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De mi consideracion:

Adjunto a la presente, copia de fa Resolucion N° 761-2011/SC1-INDECOPI, emitida por la
Sala de Defensa de la Competencia N° 1 del Tribunal de Defensa de la Competencia y de
la Propiedad Intelectual del INDECOPI, en su sesion de fecha 4 de abril de 2011.

Atentamente,

ENRIQUE PASQUEL RODRIGUEZ
Secretario Técnico

Adj.: Copla de la Resolucidn N° 761-2011/5C1-INDECOP|

— La presente Resolugidn surte efectos el dia de su nofificacion v agota la vis administrativa, de conformidad con los
dispuesto en el numeral 1 del articulo 257 vy litaral &) del articule 218° de la Ley de Procadimienty Adminlstrative
General, respectivamente.

—  La presente Resolucion puede ser impugnada ante el PoderJudicial a traveés del proceso contencioso administrativo
dentro del plazo de 3 meses posteriores a la notificacidn de la misma, de conformidad con lo dispuasto en al artlculs
17, inciso 1) de la Ley N° 27584, Ley que regula el Procezo Contencioso Administrative.
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IBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROFIEDAD INTELECTUAL
Sala da Defensa de la Competencia N° 1

. | Isr'esidéncia :
; F‘ERU‘ del Consejo de Ministros

RESOLUGION 0761-2011/8C1-INDECOP!

EXPEDIENTE 286-2009/CCD
PROCEDENCIA : COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL
DENUNCIANTE : DEMUS - ESTUDIO PARA LA DEFENSA DE LOS
DERECHOS DE LA MUJER )
DENUNCIADAS COMPANIA CERVECERA AMBEV PERU S.A.C.
GRUPO Q COMUNICACIONES S.A.
MATERIA ol PUBLICIDAD COMERCIAL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD
PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL
ACTIVIDAD : COMERCIALIZACION DE BEBIDAS ALCOHOLICAS

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucién 175-2010/CCD-INDECOPI del 25 de
agosto de 2010 que declaré improcedente la denuncia interpuesta por
DEMUS '- Estudio para la Defensa de los Derechos de la Mujer contra
Compariia Cervecera Ambev Perti $.A.C. y Grupo Q Comunicaciones 5.A. por
la presunta infraccién al principio de legalidad publicitario, previsto en el
articulo 17.1 del Decreto Legislative 1044. Ello debido a que las hormas
imperativas que consagran el respeto a la dignidad de las personas y al
derecho a la no discriminacion no constituyen disposiciones imperativas
sectoriales que regulan la actividad publicitaria y, por ftanfo, no se
encuentran dentro del dambito de aplicacion del articulo 17.1 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

Asimismo, se CONFIRMA Ia Resolucion 175-2010/CCD-INDECOP! que
eclaré infundada la denuncia por la presunta infraccién al principio de
adgcuacion social, previsto en el literal a) del articulo 18 del Decreto
lativo 1044, toda vez que el anuncio “Con B de Brahma” no induce a los
condumidores a cometer conductas ofensivas o discriminatorias que afecten
Ia dignidad de la mujer.

Lima, 4 de abril de 2011
I ANTECEDENTES

1. * El 31 de diciembre de 2009, Demus — Estudio para la Defensa de los
Derechos de la Mujer (en adelante, Demus) denuncié a Compafia Cervecera
Ambev Perd S.A.C. (en adelante, Ambev) y Grupo Q Comunicaciones S.A.
(en adelante, Grupo Q) ante [a Comision de Fiscalizacion de ia Competencia
Desleal (en adelante, la Comisién) por una presunta infraccién al principio de
legalidad vy al principio de adecuacidén social, segin lo previsto en los
articulos 17.1 y 18 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represién de la
Competencia Desleal (en adelante, Ley de Represion de la Competencia
Desleal), respectivamente.
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2. En su denuncia, Demus senald lo siguiente:

{i) Ambev habia difundido un anuncio televisivo promocionando la cerveza
“Brahma”, denominado “Con B de Brahma™, en el que se exponia a la
mujer de manera subordinada respecto de los varones, en la medida
que era presentada como un objsto de satisfaccidn, atentando contra su

imagen y dignidad;

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

(i) el principio de legalidad aludia a la exigencia de no contravenir el
ordenamiento juridico, a través de la difusion de anuncios publicitarios
que atenten contra la dignidad de las personas (por considerarlas como
objetos) y el derecho a la no discriminacion, siendo que la publicidad
cuestionada contravenia las siguientes normas: a) los articulos 1y 2 de
la Constitucidén Politica del Perd; b) los articulos 1, 2 y el literal a) del
articulo 5 de la Convencion sobre la Eliminacién de todas las formas de
Discriminacion contra la Mujer; y, ¢} los articulos 1 vy 6 de la Convencién
de Belém do Par3; v,

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

Mediante Resolucidn del 28 de enero de 2010, la Secretaria Tecnica de la
Comisién admitié a tramite la denuncia presentada por Demus contra Ambev
y Grupo Q de acuerdo al siguiente detalle:

(i) porla presunta infraccion al principio de legalidad, segun lo previsto en
el articulo del 17.1 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal,
en tanto el anuncio controvertido habria trasgredido normas
consgtitucionales que protegen la dignidad de la persona humana y e
derecho a no ser discriminado; vy,

La denunciante sostuve que Grupe Q habia sido la encargada de elaborar @l anendio, por [o que también resultaba
responsable por los hechos cuestionados.

Por dichas considaraclones, Demus sollcitd a Ia Comlslén qua ardena a las denunciadas &l cese de la difusidn del
anuncio cuestionado y el page da las costas y los eostos en los que incurra durante 1a tramitacion del prasenta
procedimiento.
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(ily por la presunta infraccion al principio de adecuacioén social contemplado
en el articulo del 18 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal,
pues el anuncio cuestionado .seria susceptible de inducir a los
destinatarios del mensaje a cometer un acto de discriminacion u ofensa
por motivo de sexo en conifra de las mujeres.

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

(i) declard improcedente la denuncia en el extremo referido a la presunta
infraccién contra el principio de legalidad, por considerar que dicho
principio constituia una norma de remision que permitia supervisar el
cumplimiento de las disposiciones imperativas del ordenamiento juridico
que regulan la actividad publicitaria. Sin embargo, las normas
constitucionales y los tratados internacionales Iinvocados por la
denunciante consagraban principios y derechos fundamentales que no
se aplicaban especificamente a la actividad publicitania, por lo que no
encajaban dentro del supussto de hecho de la norma; y,

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

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

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

(i) la Comisién no analizé el contenido de cada una de las disposiciones
aplicables al presente caso, limitAndose a sostener que el anuncio
cuestionado no vulneraba el principio de adecuacién social al presentar

Sobre el particular, la denunganta precisd que el Tribunal Constitugional ha astablecido, en calidad de precedente
vinculante, que constituye debar de la administracion piblica preferir la Canstilucion e inaplicar una dispasicion
infraconstitucional qua la vulnera manifiestamente (Resolucidn 3741-2004-PA).
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una serie de situaciones humoristicas, exageradas y que
caricaturizaban actitudes del sexo masculino, lo que evidenciaba que la
resolucidén apelada incurria en un vicio de motivacion, por lo que debia
declararse su nulidad; -

(i) el anuncio en cuestion atentaba contra el principio de adecuacién social
toda vez que vulneraba la dignidad de las mujeres, asi como derecho a
la no discriminacion por razén del sexo, contribuyendo a reforzar
patrones estereotipados; vy,

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

6. EI 10 de diciembre de 2010, Ambev presentd un escrito reiterando los
siguienfes argumentos expuestos oportunamente en sus descargos:

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

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

. CUESTIONES EN DISCUSION
7. La Sala considera que debe determinar lo siguiente:

(i) si las denunciadas infringieron el principio de legalidad, segin lo
dispuesto en el articulo 17.1 de la Ley de Represion de |la Competencia
Desleal; v,

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

1.1 De la presunta infraccion al principio de legalidad publicitario

8. Elarticulo 17.1 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal establece
que los actos contrarios al principio de legalidad consisten en la difusion de
publicidad gue no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico
que se aplican a la actividad publicitaria. Asimismo, el articulo 17.2 del
referido cuerpo legislativo dispone que constituye una inobservancia de este
principio el incumplimiento de cualquier digposicion sectorial que regule la
realizacion de la actividad publicitaria respecto de su contenido, difusién o
alcance’.

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

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

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

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

4 DECRETQ LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 17~ Actos
contra al principio de legalidad.-
17.1.- Conslstan an |2 difusion de publicidad que no respete las normas Imperativas del ordenamlants Jurldies que
se aplican a la acthvidad publicitana.
17.2.- Constituye una inobsarvancla de este pringipio el incumplimiento de cualquier disposlclén sectorial que regule
ls realizacion de la actividad publicitarla respacte de su contenide, difusion © alcance. (...)
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publicitaria el articulo 71 de |a Ley 26842 — Ley General de Salud®; la Décimo
Cuarta Disposicion Complementaria y Final del Decreto Supremo 010-87-SA
— Reglamento para el Registro, Control y Vigilancia Sanitaria de Productos
Farmacéuticos y Afines”; el articulo 8 de la Resolucion SBS 0540-99 -
Reglamento de las Cooperativas de Ahorro y Crédito no autorizadas a operar
con recursos del puablico’, entre otras. En efecto, tales disposiciones
establecen algunas de las reglas que todos los anuncios publicitarios de
determinados productos y servicios deben cumplir,

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

14, Ciertamente, cabe traer a colaciéon que, en virtud al principio de legalidad
contemplado en &l articulo 1V del Titulo Preliminar de la Ley 27444 — Ley del
Procedimiento Administrativo General, las autoridades administrativas deben

: actuar con respeto a la Constitucion, la ley vy al derecho, dentro de las
; facultades que le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para los que leg
fueron conferidas®. En ese sentido, y considerando sus competencias

5 LEY 26842 - LEY GENERAL DE SALUD. Articulo T1.- La pramecian v publicidad de_productos_famnagéuticos
autor= ta bajo receta médica, se encueantra restringida 2 | fasional rascriben
lspansan. En el ¢aso de tratarse de publicidad gréflca podrd hacerge gnlcaments a través de revistas

speciailzadas, folletos, praspectas o cusiquier otra forma Impresa que contenga Informaclén téenlea y centifica.

. Por excepcion, estd permitlda la difuglén de anuncias de introduccion y recordatorios dirigidos a los profesionales de
los Cuerpos Medico y Fammacéutice a través de medios al alcance del poblico en general. El contenide de la
Infarmacion que se brinde estd sujeta a la noma que |3 Autoridad de Salud de nivel nacional dicte sobre esta
mataria.
La informacién contanida en la publicidad de los productos farmacéuticos en general, debe ameglarse a lo
auterizade en el Registro Sanitarie. (subrayado agregado).
Ver Resolucion 0085-2009/5C1-INDECOFP! dal 27 de anaro de 2009,

# DECRETQ SUPREMO 010-97-SA - REGLAMENTO PARA EL REGISTRO, CONTROL Y VIGILANCIA SANITARLA
DE PRODUCTOS FARMAGEUTICOS Y AFINES.- Décimo Guarta Disposiclén Complamentarfa y Flnal- La
publicidad de productes auterizados para vents sin receta_ médica que aluda a las indlcaclones terapéuticas o accldn
farnacelogica del producte deberd necesaramente copsignar_o referirse a las principales advertencias vy
precauciones que deben observarse para su uso. (Subrayado agregada).

Var Resolucian 1234-20068/SDC-INDECOPI del 25 da Junlo de 2008,

7 RESOLUCION SBS 0540-5% - REGLAMENTO DE LAS COOPERATIVAS DE AHORRO Y CREDITO NO
AUTORIZADAS A OPERAR CON RECURSQS DEL FUBLICO. Articulo 8.- Transparencia.- En la publicidad que
efectien las cooperativas sobre sus operacionss y servicios, deberan indicar claramente que no captan recurses del
pablcs y que los deposites de los asociados no estin qubiortos por el Fondo de Segure de Depdsitos, Asimismo,
debaeran observar las regulaciones gue scbre la materia amita la Superintandencia, (Subrayado agregada).

Ver Resoluglén 0545-2011/5C1-INDECOR! del 2 de marzo da 2011.

0 LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.- (...)
Articulo IV.- Princlplos del procedimiento administrativo.-
6/16
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expresamente conferidas por ley, la Comision y [a Sala no se encuentran
facultadas para evaluar el eventual conflicto de un anuncio publicitario con
normas generales que consagran derechos de los administrados, pero que
no regulan especificamente la actividad publicitaria. :

15. Lo expuesto no implica, sin embarge, que la autoridad administrativa carezca
de potestades para evaluar el posible conflicto entre determinados mensajes
publicitarios que puede propiciar conducias en contra de los derechos
fundamentales de las personas pues, en efecto, la Ley de Represién de Ia
Competencia Desleal ha contemplado expresamente dicha circunstancia,
pero no en los terminos del principio de legalidad sino del principio de
adecuacion social. Asi, el articulo 18, literal a), del citado cuerpo normativo
dispone que la publicidad no debe ser susceptible de inducir a los

- destinatarios del mensaje publicitario a cometer un  acto ilegal, de
discriminacion u ofensa, como se analizara a detalle en siguiente acapite.

16. Adicionalmente, Demus sostuvo que la Comision no analizd el contenido de
cada una de las disposiciones normativas invocadas, lo que evidenciaba que
la resolucidén apelada incurria en un vicio de motivacién, por lo que solicitd
que se declare su nulidad.

- 17. Sobre el particular, debe precisarse que si bien la dignidad de las mujeres y
[a no discriminacion por razdn del sexo constituyen derechos contemplados
en la Constitucion Politica del Perd, asi como en diversos instrumenios
infernacionales incorporados a nuestro ordenamiento, como ha sido sefialado
anteriormente, no constiiuye objeto de discusiSn en el presente
procedimiento el analisis del contenido de cada una de dichas disposiciones.
Ello toda vez que tales normas no regulan especificamente [a actividad
publicitaria; por lo que, en todo caso, correspondia a la Comision verificar si
el anuncio controvertido era susceptible de infringir el principio de adecuacién
social, en los términos del literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de
la Competencia desleal, mas no el ya mencionado principio de legalidad
ublicitario,

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

1. El procedimlents administrative se sustenta fundamantalmente en los siguientes principios, sin perduicia de |a
vigencia de otros principlos generales del Derecho Administrative:

1.1. Principic de lagalidad.- Las autoridades administrativas deben actuar con respeto a [a Consfitudén, 1a ley y al
dereche, dentro de las facultades qua le estén atribuidas y de acuerdo con los fines para loz que les fueron
confaridas. (...).
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1.2 De la presunta infraccién af principio de adecuacion social
I1l.2.1 Marcg tedrico aplicable

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

20. En ordenamientos comparados se ha considerado que la publicidad

comercial constituye una manifestacién del derecho constitucional a |a

" libertad de expresion”. Ello, en vista que la publicidad es una forma de

expresion de naturaleza comercial mediante la cual el anunciante plasma en

una comunicacion pdblica una serie de aseveraciones y opiniones, con el
objetivo de fomentar &l consuma del producte o servicio anunciado.,

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

® CONSTITUCION POLITICA DEL PERU. Articulo 2.- Declaracién de derechos.-Todz persona tiene deracho: (...)
4.- Alas libertades de Infarmacion, opinlén, expresisn y dlifusidn del pensamiento mediante la palabra oral, o escrita
a la Imagen, per cualquier madio de comunicacian social, sin previa autorizacidn ni censura nl Impedimento algunos,
bajo las responsabiiidades de lay. (...}

w El Tribunal Censtitucianal, en 1a sentencia recalda en el Expediente 0905-2001-PA/TC (Caja Rural de Aharro Y
Credito de San Martin contra Comunicacidn y Serviclos 3.R.Ltda.), ha manifestade an &l fundamenta juridice $ que:
...} la libertad de expresion garsntiza que las personas (individual & colectivamente consideradss) puedan
tranzmitir y difundir ferements sus ideas, pensamientos, juicias de valor 1 opinlones, la Kbertad de informacion, en
wamblo, garantiza un complejo haz de libertades, que, conforme enuncia el articulo 13 de la Convencidn Armericana
de Derechos Humanos, comprende lag fibertades de buscar, recibir y difundlr Informaciones de toda indole
verarrmenta”
n cuando ambos derechos se encuentran inmamaente vinculados ¥ cuentan con un sustrato similar, Genen un
mlento singularizada, dervade de la propia distincksn que denota al articulo de la Constltucidn, Esta sutl
difekgnalacion ~oportunarmente advertida por el Tribunal Constitucional-, trasladads al campe de la sctividad
wbli¥itarla, permiliria distinguir entre anuncios que por su contanldo objetive iImportan una manifestacidn de la
informatlva del anunciante, y anundlas que por expresar juiclos subjetivos o meras opiniones calzan dentro
de 2 libertad de expresion del agente econdmico.

En el casa Virginla State Board of Pharmacy eontra Virginia Citizens Consumer Council inc., al Tribunal Suprema
Morteamerlcana afirmd la posibilidad da protecclon da la publicidad comerdial a través de la Primera Enmienda —que
recoge el derecho a la llbertad de expresidn-, en basza al interes que (o5 consumidoras tienen en la libre clrculagion
de informacion de cardcter comercial. Véase: TATO PLAZA, Anxo. "Publicidad Comercial vy libertad de expresitn en
la jurisprudencia norteamericana”, En: Actas de Derecho Industrial N° 14, 1891-1992, pp. 169-196,

De la misma manera, la opinlén de la dectrina argentina es por conslderar 2 la publicidad comercial como una
mankfestacion concreta de la libertad de expresion medlante la cual s8 comunican ideas ¢ Juicios, Véase:
KEMELMAJER DE CARLUCCI, Alda. "La Publicidad Yy 105 consumidores en el fin de sigle”. En: Gacata Juridica —
Actualidad Juridica, Tome 60, 1998, pp. 60A-83A.

= CONSTITUCION POLITICA DEL PERL. Articulo 55.- Libertades de trabajo, empresa, comerclo @ industria.- E]
Estado estmula la creacion de riqueza y garantiza la lbertad de trabajo y |2 libertad de empresa, comercio a
industrla, El ejercicle de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad pdblicas. Ei
Estado brinda oportunidades de superacion a log sectores que sufren cualquler desiguaidad; en tal sentido,
promueve lag pequefias empresas en todas sus modalldades.
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unidad econdmica, acceder al sector econdmico de su eleccidn escogiendo
¢l modelo empresarial y de gestion que desee, y finalizar libremente la
actividad econdmica emprendida®,

22. 3i bien los anunciantes se encuentran en la libertad de difundir publicidad
comercial para promocionar los productos y servicios que comercializan en el
mercado, utilizando los mecanismos, procedimientos y modalidades que
consideren convenientes de acuerdo a sus preferencias, aquella debe
ajustarse a los limites establecidos por el ordenamiento, entre los que se
encuentra la prohibicion de publicitar anuncios contrarios al principio de
adecuacion social.

23. En efecto, el literal a) del articulo 18 de la lLey de Represion de la
Competencia Desleal define esta categoria de actos como aquellos que
tienen por efecto inducir a los destinatarios del mensaije publicitario a cometer
un acto illegal o un acio de discriminacion u ofensa por motivo de origen,
raza, sexo, idioma, religién. opinién. condicién econdmica o de cualguier otra
indole".

24. Como se aprecia, la conducta reprimida por el literal a) del articulo 18 de |a
Ley de Represion de la Competencia Desleal no radica en la sola exposicion
de imagenes u otras formas de presentacién que evoquen una conducta
discriminatoria, pues ello supondria una fuerte restriccion a las libertades de
los agentes econdmicos en el campo publicitario. En efecta, y tal como se ha
sefialado en reiterada jurisprudencia de la Sala, solo_sera ilicito un anuncio
publigitario cuando transmita un_mensaje_que objetivamente induzca a los
destinatarios a cometer una practica ofensiva_o_discriminatoria por motivos
de origen, raza, sexo. idioma, religidn, opinién, condicién econémica o de

ualquier ofra indole®.

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

1 Seqin César Landa, *(...) &f contenido esencial de /a Nbertad de empresa radica en la autonomia de le voluntad

para cregr libremente una emprese, poder acceder a cualquier sector economico de la producsidn o sarvicia y elegir
fibrementa ef modelo empresartal con ef cual actuar; asimisme, la iberted de empresa supone Ia capaciiad do aute-
organizacltn empresarial y Ia finafizactén da le actividad y Ia liquidaclén de le empress, de acuerdao fodo elio con log
procedimiantas establecidos por ley. Véase: LANDA ARROYO, César, En; “Reforma de la Constitucion Econdmica:
Desde una perspectiva dei Estade Sccial de Dereche”. En: Revista institucional de la Academnia de la Magistratura™.
Namero & Lima, 2002, p, 228,

“ DECRETQ LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 15.- Actos
contra al princlplo de adecuacién soclal.- Cansisten de la difusian de publicldad que terge por efecto:
@)  Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acte llegal o un acto de discriminacion u ofensa
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, rallgidn, opinidn, condicién econdmica o de cuslquier otra indale; (... ).

" Dabe precisase gue dicho criterio ha sido establecidn an las Resoluciones 1557-2008/TDC-INDECOP] del 5 de
agosto da 2008 y 1736-2008/TOC-INDECOP| del 27 de agoste de 2008,
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discriminatorias que atenten contra la dignidad de las personas. En ese
sentido, y como ha establecido esta Sala en un pronunciamiento anterior™,
dicho dispositivo constituye una herramienta de rango legal incluida por el
legislador en el ordenamiento para tutelar, en el dmbito publicitario, el
derecho a no ser discriminado reconocido en el articulo 2 inciso 2 de la
Constitucidn Politica del Peri y en diversos instrumentos internacionales
incorporados a nuestro ordenamiento?.

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

1 Resalucian 0096-2009/5C1-INDECOPI del 10 de marzo de 2008, emltida en e procedimients seguido por Demus -
Estudio para 1a Defensa de los Derechos de la Mujer contra Compafia Cervecera Ambev Perl S.AC.. &n la qua se
interpratd los alcances del articulo 3 del Decralg Leglslatlvn 891 — Normas de Pubilicidad en Defensa dal
Consumidar.

Tales corme la Convencitn sobra [a Eliminacidn de lodas as Formas de Diseriminaclén cantra ta Mujer = CEDAW
(adoptada y abierta a la firma y ratificacldn, o adhesion, por la Asamblea General de las Naclones Unidas en su
Resclucion 34/180, de 18 de diclembre de 1979); la Convencion Intemacional sobre la Eliminacién de lodas las
Formas de Discriminacidn Rachal, el Convenio 111 de la Organizacién Intermacional del Trabajo (adoptado &f 25 de
junio de 1958 por la Canferencia General de la Organizacién Internagional del Trabajo en su Cuadragésima
Segunda Reunion); 13 Convenclén ralatlva a 1a Lucha contra las Discriminaclones en la Esfora de la Ensefanza
{adoptada al 14 de diciembre de 1960 por la Conferancia General de la Organizacion de las Naciones Unidas para
la Educacidn, la Clenciz y la Cultura); v, Ia Declaraclén sobre la Eliminacion de todas las Formas de Intolerancia y
Discriminacién Fundadas en la Religion o las Convicciones (proclamada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 25 de noviembra de 1981, Resolucidn 36/55).

De acuarde can Inge ven Minch, "La Constitucitn ha incorparade a e dignidad de Ia persona humana como un
concepto juridico ablerto; eg decir que su comtenido concreto debe irse verlffcando en cade supussto de trafamiento
o denuncia, sobre fa baze de clertos patrones sustantivos e instrumentalas do interpretacion. Esto guisre dacir que
fa dignidad no es un conceplo que tenge un contenido absolulo. Lo cual es una Virdud para o dogmatics, pers & su
vez una dificultad para la jurisprudencia; per cuanta, un mismo gcto o decision gubernamental [y de los particulares]
puede sar congidersdo digno para unos ciudadanas e indigno para ofros. Véase: VON MUNCH. Ingo. “La dignidad
del hombre en el Derache Constitucicnal”. En: REDC, Madrid: Cantre de Estudios Constitucionales, Afio 2, Nimera
5, mayo-agosto, 1982, p. 18.

Federal Trade Comission, en respuesta a un pedldo de enmienda de las Normas que regulan [a Asociacion de
ados da Florida, sefialo que: "Determinar si una publicidad es ‘digna’ es une cuestion referide a los parametros
de Ceda observador. £5 virtuaimente imposibie escribir una definigidn de ‘digna’ que puedan aplicarse & todas les
publicidades de abagados. Como la ABA [Asociacidn de Abogados da Norteamérica] estabiece en su comentario s
2 Noma Modele 7.2, ‘materias de efactividad y gusto en publicided son cuestiones de especulacion y juicio
subjetivo’. E] afio pasado, fa Comisidn de Publicidad de la ABA considerd una propussta para emitir lineamientos
sobre i3 dignidad en /s publicidad de abogados. La Gomision rechazd la propuesta debido a fa dificultad de definir
dignidad. ;

(..

Por tanto, recomendamos qua /a2 Corta elimine el segmento del comentarly referide a fa dignidad v of uso de frases
comerciales, lrucos, técnicas estridentas, seffales, bandas sonoras y rmedios de comunicacisn extravagantes”
Traduccion libre del siguiente texte: "Whether an advertisoment I3 ‘dignified” is & matter of the viewer's individus!
standards. It Is virtually impossible fo write a definition of “dignifled” that can be applied to aff lawyer advertising, As
the ABA [American Bar Aszociation] stafes in its comment fo Model Rule 7.2, “[gluestions of effectiveness and taste
in advertising are matters of speculation and subjective judgment.” Last yaar, the ABA's Commizsion on Advertising
considered @ proposal to issue guidelines on dignity in lewyer advertising. Tha Commission rafected the propossl
becausa of the difficulty of defining dignity.

{..J

We therefore racommend that the Court delefe the portion of tha cormment that sddresses dignily and the use of
slogans, gimmicks, garish techniques, signs, soundiracks, and extravagant media. "

Fragmento obtenide da la pagina web de la Universidad Estatal de Florida (Florida Smte Unlvarsity),
hitp://64 233188 1 earch'? =cache:rU1aEIMDMNIwww. law du/libray/fisupct/ 7T0366/703668resps. pdi+%222
dvertising+by+attom ederal-+trade+commission %22 + asta+? r+association¥%22&hisesiot=cink&c

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

27. En ese.contexto, la autoridad administrativa debe ser sumamente cautelosa, -

pues en una supuesta tutela de [a dignidad podria sancionar una publicidad
desagradable o de mal gusto que no tiene el calificativo de ilegal, causando
con ello un intervencionismo innecesario en “e/ mercado de Jas ideas’
publicitario, el cual debe ser arbitrado por los consumidores en el propio
mercado o por los pares a través de los sistemas de autodisciplina
publicitaria=.

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

I1.2.2 De la interpretacion del mensaje publicitario

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

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

» En la Resolucién 0220-1958/TDC-INDECOP! del 19 de agosto de 1998, [a Sala considerd que: *{...) Ia iey no fimita
Ia difusion de mensajes publicitarios que podrian considerarse de mal gusto. La fay ha preferido que sea el mercado
el qua determine si ese Upo de expresiones deben o no continuar fransmitisndosa, Sostener lo contrario -esto es,
que as rol del Estadeo determinar cudles mensajes publicitarios son aceptables o adecusdos, sencionando aguelfos
anuncios que difunden mensajes dislittos- equivaldria a imponer ¢f gusto o las opiniones de un grupo (en este
caso, de aquellas porsonas que integran los dryanes funcionalas del INDECOP) sobre el gusto o las opiniones da
olros grupos de ingdividuos que perfectarnents pudiesen ser divergentas”.

o DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REFRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articulo 21.-
Interpratacién de la publicidad.-
21.1.- La publlcidad es evaluada por la auteridad teniendo en cuents Que e5 un instrumento para promaver en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, Ia contratacién o &l comsurmo de bienes o servicios.
21.2.- Dicha evaluadlén sa reallza sobre todo el gontenido de un anuncio, Ingluyendo las palabras y los nimearos,
hablados y esaritos, las presentaclonss visuales, musicales y efectos sonoros, considerande que el destinatario de
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Lo dispuesto implica que el andlisis de los anuncios publicitarios se debe
realizar sin apelar a interpretaciones complejas o forzadas, tomando en

cuenta el contenido y -significado coman y usual que un consumidor atribuiria: . o

a las palabras, frases y oraciones comprendidas en el anuncio. Asimismo, la
autoridad administrativa deberd realizar un andlisis en conjunto de los
elementos que forman parte del anuncio y no Unicamente una evaluacion
individualizada de las afirmaciones que estos pudieran contener.

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

- las imagenss de una mujer en una habitacion que estd siendo
observada desde el otro lado de la calle por un grupo de jdvenes con
binoculares mientras el locutor en off comenta: “por ejemplo,
Binoculares...estos sapos...” alo que uno de ios muchachos responde:
*iGrande peluca!”, en alusién al hombre que se encuentra con la mujer
en el cuarto al otro lado de la calle;

- cuatro jovenes muesfran un bisturi gigante mientras el locutor en off
-~ sefala “Bisturi”, en seguida, aparecen dos mujeres en bikini diciendo:
“...) gracias bisturf”,

dos muchachos sentados en la banca de un parque abrazando a sus

espectivas acompanantes, mientras el locutor en off comenta: “Lo

efor de un parque, la banca”. A continuacion, se observa a ofro grupo

de jovenes vestidos con el uniforme de un equipo de fltbol tomando

- cerveza y celebrando con otro compafiero, luego de lo cual el locutor en
off sefala: “Los que més chupan en un equipo, la banca”;

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

la publicidad realiza un analizis integral y superficial de cada anuncia publicitaria que perciba, En el case de
campaias publicitarias, estas son analizadas en su conjunts, cansldarande las partlcular]dadas de los anundos que
las conforman.
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- en una reunién de ejecutivos una mujer se encuentra realizando una
exposicién. Luego, uno de los botones de su blusa sale despedido v el
locutor en " off senala lo siguiente: “Y los botones gque te dejan
boquiabierto...splash”, :

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

- jovenes bailando y tomando cerveza mientras e! locutor continta
comentando: “Blenvenidos y bienvenidas a una vida con ‘B’ grande.
Vive con ‘B’ grande, vive coni ‘B’ de Brahma’.

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

En su apelacion, Demus sefialé lo siguiente: () en el anuncio se muestra a la
mujer de manera subordinada como un objeto de satisfaccién erdtica para el
varon; (i) el anuncio atenta confra la dignidad de las mujeres en relacion a su
erecho a la no discriminacidn por razén del sexo, contribuyendo a reforzar
rones estereotipados, asi como la exclusion y el trato desfavorable
recthido historicamente por las mujeres; v, (iii) la licencia del uso del humor y
la exageracion no exonera a la autoridad de realizar un anélisis desde el
punto de vista de la dignidad.

Sobre el particular, debe sefialarse que la existencia de licencias publicitarias
tales como el humor o la exageracion® no constituyen licencias para afectar
ofras libertades fundamentales del individuo, tales como el derecho a no ser
discriminado. En ese sentido, incluso un anuncic que recura a una
formulacion comica y que apele a un contexto IUdico y fantasioso podria
eventualmente estimular a los consumidores a, efectivamente, incurrir en una

DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL. Articuio 20.- Uso de
licencias publlcitarias.- En el ejercicio de la actividad publicitaria se encuentra permitide el uso del humer, la
fantasiz y la exageraclén, en |a medida en que tales recursas no configuren actos de competencia desleal.
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practica discriminatoria que atenta contra la dignidad vy, por tanto, resultar
ilegal,

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

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

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

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

= Debe precisarse qua este criterio ha sido establecido per la Sala en la Resolucién 0096-2009/SC1-INDECOPI del 10
de marzo de 2008.

Al respacto el profesor espafiol Tato Plaza sefiala que: "A veces, pars poder captar mejor e &tencidn del
consumider, las empresas anuncianies prasentan su publicided en forma humoristlea, utilizands para &sto la ironis,
el chiste o /a s4fira.

Con respecio a estas exprasionas publicitarias humorlsticas, la doctrina reclamd siempre un frato benevolants. Esta
pelicion se basaba en &l convencimiento de que ias frases publicitarias hurnoristicas, ironicas y selifcas suelen sar
Imterpretadas por el pablico como exageraciones; fos consumidores no loman en serio Jos anuneios que presentan
un tinte humoristica, sino que al contamplarios se limitan a sonrelr y no les oforgan rédito ninguny”. Véase: TATO
PLAZA, Anxa. La Publicidad Comparativa. Madrid: Marclal Pars, 1996, pp. 37-38.
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exageradas -en evidente tono humoristico- de los varones que se ven
atraidos por el sexo opuesto.

Ciertamente, el anuncio cuestionado fransmite a los consumidores un mensaje
que busca vincular la atraccidn o preferencia que puede despertar la cerveza
“Brahma”, con aquella atraccién o seduccion que puede despertar el sexo
femenino Unicamente como recursos propios de la creatividad publicitaria
dispuestos para construir stuaciones jocosas y humoristicas. De tal manera, la
Sala considera que se esta frente a la utilizacion de licencias publicitarias que
tienen por dnica finalidad generar un efecto de asociacién en los
consumidaores, que les permita identificar y asociar el producto ¢on la idea de
lo "bueno”, sin estimular un trato de inferioridad hacia las mujeres o afectar su
dignidad mediante aiguna manifestacién de subordinacién erdtica o sujecién
sexual por parte de los hombres.

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

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

n términos generales, la sancién por la difusidn de un anuncio de mal gusto
debe ser dictada por los propios consumidores, quienes expresaran su
- rechazo al contenido del mensaje publicitario mediante el aumento o la
disminucion del consumo del producto publicitado -0 por los demas
anunciantes del mercado, que juzgaran dichos anuncios a partir de patrones
propios de la autodisciplina publicitaria. La agencia de competencia es arbitro
de problemas concurrenciales en el mercado ¥, por €l contrario, no es arbitro
del buen o mal gusto.

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

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

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

.-"“\

A

JUANLUIS AVENDANO VALDEZ
Presidente
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