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RESUMEN EJECUTIVO

El presente trabajo tiene como objetivo trazar un limite que sea considerado razonable y
legitimo entre el empleo del humor como una manifestaciéon de la libertad de expresion y la
denigracion en la publicidad comercial por lo que, en principio se tendra en cuenta el analisis de
los casos considerados mas representativos en materia de denigracion (Spots publicitarios Gomez,
Cocineros y Chamanes e Impulsadora) y cuyas resoluciones emitidas por la Sala en materia de
Competencia Desleal, carecieron de una linea en comun por la existencia de dos normas
aparentemente contradictorias. En ese sentido y con la finalidad de dilucidar el problema que nos
aqueja, se proponen la elaboracion de los test de intencion dolosa y de necesidad, los cuales han
sido preliminarmente desarrolladas por las Cortes Norteamericanas y en el ordenamiento espafiol
y que teniendo en cuenta la finalidad de los mismos y los valores que propugna nuestro
ordenamiento, resultan ser susceptibles de aplicarse en materia de competencia desleal. Asimismo
y con la finalidad de legitimar la actuacion de la autoridad administrativa (INDECOPI) se realizara
un analisis de razonabilidad de la restriccion a la libertad de expresion que (sanciones), en caso se
evidencie una conducta que tenga como intencion denigrar a los otros competidores y cuando esta
no sea considerada necesaria ni se justifique. Teniendo en cuenta que el analisis de la exceptio
veritatis que propugna le ley vigente, resulta atin insuficiente para lograr determinar cuando nos
encontramos frente a una publicidad denigratoria, los test propuestos operaran como un referente
para cualquier operador juridico que quiera determinar si en aquella publicidad en donde se haya
empleado el recurso humoristico se llega a advertir la intencidon dolosa y maliciosa de daiar la
reputacion de determinado agente econdmico y que, toda referencia a la competencia no se haya
demostrado que era necesaria ni justificada; pues serd razonable que la autoridad competente pueda
limitar el ejercicio de la libertad de expresion con la finalidad de salvaguardar el honor, la
reputacion y la imagen del agraviado. En consecuencia, el limite consistiria sencillamente en que
podremos utilizar el humor mientras este no tenga como objetivo denigrar y dafiar sin ninguna
necesidad o justificacion a los otros agentes econdmicos que no pidieron verse involucrados en

determinada publicidad.
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CAPITULO I: INTRODUCCION

1.1. Tema de Investigacion:

El tema de la presente investigacion tiene como finalidad lograr trazar un limite que sea
razonable entre el uso del humor como una manifestacion de la libertad de expresion y la
denigracion considerada como un atentado al honor y a la buena reputacion de la persona juridica

en la publicidad comercial.
1.2. Problema de Investigacion:

En el transcurso de los afios, son varios los casos que se han discutido ante el INDECOPI
referidos a actos denigratorios contenidos en la publicidad comercial como una practica de
competencia desleal en los que incurren diversas empresas como una “estrategia” para
desprestigiar a sus competidores. Sin embargo, antes de la publicacion del Decreto Legislativo
1044 “Ley de Represion de la Competencia Desleal”, norma vigente, el contexto en el que se vivia
se caracterizaba por la coexistencia de dos normas distintas, lo cual origind que, los diversos
pronunciamientos del INDECOPI carecieran de una coherencia logica y una linea comun respecto
a las decisiones que emitia, ya que, si bien, en algunos casos consideraba que “al no haberse
referido de manera directa al denunciante y que ciertos términos considerados inicialmente
peyorativos (“imitacion barata”) no podrian ser entendidos como denigratorios si es que se lograba
demostrar que estos eran ciertos y ademas que, se habian realizado en un contexto humoristico
(Caso Cocineros y Chamanes) (Res. N° 0811-2005, pp. 8 - 9). Por otro lado, y en un sentido
totalmente opuesto, en el caso Impulsadora, se sefialaba que la denunciada habia hecho un mal uso
del humor al emplear medios denigratorios, los cuales no eran necesarios ni pertinentes,

probandose que solo tenian la finalidad de desprestigiar a la competencia (Gagliuffi, 2003, p. 313).

Lo que realmente llama la atencion sobre los casos sefialados es que, el tiempo transcurrido
entre la emision de uno y otro pronunciamiento era de tan solo cuatro meses y ambos se dieron en
un solo contexto, el cual fue denominado como la “Guerra de las Kolas Amarilllas”, que se suscito
en el afio 2000 en donde el grupo CIKSA (duefios de la bebida Inca Kola) y el grupo Rivera
(duetios de la bebida Triple Kola) se enfrentaron en una “batalla campal”, en el que cada comercial
lanzado en el que se burlaban y ridiculizaban a la competencia terminaba siendo materia de

denuncia. El contexto descrito nos permitira situarnos en el origen del problema, de tal manera que



podamos esbozar una posible solucion a nuestro problema teniendo en cuenta el anélisis de los

casos mas emblematicos en materia de denigracion.

Como ya lo hemos mencionado anteriormente, esta contradiccion de criterios obedecia
principalmente a que en aquel contexto eran dos leyes distintas que coexistian y que se venian
aplicando (Decreto Legislativo 691 “La Ley de Publicidad” y el Decreto Ley 26122 la “Ley sobre

Represion de Competencia Desleal”), por lo que no quedaba muy claro cuando aplicar una u otra.

Nos explicamos, mediante el articulo 7 de la Ley de Publicidad se sefialaba que: “Articulo 7.-
Todo anuncio debe respetar la libre y leal competencia mercantil. (...) Los anuncios no deben
denigrar ninguna empresa, marca, producto o aviso, directamente o por implicacion, sea por

desprecio, ridiculo o cualquier otra via” (Gagliuffi, 2003, p. 303).

Por su parte, el articulo 11 de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal, vigente en

ese momento, sefialaba que:

Articulo 11.- Actos de denigracion: Se considera desleal la propagacion de noticias o la
realizacion o difusion de manifestaciones sobre la actividad, el producto, las prestaciones,
el establecimiento o las relaciones mercantiles de un tercero o de sus gestores, que puedan

menoscabar su crédito en el mercado a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

Es asi que, en el 2008 con la publicacion del Decreto Legislativo 1044 - “Ley de Represion de
la Competencia Desleal”, que lo criterios utilizados en una y otra ley se unifican y sistematizan y
con ello se incluye un nuevo criterio que ya venia siendo utilizado ocasionalmente por el Tribunal
de INDECOPI, la “exceptio veritatis”, como una suerte de integracion entre una y otra norma, y
sobre todo, mediante la incorporacioén de un analisis que permitiria justificar la conducta desleal si
se probaba que lo que se informaba era verdadero, exacto y pertinente. Sin embargo, creemos que
el test contemplado en la ley vigente aln resulta insuficiente para lograr identificar cuando una

publicidad en la que se emplee el humor resulta ser o no denigratoria.

El humor en cualquiera de sus formas (parodia, satira, etc.) es una de las formas en la que se
manifiesta la libertad de expresion, por lo que este se encuentra protegido con total independencia
de la funcion que cumpla (por ejemplo, humor critico), ya que, resulta ser una manifestacion de la
personalidad humana (Marciani, 2004, p. 280). En ese sentido, no cabe duda de que, es totalmente

valido que cualquier empresario al querer promocionar sus productos y servicios y en virtud de la
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libertad de expresion empresarial que se le ha concedido, se valga del humor al igual que la fantasia
y la exageracion, con la finalidad de tener una mejor llegada en el publico. No obstante, como bien
lo sefialan Maguifa y Sosa, el empleo de este mecanismo como expresion de la libertad empresarial
podra ser utilizado en la medida que no implique un acto de competencia desleal ni que mal
informen a los consumidores (2018, pp. 97-98). En ese sentido, se entiende que al emplear
términos denigratorios no se esta compitiendo como consecuencia de una mayor eficiencia en el
mercado sino, solo por el hecho de hacer empleo de un mecanismo cuestionable o en palabras de

Lopez “intutilmente ofensivo o innecesario” (2013, p.130).

Retomando el caso “Cocineros y Chamanes”, como uno de los casos mas emblematicos en
materia de denigracion desarrollado en un contexto humoristico y cuyo criterio del Tribunal en
absoluto no es compartido dado que, no quedo claro por qué “se consider6 que al hacer una alusion
de manera indirecta a la competencia, esta alusion indirecta debilitaba la imputacion de
denigracion y en consecuencia, esta situacion debia interpretarse en favor del humor”, y mucho
menos no entendemos el hecho del por qué el Tribunal concluyo sefialando que “el humor siempre
linda con lo denigratorio” (Res. N° 0811-2002, p. 9). En ese sentido, creemos que en ese contexto
era pertinente que el propio Tribunal delimitara cuales eran los limites entre el humor y la
denigracion, teniendo en cuenta que la publicidad utilizada en el que se desarrollaron los
personajes a mi parecer, era innecesaria, ya que, segun lo sefialado por Sosa, la denigracion estaria
incluida en la categoria de publicidad de naturaleza alusiva por lo que, es posible que esta alusion
pueda realizarse tanto de forma directa como indirecta (2017, p. 167), por lo que no podria
interpretarse que al ser una alusion indirecta, se deba favorecer el contexto humoristico y descartar

la denigracion.

En consecuencia, teniendo en cuenta los pronunciamientos emblematicos del INDECOPI, asi
como el test o “prueba de la verdad” contenido en la ley vigente y dado que, el mismo aun es
considerado insuficiente, no ha quedado claro hasta qué punto se puede hacer uso del humor
como una expresion del poder de libertad de expresion empresarial y cuando es que dicho
recurso pueda tener como objeto denigrar a la competencia afectando el honor y reputacion

de otra empresa.



1.3. Planteamiento de Hipotesis:

Teniendo en cuenta el problema que acarrea delimitar la delgada linea entre el humor y la
denigracion en la publicidad comercial, la posible solucion al referido problema seria la siguiente:
Se debe incorporar los elementos de la exceptio veritatis (verdad y pertinencia) en el analisis de
intencion dolosa (test 1) en donde también se evaluara la existencia de una dafio real o
potencial. Respecto al andlisis de necesidad (test 2) la finalidad del mismo ser& determinar si
los actos denigratorios previamente advertidos mediante el primer test y que han sido
encubiertos mediante el recurso del humor, pueden ser o no pertinentes 0 necesarios
(pertinencia) con la finalidad de encontrar o no una justificacion que pueda considerarlos

licitos.

En ese sentido, al realizar el analisis de intencion dolosa, incorporaremos ciertos elementos del
analisis de la exceptio veritatis (verdad y pertinencia) con la finalidad de advertir la real intencion
del agente al que se le imputa un dafio real o potencial dentro de un contexto humoristico. En tanto
que, mediante el analisis de necesidad también se volvera analizar la pertinencia de lo sefialado,

pero con miras a justificar la denigracion previamente evidenciada.

En primer lugar, en el analisis de la intencién dolosa, la misma que en el derecho

norteamericano, la Corte Suprema de los Estados Unidos ha tenido en cuenta a la hora de resolver
los casos Hustler v. Farewell y New York Times v. Sullivan, para descartar la comision de hechos
conducentes a dafiar intencionalmente la reputacion y el honor, y cuyo ejercicio de la libertad de
expresion sea valido y legitimo (1988, p. 7); trataremos de advertir: i) ¢Si se han empleado
imputaciones falsas, frases agresivas o malintencionadas dentro de un contexto humoristico? y
iii) ¢si se puede identificar un dafio real o potencial? La carga de probar la existencia de las
imputaciones falsas, agresivas o malintencionadas y la identificacion del dafo recaerd en el

agraviado.

En segundo lugar, y solo teniendo en cuenta que las respuestas a dichas interrogantes sean

afirmativas, pasaremos a realizar el andlisis de necesidad que consiste en determinar si ¢existe

una necesidad competitiva u otra justificacion que sea valida para animarse a realizar cualquier
afirmacion (directa o indirecta) respecto a la competencia? En este punto, la carga de la prueba
le compete al supuesto agraviante el cual debera justificar su proceder, por lo que, si la respuesta

es negativa, se considerara que la alusion a la competencia ha sido innecesaria.



De esta manera, un analisis de intencion dolosa sumado al analisis de necesidad a los que se le
han incorporado elementos de la exceptio veritatis (la verdad destruye la intencion dolosa y la
pertinencia podria justificar la necesidad del agravio), y cuya carga de la prueba sea compartida
entre el denunciante y denunciado, nos ayudaria a remarcar esa linea divisoria entre la libertad de
expresion y la denigracion mediante el empleo del humor, puesto que, si bien, existe un derecho a
utilizar todas las herramientas que se crean convenientes para publicitar un bien o servicio, también
se debera respetar el prestigio y reputacion de los agentes econdomicos, ya que, segun lo sefialado
por Aramayo, Maguifia y Sosa, toda referencia a otro competidor ya de por si conlleva un cierto
descrédito para dicho competidor aludido (2013, p. 107), por lo que siempre se debera actuar con

cuidado y sobre la base de la buena fe empresarial.

Finalmente, luego de haber determinado la existencia de frases falsas, violentas o
malintencionadas dentro de un contexto humoristico y que se haya probado la existencia de un
dafio, siendo que la necesidad de referirse a la competencia era innecesaria y en definitiva llegar a
la conclusion que la publicidad era denigratoria; se pasara analizar la razonabilidad de la restriccion
a la libertad de expresion impuesta por la autoridad administrativa, con el objeto de justificar la

preminencia de un derecho frente a otro en atencion a las facultades que han sido otorgadas a la

referida entidad (INDECOPI).
14. Planteamiento de Objetivos:
Teniendo en cuenta la hipotesis planteada, los objetivos a desarrollarse seran los siguientes:

- Incorporar al andlisis de intencion dolosa y necesidad elementos del test de veracidad
(verdad y pertinencia)

- Establecer la diferencia entre en analisis de intencion dolosa y el andlisis de necesidad, con
la finalidad de justificar y reforzar el empleo de ambos test.

- Evaluar que la limitacion de la libertad de expresion que aplica la autoridad administrativa
sea razonable y proporcional.

- Establecer el empleo razonable del recurso del humor que sea consecuente con

salvaguardar derecho al honor y a la reputacion.



CAPITULO II: ESTADO DEL ARTE

En este punto, serd pertinente sefialar la postura de los autores mas representativos respecto a
los temas relacionados con la materia de esta investigacion. En ese sentido, primero se hablara
sobre los derechos de los que gozan las personas juridicas; para luego senalar que es lo que se
entiende por derecho al honor y la buena reputacion; seguido del desarrollo del derecho al honor
por el Tribunal Constitucional y el Poder Judicial; luego se describira como es entendido el derecho
a la informacion y a libertad de expresion en los tribunales estadounidenses versus lo que se
entiende en nuestro ordenamiento; asimismo, serd necesario establecer como es entendida la
libertad de expresion en la publicidad comercial; que es lo que debe entenderse por publicidad
denigratoria; para luego senalar mediante el analisis de los casos mas emblematicos sobre la
materia referida, como es que el INDECOPI logro o no trazar el limite entre el humor y la
denigracion, y; finalmente, hacer la diferenciacion entre como se aplica la exceptio veritatis en el

derecho comun y su diferencia en los temas de competencia desleal.
2.1. Las Personas Juridicas como titulares de derechos:

Castillo senala que no cabe la menor duda que todas las personas, por su sola condicion de seres
humanos, sean titulares de derechos y obligaciones, es decir sujetos de derechos. Sin embargo, ello
no es tan claro cuando nos referimos a las personas juridicas, es asi que, ha sido fundamental que
el ordenamiento juridico establezca que las personas juridicas también son titulares de derechos y
obligaciones en la medida que la persona juridica es una creacion del propio ordenamiento juridico
y que su existencia es reconocida porque €sta se constituye sobre la base de un componente
humano y que su existencia tiene como Unica finalidad el conseguir determinados objetivos que

de por si solos los propios individuos no podrian conseguir facilmente (2007, p. 5).

El referido autor sefiala que, a través de la creacion de las personas juridicas se trata de cumplir
con el principal objetivo de la hermenéutica constitucional: “entender a la persona humana como
un fin en si misma”, teniendo en cuenta ello, es que se puede reconocer que las personas juridicas
(independientemente de sus tipos o clases) también son titulares de derechos fundamentales por lo
que el Tribunal Constitucional ha sefialado que, al ser las personas titulares de derechos, algunos
de estos derechos también pueden ser extendidos a las personas juridicas que las representan

(Castillo, 2007, p. 10).



2.2. Derecho al honor y a la buena reputacion:

Teniendo en cuenta lo mencionado en el punto anterior, podemos afirmar que el ordenamiento
juridico ha reconocido la existencia de derechos y deberes a las personas juridicas, por el
componente humano que las conforman; sin embargo, el referido autor mencionado lineas arriba,
hace la acotacidon que, si bien a la persona se le reconoce su naturaleza humana y consecuente
dignidad, ello no puede ser posible en el caso de las personas juridicas (Castillo, 2007, p.12). No
obstante, el autor sefiala cuales son los derechos de los que si puede ser titular una persona juridica:
como, por ejemplo, el derecho a la propiedad; al debido proceso; igualdad ante la ley; libertad de
informacion, opinidn, expresion y difusion mediante cualquier medio de comunicacion; el derecho
al honor y a la buena reputacion, etc. (Castillo, 2007, p.13). Siendo estos dos ultimos derechos

mencionados los que nos interesa resaltar para los fines del presente trabajo.

Por su parte, Espinoza sefiala que el derecho al honor solo podria reconocérseles a las personas
naturales, ya que, el contenido de este derecho esta referido a “la situacion juridica en la que se
reconoce a la persona en tanto un valor en si misma y depositaria de una especial dignidad humana
y frente a ello se le protege respecto de los juicios de valor que se puedan hacer de ella” (2008, p.
324). Asimismo, el referido autor senala que el derecho al honor puede dividirse en: subjetivo y
objetivo. Sobre el primero, se refiere al juicio de valor que realiza la propia persona respecto de si
misma, por lo que estariamos dentro de lo que denominamos honra, en tanto que, el honor objetivo
esta referido al concepto o juicio que tienen los demads respecto al comportamiento ético y social
de determinado sujeto, es decir que sobre la base de estas valoraciones por parte de la colectividad

se construye la llamada reputacion (Espinoza, 2008, p.p. 324 — 325).

En esa misma linea, segiin lo sefiala el referido autor mencionado lineas arriba, el honor se
desprende del concepto de la dignidad humana, sefialando ademas que esta dignidad puede
dividirse a su vez, en dos planos: un plano ontoldgico el cual es consecuencia de la propia
naturaleza humana y la cual es considerada igual para todos los seres humanos, en tanto que, en lo
que se refiere al plano moral, este se construye como consecuencia del comportamiento personal
e individual de cada persona acorde con la ética, siendo que este tipo de honor es el que puede ser

percibido de manera distinta en atencion a cada individuo (Espinoza, 2008, p. 333).

En ese sentido, el referido autor coincide con De Martini al sefialar que, si bien existe un honor

minimo cuyo contenido es considerado igual para todas las personas, también sera cierto que, cada
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individuo de manera individual es acreedor de un honor o reputacion que ha sido construida en
atencion a su comportamiento, cualidades personales e incluso profesionales (Citado en Espinoza,

2008, p. 334) que le confieren determinada particularidad.

2.3. Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional y el Poder Judicial sobre el

derecho al honor de la persona juridica:

Habiendo sefialado la posicion de Espinoza respecto a que el derecho al honor solo puede estar
referido a las personas en atencion a su naturaleza humana y consecuente dignidad, no podemos
dejar de mencionar la posicion del Tribunal Constitucional, como maximo intérprete de la
Constitucion, el cual ha senalado que el sustento del reconocimiento del derecho al honor o a la
reputacion es el principio de la dignidad de la persona humana, siendo que al ser un derecho que
se deriva de la naturaleza humana este es considerado un derecho personalisimo, sin embargo,
sefiala el Tribunal, este derecho también puede extenderse a las personas juridicas, pues de lo
contrario, podrian ser consideradas legitimas aquellas situaciones en que se cuestionen o dafien la
imagen de una organizacion creada por individuos (Tribunal Constitucional, Exp. 0905-2001,
fundamentos 6 y 7). Siendo ello asi, el Tribunal enfatiza que esta persona juridica -en atencion a
los derechos que ostenta- puede interponer una accion de amparo al igual que cualquier otro

individuo cuando se esté danando su derecho a la buena reputacion.

En esa misma linea, Rovira ha sefialado que en el caso del Tribunal Constitucional espafiol,
aquel ha establecido que cualquier persona juridica ya sea de tipo personalista o patrimonialista,
que es atacada en su honor, fama o reputacion puede interponer una accion con la finalidad de
hacer valer su proteccion y que si bien es cierto, el derecho al honor es un derecho inherente a los
individuos sin embargo, este no debe ser entendido como exclusivo de los individuos por lo que,
no se debe excluir la posibilidad que las personas juridicas puedan hacer valer este derecho en
aquellos casos que se divulguen hechos que la difamen o la hagan desmerecedora de la

consideracion ajena (1998, p. 480).

Retomando el caso peruano, el Poder Judicial a través del Décimo Séptimo Juzgado Penal de
Lima, también ha entendido de manera “implicita” que la persona juridica es titular del derecho a
la honra y a la buena reputacion, ya que, en el caso de la querella interpuesta por el Instituto de
Defensa Legal — IDL (persona juridica) por la comision del delito de difamacion, el cual se le

imputa al ex magistrado Javier Villa Stein, el Poder Judicial sefalé que “no habia lugar a la
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apertura de instruccion” dado que, el querellado no afirmo de manera directa que el querellante
sea una organizacion criminal sino, que este sefialé que deberia abrirse una investigacion respecto
a esta organizacion, por lo que no se evidencia que este haya empleado frases ultrajantes en contra
de IDL. Asimismo, sefiala el Poder Judicial que el derecho a la libertad de expresion u opinidén no
es un derecho ilimitado, por lo que, este debe ejercerse sobre la base del respeto, es decir, sin que
se utilicen ciertos calificativos agraviantes que afecten el honor y la buena reputacion de la persona

juridica (2019, Exp. 6774-2019, fundamento 12).

En el entendido que, las personas juridicas son realmente titulares del derecho al honor y a la
buena reputacion al igual que las personas individuales, es preciso traer a colacion el caso de la
Paisana Jacinta en donde uno de los derechos vulnerados que alegaron los demandantes
(representantes de las comunidades indigenas) es el derecho al honor y a la buena reputacion, en
ese sentido, al analizarse en la sentencia los agravios imputados se hizo referencia a lo sefialado
por las Naciones Unidas cuando dicho organismo internacional refirid6 que el programa de
television la Paisana Jacinta era discriminatorio y a pesar de las recomendaciones realizadas,
sefialaba que los medios de radiodifusion atin continuaban propagando estereotipos negativos, por
lo que, se llegd a la decision de suspender la emision del referido programa hasta que su contenido
haya sido cambiado y no se afecte a la poblaciones que se consideraban aludidas (2018, Exp.

00798-2014, Fundamento 3.11).

Por su parte, el abogado Manuel Torres en un articulo publicado por la revista La Ley manifesto
su total oposicion con la sentencia emitida, sefialando que el referido fallo debe ser considerado
peligroso dado que, dicha decision estaria vulnerando el mandato constitucional de la proscripcion
de la censura previa y que, de aceptarse, tal y como sucede en un régimen totalitario, los jueces
terminen sefialando que contenido es idoneo o no para que este sea difundido. Asimismo, sefalo
que el fallo terminaria vulnerando lo dispuesto por el articulo 13 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, el cual sefiala que toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y
expresion y que, en consecuencia, se encuentra prohibida toda censura previa, siendo que, el
Tribunal Constitucional ha recogido el referido criterio. El Abogado finaliza la critica sefialando
que, si bien es cierto, las conductas discriminatorias deben ser reprimidas, la censura previa en una

sentencia judicial no seria la via idonea para combatirlas (La Ley, 2018).
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Es asi que, con la finalidad de armonizar los diversos enfoques disciplinarios (civil y
constitucional) debemos referirnos a los acotado por el profesor Miranda, el cual sefiala que en la
Constitucion se pueden hallar tanto el principio de supremacia constitucional como el de fuerza
normativa; el primero supone que las leyes y otras normas juridicas deben interpretarse de manera
coherente y con sujecion a la constitucion, en tanto que, por fuerza normativa debemos entender
que el derecho constitucional se erige por encima de todas las otras ramas de del derecho. En ese
sentido el derecho civil (y la forma en la que interpretamos sus principales instituciones) no puede
pretender desligarse y dejar de adecuarse a las disposiciones constitucionales, pues es el derecho
constitucional el que marca la pauta sobre el entendimiento de los principios y derechos
fundamentales, teniendo como eje principal salvaguardar la dignidad de la persona (Miranda, pp.

100 — 105).

Por consiguiente, debemos entender que la interpretacion realizada por el Tribunal
Constitucional es la que define como debemos entender y hasta donde se puede extender el derecho
al honor. En consecuencia, el derecho al honor y a la buena reputacion es un derecho del cual

también gozan las personas juridicas en nuestro ordenamiento legal.

2.4. Libertad de Expresion en los tribunales estadounidenses vs los tribunales

peruanos:

Habiendo realizado el analisis de la jurisprudencia nacional y el de las Naciones Unidas que
reconocen el derecho al honor de las personas juridicas, en este subcapitulo, sera preciso exponer

los fundamentos de la Corte Suprema de los Estados Unidos respecto a la libertad de expresion.

En el caso Hustler Magazine v. Falwell, en la que un ministro religioso demanda al duefio de
la revista Hustler por libelo (difamacion) y el pago de dafios psicoldgicos a raiz de la publicacion
de una parodia donde se recreaba una situacion incestuosa entre el referido ministro y su madre;
el Tribunal sefialo que al igual que en el caso FCC v. Pacifica Foundation, €l solo hecho que la
sociedad considere que determinado discurso pueda resultar ofensivo no es justificacion para que
este discurso deba ser suprimido, pues por lo contrario, el referido discurso debe ser protegido por
la Primera Enmienda, con la finalidad de propiciar el intercambio de ideas, no obstante, se
establecid limites a la expresion de ideas, las cuales no estarian protegidas cuando estas sean

vulgares o escandalosas (1988, p. 7).
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Finalmente, la Corte Suprema de los Estados Unidos sefialé que no se podra considerar que las
figuras y funcionarios publicos tienen derecho al pago por dafios psicologicos si es que antes no
han cumplido con demostrar que la conducta infractora se ha realizado con una intencion dolosa y
dado que, en el presente caso no se puede interpretar que esta sea una recreacion de una situacion
real (parodia), no se podria amparar la pretension del demandante (1988, p. 7). Siendo ello asi,
mediante la resolucion de este caso podemos apreciar que la libertad de expresion constituye una
de las garantias fundamentales en el derecho norteamericano y que, al no haberse comprobado una
intencion dolosa (pues se trataba de una parodia) no se consider6 que se debian imputar dafios

psicologicos.

Otro caso emblematico en el derecho anglosajon en donde se discutia la supremacia de la
libertad de expresion fue en New York Times v Sullivan, en la que una publicidad que aparecio en
el diario New York Times mediante la cual se buscaba fomentar la igualdad estudiantil y el derecho
al voto de los afroamericanos, asi como la defensa de Martin Luther King Jr., acusando
directamente a la policia de haberlo reprimido a los estudiantes protestantes con gases
lacrimédgenos y una desproporcionada violencia en una protesta pacifica, incluso afirmaba dicha
publicidad que los agentes del orden habian atentado contra la vida e integridad fisica de la esposa
e hijo de Martin Luther King Jr. Es asi como, el Comisionado de Montgomery en representacion
de la policia entendi6 que al haberse tergiversado los hechos se le habia difamado, por lo que acus6
a tres afroamericanos y a un clérigo de Alabama (los cuales habian elaborado la publicidad), asi
como al perioddico y a la editorial por libelo. Por lo que, a nivel estatal, se conden¢ a la editorial al
pago de 500.000 dolares, sin embargo, en via de apelacion, la Corte Suprema sefialé que de acuerdo
a la Constitucion existen limites para conceder el pago de dafios por libelo a los funcionarios
publicos, toda vez que esta totalmente permitido expresar las ideas respecto a los funcionarios que
ocupan cargos publicos y criticar como ejercen sus funciones oficiales, por lo que, la critica e
imputacion se estaria realizando en el ejercicio de la libertad de expresion y en ese sentido, solo
se podria conceder el pago de una indemnizacion si se cumplia con evidenciar la intencion dolosa
(actual malice), es decir, si es que, 1) se lograba probar que las afirmaciones eran falsas o, 1i) con
ignorancia temeraria de que estan eran falsas (Gascon, 2013, p.p. 174 - 175). Finalmente, los jueces
Black y Douglas de manera concordante sefialaron que la libertad de expresarse sobre los cargos
o asuntos publicos es indiscutible, pues se pretende amparar y propiciar la libre discusion tal y

como esta protegida en la Primera Enmienda de la Constitucion (Sanchez, 1992, p. 59).
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Respecto al test de intencion dolosa (actual malice), este puede ser considerado como una
variante de las fighting words (palabras de odio o que incitan a la pelea), sobre las cuales se refirio
la Corte Suprema en el caso Chaplinsky v. New Hampshire en los afios 40, en el que un testigo de
Jehova fue condenando por utilizar las fighting words al emplear frases que incitaban el odio
(“yodido fascista y jodido mafioso™) en contra de un policia que le pidi6 que dejara de repartir
panfletos en la via publica, pues estos estaban causando fuertes reacciones en los transetntes. La
Corte sefial6 que el derecho a la libertad de expresion no es un derecho absoluto por lo que existen
ciertos términos o apelativos que no pueden estar protegidos por la Primera Enmienda, pues estos
términos son empleados con la finalidad de causar un dafio o incitar a la ruptura de la paz. En ese
sentido, las fighting words se refieren a todos aquellos insultos racistas o xendfobos de tipo

claramente personal, dirigidas a causar un dafo (Gascon, 2013, pp. 169 — 170).

Sin embargo y a pesar de lo resuelto en el referido caso, cabe precisar que en el derecho
norteamericano no se encuentra criminalizado el discurso de odio, dado que, en la actualidad
incluso aquellos insultos de caracter discriminatorio o xen6éfobo son considerados propios de la

libertad de expresion de cualquier individuo (Campos, 2018, p. 285).

Por su parte Meiklejohn sefiala que en atencion a los diferentes casos que se han tratado en la
jurisprudencia, la libertad de expresion viene a constituirse en el elemento esencial de todo el
sistema democratico norteamericano, toda vez que, la primera enmienda no estaria protegiendo la
libertad de expresion, sino, todas aquellas actividades provenientes del pensamiento y de la libre
comunicacion, por lo que aquella no estaria referida a un derecho privado sino en todo caso, a un
poder publico al constituirse en una responsabilidad del propio gobierno de protegerla (Citado en
Sanchez, 1992, p.56), y es que la libertad de expresion dentro de un Estado democratico descansa
en una cuadruple premisa; pues 1) permite la realizacion personal del hombre a través de la
posibilidad de expresar libremente su ideas y creencias; ii) mediante el fomento de la libre
discusion se incrementa el conocimiento y se logra descubrir la verdad; ii1) es una garantia del
sistema democratico el permitir la participacion de los ciudadanos en la toma de decisiones; y
finalmente; iv) facilita un equilibrio entre las clases sociales al lograr un consenso entre ellos

(Sanchez, 1992, pp. 61 — 62).

En esa misma linea, Marciani ha sefalado que la Primera Enmienda de la Constitucion de los

Estados Unidos ha otorgado una amplia proteccion a la libertad de expresion, la cual se debe a la
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influencia de las llamadas teorias democratico — politicas, incluso la proteccion iria mas alla que
la de otros derechos, a diferencia de lo que sucederia, por ejemplo, en los paises europeos, en los
cuales toda expresion o lenguaje de odio esta prohibida en defensa de la dignidad de la persona, la

cual esta por encima del derecho a la libertad de expresion (2018, p.p. 223 - 224).

Por su parte, Castro sefiala que la preminencia de la libertad de expresion en Estados Unidos es
el resultado de la aceptacion de las corrientes filoséfico — econdmicas cuyos maximos
representantes fueron John Milton y John Stuart Mill, los cuales sostenian que sobre la base de la
metafora del mercado de ideas, a través de este derecho se logra distinguir la verdad y la mentira,
es decir que, mientras se garantice la libre distribucion de ideas, los individuos tendran mejores
herramientas para forjar su propia y libre opinion (2017, p. 14). En ese mismo sentido, Campos
advierte que la preminencia del sistema democratico norteamericano se antepondria a otros valores

fundamentales (2018, p. 291).

En consecuencia, existe un consenso respecto a que la libertad de expresion goza de una super
proteccion por parte del Tribunal Supremo Norteamericano, incluso por encima de otros derechos
fundamentales (como, por ejemplo, el derecho al honor de las personas cuando éstas son
ofendidas) pues asi, se ha interpretado la Primera Enmienda, dado que, la libertad de expresion
viene a ser el mayor valor de la sociedad norteamericana y la maxima garantia de las libertades
individuales (Gascon, 2013, p. 180). Asimismo, se ha considerado que las sociedades democraticas
gozan de una alta tolerancia a la ofensa (indiscutiblemente en el caso de los personajes publicos),
incluso como lo sefiala Dworkin, existe un derecho a ofender, el cual forma parte de la libertad de

expresion en su vertiente negativa (Citado en Marciani, 2018, p. 230).

En lo que respecta a la libertad de expresion en nuestro ordenamiento, el Tribunal
Constitucional ha sefialado que aun cuando la libertad de informacion sea resultado del derecho a
la libertad de expresion, estos deben ser considerados como derechos independientes y con
connotaciones distintas. Es asi que, respecto a la libertad de expresion esta busca garantizar que
las personas (naturales o juridicas) expresen o difundan libremente sus ideas y opiniones, en tanto
que, la libertad de informacion busca que se garanticen los derechos de acceso, busqueda y
propagacion de hechos que sean considerados veraces (Tribunal Constitucional, Exp. 0905-2001,

fundamento 9).
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Asimismo, otra diferencia fundamental entre uno y otro derecho es que la libertad de expresion
esta referida a hechos subjetivos, pues se trata de las creencias y opiniones de los sujetos, mientras
que, en la libertad de informacion se difunden hechos objetivos por lo que a este derecho se le
puede incorporar un estandar de veracidad, que ratifique o en todo caso desacredite dicha

informacion (Tribunal Constitucional, Exp. 0905-2001, fundamento 9).
2.5. Libertad de expresion en la Comision Interamericana de Derechos Humanos:

Habiendo establecido en el punto anterior que la libertad de expresion se erige como el derecho
mas importante en las Cortes Norteamericanas, puesto que, se encuentra incluso por encima de
otros derechos fundamentales como el derecho al honor o dignidad de la persona y que mas que
un derecho individual, se trataria de una garantia a cargo del propio Estado; en esta parte haremos

referencia al marco juridico interamericano sobre el tratamiento de la libertad de expresion.

El articulo 13 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos le confiere a la libertad
de expresion un altisimo valor e incluso, establece un sistema propio y limitado de restricciones
(Botero, 2013, p. 2). Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos a sefialado que
existe una relacion directa entre la libertad de expresion y el nivel de democracia de un pais, por

lo que podriamos hablar de la doble dimension de la libertad de expresion: individual y colectiva;

i) el componente individual esté referido al derecho que tiene cada individuo a expresar libremente
sus ideas y creencias; y ii) al componente colectivo o social que tienen todas las personas de recibir

informacion, conocer las creencias y opiniones de los demas (Botero, 2013, p. 3).

Es asi que, teniendo en cuenta la importancia de la doble dimension de la libertad de expresion
y su relacion con la democracia, el articulo 13 de la Convencion Americana comprende una serie
de principios y lineamientos que a continuacion se detallan y que los Estados miembros deberan
tener en cuenta a la hora de desarrollar la libertad de expresion en su legislacion nacional: i) Se
presume de manera general que se ampara toda forma de expresion, con independencia de cuél sea
su contenido o de la aceptacion social con la que cuenten dichas expresiones; ii) todas aquellas
expresiones que estén referidas a las funciones de las personas que pretendan cumplir o cumplan
con un cargo publico gozan de una mayor proteccion en esta Convencion por lo que los Estados
que son parte no deberdn establecer mayores limitaciones de las que aqui se sefalan; iii) de
imponerse limitaciones, estan deben ser determinadas por responsabilidades ulteriores y nunca por

una censura previa; iv) las limitaciones impuestas deben ser el resultado de haber realizado un zest
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de legitimidad en cual se cumplan a su vez 3 condiciones (deben ser establecidas en una ley de
forma clara y precisa, deben establecerse con la finalidad de cumplir objetivos legitimos segun la
Convencion y consideradas totalmente necesarias en un Estado Democratico); y finalmente, v) se
debe incorporar la posibilidad que determinados tipos de expresion en atencion al contenido o a
los medios que se utilizan, deben ser considerados excepcionales y sujetos a un examen de

necesidad para ser considerados validos (Botero, 2013, p.p. 4 — 5).
2.6. Libertad de expresion en la Publicidad Comercial:

De esta manera, al haber podido constatar en el punto anterior que la libertad de expresion
también es extensamente protegida por los organismos internacionales cuyos precedentes son de
obligatorio cumplimiento para los Estados miembros, en esta parte y retomando el tratamiento

local, analizaremos como se entiende este derecho en sede administrativa.

Respecto a la libertad de expresion en la publicidad comercial, Maguifia y Sosa han sefialado
que las alegaciones que pueden ser incorporadas en los anuncios publicitarios pueden ser de dos
tipos: objetivas y subjetivas. Respecto a las primeras estas son susceptibles de comprobarse, en
tanto que las segundas, al estar referidas a opiniones o creencias estas no pueden comprobarse. En

consecuencia, solo a las alegaciones objetivas se les podra aplicar el estandar de veracidad,

pues solo este tipo de afirmaciones podrian inducir a error o engafiar a los consumidores. Sin
embargo, en ciertos casos puede ser una tarea bastante dificil identificar que afirmaciones deben
ser consideradas subjetivas u objetivas pues mucho depende de como lo puedan entender los

consumidores (2018, pp. 97 - 98).

Siguiendo esa linea, tanto la Sala como el Tribunal de Represion de la Competencia Desleal
sefialaron que en el caso donde un agente econdmico difundid a través de los medios de
comunicacion y las redes sociales comentarios e imagenes respecto a su competidor sefialando que
este ofrece un “mal servicio”, o que tiene una “doble moral”, o que “prostituye la educaciéon”, o
de sefialar “pobres nifios que reciben esa basura”; las frases sefialadas tuvieron como finalidad
desprestigiar a la empresa denunciante, mermar su prestigio y reputacion (Resolucion N° 0453-
2017/SDC-INDECOPI), siendo que lo interesante de este caso, es que se sefiald que al haberse
empleado frases subjetivas, no era susceptible de aplicarse el test de la exceptio veritatis (Citada

en la Resolucion N° 001-2018-LIN-CCD/INDECOPI, 2018. p. 23).
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No obstante, muchos de los casos que se han discutido en el INDECOPI sobre competencia
desleal y la pertinencia en la aplicacion del test de veracidad (el cual se tratard con mas detalle
posteriormente), han carecido de un andlisis en donde se diferencie las alegaciones de caracter
objetivo frente a las de caracter subjetivo, entendiendo hasta aqui que solo en la primeras deberia
aplicarse el referido test, es por ello que desde el afio 2014 la Sala de Defensa de la Competencia
viene aplicando un criterio que ha sido considerado controvertido e incluso inutil para lograr
discernir entre una y otra. El referido criterio consiste en determinar que la alusion sera objetiva si
es que esta: i) contiene un parametro objetivo susceptible de comprobacion; y que, ii) se
compruebe la veracidad a través de un parametro objetivo y univoco. Sin embargo, para Sosa, el
criterio formulado no es idoneo dado que, se contrapone con lo estipulado en el art. 21.2 de la
LRCD (analisis superficial e integral de la publicidad), ya que, solo se remite a analizar estos dos
criterios sin tener en cuenta la interpretacion que debe hacerse como si se fuera un consumidor, es

decir, de manera superficial e integral (Portal Juridico Interdisciplinario, 2017).

Teniendo en cuenta las posibles dificultades para determinar cudndo se hace un idoéneo uso de
la libertad de informacion y de la libertad de expresion, y ante la imposibilidad de distinguir el
ambito subjetivo del objetivo, solo se deberd tener en cuenta que la publicidad debe realizarse
salvaguardando un contexto de competencia, es decir que, estaran permitidos todos aquellos actos
que impulsen o incentiven a los distintos actores del mercado a competir inicamente por razones
de eficiencia, es decir que, si en el camino uno de estos actores es expectorado del mercado por
haber sido superado por sus competidores mas eficientes, ello debe ser considerado vélido y hasta
saludable. En conclusion, debe entenderse que en la represion de la competencia desleal lo que se
busca proteger es el adecuado proceso competitivo mas no, resguardar los intereses de las empresas

(Aramayo, et al., 2013, p. 29).
2.7. Publicidad Denigratoria:

Tal y como podra ser advertido por el lector respecto a lo sefalado en el acépite anterior, en
sede administrativa atin contintia siendo dificil distinguir el ambito objetivo del subjetivo, lo cual
ha generado que las resoluciones emitidas por el INDECOPI no se encuentren exentas de
cuestionamientos, sin embargo, un ejercicio aun mas dificil serd distinguir cuando nos

encontramos ante cierta publicidad que puede ser considerada denigratoria.
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En ese sentido, sera preciso ahora dar a conocer que es lo que se entiende como publicidad
denigratoria. En ese sentido, Lopez sefiala que en el derecho espafiol esta se entiende como aquella
que tiene por finalidad enviar un mensaje al mercado haciendo alusién a la actividad comercial de
un tercero, a sus relaciones comerciales y a cualquier otra situacién que tenga como finalidad
menospreciar su posicion en el mercado, siendo que la tnica justificacion a este descrédito sera
que el referido mensaje sea verdadero, exacto y pertinente (2013, p. 126). Cabe senalar que, tal y
como es entendida la publicidad denigratoria en el derecho espafol, de esa misma forma es

entendida actualmente en nuestro ordenamiento juridico.

En esa misma linea, Stucchi, sefiala que la denigracion o descrédito puede realizarse a través
de cualquier acto o medio (comunicado, afirmacion directa, publicidad, etc.) que pretenda dafiar
la imagen o la oferta de otra empresa, asimismo, este perjuicio puede realizarse tanto de manera
directa como indirecta, es decir que, la empresa o la oferta que se pretende desacreditar puedan ser
identificables de manera plena (sin lugar a dudas de quien se estd hablando) o mediante la
identificacion de ciertos indicios o caracteristicas que de manera indirecta la permitan identificar.
(2007, p. 168.) Sin embargo, lo argumentado por el referido autor se contrapone a la posicion
asumida por el Tribunal de Defensa de la Competencia en el caso “Cocineros y Chamanes”, el
cual se describird con mayor detalle en el siguiente punto, pero que, en resumen, este considerd
que, al haberse realizado una alusion indirecta, se debilitaria toda imputacion de caracter

denigratoria, privilegiando y justificando el uso del humor (2002, Res. N° 0811-2005, p. 2 - 9).

Asimismo, Martinez sefiala que para determinar si un acto es o no denigratorio, debe valorarse
todos los elementos que se presenten en un determinado contexto, al igual que las circunstancias,
y aspectos referidos a la razonabilidad de las manifestaciones, los usos considerados habituales, el
contexto en el que se realizan las alusiones y como es que los consumidores recibirdn las supuestas
frases denigratorias de los otros competidores. En esa misma linea, todas las alusiones
denigratorias deben estar referidas a la actividad comercial de uno o varios competidores, los
establecimientos, los servicios, etc. Sin embargo, también podria estan referidos a caracteristicas
o cuestiones de caracter personal de aquellos que la integran (Citado en Eliseo Ocampo, 2014, p.p.

247 — 248).
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2.8. El Tribunal de INDECOPI y su intento por establecer el limite.

Habiendo establecido en el acapite anterior cuales son los elementos que deberan tenerse en
cuenta para determinar si estamos o no ante una publicidad denigratoria, en esta parte analizaremos

los principales pronunciamientos del INDECOPI en materia de denigracion.

Respecto a los casos considerados emblematicos, en los cuales se ha discutido el limite entre el
derecho a la libertad de expresion versus el derecho al honor y a la buena reputacion, Gagliufi
sefala que en lo concerniente a la “Guerra de las Kolas Amarillas”, esta se inicia en el afio 2000 a
raiz de una campana publicitaria difundida por el grupo Rivera, duefios de la bebida Triple Kola,
la cual se trataba de varios spots publicitarios cuyo personaje principal era un pintoresco “Gomez”,
que de manera indirecta se podia intuir que se trataba de un trabajador de la empresa CIKSA (que
comercializa la bebida Inca Kola) y que debido a su poca inteligencia, confundia los productos
Inca Kola y Triple Kola dando a entender que el sabor entre una y otra bebida era igual. Es ahi
donde CIKSA reacciona interponiendo una denuncia ante el INDECOPI al considerar que con
dicha campana se denigraba su marca de tal forma que se ridiculizaba a sus trabajadores dando a
entender que aquellos eran incapaces de reconocer el producto que vendian, sin embargo, la
Comision declard infundada la denuncia, ya que, aquella considerd que se trataba de personajes
ficticios y que la denunciante no logré demostrar que se hubiese incurrido en denigracion (2003,

p. 311).

Posteriormente, CIKSA inicia una campafia de contrataque en contra del grupo Rivera, con la
emision de los anuncios publicitarios “Cocineros” y “Chamanes”, y que en atencion al contexto
en el que se desarrollaban los personajes en cada una de los referidos anuncios, Rivera denunci6 a
CIKSA por actos de denigracion que afectaban su reputacion, siendo que tanto en la primera como
en la segunda instancia, la Comision declar6 fundada la referida denuncia y ordené que CIKSA
cese los actos considerados denigratorios, sin embargo, finalmente, el Tribunal sefial6 que teniendo
en cuenta el contexto en que se desarrollaron los anuncios, estos se refieren a situaciones donde se
emplea el humor y la fantasia, en los cuales se caricaturizan a los competidores. Asimismo, dado
que no se hace alusién de manera directa a un competidor en especifico, el Tribunal llega a
considerar que la referencia indirecta debilita todo posible acto discriminatorio considerando que
lo que prevalece es la situacion humoristica (2002, Res. N° 0811-2002/TDC-INDECOPI p. 2 - 9).

Sin embargo, el Tribunal no desarrolla con mas detalle el argumento expuesto.
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Es asi que, RIVERA con la finalidad de repeler el ataque, lanza el spot publicitario denominado
“Impulsadora”, que tiene como protagonista a una mujer rubia, guapa y nada inteligente (de
acuerdo al estereotipo de mujer tonta) la cual podia ser identificada de manera directa como una
vendedora de la marca Inka Kola, (ya que, incluso estaba vestida con un traje que indicaba la marca
del producto) trataba de venderle la bebida en un centro comercial a una sefiora realizando una
supuesta comparacion sobre las “ventajas” de la bebida Inka Kola respecto a la competencia,
ventajas que evidentemente eran desfavorables para la marca, pues, se sefialaba que el envase era
retornable por lo que debia llevar un envase si queria comprar otro; que tenia menos contenido que
las otras y que incluso era mas cara, pero que aun asi debia animarse a llevar el producto, ya que,
aquella preguntaba “;qué es un poco de dinero en estos tiempos?”’; por lo que la sefiora le contesta

de manera ir6nica y en atencion a su absurdo razonamiento

(Gagliufi, 2003, p. 312).

‘cen qué mundo vives mamita?”’

Teniendo en cuenta el contenido de la referida publicidad, CIKSA denuncié a RIVERA, puesto
que que, consider6 que se ridiculizaba y denigraba la imagen de sus trabajadores al hacer empleo
de estereotipos que encasillaban a sus anfitrionas como bobas, sin embargo, en primera instancia
la Comisidn declar6 que la denuncia era infundada, ya que, se habia realizado una comparacion de
ventajas y desventajas mediante el uso del humor por lo que se descartaba el componente
denigratorio. No obstante, a raiz de que algunos de los miembros de la Comision no estaban de
acuerdo con la decisidon, pues estos si consideraban que al realizar una caricaturizacion del
personaje principal se habia denigrado la imagen de la marca al emplearse una referencia directa
donde se identificaba plenamente a la marca; la Comision revoca la decision y declara fundada la
denuncia. Siendo que, con dicha resolucion y que, a diferencia de los otros casos anteriores, aqui
se llegd a la conclusion que existia denigracion y con ello se pone fin a la guerra entre dichas

marcas (Gagliufi, 2003, p. 313).

Afios mas tarde, con la emision de la Resolucion N° 0146-2016/SDC-INDECOPI (luego de
haberse emitido la ley vigente), el Tribunal de INDECOPI se pronuncio respecto al tratamiento de
las alusiones indirectas, sefialando un camino totalmente opuesto a lo resuelto en el caso Cocineros
y Chamanes. En esta resolucion el Tribunal establecié que se incurrird en actos de denigracion

cuando exista una alusion inequivoca, directa o incluso indirecta respecto a un competidor, por

lo que no serd un requisito sine qua non que se haga una referencia expresa al competidor, tan solo

21



basta que a partir de los elementos que se dan a conocer en la publicidad, los consumidores puedan
identificar que se esta haciendo referencia a otro competidor. (Citada en la Resolucion N° 001-

2018-LIN-CCD/INDECOPI, 2018. p. 18)

Un ejemplo de ello, es el caso de aquella empresa de lejias que de manera indirecta o por
implicacion se refirid a sus competidores que también comercializaban la lejia de nombre
“Reluciente” en el departamento de Ucayali, sefialando que estos comercializaban “lejias bamba
o de dudoso proceder”, las cuales era una ‘“imitacion barata” de su marca y que incluso
“malograrian la ropa”; dado que, los cojines de lejias que mostraban en la publicidad eran muy
similares a los productos ofrecidos por las denunciantes. De esta manera, en la referida resolucion
se indicd que, con la finalidad de evidenciar un acto de denigracion, bastaba que un agente se haya
referido por implicacion a un competidor o a su oferta, y que tanto el competidor como su oferta,
puedan ser plenamente identificables de manera inequivoca por los propios consumidores en virtud
de las circunstancias que se plantean en la publicidad. Teniendo en cuenta quiénes eran los otros
competidores que comercializaban los productos con las mismas caracteristicas que se mostraban
en la publicidad, tanto la Comision como la Sala Especializada en Defensa de la Competencia,
senalaron que la empresa denunciante realiz6 una alusion indirecta a las empresas denunciantes,
dafiando la reputacion y prestigio de las marcas. (Resolucion N° 0071-2018/SDC-INDECOPI, pp.
18-19)

2.9. Propuesta de integracion de normas:

En un intento por tratar de corregir la evidente contradiccion en la resolucion de los casos que
se discutieron en la Guerra de las Kolas Amarillas y con el objeto de salvaguardar la vigencia del
principio de predictibilidad que también ha de tenerse en cuenta en sede administrativa, Gagliufi,

esbozd una propuesta de integracion entre las normas vigentes en el contexto mencionado.

Seglin el referido autor, antes del afio 2000 (afio en el que se suscitd la guerra de las Kolas
Amarillas) hasta el 2008 se venian aplicando dos cuerpos normativos para resolver los temas de
competencia desleal en el INDECOPI, por un lado, se tenia la Ley de Publicidad la cual era
considerada la norma especial y sectorial, y por el otro, la Ley de Competencia Desleal como
norma general y de carécter supletorio, es asi que, en ese contexto los pronunciamientos emitidos
por el ente regulador carecian de una linea comun (Gagliufi, 2003, p. 304), ya que, el contenido

de dichas normas era considerado contradictorio como ya se ha podido evidenciar anteriormente.
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Teniendo en cuenta ello, el referido autor propuso que los problemas que se suscitaban como
consecuencia de la publicidad desleal debian ser resueltos mediante una interpretacion sistematica
de ambas normas (Gagliufi, 2008, p. 305), por lo que incluso, se anim6 a sefalar cuales deberian
ser los pasos para considerar que una publicidad era o no denigratoria, es decir que, i) primero
debia evaluarse si la publicidad era o no comercial; ii) como segundo paso, se debia hacer una
analisis del mensaje sobre la base de lo que entenderia un consumidor razonable y por ultimo,

iii) se debia analizar si el mensajes era o no denigratorio. Es propicio sefalar que, en este ultimo

paso, el referido autor sefialaba que no debia considerarse una situacion de excepcidn el hecho que

en el mensaje se hayan empleado consideraciones subjetivas (2003, pp. 308 — 309),

contraponiendo su posicién a lo sefialado por Maguina & Sosa, dado que, para estos autores el

analisis de denigracién solo puede darse en las alegaciones objetivas, puesto que, estas son

susceptibles de comprobacién (Maguifia & Sosa, 2018, p. 97).

Asimismo, Gagliufi esboza los pasos para el empleo de la exceptio veritatis, es decir que, luego
de haberse determinado que el mensaje contenido en la publicidad es posiblemente denigratorio,
se pasara a realizar un segundo analisis, el cual consiste en determinar si el mensaje es verdadero
o falso, siendo que si es falso sera considerado denigratorio por lo que el andlisis concluird en ese
momento. Sin embargo, el analisis no solo se quedara en la referida prueba de la verdad, sino que
solo en el caso que este haya sido considerado un mensaje verdadero, se pasara analizar si lo

senalado es ademas es exacto y pertinente (2003, p. 310).

Cabe sefialar que, tal y como se analizara mas adelante, la referida propuesta fue acogida e
incorporada en la norma vigente sobre competencia desleal (Decreto Legislativo 1044 “Ley de
Represion de la Competencia Desleal”) y que se constituye como resultado de la integracion de
las normas vigentes en el momento en que el conflicto entre una y otra norma era mucho mas

evidente.

2.10. Ladiferencia de la aplicacion de la exceptio veritatis en el Derecho Comudny en

la Competencia Desleal:

Como podemos evidenciar de lo sefialado en el punto anterior, la norma vigente adopto la
propuesta de Gagliufi sobre la identificacion de la publicidad denigratoria y el andlisis de la
exceptio veritatis, que consiste en justificar el contenido denigratorio del mensaje al que se refiere

la publicidad, solo si se logra demostrar que el mismo es verdadero, exacto y pertinente, por lo

23



que, en esta parte serd preciso referirnos a como se entiende y se viene aplicando el referido fest

de justificacion en el derecho sustantivo a diferencia de la materia que nos compete.

En ese sentido, Cifuentes, sefiala que, aunque los actos en contra del honor sean o no
intencionales, estos no podrian considerarse exceptuados de la respectiva sancidon, aun cuando
estos puedan ser ciertos o demostrados mediante el uso de la denominada prueba de la “exceptio
veritatis”, a diferencia de lo que sucede en los casos de competencia desleal. Asimismo, sefiala
que ni siquiera la injuria, la cual es considerada como el menor de los delitos en contra del honor,
podria ser disculpada aun en el caso que se lograra probar que los insultos u ofensas impartidas

hubiesen sido ciertos (Citado en Espinoza, 2008, p. 334).

En esa misma linea, Espinoza hace referencia a un caso en donde el derecho a la libertad de
expresion (o en todo caso se estaria refiriendo a la libertad de informacion) entra en conflicto con
el derecho a la intimidad (reportaje de investigacion denominado “Prostivedettes”) sefialando que
en el referido caso es improcedente la aplicacion de la exceptio veritatis. En ese sentido, el Codigo
Civil sefiala que se exonerara de la pena correspondiente cuando: 1) el ofendido sea un funcionario
publico y las imputaciones que se realicen se refieran al ejercicio de su cargo; ii) cuando la
actuacion se realice a consecuencia del interés en una causa publica o en defensa propia o cuando
los hechos que se imputen se encuentren aun abiertos en un proceso penal. Teniendo en cuenta lo
sefialado, no puede considerarse que la exceptio veritatis pueda ser aplicado en aquellos casos
donde se violente el derecho a la vida privada o la intimidad de la persona, donde la verdad del
hecho que haya sido divulgado no podria considerarse como una exoneracion de la aplicacion de
la sancion correspondiente (2008, p 338), pues no se trataba de funcionarios publicos o de asuntos

que sean de interés o causa publica.

Retomando el analisis de la materia que nos compete, es la Ley de Represion de la Competencia
Desleal (D.L. 1044) vigente desde el 2008, la encargada de sancionar todas aquellas conductas
consideradas desleales en atencion al modelo econdmico recogido por nuestra Constitucion
(Aramayo et al. 2013, p. 18). En el articulo 11 de la referida norma se incorpora el test de la
exceptio veritatis, sehalandose que determinada publicidad serd considerada denigratoria si es que
en esta se realizan afirmaciones directas o indirectas referidas a otro agente econémico con la

finalidad de desacreditarlo, salvo que, las afirmaciones realizadas sean verdaderas, exactas y
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pertinentes (Aramayo, et al. 2013, p. 71), siendo esta una diferencia fundamental con la regulacién

de este test en el derecho comun. (el subrayado es nuestro)

No cabe duda de que, cuando nos referimos a afirmaciones verdaderas, se exceptuara todo
componente denigratorio, si lo sefialado por el agente econdmico respecto al o los otros agentes
que concurren en el mercado, debe ser susceptible de ser acreditado por quien lo afirma, es decir
que, solo puede tratarse de alegaciones objetivas y susceptibles de comprobacion. En lo que
respecta a la exactitud, de acuerdo a lo sefialado en el literal b) del art. 11.2 de la norma vigente,
las alegaciones o informacion propagada deber se clara y actual, por lo que no esta comprendida

cualquier tipo de informacidon ambigua o que pueda interpretarse de diversas maneras.

En lo que se refiere al andlisis de pertinencia, Lopez senala que, la publicidad debe ser
considerada impertinente cuando esta se refiera a la vida privada o caracteristicas personales del
empresario o de las personas que integran una persona juridica, por lo que esta alusion es
considerada como “inttilmente ofensiva”, pues se recurren a medios considerados innecesarios

(2013, pp. 127 — 130), es decir, que no valen la pena ni siquiera referirlos.

En el derecho norteamericano, Callman que en caso se traten de afirmaciones verdaderas se
realizard un andlisis de necesidad (el cual no esta presente en nuestro ordenamiento pero que

podria ser equiparado de cierta manera con la pertinencia), es decir, determinar si la referencia

que podria hacerse al competidor es totalmente necesaria o existe otra razon considerada

valida para animarse hacer la referencia. Realizado el referido ejercicio, seran pocas o

simplemente no existird ninguna justificacion en la que sea necesario recurrir a la denigracion del

competidor (Citado por Otamendi, 1998, p. 17).

Es asi como, a diferencia de los que sucede en el derecho comun, el test de la exceptio veritatis
que incorpora la ley de represion de competencia desleal incorpora ademas un analisis de exactitud
y pertinencia. Ademas, solo para estos casos, la verdad de las afirmaciones operara como un factor
de exoneracion de responsabilidad a diferencia de lo que sucede en aquellos otros casos donde el

derecho a la libre expresion colisiona con otros derechos fundamentales.
2.11.  Posicion Personal:

Finalmente, y haciendo una sintesis de todo lo sefialado en el presente capitulo y con el objetivo

de definir mi posicion, debo empezar por sefialar que las personas juridicas son titulares de
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derechos debido al componente personalista que ostentan, puesto que, han sido creadas por
individuos con la finalidad de ayudarlos a cumplir determinados objetivos que por si solo no
podrian realizar. Respecto a los derechos que se les reconoce estos dependeran de la naturaleza del
derecho en especifico, sin embargo, la libertad de expresion y el derecho al honor o a la buena
reputacion son derechos que les han sido reconocidos tanto en la doctrina como a nivel
jurisprudencial (tal como se puede evidenciar de los fundamentos 6 y 7 del Exp. 0905-2001-
AA/TC y en los fundamentos 13 y 14 del Exp. 04072-2009-PA/TC) ya que, de lo contrario se
dejaria en una situacion de indefension a la persona juridica respecto a los ataques en contra de su
imagen. Asimismo, tal y como se demostro en la y ante la imposibilidad de establecer una jerarquia
entre ambos derechos en atencion a los valores que propugna nuestro sistema juridico (todos los

derechos se encuentran en un mismo rango), ambos demandarian una similar proteccion.

A diferencia de lo que ocurre en nuestro pais, la libertad de expresion en las Cortes
Norteamericanas se ha constituido como un super derecho que estaria incluso por encima de otros
derechos fundamentales, como por ejemplo, el derecho al honor, ya que, la justificacion se debe a
que en dicho ordenamiento se han acogido las teorias democratico — politicos y filosofico —
econdmicas, en la que el sistema juridico se constituye en un fin en si mismo, puesto que, mediante
aquel se asegura la circulacion del “mercado de ideas”. No obstante, como lo veremos en el
siguiente capitulo, advertiremos cudles son las principales diferencias sobre el tratamiento de la
libertad de expresion en los Estados Unidos y en nuestro ordenamiento juridico, lo cual serd
bastante enriquecedor para los efectos del presente trabajo, empero que, desde ya se advierte que
todos los derechos fundamentales tienen el mismo peso y rango constitucional, por lo que en caso
de colision, de deberé realizar una ponderacion de los derechos en conflicto (test de razonabilidad

o proporcionalidad).

En lo que respecta a la posicion del INDECOPI y teniendo en cuenta el desarrollo de los casos
mas emblematicos donde el derecho a la libertad de expresion entra en conflicto con el derecho al
honor, hemos evidenciado que las decisiones carecen de una linea comun, a causa de la dificultad
de analizar el componente humoristico y la existencia de dos normas aparentemente
contradictorias, sin embargo, con la emisioén de la norma actual se realiza una integracion de una
y otra. No obstante, y a pesar de la emision de un nuevo cuerpo normativo, las decisiones emitidas

por el INDECOPI en materia de competencia desleal siguen siendo contradictorias dada la
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dificultad de discernir respecto a qué tipo de afirmaciones (subjetivas u objetivas) debe aplicarse

la exceptio veritatis.
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CAPITULO III: PROBLEMA DE INVESTIGACION - ENFOQUE
METODOLOGICO

Habiendo descrito el marco tedrico en el punto anterior, en este capitulo desarrollaremos las
eventuales contradicciones de los casos considerados emblematicos en la jurisprudencia nacional
y también en la de otras legislaciones pero que tengan una mayor repercusion y hayan influido en
nuestro sistema juridico; para lo cual haremos uso de los enfoques metodologicos pertinentes que
nos permitan dilucidar el problema que se nos presenta al tratar de establecer el limite entre el
derecho al humor como manifestacion de la libertad de expresion y el derecho al honor y a la buena

reputacion de la persona juridica.

En vista que, el problema identificado parte del andlisis del contexto de la “Guerra de las Kolas
Amarillas”, utilizaremos el enfoque jurisprudencial analizando los casos peruanos mas
representativos que han sido dilucidados en sede administrativa emitidos por el INDECOPI en

materia de competencia desleal (Caso “Goémez, “Cocineros”, “Chamanes” e “Impulsadora”).

Por otro lado, el método comparado nos permitird hacer referencia a la doctrina y jurisprudencia
extranjera mas representativa, por lo que en principio nos referiremos a dos sentencias
norteamericanas: Hustler Magazine v. Falwell y a New York Times v. Sullivan, con la finalidad de
analizar la argumentacion utilizada por la Corte Suprema de los Estados Unidos que, a pesar de
tratarse de otro sistema juridico, el andlisis nos permitird advertir como es entendida la libertad de
expresion en las cortes estadounidenses, sin dejar de lado el analisis de la viabilidad sobre si las
soluciones a las que arriba la referida Corte es susceptible de aplicarse en nuestro pais, dado que,
actualmente es una practica muy extendida el importar teorias foraneas sin realizar un andlisis de
pertinencia. Posteriormente, analizaremos la practica espafiola dada la tradicion juridica que nos
vincula y el hecho que esta se constituye en nuestro principal referente en diversas disciplinas

juridicas.

Finalmente, y en la medida que sea pertinente, utilizaremos el enfoque metodologico de la
argumentacion juridica, ya que, nuestro marco teorico parte del analisis de las instituciones
juridicas con el objeto de definir los conceptos claves teniendo en cuenta los diversos campos o
areas del derecho que nos conciernen y dado que, se trata de un conflicto entre derechos
fundamentales (libertad de expresion vs derecho al honor) serd necesario remitirnos en principio

al campo constitucional.
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Teniendo en cuenta lo sefialado, debemos reiterar que el problema principal consiste en que
hasta el momento no ha quedado claro hasta qué punto se puede hacer uso del humor como una
expresion del poder de libertad de expresion empresarial y cuando es que dicho recurso pueda

tener como objetivo denigrar a la competencia afectando el honor y reputacion de otra empresa.

3.1. Analisis de los casos peruanos
3.1.1. La Guerra de las Kolas Amarillas y las Resoluciones emitidas por el

INDECOPI:

Habiendo sefalado anteriormente que, el problema consiste en identificar cuando una
publicidad comercial debe considerarse denigratoria, debemos partir del enfoque jurisprudencial
mediante el andlisis de los casos que se dieron en el contexto de la “Guerra de las Kolas Amarillas”,
y de la posicion contradictoria a la que se arribd en uno y otro caso por parte del INDECOPI en

materia de competencia desleal; es por ello que realizaremos un analisis de cada caso en concreto.

El denominado primer ataque, parte de una serie de spots publicitarios lanzados al mercado por
el Grupo Rivera propietarios de la bebida Triple Kola, en el que el protagonista en cada uno de los
comerciales era un gracioso y despistado “Gomez”, que de manera indirecta podiamos entender
que se trataba de un trabajador de la competencia y que a pesar de que aquel se jactaba de ser un
experto en reconocer el producto con solo probarlo, terminaba confundiéndose con el sabor de las
bebidas. En ese sentido, CIKSA interpuso la denuncia ante la Comision de Competencia Desleal
argumentando que con ello se realizaba una ridiculizacion de sus trabajadores por lo que
evidentemente se incurria en denigracion. Sin embargo, la Comision sehald que, al haberse
realizado la publicidad en un contexto humoristico, desde la perspectiva de un “consumidor
razonable”, los personajes solo podian entenderse como ficticios, ademas, CIKSA no habia

logrado demostrar de qué manera se habia denigrado la imagen de la marca y de sus trabajadores.

Teniendo en cuenta lo sefialado, es evidente que la Comision omitié desarrollar la justificacion
del ;por qué al estar presente el humor y la fantasia se ha logrado disipar el componente
denigratorio? Asimismo, al solicitarle al denunciante que acredite cual es el dafio suscitado sin
siquiera haber dejado en claro cudl es el pardmetro o referente que debia tener en cuenta el
denunciante para sustentar su posicion, en consecuencia, la decision carecia de toda argumentacion
logica y coherente. Asimismo, el Tribunal tampoco habria reparado en realizar al menos alguna

referencia sobre lo que se debia entender en ese momento por “consumidor razonable”.
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En respuesta a este ataque CIKSA emitio dos spots televisivos, siendo el primero el denominado
spot “Chamanes”, siendo que la historia se desarrollaba en un contexto en que el que todos los
chamanes que habian asistido a una congregacion escupian la bebida, por lo que un reportero que
se mostraba impresionado por dicha ceremonia le pregunta a uno de ellos ;Qué opinaba de la
ceremonia?, por lo que el referido contestaba que no se trataba de ninguna ceremonia sino que
todos la escupian porque les habian cambiado la bebida por una méas barata. En consecuencia, no
cabe ninguna duda que el objetivo de dicha publicidad era denigrar la marca a pesar de que, esta

se realizaba en un contexto de humor y fantasia.

La segunda publicidad, cuyo titulo ha sido estudiado como el caso “Cocineros”, se trataba de
dos cocineros evidentemente desalineados, que eran los encargados de preparar lo que solicitaba
el mozo, cambiando la orden original por insumos més baratos o que incluso podia advertirse que
no eran aptos para el consumo humano (en vez de lomo fino utilizaban lomo de burro), siendo que
cuando el mozo solicita una Inka Kola, uno de ellos sugiere darle una “imitacion barata”, por lo
que levanta una botella que de manera implicita hacia referencia a la competencia, a lo que el otro

contesta ;No te pases, somos malos pero no tanto!

Es asi como, si tenemos en cuenta cudl es el mensaje de ambas publicidades cuya conclusion
se unifico en una sola resolucion, ya que, ambos comerciales se emitieron en un mismo momento,
¢éstas evidentemente tratarian de desprestigiar el producto de la competencia al darse a entender
que aquel era tan malo y barato que deberia escupirse o al insinuar que ni el ser mas malo cambiaria
el producto por algo de la peor calidad. Sin embargo, para el Tribunal de INDECOPI al emitir su
decision dispuso que cualquier alusiébn que se realizara de manera indirecta debilitaba el
componente denigratorio o que el término “imitacidon barata” no podia considerarse como un
término peyorativo si es que la otra parte logré demostrar que este era verdadero y teniendo en

cuenta el contexto humoristico, la publicidad no podia considerarse denigratoria.

De esta manera, al igual que sucede con los spots publicitarios “Gomez”, el Tribunal vuelve a
dejar pasar la oportunidad de desarrollar y justificar en qué medida el humor descartaria todo
componente denigratorio, o0 como es que la alusion indirecta destruiria o debilitaria la imputacion
de denigracion; adicionandole el hecho que en este caso también omitié fundamentar porque
sustentaba su decision sobre la base del articulo 11 de la Ley sobre Represion de la Competencia

Desleal (vigente en aquel entonces) que establecia que se encontraba prohibido el difundir noticias
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que pudieran dafiar a un tercero salvo que se traten de afirmaciones verdaderas, exactas y
pertinentes; y no haber optado por elegir la Ley de Publicidad que en principio era la que se tomaba

en cuenta para resolver los conflictos que se derivaban de una publicidad comercial.

En ese sentido, no queda claro por qué el Tribunal (en el caso Cocineros) solo se restringio a
sefialar que al ser la frase “imitacion barata’y al ser esta verdadera se consideraba eliminado todo
rastro de denigracion, sin siquiera pasar a evaluar la exactitud o pertinencia, lo cual hubiese sido
bastante practico en la medida que decidi6 aplicar esta ley y no el articulo 7 de la referida Ley de

Publicidad (vigente hasta el 2008 y que no contenia ningin analisis de verdad o pertinencia).

Finalmente, y como se esperaba, el Grupo Rivera en respuesta a los ataques de CIKSA, lanza
el comercial “Anfitriona” mediante el cual una sefiorita a la que se le podia imputar que cumplia
con el estereotipo de mujer tonta, y que de manera directa al vestir un traje con la marca, se
evidenciaba que se trataba de una impulsadora cuyo trabajo era vender la bebida Inka Kola, y que
al tratar de promocionar la bebida a una clienta en un almacén, realiza una comparacién absurda y
contradictoria (dada su evidente falta de inteligencia) sobre los supuestos beneficios del producto,
que reflejaban lo absurdo que seria comprar algo mas caro si podia llevar algo mas barato, con
mas contenido y con la misma calidad. En respuesta a ello, la sefiora le pregunta de manera irdnica
(en qué mundo vives mamita?, dejandola desconcertada al no poder entender la reaccion de la

clienta.

En este caso la posicion del tribunal dio un giro inesperado, ya que, si bien en primera instancia
la Comision sefial6 que RIVERA no habria incurrido en denigracion porque al realizar una
comparacion de las ventajas y desventajas, acudiendo al humor, no podria considerarse como un
caso de denigracion; lo cual es coherente y va en la misma linea que en los anteriores casos; no
obstante, por la presencia de los votos en discordia de tres miembros de la Comision, dicha
resolucion es revocada declarandose fundada pues, solo en este caso, el Tribunal si considerd que
se habia denigrado la marca al ridiculizarla, ya que, se habia hecho una referencia directa al grupo
CIKSA, por lo que es evidente que aqui, la Comision se incliné por analizar el caso sobre el tamiz
del articulo 7 de la Ley de Publicidad, la cual establecia que mediante un anuncio no se podia

denigrar a un tercero ya sea directa o implicitamente.

El problema de la referida resolucion consiste en que a pesar de que, en efecto si estamos de

acuerdo con la decision de que la referida publicidad era evidentemente denigratoria pues se
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ridiculizaba a sus trabajadoras al encasillarlas como tontas, sin embargo, no podemos encontrar la
justificacion del por qué el Tribunal se anima a resolver el caso sobre la ley de publicidad (que
seria considerada como la ley especial) (apartandose de la linea en la que via resolviendo los
anteriores casos) o cual era el peso que se le debia asignar al mensaje denigratorio cuando la
referencia se realizaba de manera directa al competidor a diferencia de aquellas que realizaban una

referencia implicita o indirecta.

En ese sentido y recurriendo al enfoque de la argumentacion juridica, para entender la posicion
de algunos doctrinarios que han escrito al respecto, el problema radica en poder determinar si la
denigracion solo puede estar presente en aquella publicidad cuya referencia a un tercero sea de
manera directa o si esta incluso puede hacerse de manera implicita. Es asi que, por un lado, algunos
autores como Sosa, sefialan que la denigracion estd incluida en la categoria de naturaleza alusiva,
siendo indistinto que se trate de una alusion directa o indirecta (2017, p.167), por lo que no bastaria
en sefialar que al tratarse de una alusion indirecta en la que predomine el humor, se descarte el
componente denigratorio, teniendo en cuenta que, solo con hacer una alusion en la que podamos
percibir que se refiere a un competidor en especifico, esta publicidad de por si consistiria a priori
en un descrédito para el competidor. Sin embargo, en la practica, el Tribunal ha evidenciado que

solo las alusiones directas podrian considerarse denigratorias.

Si bien podriamos sefialar que el objetivo de las normas dirigidas a regular la competencia
desleal (anteriores y la que se encuentra vigente) ha sido custodiar el proceso competitivo y no a
los competidores, no obstante, también deberia tenerse en cuenta que existe la obligatoriedad de
que todos los competidores tengan en cuenta las buenas practicas empresariales que se deriva del
principio de buena fe presente en todas las disciplinas juridicas y que en consecuencia, exige un
clima de respeto a la imagen y reputacion de los agentes econdmicos que se desenvuelven en el

mercado.

Por otro lado, tanto la Comision como el Tribunal de Competencia Desleal, no realizaron un
analisis de si las expresiones que eran materia de denuncia consistian en alusiones objetivas o
subjetivas, siendo que la referida distincion era fundamental en la medida que algunos autores
como Maguiia y Sosa sefialan que el contenido de una publicidad comercial puede ser caracter
objetivo o subjetivo, y que solos las primeras son susceptibles de comprobarse por lo cual, solo a

éstas se les podria aplicar el test de veracidad, en tanto que a las segundas no porque aquellas se
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restringen a ser meras expresiones u opiniones que no podrian ser comprobadas. No obstante, y
yendo mas all4, el problema radicaria en ser capaz de distinguir cuando el mensaje es de caracter
objetivo o subjetivo (2018, pp. 97 -98), dado que, suele pasar que por estar presente el componente

humoristico o de la fantasia, el mensaje podria perder toda objetividad.

Esta necesidad de establecer dicha diferencia incluso ha sido abordada por el Tribunal
Constitucional, el cual ha dejado en claro que, en sede constitucional, la libertad de expresion es
distinta a la libertad de informacion pues se trata de derechos con connotaciones distintas, ya que,
mientras la primera esté referida a la libertad que tiene cualquier individuo de expresar su opinion
o sentir, la segunda tiene que ver con garantizar el acceso y difusién de cierta informacion
considerada verdadera; por lo que la diferencia entre una y otra, se centra en que la primera esta
referida al ambito subjetivo, en tanto que, la segunda y con la intencioén de garantizar el acceso y
distribucion de la informacion, se trataria claramente de hechos objetivos (Tribunal Constitucional,

Exp. 0905-2001, fundamento 9).

En ese sentido, en materia de competencia desleal no se ha partido por definir si la libertad de
expresion de la que puede hacer el uso una persona juridica también incluiria a la libertad de
informacion, ya que, hasta donde podemos percibir en materia de competencia desleal ambos

derechos son indistintos y son tomados como uno solo.

De esta manera, hasta este punto hemos podido observar que en todos los casos materia de
analisis, el INDECOPI omiti6 desarrollar los limites que deberian tenerse en cuenta entre el humor
y la denigracion, desconociendo si dicha omision era intencional, no obstante, hubiese sido muy
adecuado que se esboce un criterio comun dado la coexistencia de dos normas que evidentemente

eran contrapuestas.
3.1.2. La Ley de Represion de Competencia Desleal:

En lo que respecta a este punto, analizaremos como el INDECOPI en un intento por esbozar un
criterio comun al integrar aquello que era pertinente de la Ley de Publicidad (Decreto Supremo
020-94-ITINCI), asi como de la Ley sobre Represion de la Competencia Desleal (Decreto Ley
26122), las cuales coexistian en el contexto descrito anteriormente; emitié un nuevo dispositivo

legal en el afio 2008, el cual como se podra apreciar en este punto no ha quedado exento de
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cuestionamientos dado que, hasta el momento no se resolveria el problema principal que nos

interesa dilucidar.

Previamente en el ano 2003 y retomando el enfoque de la interpretacion juridica, Gagliufi
proponia que tanto la Ley de Publicidad como la Ley sobre Represion de Competencia Desleal no
eran excluyentes entre si, por lo que, ambas eran pertinentes cuando se trataba de resolver el
conflicto que acarreaba la publicidad denigratoria dado que, al decidirse por analizar una sola, el
resultado seria un razonamiento sesgado e inutil (2003, pp. 304 - 305), en ese sentido, para arribar
a una solucién idonea se debia partir de la premisa que en la publicidad no se debia denigrar a la
competencia (como se sefialaba en la Ley de Publicidad) empero, si se lograba comprobar que el
mensaje divulgado era verdadero, exacto y pertinente, la denigracion simplemente no era tomada

en cuenta.

Teniendo en cuenta el conflicto entre normas y aceptando la propuesta del referido autor, con
la emision de Decreto Legislativo 1044 que aprueba la Ley de Represion de la Competencia
Desleal (2008), y en cuyo articulo 11 se establecen como actos denigratorios aquellos que tienen
como finalidad menoscabar la imagen de otro agente econdmico; se logrd incorporar el anélisis de
la exceptio veritatis como un factor que blindaria de licitud un acto denigratorio, si se lograba

demostrar que este era verdadero, veraz y pertinente.

El problema que se podra advertir en la redaccion de la referida ley (especificamente en el
numeral 11.1), es que esta considera como actos denigratorios aquellos que potencial o realmente
y de manera directa o indirecta tengan como objeto mellar la imagen, fama o reputacion de otro
agente econdmico; no obstante, omite sefnalar si los actos que se consideran denigratorios
pertenecen al &mbito subjeto u objetivo, y que al no realizar tal diferencia senalando de manera
general las posibles conductas, podriamos entender que se refiere tanto a actos objetivos como
subjetivos. Sin embargo, a continuacion el numeral 11.2, indica que uno de los elementos para que
se considere un acto licito, es que el mismo sea verdadero y verificable, es decir objetivo, por lo
que, en ese sentido, con dicha precision podremos sefalar que para iniciar el analisis de la exceptio
veritatis, debemos empezar por identificar que los actos sean objetivos, caso contrario, si se tratara
de aseveraciones u actos subjetivos, las mismas deberian considerarse de por si denigratorias si
tienen como objeto menoscabar la imagen de los otros competidores, pues al parecer esa seria la

interpretacion adecuada.
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Sin embargo, debemos reconocer que incluso en el caso que el legislador hubiese establecido
literalmente que los actos subjetivos cuya unica finalidad sea desacreditar a la contraparte, sean
considerados denigratorios por su sola naturaleza subjetiva que no admite comprobacién, el
problema no hubiese quedado del todo solucionado pues, es evidente que hay cierto tipo de
publicidad que no podria ser considerada netamente como objetiva u otra que solo sea subjetiva,
sino que existen aquellas que combinan ambos elementos y que también dependera de como estas
puedan ser percibidas por los consumidores, siendo que el elemento del humor haria mucho mas

dificil de determinar cuando estamos frente a un tipo u otro.

Teniendo en cuenta lo sefialado, podriamos traer a colacion la clasificacion realizada por (la
Comisiéon Permanente de Etica del CONAR sobre los tipos de afirmaciones publicitarias: 1)
Afirmaciones Objetivas, las cuales a su vez se pueden subdividirse en i) Afirmaciones de tono
excluyente y en ii) Afirmaciones objetivas per se; y en 2) Afirmaciones Subjetivas, la cual se divide

a su vez en: i) Exageraciones publicitarias y, ii) Publicidad subjetiva per se (CONAR, Resolucion

N°003-2011/CPE, p. 9).

Dicha clasificacion es en suma muy pertinente por el hecho que los autores, han identificado
que la publicidad no puede encasillarse en un solo tipo, sino que esta tiene a su vez sus variantes.
En ese intento, han determinado (y para los fines que nos interesa en esta investigacion) que, la
utilizacion del humor junto con ciertos calificativos de tono excluyente determinaria que estamos
ante la presencia de una “exageracion publicitaria” la cual no podria ser tomada en serio por los
consumidores, no obstante, posee un nicleo factico de verdad que pueda ser parcial o totalmente

comprobado (Maguifia y Sosa, 2018, 104 — 109).

El problema con esta propuesta es que los autores no terminan por dejar en claro si respecto a
este tipo de publicidad por ser de caracter subjetivo se le debe aplicar el test de veracidad o en todo
caso, de ser factible, jen qué medida se aplicaria el test? En atencidn a que, si solo nos debemos
remitir a comprobar al nuicleo factico o a toda la publicidad en si y dado que, han hecho la salvedad
que este tipo de publicidad no es tomada en serio por los consumidores no esta de mas formularse
la siguiente pregunta /de que serviria realizar el referido test si ya se ha determinado a priori que

no es tomada como cierta?

Retomando los casos de la “Guerra de Kolas Amarillas” y partiendo de la premisa que todas

estas se tratarian de Exageraciones Publicitarias tal y como lo sefalan los autores sefialados, ya
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que, estaba presente el componente humoristico, el uso de adjetivos y la referencia a otros
competidores, el INDECOPI hubiese determinado un resultado similar (en suma, nada innovador
y fructifero), pues al ser una publicidad del tipo subjetiva y que no puede ser tomada en serio por
los consumidores no se le aplicaria el test de veracidad dado que, este atin no esté totalmente claro.

En ese sentido, faltaria algo mas que nos permita dilucidar de manera idonea el problema principal.

3.2.  Andlisis de los casos extranjeros:
3.2.1 Estados Unidos:

Partiendo de la premisa que las personas juridicas son titulares de derechos por lo que se les
reconoce los derechos de libertad de expresion e informacion, asi como el derecho al honor y la
buena reputacion tan igual como a las personas naturales (como se pudo advertir del desarrollo del
marco teodrico) en este punto, utilizando el método comparado haremos referencia a los casos
resueltos por las cortes norteamericanas donde los referidos derechos se encuentran en conflicto,
advirtiendo si es problematico o no aplicar en sede nacional el mismo camino al que arribaron las
referidas cortes, en atencion a que nos encontramos frente a un sistema con una tradicion juridica

distinta.

En primer lugar, empezaremos por analizar el caso Hustler Magazine v. Falwell, el cual se
inici6 mediante la demanda incoada por libelo (que en nuestro sistema juridico podria ser
equiparado a la difamacion) y el pago de dafios psicologicos interpuesta por un ministro religioso
en contra de la revista Hustler, ya que, dicha revista habia publicado una parodia que recreaba una
situacion incestuosa entre el ministro y su madre. En un primer momento el Tribunal advierte que
no resulta suficiente que el demandante haya sefialado que las frases eran ofensivas para recortar
la libertad de expresion que ha ejercido la revista, no obstante, argument6 que este derecho tiene
limites (cuando se ejerza propagando actos o ideas vulgares o escandalosos). No obstante,
posteriormente la Corte Suprema sefialdé que solo podian reclamar el pago por dafios psicoldgicos
aquellas autoridades o figuras publicas cuando los actos o manifestaciones realizadas tengan como

objeto la intencion dolosa de dafiar a la otra parte y por el hecho que se trataba de una parodia no

podia considerarse que lo manifestado debia tomarse como real.

En esa misma linea, en el caso conocido como New York Times v. Sullivan, en el que la policia
de Montgomery (Alabama — EE. UU.) interpone una demanda por libelo en contra de un

prestigioso periddico, una editorial y otras personas, en virtud de haberse consignado una
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publicidad a manera de comunicado que imputaba a la fuerza policial el haber tenido un
comportamiento desproporcionado al repeler a un grupo de afroamericanos que realizaban una
protesta pacifica. Es asi como, en primera instancia la Corte acogid la posicion del demandante
dandole la razoén, sin embargo, en via de apelacion, la Corte arribd a otra conclusion senalando
que, sobre la base de la libertad de expresion, es totalmente valido que se realicen criticas a los
funcionarios publicos pues con ello se promueve la libre discusion. En todo caso, el tnico filtro
para tener en cuenta y poder otorgar un pago por concepto de indemnizacién por dafios a los
funcionarios publicos es que estas imputaciones se hayan realizado con la intencién dolosa de
dafiar; es decir, cuando se trate de imputaciones falsas o desconociendo de manera temeraria que

aquellas eran falsas.

Es evidente que, al analizar los referidos casos notemos que, en ambos existe una total
preminencia de la libertad de expresion que se superponia al derecho al honor de las personas, ya
que, incluso, ésta podia ejercerse empleando términos ofensivos, por lo que podriamos afirmar que
incluso de manera implicita se determin6 que existia un derecho a ofender. Es en ese sentido, surge
la siguiente interrogante /el sobredimensionado ejercicio de la libertad de expresion es una

prdctica legitima en dicho ordenamiento?

Partiendo del hecho que la respuesta es afirmativa, la justificacion de esta concepcion se
sustentaria en el hecho que en los Estados Unidos actualmente predominan las teorias democratico
— politicas que independientemente de sus diversas variantes, tienen como objeto sustentar la
supremacia de la libertad de expresion, ya que, ésta se constituiria en un instrumento del sistema
democratico, es decir, mediante la proteccion de esta libertad se puede garantizar el intercambio

de ideas y la formacion de la opinion publica (Marciani, 2005 p. 353).

El problema de acoger este tipo de teorias es que la defensa del sistema democratico se
constituiria como un fin en si mismo, antes que como un medio para poder lograr la consecucion
de otros valores considerados fundamentales. En nuestro ordenamiento legal el sistema
democratico, es un instrumento para lograr la proteccion y desarrollo del individuo tal y como lo
sefala nuestra Constitucion, por lo que, no podriamos recepcionar (sin haber realizado un analisis
profundo y previo) cualquier practica foranea si aquella no coincide con los principios que rigen

nuestro ordenamiento juridico.
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Asimismo, en el ordenamiento peruano se parte del supuesto que todos los derechos
fundamentales tienen el mismo peso y que cuando los mismos colisionan se debe realizar una
ponderacion de los intereses que tratan de resguardar cada derecho, por lo que ningun derecho
podria ser considerado absoluto, sino que éstos admiten la imposicion de limites (siempre y cuando

estos sean razonables).

No obstante e independientemente de nuestra discrepancia sobre las decisiones a las que arribo
la Corte Suprema, lo que podemos rescatar del analisis de los referidos casos, es que la figura de
la intencién dolosa (actual malice o también considerada como una variante de las fighting words
en el caso Chaplinsky v. New Hampshire) fue incorporada con la finalidad de tratar de establecer
un limite al ejercicio de la libertad de expresion, aunque dicha figura se haya constituido como una
mera formalidad que no logro ningun resultado. Incluso podriamos afirmar que, mediante la
aplicacion del referido test, se evidenciaria la necesidad que tenian los jueces en aquel contexto de
realizar una ponderacion (o al menos un intento) entre los derechos en controversia. Sin embargo,
otros autores sefialan que no es posible realizar ninguna ponderacion dado que, la libertad de

expresion en los EE. UU. no tiene limites.

En ese sentido, teniendo en cuenta cual era el objetivo de analizar la intencion dolosa, y a pesar
que los tribunales tampoco repararon en sefialar si las manifestaciones vertidas pertenecian al
ambito subjetivo u objetivo (ya que, en dicho ordenamiento la libertad de expresion subsumiria a
la libertad de informacion), no suena descabellada la idea respecto a incorporar dicha figura en
nuestro ordenamiento con la finalidad de lograr identificar cuando estariamos ante la presencia de
una situacion denigrante; pues resulta ser todo lo contrario, ya que, el acogimiento de dicha figura
se constituiria en una salida razonable, aunque ello serd un tema que desarrollemos con mayor
profundidad en el capitulo referido a la discusion. No obstante, hasta aqui se puede evidenciar que
el andlisis de los casos norteamericanos resulta en suma enriquecedor dada la similitud de los
problemas que advertian las cortes al resolver el debate entre la libertad de expresion y el derecho

al honor.
3.2.2. El Tribunal Constitucional Espariol:

En esta parte serd pertinente analizar sobre la base de la interpretacion que han realizado otros
autores nacionales y extranjeros, como es que se resuelven los conflictos referidos a la libertad de

expresion en el ordenamiento espafiol, con la finalidad de advertir si es problematico o no aplicar
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las mismas formulas en nuestro ordenamiento, dado que, se trata de un pais cuyo sistema juridico

ha influido mucho en el nuestro y que se constituye en nuestro principal referente normativo.

Teniendo en cuenta que lo que nos interesa es identificar cual el tratamiento que se le da al
derecho al honor y a la libertad de expresion, empezaremos con sefialar que respecto al derecho al
honor, Rovira nos refiere que en Espafia el Tribunal Constitucional ha establecido que las personas
juridicas pueden alegar que su derecho al honor ha sido danado cuando hayan sido objeto de
agravios o difamaciones y ello seria en atencion al componente personalista intrinseco que las
conforman por lo que, hasta el momento se puede apreciar que la concepcion sobre los derechos

que ostentan es similar al nuestro.

No obstante, en lo que respecta a la libertad de expresion, Marciani sefiala que en Espafia ha
sido acogida la teoria de la posicion preferente de dicha libertad (propio del sistema
norteamericano), empero con una particular aplicacion, es decir, que se optard por preferir a la
libertad de expresion siempre y cuando el mensaje que se ha divulgado sea de interés publico y
contribuya a formar una opinidn, lo cual se convierte en la justificacion del sistema democratico.
Asimismo, se fijan los limites para su ejercicio, los cuales estan referidos a que la informaciéon que
se transmite debe ser verdadera y no realizarse mediante el empleo de frases peyorativas (2005,

pp- 356, 367).

En ese sentido, podemos advertir que en la practica espafiola la libertad de expresion predomina
por sobre otros derechos y solo en el caso que esta no cumpla con las condiciones para su adecuado
gjercicio, se optara por la ponderacion de derechos. En consecuencia, podemos decir que a pesar
de que compartimos la misma tradicion juridica y que también se habla del ejercicio de la
ponderacion de derechos, el sistema espafiol no realiza tal ponderacion, ya que, desde el principio

se ha optado por preferir a la libertad de expresion.

Esta particular practica ha sido cuestionada por los propios autores espafioles, como es el caso
de Garcia (aunque ¢l se refiere especificamente a la prohibicion del discurso de odio), cuando
senala que la libertad de expresion no puede ser una justificacion para amparar injurias dado que,
existe la obligacion de respetar normar consideradas basicas, como, por ejemplo, el respeto a los

demas. (2015, pp. 2 —3)
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En consecuencia, nosotros no podriamos ser receptores de ninguna teoria preferente, ya que, si
hablamos de teorias, podriamos decir que en el Peru nos hemos acogido a la teoria humanista en
que el sistema coloca a la persona con un fin en si misma sobre la base del respeto a su dignidad,
por lo que no podriamos superponer a priori un derecho frente a otro, ya que, ninguno resulta ser

absoluto.

En ese sentido como hemos podido observar a pesar de que, se trata de un pais que al compartir
la misma tradicion juridica se constituye en uno de nuestros principales referentes, en lo que
respecta a este tipo de conflictos entre derechos, el mencionado ordenamiento se ha inclinado en
recibir teorias extranjeras formando verdaderas quimeras que no armonizarian del todo con sus

principales valores, por lo que no podemos acoger con los brazos abiertos tales practicas.

Teniendo en cuenta lo mencionado anteriormente, resulta de vital importancia identificar que
teorias y practicas si pueden ser acogidas en nuestro ordenamiento — como se vera en el siguiente
capitulo - con la finalidad de que seamos consecuentes con los valores que le otorgan sustento al

sistema juridico.
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CAPITULO IV: DISCUSION

Como se pudo evidenciar de desarrollo del capitulo anterior, aun con la emision del Decreto
Legislativo N° 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal, que incorpora el andlisis de
veracidad que consiste en analizar: la verdad, exactitud y pertinencia, con el objeto de dotar de
licitud aquellos actos que pudieron considerarse en un primer momento denigratorios; aiin no se
ha resuelto el conflicto que existe en tratar de establecer un limite entre el empleo del humor y los
actos denigratorios que pudieran afectar la reputacion de una empresa. Teniendo en cuenta ello,
en este capitulo desarrollaremos la hipdtesis propuesta inicialmente con la finalidad de esbozar
una posible solucién que sirva como referente a los operadores del derecho y a los agentes
econdémicos sobre el uso correcto del humor en la publicidad comercial, sin que exista la necesidad
de realizar un analisis previo para identificar si estamos ante la presencia de una publicidad

subjetiva u objetiva (andlisis cuya realizacion si resulta elemental con la actual norma).

Es asi como, teniendo en cuenta el actual problema, la tesis esbozada consistiria en lo siguiente:
Se debe incorporar los elementos de la exceptio veritatis (verdad y pertinencia) en los analisis
de intencion dolosa y de necesidad con la finalidad de determinar cuando estamos frente a actos

denigratorios encubiertos mediante el recurso del humor.

Para fines practicos, mediante el siguiente cuadro se grafica en que consiste el andlisis de
intencion dolosa y el de necesidad, al que se le incorporaran ciertos elementos que ya vienen siendo
utilizados en el andlisis de la exceptio veritatis (verdad y pertinencia) para determinar si la
conducta es o0 no denigratoria y si resulta razonable que la autoridad administrativa (INDECOPI)

opte por limitar la libertad de expresion de los agentes econdmicos.
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TEST 1 TEST 2

Andlisis de Intencion Dolosa Anadlisis de Necesidad

1. ¢Se han empleado imputaciones falsas, frases 1. ¢Existe una necesidad competitiva u otra
agresivas o que podrian considerarse justificacion que sea valida para animarse a realizar
malintencionadas en un contexto humoristico cualquier afirmacion (directa o indirecta) respecto a la
(satira, irénia o burla)? competencia?

2. ¢(Se puede alegar un daifio real a la imagen
reputacion de la marca o de las personas que la

conforman?
. . *la carga de la prueba le corresponde al denunciado
la carga de prueba le corresponde al denunciante

Resultados del Test 1: ’ \ Resultados del Test 2:
[ Rptas. Afirmativas = Existe dolo ] \ - ’ [ Rpta. Negativa = No existe necesidad ]

\ g

Publicidad Denigratoria
(se deberd limitar la libertad de expresion
analizando la razonabilidad de la medida)

Figura 1. Hipotesis
4.1. Analisis de Intencién Dolosa:

En ese sentido, partiremos del analisis de la Intencion Dolosa como un recurso que ha sido

desarrollada por las Cortes Norteamericanas (Hustler v. Farewell y New York Times v. Sullivan) y
cuya aplicacion no resultaria incongruente con los valores que se pretenden conseguir en nuestro
ordenamiento, en atencion a que la referida figura (en su momento) tuvo como objetivo limitar el
sobredimensionado ejercicio de la libertad de expresion. Asi las cosas, el analisis consiste en
formularnos dos preguntas: i) /se han empleado imputaciones falsas, frases agresivas o

malintencionadas en un contexto humoristico? y iii) ;se puede identificar un dario real?

El proposito del referido test consiste en lograr entender cuél ha sido la intencidn real del agente
economico al que se le imputa haber cometido un acto denigrante por lo que, en el denunciante
recae la carga de acreditar que el supuesto agraviante al referirse a este, realizé imputaciones falsas
o empled palabras y/o frases agresivas y/o malintencionadas (haciendo uso de un humor negro o
retorcido) y que lo sefialado ha generado o incluso es potencialmente capaz de generar un dafio en

la reputacion e imagen del supuesto agraviado.
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l Andlisis de Intencion Dolosa
1. éSe han empleado imputaciones falsas o frases
agresivas o que podrian considerarse

La carga de la prueba le malintencionadas en un contexto humoristico
corresponde al denunciante (sétira, irénia o burla)?

2. éSe puede alegar un dafio real a la imagen
reputacién de la marca o de las personas que la

conforman?
‘ *la carga de prueba le corresponde al denunciante

Resultados del Test 1:

| Rptas. Afirmativas = Existe dolo

Figura 2. Analisis de Intencion Dolosa

Es asi que, en primer lugar, recaera en el agente econdmico que considera haber sido objeto de
denigracion, demostrar ante la autoridad competente (Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del INDECOPI) que el mensaje contenido en la publicidad que se haya realizado en
un contexto humoristico es de caracter falso, agresivo o malintencionado; por lo que bastard que
se verifique una de tales condiciones para tratar de advertir la verdadera intencioén del denunciado.
Cabe senalar que, en caso el denunciante logre probar que el mensaje era falso, bastara con ello
para evidenciar la intencidon dolosa de desprestigiar a la contraparte, por lo que ya no sera necesario
analizar ademéas si las frases tenian o no una connotacidn agresiva o malintencionada; la
justificacion de esta deduccion parte de que al realizar imputaciones falsas se estaria
contraviniendo la obligacidon que tienen los agentes econdémicos de comunicar informacion veraz
y confiable en el mercado y que sobre la base de dicha informacion, los consumidores puedan

definir sus propias preferencias.

Por otro lado, podria darse el caso que el mensaje de la publicidad sea real y comprobable, sin
embargo, si el denunciante pudo advertir que las frases utilizadas tuvieron una connotacidén
agresiva identificando el empleo de un lenguaje violento o grosero, insultos, apelativos o adjetivos
denigrantes, discriminantes o malintencionadas acudiendo a un humor retorcido o inapropiado al
haber utilizado la satira, burla o mofa, capaces de herir de manera idonea ciertas susceptibilidades;
entonces, no deberia existir duda alguna que la intencion real ha sido difamar, ridiculizar, humillar

o discriminar al rival.

Si bien es cierto, para determinar la existencia de un acto de competencia desleal no se requiere

demostrar la consciencia o voluntad en su realizacion (Art.7 del Decreto Legislativo 1044), es
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decir que, en principio no seria necesaria demostrar la intencion dolosa, ya que, en materia de
competencia desleal y en atencion al objetivo de la misma (reprimir y sancionar conductas
desleales al proceso competitivo) la responsabilidad deberia entenderse como objetiva, lo cual hace
que el andlisis se centre en las conductas o comportamientos exteriorizados de los individuos en
atencion a si estos se cifien al estandar o modelo de como actuaria un “hombre razonable” antes
que, en tratar de descifrar las reales motivaciones o esfera psicologica de cada persona (Trazegnies,
pp- 49 — 50). Sin embargo, la propia ley no prescinde de realizar juicios estimativos o de valor que
implican analizar el &mbito interno de cada individuo, como lo seria el hecho de tener en cuenta la
buena fe empresarial que deben observar todos los agentes que intervengan en el mercado o tener
en cuenta los criterios para graduar la sancion de los agentes (atenuantes o agravantes), los cuales
son propios de un analisis subjetivo; por ende, dicha propuesta no resulta ser contradictoria con la

ley vigente.

Si tal y como se mencioné anteriormente, el solo hecho de referirnos a la competencia ya sea
de manera directa o indirecta, de por si puede ser un recurso sumamente cuestionable, pues
suponiendo que, aun haciéndolo, lo hagamos realizando aseveraciones falsas o empleando
calificativos o formas conducentes a dafiar la reputacion de una marca o empresa. En ese sentido,
el lograr identificar cudles han sido los medios de los que se valio el agente econdmico para
referirse a su competidor, serd fundamental para determinar la real y auténtica intencion del
agraviante, dado que, en un contexto humoristico dicha intencion podria encontrase oculta o
disfrazada. En consecuencia, solo en el caso que hayamos podido identificar cual era la intencion
final del mensaje respondiendo dicha interrogante, podremos atribuir a determinado agente
economico, la responsabilidad sobre la existencia de un dafio, cuyo andlisis se explicara a

continuacion.

Como segundo y ultimo paso, el denunciante deberd demostrar que las frases o palabras (falsas,
agresivas o malintencionadas) utilizadas en la publicidad le han causado un dafio o incluso que el
contenido divulgado representa un peligro idoneo capaz de concretarse y desplegar sus efectos
negativos en cualquier momento, pues han logrado (o pueden) desprestigiar su marca, la reputacion
de la empresa o de las personas que la integran, o respecto de los productos o servicios que ésta

ofrece.
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Es evidente que, si bien por un lado se acepta y es tolerado el dafio concurrencial que se genere
entre los propios competidores como consecuencia de haber incurrido en mecanismos licitos que
los diferencien y erijan sobre los demés (mayor calidad, precios bajos, promociones, etc.); en estos
casos el dafio que sufre el otro competidor es Unicamente por haber empleado estrategias y
artimafas consideradas reprochables e innecesarias, pues tales practicas no son consecuentes con

una sana competencia y la buena fe con la que deben actuar los agentes econdmicos en el mercado.

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente, entenderemos que solo en el caso que las
respuestas a ambas interrogantes sean afirmativas, se logrard probar la intencidon dolosa del
denunciado, caso contrario, si las respuestas son negativas, no se logrard acreditar la intencion
dolosa y el caso concluird declarando infundada la imputacion sobre denigracion, sin siquiera
realizar el andlisis de necesidad que tiene como objeto operar como una suerte de justificacion
respecto a alegaciones vejatorias, discriminatorias o que tengan como objetivo ridiculizar a la

competencia, el cual a continuacion se explicara.
4.2.  Andlisis de Necesidad:

Luego que se haya realizado el primer analisis sefialado en lineas anteriores, y solo en el
supuesto que las respuestas a ambas preguntas hayan sido afirmativas (pues solo ahi se podra

advertir la intencion dolosa) se procedera a realizar el Analisis de Necesidad. Este segundo test

consiste en que el denunciado tenga que acreditar que existia una justificacion valida que le haya
permitido dirigirse a su competidor ya sea de manera directa o indirecta, de tal forma que, aun
habiendo identificado una intencién dolosa, aquella pueda ser justificada en caso de que el

denunciado logre probar la necesidad de haber divulgado el mensaje.

Anadlisis de Necesidad

1. ¢Existe una necesidad competitiva u otra
justificacion que sea valida para animarse a realizar
cualquier afirmacion (directa o indirecta) respecto a la

competencia? La carga de la prueba le corresponde
al denunciado

Resultados del Test 2:
Rpta. Negativa = No existe necesidad

Figura 3. Analisis de Necesidad
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Cabe resaltar que si bien el referido analisis de necesidad que se propone, parte del aporte de
las cortes norteamericanas, esta necesidad también ha sido mencionada en la legislacion espafiola
y que en nuestro pais podria ser equiparable en cierta medida con el anélisis de pertinencia que se
encuentra actualmente comprendido en el test de exceptio veritatis, (pertinencia de fondo y forma,)
ya que, en ello consiste la propuesta de la presente investigacion; el incorporar ciertos elementos
del test que actualmente se estipula en la norma, cuando aquellos sean necesarios y permitan
reforzar atin mas el test propuesto. No obstante, la principal diferencia entre la pertinencia y la
necesidad es que mientras la primera, se refiere a que es lo que se dice y la forma en la que nos
referiremos a la competencia, en la segunda lo que se trata es de hallar una necesidad que permita

justificar que se haya hecho tenido que hacer referencia a la competencia.

En ese sentido, analizaremos la necesidad de haber realizado imputaciones agresivas o cargadas
de un componente malintencionado que hayan causado un dafio o que el peligro que se concrete
sea idoneo. Asimismo, tal y como sucede con el test anterior, aqui tampoco podriamos analizar si
las imputaciones falsas eran o no necesarias, ya que, los agentes econémicos tienen la obligacion
de propagar informacién veraz y auténtica, por lo que, estas imputaciones ya son ilicitas por el

solo hecho de ser falsas.

Para ahondar mucho mas en la explicacion del referido test, es necesario traer a colacion lo que
sefiala Otamendi, cuando refiere que el objeto de la denigracion es atacar y destruir al competidor
por lo que, dicha destruccion se producira por el solo hecho de haber realizado afirmaciones que
no tuvieron como objeto dar a conocer una situacion real y verdadera sobre el comportamiento de
otros agentes, pues si bien, se encuentra totalmente permitida la publicidad comparativa, ésta solo
podré realizarse en la medida que se divulgue informacion objetiva y verificable (1998, p.17). Es
por ello que, podemos senalar que respecto a estas afirmaciones en las que puede advertirse un
componente agresivo, discriminador o malintencionado, de ninguna manera se contribuiria a

propagar informacion objetiva o veraz tendiente aportar a la construccion de la opinion publica.

En ese sentido, también sera necesario sefialar lo que el estadounidense Rudolf Callman

propone como algunos ejemplos de afirmaciones consideradas innecesarias o impertinentes: i) /a

referencia a crimenes que haya cometido el autor en el pasado, por el hecho de que no existe una
relacion entre estos hechos pasados y los servicios o productos que se ofrecen en la actualidad; ii)

afirmaciones referidas a actividades que no estan relacionadas con la actividad comercial (por
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ejemplo, senalar que el competidor evade el pago de impuestos); iii) hechos referidos a la
continuidad del negocio, dado que este tipo de informaciodn solo seria de conocimiento de la propia
empresa afectada; ya que, si bien todas estas afirmaciones podrian sustentarse en hechos

verdaderos, las mismas no eran necesarias si la intencién era solo desviar las preferencias de los

consumidores mediante el empleo de estrategias cuestionables, por lo que es evidente el empleo

de la denigracion. Por consiguiente, no existiria o serian muy excepcionales las situaciones en las
que se encuentre justificado el denigrar o descalificar a la competencia. En todo caso, el
competidor debera limitarse a vender sus productos o servicios recurriendo a la publicidad, por lo

que podra referirse a la competencia, pero nunca denigrarla (Citado en Jorge Otamendi, 1999,
p.18).

En el caso espaiol, al tratar de justificar la preminencia del derecho a la libertad de expresion
por encima del derecho al honor o a la reputacion, se ha sefialado que esta preminencia se encuentra
justificada cuando el objeto sea de 1) interés publico (en atencion a la materia o a los sujetos que

intervengan) es decir que, cuando lo difundido debe ser necesariamente de conocimiento e interés

general con la finalidad de formar la opinion publica y siempre y cuando se haya realizado 2) una

“necesaria _constatacion” de sus limites internos: i) la veracidad sobre lo que se dice y ii) la

ausencia de expresiones vejatorias o innecesarias (Marciani, 2005, Pp. 366 — 367).

Como podemos apreciar, el andlisis de necesidad a la que se refiere tanto el ordenamiento
norteamericano como el espafiol y cuyo aporte es objeto del presente trabajo, también comprendera
determinar la pertinencia de fondo (evitar incurrir en hacer referencias a circunstancias personales)
y de forma (evitar el empleo de la satira, ironia o burla injustificada) que ya han sido incorporadas
en la excepcion de veracidad del articulo 11 del Decreto Legislativo N° 1044; no obstante, ademas
de evidenciar la posible pertinencia o no, lo que se pretende finalmente es justificar la denigracion

en si.

Teniendo en cuenta lo anteriormente sefialado, deberiamos preguntarnos /existe la necesidad
de referirnos a la competencia? Es asi que, para responder dicha interrogante y teniendo en cuenta

los aportes de las legislaciones comparadas, alegaremos que solo deben considerarse como

necesaria aquella informacidn que sea de interés publico y que la misma sea de interés actual (por

lo que no podria ser de interés publico una infracciéon administrativa anterior y por el que ya hubo

una respectiva sancion por parte de la autoridad competente); que sean verdaderas (referencias
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objetivas y verificables) y que no incurran en vejaciones innecesarias respecto al fondo y de forma

(pertinencia).

Un caso hipotético sobre la necesidad de hacer alusion a la competencia, seria el caso en que
en un contexto o situacion de emergencia (como la que se vive actualmente por la propagacion del
COVID-19) una pequefia farmacia al pretender dejar en claro que no tiene ningin vinculo con
otras empresas farmacéuticas que han concertado entre si en elevar los precios de los
medicamentos, lanza una publicidad en la que sefala no haber aumentado los precios de sus
productos a diferencia de la competencia y que en un gesto de solidaridad ha decidido mantener o
incluso bajar los precios de los medicamentos considerados esenciales para tratar la infeccion del
Sars-CoV-2 con la finalidad de tratar de dejar en claro que a diferencia de las grandes cadenas
farmacéuticas, esta no ha incurrido en la especulacion de precios. Es asi que, en el presente caso
el que se haya dejado en claro que este comerciante no es parte del grupo de especuladores, es una
informacion de interés publico que le interesa tanto a los consumidores y a las autoridades que
sancionan este tipo de practicas, ya que, se trata de practicas que son consideradas reprochables en
la actual coyuntura y que para transmitir dicho mensaje se ha referido de manera implicita a las
otras cadenas farmacéuticas sin embargo, no ha tenido que recurrir a frases peyorativas, falsas o

malintencionadas.
4.3. Analisis de Razonabilidad de la medida restrictiva:

Luego de haber realizado tanto el andlisis de intencion dolosa y el de necesidad y al arribar a la
conclusion que la publicidad ha sido denigrante, la autoridad administrativa debera sustentar
finalmente que la restriccion a la libertad de expresion es razonable y, en consecuencia,
proporcional, necesaria e idonea; la cual permitird proteger un interés considerado mayor. Si bien
es cierto, este andlisis es independiente y vas mas alla de la finalidad que tienen los test propuestos;
con el mismo podremos evidenciar la legitimidad de la restriccion a la libertad de expresion en los
casos que se determine que hubo una intencidén dolosa de denigrar y que la misma no era necesaria,

lo cual es consecuente con el objetivo del presente trabajo.
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TEST 1

Andlisis de Intencion Dolosa

1. iSe han empleado imputaciones falsas, frases
agresivas o que podrian considerarse
malintencionadas en un contexto humoristico
(satira, irénia o burla)?

TEST 2

Andlisis de Necesidad

1. (Existe una necesidad competitiva u otra
justificacion que sea vélida para animarse a realizar
cualquier afirmacién (directa o indirecta) respecto a la
competencia?

2. ¢Se puede alegar un dafio real a la imagen
reputacién de la marca o de las personas que la

conforman?

X *la carga de la prueba le corresponde al denunciado
*la carga de prueba le corresponde al denunciante

gt

Resultados del Test 1: Resultados del Test 2:

[ Rptas. Afirmativas = Existe dolo ] | Rpta. Negativa = No existe necesidad I

Publicidad Denigratoria
(se deberd limitar la libertad de expresion
alizando la razonabilidad de la medida,

Figura 4. Analisis de Razonabilidad

Es asi que, para determinar que una medida es o no razonable, serd necesario que tengamos en
cuenta que el principio de razonabilidad que se encuentra prescrito en el numeral 1.4 del articulo
IV del titulo preliminar de la Ley 27444 — Ley de Procedimiento Administrativo General, implica
que todas aquellas restricciones que se realicen a los administrados deban sujetarse a los limites
de las facultades atribuidas a la administracion y que los medios empleados sean proporcionales a
los fines que se trata de salvaguardar a fin de que la proteccidon que se pretende conseguir sea la
estrictamente necesaria. De la referida definicion se puede advertir que dentro del principio de
razonabilidad se encuentra contenido el principio de proporcionalidad que, a su vez, se subdivide
en tres principios: idoneidad, necesidad y ponderacion. Entendiendo que existird idoneidad cuando
solo aplicando la restriccion se podréa conseguir el fin a salvaguardar; respecto a la necesidad esta
supone que entre varias medidas a adoptar se escoja la menos gravosa; y finalmente, se debera
entender que existe ponderacion o proporcionalidad en estricto, cuando el nivel de afectacion sea

consecuente con el nivel de obtencion del objetivo a conseguir (Napuri, 2009, p. 239).

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional ha sefialado que el principio de razonabilidad se
refiere a la valoracion del razonamiento de la decision de juzgador en tanto que, el proceso para

arribar a dicho resultado supone la aplicacion del principio de proporcionalidad a través de sus tres
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subprincipios: adecuacion, necesidad y proporcionalidad. Respecto al principio de
proporcionalidad este resulta tener una fundamental relevancia en la actuacion de la administracion
publica debido al margen de discrecionalidad con el que actan las autoridades y la capacidad de
tomar decisiones que conjuguen el interés publico con otros principios relevantes como lo son los
derechos fundamentales y la dignidad de las personas (Tribunal Constitucional, Exp. 2192-2004,
fundamentos 16 y 17).

En resumidas cuentas, el principio de razonabilidad consiste en que al momento en que la
administracion decida optar por la aplicacion de una restriccion, evaliie que la medida a emplear
sea proporcional a la finalidad publica que desea proteger, a fin de que solo se realice lo
considerado estrictamente necesario, por lo que sera elemental realizar una ponderacion de
intereses (Lucchetti, p. 488), en la cual se debera tener en cuenta que mientras mas sea el grado de
afectacion del principio a limitar, mucho mayor deberd ser la importancia que se le otorgue al

principio a salvaguardar (Alexy, 2006, p. 42).

En virtud de lo senalado, debemos entender que la restriccion que realice la administracion
publica sobre un determinado derecho debera reportar un mayor beneficio para la sociedad en su
conjunto, de tal manera que, al limitar ciertos aspectos y formas en las que se manifiesta la libertad
de expresion, se consiga proteger el honor y la reputacion de los otros competidores que no tienen
por qué ser objeto de denigracion mas aln, si tenemos en cuenta la buena fe y el respeto con la que
deben desarrollarse los agentes econémicos en el mercado. En consecuencia, lo que se pretende
mediante el analisis de razonabilidad y de los subprincipios que de ésta se desprenden, es tratar de

evidenciar la legitimidad de la restriccion impuesta por la autoridad administrativa.

Es asi que, habiendo explicado en qué consisten los test de intencion dolosa y de necesidad que
se proponen, asi como el analisis de razonabilidad de la limitacion a la libertad de expresion cuando
corresponda, debemos reiterar que, la solucion propuesta no necesita que previamente se haya
identificado si nos encontramos ante la presencia de una publicidad subjetiva u objetiva (cuya
identificacion podria resultar nada fécil en atencidn a las circunstancias o caracteristicas en la que
se realiza) sino que cualquier tipo de actos o alegaciones en las que se hayan empleado alusiones
directas o indirectas y se haya utilizado el recurso del humor, pasaran por el referido analisis, a
diferencia de lo que sucede con la prueba de veracidad que comprende la ley vigente que si necesita

que ello sea definido a priori. Por otro lado, si bien el andlisis esta dirigido a aplicarse cuando se
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haya originado un eventual conflicto, nada impide que aquel también pueda ser utilizado ex ante
por los agentes econdmicos, con el proposito de analizar el contenido de una publicidad que aun
no haya sido lanzada al publico pero que teniendo en cuenta los elementos que se pretenden utilizar
en el comercial, se tengan ciertas dudas respecto a la licitud de los mismos al referirse a la

competencia.

En ese sentido y con la finalidad de resumir lo sefialado en lineas anteriores, para la aplicacion

de los test propuestos se debera tener en cuenta los siguientes 7 puntos claves.

1. El analisis no requiere que la publicidad sea catalogada previamente como subjetiva

u objetiva, analisis que si es necesario realizar para aplicar la exceptio veritatis.

2. Se realizara la aplicacion de ambos test (independientemente de que se trate de frase
objetivas o subjetivas) cuando se advierta el componente humoristico y se haga

alusion directa o indirecta a otro agente economico.

3. El denunciante deberd probar la intencion dolosa y el daiio mientras que el
denunciado debera probar la necesidad de la alusion directa o indirecta y justificar

la referencia a otro agente economico.

4. Laintencion dolosa puede ser advertida en primer lugar si es que el mensaje se basa
en aseveraciones falsas, asi como en colocar al rival de tal manera que sea objeto de

burla.

5. Los darios que podrian ocasionarse a otros agentes economicos y que son los unicos
tolerados son aquellos que provengan de aquellas estrategias licitas y por cuestiones

de eficiencia. (mejor calidad a menor precio, promociones, etc.)

6. Podra considerarse que existia una necesidad de referirnos a la competencia cuando
se comunique una informacion que sea de interés publico y cuando esta sea utilizada

de forma pertinente (de fondo y forma). El objetivo final sera justificar la denigracion.

7. La libertad de expresion solo podra limitarse en la medida que este limite resulte ser
razonable en atencion al bien juridico que se trata de proteger y que en sede

administrativa el referido limite no pasa de ser una restriccion pecuniaria.

Figura 5. Puntos claves
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4.4. Aplicacion de los test en los Casos Emblematicos:

Asimismo, y con la finalidad de probar la efectividad de la propuesta, vamos a corroborar como
al realizar los dos andlisis de manera conjunta y finalmente analizar el criterio de razonabilidad de
la autoridad administrativa al emplear dicha medida, hubiésemos podido arribar a soluciones mas
convincentes y congruentes en los casos que se desarrollaron en el contexto de la “Guerra de las
Kolas Amarillas”, especificamente en los spots publicitarios “Gomez” y en los comerciales
“Cocineros y Chamanes”. Cabe sefalar que, no nos referiremos al caso “Anfitriona”, dado que, a
diferencia de los anteriores, el INDECOPI cambia la linea argumentativa sefialando que, si hubo

denigracion, poniendo fin de esta manera a la referida guerra.
4.4.1. Gomez:

En este caso, respecto a los spots publicitarios “Goémez”, la comision llegd a la conclusion que
al haberse desarrollado todos éstos dentro de un contexto humoristico y teniendo en cuenta la
percepcion de un “consumidor razonable”, los personajes no podian entenderse como reales por
lo que no existiria ridiculizaciéon de los trabajadores de CIKSA y dado que, que el supuesto
agraviado no habria logrado evidenciar el resultado gravoso en contra de la marca y de sus

trabajadores, la denuncia fue declarada infundada.

TEST 1 TEST 2

Anadlisis de Intencion Dolosa Andlisis de Necesidad

1. ¢Se han empleado imputaciones falsas, frases 1. (¢Existe una necesidad competitiva u otra
agresivas o que podrian considerarse justificacién que sea valida para animarse a realizar
malintencionadas en un contexto humoristico cualquier afirmacién (directa o indirecta) respecto a la
(sétira, irénia o burla)? competencia?

2. (Se puede alegar un dafio real a la imagen

reputacion de la marca o de las personas que la

conforman?
. *la carga de la prueba le corresponde al denunciado
*la carga de prueba le corresponde al denunciante

Resultados del Test 1: ﬁ Resultados del Test 2:

Rptas. Afirmativas = Existe dolo ’ - ‘ Rpta. Negativa = No existe necesidad

Publicidad Denigratoria
(se deberd limitar la libertad de expresién
analizando la razonabilidad de la medida)

Figura 1. Hipotesis
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4.4.1.1. Analisis de Intencion Dolosa:

Es asi como, teniendo en cuenta el anélisis de la intencion dolosa que proponemos y responder
la primera interrogante del test 1 - jsi se han empleado frases falsas, agresivas o que podrian
considerarse malintencionadas en un contexto humoristico? - podriamos haber identificado que
no obstante de tratarse de un mensaje que posiblemente podria ser considerado verdadero (ya que,
lo que RIVERA queria sefalar de alguna manera era que para ciertos consumidores el sabor de la
bebida podria resultar similar al producto de CIKSA, sin embargo, esto corresponde a un ambito
subjetivo) y aunque no se emplearon frases agresivas, el denunciante podria haber acreditado que
el mensaje era evidentemente malintencionado pues se incurria en la ridiculizacion atribuyendo
cierta incompetencia a los trabajadores de CIKSA, pues se daba a entender que aquellos no eran
capaces de diferenciar el producto que comercializaban y que incluso éstos eran algo tontos, siendo
que el contexto humoristico en el que se desarrollaban los personajes se trataba de encubrir la real
intencion de RIVERA, la cual era desprestigiar a la competencia y desviar de manera desleal las

preferencias hacia su producto.

En lo referido a la segunda interrogante — /se puede alegar un daiio real a la imagen o
reputacion de la marca o de las personas que la conforman? —y en atencion a que es el propio
denunciante quien debe probar la existencia del dafio o incluso, tan solo probar que existia un
peligro potencial e idéneo que sea susceptible de concretarse; si CIKSA hubiese podido acreditar
(mediante una prueba objetiva como podrian ser la realizacion de encuestas, estudios de mercado,
etc.) que desde la emision del primer spot publicitario hasta la emision del altimo, en dicho periodo
las ventas de la bebida Inca Kola hubieran bajado drasticamente teniendo como tUnica causa
atribuible el impacto negativo que se origind por la ridiculizacion de los trabajadores y de la marca
en si; ésta hubiese podido alegar que el referido dafio el cual solo podia ser atribuible directamente
a la denigracion sufrida, pues al emitirse tal publicidad el posible cambio de las preferencias en

los consumidores no se suscitaba a raiz de la utilizacion de algin mecanismo honesto.

En consecuencia, al haber aplicado el referido test y llegar a la conclusion que el dano a
generarse podria ser real o incluso capaz de generarse de manera idonea (podria no haberse
generado con la emision del primer o segundo comercial pero como fueron varios, los

consumidores al verse bombardeados constantemente y apelando a su subconsciente cambiaron
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sus preferencias) y que este debia ser directamente atribuible al hecho denigrante, el denunciante

podria haber tenido la posibilidad de probar el referido resultado gravoso que le exigia la Comision.
4.4.1.2. Andlisis de Necesidad:

Con la finalidad de buscar una justificacion que eximiera de responsabilidad a Rivera por haber
ridiculizado a los trabajadores de CIKSA y a la marca en si, mediante el empleo del segundo test,
el denunciado tendria que haber acreditado que el hecho de referirse a la competencia era
totalmente necesario para promocionar sus productos, por lo que deberiamos analizar si RIVERA
tenia la posibilidad de hacer uso de otros recursos para dar a conocer y promocionar su bebida

Triple Kola.

En ese sentido, y como ya lo hemos senalado en lineas anteriores, es totalmente valido que
podamos hacer referencia a la competencia siempre y cuando lo hagamos utilizando informacion
objetiva y veraz (publicidad comparativa) por ejemplo, dar a conocer los resultados de encuestas
sobre preferencias que se basen en informacion verdadera y sin necesidad de incurrir en alusiones
peyorativas o denigrantes. Asimismo, Rivera también podria haber acudido al humor y a la fantasia
recreando personajes ficticios, pero sin que ningun agente economico se sienta aludido y
ridiculizado, por lo que tenia la posibilidad de recrear personajes que tengan como objeto elogiar
o bromear sobre ciertos aspectos de su propia marca, como ejemplo de ello, seria que el pintoresco

Gomez haya sido un trabajador de Rivera y no de CIKSA.

Asimismo, podremos advertir que en el referido contexto no existia ninguna necesidad real que
nos haga considerar que Rivera tuviera que hacer referencia a su competidor directo, si el objetivo
era resaltar la calidad y sabor de la bebida, pues creemos sin lugar a duda que ello se hubiese
conseguido sin siquiera referirse a la competencia o en todo caso utilizando la publicidad
comparativa la cual solo debe basarse en evidencias reales. Una excusa que podria haber resultado
valida hubiese sido que Rivera haya alegado un estado de necesidad, como por ejemplo, haber
acudido a la figura de la legitima defensa para repeler los ataques de la competencia; sin embargo,
ni siquiera este recurso hubiese podido ser valido si tenemos en cuenta que esta guerra comenzo
por el lanzamiento de estos spots publicitarios cuya autoria es imputable al propio grupo Rivera,
por lo que incluso, ni siquiera en el caso de que CIKSA pudiera haber contraatacado (como asi

sucedio) podria haber alegado un dafio como consecuencia de sus propios actos.
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Por consiguiente, mediante el empleo de este analisis no existiria ninguna justificacién que haya
posibilitado que Rivera deba de referirse a CIKSA ridiculizando a sus trabajadores y tratando de

danar la imagen Inca Kola.
4.4.1.3. Analisis de Razonabilidad sobre la medida impuesta:

Finalmente, mediante la aplicacion de los test propuestos y habiendo arribado a la conclusion
que si hubo denigracion y por ende, se suscitd un dafo o al menos existia la probabilidad que se
genere un dafio idoneo para CIKSA y que el mismo no era necesario, la Comision debid haber
declarado fundada la denuncia interpuesta por CIKSA y limitar la libertad de expresion de Rivera
(ordenando el cese de la conducta y aplicando la imposicion de una multa pecuniaria) dado que,
esta limitacion no era una medida injustificada que de manera arbitraria recortara la libertad de
empresa, pues el objetivo razonable mas alla de salvaguardar la imagen de CIKSA, era sentar un
precedente que incentive a los demas competidores a tener en cuenta que en su intento por
promocionar sus productos y servicios y atencion a la buena fe que debe existir en el mercado, no

ataquen de manera intencional y solapada a la competencia.

En consecuencia, la limitacion a la libertad de expresion que impondria el INDECOPI resulta
ser: 1) razonable, ya que, la misma se encuentra justificada en atencion a las facultades atribuidas
a la administracion y teniendo en cuenta que el objetivo es la proteccion de un interés legitimo
(proteccion del honor y reputacion de los agentes econdmicos); por lo que la medida resulta ii)
idonea, dado que dicha restriccion es adecuada para la consecucion de la proteccion de otro
derecho o principio relevante como lo es la imagen y reputacion de una empresa competidora; iii)
necesaria, pues entendemos que no existiria otra medida menos gravosa que la sefialada, teniendo
en cuenta que la sancioén a imponer es de cardcter administrativo; y finalmente, 1v) proporcional,
ya que, se evidencia una correcta ponderacion de medios y fines entre la limitacién del derecho
afectado (libertad de expresion) y la proteccion del derecho que se pretende salvaguardar (honor y

reputacion de CIKSA).
4.4.2. Cocineros y Chamanes:

Teniendo en cuenta que ambos comerciales fueron difundidos en el mismo momento y que los
mismos se emitieron como una respuesta de CIKSA frente a los ataques de Rivera, la decision del

Tribunal fue integrar ambos casos y emitir un solo pronunciamiento, disponiendo que al haberse
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hecho una referencia implicita a los posibles competidores, este factor debilitaria cualquier
componente denigratorio, sumandose el hecho que se habia realizado en un contexto humoristico
que descartaria ain mas el referido componente. A continuacion, pasaremos a desarrollar como se

hubiese resuelto el caso de haberse aplicado la hipdtesis propuesta.

TEST 1 TEST 2

Andlisis de Intencion Dolosa Andlisis de Necesidad

1. ¢Se han empleado imputaciones falsas, frases 1. (¢Existe una necesidad competitiva u otra
agresivas o que podrian considerarse justificacién que sea valida para animarse a realizar
malintencionadas en un contexto humoristico cualquier afirmacién (directa o indirecta) respecto a la
(sétira, irénia o burla)? competencia?

2. (Se puede alegar un dafio real a la imagen
reputacion de la marca o de las personas que la

conforman?
. *la carga de la prueba le corresponde al denunciado
*la carga de prueba le corresponde al denunciante

Resultados del Test 1: Resultados del Test 2:

[ Rptas. Afirmativas = Existe dolo ] ‘ - ' ‘ Rpta. Negativa = No existe necesidad

Publicidad Denigratoria
(se deberd limitar la libertad de expresion
analizando la razonabilidad de la medida)

Figura 1. Hipotesis
4.4.2.1. Analisis de Intencion Dolosa:

Es asi que, mediante el analisis de la intencion dolosa hubiésemos podido determinar que, al
contestar la primera interrogante, (la cual se sefiala en el cuadro anterior) diriamos que aunque
aparentemente el mensaje propagado por CIKSA en ambos comerciales eran imputaciones
verdaderas (pues reafirmaban la veracidad de las aseveraciones que la bebida Triple Kola era una
“imitacion barata y de menor calidad”), no obstante, las frases que utilizo CIKSA fueron mal
intencionadas, ya que, se recurrio a la utilizacion de frases peyorativas que trataban de desprestigiar
y cuestionar la calidad de la bebida Triple Kola, més aun si tenemos en cuenta el contexto en el
que se desarrollaba la publicidad (cocineros timadores y chamanes que escupian la bebida) dando
a entender que ni siquiera el estafador mas malo podria enganar a la gente y cambiarle la bebida
Inca Kola por una imitacion barata (Cocineros) o que no habria forma de beber un producto que

sean tan malo (Chamanes).
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En lo que se refiere a la segunda interrogante del referido test - sobre si se evidencia o no un
dafio - podemos decir que, mediante la denigracion del producto se trataba de causar un dafo a la
imagen y reputacion de Rivera, mas aln si tenemos en cuenta que, dicho comercial fue lanzado
como un contrataque directo a raiz de la emisién de los spots publicitarios “Gémez”. En ese
sentido, lo que Rivera deberia haber probado mediante la aplicacion del referido test es que, tras
la emision de ambos comerciales se habia ocasionado de manera directa una baja en las ventas de
la bebida Triple Kola, cuyas razones no podian ser imputables sino unicamente a la estrategia
utilizada por CIKSA, la cual era desacreditar el producto sefialando que este era de una calidad

cuestionable.
4.4.2.2. Analisis de Necesidad:

En lo que respecta a este punto y teniendo en cuenta lo sefialado en lineas anteriores, si bien
podriamos sefialar que en este caso CIKSA si se encontraba facultada para referirse a la
competencia, pues su objetivo era repeler los ataques que inicialmente recibid por parte de Rivera
y que en atencion a nuestra propuesta consideramos que €stos tenian como objetivo denigrar a
CIKSA, sin embargo, si nos atreviéramos a sefialar que un contrataque cargado de un componente
malintencionado como ha sido advertido en el punto anterior, pudiera considerarse licito al
subsumirse dentro de lo que seria considerado un estado de necesidad; lo que hariamos es optar
por una solucién sumamente peligrosa, dado que, con ello se estaria habilitando a todo aquel agente
econémico que es victima de denigracion a actuar en defensa de su honor recurriendo a

mecanismos tan reprochables como los que trataba de repeler.

Es asi como, aun pudiendo evidenciar que el agente se encontraba incitado a responder, es en
virtud de las reglas de la buena fe empresarial y las normas basicas de convivencia que no
podriamos justificar la actuacion de CIKSA, ya que, ello promoveria una guerra sin fin, tal y como
asi sucedid. En ese sentido, afirmaremos que a CIKSA solo le correspondia denunciar ante el
INDECOPI la denigracion de la que fue objeto mas no actuar de la misma manera que Rivera, ya
que, si el INDECOPI hubiera advertido en ese momento que la conducta de CIKSA era denigrante
y que tal conducta no se encontraba justificada hubiese puesto fin a la guerra de las Kolas Amarillas

en dicha oportunidad y concluir con ese enfrentamiento considerado totalmente innecesario.
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4.4.2.3. Analisis de Razonabilidad de la Medida:

Luego de haber evidenciado que los comerciales a cargo de CIKSA eran denigrantes y que en
los mismos no existia ninguna necesidad para hacer referencia directa a Rivera, por lo que no podia
justificarse el medio utilizado; lo que corresponde en este punto es analizar si la limitacion a la
libertad de expresion que la autoridad administrativa hubiese impuesto mediante la aplicacion del

test propuesto era o no razonable.

En ese sentido, y habiendo previamente advertido que aun en el caso que CIKSA pudiera alegar
que ambos spots publicitarios se emitieron con el objeto de repeler los ataques iniciados por Rivera,
el referido argumento no puede considerarse suficiente como para permitir y tolerar que esta tltima

también incurriera en actos denigrantes.

En consecuencia, la medida por la cual se restringe la libertad de expresion es: i) razonable,
pues nace de la facultad que tiene la autoridad administrativa para aplicar determinadas medidas
que le permitan salvaguardar la reputacion e imagen de Rivera; por lo que la medida resulta ii)
idonea, dado que la referida restriccion es considerada adecuada para la consecucion de la
proteccion del honor y considerada la inica via para desincentivar incurrir en actos denigratorios;
iil) necesaria, pues no existe otra medida menos gravosa si tenemos en cuenta que la medida
administrativa es pecuniaria y no comprende la restriccion de otras libertades; y finalmente, iv)
proporcional, teniendo en cuenta que se evidencia una correcta ponderacion entre el derecho que
se pretende limitar (libertad de expresion) y el derecho que se pretende salvaguardar (el honor y la
reputacion de Rivera) teniendo en cuenta que en el contexto mencionado ésta debia prevalecer
dado que, era la inica forma en la que se podia parar el conflicto y desincentivar conductas que se

aparten del principio de buena fe.

Es asi que, habiendo desarrollado los analisis propuestos en los casos mas representativos en
materia de competencia desleal, queremos resaltar el hecho que lo que se propone es la realizacion
de un analisis conjunto donde participen los posibles agraviados y agraviantes o incluso que, este
analisis integral pueda ser realizado por cualquier empresa incluso antes de suscitarse una
discrepancia, haciendo un uso valido y sin cuestionamientos del empleo del humor como una

manifestacion del derecho a la libertad de expresion.
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Finalmente, debemos reiterar que es totalmente valido y licito que las empresas utilicen la
creatividad y el humor con la finalidad de que sus productos y servicios se diferencien de los
demads, no obstante, es cuestionable que este ingenio siga siendo utilizado con el objetivo de
disfrazar las reales y solapadas intenciones que tratan de encubrirse con el empleo del humor, por
lo que no se puede rebasar los limites del respeto y la tolerancia que deben procurarse los agentes

econdmicos.

Debemos tener muy en cuenta que, a diferencia de lo que ocurre en los ordenamientos
comparados a los cuales hemos hechos referencia (Estados Unidos y Espana) la libertad de
expresion en nuestro ordenamiento no es un derecho considerado absoluto por lo que este admite
la posibilidad de que se le impongan ciertos limites siempre y cuando los mismos sean razonables
y que tengan como Unica justificacion salvaguardar otros intereses o principios considerados tan
importantes como aquel (el honor y dignidad de los demas agentes econdmicos). Los limites que
se le impongan a este derecho en sede administrativa tendran como Unico objeto forjar una
respetuosa convivencia e interaccion entre los agentes economicos, mediante un ejercicio

razonable y honesto de este derecho.

Teniendo en cuenta lo mencionado y mediante la aplicacion de los andlisis propuestos, hemos
podido establecer el limite entre el humor como manifestacion de la libertad de expresion y
aquellos atentados en contra del honor y la reputacion de las empresas, pues hemos demostrado
que, si en el mensaje de la publicidad se llega a advertir la intencion dolosa y maliciosa de generar
un dafio y que el mismo no puede considerarse ni necesario ni justificado, pues serd razonable que
la autoridad competente pueda limitar el ejercicio de la libertad de expresion con la finalidad de
salvaguardar el honor, la reputacion y la imagen del agraviado. En ese sentido, el limite consistiria
sencillamente en que es posible utilizar el humor mientras este no tenga como objetivo denigrar y
dafiar sin ninguna necesidad o justificacion a los otros agentes econdmicos que no pidieron verse

involucrados en determinada publicidad.

4.5, Andlisis de un caso actual sobre denigracion por la utilizacion del componente

humoristico.

En la actualidad, al parecer son pocos los casos en donde se discuta si hubo o no denigraciéon y
que la misma se encuentre encubierta a consecuencia de la presencia del componente humoristico,

sin embargo, esto no obsta para que la propuesta planteada no pueda ser tomada en cuenta por los
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operadores juridicos y evaluar la licitud de su conducta, ya que, las formas en la publicidad a razon
del avance de la tecnologia se van constantemente modificando por lo que, no estd de mas en
detenernos a pensar si con nuestros actos podriamos estar desacreditando a otro u otros agentes

que concurren en el mercado.

En ese sentido, traemos a colacion aquel caso resuelto por la Sala Especializada en Competencia
en el afio 2013, en donde la empresa América Movil denunci6 a Direct Tv entre otras imputaciones,
por haber iniciado una compana considerada denigrante, denominada “A mi también me ha
pasado” en la que a través de la creacion de una plataforma digital y redes sociales animaba a los
usuarios a contar sus malas experiencias respecto a los servicios de teléfono, cable e internet que
eran ofrecidos por sus competidores, por lo que América Moévil considerd que dicha practica se
realizaba con el objetivo de desprestigiarla. Posteriormente, Direct Tv hace otra promocion en la
que continua invitando a los usuarios a contratar su servicio de cable, a través de una publicidad
en la que utilizando el humor, representaba a una mujer que se encontraba atada con tres mariachis
que cantaban y vociferaban, los cuales estarian representando a los tres servicios que se ofrecian
“amarrados” y que al ser estos personajes identificados como de nacionalidad mexicana, América
Movil (empresa de nacionalidad mexicana) considerd que se denigraba su imagen ya que, se
empleaba la burla, la ironia y la satira para indicar que esta Gltima empresa se aprovecharia se sus

clientes a través de la prestacion de un servicio absurdo que amarraba a los clientes.

En ese sentido en primera instancia, la Comision declar6 infundada la denuncia sobre actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracion, ya que, considerd que la publicidad no aludia
a los servicios de la empresa denunciante y que, en todo caso, lo que se queria hacer era
caricaturizar el contexto en el que los usuarios manifiestan su disconformidad haciendo un legitimo
uso de humor que pone en evidencia la competencia comercial. Sin embargo, en segunda instancia,
la Sala del Tribunal consider6 que teniendo en cuenta la estructura del mercado y la referencia a
la nacionalidad del agente econdmico, se realizaba una alusién de manera indirecta pero que podia
identificarse que se referia a América Movil, por lo que se habria incurrido en denigracion en la
medida que, se ha suscitado una situacion de burla sin ninguna justificacion que la respalde por lo
que ni siquiera corresponde realizar un examen de veracidad. (Resolucion 0397-2013/SDC-

INDECOPI)
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TEST 1 TEST 2

Andlisis de Intencion Dolosa Andlisis de Necesidad

1. iSe han empleado imputaciones falsas, frases 1. ¢Existe una necesidad competitiva u otra
agresivas o que podrian considerarse justificacion que sea valida para animarse a realizar
malintencionadas en un contexto humoristico cualquier afirmacién (directa o indirecta) respecto a la
(sdtira, irénia o burla)? competencia?

2. (Se puede alegar un dafio real a la imagen
reputacién de la marca o de las personas que la

conforman?

. *lg carga de la prueba le corresponde al denunciado
*la carga de prueba le corresponde al denunciante

Resultados del Test 1: Resultados del Test 2:

[ Rptas. Afirmativas = Existe dolo J ‘ - ' ‘ Rpta. Negativa = No existe necesidad

Publicidad Denigratoria
(se deberd limitar la libertad de expresion
analizando la razonabilidad de la medida)

Figura 1. Hipotesis
4.5.1. Analisis de Intencion Dolosa:

De haberse tenido en cuenta el presente test, desde un primer momento hubiésemos podido
determinar contestando las referidas interrogantes, que las imputaciones si bien no eran falsas ya
que, América Movil ofrecia un servicio amarrado (cable) con otros dos (teléfono e internet) y que
muchas veces no resultaba ser lo mas idoneo, el contexto en el que se desarrollaba la publicidad
era mal intencionada dado que, se empleaba la burla y la mofa para recrear a los supuestos usuarios

y servicios de dicho operador.

Asimismo, de haberse acreditado que, durante la transmision de dicha campafia publicitaria, el
denunciante hubiese sufrido una reduccion o baja de sus servicios a consecuencia de la pérdida de
sus usuarios, el referido dafio podria haber sido imputado inicamente a la emision de la referida

campaia ya que, la misma tenia como objetivo generar un descrédito en la competencia.

En conclusion, si el denunciante hubiese podido acreditar que las imputaciones eran mal
intencionadas y que, por lo mismo, se le habria ocasionado un dafio, en efecto, se hubiese advertido
la presencia de un acto denigratorio que como dijimos, desde un primer momento, sin necesidad

de recurrir a una segunda instancia.
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4.5.2. Analisis de Necesidad:

En este punto Direct Tv, al tratar de justificar la necesidad de haberse referido a la competencia
no hubiese podido acreditar su proceder en la medida que, no era necesario que se cree toda una
plataforma o se interactie todo el tiempo con los usuarios de otras empresas con la finalidad de
desacreditarlos, pues si la idea era captar clientes lo hubiese realizado sin la necesidad de hacer
alusion a la competencia, y mucho menos referirse a la nacionalidad de la empresa, pues es esta

impertinencia lo que finalmente desacredita totalmente la referida campana.

En ese sentido, resulta casi imposible que Direct Tv hubiese podido acreditar que su alusion se
encontraba justificada, en la medida que hubiese podido captar a los usuarios tinicamente a través
de promociones o descuentos por el servicio a ofrecer sin tener que desprestigiar a su competidor

inmediato. En consecuencia, la publicidad es denigratoria y la misma no se encontraria justificada.
4.5.3. Analisis de Razonabilidad:

Teniendo en cuenta que, la autoridad administrativa hubiese determinado desde un inicio que
la campafia era denigrante, hubiese podido solicitar el cese de tales actos e imponer una multa

adecuada con el objeto de disuadir la comision de tales infracciones.

Es asi que, la medida impuesta por la autoridad resultaria siendo 1) razonable, ya que, la misma
se justifica en atencion a la finalidad que busca alcanzar; 11) idonea, por el hecho que no existe otra
via mas adecuada para contrarrestar la denigracion; iii) necesaria, pues la medida pecuniaria
cumplird la funcidén de desincentivar la realizacion de tales actos; y iv) proporcional, dado que, se

realizar una correcta ponderacion de lo que se restringe y lo que se pretende conseguir.

Teniendo en cuenta lo esbozado anteriormente, mediante la aplicacion de dicha propuesta
podremos lograr determinar la real intencion de los agentes econdmicos que concurren en el
mercado, con la finalidad de determinar si estos han realizado actos considerados mal
intencionados susceptibles de generar un dafio, sin que sea necesario determinar previamente si
los actos realizados son objetivos o subjetivos como actualmente se debe realizar con la ley
vigente, y cuya determinacion resulta ser dificil en la medida de que no existen actos de por si
objetivos u objetivos sino que, los mismos tienen ciertos componentes o caracteristicas que los
hacen muchas veces indistinguibles. Asimismo, una vez que hayamos logrado evidenciar un

posible acto denigratorio, podremos evaluar si el mismo resulta justificable o no en razon al interés
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comun que se pretende alcanzar mediante su realizacion y a la pertinencia o adecuacion respecto
al fondo o forma en la que se propagan tales actos. Por lo que este ultimo analisis, resulta ser un
analisis mas completo que la sola evaluacion de fondo y forma que comprende actualmente la

exceptio veritatis vigente.

Finalmente, el analisis de razonabilidad que complementa los fest propuestos, nos permite
evidenciar la legitimidad de la actuacion de la autoridad, con la finalidad de cumplir con los

principios de legalidad y discrecionalidad que parametrizan la actuacion administrativa.

Conclusiones

A continuacion, se sefialan las principales conclusiones de la presente investigacion.

1. Sobre los casos considerados emblematicos en materia de denigracion (Guerra de
las Kolas Amarillas), los pronunciamientos del INDECOPI fueron contradictorios, ya que,
por un lado se sefialaba que si bien una alusion indirecta en la que se hayan utilizado
términos peyorativos debilitaria todo componente denigratorio si dicha referencia se ha
realizado en un contexto humoristico (Caso Chamanes y Cocineros); por otro lado, se
sefialaba que se ha incurrido en denigracion al hacer un mal empleo del humor recurriendo
a medios denigrantes que no eran considerados pertinentes (Caso Impulsadora). No
obstante, la contradiccion de dichos pronunciamientos se debe a que en dicho contexto
coexistian dos normas cuyas disposiciones aparentemente eran imposibles de integrar.

2. Los test que se proponen también incorporan ciertos elementos del test de la
exceptio veritatis (verdad y pertinencia) vigente, lo cual tiene como finalidad reforzar los
analisis de intencion dolosa y de necesidad, no obstante, para la aplicacion de los test
propuestos no sera necesario determinar previamente si la publicidad es de naturaleza
objetiva o subjetiva, lo cual si seria necesario realizar con el test vigente, ya que, existen
posiciones contradictorias que sefialan por un lado que la exceptio veritatis solo podria ser
susceptible de aplicarse respecto aquellas afirmaciones objetivas es decir, que sean
susceptibles de verificarse, sin embargo; por otro lado, ciertos autores, sefialan que este test
podria ser aplicado incluso en las alegaciones de caracter subjetivo en donde la presencia
del componente humoristico es un factor predominante.

3. El derecho a la libertad de expresion en nuestro ordenamiento no puede ser

considerado como un derecho absoluto sino que, al igual que cualquier otro derecho admite
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la posibilidad de que se le impongan ciertos limites siempre y cuando, los mismos sean
considerados razonables y tengan como finalidad salvaguardar otro interés considerado
valioso sobre la base de una ponderacion de intereses, la cual es susceptible de realizarse
en sede administrativa en atencion al margen de discrecionalidad que se le ha concedido a
la autoridad administrativa.

4. En aquellas legislaciones que hayan acogido las teorias democratico — politicas y
econdmicas en donde la consagracion del sistema democratico es el fin en si mismo dado
que, a partir de aquel se garantiza el libre intercambio de ideas, la libertad de expresion se
erige por encima de cualquier otro derecho, como lo seria el derecho al honor o a la
dignidad de las personas pues, incluso se habla de un derecho a ofender el cual se
constituiria en la vertiente negativa de la libertad de expresion.

5. Los dafios que se ocasionen a los otros agentes econémicos y que unicamente
pueden ser tolerados son aquellos que se hayan ocasionado en razén de una mayor
eficiencia, es decir cuando la competencia haya utilizado estrategias licitas (mejores
precios, mejor calidad, promociones, etc.) que los diferencie de la competencia pues la
proteccion que otorga un sistema de competencia desleal es propiamente al sistema
competitivo y no a los agentes econdomicos, aunque indirectamente si se garantiza lo
primero sobre la base del respecto y la buena fe que debe estar presente en todo proceso
competitivo, pues también se protegera los intereses legitimos de todos los participantes.

6. Elrecurso humoristico como una manifestacion de la libertad de expresion debe ser
utilizado en la medida que se tenga en cuenta el respeto que se debe guardar a los demas
agentes econdomicos, pues su ejercicio no ha de considerarse honesto si aquel tiene como
objetivo denigrar y dafar a terceros, y mas aun, cuando no exista ninguna situacion que
justifique tal denigracion. En ese sentido, serd totalmente razonable limitar en sede
administrativa la libertad de expresion, dado que la sancion de caracter pecuniaria servira

para desincentivar el incurrir en este tipo de practicas deshonestas.
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Recomendaciones
Teniendo en cuenta la tesis propuesta, en la aplicacion de los test de Intencion Dolosa y

Necesidad el operador juridico debera tener en cuenta los siguientes parametros a seguir:

1. El andlisis no requiere que la publicidad sea catalogada previamente como subjetiva

u objetiva, analisis que si es necesario realizar para aplicar la exceptio veritatis.

2. Serealizara la aplicacion de ambos test (independientemente de que se trate de frase
objetivas o subjetivas) cuando se advierta el componente humoristico y se haga

alusion directa o indirecta a otro agente economico.

3. El denunciante deberd probar la intencion dolosa y el daiio mientras que el
denunciado deberd probar la necesidad de la alusion directa o indirecta y justificar

la referencia a otro agente economico.

4. La intencion dolosa puede ser advertida en primer lugar si es que el mensaje se basa
en aseveraciones falsas, asi como en colocar al rival de tal manera que sea objeto de

burla.

5. Los daiios que podrian ocasionarse a otros agentes economicos y que son los unicos
tolerados son aquellos que provengan de aquellas estrategias licitas y por cuestiones

de eficiencia. (mejor calidad a menor precio, promociones, etc.)

6. Podra considerarse que existia una necesidad de referirnos a la competencia cuando
se comunique una informacion que sea de interés publico y cuando esta sea utilizada

de forma pertinente (de fondo y forma). El objetivo final sera justificar la denigracion.

7. La libertad de expresion solo podra limitarse en la medida que este limite resulte ser
razonable en atencion al bien juridico que se trata de proteger y que en sede

administrativa el referido limite no pasa de ser una restriccion pecuniaria.

Figura 5. Puntos claves
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