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En Lima, a los 23 dias del mes de octubre de 2012, el Pleno del Tribunal
! qunstitucional, integrade por los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara
Gptelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos. Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la

r9’\?&&1&: senfencia

{ASUNTO

.

s - Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jorge Manue! Linares
Bustamanie confra la sentencia de la Sala Civil de Vacaciones de la Corte Supernor de
Justicia de Lima Norte, de fojas 315, su fecha 22 de febrero de 2012, que declard
infundada Ja demanda de autos.

ANTECEDENTES

Con fecha 9 de abril de 20074 ¢l recurrente interpone demanda de amparo contra
Gloria S.A. y el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
la Propiedad Intelectual, por considerar que la propalacidn de la publicidad en torno al
producto Leche Gloria resulta discriminatoria.y engafiosa. Alega que la publicidad del
producte mencionado denota una tipi d de menosprecio o rechazo hacia las
personas de estatura baja, a la par gue difunde como verdadera la version de que el solo
consumo de la citada leche coptfibuye alArecimiento de los nifies, cuando dicho dato
resulta cientificamente inexacto, y que l¢/solicité a la Secretaria Técnica de la Comision
de Represion de la Competencia Deslgal que corrija dicha situacidn, la que rechazé su
peticion sin otra argumentacion qug’ la de considerar que los hechos denunciados no

_constifuyen supuestos de infraccidy a las normas que regulan la actividad publicitana.

En primera y segunda instancia se rechazé liminarmente la demanda. Con f

La Sociedad emplazada contesta la demanda solicitando que
ocedente por una indebida acumulacion de pretensiones y propong,

la demanda no se precisa cual es su objeto n: la publicida
los derechos del demandante, pues no se sefiala
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petitofio no estan referidos al contenido constitucionalmente protegido del derecho a la
igualdad, ¥y que no existen medios probatorios suficientes que acrediten que su
publicidad sea discriminatoria.

INDECOPI contesta la demanda sefialando que el demandante no ha cumplido
con agotar la via administrativa; que el proceso contencioso administrativo es la via
\O/ rocesal idénea para discutir la presunta inercia u omision de la Administracion

Publica; que la decisién de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal de no
niciar el procedimiento de oficio forma parte de su facultad discrecional, y que tanto la
Comisién de Represion de la Competencia Desleal como la Sala de Defensa de la
Competencia de su Tribunal se han pronunciado sobre los anuncios publicitarios
difundidos por Gloria, concluyéndose en la Resolucion N.° §703-2008/TDC-INDECOPI
que los anuncios difundidos sobre las ventajas del producto Leche Gloria no inducen a
error a Jos consumidores.

El Cuarte Juzgado Especializado en lo Civil de Independencia, con fecha 23 de

f mayo de 2011, declaré infundadas las excepciones propuestas; v con fecha 24 de

octubre de 2011, declaré fundada; en parte, la demanda y ordené a Gloria S.A. que en

su publicidad comprenda a persenas multiétnicas en un porcentaje proporcicnal a la

mayoria de los peruanos, por considerar que ésta conlleva una discriminacion indirecta,

_ puesel producto Leche Gloria al ser de consumo masivo origina un trato dilerenciado al

—4 " *ronvocar solo a personas de caracterigficas caucdsicas y no de otras razasy e
1mprocedente respecto al extremo de publigidad engafiosa.

La Sociedad emplaz
I en el extremo que fue
| aclaracion.

e INDEZOPI, cn forma individual, apelaron la sentencia
clarado fyadado, mientras que el demandante seolicito su

La Sala revisora revocagdo el extremo apelado, lo declaro infundade, por
estimar que en autos no existen guficientes medios probatorios que generen certidumbre
y certeza sobre la fundabilidad de la pretension demandada.

FUNDAMENTOS

Cuestion previa: delimitaciéon del petitorio

Q08-PA/TC, es preciso delimitar el objeto del prescnte preCofo. Enta demanda se
i i osa” y “actitud
rscriminatorio ¢n los

anda no se indica con

pasible ante la propalacion de publicidades con coptenido
tdios de comunicacion masiva”. En buena cuenta, £n
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precision cudl es su petitorio (qué se quiere o busca), pues en ésta el demandante
termina concluyendo que su finalidad es “desterrar del Pert los criterios y actitudes
discriminatorios manifestades en las publicidades emitidas por los diversos medios
de comunicacidén” Estos alegatos demuestran que la pretension de la demanda fue
planteada en forma abstracta y genénica

A cllo se debe agregar que el demandante en su solicitud de aclaracién de la
sentencia de primera instancia, obrante a fojas 241, recién precisa que “el petitorio
de [su] demanda comprende basicamente tres aspectos: el cese de ]a publicidad con
contenido discriminatorio hacia las personas de estatura baja (nifios, adolescentes);
el cese de la convocatoria para la pubhicidad de los productos de [Gloria S.A.], a
personas de caracteristicas étnicas caucasicas (tez blanca, cabello rubio, ojos claros)
que refleja un profundo contenido discriminatorno, que menoscaba la conselidacién
de nuestra identidad soctocultural, conformado en su inmensa mayoria por indigenas
y mestizos; y el cese del contenido engafioso de la publicidad de [Gloria S.A.], toda
vez que no es cierto que el simple consumo de leche contribuye al crecimiento de
los nifios” {subrayado agregado).

En virtud de los principios pro actione y de elasticidad, el Tribunal considera que fa
imprecision del petitono de Ja demanda se encuentra subsanada por la solicitud de

cese de publicidad engafiosa for parte de la Sociedad emplazada, pues dicho
extremo fue desestimado en/primera instancia y consentido por el demandante.
Asimismo, es evidente que la pretension de que se ordene a la Sociedad emplazada
que en su publicidad defe de convocar a personas de caracteristicas étnicas
caucésicas es contraria a/la naturaleza del proceso de amparo, pues no tiene por
finalidad restituir el ejgfcicio de un derecho {undamental y porque, en caso de
estimarse, restringiria irrazonablemente el ejercicio del derecho a ibertad de
contratar.

- r - L4 "/ "
Po dicha razoén, correspondce analizar Unicamente la siéh de cese de la
pyplicidad discriminatoria.
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publicidad

3 En la demanda se aduce “que en la publicidad emutida por Leche Gloria existe un
alto sentido de menosprecio o de valoracién negativa hacia aquellas personas, sean
nifios, adolescentes o jdvenes de estatura baja™. Se agrega que la publicidad de la
Sociedad emplazada “lejos de contribuir a que los criterios discriminatorios por
estatura y raza sean superados (...) alimenta la discriminacion y el menosprecio a
las personas de estas caracteristicas”, pues en su publicidad se convoca “casi
exclusivamente a personas de tez blanca, cabello rubio y ojos claros™.

4. Si bien en la demanda se cuestiona el contenido de la publicidad de la Sociedad
emplazada, en ella se omite precisar qué anuncio, anuncios o campafia publicitaria
es la que se cuestiona y califica como discnminatoria. Esta [alta de precision no
puede ser subsanada con los alegatos del demandante, por no ser umiformes.

En efectg, en el listado de medios probatorios ofrecidos con la demanda, se aporta
9, El mérito del sentido de los anuncios de la empresa denunciada propalados en el
ultimo afio, los cuales deberan ser solicitados a Television Nacional del Pert, Canal
7” (subrayado agregado) De este medio probatorio ofrecido, se podria inferir que la
publicidad objeto de cuestionamiento es aquella difundida entre abril de 2006 y abril
de 2007 (fecha de presentacion de la demanda); sin embargo, en ¢l escrito de fecha
14 de marzo de 2011, obrante de fojas 174 a 175, el demandante requiere al juzgado
de primera mstancia que:

oficie a la emprésa ABOPE TIME PERU 5 A., dedicada a la investigacion de
\ medio, pala’que propoycione la publicidad televisiva emitida por la empresa
\ deyﬁa, entre loy aiios 2006, 2007 v 2008, para determinar el cardcter

discrithinatorioc de Aa publicidad de GLORIA S.A. (subrayado y énfasis
agrégados).
f,//
Los dos alegatos transcrifos evidencian que no existe unidad argumentativa respecto
al perlodo de difusiof de la publzczdad dlscrlmmatorla En todo casoy por los

argumentos de] dem
el 2008.

eben aportar los hechos al proceso. Ello quiere decir’que sobre las partesyrecae y
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7" se distribuve la carga de probar los hechos controvertidos en el proceso De este
modo el demandante tiene la carga de probar los hechos afirmados que sustentan su
pretension, mientras que el demandado tiene la carga de probar los hechos que
afirma v los que contradice” (subrayado agregado).

No obstante ellg, corresponde destacar que INDECOPI en su contestacion aporto la
publicidad que el demandante considera discniminatoria. En efecto, en la Resolucion
N.? 0703-2008/TDC-INDECQOPI, de fecha 9 de abril de 2008, obrante de fojas 137 a
146, se da cuenta de los anuncios publicitanios de la campafia “Tres vasos de leche
al dia” que promocionan el consumo del producto Leche Gloria, que dicen:

; E! primer anuncio (.. ) inicia con la imagen de un nific ¥ su madre en una
@,—\/ bodega. El nifio mira a otro que es mas alto que €l Este iltimo sale de la bodega
y camina por la calle, deteniéndese a mirar a otro nifio de gorro amanllo que es
mas alto que él. Seguidamenteﬁ el amuncio muestra el nifio de gorro amarillo
mirando a un adolescente que es mas alto que él. Todos estos nifios son
mostrados posteriormente en el anuncio tomando leche Simultdncamente a la
emisién de las imagenes; una locucion en off sefiala’ “Todos sofiamos con legar
alte. Todos gqueremos ver el mundo desde arrviba. Todos queremos ser mds
grandes Sigue fomando fres vasos de leche Gloria al dia porgue asi obrendrds
el calcio que necesttas para crecer y ser mas grande”

El segundo anuncio muestraimagenes intercaladas de varios nifios jugando en

A la playa y tomando leche Glorig'y latas de leche Gloria. Durante {a emision de

\ esle anuncio, una locucion ey’ off musicalizada sefiala. “Liegd el verano, sol
todo el dia, hace calor refigscarme queria y como quiero crecer todavia, este
verano fomo leche fria Tyks, tres, tres vasos de leche fria, tres, tres, tres vasos
de Gloria al dia”. Segyfdamente una voz en off sefala: “Este verano tus hijos
siguen creciendo Dgles leche Glora con agua fria y asi oblendrdn el calcio
que necesifon para grecery ser mas grandes Glo, glo, glo, Gloria”

6. Habiendo precisado el al¢ance de la publicidad a evaluar, es génveniente recordar
que en el Caso Atala Riffo y Niflas vs Chile, la Corte IDEha precisado que “la
nocién de igualdad s¢/ desprende directamente de la unidadfe naturaleza del género
humano y es inseparable dc la dignidad esencial de la A rsona, frente a la cual es

ompatible toda situacion que, por considerar supgfor a un determinado grupo,
cbhduzea a tratarle con privilegioy o que, a la inv ¢ por considerarlo inferior, lo
trite con hostilidad ¢ de cualquier forma lo C]IS ne del goce de derechos que si
sqireconocen a quienes no se consideran inc $n tal situacién”

Ef cl presente casqy, el Tribunal considera la publicidad transcrita no evidencia
tincidn, exclusion, restricc10n o prefergfiéia que se base en la raza o la estatura, y
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que tenga por objeto 0 por resultado anular o menoscabar ¢l reconocimiento, goce o
ejercicio, en condiciones de 1gualdad, de los derechos de las personas#Tazén por la
cual debe desestimarse la demanda Ademds, el demandante no ha aportado un
término de comparacién para realizar el juicio de igualdad, ya que sus alegatos son
subjetivos.

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pertu

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda, porque no se ha acreditado la vulneracién de los
derechos mmvocados.

Publiquese v notifiquese.
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