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Resumen

El modelo social de represion de la competencia desleal acepta que la
publicidad comparativa es capaz de producir un daiio al competidor, sin
embargo, afirma también que —en cuanto sirva al interés superior del
consumidor brindandole informacion— debera ser tolerada. Cabe agregar
que la publicidad comparativa basada en afirmaciones objetivas (siempre y
cuando éstas sean verdaderas) sera considerada leal y legal, pues produce un
dario concurrencial licito a los competidores. Aun cuando esté permitido el
uso de la publicidad comparativa, es necesario senialar que dicha modalidad
publicitaria se encuentra sometida también a los principios que rigen la
actividad publicitaria en general, tales como el principio de veracidad, el
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principio de lealtad, el principio de legalidad, entre otros. En esta entrega se
presenta el primer capitulo de la denominada “Guerra de las cerveceras”,
donde se realizara un analisis juridico-economico —con apreciacion de las
metodologias denominadas de “Dolares corrientes” y de “Paridad de poder
de compra”— de los principios reguladores de la publicidad comercial en la
modalidad de publicidad comparativa. Asimismo, se realizaran comentarios
respecto a lo sefialado en su momento por la Comision de Represion de
la Competencia Desleal y por la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal del INDECOPI en el caso, con la atribucion “La cerveza mas cara

de Sudamérica’.

I.- Introduccion

En los ultimos tiempos, gracias a la evolucién y al desarrollo, tanto de los medios
de comunicacion, como de las técnicas de informacién que poseen los agentes
concurrentes al mercado, la publicidad, en tanto herramienta de comunicacion y de
informacion, ha presentado un vertiginoso crecimiento en lo relativo a su valoracion
como instrumento para desplegar la accion de competencia en el mercado. Asi, hoy
en dia resulta comun que grandes, medianas y pequefas empresas, individualmente
o en conjunto, inviertan cantidades impresionantes de dinero en la promocion de
sus bienes y servicios, con la finalidad de posicionar las caracteristicas positivas
de éstos en la mente del receptor de un mensaje publicitario, y conseguir, de esta
manera, su preferencia.

Este articulo tiene por finalidad realizar un analisis —con la ayuda de
parametros econdmicos y juridicos— de las resoluciones emitidas por las dos
instancias administrativas del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, INDECOPI), en el
procedimiento seguido por la Unién de Cervecerias Peruanas Backus y Johnston
S.A.A. (en adelante Backus) en contra de la Compafiia Cervecera Ambev Pert
S.A.C. (en adelante Ambev) por la difusion —en el contexto del ingreso de un
nuevo jugador al mercado peruano de comercializacion de cerveza— de un
anuncio publicitario que intentaba informar a los peruanos acerca de que a raiz
del ingreso del referido agente comercial al mercado, no volverian a pagar aquello
que Ambev denomind la “cerveza mas cara de Sudamérica”, supuestamente
haciendo referencia al producto que comercializaba Backus en dicho momento
en el mercado.
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I1.- El procedimiento seguido por la denuncia presentada por Backus en contra
de Ambev

2.1.- El caso: “Los peruanos pagamos la cerveza mas cara de Sudamérica”

A finales del afio 2004, el mercado cervecero nacional se vio natural y
particularmente convulsionado por el ingreso de un nuevo agente competidor,
el belga brasilero Grupo Ambev, a través de la empresa peruana Ambev. En ese
entonces, resultaba indudable que ante el inminente ingreso de dicho agente al
referido mercado, se avizorara un nuevo panorama de ardua competencia frente al
que, en ese momento, constituia un significativo agrupamiento de empresas que,
por una agresiva politica de adquisiciones estratégicas de diversos competidores,
paulatinamente habia conformado la corporacion cervecera peruana Backus.

Ante tal contexto, resultaba inevitable y hasta cierto punto evidente que uno
de los frentes de la lucha concurrencial, con la finalidad de obtener —para el
caso de Ambev— o mantener —para el caso de Backus—, en el corto plazo, una
significativa cantidad de consumidores de la plaza cervecera, resultaria siendo el
ambito publicitario.

En este orden de ideas y a manera de paréntesis en el desarrollo de los hechos del
caso a analizar, destaca por su importancia aquello que cierto sector de la doctrina
refiere con relacion a la finalidad del mensaje publicitario en si. En tal sentido, se
ha manifestado que

“[1]a funcion de la actividad publicitaria estriba justamente en abrir las puertas
del mercado a las mercancias y servicios de la empresa. La actividad publicitaria
actia a modo de eslabon que enlaza y pone en comunicacion a la empresa con la
gran masa de consumidores (...) [jJunto a la finalidad informativa aparece en la
actividad publicitaria una finalidad ulterior: persuadir al publico para que compre
los productos anunciados. Los anuncios y demds expresiones publicitarias
albergan en su interior tanto comunicaciones puramente informativas como
manifestaciones esencialmente persuasivas.”

La persuasion del mensaje publicitario, particularmente en un entorno de
competenciatal como el que empezaba a crearse entre las empresas comercializadoras
de cerveza a finales del afio 2004, podria haber resultado ser un “arma letal”, utilizada

2 (ita textual tomada de FERNANDEZ-NOVOA, Carlos (1989, p.58).
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licitamente, con la finalidad de “golpear” a un competidor —particularidad que
potencialmente si puede tener todo anuncio publicitario, licito o ilicito, respecto de
las consecuencias econdmicas que acarrea en el mercado, sobre todo en la persuasion
de las decisiones de consumo que en éste se concretan. Por ello, el nuevo inquilino
“pegd” uno de los golpes del naciente combate comercial, seguramente en una de
las fibras mas sensibles que la percepcion de los consumidores puede tener en lo que

atafie las ofertas de los concurrentes al mercado: el precio.

A través de anuncios publicitarios difundidos en medios tales como la television y
los diarios, Ambev comenz6 a informar a los peruanos sobre su cercano e inminente
ingreso en el mercado nacional de comercializaciéon de cerveza. Sin embargo, la
particularidad del mensaje de dicha empresa no solamente se concentraba en informar
acerca del inicio de sus actividades empresariales, sino que ademas presentaba un
mensaje singular y sumamente efectista: “los peruanos pagamos la cerveza mas
cara de Sudamérica”. A continuacion se presenta el anuncio grafico materia de la
campafia publicitaria de la referencia, que fuera difundida por Ambev.?

3 Cabe sefialar que los anuncios cuestionados fueron bésicamente tres, los cuales estaban

conformados por dos difundidos a través de la television y uno difundido en medios graficos.
A continuacion se describen los anuncios televisivos:
“Anuncio 1:

Se muestra un fondo blanco y el logotipo de Ambev Perti en segundo plano, mientras el
protagonista (un conocido locutor de radio y television), afirma lo siguiente:

“En el 2005, con una inversion de ochenta (80) millones de ddlares, comenzara a
funcionar la planta de elaboracion de cerveza de Ambev Perti.

Y con ella, Tu tendras la opcion de elegir una buena cerveza, de Ambev Peru o no, pero
a un precio justo.

Y es que nunca nadie te lo dijo, pero los peruanos pagamos la cerveza mas cara de
Sudamérica.

Ambeyv ya esta en marcha.

Llega una cerveza con la calidad que apreciamos y con el respeto que nos
merecemos.”

Finalmente, se muestra la imagen de un vaso lleno de cerveza con el rotulo “Compaiiia
Cervecera Ambev Pert. Pasion por la cerveza.”

Anuncio 2:

Una voz en off afirma: “La verdad”, mientras se muestra graficamente la referida
afirmacion.
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FIGURAN1
ANUNCIO PUBLICITARIO DIFUNDIDO EN MEDIOS GRAFICOS
QUE FUERA CUESTIONADO

LOS PERUANOS
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Luego se muestra un fondo blanco y el logo de Ambev Pert en segundo plano, mientras
el protagonista (un conocido locutor de radio y television), afirma lo siguiente:

“Dentro de unos meses, en el 2005, comenzara a funcionar la planta de elaboracion de
cerveza de Ambev Pertl.

Y con ella tu tendras la opcion de elegir una buena cerveza, de Ambev Pert o no, pero
a un precio justo.”

Se muestra nuevamente la afirmacion “La verdad”. Continua el protagonista:

“Y es que nunca nadie te lo dijo, pero los peruanos pagamos la cerveza mas cara de
Sudamérica.

Ambev ya esta en marcha.

Llega una cerveza con la calidad que apreciamos y con el respeto que nos
merecemos”.

Una voz en off afirma: “La verdad es una sola. Con la llegada de la competencia el que
gana eres TU”, mientras se muestran graficamente las frases: “La verdad” y “El que
gana eres T0”.

Finalmente, se muestra un vaso lleno de cerveza y el rotulado ‘Compaiiia Cervecera
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Ambev Pert. Pasion por la cerveza’.

La descripcion de los anuncios consignada en la presente nota al pie, se hace en base a citas
textuales de la Resolucion N° 118-2005/CCD de fecha 26 de octubre de 2005, emitida en el
Expediente N° 145-2004/CCD.
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FIGURA N°2
EXTRACTO DE LA FIGURA 1 EN LA QUE SE MUESTRA
EL CUADRO COMPARATIVO PRESENTADO POR AMBEV
EN EL ANUNCIO CUESTIONADO
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2.2.- La denuncia de Backus por presuntas infracciones a los mandatos de no
engafiar y de no denigrar, aplicables a la publicidad comparativa

Como el lector podré intuir, ante la difusion de los anuncios anteriormente
descritos la empresa cervecera Backus presentd una denuncia ante la Comision de
Represion de la Competencia Desleal del INDECOPI (en adelante, la Comision),
en contra de su par extranjero, debido a que consider6 que a través de los anuncios
mencionados, en los que se consigno la afirmacion referida a que los peruanos
pagariamos la cerveza mas cara de Sudamérica, se habrian utilizado cifras obtenidas
mediante una metodologia inadecuada.

En tal sentido, al decir de Backus la informacion utilizada a efectos de realizar
la afirmacion denunciada debid sustentarse en la metodologia de “paridad de poder
de compra” en lugar de sustentarse en la metodologia de “ddlares corrientes” —
utilizada por Ambev—, por ser, a su criterio, la mejor metodologia para realizar
una comparacion de precios en distintos mercados. Segin Backus, aplicando este
método la afirmacion “los peruanos pagamos la cerveza mas cara de Sudamérica”
no habria sido cierta, porque de haberlo hecho dicho producto hubiese resultado ser
el cuarto mas caro de los paises comparados.
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IIL.- Criterios de aplicacién a la publicidad comparativa en la regulacién
publicitaria nacional

La publicidad comparativa* es una de las modalidades a través de la cual
los agentes de mercado pueden ocasionar un dafo licito concurrencial® a sus
competidores. Dicha modalidad publicitaria se desarrolla mediante la presentacion
de las bondades de los bienes o servicios ofrecidos por un agente en el mercado
frente a las carencias de los bienes o servicios que, en la misma plaza, ofrecen
también sus competidores, con el objeto de persuadir a los consumidores de adquirir
sus productos.

“[1]a publicidad comparativa aparece caracterizada fundamentalmente por dos
elementos. En primer lugar, en ella se hace referencia no solo a los productos
o0 servicios propios de la empresa anunciante, sino también a los productos o
servicios ajenos. En segundo lugar, la referencia conjunta, en la comunicacion
publicitaria, a los productos o servicios propios y ajenos tiene como finalidad
primordial la de entablar una comparacion entre éstos, comparacion que
produzca el efecto, directo o indirecto, de presentar las ventajas de los productos
o servicios propios de la empresa anunciante frente a las desventajas de la
empresa competidora”. (Tato Plaza 1996. p.20).

Al respecto, en esa linea de razonamiento, jurisprudencia recientemente
emitida por los o6rganos resolutivos del INDECOPI ha permitido delinear diversas
pautas para la interpretacion y aplicacion de las normas publicitarias a la publicidad

El tratamiento legislativo de la publicidad comparativa es recogido en el articulo 8 del Decreto
Legislativo N° 691, Ley sobre Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor, el cual
establece:

“Articulo 8°.- Es licito hacer comparaciones expresas de productos, siempre y cuando no se
engaifie a los consumidores ni denigre a los competidores.”

Al respecto, ver los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad Comercial,
aprobados mediante Resolucion N° 001-2001 LIN-CCD- del 5 de julio de 2001.

“En una economia social de mercado la actuacion de una empresa que ofrece mejores precios,
condiciones de venta mas favorables o una mejor calidad, puede representar una oportunidad
comercial perdida para sus competidores (dano concurrencial licito), lo cual, en principio, no
constituiria un acto de competencia desleal.

A fin de determinar si un acto es o no desleal, la Comision evaluara si la conducta de los
supuestos infractores es 0 no contraria a la buena fe comercial y a las normas de correccion
que deben regir en el mercado, o si atenta contra el normal desenvolvimiento de las actividades
economicas, teniendo en cuenta que la clientela, la fuerza de trabajo, los suministradores de
bienes, servicios y capitales, son factores dindmicos en el mercado, y que la pérdida de los
mismos ante ofertas mas atractivas es un riesgo natural y previsible.”
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comparativa en general. Entre éstas se encuentra, como eje principal, el precedente
de observancia obligatoria desarrollado por la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal del INDECOPI en el procedimiento seguido por The Coca-Cola Company
en contra de Embotelladora Don Jorge S.A.C., tramitado bajo Expediente N° 051-
2002/CCD. En dicho caso, el organo colegiado establecio, mediante el referido
precedente,® que la publicidad comparativa tiene dos elementos fundamentales que
la caracterizan, que estan constituidos por la referencia efectuada —la cual puede

6

El texto del precedente de observancia obligatoria, en materia de publicidad comparativa

establecido por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI es el
siguiente:

“1.

La publicidad comparativa tiene dos elementos caracteristicos: (i) la referencia
conjunta e inequivoca a la oferta propia y a aquella de uno o varios competidores
determinados; y, (ii) la finalidad de dicha referencia conjunta es presentar las ventajas
de la oferta propia frente a las desventajas de la oferta competidora.

El articulo 8 del Decreto Legislativo N° 691 permite el uso de la publicidad
comparativa como instrumento de la accion de concurrencia, sin embargo, dicha
modalidad publicitaria se encuentra sometida a los principios que rigen toda la
actividad publicitaria.

En tal sentido, los anuncios comparativos que respeten dichos principios seran
calificados como publicidad comparativa licita, mientras que aquellos que los vulneren
seran calificados como publicidad comparativa ilicita.

El dafio sufrido por el competidor debido al uso de publicidad comparativa licita
constituye un dafio concurrencial licito, en aplicacion del modelo social de represion
de la competencia desleal, recogido en el articulo 5 de la Ley sobre Represion de la
Competencia Desleal, el cual justifica dicho dafio en razén del interés superior del
consumidor que se ve beneficiado por la informacion transmitida por la publicidad.
La publicidad comparativa se convierte en ilicita al vulnerar el principio de lealtad,
adquiriendo la calidad de acto de competencia desleal. Esto sucede cuando la publicidad
comparativa pierde su caracter informativo —es decir, deja de transmitir informacion
al consumidor— teniendo por objeto o efecto el aprovecharse indebidamente de la
reputacion del competidor a fin de resaltar supuestas ventajas de la oferta propia sobre
supuestas desventajas de la oferta ajena.

La publicidad comparativa pierde su caracter informativo cuando el anunciante utiliza
opiniones o afirmaciones no comprobables, es decir de caracter subjetivo, ya que es
imposible para el consumidor comprobar si las supuestas ventajas anunciadas existen
en realidad. Esta falta de caracter informativo, es decir de objetividad, provoca que
el competidor aludido sufra un dafio —materializado en la detraccion potencial o
real de clientela— sin que el consumidor se vea beneficiado por ello. El efecto neto
de este tipo de publicidad comparativa es negativo y, por ello, inaceptable para el
modelo social de represion de la competencia desleal al que responde el ordenamiento
nacional en materia publicitaria.

La utilizacion de testimonios en un contexto comparativo es licita, siempre y cuando el
anunciante presente de manera objetiva el testimonio y para lo cual cuente previamente
con las pruebas documentales suficientes que sustenten, no so6lo la existencia sino el
contenido y el sentido de las afirmaciones publicitarias vertidas en el comercial.”
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ser explicita o implicita—,” de manera conjunta e inequivoca, a la oferta propia y
a la de uno o varios competidores determinados, y que aquella inequivoca alusion
tiene por finalidad presentar las ventajas de la oferta propia frente a las desventajas
de la oferta competidora.®

En tal sentido, resulta obvio que la utilizacion de la publicidad comparativa
como herramienta de competencia por parte de los agentes concurrentes al
mercado, busca evidenciar las posibles desventajas de aquellos bienes o servicios
de un competidor que pugna por obtener la preferencia de los consumidores en
la plaza, con la finalidad de generar en éstos —y consecuentemente sobre dicho
competidor—, una percepcion negativa en comparacion con la oferta que presenta
el emisor de dicha publicidad comparativa.

Asimismo, en el referido precedente también se ha sefialado que no sera
permitida aquella publicidad comparativa que, vulnerando el principio de lealtad
publicitaria,’ carezca, en su integridad, de informacién objetiva en el mensaje
comparativo que presenta al consumidor. Esto, cuando se presente centrandose,
indebidamente, en la utilizacion de la reputacion del competidor con la finalidad de
presentar las ventajas de su oferta frente a las desventajas —a través de afirmaciones
de imposible comprobacidn por su nicleo subjetivo— de la oferta del competidor.

Asi, la utilizacion de comentarios u opiniones del anunciante —referidas,
por ejemplo, a lo “delicioso” que le pueda parecer un producto frente a otro— no
brindaran al receptor del mensaje publicitario elementos objetivos para que, luego
de observar la comparacion planteada en un anuncio, pueda tomar una decision de

Al respecto ver Tato Plaza, quien desarrolla una explicacion respecto a la referencia implicita,

manifestando que resultaria extremadamente dificil determinar si en un caso concreto existe la
mencionada “referencia inequivoca” a uno o varios competidores en el mercado, circunstancia
que algun sector doctrinal ha denominado crux interpretationis. (1996, p. 21).

8 Cfr. Resolucion N° 0547-2003/TDC de fecha 10 de diciembre de 2003, emitida en el
procedimiento seguido por denuncia interpuesta por The Coca-Cola Company en contra de
Embotelladora Don Jorge S.A.C., que fue tramitado bajo Expediente N° 051-2002/CCD.

El cual se encuentra contenido en el articulo 7 del Decreto Legislativo N° 691, Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor, que sefiala:
“Articulo 7°.- Todo anuncio debe respetar la libre y leal competencia mercantil.
Los anuncios no deberan imitar el esquema general, el texto, el eslogan, la presentacion
visual, la musica o efectos sonoros de otros mensajes publicitarios nacionales o extranjeros
cuando la imitacion pueda dar lugar a error o confusion.
Los anuncios no deben denigrar a ninguna empresa, marca, producto o aviso, directamente
o por implicacion, sea por desprecio, ridiculo o cualquier otra via.”
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consumo razonablemente adecuada a sus expectativas y a las reales caracteristicas
de los bienes o servicios que le ofrecen.

Por otra parte, cabe sefalar que la publicidad comparativa deberd cumplir
con todos los principios que la regulacion publicitaria nacional reconoce como
aplicables a todo tipo de publicidad que sea difundida en el territorio peruano, tales
como el principio de autenticidad o de legalidad, y particularmente los principios de
veracidad y de no denigracion.

3.1.- Breve comentario respecto al principio de veracidad en la regulacion
publicitaria nacional

El principio de veracidad, establecido en el articulo 4 del Decreto Legislativo N°
691, Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor,'® plantea como exigencia
fundamental para los anunciantes que el contenido de la publicidad difundida en el
mercado no sea susceptible de inducir a error al consumidor.

Sobre el particular, Stucchi sefiala que si bien el principio de veracidad no precisa
como obligacion para dichos anunciantes decir todo aquello que se pueda plantear
respecto a los bienes o servicios que ofrecen en el mercado, si les exige que:

“(...) 1) presenten la informacion relevante del producto, es decir aquella que si
el consumidor conociera, modificaria sustancialmente los beneficios que aprecia
sobre el conjunto de atributos que conforma el producto; y, ii) no presenten
informacién capaz de inducir a error al consumidor, es decir que sea capaz de
generar en el consumidor una impresion del producto y/o de las circunstancias
con las que se oferta, que sea diferente a la realidad.” (2006, p. 128).

10 El articulo 4 del Decreto Legislativo N° 691, Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor sefiala lo siguiente:

“Articulo 4°.- Los anuncios no deben contener informaciones ni imagenes que directa
o indirectamente, o por omisién, ambigiiedad, o exageracion, puedan inducir a error al
consumidor, especialmente en cuanto a las caracteristicas del producto, el precio y las
condiciones de venta.
Los anuncios de productos peligrosos deberan prevenir a los consumidores contra los
correspondientes riesgos.
Los anuncios que expresen precios deberan consignar el precio total del bien o servicio,
incluido el Impuesto General a las Ventas que corresponda. Cuando se anuncie precios de
venta al crédito debera incluirse, ademas, el importe de la cuota inicial, el monto total de los
intereses y la tasa de interés efectiva anual, el monto y detalle de cualquier cargo adicional,
el nimero de cuotas o pagos a realizar y su periodicidad.”
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En consecuencia, el principio de veracidad publicitaria establece como su objetivo
principal prohibir la emision de mensajes publicitarios que tengan por finalidad
inducir a error a los receptores de dichos mensajes, considerando que la difusion
de los mismos buscara que los potenciales consumidores de los bienes y servicios
anunciados opten por elegir una oferta en el mercado sobre la base de informacion no
adecuada, generando decisiones de consumo no acordes con la realidad que perciben
mediante una publicidad infractora de dicho principio.

Cabe sefialar, para mayor abundamiento, que la Sala de Defensa de la Competencia
del Tribunal del INDECOPI emiti6 un precedente de observancia obligatoria, en
materia de veracidad publicitaria, a través de la Resolucion N° 0904-2004/TDC-
INDECOPI de fecha 7 de diciembre de 2004, en el procedimiento seguido por Robert
Aguilar Rivas en contra de Telmex Perti S.A. y TGC Publicidad S.A.C."

1" El referido precedente de observancia obligatoria se transcribe a continuacion:

“1. Las infracciones al principio de veracidad contenido en el articulo 4 de Decreto
Legislativo N° 691 pueden verificarse a través de la publicidad falsa o de la induccion a
error al consumidor. La publicidad falsa representa el caso mas elemental de infraccion
al principio de veracidad, pues implica que las afirmaciones empleadas no corresponden
a la realidad. En cambio, la induccion a error al consumidor puede ocurrir incluso cuando
las afirmaciones presentadas en el anuncio sean verdaderas, dependiendo de la forma
en que dichas afirmaciones sean presentadas y de las imagenes que acompafian a dichas
afirmaciones.

2. La afectacion del principio de veracidad se encuentra estrechamente relacionada con la
vulneracion del derecho a la informacion de los consumidores. Ello debido a la doble
naturaleza de la infraccion al principio de veracidad publicitaria, la cual constituye un
ilicito concurrencial —es decir, un acto de competencia desleal, en la modalidad de acto de
engaio—y, a la vez, una afectacion del derecho a la informacion de los consumidores.

3. El contenido esencial del derecho a la informacion de los consumidores es la puesta a
disposicion del consumidor, de manera clara, efectiva y comprensible, de todos aquellos
elementos necesarios para que éste tome una decision de consumo adecuada en la
adquisicion de bienes o servicios, en particular, las advertencias, riesgos previsibles,
precauciones, limitaciones, requisitos y condiciones relacionados con la adquisicion de
los productos ofertados, no bastando la sola indicacién de su existencia sino que debe
mencionarse expresamente en qué consisten. Este contenido esencial es el minimo
indispensable para que el derecho a la informacion de los consumidores sea reconocible
como tal y no se vea vaciado de contenido.

4. Cuando diversos anuncios son difundidos en un mismo espacio geografico y temporal,
por el mismo anunciante, a través de diversos medios tales como, television, catalogo
de ventas, revistas, paneles e Internet, respecto a los mismos productos y conteniendo el
mismo mensaje publicitario destinado a la promocion directa o indirecta de la adquisicion
de productos, la evaluacion integral impide que se analice dicha situacion como una simple
difusion de anuncios aislados sino que debe realizarse como una campafia publicitaria
efectuada en el marco de una estrategia integral de comunicacion de mercadotecnia y
disenada con la finalidad de promocionar los productos anunciados.
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3.2.- Breve comentario respecto al mandato de no denigracion en la regulacion
publicitaria nacional

El mandato de no denigracion forma parte del contenido del denominado
principio de lealtad publicitaria, que como sefialdiramos anteriormente se encuentra
establecido en el articulo 7 del Decreto Legislativo N° 691, Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor. Plantea como exigencia fundamental para
los anunciantes que el contenido de la publicidad difundida en el mercado no sea
susceptible de menoscabar el crédito de un competidor en el mercado, ya sea por
desprecio, ridiculo o cualquier otra via.

Sobre el particular, reciente jurisprudencia emitida por la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI, desarroll6 un precedente de observancia
obligatoria respecto a la publicidad denigratoria y su correcta regulacion. Asi,
mediante la Resolucion N° 0347-2006 TDC-INDECOPI, de fecha 17 de marzo
de 2006, emiti6 el referido precedente,'® que mantiene el criterio segun el cual
no podra menoscabarse el crédito de un competidor en el mercado conforme a
lo sefialado por el citado articulo de la Ley de publicidad peruana, introduciendo

5. En el caso de campaias publicitarias, la exigencia del respeto al contenido esencial del
derecho a la informacion de los consumidores alcanza a cada uno de los medios en los
que se difunde la campafa. Los perfiles particulares de cada medio de comunicacion
empleado en la campafia no pueden ser utilizados como justificacion para dejar de brindar
a los consumidores, de manera clara, efectiva y comprensible, todos aquellos elementos
necesarios para que ¢ste tome una decision de consumo adecuada en la adquisicion de
bienes o servicios.

6. En el Derecho de la Publicidad, la existencia de una afectacion al contenido esencial
del derecho a la informacion de los consumidores determina una induccion a error al
consumidor y, por tanto, una vulneracion del principio de veracidad.

7. Ladifusion de advertencias, restricciones o limitaciones, cuando el medio utilizado sea la
television o la radio, debera tener una exposicion al consumidor no menor del tiempo que
demore una lectura ininterrumpida de todo el texto o la escucha de la lectura del mismo
en el caso de la radio.”

12" Cabe precisar que el mencionado precedente de observancia obligatoria fue emitido durante la
tramitacion del procedimiento administrativo —el 17 de marzo de 2006— iniciado por Backus
en contra de Ambev. Por ello, este nuevo criterio no fue considerado en el pronunciamiento
emitido por la Comision —de fecha 26 de octubre de 2005—, pero si fue considerado y
aplicado en la resolucion de segunda instancia de dicho caso, emitida por la Sala de Defensa
de la Competencia el 23 de junio de 2006.

El texto del precedente de observancia obligatoria aprobado por la citada resolucion es el
siguiente:
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como modificacion que dicha denigracion si podra realizarse bajo la aplicacion del
principio de la “excepcion a la veracidad” o exceptio veritatis. Es decir, podra existir
publicidad denigratoria siempre que ésta pueda vencer el fest de veracidad, exactitud
y pertinencia al que sea sometido por la autoridad de competencia nacional.

“l. La publicidad desleal es parte integral de la disciplina general de la competencia desleal,
mereciendo, por tanto, un tratamiento sistematico.

2. El articulo 6 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal considera acto de
competencia desleal y, por tanto, reprimible y sancionable, a toda conducta que resulte
objetivamente contraria a la buena fe, al normal desenvolvimiento de actividades
econodmicas y a las normas de correccion que deben regir en las actividades economicas. La
norma no excluye de ninguna manera a la actividad publicitaria que resulte objetivamente
contraria a la buena fe, al normal desenvolvimiento de actividades econdémicas y a las
normas de correccion que deben regir en las actividades econdmicas de la calificacion
como actos de competencia desleal. Debido a ello, la difusion de un mensaje publicitario
que contravenga el principio de lealtad tendra la naturaleza de acto de competencia desleal
cuya materializacion ha ocurrido en forma de anuncio publicitario.

3. Elilicito propio de la legislacion de represion de la competencia desleal es definido como
todo comportamiento que resulte objetivamente contrario a la buena fe, que tenga por
objeto o efecto afectar el normal desenvolvimiento de las actividades econdmicas en el
mercado. En tal sentido, el &mbito de proteccion del ordenamiento en materia de represion
de la competencia desleal comprende al interés econdmico general, incluyendo al interés
de los consumidores y, en ultimo término, a la preservacion del orden econémico de
mercado, considerado como el mecanismo para lograr el mayor bienestar de la sociedad
por el marco constitucional.

4. La calificacion de una conducta como acto de competencia desleal no requiere que el
infractor se encuentre en relacidon de competencia directa con el afectado, bastando
unicamente que la conducta resulte objetivamente contraria a la buena fe.

5. Laprohibicion de la denigracion publicitaria responde a la misma racionalidad y contenido
de la prohibicion general de los actos de denigracion descritos en el articulo 11 de la
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal. En ese orden de ideas, la denigracion
publicitaria es aquella modalidad de publicidad que contiene un mensaje capaz de
menoscabar injustificadamente el crédito en el mercado de un competidor y, a través de
dicho mecanismo, de impedir u obstaculizar su permanencia en el mercado.

6. En todo mensaje publicitario alusivo a un agente competidor subyace la posibilidad
de generar un dafio a éste, pues es capaz de menoscabar el crédito en el mercado del
competidor aludido. No obstante, ello no equivale a calificar como denigratorios e ilicitos
a todos los mensajes publicitarios con contenido alusivo, sino inicamente a aquellos que
tengan por objeto o efecto, real o potencial, menoscabar injustificadamente el crédito en el
mercado del competidor aludido, buscando o siendo capaces, a través de dicho mecanismo,
de impedir u obstaculizar la permanencia de dicho competidor en el mercado.

7. Las condiciones de enjuiciamiento de la conducta contenidas en el articulo 11 de la
Ley sobre Represion de la Competencia Desleal son aplicables a la prohibicion de la
denigracion publicitaria, incluyendo la ‘excepcion de veracidad’. En aplicacion de dicha
‘excepcion de veracidad’, un mensaje publicitario alusivo no serd denigrante cuando sea,
concurrentemente, verdadero, exacto y pertinente.”
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Sobre el particular, coincidimos en lo sefialado por Gagliuffi cuando precisa
que:

“(...) compartiendo lo sefialado por la doctrina espafiola en cuanto al tema donde
se produce un supuesto de técnica legislativa casi idéntico, pues su legislacion
publicitaria y su legislacion de represion de competencia desleal coexisten
para los supuestos de publicidad desleal, los actos publicitarios desleales
deben ser evaluados bajo la dptica de la Ley de Publicidad como de la Ley
de Competencia Desleal sistematicamente y no disyuntivamente, toda vez que
resulta indiscutible que ambos textos normativos persiguen el desenvolvimiento
de los agentes econdmicos en el mercado, es decir que tienen un objetivo comun,
siendo en todo caso la Ley de Publicidad una norma sectorial o de regulacion de
la actividad publicitaria, pero ello no permite evaluar los actos de competencia
desleal en dicho sector con criterios excepcionales, pues a fin de cuentas son
actos desleales realizados mediante una estructura publicitaria.

“(...) consideramos que actualmente, la legislacion nacional regula la
denigracion en la publicidad comercial de manera especifica, mediante la Ley
de Publicidad (articulo 7) y su reglamento, y de manera genérica mediante la
Ley de Competencia Desleal (articulo 11), pero ello no libra a la autoridad
de aplicar sistematicamente los criterios establecidos en ambos bloques
normativos, pudiendo apreciarse en consecuencia que la regla legal consiste en
que se encuentre prohibido el uso de la denigracion o el menoscabo del crédito
de los agentes, sus marcas, sus productos o avisos directa o indirectamente o por
implicacion en la publicidad comercial, sea ésta comparativa o no, por la via del
humor, la fantasia o la exageracion o cualquier otra, salvo que las afirmaciones
empleadas sean verdaderas, pero al mismo tiempo exactas y pertinentes (...)”
(2003. pp. 304-305).

IV.- Sobre la evaluacion de la aplicacién de la metodologia de “Délares
corrientes” (DC) versus la metodologia de “Paridad de poder de compra”
(PPC), efectuada por la Gerencia de Estudios Econémicos del INDECOPI

Como sefialaramos en los puntos precedentes, uno de los aspectos controvertidos
del caso analizado era la determinacion de cudl de las metodologias alegadas por
las partes, para la presentacion de la comparacion de los precios de la cerveza en los
paises sudamericanos —considerados por Ambev en la publicidad cuestionada—,
seria la mas adecuada para efectuar dicha comparacion.
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En tal sentido, Ambev presentdé como metodologia utilizada la denominada
“Délares corrientes”, mediante la cual obtendria como resultado que la cerveza
mas cara de los paises sometidos a la comparacién'* estaria comercializandose en
el Peru. Por su parte, Backus, mediante la metodologia de “Paridad de poder de
compra”, sefiald que el precio de la cerveza que comercializaba en ese momento
se encontraba ubicado en la cuarta posicion de los paises comparados y no en la
primera como se consignaba en la publicidad cuestionada.

4.1.- Sobre la metodologia de “Ddlares corrientes” (DC)

Corresponde sefalar que la metodologia de DC tiene como finalidad presentar
el precio de un bien en dolares, igual al que va a presentar, en otro pais, el mismo
bien en igual moneda. De esta manera, lo que propone dicho método es realizar
la conversion del precio en Nuevos Soles de la cerveza —dentro del caso materia
de analisis— a dodlares, para que sobre la base del resultado obtenido a través de
la referida conversion, el precio en ddlares pueda ser sujeto de comparacion con
el precio en dolares del bien cerveza que se tiene, por ejemplo, en Argentina o en
Chile. A continuacion se presenta un cuadro ilustrativo de la metodologia explicada,
que fuera realizado por la Gerencia de Estudios Econdémicos del INDECOPI ante
la consulta efectuada por la Comisiéon durante la tramitacion del procedimiento
analizado en el presente trabajo:

CUADRO N°1
COMPARACION DE PRECIOS POR DOLARES CORRIENTES'
Variable Peru (Soles) Chile (Pesos)
a. Precio en moneda doméstica 1 250
b. Tipo de cambio (moneda local/ddlares) 3,25 592,75
c. Precio en ddlares (corrientes)/1 0,31 0,42

4 Los paises sudamericanos que fueron materia de la comparacion de precios efectuada en este
caso fueron: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Pert, Uruguay
y Venezuela.

Para mayor detalle, el lector podra revisar el Informe N° 035 2005/GEE que contiene el
“Estudio sobre metodologia empleada por UCP Backus & Johnston y Ambev Pert en
publicidad de precios de cerveza”, realizado por la Gerencia de Estudios Economicos del
INDECOPI, que forma parte del Expediente N° 118-2005/CCD.
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Sobre la referida metodologia, la Gerencia de Estudios Econdémicos del
INDECOPI, de manera acertada, sefial6 como conclusion que “[I]a metodologia
de DC presenta desventajas en la comparacion de precios entre paises, en cuanto
considera las desviaciones en el tipo de cambio y el nivel de precios. Estas

799

desviaciones son parte de su teoria en si” (Informe 035-2005/GEE. 2005, p. 7).

De esta manera, tomando en consideracion los problemas que la referida
metodologia podia presentar en la comparacion de precios —como, por ejemplo,
puede ser la politica econémica del pais o la cantidad de délares que existen en la
economia de determinado Estado, o las fluctuaciones que se pueden dar entre el
precio de la moneda extranjera por factores econdémicos o politicos—, sostuvieron
que quizad no presentaba una adecuada manera de medir las diferencias reales
entre los precios de las cervezas en los paises participantes en la comparacion
presentada por Ambev en el anuncio cuestionado por la corporacidon cervecera
nacional.

4.2.- Sobre la metodologia de “Paridad de poder de compra” (PPC)

La metodologia denominada “Paridad de poder de compra” —planteada por
Gustavo Casel a inicios del siglo veinte— sefiala que el tipo de cambio entre las
monedas de dos paises es igual a la relacion entre los niveles de precios de esos
dos paises (Krugman y Obstfeld. 1995, p. 485). De esta manera, el precio de un
determinado bien, expresado en unidades monetarias de un pais A, tiene que ser
igual al precio del mismo bien expresado en unidades monetarias de un pais B
por el tipo de cambio entre esos dos pais (Rao Prosada. 2001, p. 7).'¢

A continuacién se presenta un cuadro ilustrativo de la metodologia PPC,
que fuera realizado también por la Gerencia de Estudios Econdémicos del
INDECOPI ante consulta efectuada por la Comision durante la tramitacion del
procedimiento administrativo materia de analisis (Ver Informe 035-2005/GEE.
2005, p. 5):

16 Ambas citas tomadas del Informe N° 035-2005/GEE, elaborado por la Gerencia de Estudios
Econdmicos del INDECOPI.
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CUADRO N° 2
COMPARACION DE PRECIOS AJUSTADOS POR PPC "
(Cabe seiialar que para el presente cuadro se utiliza el nivel de precios de Estados Unidos
como numerario, porque se expresa los precios de los bienes de todos
los paises en dolares americanos)

Variable Peru Chile USA
(Soles) (Pesos) (délar numerario)
a. Precio e'zn moneda 1 250 2
doméstica
b. Tipo de cambio
(moneda local/dodlares) 3,25 592,75 !
c. Precp en dolares 0,31 0,42 2
(corrientes/1)
d. Nivel de precios 120 180 300
e. Factor /2 2,5 1,67 1
f. Precio en dolares
ajustados por PPC/3 0.78 0.70 2

Sobre el método PPC, la Gerencia de Estudios Economicos del INDECOPI
indico que si bien la referida metodologia permitiria una comparacion de precios
en términos reales, mediante el aislamiento de los efectos de tipo de cambio, “(...)
presenta problemas en su aplicacion, dado que los niveles de precios entre paises
corresponden a cestas de consumo representativas que no son necesariamente
similares”. Por lo que, para la mencionada Gerencia, las limitaciones de dicha
teoria no se encontrarian en sus fundamentos, sino en aspectos de la realidad en si.
(Informe 035-2005/GEE. 2005, p. 7).

Sin embargo, cabe indicar también que, de acuerdo a lo sefialado por la Gerencia
de Estudios Economicos del INDECOPI en el citado informe, la metodologia PPC
permitiria obtener resultados que implican un menor sesgo en la comparacion,
por lo que el hecho de utilizar adecuadamente el ajuste por PPC llevaria a que los
resultados de la comparacion fueran los Optimos.

17" para mayor detalle, al igual que para el cuadro precedente, el lector podra revisar el Informe

N° 035 2005/GEE que contiene el “[e]studio sobre metodologia empleada por UCP Backus
& Johnston y Ambev Perti en publicidad de precios de cerveza”, realizado por la Gerencia de
Estudios Eondmicos del INDECOPI, el cual forma parte del Expediente N° 145-2004/CCD.
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V.- La resoluciéon de primera instancia emitida por la Comision de Represion
de la Competencia Desleal

Luego de la revision de las aristas mas importantes de las jurisprudencias
materia de andlisis, corresponde desarrollar los comentarios acerca de cada una de
las posiciones que, en contraste, decidieron los 6rganos resolutivos del INDECOPI
en materia publicitaria.

5.1.- Sobre el extremo de la resolucion referida a la presunta infracciéon al
principio de veracidad dentro del marco de la publicidad comparativa

Como hemos podido revisar a lo largo del desarrollo del presente analisis, uno
de los puntos materia de controversia estaba centrado en la determinacion de cual
de las metodologias presentadas por las partes era la “correcta” para comparar los
precios de la cerveza en los diferentes mercados sudamericanos. Esto era necesario
para verificar si es que la publicidad difundida vulneraba o no el principio de
veracidad publicitaria.

Al respecto, mediante la Resolucion N° 118-2005/CCD-INDECOPI, de fecha
26 de octubre de 2005 —que puso fin a la primera instancia del procedimiento
administrativo en cuestion—, la Comision considero, con base en el analisis remitido
por la Gerencia de Estudios Econdmicos del INDECOPI, “(...) que una comparaciéon
de precios de distintos mercados es valida tanto utilizando la metodologia de ‘dolares
corrientes’ como utilizando la metodologia de ‘paridad de poder de compra’, dado
que ambas gozan de utilizacién generalmente aceptada”.

Esta primera determinacion contenida en el sustento considerativo del fallo
de la Comision cobra mayor sentido atn cuando, luego de analizar las ventajas y
desventajas que la implementacion de cualquiera de las metodologias expuestas
por las partes en el procedimiento, se llega a la conclusion de que no habra un
resultado totalmente preciso —en la apreciacion y comparacion de precios en los
diversos mercados de Latinoamérica— en cuanto a qué cerveza sera la mas cara de
Sudamérica. Sin embargo, el resultado obtenido por cada una de las metodologias
antes sefialadas, nos dara una comparacion valida que podra ser aceptada.

El criterio de la Comision, ante la carencia de una metodologia que brinde
un resultado inobjetable en la comparacion de precios aludida, se sustentd en la
consideracion de que ambos resultados son adecuados y validos. Y mas aun
si, tal como se plantea en la citada resolucion, el consumidor conoce cudl es la
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metodologia que se ha utilizado en la construccion del cuadro estadistico presentado
en el anuncio. Por ello, la Comision considerd que el consumidor podia tener en
cuenta cuales son las ventajas y desventajas de la metodologia utilizada por Ambeyv,
puesto que ésta es indicada en el referido anuncio, por lo que, a su criterio, no podria
ser inducido a error por parte de la publicidad cuestionada.

En este orden de ideas, consideramos necesario precisar que, en Ssu
pronunciamiento, la Comision hizo suyo lo expuesto por la Gerencia de Estudios
Economicos del INDECOPI en el Informe N° 035-2005/GEE cuando considerd
que: “[l]a metodologia de DC presenta desventajas en la comparacion de precios
entre paises, en cuanto considera las desviaciones en el tipo de cambio y el nivel de
precios”, mientras que “La metodologia de ajuste por PPC (...) presenta problemas
en su aplicacion, dado que los niveles de precios entre los paises corresponden a
cestas de consumos representativas que no son necesariamente similares.” (Informe
035-2005/GEE. 2005, p.7).

Ahora bien, sin perjuicio de lo anterior, en la resolucion bajo analisis la Comision
sostuvo que

“(...) si bien un consumidor razonable no se vera inducido a error respecto

al mensaje que transmiten los cuadros estadisticos mostrados por Ambev
en sus anuncios graficos, la informacion que consolidan no seria sustento
suficiente y exacto para afirmar que ‘los peruanos pagamos la cerveza mas cara
de Sudamérica’, conforme se afirma en los anuncios difundidos por Ambev
que han sido cuestionados en la presente denuncia. La Comision arriba a
esta consideracion pues la informacion estadistica que respalda la afirmacion
de Ambev no muestra, segiin la metodologia utilizada, el precio final que
efectivamente paga un consumidor en cada pais.”

Sobre el particular, se aprecia como la Comision, tomando como punto de
partida el mensaje publicitario difundido, manifestd que si bien la metodologia
utilizada para efectuar la comparacion presentada por Ambev es adecuada, ésta se
realizd sobre la base de un precio que no es aquél que un consumidor pagaria por
la adquisicioén de una cerveza en cualquier establecimiento donde ésta se expende
—conforme a los argumentos y medios probatorios que las partes presentaron en
el procedimiento en cuestion. Ante tal circunstancia, para la Comision el mensaje
difundido por la empresa anunciante se alejaria de la evidencia que es relevante
para el potencial consumidor del producto anunciado, como es el precio final que
efectivamente se va a cancelar por la adquisicion del bien publicitado.
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Esta circunstancia se ve complementada con el razonamiento que el mencionado
cuerpo colegiado de primera instancia realiza para complementar su consideracion,
toda vez que especifica que

“(...) en cada plaza, el consumidor paga, ademas del monto del producto ex-
planta, el componente de impuesto que cada pais aplica a dicha adquisicion, sea
un impuesto al valor agregado o un impuesto selectivo al consumo, entre otros.
En este sentido, la Comision considera inexacta la afirmacion ‘los peruanos
pagamos la cerveza mas cara de Sudamérica’ en el contexto del anuncio
denunciado y con el sustento estadistico que presenta Ambev, debido a que
el pretendido precio mas caro de Sudamérica no considera un precio final y
completo, incluido impuestos, presentando, por el contrario, un precio que
no estaria realmente al alcance de un consumidor en cada pais sudamericano
comparado.”

De esta forma, se concluye que el mensaje publicitario difundido por Ambev
—que se consolida luego de la correcta aplicacion de la metodologia DC en la
comparacion del precio de las cervezas en los paises sudamericanos—, no ha
tomado en cuenta el precio final que el consumidor desembolsa.

Finalmente, del pronunciamiento de primera instancia se desprende que el
consumidor, al enfrentarse a una informacidén obtenida de una realidad distante
a aquella que confrontard al momento de obtener el producto ofrecido, se vera
inducido a error. Ello se debe al hecho de que no encontrara en el mensaje publicitario
difundido la cantidad final del precio que acorde con la realidad debera desembolsar
en la plaza.

5.2.- Sobre el extremo de la resoluciéon referido a la presunta infraccién al
mandato de no denigraciéon dentro del marco de la publicidad comparativa

Por otra parte, se discutié también que la afirmacion “los peruanos pagamos la
cerveza mas cara de Sudamérica” podria alejarse de la obligacion de no denigracion
contenida en el principio de lealtad publicitaria, toda vez que existiria la posibilidad
de que ésta desacreditara a Bakcus al presentarla como una compaifiia abusiva
y explotadora de la posicion de mercado que en dicho momento tenia. Esto era
negado por la empresa anunciante, toda vez que para ella se estaria difundiendo
informacién que resultaba ser acorde con la realidad que en ese momento se vivia
en el mercado de cerveza.
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Asimismo, en el inicio del procedimiento, la Comision habia considerado que
en la campana publicitaria cuestionada, si bien no habria afirmacion alguna que
expresamente hiciera referencia a Backus, el consumidor podria percatarse de que
ésta era la aludida. En tal sentido, la Comision estimo6 que se configuraria aquella
referencia conjunta e inequivoca entre los precios que Backus ofrecia en el mercado
y la promesa de precios que la nueva concurrente ofertaria, puesto que al momento
de difundirse la publicidad cuestionada Backus copaba casi el integro de la plaza
nacional de comercializacion de cerveza.

En el pronunciamiento materia de analisis, la Comision considerd que los
anuncios contenidos en la campafa denunciada serian

“(...) capaces de proyectar un efecto de descrédito sobre Backus y sus productos,
debido a que a estos se les atribuye la condicion de ser los mas caros, en su
especie, a nivel sudamericano, lo cual se basa en informacién estadistica que
no considera, al mostrar sus resultados, un precio final y completo, incluido
impuestos, presentando por el contrario un precio que no se encontraria
efectivamente al alcance de un consumidor en cada pais sudamericano
comparado”.

Cabe sefialar que al momento de la emision de la resolucion de primera
instancia, los criterios de evaluacion y aplicacion de la obligacion de no denigracion
eran distintos a los que fueron considerados por la segunda instancia al momento
de evaluar este caso. Recordemos que en aquel momento, a diferencia de la actual
posicion que permite la aplicacion del test de la exceptio veritatis para determinar
la licitud de las publicidades denigratorias, no estaba permitido denigrar a un
concurrente a través de la publicidad. Asi, tomando en consideracion la existencia
de una induccion a error a los consumidores en la publicidad cuestionada, la
Comision estimd que los anuncios cuestionados generarian descrédito en la
imagen de Backus.

Es importante indicar también que debe tomarse en cuenta en el analisis de la
denigracion que los anuncios contenidos en la campana cuestionada presentaban
afirmaciones tales como “(...) tu tendras la opcion de elegir una buena cerveza,
de Ambev Peru o no, pero a un precio justo”; “La verdad, con la llegada de la
competencia el que gana eres ti”; “Y es que nunca nadie te lo dijo pero los peruanos
pagamos la cerveza mas cara de Sudamérica. Ambev ya esta en marcha. Llega una
cerveza con la calidad que apreciamos y con el respeto que nos merecemos.”
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En vista de ello, la Comision sefialo que:
“(...) los anuncios denunciados son capaces de generar un efecto de
descrédito sobre Backus y sus productos, pues el consumidor podria entender
no solamente que la llegada de la competencia seria beneficiosa para el
mercado, sino también inferir que Backus habria abusado de su posicion
privilegiada en el mercado, cobrando un precio excesivo y arbitrario en el
mercado local.

Dicha circunstancia, a criterio de la Comision, es capaz de denigrar a la
denunciante por cuanto ademas de atribuirle la condicion de vendedora de
los productos caros, en su especie, a nivel regional, al sugerir que habria
desplegado una conducta abusiva, aunque ésta fuera minima, se deteriora
gravemente su imagen ante el consumidor y se afecta su posicion futura en
el mercado. En consecuencia, dicha afectacion a la imagen de Backus no
se produciria por la eficiencia de sus competidores, sino por imputaciones
publicitarias capaces de afectar su crédito comercial.”

Adicionalmente, la Comision también considerd que el hecho de presentar un
atributo referido a que el precio de un producto es elevado,

“(...) o que se encuentra frente a un producto que excede mucho del valor o
estimacion regular (....) podria deteriorar la imagen de Backus, considerando
que sus productos se dirigen al publico en general y que el precio de un producto
en determinado mercado puede responder a diferentes y diversas causas que
generan un precio elevado, pero que en el mercado en el que se presenta no
excede necesariamente el valor o estimacion regular del mismo”.

De tal manera, en el presente caso se desprende de acuerdo a lo planteado
por la Comisién que la finalidad de sefialar que los peruanos consumian la
cerveza mas cara de Sudamérica era la de: 1) informar al consumidor acerca de
un atributo negativo del producto comercializado por Backus —el precio del
mismo—; y, 2) sefialar que Backus abusaba de los consumidores al presentarles
precios que, en la region, superaban el promedio del costo de la cerveza en
cada plaza comparada, dejando una imagen negativa también de dicho agente
comercial.
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VIL.- La revocatoria de la resolucion de primera instancia a través de la
resolucion emitida por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI

En su pronunciamiento, si bien la Sala de Defensa de la Competencia del
Tribunal del INDECOPI coincidi6 con la Comision en que la metodologia aplicable
era la correcta y que, ademads, en la campafia publicitaria cuestionada se habria
informado al consumidor acerca de que era la metodologia DC la empleada para
obtener el cuadro estadistico, no hizo suyo el criterio referido a que la comparacion
debid de hacerse con respecto a los precios finales de la cerveza ofrecida, tanto en
el mercado peruano como en las plazas internacionales.

Al respecto, en la Resolucion N° 0980-2006/TDC-INDECOPI se sefial6 que,

“[t]Joda vez que una comparacion entre precios ex-planta refleja inicamente
el valor de los bienes ofrecidos, esta variable puede ser considerada como un
indicador razonable de las decisiones de los fabricantes, referidas a los niveles
de ingresos y, consecuentemente, a los margenes de utilidad recibidos por
la comercializacion de sus productos. (...) no podria considerarse que el no
efectuar una comparacion sobre la base de precios finales daria cuenta de una
infraccion al principio de veracidad”.

A diferencia de lo establecido por la Comision en la resolucion de primera
instancia, la cual centr6 su razonamiento en el analisis integral y superficial del
mensaje publicitario contenido en la publicidad cuestionada, la Sala de Defensa
de la Competencia del Tribunal del INDECOPI hizo de su centro de gravedad
interpretativo la mayor valoracion por la metodologia presentada por Ambev
como sustento de la afirmacién cuestionada, y no el contenido mismo del mensaje
transmitido al consumidor.

La posicion asumida por la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI, sesostiene en premisasrelativas ala validez de un sustento metodoldgico,
mientras que la resolucion efectuada por la Comision en el pronunciamiento de
primera instancia se distingue por enfocarse en el mensaje publicitario. En base
a esto, si bien los anunciantes pueden desarrollar los criterios y metodologias que
consideren mas pertinentes para sustentar las afirmaciones objetivas que difundan en
sus anuncios, éstos deben ser adecuados a la realidad factica de lo que el consumidor
percibe como mensaje publicitario en un anuncio.
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En tal sentido, si bien la informacion estadistica proporcionada por Ambev
era adecuada, sobre parametros de evaluacion con variables validas desde el punto
de vista econdmico, dichas variables no tenian una coincidencia —factica real—,
conforme lo apreciado en el procedimiento, con aquel precio al que era expendido
el producto de Backus al momento de la difusién del mensaje y que el consumidor
iba a asumir, producto de su realidad al momento de evaluar las ofertas de ambos
competidores.

Por otra parte, y como consecuencia de su razonamiento primigenio en la
resolucion del presente caso, la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI opt6 por sefialar que la publicidad cuestionada no denigraria a Backus,
sobre la base de que

“(...) del analisis de los elementos que forman parte de los anuncios difundidos
por Ambev, ha podido determinarse no solo que el mensaje es verdadero y
exacto, dado que se sustenta en los resultados objetivos de un método valido
utilizado frecuentemente para realizar comparaciones entre precios, sino que
también es pertinente, ya que tiene por finalidad comunicar a los consumidores
el efecto negativo que, de conformidad con la evidencia obtenida, seria capaz
de producir un monopolio en los precios. Dado que se ha verificado que en el
presente caso el mensaje es verdadero, exacto y pertinente, éste no puede ser
considerado denigratorio.”

Al respecto, la decision de la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI puede encadenarse con la verificacion de que la metodologia respalda
la veracidad del mensaje cuestionado y la pertinencia de la difusion del mensaje
publicitario de Ambev. A pesar de ello, aun cuando el mensaje fuera verdadero y
exacto, podria ser cuestionado por considerar que la comparacion fue realizada
sobre la base de precios que no corresponden a aquellos que son desembolsados por
el consumidor para adquirir la cerveza de la empresa peruana.

VII.- Comentario final

Luego de la apreciacion de los pronunciamientos emitidos por los organos
colegiados del INDECOPI en el procedimiento que ha sido materia de analisis de la
presente entrega, se puede concluir que en materia publicitaria las interpretaciones
de los criterios establecidos por la jurisprudencia y la doctrina se adecuan a cada
caso en particular, con la posibilidad de generar posturas de matiz diverso.
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En tal sentido, resulta valioso apreciar los criterios emitidos por los 6rganos
colegiados del INDECOPI, con el fin de ubicar su razonamiento en el analisis integral
y superficial del mensaje publicitario, frente al centro de gravedad interpretativo
constituido por la correcta metodologia presentada en el caso.

Si bien las afirmaciones desarrolladas sobre la base de informacion veraz y
exacta en el marco de la publicidad pueden no coincidir con la realidad comercial
del mercado, la valoracion de la existencia de una perspectiva no adecuada a la
realidad recaera en la posicion argumental y doctrinal con que se aborde el problema,
circunstancia comin en materia publicitaria, tal como lo es el andlisis caso por
caso.

En tal sentido, resulta enriquecedor verificar como la posicion asumida por la
Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, construida sobre
la base de premisas que se apoyan en la validez de un sustento metodoldgico, rebate
a aquella de primera instancia que plantea un enfoque en el mensaje publicitario.
Por ello, si bien los anunciantes pueden desarrollar los criterios y metodologias que
consideren mas pertinentes para sustentar las afirmaciones objetivas que difundan
en sus anuncios, deben adecuarse a la realidad factica de lo que el consumidor
percibe como mensaje publicitario en un anuncio, circunstancia que en el presente
caso permite dar el primer paso —“Primer capitulo de la contienda publicitaria
comparativa entre empresas cerveceras: atribucion “la cerveza mds cara de
Sudamérica”— para un apasionante debate académico.
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