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RESUMEN

El presente trabajo se encarga de analizar si la regla de la exceptio veritatis cumple con su
finalidad para evitar la comision de actos de competencia desleal. En primer lugar, se centra
en analizar si la finalidad de la regla de la exceptio veritatis tiene un caracter preventivo o no,
debido a que, por medio de esta regla se hace una evaluacion de los anuncios publicitarios
que se pretenden insertar en el mercado. En segundo lugar, en este trabajo se desarrollan
criterios importantes como la veracidad, exactitud y la pertinencia. Cada uno de ellos es
importante para que pueda existir la exceptio veritatis. Estos requisitos contenidos en el
articulo 11.2 de la LRCD son los que deben asegurar que la libertad de expresiéon y la
transparencia puedan ser ejercidas sin vulnerar los derechos de las personas o entidades
afectadas por la informacién divulgada. Por ello, en este trabajo se analiza si cada uno de
estos requisitos contribuyen con la seguridad juridica o si es que generan algun riesgo al
difundir la publicidad comparativa en el Peru. En tercer lugar, se analiza el requisito de
pertinencia de forma, el cual es el mas controversial, ya que no se entiende si los mensajes
de caracter humoristico provienen de una fuente subjetiva u objetiva. De esta manera, en el
trabajo se propone un test que puede servir como alternativa para evitar ciertos errores que

contiene la exceptio veritatis y contribuir a un mejor tratamiento de la publicidad comparativa.
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ABSTRACT

This work is responsible for analyzing whether the rule of exceptio veritatis fulfills its purpose
to avoid the commission of acts of unfair competition. Firstly, it focuses on analyzing whether
the purpose of the exceptio veritatis rule has a preventive nature or not, because, through this
rule, an evaluation is made of the advertising advertisements that are intended to be inserted
in the market. Secondly, in this work important criteria such as truthfulness, accuracy and
relevance are developed. Each of them is important so that exceptio veritatis can exist. These
requirements contained in article 11.2 of the LRCD are those that must ensure that freedom
of expression and transparency can be exercised without violating the rights of the people or
entities affected by the information disclosed. Therefore, this work analyzes whether each of
these requirements contributes to legal certainty or whether they generate any risk when
disseminating comparative advertising in Peru. Thirdly, the requirement of relevance of form
is analyzed, which is the most controversial, since it is not understood whether messages of
a humorous nature come from a subjective or objective source. In this way, the work proposes
a test that can serve as an alternative to avoid certain errors contained in exceptio veritatis

and contribute to a better treatment of comparative advertising.
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1. INTRODUCCION

En un entorno competitivo, la normativa juega un papel crucial para garantizar una
competencia justa y salvaguardar los intereses tanto de las empresas como de los
consumidores. Evaluar la efectividad de la exceptio veritatis puede ser clave para entender si
esta norma esta logrando su objetivo de permitir la defensa basada en la veracidad de las

afirmaciones comerciales.

En el ambito de la jurisprudencia peruana, no existe un marco legal definido para aplicar la
exceptio veritatis en el contexto de la competencia desleal. Este analisis puede influir en
futuras decisiones judiciales y ser un aporte para el desarrollo de una doctrina mas precisa y

coherente en cuanto a los casos relacionados con la competencia desleal.

En este trabajo analizaremos la finalidad de la exceptio veritatis en el ambito de la
competencia desleal. Para poder determinar la finalidad de esta regla contenida en la LRCD,
es necesario entender que por medio de ésta se hace una evaluacién previa de los anuncios
publicitarios que se pretenden insertar en el mercado para, de esta manera, evaluar la
pertinencia o no de su difusién. Esto permite evitar escenarios de competencia desleal entre
competidores comerciales. De esta manera, en el primer capitulo se analizara la finalidad de

la exceptio veritatis tanto en los actos de comparaciéon, como en los actos denigratorios.

2. LA EXCEPTIO VERITATIS EN LA PUBLICIDAD COMERCIAL

La figura juridica de la exceptio veritatis surge en el contexto de la competencia desleal. En
resumen, sostiene que una afirmacion de un competidor sobre otro, aunque sea negativa, no
sera considerada desleal si es verdadera, exacta y pertinente. En otras palabras, una
empresa puede invocar la exceptio veritatis como defensa ante una acusacién de
competencia desleal si afirma que su competidor utiliza ingredientes de baja calidad y tiene

pruebas sélidas que respalden esta afirmacion.

El principio de exceptio veritatis se aplica en el derecho de competencia desleal para
garantizar que las afirmaciones o manifestaciones realizadas en comunicaciones comerciales
o publicidad no se consideren desleales o engafiosas si se puede demostrar que son ciertas.
La veracidad de una declaraciéon puede utilizarse como defensa contra acusaciones de
competencia desleal, ya que una informacion veraz no perjudica la competencia en el

mercado.



Por ello, podemos decir que, en el ambito de publicidad comercial, la exceptio veritatis es
esencial para que pueda existir un equilibrio entre la libertad de expresion y la proteccién de
la leal competencia. Permite que los competidores puedan presentar informacién relevante
sobre aquellos productos o servicios de sus competidores comerciales, siempre y cuando
dicha informacion sea precisa y relevante. Sin embargo, establece limites claros para evitar

que la informacion se utilice para engafnar o difamar a los consumidores.

2.1. La Exceptio veritatis en los actos de comparaciéon

En el derecho de la competencia desleal, la exceptio veritatis es, particularmente, relevante
para la publicidad comparativa. Este principio establece que una afirmacién de un competidor
sobre otro, aunque sea negativa, no sera considerada desleal si se puede demostrar que es
verdadera, pertinente y precisa. En otras palabras, una empresa puede invocar la exceptio
veritatis como defensa ante una acusacion de competencia desleal si puede demostrar que

las afirmaciones que hace sobre su competidor son veraces.

Ahora, gran parte de la doctrina considera que se debe permitir la legalidad de estos actos
de comparacion siempre y cuando cumplan con los requisitos de la exceptio veritatis, ya que
se entiende que la publicidad comparativa ahorra dinero en las transacciones al reducir el
tiempo que el consumidor necesita para encontrar el producto adecuado para poder

satisfacerse.

Por otra parte, la exceptio veritatis en la publicidad comparativa puede generar ventajas y
desventajas para los agentes comerciales y consumidores. Entre las ventajas que genera
este principio, tenemos que, fomenta la leal competencia, ya que, permite que los agentes
econdmicos informen a los consumidores sobre aquellas diferencias existentes entre sus
productos y los del agente competidor, generando asi una competencia que tiene como base
la calidad de los productos presentados por estos agentes econdmicos que buscan brindar lo

mejor para destacar en el mercado (Sosa, 2017, p.23).

Asimismo, la exceptio veritatis brinda una proteccion al consumidor, al asegurar que la
informacion ofrecida en la publicidad comparativa sea veraz, con ello, se defiende al
consumidor de practicas de naturaleza engafiosa y ocasiona que opten por decisiones de
compra mas informadas. Un claro ejemplo de ello se presenta en la Resolucién N° 0562-
2016/SDC-INDECOPI. En este caso una empresa aseguraba que su competidor mostraba

sus productos en su pagina web y correos electrénicos, con el objetivo de comparar los



productos de los dos agentes econdmicos y enfatizar las ventajas que poseia su producto a
diferencia de los de su competidor. Sin embargo, dichas afirmaciones no pudieron ser
demostradas en los medios probatorios, por ello, no cumplié con los requisitos de veracidad

y exactitud.

En tercer lugar, la exceptio veritatis se encarga de establecer limites a la competencia desleal,
ya que garantiza un equilibrio entre la necesidad de proteger a las empresas de actos de
competencia desleal y el derecho de las personas 0 empresas competidoras a expresar sus

opiniones de manera libre.

Entre las desventajas que presenta la exceptio veritatis tenemos que, en primer lugar, existe
una dificultad para probar la veracidad. Para poder demostrar la veracidad se necesita
centrarse en la publicidad de caracter objetiva dejando de lado cualquier tipo de publicidad
que sea subjetiva, por ello, las limitaciones de la exceptio veritatis generan que la difusion de
la publicidad comparativa sea de riesgo e incertidumbre, ya que el uso de la publicidad
comparativa puede ser discrecional y subjetiva, y su uso puede generar un riesgo de sancion
inminente (Sosa, 2017, p.24).

En segundo lugar, la aplicacién de la exceptio veritatis esta sujeta a una interpretacion
subjetiva, debido a que, la evaluacién hecha por la Comision de Fiscalizacion de Competencia
Desleal y la Sala Especializada en Defensa de la Competencia esta sujeta a valoracion de

los propios vocales que las conforman.

En muchas ocasiones se ha discutido el hecho de que no se haya realizado un analisis que
distinga las alegaciones objetivas de las subjetivas, lo Unico que se encuentra establecido es
que solo se debe aplicar el examen de veracidad en las objetivas Por ello, desde el afio 2014,
la Sala Especializada ha comenzado a utilizar un criterio que resulta polémico en la doctrina
y no es de mucha utilidad para poder diferenciarlas. Este criterio mencionado tiene como
proposito determinar la objetividad de las alegaciones. Las cuales deben: i) contener un
parametro objetivo que pueda ser verificado; y ii) ser comprobables por medio de un
parametro objetivo y univoco. No obstante, este criterio no resulta idéneo, porque contradice
lo establecido por el articulo 21.2 de la LRCD, ya que se limita a analizar sin tomar en cuenta
la interpretacion superficial e integral que tiene que hacerse, desde la posicion del consumidor

mismo (Huayanca 2020, 18).

En tercer lugar, existe un problema de riesgo de denigracion, debido a que, incluso si en

alguna publicidad comparativa la afirmacién descrita es verdadera puede ser denigratoria si



se le considera que contiene elementos ofensivos o agresivos que afecten la reputacién del
competidor. Este problema se puede observar especialmente en casos que involucran satira,
sarcasmo o burla, ya que, si el agente competidor considera que se le estd menoscabando
su imagen por medio de este tipo de publicidad, por mas que dicha afirmacién sea cierta,

puede finalizar con una sancion.

2.2. La Exceptio veritatis en los actos denigratorios

La exceptio veritatis se aplica tanto en actos de comparacion indebida como en casos de
actos de denigracion. En este ultimo, especificamente, interviene cuando una empresa o
persona realiza declaraciones que menoscaban la reputacion de otra en un contexto de
competencia desleal. La Exceptio veritatis es una defensa legal que le otorga a quien es
acusado de denigracion la posibilidad de demostrar que las declaraciones hechas son
verdaderas. En otras palabras, se trata de una excepcién a la presuncién de responsabilidad

por denigracion cuando se puede probar que lo dicho es cierto.

En el Peru, la exceptio veritatis en el marco de la competencia desleal esta regulada por la
Ley de Represiéon de la Competencia Desleal (LRCD). Esta ley prohibe las practicas de
competencia desleal que incluyen actos de denigracion, es decir, aquellas acciones que
tienen como finalidad atentar contra la imagen o reputacion de un agente econdémico
competidor. Entonces, cuando se trata de actos de denigracion, el principio de exceptio
veritatis permite al denunciado demostrar que la informacién o las afirmaciones realizadas
son verdaderas. Esto quiere decir que, si una empresa acusa a otra de una conducta indebida
0 enganosa, y estas afirmaciones son correctas, el denunciado puede recurrir a la exceptio

veritatis para evitar la responsabilidad por competencia desleal.

De lo contrario, si no se logra acreditar la veracidad de las afirmaciones, se puede catalogar
a la publicidad como denigratoria. A modo de ejemplo, tenemos el caso de la Resolucion N°
0070-2019/SDC-INDECOPI, en el que se sanciond a una empresa que vendia productos de
soldadura. Esta empresa difundié una publicacion en la red social Facebook destacando que
su competidor vendia productos de origen chino como si fueran de origen aleman y coreano.
La Sala Especializada resolvié confirmando la decision de la Comision y afirmé que durante
el proceso no presento evidencia que respalde la autenticidad del mensaje en la publicacion
de Facebook. Por lo tanto, como no se cumplié con el primer requisito de licitud, se determiné

que la acusada si cometié un acto de denigracion al difundir dicha publicidad.



Por otro lado, la exceptio veritatis mas que un medio para protegerse ante una acusacion de
competencia desleal tiene una funcién de caracter preventivo. Los agentes econémicos tienen
la posibilidad de realizar una evaluacion previa antes de la insercion de la publicidad en el
mercado, de esta manera, se verifica si existe la pertinencia o no de ésta de conformidad con
lo expuesto en el articulo 11. 2 de la LRCD (Pazos, 2023). En otras palabras, se refiere al
beneficio que brinda a los agentes econémicos de evaluar y demostrar que las afirmaciones

sobre un competidor que seran difundidas son verdaderas.

En conclusién, la exceptio veritatis protege el derecho a la verdad y fomenta una competencia
mas justa y transparente en el mercado. Ademas, su caracter preventivo permite asegurar
que las afirmaciones sobre un competidor sean evaluadas por su veracidad antes de su
difusion en el mercado para, posteriormente, no sean automaticamente consideradas

desleales o inapropiadas.

3. REQUISITOS DE LA EXCEPTIO VERITATIS

En los casos de competencia desleal, el denunciado puede usar la defensa de la exceptio
veritatis para probar que sus afirmaciones son verdaderas y, asi, evitar la responsabilidad.
Cada requisito de esta excepcién tiene como objetivo prevenir la vulneracién de la libre
competencia y la transparencia del mercado. Por ello, en este capitulo se analizara cada
requisito de la regla de la exceptio veritatis para determinar si cumple con su naturaleza de

caracter preventivo o no.

3.1. Requisito de Veracidad

El requisito de veracidad implica que los anuncios publicados sean objetivos, verificables y
ajustados a la realidad. Esto significa que los anuncios de naturaleza alusiva que puedan
inducir a error a los consumidores o contengan informacion subjetiva seran ilegales. Por tanto,
podemos decir que, se sanciona tanto el mensaje publicitario de caracter objetivo que puede

inducir a error, como el mensaje de caracter subjetivo (Baella et al., 2013).

Lo que se critica de este requisito de veracidad es que por medio de este se sancione el uso
de la informacién de caracter subjetivo, mientras que la Ley en el articulo 8, que contiene al
principio de veracidad, no reprime las afirmaciones subjetivas. Con ello, la Ley otorga

proteccién a las empresas y no al mercado o a los consumidores.



En muchos de sus pronunciamientos, el Indecopi, ha indicado que cuando se utilizan
afirmaciones subjetivas en la publicidad comparativa se deben prohibir porque no generan un
traslado de informacion para los consumidores. Uno de los fallos mas significativos sobre este
tema fue la resoluciéon N° 0751-2012/SC1-INDECOPI. En este caso, el Indecopi determiné
que las afirmaciones que no se pueden verificar 0 que expresan opiniones subjetivas acerca
de la calidad de un producto, como los términos "mejor" o "superior" sin respaldo objetivo,
deben ser excluidas de la publicidad comparativa. El tribunal concluyé que este tipo de
afirmaciones no proporcionan una informacion clara y suficiente para que el consumidor

pueda realizar una comparacion precisa entre los productos involucrados.

Este argumento resulta mediocre, debido a que, las afirmaciones subjetivas si transmiten
informacién que puede ser entendida por los consumidores como opinién del agente
econdmico, lo cual no genera que pierda su naturaleza informativa. Por ello, considero que

se deberia permitir el uso tanto de la informacién objetiva como la subjetiva.

La publicidad que contiene informacion objetiva tendria que someterse al analisis de los
requisitos de la exceptio veritatis, ya que si no se logra evidenciar que existen datos veraces
pueden ocasionar que la decision del consumidor se base en premisas falsas, mientras que
la publicidad que contiene informacion subjetiva genera que los consumidores puedan tener
preferencias no por la falsedad o veracidad de las afirmaciones sino por su asertiva
comunicacion. Esto debido a que, no es concebible que un consumidor elija un producto
simplemente porque la publicidad afirme ser “mas delicioso” que otro, esperando que esta
afirmacion sea veridica. Como dice el viejo dicho: sobre gustos y colores, no hay nada escrito.
En este sentido, considero que lo Unico que realmente puede vulnerar el derecho a la
informacion del consumidor es cuando un anuncio incluye datos que puedan inducir a error.
El resto parece ser mas una forma de proteccion al empresario que una defensa real del

consumidor (Sosa, 2017, p.37).

Entonces, se puede evidenciar que si bien existe una evaluacion previa de los anuncios
publicitarios que seran difundidos en el mercado, la proteccion estricta de la exceptio veritatis
genera que, ademas de favorecer innecesariamente a las marcas ya consolidadas en el
mercado, se promueva la presentacién de denuncias por publicidad comparativa. Las
restricciones son tan estrictas, y en algunos casos tan vagas o subjetivas, que cualquier actor
economico podria sentirse tentado a realizar denuncias de cualquier anuncio que haga
referencia a su marca, ya que las probabilidades de obtener una sancion o retirar el anuncio

son elevadas.



Por lo antes mencionado, la Unica limitacion que deberia aplicarse a este tipo de anuncios es
el principio de veracidad, tal como ocurre con la publicidad en general. Es decir, no se
deberian prohibir los mensajes subijetivos, ya que hacerlo podria desincentivar el uso de esta

forma de publicidad comparativa (Plaza, 1994).

Ahora, la Sala de Defensa de la Competencia considerd que, para que un anuncio sea
considerado objetivo y, por lo tanto, esté sujeto al principio de veracidad, debe cumplir con al
menos uno de estos dos requisitos: (1) Que la afirmacién incluya un criterio objetivo que sea
verificable por si mismo; o (2) que su veracidad pueda ser confirmada mediante la existencia
de un parametro claro y univoco que permita su comprobacion (Resolucién N°0363-
2014/SDC-INDECOPI). Con esta imposicion de requisitos descarté completamente cualquier

tipo de publicidad que no cumpla con lo propuesto.

Un claro ejemplo de publicidad que por no cumplir con uno de estos requisitos fue considerada
como subjetiva se analizé en la Resolucion 008-2023/SDC-INDECOPI. En este caso, la
empresa Afe Courier S.A.C por medio de la difusidon de dos frases en las piezas publicitarias:
“OLVAIDATE de las colas nosotros lo llevamos por ti” y “OLVAIDATE de los procesos en
internet — ENVIA AL TOKE”, se refirié a su competidor Olva Courier quien realizé su denuncia
ante Indecopi por la presunta comision de actos de denigracion. En el analisis de esta
Resolucion, la Sala acredité que la segunda frase no cumplia con el primer requisito de la
exceptio veritatis (veracidad), debido a que, no existia un parametro univoco de
comprobacion. Considerd que, las posibles complicaciones, demoras o inconvenientes al
solicitar un servicio de mensajeria en linea (como el que ofrece Olva) pueden estar
influenciados por varios factores, tales como: las caracteristicas de la plataforma de Olva y
su ajuste a las necesidades de los clientes, la experiencia del usuario con los "procesos en

linea" en comparacion con el uso de aplicaciones maéviles y cédigos QR, entre otros aspectos.

Como se puede evidenciar, con este enfoque, la mayoria de los anuncios verificables no se
clasificaran como objetivos simplemente porque existen multiples maneras de confirmarlos.
Como consecuencia, habra menos oportunidades de utilizar la publicidad comparativa (o
cualquier tipo de publicidad alusiva en general), ya que aumentara el riesgo de sanciones por
ser considerados subjetivos, a pesar de que podrian ser comprobados mediante mas de un

parametro objetivo (Rivas, 2018).

Ahora, el primer requisito expuesto por el Indecopi para identificar publicidad objetiva es tan
decepcionante como el segundo, toda vez que un anuncio no sera considerado objetivo

(verificable) a menos que incluya dentro de su propio contenido un parametro objetivo de
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medicion. Ello generara un costo adicional innecesario para los anunciantes y restringira su
libertad para publicitar (Soto, 2010). Entonces, a partir de este momento, no sera
indispensable que el anunciante tenga los medios para probar las afirmaciones objetivas que
utilice en su publicidad. Lo que sera importante es la incorporaciéon de la fuente de dicha
informacién en el anuncio, ya que, si no se integra este sera considerado subjetivo y no estara

sujeto al principio de veracidad.

Este enfoque, como se puede observar, altera por completo la manera en que deben
interpretarse los anuncios publicitarios segun la LRCD, y sus posibles repercusiones en el
mercado son bastante perjudiciales. Podria incluso llevar a una pérdida de confianza de los
consumidores en la publicidad, ademas de aumentar las restricciones sobre el uso de la
publicidad comparativa, la cual es una de las mas efectivas y eficientes tanto para los

consumidores como para fomentar la competencia (Sosa, 2017, p.40).

3.2. Requisito de Exactitud

El requisito de exactitud establece que la informacién en el anuncio debe ser clara y
actualizada, evitando cualquier tipo de ambigtiedad o falta de precision en lo que respecta a
la realidad del agente mencionado o su oferta. Este criterio no solo exige que los datos sean
veridicos, sino también que estén actualizados y reflejen con certeza la situacion actual
(Stucchi, 2007, p. 194).

En ese sentido, la precision no solo se refiere a que la declaracién sea objetivamente correcta,
sino que también debe fundamentarse en hechos comprobables, sin omitir informacion
relevante ni alterar su verdadero sentido. La justificacion de la exceptio veritatis no sera valida
si la afirmacion presentaba algun nivel de imprecision o distorsion, aunque la fuente original

de la informacion fuera correcta (Boggio, 2022).

Ahora, cuando se establece que la exactitud engloba la ambigtiedad, seguin Sosa (2017, p.40)
se detecta un error técnico, ya que, la induccién al error por ambigtiiedad es un aspecto que
forma parte del principio de veracidad o de engano, por lo que deberia haberse abordado en
el requisito anterior (veracidad). El requisito de exactitud deberia enfocarse exclusivamente
en garantizar que la informacion proporcionada esté actualizada, es decir, deberia referirse
especificamente a la actualidad de los elementos probatorios que respalden la ventaja
comparativa, la igualdad entre ofertas o cualquier alegato de dafio reputacional que se

comunique en el anuncio.
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En el caso de la Resolucion 008-2023/SDC-INDECOPI, no se realiz6 un analisis de la
exactitud de la publicidad, debido a que, segun Indecopi, al no poderse confirmar la veracidad
de las declaraciones realizadas en la publicidad, no se considera necesario llevar a cabo un
analisis detallado sobre su exactitud ni sobre su pertinencia, tanto en términos de forma como
de fondo. En consecuencia, en la Resolucion se concluyé que dichos actos constituyen una
forma de competencia desleal bajo la modalidad de denigracién, porque no se cumplié con el

requisito de veracidad.

Considero que habria sido util y valioso que la Sala se pronunciara sobre los demas requisitos,
especialmente en lo relacionado con la exactitud. De hecho, el analisis de la exactitud pudo
ayudar a comprender si la informacion era clara para los consumidores o qué es lo que se
podia entender cuando observaban dicha publicidad. Por lo tanto, habria sido un momento
oportuno para establecer pautas sobre el analisis de la recepcion en los consumidores, es

decir, si dicha informacién es comprensible o genera confusion.

3.3. Requisito de pertinencia de forma

Segun lo indicado en el articulo 11.2, inciso c¢) de la LRCD, la pertinencia en la forma implica
que los anuncios comparativos deben evitar, entre otros, el uso de ironia, satira, burlas o

sarcasmo sin fundamento.

A menudo, para atraer la atencion del publico, los anunciantes optan por presentar sus
mensajes de forma humoristica, recurriendo a la ironia, el sarcasmo o la satira. La doctrina
ha defendido histéricamente un enfoque indulgente hacia estas estrategias publicitarias, ya
qgue los consumidores tienden a percibir estas expresiones como meras exageraciones que

no se toman en serio, limitandose a sonreir sin darles crédito (Sosa, 2017, p.41).

El empleo de licencias en la publicidad comparativa debe estar fundamentado en las
circunstancias especificas; esto no implica que estén prohibidas ni que los anunciantes no
puedan utilizarlas. De hecho, su uso es aceptable siempre que no comprometa la reputacion
de la empresa competidora mencionada, dado que cualquier referencia a un competidor
puede llevar a un cierto desprestigio. Por ello, lo importante es determinar si la ironia, el
sarcasmo y la satira en este tipo de publicidad son apropiados o no conforme al tono

humoristico del anuncio.
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El humor, en sus diversas formas como la parodia o la satira, es una manifestacion de la
libertad de expresion, lo que lo convierte en un elemento protegido, sin importar su funcion,
ya sea critica o de otro tipo (Marciani, 2004, p. 280). Asi, es indiscutible que cualquier agente
econdmico puede utilizar el humor, asi como la fantasia y la exageracion, al promocionar sus
productos y servicios, en ejercicio de la libertad de expresién empresarial que se le otorga,
con el objetivo de conectar de manera mas efectiva con el publico. Por ello, estas afirmaciones
suelen ser vistas por el publico como meras exageraciones, l0 que sugiere que, en principio,
el mensaje publicitario no deberia dafar de manera efectiva la imagen o reputacion de la

empresa competidora.

Sin embargo, como destacan Maguifia y Sosa (2018, pp. 97-98), el uso de estas licencias
como parte de la libertad empresarial esta permitido siempre que no constituya competencia
desleal ni cause desinformacién a los consumidores. En este contexto, se comprende que
recurrir a términos despectivos no refleja una mayor eficiencia en el mercado, al contrario,
este tipo de términos pueden ser considerados por los agentes resolutores como referencias

agresivas u ofensivas, quitandole caracter humoristico al anuncio.

La calificacion de estas referencias dependera de la interpretacion de quienes resuelven estos
conflictos publicitarios. No es facil determinar un criterio verdaderamente objetivo y técnico
que defina cuando un anuncio que utiliza satira o sarcasmo hacia un competidor es justificable
o no. Por lo tanto, tal como esta formulado el requisito, parece que la decision podria depender

del estado de animo del funcionario que esté de turno (Sosa, 2017, p.42).

Un claro ejemplo de ello lo encontramos en la Resolucién 008-2023/SDC-INDECOPI, en la
cual se explica que la Secretaria Técnica acepto la denuncia presentada por Olva Courier
contra Afe Courier, argumentando que las afirmaciones contenian un acto denigratorio. Segun
Olva Courier, estas afirmaciones eran subjetivas y estaban formuladas en un tono irénico y
sarcastico injustificado. Dado que el sarcasmo y la ironia son inherentemente subijetivos, no
pueden ser verificados, lo que implica que los anuncios en cuestion serian considerados
denigratorios o de comparacion indebida, ya que no podrian acogerse a la exceptio veritatis.
Esta es precisamente una de las principales criticas hacia este requisito, ya que, cualquier
anuncio que incluya ironia o sarcasmo sin justificacién sera considerado ilicito debido a su

naturaleza subjetiva.
Por lo antes mencionado, el requisito de pertinencia de forma crea una sensacion de

inseguridad legal en el mercado, y considero que es una de las principales barreras que

desmotivan el uso de este tipo de publicidad. No existe claridad sobre si el INDECOPI| tomara
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medidas contra un anuncio que presente dichas licencias o no, lo que también representa

una invitacion para que el agente econémico mencionado presente una denuncia.

3.4. Requisito de pertinencia de fondo

Segun lo establece el articulo 11.2, literal d) de la LRCD, la pertinencia en el fondo implica
evitar hacer referencias a aspectos como la nacionalidad, creencias, vida privada o cualquier
otro detalle personal de los directivos o representantes de otra compania (Ruiz, 1995). Estas
menciones no deben incluirse si no proporcionan informacion util para que el consumidor

evalle al competidor o su oferta con base en criterios de eficiencia.

El anunciante incurre en alegaciones irrelevantes cuando hace referencia a aspectos que
pertenecen a la esfera privada del competidor, tales como su nacionalidad, raza, ideologia,
entre otros. El problema surge porque no queda claro si el incumplimiento de este requisito
se da simplemente por mencionar estos aspectos para identificar a la otra parte, o si dicha

referencia debe emplearse como una comparacioén directa (Plaza, 1996).

Por otro lado, segun Sosa (2017) a los anuncios que utilizan este tipo de informacion para
referirse de manera negativa a sus competidores se les conoce en la doctrina como
"denigracion de tono estrictamente personal”. En relacién a ello, la LRCD en su Exposicion
de Motivos establece que esta forma de denigracion provoca una alteracién significativa en
el mercado, ya que al hacer referencia de forma negativa a un competidor sin ofrecer
informacion relevante para la decision de compra, se desvian las preferencias de los

consumidores mediante practicas que no estan relacionadas con la eficiencia econdmica.

De la misma manera, el CONAR considera que es suficiente con hacer referencia a un
aspecto estrictamente personal para que se configure una infraccién. Sin embargo, creo que
no es suficiente solo con la mencion personal, sino que también deberia sancionarse cuando
un anuncio utiliza un detalle puramente personal del competidor o sus representantes para
resaltar una supuesta ventaja de su oferta. El objetivo deberia ser que las comparaciones se
basen en criterios de eficiencia. Asi, simplemente identificar a un competidor mencionando,
por ejemplo, su nacionalidad, sin presentarlo como una desventaja, no deberia considerarse

una infraccion por impertinencia de fondo (Sosa 2018, p. 45).

En cuanto a la Resolucion 008-2023/SDC-INDECOPI, Afe Courier S.A.C, no hizo referencia
a algun aspecto estrictamente personal de su competidor Olva Courier S.A.C, sin embargo,

un caso en el que el que si se analizd la pertinencia de fondo fue el de América Movil vs
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DirecTV (Resolucion 397-2013/SDC-INDECOPI). En esta resolucion, la Sala abord6 un caso
en el que se alegaba que DirecTV habia incurrido en practicas de competencia desleal,
especificamente mediante un anuncio publicitario que denigraba a América Movil. El
argumento central de la denuncia era que la publicidad en cuestién utilizaba elementos
personales (como la nacionalidad de los representantes del competidor) de manera
inapropiada, con el fin de atacar la imagen de la otra empresa sin ofrecer informacion
relevante sobre la calidad de los productos o servicios. Por ello, la Sala demostré que como
la representacion publicitaria logra causar un efecto que exponen a la burla la situacion del
vinculo contractual y no existe informacion adicional para persuadir la eleccion del
consumidor, nos encontramos ante un acto de denigracion por pertinencia de forma y no de

fondo.

4. PROBLEMATICA DEL REQUISITO DE PERTINENCIA DE FORMA

A pesar de la promulgacion del Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represiéon de la
Competencia Desleal, que introduce un analisis de veracidad que evalua la verdad, exactitud
y pertinencia, con el objetivo de legalizar actos que inicialmente podrian considerarse
denigratorios, persiste la dificultad de establecer una frontera clara entre el uso del humory
acciones que puedan menoscabar la imagen de una empresa. Por lo tanto, en el contexto
peruano, es necesario realizar un analisis previo para determinar si se trata de publicidad

subjetiva u objetiva.

Por otro lado, en diferentes paises se ha venido reforzando la idea de realizar un test de la
intencion dolosa y la necesidad para determinar si la pertinencia de forma es valida o no en
los diferentes anuncios publicitarios que se publican (Marciani 2018, p.224). Para que este
test funcione, no necesita determinar previamente la existencia de publicidad objetiva o
subjetiva, ya que se estaria generando un problema desde su constitucién misma. Los
mensajes con tintes humoristicos tienen un origen subjetivo que si puede ser analizado desde
la perspectiva de esta prueba. Por ello, considero necesario analizar la pertinencia de forma

desde esta mirada.
4.1. Analisis de una intension dolosa
En este contexto, comenzamos examinando la Intencién Dolosa, un concepto que ha sido

desarrollado por las cortes estadounidenses (como en Hustler v. Farewell y New York Times

v. Sullivan), y cuya implementacién seria coherente con los valores que buscamos promover
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en nuestro marco legal, dado que esta figura fue disefiada para restringir el uso excesivo de

la libertad de expresion.

El objetivo del mencionado test es determinar la verdadera intencion del agente econémico
al que se le acusa de haber llevado a cabo un acto difamatorio. Por lo tanto, recae en el
denunciante la responsabilidad de demostrar que el supuesto ofensor utilizé afirmaciones
engafiosas o hizo uso de comentarios y/o frases hostiles y/o maliciosos (posiblemente a
través de un humor oscuro o distorsionado) y que esto ha provocado, o tiene el potencial de

causar, un dafo a la reputacion y la imagen del agraviado (Huayanca, 2020, p.45).

De este modo, cuando un mensaje con tono humoristico es cuestionado, el agente econémico
que se siente perjudicado debera demostrar ante el INDECOPI que, mas alla de la intencién
cémica, el mensaje busca dafiar su imagen. Para ello, debera probar que el mensaje es falso
o malicioso. La falsedad, por si sola, puede ser suficiente para evidenciar un intento de

desprestigio, ya que socava la confianza en el mercado.

Por otro lado, aunque la publicidad contenga informacion veraz, si el lenguaje utilizado es
agresivo, violento o discriminatorio, empleando insultos, burlas o satiras que hieren
susceptibilidades, se puede inferir claramente la intencién de difamar o humillar al competidor.
El uso de un lenguaje inapropiado, incluso en un contexto publicitario, no justifica el dafio a

la reputacion de otra empresa.

La ley no exige probar que una empresa tenia la intencion de perjudicar a otra para considerar
gue ha cometido un acto de competencia desleal. Basta con que su comportamiento se aparte
de lo que se espera de una empresa que actlia de forma leal. En otras palabras, lo importante
es lo que se hace, no lo que se piensa. Este enfoque, conocido como responsabilidad
objetiva, permite sancionar conductas que perjudican la competencia, sin necesidad de
indagar en la mente de cada persona. Debe existir una conducta que se ajuste a lo que se

espera de un buen competidor (Trazegnies, 2001, p.49).

Sin embargo, el sarcasmo y la ironia son dificiles de probar objetivamente, porque
sencillamente no existe criterio alguno realizado por Indecopi para determinarlo. Por eso, los
anuncios que utilizan estos recursos suelen ser considerados como denigratorios o

comparaciones indebidas, ya que no cumplen con el requisito de veracidad que exige la ley.

El requisito de pertinencia de forma es muy criticado, pues impide el uso de la ironia y el

sarcasmo en la publicidad, incluso cuando se hace de manera justificada. Debido a que, nos
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encontramos ante licencias que son en su esencia subjetivas. El uso justificado o injustificado
de la burla, la ironia, la satira y el sarcasmo, depende mucho de como lo toma la otra parte,
es decir, lo que para un agente econémico puede parecer una broma, para otro puede parecer

una ofensa en contra de su reputacion (Paredes 2024, p.43).

Por lo antes mencionado, casos como el de la Resolucion 008-2023/SDC-INDECOPI, en el
que se utilicen frases como “Olvaidate” seran considerados de plano como de uso injustificado
porque involucran a un agente econémico competidor que, por el simple hecho de que se
utilice su nombre para un anuncio, sentira que se esta afectando su reputacion y, por ende,
denunciara. Dejando de lado, asi, el analisis de la intencién dolosa que pudiera haber tenido

Afe Courier S.A.C al difundir los anuncios publicitarios cuestionados.

En lo personal, considero que si la Resoluciéon 008-2023/SDC-INDECOPI se resolvia con
influencia del analisis de intencién dolosa, se hubiera determinado que al contener las piezas
publicitarias un tono sarcastico no se podria concluir que existe un dano directo a la parte
competidora, sino mas bien se hubiera analizado lo que buscaba Afe Courier S.A.C con estas
referencias sarcasticas e irénicas a Olva Courier. Asi, por lo que logro entender, Afe buscaba
tener mas acogida ante publico por medio de la comparaciéon con una empresa como Olva,

descartando asi una intencion de danar a Olva Couirier.

Ahora, para obtener un analisis completo y determinar si la publicidad genera un acto de
comparacion indebida o no, se necesita hacer el analisis de la necesidad. De esta manera,
se puede entender si existe justificacion alguna de difundir piezas publicitarias que contienen

el juego de palabras: “Olvaidate”.

4.2. Analisis de la necesidad

En el ambito del derecho estadounidense, Callman sostiene que cuando se tratan de
afirmaciones veridicas, se debe llevar a cabo un analisis de necesidad (un concepto que no
existe de manera explicita en nuestro sistema legal, aunque podria asemejarse a la idea de
pertinencia). Este analisis implica evaluar si la mencién al competidor es realmente
imprescindible o si existen otras razones validas para realizar dicha referencia. Tras este
examen, se concluye que, en muy pocas ocasiones, o0 incluso en ninguna, sera justificable

recurrir a la denigracion del competidor (Otamendi, 1998, p. 17).

Este segundo criterio (Analisis de Necesidad) implica que la persona acusada debe demostrar

que existia una razon legitima que le permitié dirigirse a su competidor, ya sea de forma
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directa o indirecta. Esto significa que, aunque se identifique una posible intenciéon maliciosa,
dicha accion podra ser justificada si el acusado puede probar que era necesario difundir la

informacion.

Por otro lado, es importante sefialar que, si bien el analisis de necesidad propuesto se basa
en la jurisprudencia estadounidense, este concepto también ha sido reconocido en la
legislacion espafola. En nuestro pais, podria considerarse en cierta forma similar al analisis
de pertinencia que se aplica en el marco del test de exceptio veritatis. Sin embargo, la
diferencia fundamental entre pertinencia y necesidad radica en que, mientras la pertinencia
se enfoca en el contenido y la manera en cdmo se menciona a la parte competidora, la
necesidad busca establecer una justificacion que demuestre que era imprescindible hacer

dicha referencia.

Ahora, en cuanto al problema entre Olva Courier vs. Afe Courier, se puede observar que en
este caso no existia una necesidad real que justificara que Afe mencionara a su competidor
directo si su objetivo era destacar el buen funcionamiento de su servicio por internet y la
rapidez del servicio que se realiza en sus locales comerciales. Es evidente que esto podria
haberse logrado sin hacer referencia a la competencia, o en todo caso, utilizando la publicidad

comparativa, que debe basarse exclusivamente en hechos verificables.

Por tanto, el nuevo test propuesto (analisis de intencién dolosa y necesidad) incluye algunos
aspectos del test de la exceptio veritatis como la verdad y la pertinencia, con el objetivo de
fortalecer los analisis relacionados con la intencién dolosa y la necesidad. Sin embargo, para
aplicar este test no se necesita establecer de manera previa si la publicidad es objetiva o
subjetiva, a diferencia del test actual, que si requiere esta determinacion. Esto se debe a que
existen opiniones encontradas sobre si la exceptio veritatis debe aplicarse exclusivamente a
afirmaciones obijetivas, es decir, verificables, o si, por el contrario, podria también aplicarse a
alegaciones subjetivas, especialmente cuando se utiliza el humor como elemento que

predomina.

5. CONCLUSIONES

En Conclusion, la regla de la exceptio veritatis tiene un propdsito preventivo. Esta permite
realizar una evaluacién anticipada de los anuncios publicitarios antes de su lanzamiento al
mercado, lo que facilita determinar si su difusién es apropiada o no. Ademas, los requisitos

establecidos en el articulo 11.2 de la LRCD hacen que la difusion de publicidad comparativa
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en Peru sea arriesgada, debido a su vaguedad, falta de precision y caracter discrecional, lo

cual genera incertidumbre juridica en las decisiones del INDECOPI.

Finalmente, los tests propuestos integran elementos del test vigente de la exceptio veritatis
(como la verdad y la pertinencia), con el fin de fortalecer los analisis sobre la intencién dolosa
y la necesidad. Existen enfoques contrapuestos al respecto: algunos sostienen que la
exceptio veritatis solo seria aplicable a afirmaciones objetivas verificables, mientras que otros
argumentan que esta prueba también podria utilizarse en afirmaciones subjetivas,
especialmente cuando el componente humoristico juega un papel central. Sin embargo, para
aplicar los tests sugeridos no sera necesario establecer si la publicidad es de naturaleza

objetiva o subjetiva, lo que si se requiere en el test actual.
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