién, entretenimiento y
servicios comerciales, uniendo cada vez mas al comercio y a los consumidores.
Los consumidores estan facultados, mas que nunca, a dialogar con los productores
y expresar con precision sus necesidades y deseos particulares.

Las pautas buscan mejorar la confianza de los usuarios al verse expuestos
a publicidad comercial en la red.

Es preciso recordar que tanto los cédigos de ética como las pautas de la
Camara Internacional de Comercio estan siempre sujetos a la legislacion vigente
de cada pais. Es decir, son sélo lineamientos generales que podran ser adoptados
0 no por cada pais, y sera al interior de cada pais donde se apliquen o no.

Las normas autorregulatorias tienen dos parametros dentro de los cuales se
desenvuelven: primero esta su falta de coercibilidad, nadie esta obligado a cumplir
una norma ética, se cumple con ella porque se cree que se debe hacer. En
segundo lugar los codigos de ética son adoptados por cada pais, donde existe una
entidad respectiva que vela por el cumplimiento del coédigo, es decir, las normas
éticas terminan siendo territoriales. Asi el Peru cuenta con su cédigo de ética, que
es aplicado por el CONAR, de la misma manera que Chile o Brasil cuentan con sus
respectivos cédigos de ética.

Como se puede advertir el fenébmeno publicitario en Internet rebasa las
fronteras, y si bien el sistema mixto de regulacion es eficaz en los casos de
agentes publicitarios domiciliados en el Perl, se convierte en insuficiente cuando
hablamos del caso de los agentes publicitarios no domiciliados en el Pert, en este
ultimo supuesto el marco normativo debe variar.
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Cabe precisar que los agentes publicitarios domiciliados en el Pery, a la par
del sistema mixto de regulacién, pueden recurrir para la solucion de sus conflictos
a una conciliacién o arbitraje, mecanismos alternativos que siempre estan al
alcance de los afectados en cualquier tipo de controversia. Este supuesto requiere
del consentimiento de ambas partes para su concrecion.

Las normas autorregulatorias se basan en standards éticos o morales
aplicables en el desarrolio de la actividad publicitaria. La moral — que duda cabe —
es propia de un tiempo y lugar determinado, es decir, responde a cada sociedad de
manera diferente. Por lo tanto resulta inviable pretender la dacién de normas de
conducta universales, por cuanto, lo que es correcto, por ejemplo, para la sociedad
iraqui actual, mayoritariamente musulmana, no tiene porqué ser correcto para la
sociedad peruana actual, mayoritariamente catélica. Somos diferentes y es
precisamente desde dicha diferencia que debemos procurar armonizar las
interrelaciones comerciales de las distintas sociedades del orbe. Debemos, como
decia José Maria Arguedas, buscar la unidad desde la diversidad.

4.1.2.3 El caso de los agentes publicitarios no domiciliados en el Perd. El
sistema juridico de regulacion publicitaria. Hacia la creaciéon de un
convenio internacional sobre publicidad comercial en Internet. La
ejecutabilidad del convenio. El arbitraje internacional. La realidad

del cibertribunal peruano: modelo de rapidez y eficiencia.

Es precisamente en la intencidon de buscar la unidad desde la diversidad,
que planteamos como salida viable — desde el punto de vista juridico — la adopcion
de un convenio internacional sobre publicidad comercial en Internet, el cual sea
ejecutable a través de un arbitraje internacional, para los casos en los cuales los
anunciantes y las agencias de publicidad no se encuentren domiciliados en el Peru.
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Como sefala Monroy Cabra, los tratados internacionales son acuerdos entre
estados o0 sujetos de derecho internacional encaminados a regular su
comportamiento reciproco. '®

Los tratados pueden ser bilaterales, si se realiza sélo entre dos estados o
multilaterales si se realiza entre mas de dos estados. A su vez los tratados
multilaterales pueden ser cerrados, reservados a un restringido nimero de estados
0 pueden ser abiertos, es decir, pueden ser suscritos por cualquier estado sin
restriccion.

Los tratados en la practica internacional adquieren distintas
denominaciones, a saber: pactos, acuerdos, declaracién, convenios. Por pacto se
entiende el compromiso bilateral o multilateral referente a aspectos politicos de los
estados. Por acuerdo se entiende el compromiso interestatal no supeditado a
ratificacion. Por declaraciéon se entiende la afirmacion de dos o mas estados
acerca de cuestiones especificas, sean politicas o econémicas. Por convenio se
suele indicar el compromiso que determina las relaciones entre los estados en
algun tema en concreto.

Entendiendo que el tema de la publicidad comercial en Internet es un topico
concreto creemos conveniente denominar convenio al tratado internacional que se
refiere a tal asunto. Aunque queda claro que las distintas nomenclaturas sélo
tienen un efecto practico y no juridico, es decir, podria denominarse al acuerdo de
cualquiera de las formas antes descrita, o incluso llamarlo sélo tratado.

El convenio internacional sobre publicidad comercial en Internet debe ser
multilateral y abierto a la firma o a la adhesién de todos los paises del orbe.

El convenio debe contener ciertas definiciones para intentar uniformizar
criterios al momento de evaluar alguna situacién de deslealtad publicitaria en la

166Gerardo Monroy Cabra. Manual de derecho intemnacional publico. Editorial Temis. Bogota 1986 p. 55
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red. Seria conveniente que contara con ciertas definiciones como Internet, world
wide web, publicidad comercial, anunciante, agencia de publicidad, internauta,
consumidor, entre otras.

Junto con ello debe contar con una clausula general prohibitiva lo
suficientemente amplia que tenga como Unico parametro la buena fe comercial
objetiva, es decir, se entendera que determinada actividad publicitaria en la red es
desleal cuando sea contraria a la buena fe comercial objetiva. Lo que se entienda
por buena fe comercial objetiva sera algo totalmente coyuntural, dependera de lo
que se entienda por ello en cada sociedad, en un determinado tiempo y espacio.

Ahora bien, la ejecutabilidad del convenio se puede realizar a través de un
tribunal jurisdiccional internacional o un tribunal arbitral. Nos inclinamos por la
figura arbitral porque la consideramos mas eficaz para resolver los problemas de
deslealtad publicitaria en la red. El tribunal arbitral nos ofrece respecto del tribunal
jurisdiccional, soluciones mas rapidas y eficientes, en cuanto a la satisfaccion de
los intereses de las partes involucradas, quienes se someten libre y
voluntariamente a la competencia arbitral.

El arbitraje es el mecanismo mediante el cual dos 0 mas partes deciden
someter un conflicto existente o latente al discernimiento o arbitrio de un tercero
imparcial. Se evita, de esta manera, la competencia de un tribunal jurisdiccional
estatal o supraestatal, para someterse a la competencia de un tribunal arbitral.

El arbitraje pretende brindar el acceso a una justicia eficiente, a la cual las
partes en conflicto se acercan en virtud a su libertad de elegir quien dirima su
controversia.'®”’

16-’Roque Caivano. “Si una persona — en su esfera de libertad y autonomia de voluntad — puede renunciar a un derecho propio,

parece un principio natural que pueda también entregar la suerte de su derecho a la decisién de un particular que le inspire
confianza. La jurisdiccién, en definitiva, no importa un ejercicio monopdlico a través de los 6rganos del estado; al ser una
funci6n establecida en el interés y proteccion de los particulares, éstos podran, en el campo de los derechos que pueden
disponer libremente, escoger un sistema privado, al que — por afiadidura — la propia ley otorga naturaleza jurisdiccional. El
arbitraje puede ser asf una de las formulas a través de las cuales se asegure a los ciudadanos el acceso a una justicia
eficiente, administrada por las mismas partes dentro de su esfera de libertad y en el marco de sus derechos disponibles.
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Como indica Zaida Osorio, las caracteristicas mas saltantes del arbitraje son
que, se trata de un medio de soluciéon de controversias, la solucidén del conflicto es
decidida por el arbitro, el arbitraje surge de la voluntad de las partes, en el arbitraje
hay ausencia de competencia judicial, su procedimiento se realiza con rapidez y
en forma sencilla, rige el principio de economia en el procedimiento arbitral, se
precisa la intervencion de expertos, el arbitraje es un procedimiento donde se
cumple con el principio de privacidad, y donde existe amplitud en el examen del
asunto controvertido.'®®

Tal como lo sefala Ulises Montoya, para determinar cuando nos
encontramos ante un arbitraje internacional existen distintos criterios como el caso
en que las partes tengan domicilio o nacionalidades diferentes, que el acuerdo de
arbitraje se celebre en un estado distinto al del domicilio de las partes, 0 que el
objeto de la controversia se encuentre situado fuera del estado del domicilio de las
partes.

Para la convencidn europea sobre arbitraje comercial internacional, un
arbitraje es internacional cuando las partes que se someten a él tienen en el
momento de estipular el convenio arbitral su residencia habitual o domicilio en
estados diferentes.

Por uiltimo, la ley modelo de la comision de las naciones unidas para el
desarrollo mercantil internacional, conocida por las siglas CNUDMI en castellano y
UNCITRAL en inglés, en su articulo 1° precisa que un arbitraje es internacional si
se presenta cualquiera de estos factores alternativos: a. las partes en un acuerdo
de arbitraje tienen al momento de la celebracion de ese acuerdo sus

Analizando su funcién en la sociedad se ha dicho que acaso ninguna institucién de las que encierra el ordenamiento juridico de
un pafis, revele con mas hondo significado el sentido que el derecho ocupa en su vida social, como la institucién del arbitraje.
El conjunto de normas que tienen por misién cientifica repartir con criterio de justicia, los distintos bienes humanos entre los
miembros de una colectividad, esté destinado, por la propia naturaleza de las cosas, a sufrir la ruda prueba que los cientificos
de los intereses afectados le plantean diariamente. Y puestos frente a la necesidad de ordenar igualmente esos conflictos e
intereses, el derecho, antes de llegar al puro mecanismo coactivo de la intervencién inapelable del poder piblico, idea una
serie de mecanismos de conciliacién que tratan de restablecer, en la medida de lo posible, el interumpido orden de la
convivencia social. Tal es precisamente el papel que asume el arbitraje dentro del problema general de las instituciones
juridicas”. Negociacién, conciliacién y arbitraje. APENAC. Lima Febrero 1998 p. 228

168 Zaida Osorio Ruiz. El arbitraje comercial. Libreria y Ediciones Juridicas LEJ. Lima Setiembre 1997 p. 34
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establecimientos en estados diferentes; o b. uno de los lugares siguientes esta
situado fuera del estado en el que las partes tienen sus establecimientos: 1. el
lugar del arbitraje, si éste se ha determinado en el acuerdo de arbitraje o con
arreglo al acuerdo de arbitraje, o 2. el lugar del cumplimiento de una parte
sustancial de las obligaciones de la relacion comercial o el lugar con el cual el
objeto del litigio tenga una relacion mas estrecha; o c. las partes han convenido
expresamente en que la cuestion objeto del acuerdo de arbitraje esta relacionada
con més de un estado.'®®

Cabe precisar que la ley peruana de arbitraje ley 26572 de enero de 1996,
en su articulo 91° recoge el mismo texto del articulo 1° de la ley modelo del
UNCITRAL, salvo en lo estipulado en el inciso c.

Béasicamente nos encontramos ante un arbitraje internacional, cuando las
partes que acuerdan someterse a arbitraje se encuentran domiciliadas en distintos
paises, o son de nacionalidades diferentes.

Las personas involucradas en un conflicto de indole internacional suelen
desconfiar en someterse a los tribunales del pais de la otra parte, por ello quienes
realizan intercambios mercantiles a través del mundo prefieren servirse del
arbitraje para solucionar sus probables con ictos.'™

1%Ulises Montoya. El arbitraje comercial intemacional. En: Derecho internacional econémico. Beatriz Ramacciotti, Fabisn

Novak, Dante Negro (editores). Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peru. Lima Octubre 1993 p. 72-73

17oRoque Caivano. "La inexistencia de un tribunal internacional que permita resolver confiictos derivados del trafico mercantil
intemacional, es una de las principales causas por las que quienes comercian mas alla de sus fronteras hayan optado desde
siempre por la utilizacién del sistema arbitral para dirimir sus litigios. Parece obvio: las partes tienen una natural desconfianza
a someterse a los fribunales estatales del pals al que pertenece una de ellas. Nadie quiere litigar ante los jueces nacionales de
su contraria. Se ha dicho que el arbitraje es absolutamente necesario en el trafico intemnacional al punto que resultarfa dificil
concebir un comercio dindmico sin esta formula alternativa para la solucién de las disputas. Es una de las respuestas més
adecuadas para complicaciones e imprevisibles derivaciones que surgen de cualquier negociacion por simple que sea. Su
importancia aumenta cuando se deben resolver conflictos entre empresarios de distintos paises, regidos por leyes y sistemas
juridicos y procesos diferentes, que provocan en el litigante una natural preocupacién cuando debe someterse a tribunales
extrafios. La creciente competencia en los mercados mundiales y la intervencién cada vez més activa de los gobiemos en las
transacciones mercantiles internacionales exigen intensificar el uso de esta forma de entendimiento, capaz de ventilar,
cordialmente, los agravios que se producen en la vida de los negocios. El arbitraje es un medio que acerca a los empresarios
de distintos origenes, lenguas, costumbres y recursos. El es en si mismo un simbolo de la buena voluntad que debe reinar
entre los confratantes”. op. cit. p. 243
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Las partes pueden someterse a un arbitraje institucional o a un arbitraje ad-
hoc. El arbitraje institucional es el desarrollado por una entidad determinada, como
podria ser un centro de arbitraje internacional cualquiera, el cual cuenta con un
reglamento interno, en el cual se estipula el procedimiento arbitral que sera
utilizado en la dirimencia arbitral. En el arbitraje ad-hoc no existe ninguna
institucién que administre el arbitraje, sino que las partes directamente eligen a los
arbitros y el procedimiento al cual se someten.

Tanto el arbitraje institucional como el ad-hoc pueden a su vez ser de

derecho o de conciencia. EIl arbitraje de derecho supone la sujecién a un
determinado ordenamiento positivo, en cambio el arbitraje de conciencia o de
equidad supone que los arbitros dictaminan su laudo de acuerdo a su leal saber y
entender, sin tener necesariamente que sujetarse a legislacion alguna.
Ahora bien, el asumir un arbitraje ad-hoc no quiere decir que no se tendra en
cuenta ninguna norma juridica, sino que las legislaciones sélo se utilizan como un
patrédn general de criterios y no como una cuestion vinculante con el fallo de los
arbitros.

La parte central del arbitraje esta dada por el convenio arbitral, es decir, el
acuerdo de voluntades por el que las partes deciden someter a arbitraje las
controversias que hayan surgido o que puedan surgir entre ellas respecto de una
determinada relacion juridica contractual o no, sean o no materia de un proceso
arbitral (articulo 9° ley 26572).

Se entiende ademas, que el convenio arbitral se ha formalizado, cuando a
pesar de no existir acuerdo previo, por iniciativa de una de las partes involucradas
se somete una controversia a la decision de uno o mas arbitros que aceptan
resolver el conflicto, mediando asentimiento posterior de la otra u otras partes a
dicho sometimiento (articulo 10° tercer parrafo ley 26572).

150



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Adaptando el convenio arbitral al fenémeno publicitario en la red, el

anunciante de publicidad en Internet puede someterse al arbitraje de algiin centro
de arbitraje internacional mediante la colocacién de un banner en su web site.
El internauta, si lo desea, podria perfeccionar el convenio arbitral, clickeando sobre
el banner del centro de arbitraje, lo cual lo haria ingresar al web site del centro,
desde donde podria someterse a la competencia arbitral de dicho centro,
rellenando, por ejemplo, un formulario tipo. De esta manera el cibernauta estaria
asumiendo sin mas formalidades, que ante cualquier conflicto surgido por la
exposicion de tal publicidad quedara sometido él - al igual que el anunciante - al
arbitraje del centro cuyo formulario de sometimiento voluntariamente completo.

Como sefiala Caivano, en el Pert la nueva ley de arbitraje, ley 26572, ha

recogido el moderno concepto de convenio arbitral autosuficiente, eliminando la
vieja distincién entre clausula compromisoria y compromiso arbitral.
La clausula compromisoria era el acuerdo por el cual las partes sometian a
arbitraje cualquier conflicto futuro, pero una vez surgido el mismo debian celebrar
un compromiso arbitral donde en cumplimiento de tal clausula compromisoria
sometian a decision arbitral la controversia ahora existente. Era todo un
procedimiento, que solia acabar en un proceso judicial engorroso, sin el cual el
arbitraje no podia celebrarse. En cambio, actualmente, con el nuevo concepto de
convenio arbitral autosuficiente, se puede afirmar que la clausula contenida en un
contrato por el cual las partes hayan acordado someterse a arbitraje es suficiente
para que puedan acudir al arbitraje sin necesidad de celebrar un nuevo acuerdo de
voluntades.'”

Las partes al someterse a arbitraje pueden pactar las normas que regiran el
proceso directamente o pueden hacerlo indirectamente al remitirse al reglamento
interno del centro de arbitraje al cual libremente se han sometido.

m Roque Caivano. op. cit. p 255
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Lo caracteristico del arbitraje es su flexibilidad, informalidad y economia respecto
de la justicia ordinaria. '’

Entre las instituciones internacionales que ofrecen servicios de arbitraje
especializados en materias comerciales, tenemos a la International Reclamation
Stock, la International Federation of the Seed Trade, la International Wool Textile
Organization, la American Arbitration Association, la Asociacién Italiana de
Arbitraje, la Indian Council Arbitration, la Japan Comercial Arbitration Association,
la London Court of International Arbitration, los Tribunales de Arbitraje Adjuntos a
la Camara de Comercio de Amsterdan, Bruselas, Frankfurt, Zurci, la Comisién
Interamericana de Arbitraje Comercial, la Camara Internacional de Comercio de
Paris.'

Junto a estas renombradas instituciones, ha hecho su aparicién en la red de
redes el cibertribunal peruano, con la intencion de resolver los conflictos

relacionados con el uso de las redes informaticas y las nuevas tecnologias.

172 Roque Caivano. "El arbitraje es en esencia, producto del consentimiento de las partes que deciden desplazar la jurisdiccién

natural de los jueces ordinarios hacia los arbitros. Dentro de su esfera de libertad, las partes también pueden pactar las
normas por las que tramitarén el proceso, sea en forma directa mediante el dictado de las reglas a las que deberan cefiirse los
arbitros, o en forma indirecta, mediante la remision a reglas de procedimientos dictadas por la institucién arbitral a la que las
partes se someten. También pueden las partes encomendar a los propios arbitros la confecci6n de las reglas de
procedimiento. La caracteristica principal que se observa en el procedimiento arbitral es su mayor flexibilidad e informalidad,
pues esta pensado para que la decision pueda tomarse en forma en forma mas expeditiva y econémica. Sin embargo, esa
mayor libertad formal no significa que puedan vulnerarse las garantias del debido proceso. Es conveniente por ello que las
reglas de procedimiento no impongan a los arbitros pautas tan rigidas que conviertan el juicio en una versién abreviada del
procedimiento judicial. Las normas procedimentales del arbitraje deben apuntar a contemplar los principios esenciales que
brinden a las partes la tranquilidad de que el juicio estara enmarcado en minimas pautas de seguridad, y que en lo meramente
instrumental permitan la amplitud de movimientos de los arbitros. Por principio, si las partes han confiado en que esas
personas son las mas idéneas para resolver el fondo de la disputa, han de confiar también en que sabran imprimir al juicio la
mecénica que mejor convenga a la naturaleza del caso, pero debiendo en todos los casos respetar las reglas minimas que
garanticen un juicio justo y equitativo. En suma: debe ser flexible y amplio, pero marcando los limites que eviten una absoluta
discrecionalidad por parte de los &rbitros. Estos deben dirigir el procedimiento con cierta libertad, evitando convertirlo en una
cuestién burocratica o ritualista, pero manteniendo ciertas premisas inmanentes: igualdad entre las partes, posibilidad de
audiencia y derecho a una solucién intrinsecamente justa". op. cit. p. 259

Vlises Montoya. op. cit. p. 74
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EL CIBERTRIBUNAL PERUANO

El cibertribunal peruano, tal como se indica en su web site
http://www.cibertribunalperuano.org €S una asociacion sin fines de lucro cuyo objetivo
principal es la resolucién de conflictos y controversias derivadas del uso de las
tecnologias de la informacién, mediante la aplicacién de la conciliacién y el
arbitraje. En tal sentido, es competente para evaluar controversias relacionadas al
comercio electronico, contrataciéon electrénica, contratos informaticos, propiedad
intelectual, propiedad industrial, derechos de autor, conflictos entre nombres de
dominio, actos de competencia desleal en la red, teletrab jo, publicidad y
marketing en Internet, proteccién del consumidor, proteccion de la intimidad,
responsabilidad civil y todos aquellos temas en los que, a peticion de parte
nacional o extranjera, se solicite su intervencién. Sus resoluciones o acuerdos
conciliatorios son reconocidos en el Peri como cosa juzgada; es decir, producen
todos los efectos de una sentencia consentida y ejecutoriada (articulo 1° del
reglamento interno del cibertribunal peruano).

Presentada la solicitud de conciliacién y arbitraje, el cibertribunal peruano
operara como un ente mediador y conciliador entre las partes. De no arribar a un
acuerdo conciliatorio o de llegarse a un acuerdo conciliatorio parcial, actuara en un
segundo nivel como tribunal arbitral, aunque se puede acudir directamente al
arbitraje.

La comunicacion entre los representantes del cibertribunal peruano se
desarrollara mediante correo electrénico. Las sesiones de conciliacion y las
audiencias de arbitraje se realizaran utilizando en algunos casos el correo
electrénico y en otros se aplicaran sesiones de chat y de video conferencia entre
las partes en conflicto y el tribunal, asi como entre los vocales del tribunal. Se
usaran sistemas de encriptacion que aseguraran la confidencialidad de las
comunicaciones.
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Si la solicitud de conciliacién o arbitraje es presentada por una sola parte, se
publicara en el web site del cibertribunal peruano una resefia de la solicitud o
demanda para alentar la respuesta de la contraparte. En el caso especifico de la
publicidad comercial en la red, el anunciante podria poner en su web site un
banner con el logo del cibertribunal peruano, el cual al ser apreciado por el
internauta podria se clickeado por él, asi ingresaria al web site del cibertribunal
peruano, donde leeria la resefia respectiva del anunciante, donde éste se somete
al arbitraje del cibertribunal peruano, en caso la exposicién de su publicidad origine
alguna controversia con los internautas o con algiin competidor. Si el usuario sufre
algun tipo de dario por la exposicion de dicha publicidad, también se sometera al
arbitraje, siendo el cibertribunal peruano quien dirima el conflicto.

En este sentido el cibertribunal peruano desea establecer convenios con las
empresas que publicitan en la red para que éstas exhiban el logo del cibertribunal
peruano en forma de link en sus respectivos web sites. Ello significaria que
cualquier conflicto derivado en el ciberespacio por la actividad comercial de dicha
empresa, seria ventilado ante el cibertribunal peruano, evitando las tediosas
discusiones para fijar al juez competente y la ley aplicable.

De esta manera se daria confianza y seguridad al internauta que se ve
expuesto a la publicidad en Internet, por cuanto en caso surgiera alguna
controversia tendria a quien recurrir para que vele por sus derechos. Y de parte
de los empresarios anunciantes también se produciria un beneficio valorizable
econdmicamente porque al agregar el logo del cibertribunal peruano su web site
adquiriria un valor agregado, ya que habria un mayor nimero de internautas
dispuestos a apreciar la publicidad que cuenta con dicho logo. Se produciria un
mayor nivel de clickeo (click through) sobre los banners publicitarios de sus web
sites, y recordemos que ésta es una de las variables que determina el mayor o

menor ingreso economico para los anunciantes en la red. A mayor nivel de
clickeo, mayor cantidad de tenciales compradores y por ende, mayor

ganancia.
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Para otorgarle seguridad al procedimiento arbitral, una vez nombrados los
arbitros, el cibertribunal peruano notificara a las partes la fecha y hora de la
audiencia, asi como la clave publica que permitird encriptar y desencriptar los
mensajes enviados por las partes al cibertribunal y viceversa, y adjuntara las reglas
del procedimiento arbitral regulado por el cibertribunal (articulo 34° tercer parrafo
del reglamento interno del cibertribunal peruano).

Es menester precisar que los arbitros son competentes para promover una
conciliacién en todo momento. Si antes de la expedicién del laudo, las partes
concilian sus pretensiones, los arbitros dictaran una orden de conclusion del
proceso, adquiriendo lo acordado la autoridad de cosa juzgada. Si lo piden ambas
partes y los arbitros lo aceptan, la conciliacidn se registrara en forma de laudo
arbitral en los términos convenidos por las partes, en cuyo caso se ejecutara de la
misma manera que un laudo. Cuando la conciliacion es parcial, continia el
proceso respecto de los demas puntos controvertidos (articulo 44° del reglamento
interno del cibertribunal peruano).

El tribunal arbitral del cibertribunal peruano decidira el conflicto basado en
un arbitraje de equidad o conciencia, es decir, utilizando su leal saber y entender o
la lex mercatoria, es decir la costumbre mercantil. Las cuestiones juridicas — como
el convenio internacional sobre publicidad en Internet — pueden ser utilizadas como
patrén general de criterios, mas no existe obligacion de sujetarse a determinadas
legislaciones y menos adecuar a ellas el laudo arbitral (articulo 51° del reglamento
interno del cibertribunal peruano).

La utilizacién de un arbitraje institucional no implica no aplicar el convenio
sobre publicidad en Internet, lo que ocurre es que el mismo puede ser utilizado
como uniformizador de pautas generales sobre el fendmeno publicitario en la red,
sirviéendose basicamente de una clausula general prohibitiva lo suficientemente
amplia como para poder encajar en ella cualquier tipo de deslealtad publicitaria
acaecida en la red.
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Respecto al laudo arbitral que emita el tribunal arbitral del cibertribunal
peruano, el mismo debera contener: el lugar y fecha de expedicién, los nombres de
las partes y de los arbitros, la cuestion sometida a arbitraje y una sumaria
referencia a las alegaciones y conclusiones de las partes, la valoracion de las
partes en que se sustente la decisién, los fundamentos razonados para admitir o
rechazar las respectivas pretensiones y defensas, y por ultimo la decisién que
dirime el conflicto. La resolucidn sera comunicada a las partes por correo
electrénico debidamente encriptado y en formato de grafico, como podria ser en un
archivo JPG o GIF, para evitar alguna alteraciéon en el texto. Las partes deberan
comunicar el recibo mediante comunicacién electrénica o firma electronica, de ser
posible, en la imagen del archivo electrénico. Su publicaciéon, asi como una breve
resefia del proceso, en el web site del cibertribunal peruano, se realizara con la
debida autorizacion de las partes (articulo 54° del reglamento interno del
cibertribunal peruano).

El laudo es definitivo, contra él no procede recurso de apelacién, salvo pacto
de las partes en contrario. El tribunal expedird copia certificada del laudo a
solicitud de las partes (articulo 56° del reglamento interno del cibertribunal
peruano).

En la parte final de la solicitud de conciliacién y/o arbitraje existe una
clausula de sometimiento a la competencia del cibertribunal peruano, para evitar

cualquier tipo de confusién, y que indica que: "Toda desavenencia o controversia
que pudiera derivarse de los servicios o negocios que se puedan derivar de esta
pdgina web, incluidas las de nulidad o invalidez, serdn resueltas mediante fallo
definitivo e inapelable de conformidad con los reglamentos de conciliacién y
arbitraje del cibertribunal peruano a cuyas normas las partes se someten en

forma incondicional”. La presente clausula debe aparecer al clickear sobre el

banner del cibertribunal peruano, el cual a su vez, debera aparece en un lugar
visible del home page del web site del anunciante. De esta manera el internauta
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sOlo tendra que aceptar también el sometimiento a tal arbitraje al llenar el
respectivo formulario de dicho mecanismo, a sélo un click de distancia. Asi de facil
y sencillo.

El cibertribunal peruano puede llegar a convertirse — si los internautas y
anunciantes en linea asi lo deciden — en un excelente modelo de rapidez y
eficiencia en la resolucién de controversias por el uso de redes informaticas y
nuevas tecnologias, valiéndose para ello de una idonea utilizacion de los
mecanismos alternativos de soluciéon de conflictos, es decir, de la conciliacion y
fundamentalmente del arbitraje.

Todo dependera del vertiginoso devenir informatico, mucho mas rapido que
el lento desarrollo de las tradicionales instituciones juridicas. Soélo el tiempo nos
mostrara si esta propuesta llega a consolidarse.

4.2 Urbi et orbi. ¢ Hacia donde vamos?. La globalizacién del tercer planeta
rebasa al derecho: un nuevo desafio.

En 1989 cay6 el muro de Berlin y con él se empezé a derrumbar el sistema
internacional reinante en ese momento: la bipolaridad. Después de la segunda
guerra mundial y con el advenimiento de la llamada guerra fria, el mundo se
polarizé en dos bloques: uno capitalista, con los Estados Unidos de Norteamérica a
la cabeza, y otro, socialista, con la Unién de Republica Socialistas Soviéticas,
como lider.

La desestructuracion del modelo socialista trajo consigo la posterior y
paulatina desaparicion de la bipolaridad mundial, dando paso a la fragmentacion
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del paisaje econémico mundial, es decir, a la formacién de grupos regionales que
se van gestando a la luz de la globalizacion.'™

Es en este mundo fragmentado donde logra su mayor desarrollo el
fenémeno de la globalizacién, al interior del cual, se lleva a cabo con gran
dinamismo la intensa utilizacién de las redes informaticas y las nuevas tecnologias,
y donde la publicidad en Internet adquiere cada dia mayor relevancia
econdmica.'”

La globalizacion es el proceso mediante el cual las relaciones humanas
interactian a escala mundial. Esta interaccion se da a todo nivel: politico, cultural,
religioso y fundamentalmente econdémico. Lo que ocurre en una sociedad
determinada se vincula — en virtud principalmente al avance tecnolégico — con la
realidad de otra sociedad geograficamente distante pero virtualmente cercana.'™

174 uis Alberto Restrepo. “Al terminar {os afios ochenta, se derrumba uno de los dos polos que hablan definido el sistema

internacional durante la segunda mitad del siglo XX. Las relaciones internacionales han quedadoe sin pardmetros. El contexto
global aparece desestructurado y fluido. Por el momento, las mayores responsabilidades intemacionales se han redistribuido
entre distintas combinaciones interestatales de algunas potencias industrializadas.

La economia y la cultura van adquiriendo un nuevo peso frente a la ideologla y las armas. Hacia el futuro, se dibuja un
conjunto mundial fragmentado en bloques regionales que se van configurando al impuiso de una creciente glebalizacién. Se
agravan las tensiones econémicas entre el norte, por un lado, y e sur y el antiguo este socialista, por el otro. Se muttiplican los
conflictos étnicos y culturales y la descomposicién social, tanto en el sur como en el este” Hacia un nuevo orden mundial. En:
Anélisis Politico N° 14 Setiembre-Diciembre 1991 p. 74

175 | uis Alberto Restrepo. “Las relaciones aconémicas internacionales estdn dominadas por tres grandes mutaciones que
afectan, en primer lugar, el horizonte de circulacién de los bienes {globalizacién), luego, las dimensiones 6ptimas para la
organizacién del mercado {(conjuntos regionales) y, finalmente, la estructura de los flujos (prevalencia de los flujos
inmateriales). De estos tres cambios, la globalizacién econémica es el fenémeno central: genera y condiciona la formacién de
los conjuntos regionales y la creciente primacia de los flujos inmateriales. En la base de la actual mutacién histérica mundial
estd, pues, la globalizacién de la actividad econdmica. La ‘revolucion’ informética estd generando por sl sola enormes
excedentes y sus aplicaciones son una fuente casi inagotable de nuevas tecnologlas derivadas. Este desarrollo esta
cambiando la tecnoesfructura mundial. No sélo revoluciona las condiciones de circulacién de los bienes sino su misma
produccitn, cada dia més automatizada. Pero la fransformacién més significativa proviene de la aplicacién de la informatica a
la organizacién y gestibn empresarial. Nace la empresa mundial. Se globaliza la economia. Por ahomro de lenguaje,
denominaremos aquf esta doble innovacién ~ tecnolégica y empresarial — con el término de ‘globalizacién’. Ante todo, se
globalizan los flujos de bienes. El proceso més espectacular tiene que ver con las finanzas. En ese campo, la globalizacién
implica veloces desplazamientos de grandes masas de capital por el mundo entero. En distinta medida, estdn en curso
procesos similares en lo que toca a la circulacién de conocimientos, tecnologlas, bienes de capital y de consumo. Salvo un
derrumbe catastréfico del sistema comercial y financiero mundial, la internacionalizacion de la actividad econémica conduce a
una estrecha interdependencia global, aunque, desde luego, profundamente asiméfrica. La globalizacién estd presionando a
todas las economfas nacionales hacia la ‘apertura’ al mercado mundial. En el sur y en el este, impone el ‘ajuste’ a las
condiciones intemacionales del mercado. En consecuencia, trae consigo una dréstica reduccién de la intervencién del estado y
una sujecion general a las reglas de la competencia. Estimula las privatizaciones, suprime servicios sociales y subsidios,
genera desempleo, inflacion, etc. No existe hoy ninguna economia que pueda evadir totalmente este proceso. La crisis del
este se debe, fundamentalmente, a la incapacidad del modelo socialista para insertarse eficazmente en é” op. cit. p. 80-81

176 Boaventura de Souza Santos. “En las Glimas tres décadas, las interacciones transnacionales han sufrido una dramética
intensificacién, que va desde la globalizacidn de sistemas productivos y transacciones financieras, hasta la diseminacion de
informacién e imagenes a través de los medios de comunicacién masivos y las tecnologias de la comunicacién, hasta el
desplazamiento masivo de personas, como turistas, trabajadores migrantes o refugiados. La gama y el alcance
extraordinarios de estas interacciones transnacionales han llevado a algunos autores a ver en ellas una separacion cualitativa
de formas previas de relaciones mundiales, un nuevo fenémeno flamado 'globalizacion’, ‘formacion global, o ‘cultura global'.
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En este sentido Beatriz Ramacciotti nos dice que:

“...el progreso cientifico ha transformado al planeta en una unidad
mas y més interconectada, donde lo que sucede en una parte del
mundo, repercute directa o indirectamente en todo el resto,
realidad que algunos describen como los de una aldea universal”
177

Como afirma Alain Touraine el significado de la globalizacion es que la
informacion que se intercambia a través de las nuevas tecnologias esta presente
en todas partes, es decir, no se relaciona con ninguna sociedad en particular,
produciéndose muchas veces una falta real e integral de comunicacion entre las
diferentes culturas.'’® Se debe procurar subsanar tal carencia, teniendo en cuenta
otro aspecto de la globalizacién: la interaccion. No basta estar bien informados,
debemos intentar estrechar vinculos con gente de otras latitudes, interactuar con
ellos, apostar por un entendimiento mutuo.

La globalizacién ha dado lugar, como indica Ugarteche, a la aparicion de un
nuevo paradigma tecnolégico, el paradigma de la informacion. Nunca como hoy se

Giddens define la globalizacién como la intensificacion de las relaciones sociales a nivel mundial que vincula localidades
distantes, de tal manera que los acontecimientos locales son modelados por eventos que tienen lugar a muchas millas de
distancia y viceversa”. La globalizacion del derecho. Los nuevos caminos de la regulacién y la emancipacién. ILSA Bogota
1998 p. 37-38

177 Beatriz Ramacciotti. El actual panorama mundial. En: Derecho Internacional Econ6mico. Beatriz Ramacciotti, Fabién
Novak, Dante Negro (editores) Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Pert. Lima Octubre 1993 p. 201

178 Alain Touraine. “Las informaciones, como los capitales y las mercancias, atraviesan las fronteras. Lo que estaba alejado
se acerca y el pasado se convierte en presente. El desarrollo ya no es la serie de etapas a través de las cuales una sociedad
sale del subdesarrollo, y la modemidad ya no sucede a la tradicién; todo se mezcla; el espacio y el tiempo se comprimen. En
vastos sectores del mundo se debilitan los controles sociales y culturales establecidos por los estados, las iglesias, las familias
o las escuelas, y la frontera entre lo normal y lo patolégico, lo permitido y lo prohibido, pierde su nitidez (...) Miles de millones
de individuos ven los mismos programas de televisién, toman las mismas bebidas, usan la misma ropa y hasta emplean, para
comunicarse de un pais a otro, el mismo idioma. Vemos como se forma una opinién publica mundial que debate en vastas
asambleas internacionales, en Rio o en Pekin, y que en todos los continentes se preocupan por el calentamiento del planeta,
los efectos de las pruebas nucleares o la difusién del sida. ;Basta con ello para decir que pertenecemos a la misma sociedad
o a la misma cultura?. Ciertamente, no. Lo caracteristico de los elementos globalizados, ya se trate de bienes de consumo,
medios de comunicacién, tecnologia o flujos financieros, es que estan separados de una organizacién social particular. El
significado de la globalizacién es que algunas tecnologfas, algunos instrumentos, algunos mensajes, estdn presentes en todas
partes, es decir, no estén en ninguna, no se vinculan a ninguna sociedad, ni a ninguna cultura en particular, como lo muestran
las imagenes, siempre atractivas para el publico, que yuxtaponen el surtidor de nafta y el camello, la coca-cola y la aldea
andina, el blue jean y el castillo principesco. Esta separacion de las redes y las colectividades, esta indiferencia de los signos
de la modemidad al lento trabajo de socializacién que cumplen las familias y las escuelas, en una palabra, esta desocializacion
de la cultura de masas, hace que sélo vivamos juntos en la medida en que hacemos los mismos gestos y utilizamos los
mismos objetos, pero sin ser capaces de comunicamos entre nosotros mas alld del intercambio de los signos de la
modernidad. Nuestra cultura ya no gobierna nuestra organizacién social, la cual, a su vez, ya no gobiema la actividad técnica y
econémica. Cultura y economia, mundo instrumental y mundo simbélico, se separan”. 3Podremos vivir juntos?. Fondo de
cultura econémica. Buenos Aires. Diciembre 1997. p. 9-10
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manejé la cantidad de informacién que se mueve por la red. Este es el habitat en

el cual se inserta la denominada sociedad virtual.'™

Ahora bien, la globalizacién, como dice Rodolfo Reyna, tiene como objetivo
primordial lograr la unificacién de la economia, la obtencion de un mercado Gnico y

mundial. '®

La publicidad comercial en Internet se desarrolla dentro el marco de la
globalizacién, es decir, tiene un alcance y una relevancia que afecta a todo el orbe.
Este caracter universal del fendmeno publicitario en la red no debe llevarnos a
enfocar la patologia de la deslealtad comercial como un factor totalizante. El hecho
que un determinado mensaje publicitario sea expuesto en Internet, no debe
conllevar la aplicacion de un standard universal de interpretacion de dicho anuncio.

Pueden existir mensajes publicitarios uniformes, pero el publico receptor
sera siempre diferente. No es lo mismo que un determinado anuncio publicitario en

1 0scar Ugarteche. “La sociedad virtual se introduce en este mundo globalizado post muro de Berlin. La virtualidad yace en lo

inmaterial de su sustento. Las redes de comunicacién que se han abierto mediante la revolucién del nuevo paradigma
productivo han abierto un mundo nuevo y descartado el mundo viejo. Hay lementos que conforman la g obalizacién y otros
que le hacen a la naturaleza del cambio de paradigma, en el sentido de Kuhn. Uno de los resultados de la introduccion del
paradigma de la informacién a mediados de los afios 70 fue ia aceleracién y masificacién de la informacion. Mas informaci6n
se transmite hoy en dia que en toda la historia de la humanidad, y ésta se duplica a un ritmo tan vertiginoso que se puede
considerar infinito. Si la humanidad duplicaba su acervo de conocimientos en tanto titulos impresos cada mil afios hasta el
invento de la prensa de Guttenberg, y cada 120 afios hasta el invento de la maquina de escribir en las postrimerfas del siglo
XiX, hoy en dia se duplica cada par de meses y éste debe ser ya un dato obsoleto (mayo 1998) (...) La globalizacién y la
revolucién de la informacion han ido de fa mano con el cambio de paradigma tecnol6gico. Seria impensable el mundo como lo
conocemos a fines del siglo XX sin los avances de la ciencia que tenemos hoy en dia. Esto ha tenido resuttados muy positivos
para la recuperaciéon de la productividad en los paises desamrollados porque ha permitido ahorrar mano de obra, materias
primas y energla, ademas de haber acelerado el ritmo de innovacién (...) Con la aceleracién de la informacién y la
comunicacién interactiva en tiempo real, el espacio o su sentido se perdi6. Por ratos podemos estar en conversaciones de
correo electrénico con cualquier parte del mundo, ver en el cable como tiran misiles digitales que entran por el tubo de una
chimenea en Irak, mientras cenamos y todos estamos en todas partes” La globalizacién. Un ensayo teérico para iniciados. En:
Socialismo y Participacién N° 82 Lima Setiembre 1998 p. 122-124

180Rodolfo Reyna y otros. “Evidentemente estamos en medio de una tendencia mundial, que viene evolucionando hacia una
economia tnica en el mundo. La meta es una economfa unificada, un solo mercado. La economia mundial habra de funcionar
como una unidad real de produccién, mercado, flujo de capitales, informaciéon y fuerza de trabajo. El elemento causal y
determinante para alcanzar la globalizacién es la revolucion cientifico-tecnol6gica, principalmente en el campo de la tecnologia
de la informacién o telematica (...) La globalizacién de la economia anuncia que el mundo ingresa a un periodo de
prosperidad, que beneficiara a los paises y personas participantes en este proceso y marginara o beneficiara escasamente a
quienes no juegan ro! alguno, y en todo caso, el desarmollo de este mundo marginal serd una tarea mas del mundo de
avanzada (..) Este comercio global es impulsado por las telecomunicaciones y la economia; asi como estamos siendo
testigos de la creacién de un mercado global tnico, las telecomunicaciones formaran una sola red mundial que tengan en los
satélites y la fibra 6ptica los elementos tecnolégicos para comunicar cualquier cosa, en cualquier parte del mundo, en cualquier
forma: voz, texto, datos, imagen y a la velocidad de la luz (...) En una economia globalizada y bajo el impulso de una
revolucién cientifico-tecnoldgica, predomina la tendencia a una plena libertad de comercio entre las naciones, estimutando la
competitividad y con resultados en la produccién, con attos indices de productividad, calidad éptima y precios cada vez mas
bajos (...) Globalizacién es el proceso de integracién de las economias hacia la conformacién de un solo mercado mundial,
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la red, por ejemplo, sea apreciado por el internauta canadiense, a que el mismo
mensaje sea observado por un internauta japonés. Estamos ante patrones
culturales diametraimente opuestos.

Para encarar el problema de la deslealtad publicitaria en Internet debemos
partir del respeto a la diferencia cultural de cada sociedad habitante del mundo.
El hecho de que el planeta esté globalizado, que la misma informacién llegue a
todos por igual, no quiere decir que las sociedades que reciben dicha informacion
sean similares, en muchos casos ni siquiera son parecidas.

La interpretacién publicitaria relevante, en Internet o en cualquier otro medio
de comunicacién, es la del consumidor; es decir, lo que hard que determinada
publicidad sea percibida como desleal, sera lo que la sociedad en la cual vive cada
consumidor asuma como un acto desleal. La apreciacion viene desde abajo,
desde los sentidos del internauta, ya sea un real o potencial consumidor.

En este sentido la adopcién de un convenio internacional sobre publicidad
en Internet que contenga una clausula general prohibitiva lo suficientemente amplia
como para abarcar en ella a las distintas realidades sociales, responde a la
necesidad de contemplar el fenémeno publicitario en la red desde la constatacion
factica de la diversidad cultural del mundo. En ultima instancia, sera desleal lo que
cada sociedad determine que lo sea.

La globalizacion es un fenémeno, como dirian los antiguos romanos urbi et
orbi, es decir, de alcance mundial. Es preciso entenderlo en su real dimensién
ecuménica, por cuanto afecta a todos, queramoslo o no. La aldea global es una
realidad de la cual no podemos escapar.'®!

impulsada por la revolucién cientifico-tecnolégica, principaimente en el 4rea de las telecomunicaciones”. Globalizacién e
innovaci6n tecnoldgica. Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peru. Lima Julio 1993. p. 3-4, 24, 67

181 René Ortiz Caballero. “La revolucion tecnolégica de fines del siglo XX ha permitido la comunicacion de las experiencias y
ha abierto un nuevo espacio, por primera vez en la historia, a la interdependencia solidaria de una ciudadania global. La nueva
visién que subyace en el desarrollo alternativo es la integracion de utopias parciales, maltiples y acumulativas, basadas en
proyectos enddgenos locales y en una amplia alianza de valores éticos y de intereses comunes frente a las amenazas
colectivas. La globalizacién desde abajo es un esfuerzo comun, consensuado y genuinamente democratico de la nueva
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En palabras del genial Victor Hugo, deberiamos tener por patria al mundo y
por nacion a la humanidad.

Es de capital importancia tomar conciencia que el fenomeno de la deslealtad
publicitaria en Internet no puede ser abordado de manera sesgada, entendiéndolo
s6lo como una cuestiéon que afecta Unicamente a los operadores publicitarios de la
red. No es un problema de un grupo de personas vinculadas al entorno
informatico, afecta a la sociedad internacional en su conjunto.

Internet — aunque actualmente en muchos casos de manera aun potencial —
involucra al consumidor en tanto habitante del planeta Tierra, en tanto internauta
del ciberespacio. Es decir, consumidores reales o potenciales, nos guste o no,
somos todos. Y es desde esa Optica globalizadora que debemos acometer su
estudio. Las instituciones juridicas deben, imperiosamente, amoldarse a dicha
inevitable realidad.

Con relacién a esto Ultimo, es interesante recordar las palabras de un
hombre sumamente acucioso, cuyo mensaje sigue teniendo plena vigencia ain en
estos tiempos actuales...virtuales, que le llaman:

“..a medida que se realizan nuevos descubrimientos, se revelan
nuevas verdades y cambian costumbres y opiniones con la
mudanza de las circunstancias, las instituciones han de
progresar también y mantenerse al ritmo de los tiempos”

(Thomas Jefferson)

ciudadanfa del siglo XXI" El derecho en la sociedad postmodema. . Fondo Editorial Pontificia Universidad Catélica del Peni.
Lima Setiembre 1996. p. 81-82
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Como deciamos al iniciar nuestro trabajo, desde una computadora,
debidamente acondicionada, en cualquier lugar del orbe, se puede, a s6lo un click
de distancia, ingresar a un mundo fascinante, a un nuevo medio de conexién, al
ciberespacio, a lo inimaginable por nuestros abuelos, a las supercarreteras de la
informacion, a lo que desde hace no mucho tiempo se conoce como Internet.
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“Ya es la vispera. Acojamos, pues, tedes los

influjos de vigor y de ternura real. Y a la aurora,

anmades de wma ardiente paciencia,

entraremes on las espiéniidas ciudades”
(Arthur Rimbaud)

“.y so corrfa a echenta kilémeires por hora
hacia las luces que crecian poco a peco, sin
que ya se supiera bien por qué tanto apuro, por
qué esa carrera en la noche emire autes
desconecidos, donde nadie sahia nada de los
olros, dende todo el munde miraba fijamente
hacia delante, exclusivamente hacia delante”

(De La autepista del sur

Julio Cort4zar)

CONCLUSIONES

Las conclusiones a las que llegamos deben ser apreciadas simplemente
como una deduccion natural de nuestra investigacion, y si alguna utilidad se puede
hallar en ellas, esperamos sea la de precisar las ideas vertidas a lo largo de
nuestra enriquecedora y gratificante aventura intelectual.

1. Internet es una red de redes, una suerte de metared que contiene
informacion de distinta indole, llamese académica, militar, religiosa,
ideolégica, y fundamentalmente comercial, de rapido crecimiento, a la
cual se puede acceder desde cualquier computadora debidamente
equipada, en cualquier lugar del orbe, utilizando el protocolo de
comunicacién TCP/IP. Se puede explorar, accesar, buscar o
simplemente apreciar informacion en forma de texto, audio o video sobre
un conjunto diverso de temas; a esta busqueda de informacion,
relevante o no, se le conoce como "navegar" o "surfear" por la red. En
este sentido Internet no es otra cosa que una gran fuente de informacion
de todo tipo, de alcance mundial, disponible para cualquier persona que
cuente con una computadora debidamente equipada y conectada a ella.
Es conocida como la red.
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Si bien Internet tuvo un origen militar, adquiriria luego relevancia
académica, cientifica y comercial. Es con el paso del tiempo que
evolucion6é hasta convertirse en una red de acceso publico, con una
evidente predominancia, en la actualidad, del aspecto mercantil.

El recurso mas usado de Internet es la world wide web, , W3, 0
simplemente la web, la cual nos permite navegar por la red utilizando los
hipertextos, cuyos enlaces nos comunican con innumerables web sites.
Para su funcionamiento, la web se sirve de un formato de lenguaje
informatico denominado html.

Internet puede ser entendida como un medio de comunicaciéon social
atipico, y cuya atipicidad viene dada por el hecho de que en ella no sélo
se publicitan productos, sino que también se puede comercializar lo que
se publicita. De alguna manera la red no es un medio de comunicaciéon
mas, sino que se estad convirtiendo en el mas idéneo de ellos, por
cuanto, luego de ver la publicidad uno puede decidir comprar en el
mismo instante, haciendo sélo un simple click con el mouse del
ordenador.

La presentacion publicitaria en Internet ha variado conforme ha
avanzado el aspecto tecnolégico de la red, asi tenemos que de los
originarios banners estaticos, se pas6 a la publicidad a través del correo
electrénico y las listas de interés, llegando en la actualidad a producirse
una forma de mini spot al estilo de la televisién, con la aparicion de los
"superstitials". Junto a ello a los banners se les ha dado dinamismo,
agregandoles efecto multimedia, gracias al uso de los programas tipo
applet.
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6. Se puede hablar de la existencia de un cibernautalector de publicidad en
Internet, alguien que generalmente observara sélo el banner, es decir, la
parte llamativa del anuncio, sin entrar a clickear sobre él para apreciar la
pagina publicitada. Haciendo un simil podriamos afirmar que el banner
es a los titulares de los peridédicos convencionales, como el web site del
anunciante lo es al integro de la noticia contenida en el diario. En la
mayoria de los casos el cibernautalector de publicidad suele clickear
sobre un banner o un superstitial casi por curiosidad.

7. De acuerdo a datos de la empresa eMarketer se prevé que para el aio
2000 la inversién norteamericana de publicidad en Internet bordeara los
6 mil 100 millones de délares. En cuanto a la inversidon mundial la revista
Business Peru calcula para el mismo aio una cifra alrededor de los 6 mil
700 millones de délares.

8. De acuerdo a un reporte de la empresa Nua Internet Service se calcula
que hacia junio del 2000 existen 332 millones 660 mil usuarios de
Internet en el mundo. Un mercado virtual cada dia mas real.

9. Por competencia desleal en nuestra sociedad occidental globalizada de
principios del nuevo milenio se puede entender aquella disciplina
enmarcada dentro de un sistema de economia de mercado, que busca
fundamentalmente obtener compradores y/o vendedores de bienes y/o
servicios, iniciando una nueva clientela o afianzando una existente,
sirviéndose para ello de mecanismos indebidos contrarios a la moral
comercial y a las directrices generales que guian el correcto y normal
desarrollo de la actividad econémica.
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10.

1.

12.

13.

La publicidad comercial es aquella actividad mediante la cual las
personas naturales y/o juridicas dan a conocer a los consumidores -
reales o potenciales - sus ofertas de bienes y/o servicios con una
finalidad de intercambio, es decir, esperando vender y/o comprar lo que
publicitan, lo cual implica obtener un beneficio susceptible de valoracion
econdémica. Podemos advertir en la publicidad comercial dos aspectos
diferenciados: un caracter informativo y un caracter sugestivo. Es decir,
en toda publicidad comercial se informa sobre la naturaleza del producto
0 servicio que se pretende vender y a la vez se persuade al consumidor
para que prefiera el producto publicitado y no el de la competencia.

La publicidad comercial esta dirigida al publico consumidor, es a él a
quien se debe persuadir para que adquiera los bienes y/o servicios
publicitados, por lo tanto el consumidor debe contar con herramientas
ideales para poder hacer acertadas elecciones de compra y/o venta. Es
por ello que la publicidad, que no es otra cosa que la principal de tales
herramientas, debe expresarse en términos legales, veraces, auténticos
y fundamentaimente de leal competencia.

Los principios publicitarios de legalidad, veracidad, autenticidad y leal
competencia se aplican cualquiera sea el medio de comunicacion
utilizado, ya sea la radio, la televisién, la prensa escrita o Internet; lo
primordial es la difusién de la publicidad; si se lleva a cabo dicha
difusién entonces se deben aplicar los principios publicitarios, ya sea
que estos principios sean recogidos en una norma juridica 0 en una
norma ética.

En el mercado interactuan comerciantes y consumidores, y en la medida
que dicha interaccidbn no se realice bajo parametros de correccion
mercantil, como son la buena fe comercial, la no-induccién al riesgo de
confusién al consumidor y el respeto irrestricto a reglas de juego leales y
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14.

15.

16.

transparentes, el sistema mismo de economia de mercado puede sufrir
serios trastornos en su funcionamiento, acercandose casi sin percibirlo a
un indeseable colapso econdémico.

La practica mercantil demuestra que la clausula general prohibitiva
alcanza un alto nivel de eficacia en cuanto a reprimir conductas
desleales se refiere. En este sentido, la prohibicién establecida en una
clausula general faculta que determinadas conductas mercantiles no
detalladas taxativamente puedan ser incluidas en su concepto, toda vez
que el normal desarrollo de las practicas comerciales llevan aparejadas
la probable aparicién de novedosos comportamientos contrarios a los
buenos usos mercantiles. La existencia de la clausula general
prohibitiva adquiere connotada significacién porque impide que la
normativa comercial actual quede desfasada e inaplicable a las nuevas
conductas desleales, como puede ser la actuacion publicitaria desleal de
algunos agentes mercantiles en la red de redes. La clausula general
prohibitiva es un concepto coyuntural, es decir, responde a un tiempo y
lugar determinado. Lo que se entiende por desleal dependera de cada
sociedad y del tiempo histérico que dicha sociedad viva.

La mision del Indecopi es ser el facilitador de la leal y honesta
competencia en el Perq, y su visién es lograr juntos que la leal y honesta
competencia contribuya a generar bienestar para todos. En pocas
palabras el Indecopi no es otra cosa que el arbitro del mercado peruano,
al cual debe promover, impulsar y consolidar, garantizando un
desarrollo econémico leal y transparente.

El normal y leal funcionamiento del mercado se lleva a cabo,

fundamentalmente, a través de la emisién de una informacién veraz y
adecuada, lo cual, al final de cuentas, se constituye en la principal
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17.

18.

19.

20.

garantia de poder alcanzar los niveles de calidad y eficiencia que la
sociedad en su conjunto pretende, o en todo caso, merece.

Son tres los aspectos que hay que tener en cuenta a efectos de
determinar si a la publicidad realizada a través de Internet se le aplican
las normas peruanas sobre represion de la competencia desleal, es
decir, el decreto ley 26122, y sobre publicidad, es decir, el decreto
legislativo 691 y su reglamento el decreto supremo 020-94-ITINCI; ellos
son: a. la publicidad como objeto del acto, b. el anunciante como sujeto
del acto, y c. el medio de comunicacién social como intermediario en la
realizacion del acto.

Solo se aplicara la ley peruana cuando concurran tres condiciones, a
saber: a. la publicidad comercial se difunda facticamente en el Perq, b.
el anunciante de tal publicidad se encuentre domiciliado en territorio
peruano, y c. la difusién de la publicidad se realice a través de un medio
de comunicacion que opere o se edite en el Per.

La publicidad comercial desleal en Internet es una conducta que se da
en al ambito mundial. Ocurre al nivel de todo el planeta. No es una
cuestion de uno o dos paises, ni siquiera de un continente, afecta a todo
el orbe en su conjunto. En este sentido el ordenamiento juridico de un
pais, considerado de manera aislada, no puede procurar hacerle frente
al fenémeno de la deslealtad publicitaria en la red. Dicha carencia
radica en una limitacién en cuanto a la aplicaciéon espacial de cualquier
norma estatal: su territorialidad.

Debemos advertir la existencia de una verdadera sociedad internacional,
que no es otra cosa que la sociedad de los estados soberanos; y es
precisamente su soberania la que le permite al estado celebrar
validamente convenios internacionales, porque la firma de un tratado no
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21.

22.

significa una cesién de soberania, sino una ratificacién de la misma, es
simplemente la dimensién exterior de la soberania de un estado, y a la
vez, una forma idénea de enfrentar un problema de indole mundial.

Experiencias concretas de intentos de unificacion legislativa en cuanto a
buscar la represién de conductas desleales en el comercio mundial
pueden advertirse en la celebracion del Convenio de la Unién de Paris
(CUP), en el establecimiento de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI), en la formacién de la Organizacién
Mundiai del Comercio (OMC), llevada a cabo sobre las bases del
Acuerdo General sobre Tarifas Aduaneras y Comercio (GATT). Estas
experiencias se han convertido en los pilares mercantiles mundiales de
un verdadero sistema global de comercio. Es decir, el ser humano ha
comenzado a tomar conciencia de su verdadera dimension universal, en
la cual el intercambio de bienes y servicios hace mucho tiempo traspasé
las fronteras de los paises considerados de manera aislada. Asi, ante
esta constatacion factica s6lo nos queda procurar que el trafico
comercial se desprenda de cualquier vestigio de deslealtad, elemento
anémalo que impide un funcionamiento idéneo del mercado mundial.

Uno de los objetivos capitales del derecho en la actualidad no es
solucionar los conflictos sociales, sino regular los parametros en los que
se desarrollan, procurando evitar los probables efectos perjudiciales que
pudieran acarrear a la sociedad. El derecho es la expresion tangible de
determinadas practicas sociales, es decir, el ambito en el cual se
manifiestan los conflictos propios de los distintos grupos sociales. En
este sentido, el derecho contribuye en la formacién y mantenimiento de
un orden social determinado
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23.

24.

25.

26.

27.

Aplicando la doctrina del laissez-faire, laissez-passer al derecho,
tendriamos que el derecho, seguin esta doctrina deberia abstenerse de
intervenir en las r laciones sociales, porque de hacerlo podria afectar la
realizacion de la planificacién divina. El derecho, desde nuestra 6ptica,
no puede mantenerse indiferente frente a los abusos que se puedan
cometer en nombre de un mal entendido progreso.

Descartada la postura del laissez-faire, laissez-passer del derecho frente
a los conflictos sociales, la apuesta por asumir es la del compromiso, es
decir, el derecho debe comprometerse con la sociedad de su tiempo.
Puede hacerlo procurando suprimir los conflictos sociales o intentando
simplemente canalizarlos. Nos inclinamos por la segunda opcion,
aquella que implique regular el conflicto, pero sin recortar el caracter
conflictual de la naturaleza humana.

Regular sin recortar el fenémeno de la deslealtad en el comercio, implica
adoptar un sistema eficaz de sancién contra los perjudiciales efectos
que tal deslealtad representa. La regulaciéon de la actividad publicitaria
es fundamental para garantizar la lealtad en el trafico mercantil.

Cuando se enfrenta el problema de la deslealtad publicitaria en la red,
debemos advertir que nos encontramos ante dos posibles supuestos.
En primer lugar, podemos estar en el caso de agentes publicitarios
domiciliados en el Perl, y en segundo término, ante agentes no
domiciliados en el pais.

Cuando los agentes publicitarios se encuentran domiciliados en el Pera
el sistema idoneo de regulacion es el mixto, es decir, aquél que
complementa el sistema autorregulatorio con el estatal o juridico. La
regulacién juridica suele vislumbrar su eficacia cuando se trata de
aplicar sanciones, y por otro lado la autorregulacion nos brinda un
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28.

29,

30.

valioso aporte al desarrollar standards en el area de la moral y de la
ética. Queda claro que dichos standards estaran siempre vinculados a
una sociedad determinada. Finalmente serd el afectado por Ila
publicidad desleal el que decida si recurre al CONAR o al INDECOPI,
precisamente ésta es la ventaja de contar con un sistema mixto de
regulacion publicitario. En este supuesto los afectados pueden recurrir
también a una conciliacién o arbitraje, lo cual implica un consentimiento
de ambas partes.

Para los casos en los cuales los anunciantes y las agencias de
publicidad no se encuentren domiciliados en el Perii planteamos la
adopcion de un convenio internacional sobre publicidad comercial en
Internet, el cual sea ejecutable a través de un arbitraje internacional. En
este supuesto el CONAR y el INDECOPI no tienen competencia para
actuar, por cuanto sus normas son territoriales, es decir, se aplican
unicamente a las personas domiciliadas en el Peru.

El convenio internacional sobre publicidad comercial en Internet debe
ser multilateral y abierto a la firma o a la adhesién de todos los paises
del orbe. Seria conveniente que contara con ciertas definiciones para
intentar uniformizar criterios al momento de evaluar alguna situacién de
deslealtad publicitaria en la red, como Internet, world wide eb,
publicidad comercial, anunciante, agencia de publicidad, internauta,
consumidor, entre otras.

El convenio debe contar con una clausula general prohibitiva lo
suficientemente amplia que tenga como Unico parametro la buena fe
comercial objetiva, es decir, se entendera que determinada actividad
publicitaria en la red es desleal cuando sea contraria a la buena fe
comercial objetiva. Lo que se entienda por buena fe comercial objetiva
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31.

32.

33.

34.

sera algo totalmente coyuntural, dependera de lo que se entienda por
ello en cada sociedad, en un determinado tiempo y espacio.

La ejecutabilidad del convenio se puede realizar a través de un tribunal
jurisdiccional internacional o un tribunal arbitral. Nos inclinamos por la
figura arbitral porque la consideramos mas eficaz para resolver los
problemas de deslealtad publicitaria en la red. EI tribunal arbitral nos
ofrece respecto del tribunal jurisdiccional, soluciones mas rapidas y
eficientes, en cuanto a la satisfaccién de los intereses de las partes
involucradas, quienes se someten libre y voluntariamente a la
competencia arbitral.

Las personas involucradas en un conflicto de indole internacional suelen
desconfiar en someterse a los tribunales del pais de la otra parte, por
ello quienes realizan intercambios mercantiles a través del mundo
prefieren servirse del arbitraje para solucionar sus probables conflictos.

Las partes al someterse a arbitraje pueden pactar las normas que
regiran el proceso directamente o pueden hacerlo indirectamente al
remitirse al reglamento interno del centro de arbitraje al cual libremente
se han sometido. Lo caracteristico del arbitraje es su flexibilidad,
informalidad y economia respecto de la justicia ordinaria.

El cibertribunal peruano es una asociacion sin fines de lucro cuyo
objetivo principal es la resolucion de conflictos y controversias derivadas
del uso de las tecnologias de la informacién, mediante la aplicacion de la
conciliaciéon y el arbitraje. Es competente para evaluar controversias
relacionadas al comercio electronico, contratacion electronica, contratos
informaticos, propiedad intelectual, propiedad industrial, derechos de
autor, conflictos entre nombres de dominio, actos de competencia
desleal en la red, teletrabajo, publicidad y marketing en Internet,
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35.

36.

37.

proteccion del consumidor, proteccion de la intimidad, responsabilidad
civil y todos aquellos temas en los que, a peticién de parte nacional o
extranjera, se solicite su intervencion. Sus resoluciones o acuerdos
conciliatorios son reconocidos en el Per(i como cosa juzgada; es decir,
producen todos los efectos de una sentencia consentida y ejecutoriada.

La utilizacion de un arbitraje no implica no aplicar el convenio sobre
publicidad en Internet, lo que ocurre es que el mismo puede ser utilizado
como uniformizador de pautas generales sobre el fenémeno publicitario
en la red, sirviéndose basicamente de una clausula general prohibitiva lo
suficientemente amplia como para poder encajar en ella cualquier tipo
de deslealtad publicitaria acaecida en la red.

La globalizacion es el proceso mediante el cual las relaciones humanas
interactian a escala mundial. Esta interaccién se da a todo nivel:
politico, cultural, religioso y fundamentalmente econémico. Lo que
ocurre en una sociedad determinada se vincula - en Vvirtud
principalmente al avance tecnolégico — con la realidad de otra sociedad
geograficamente distante pero virtualmente cercana. La globalizacién
ha dado lugar a la aparicién de un nuevo paradigma tecnolégico, el
paradigma de la informacion.

La publicidad comercial en Internet se desarrolla dentro el marco de la
globalizacién, es decir, tiene un alcance y una relevancia que afecta a
todo el orbe. Este caracter universal del fendmeno publicitario en la red
no debe llevarnos a enfocar la patologia de la deslealtad comercial como
un factor totalizante. El hecho que un determinado mensaje publicitario
sea expuesto en Internet, no debe conllevar la aplicaciéon de un standard
universal de interpretacién de dicho anuncio. Pueden existir mensajes
publicitarios uniformes, pero el publico receptor sera siempre diferente.
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38. La adopcién de un convenio internacional sobre publicidad en Internet
que contenga una clausula general prohibitiva lo suficientemente amplia
como para abarcar en ella a las distintas realidades sociales, responde a
la necesidad de contemplar el fenébmeno publicitario en la red desde la
constataciéon factica de la diversidad cultural del mundo. En ultima
instancia, sera desleal lo que cada sociedad determine que lo sea.
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APENDICE
DIRECTORIO INTERNET

La lista de URL's que presentamos a continuacion es una suerte de directorio
de Internet. No es una relacién completa, ni mucho menos, son sélo algunas
direcciones que nos parecen interesantes de visitar. No todas tienen un
contenido juridico. Son sélo muestras arbitrarias de lo que nos ofrece la red.
Al final de cuentas, son invitaciones a navegar. Si algtin humanitario lector
decide, por lo menos, clickear el ultimo de estos links nos sentiremos

realmente gratificados. Que la red les sea propicia.

Buscador Altavista

http://www.altavista.com

Buscador Yahoo!

http://www_ yahoo.com

Buscador Excite

http://www.excite.com

Buscador Infoseek

http://www.infoseek.com

Buscador Lycos

http://www.lycos.com
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Buscador Magellan
http://www.magellan.com

Buscador Metacrawler

http://www.metacrawler.com

Buscador Metabusca
http://www.metabusca.com

Buscador Geocities
http://www.geocities.com

Buscador Adonde
http://www.adonde.com

Buscador Perd

http://www.peru.com

Buscador Ozu

http://www.ozu.com

Buscador Ariadna

http://www.ariadna.com

Buscador Terra

http://www.terra.com

Red Cientifica Peruana

http://ekeko.rcp.net.pe
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Pontificia Universidad Catélica del Peri

http://www.pucp.edu.pe

Universidad de Lima

http://www.ulima.edu.pe

Universidad del Pacifico

http://www.up.edu.pe

Universidad Cayetano Heredia

http://www.upch.edu.pe

Revista Double Click

http://www.doubleclick.com

Revista Media Info

http://www.mediainfo.com

Revista Ad Age
http://www.adage.com

Revista Wired
http://www.wired.com

Revista Mouse

http://loa.copesa.cl/mouse
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Revista Electronica de Derecho Informatico

http://derecho.org/redi

Revista iBrijula

http://www.ibrujula.com

Revista Intermedia

http://www.elcomercioperu.com.pe/intermedia

Revista Caretas de Lima

http://www.caretas.com.pe

Revista BusinessPeru

http://www.businessperu.com.pe/hp.htm

Wall Street Journal en Castellano

http://interactivo.wsj.com

Internet Society

http://www.isoc.org

Diario El Comercio de Peru

http://www.elcomercioperu.com.pe

Diario La Republica de Perd
http://www. larepublica.com.pe

Diario El Peruano

http://www.editoraperu.com.pe
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Diario El Pais de Espafia
http://www.elpais.es

Diario El Mundo de Espaiia

http://www.el-mundo.es

Diario del Navegante
http://www.elmundo.es/navegante/diario/

Diario Clarin de Argentina

http://www_clarin.com.ar

Diario La Nacién de Argentina

http://wwwlanacion.com

Diario El Mercurio de Chile

http://www.elmercurio.cl

Diario O'Globo de Brasil
http://wwwoglobo.com.br

Diario Zero Hora de Brasil
http://www.zh.com.br

Diario El Tiempo de Colombia
http://www_eltiempo.com
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Diario El Universal de México

http://www.el-universal .com.mx

Diario El Nuevo Dia de Puerto Rico

http://www.elnuevodia.com

Diario El Pais de Uruguay
http://www.diarioelpais.com

Diario el Nacional de Venezuela

http://www.el-nacional.com

Tucows Sitio de Software Freeware y Shareware

http://www.tucows.com

Sports Illustrated
http://sportsillustrated.cnn.com/

Lista de Interés RedIris
http://www.rediris.es

Archivo de la Lista RedIris

http://listserv.rediris.es/archivos

Internet Assigned Numbers Authority IANA
http://www.iana.org/

The Internet Corporation for Assigned Names and Numbers ICANN

http://www.icann.org/



la publicidad comercial en internet como un acto de competencia desleal

Web Site de Manuel Porras Quintela
http://www.ctv.es/users/mpq

Cibertribunal Peruano

http://cibertribunalperuano.com

Teleley Compendio de Leyes Peruanas

http://www.asesor.com.pe/teleley

Virtual Memorial 6arden Obituario Virtual
http://catless.ncl.ac.uk/wmg

Burundis Pasatiempo
http://www.burundis.com

Deremate Subasta de Bienes y Servicios

http://www.deremate.com

All Posters Compendio de Posters por Categorias
http://www.allposters.com

Photo Disc Archivo de Imdgenes por Categorias

http://www.photodisc.com

Cool Text Sitio para Crear Logos
http://www.cooltext.com

Graffiti
http://www.graffitti.org
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Poetas

http://www.webcom.com/poetas

Toon Dibujos
http://www.toon.com

Cartoon Factory Dibujos

http://www.cartoon-factory.com

Pilsen Callao

http://www.pilsencallao .com

Chim Pum Callao
http://www.chimpum-callao.com

Vamos Boys

http://www.vamosboys.8k.com

Soda Stereo
http://www.sodastereo.com/

Cranberries

http://www.cranberries.com/

Galeria de Salvador Dali

http://members.es.tripod.de/Salvador Dali/
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El Sitio del Hambre. Con sdlo clickear sobre el icono de Donate Free Food
estamos ayudando a paliar el hambre de muchas personas. Los alimentos
los proporcionan las empresas patrocinadoras del web site. Como dato
estadistico es importante recordar que cada 3.6 segundos alguien muere
de hambre. El 75 % de ellos son nifios. Ayudemos a ayudar. Hagamos

click aqui

http://www.thehungersite.com/
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