




















Ello implica que aun cuando dentro de una pieza publicitaria aparezcan imagenes o
secuencias que sean de naturaleza ilegal, ello no serd suficiente para sancionar, debido a
que la autoridad administrativa debe verificar si es que los consumidores expuestos a dicho
mensaje publicitario efectivamente pueden verse persuadidos a reproducir esta conducta en
la realidad. En cambio, si la publicidad tiene como finalidad transmitir un mensaje
publicitario que no tiene la capacidad de inducir a cometer actos ilegales, no se podré

sancionar dicha publicidad.

Como finalidad:

“(...) debe precisarse que lo que la normativa pretende hacer es reprimir la
induccién a cometer una ilegalidad, no siendo suficiente que se exhiba una

conducta ilegal en el anuncio publicitario” 28

Respecto a los diversos pronunciamientos realizados por la autoridad (Indecopi), en los
casos analizados se observa que la linea argumentativa sobre los cuales se basaban para
emitir sus fallos ha venido mutando con el pasar del tiempo y con las emisiones de nuevas

normas o modificaciones de las mismas.

Recapitulando, en el caso de Radio Planeta y los Teletubbies la Comision se pronuncio
negando a utilizar escenas extremadamente violentas, que pueden inducir o enaltecer
conductas antisociales, con la pretendida finalidad de promocionar un servicio. Asimismo,
a pesar de los recursos humoristicos (dentro de las libertades que los anunciantes poseen)
contenidos en la publicidad, la autoridad resolvié que existia una infraccion. En ese
entonces se regia por el DL 691, y la Comisidn opt6 por sancionar a las denunciadas por el
uso de escenas demasiado violentas. La figura de “antisocial” o “de mal gusto o no” era

definido por la misma autoridad.

En el caso de Sprite y los eructos, la linea argumentativa de Indecopi va cambiando hacia la
idea en la que son los mismos particulares los que deberian juzgar la publicidad o anuncio

que particularmente tenga algiin acto (los eructos) “antisocial”. La Sala fijaba un limite

26 Resoluciones No. 1800-2008/TDC-INDECOPI, 0079-2009/SC1-INDECOPI, 1557-2008/IDC-INDECOPI,
1736-2008/TDC-INDECOPI.



entre lo que puede ser sancionado legalmente o aquello que puede ser sancionado
socialmente. La Comision y la Sala deben cuidar que no se pretenda supervisar o dictar

pautas sobre el buen o mal gusto de los anuncios publicitarios.

Respecto del caso el lapulo y el mal gusto, la Comision se pronunci6 indicando que no
habia ningun tipo de infraccion a las normas que regulan la publicidad, pues la publicidad

se desarrollaba en un contexto humoristico y fantasioso. Adicionalmente, no se apreciaron

elementos que permitan verificar que el citado anuncio promueva de manera objetiva la

realizacion de alguna conducta ofensiva o discriminatoria que atente contra la dignidad de
las mujeres o de los homosexuales. Adicionalmente, se debe tener en cuenta que el
anunciante tiene derecho a emplear los recursos publicitarios que crea pertinentes para
promocionar sus bienes o servicios. Como se advierte, la autoridad analiza las diversas
herramientas que utilizan los proveedores o anunciantes y también constatan en la realidad

si los consumidores son incentivados a realizar una conducta ilicita.

Por ultimo, en ¢l caso “El Bocon no se calla nada” se regia por la Ley de Represion de
Competencia Desleal, la cual se encargd de objetivizar éste principio de tal modo que no
solo se destipifico el concepto de “publicidad o conductas antisociales” por 1as
arbitrariedades que estas podran contener en su interpretacion, sino que ademas esclarecio
que la publicidad reprimible induzca a sus destinatarios a la reproduccion de una conducta

ilegal o discriminatoria.

4. La Autorregulacion publicitaria y el principio de adecuacion social
De acuerdo como indican Rodriguez y Sosa?’:

“(...) cuando la autoridad interviene y determina qué publicidad es buena para
nosotros, nos impide realizar un juicio libre como consumidores, y nos impone su
set de creencias y pareceres. Esta conducta representa el paternalismo mas

aberrante que uno pueda imaginarse.

27 Rodriguez Garcfa, Gustavo y Sosa Huapaya, Alex. Con licencia para anunciar: un tratado del derecho
publicitario en el Per(, Lima, Asociacion Civil Themis, 2014, pag. 133.



En un pais en donde el inversionista no sabe qué puede ser catalogado de
“incorrecto” o ‘“inmoral”, dificilmente se podra atraer inversion de forma
eficiente. Esta falta de inversion se traduce en atraso, pobreza y subdesarrollo; y
nos afecta a todos. El costo de las intervenciones del aparato estatal son asumidas
de forma generalizada por la sociedad en la cual se dispersa dicho costo asumido,
traduciéndose en precios mas altos, mayores impuestos y un mercado menos
informado. ¢(Cdmo arriesgarse anunciar un producto de forma innovadora o
humoristica si no se sabe qué sancién podria imponerse por dicha conducta? Dicha

inseguridad solo genera menos publicidad o mas publicidad aburrida y mondtona”.

En ese sentido, el Estado mediante el ordenamiento juridico (normas) no puede imponernos
o0 catalogar lo que para cada una de las personas significa una publicidad (mediante el su
mensaje publicitario) que sea de “mal gusto o no”. Dejar dicha definicion a la arbitrariedad
del administrador conllevaria a la inseguridad juridica de la cual se menciono en parrafos
anteriores. Asimismo, se estaria menoscabando el derecho a la libertad de expresion que

tienen las empresas para poder publicitar sus productos y/o servicios en el mercado.

En relacion a este tema, la Sala ha emitido reiterada jurisprudencia:

“la ley no prohibe la difusion de cualquier frase o imagen que pudiese ser
considerada discriminatoria u ofensiva, de la misma manera que no prohibe
anuncios que presenten conductas antisociales, criminales o ilegales, sino sélo de
aquellas que tengan como efecto o resultado ‘‘favorecer o estimular” determinados
tipos de discriminacion u ofensas: las raciales, sexuales, sociales, politicas o

religiosas*®

Asimismo, la Sala considerd lo siguiente:

28 Resolucion No. 0333-1999/TDC-INDECOPI del 29 de septiembre de 1999; Resolucion No. 0360-
1999/TDC-INDECOPI del 20 de octubre de 1999; y, Resolucion No. 2346-2007/TDC-INDECOPI del 26 de
noviembre de 2007



“(...) la ley no limita la difusion de mensajes publicitarios que podrian
considerarse de mal gusto. La ley ha preferido que sea el mercado el que determine
si ese tipo de expresiones deben o no continuar transmitiéndose. Sostener lo
contrario-esto es, que es rol del Estado determinar cuales mensajes publicitarios
son aceptables o adecuados, sancionando aquellos anuncios que difunden mensajes
distintos- equivaldria a imponer el gusto o las opiniones de un grupo (en este caso,
de aquellas personas que integran los érganos funcionales de INDECOPI) sobre el
gusto o las opiniones de otros grupos de individuos que perfectamente pudiesen ser

divergentes”.?®

De lo citado, se deduce que la publicidad de mal gusto debe ser evaluada por los
consumidores, mas no la por la autoridad estatal. Mas conocido como la “autorregulacion
publicitaria” que en principio es bastante saludable puesto que al no mover la maquinaria

estatal, no se generan costos estatales adicionales. %

En relacion a la autorregulacion publicitaria o autocontrol publicitario, esta es entendida
como la forma de organizarse entre los anunciantes, medios de comunicacion y otros
agentes vinculados a la actividad publicitaria se agrupan voluntariamente,
comprometiéndose a observar ciertos patrones de conducta guiados por la ética y lealtad, y

sometiéndose a un érgano de control.®

Tal como lo indica Balandron®?,

29 Resolucion No. 0220-1998/TDC-INDECOPI del 19 de agosto de 1998.

30 Rodriguez Garcia, Gustavo y Sosa Huapaya, Alex. Con licencia para anunciar: un tratado del derecho
publicitario en el Pert, Lima, Asociacion Civil Themis, 2014, pag. 139.

31 Lema Devesa, Carlos. La autodisciplina publicitaria en el derecho comparado y en el derecho espafiol, en
Problemas juridicos de la publicidad, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2007, pags. 136-146.

32 Al resaltar la importancia de la autorregulacion publicitaria, el profesor Balandrén Pazos sefiala que “una de
las ventajas fundamentales de los mecanismos autorreguladores es que surgen a iniciativa de los propios
sujetos implicados en el proceso de comunicacion publicitaria, lo cual implica un ejercicio mucho mas
maduro de la libertad y su consiguiente responsabilidad. (...) Frente a las normas juridicas de autorregulacion
presenta otras muchas ventajas. Por ejemplo, el hecho que pueda centrarse en aspectos muy concretos,
mientras el Derecho tiende a ser mas universal. Tampoco se puede olvidar que se extiende a &mbitos a los que
el Derecho no puede llegar por tratarse de espacios de regulacion ética; debe tratar de cubrir a distancia entre
el minimo regulador del Derecho y el maximo ético y deontoldgico exigible a cada esfera de actividad social,
promoviendo valores e ideales alli donde el Derecho no puede ni debe hacerlo”. Balandron Pazos, Antonio J.
Limites éticos de la violencia en publicidad televisiva: La efectividad de la Autorregulacion. En: Informacion



“El mecanismo de la autodisciplina publicitaria, tiene varias ventajas conceptuales

respecto de la regulacion estatal que han sido desarrolladas por la doctrina”.

En el Pert tenemos al Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria “CONAR?”, cabe
precisar que mas que un ente fiscalizador, es un sistema de solucion de conflictos de
naturaleza extrajudicial. Es por ello que a diferencia de Indecopi, no puede imponer
sanciones pecuniarias, sino morales® que no por ello dejan de ser de cumplimiento

efectivo®* (una de las caracteristicas principales de CONAR).

En relacion a lo anteriormente acotado, el CONAR es un sistema de autorregulacion
privado creado por la Asociacion Nacional de Anunciantes (ANDA), la Asociacion Peruana
de Agencias de Publicidad (APAP) y la Sociedad Nacional de Radio y Television
(SNRTV). De acuerdo con el articulo 22 del Codigo de Procedimientos de la CONAR
dispone que las resoluciones emitidas son notificadas tanto a las empresas infractoras como
a los medios de comunicacién, con lo que la responsabilidad es compartida; y ello hace que

el riesgo de incumplimiento sea minimo y casi nulo.®

En ese sentido, mientras que la LRCD establece que el Principio de Adecuacion Social
Unicamente se vulnera por la induccion a la comision de actos ilicitos o discriminatorios, el

principio de decencia®®:

“Articulo 12°.- Principio de Decencia y Sexualidad en la Publicidad Los anuncios

publicitarios deberan respetar la dignidad de las personas y su intimidad, el ndcleo

para la paz: autocritica de los medios y responsabilidad del publico. Valencia: Fundacion COSO de la
Comunidad valenciana para el Desarrollo de la Comunicacién y la Sociedad, 2005, p 187.

33 Rodriguez y Sosa, op.cit., pags. 28 y 29.

34 Sosa, Alex. ;Y como se come la “Ley de comida chatarra? Anélisis de sus ingredientes (Razonabilidad y
conflicto con las normas que regula la publicidad), Lima, Advocatus — Revista editada por alumnos de la
Facultad de Derecho en la Universidad de Lima. Pag. 313

% Sosa, Alex. ;Y como se come la “Ley de comida chatarra? Anélisis de sus ingredientes (Razonabilidad y
conflicto con las normas que regula la publicidad), Lima, Advocatus — Revista editada por alumnos de la
Facultad de Derecho en la Universidad de Lima. 312

36 Cadigo de ética publicitaria Cédigo de procedimientos Revisados 2014
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familiar, el interés social, las instituciones publicas y privadas, las autoridades
legitimamente constituidas y los simbolos patrios. En virtud de este principio, el
mensaje publicitario no debe contener declaraciones o presentaciones visuales o de
audio que ofendan, denigren o vulneren, entre otros, los derechos a la igualdad y a
la no discriminacion en razon de la raza, género, edad, religion, orientacién sexual,
nacionalidad, condicion social, cultural o econémica. La publicidad no debera
inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o
perjudicial para su seguridad personal o la de terceros. El hecho que un producto o
servicio en particular pueda ser considerado indecente para algunas personas no
significa que ello sera suficiente para objetar su validez, por lo que debera ser

revisado en cada caso en concreto”.

Como se puede observar, el Codigo de Etica Publicitaria legitima usar criterios subjetivos
para la evaluacion de la decencia de un anuncio publicitario, por lo que sera ésta entidad,

junto con los consumidores los indicados para realizar tal analisis y no la administracion.
5. Conclusién

En general, la norma no prohibe la difusion de alguna frase o imagen que pudiera ser
considerada discriminatoria u ofensiva; asimismo, tampoco los anuncios que presentan
conductas criminales o ilegales, sino solamente los que tengan como efecto o resultado
“favorecer o estimular” determinados tipos de discriminaciones u ofensas: las raciales,

sexuales, sociales, politicas o religiosas.

Por otro lado, la actividad publicitaria trae grandes beneficios para toda la sociedad como
por ejemplo, para los agentes econdmicos los ayuda a desarrollarse y a dar a conocer los
productos y/o servicios que ofrecen utilizandola en el mercado a traves de las
comunicaciones publicitarias; ello en base a sus derechos constitucionales: a la libertad de
expresion y a la libertad de empresa. Asimismo, la publicidad se convierte en un
mecanismo de competencia, que beneficia no solo a los proveedores sino a toda la
comunidad ya que se les brinda mayor informacion respecto de lo ofrecido en el mercado
para que los mismos puedan tomar una decision en base a lo obtenido mediante la

publicidad.
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