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El presente informe académico desarrolla un análisis del expediente administrativo 

sancionador N° 024-2021/CCD, expediente que trata sobre presunta infracción al 

principio de adecuación social, regulado en el artículo 18 del Decreto Legislativo 1044, 

Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represión de la Competencia Desleal, en 

tanto la empresa denunciada habría realizado un supuesto acto de discriminación al 

género femenino, al promocionar la frase “lleva un sánguche para tu esposo, p’ que sepa 

dónde estabas y no se ponga celoso”, promoviendo, según la denunciante e Indecopi, 

estereotipos dañinos para la sociedad que fomentan comportamientos contrarios a la ley. 

 

Este informe académico tiene como finalidad analizar la idoneidad de tener un sistema 

predictivo en materia de publicidad comercial subjetiva toda vez que cada publicidad 

tiene elementos distintos que forman una interpretación distinta y no debería seguir 

lineamientos de otras resoluciones, desincentivando y perjudicando la libre competencia. 

Así mismo, se analiza si realmente existió un acto de discriminación, elemento complejo 

de determinar toda vez que se encuentra en la esfera de la subjetividad humana. 
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I. RELACIÓN DE LOS PRINCIPALES HECHOS Y PRETENSIONES EXPUESTOS POR LAS 

PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO 

 

I.I. DENUNCIA A PEDIDO DE PARTE REALIZADA POR LA ASOCIACIÓN DE CONSUMIDORES 

“NOUVELLE DÉFENSE – NV DÉFENSE” 

Con fecha 14 de marzo del 2021 se registra, mediante mesa de partes virtual, el 

documento derivado por parte de la ASOCIACIÓN DE CONSUMIDORES “NOUVELLE 

DÉFENSE – NV DÉFENSE”, teniendo como número de cargo el código “2021-V01-

050512”. En este documento se presenta ante la Secretaría Técnica de la Comisión de 

Fiscalización de la Competencia Desleal del INDECOPI, en adelante “La Secretaría 

Técnica” la denuncia por supuestos actos de competencia desleal realizados por Lucha 

Partners S.A.C. en la modalidad de infracción al principio de adecuación social, tipificado 

en el literal a) del artículo 18 del Decreto Legislativo 1044 – Ley de Represión de 

Competencia Desleal del 2008, Nouvelle Défense toma conocimiento el 14 de marzo 

mediante la red social Facebook que la empresa La Lucha realizó una publicidad en el 

frontis de su local, colocando la siguiente frase:  

 

“Lleva un sánguche para tu esposo p’ que sepa dónde estabas y no se ponga celoso. No 

olvides las papitas”. Sobre este anuncio publicitario, Nouvelle Défense considera que la 

frase en cuestión “conlleva una connotación sexista, asumiendo que el género femenino 

debe justificar ante su pareja donde se encontraba y que acciones realizaba mientras se 

encuentran separados, considerando que la mujer se encuentra subordinada a su 

pareja”1.  Nouvelle Défense considera además que, realizando un análisis de la 

 
1 Expediente 024-2021/CCD, Folio 3.  
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publicidad de manera integral de acuerdo al artículo 21 de la Ley de Represión de 

Competencia Desleal, “el consumidor queda influenciado al captar el referido mensaje, 

de manera que con este anuncio publicitario se está induciendo a los consumidores a 

cometer actos ilegales y ofensivos por motivo de sexo contra las mujeres”2, 

contraviniendo la Ley 30364, “Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra 

las mujeres y los integrantes del grupo familiar“, “normalizando patrones de violencia de 

género y reforzando estereotipos de género”3 y contraviniendo el principio de adecuación 

social regulado en el artículo 18 del Decreto Legislativo 1044 – Ley de Represión de 

Competencia Desleal del 2008,. En virtud a ello, NOUVELLE DÉFENSE – NV DÉFENSE 

solicita:  

1. El cese inmediato de la difusión de la publicidad de LUCHA PARTNERS S.A.C.  

2. Sancionar a Lucha Partners S.A.C con una multa ejemplar con la finalidad de evitar 

un supuesto similar realizado por otro competidor,  

3. Ordenar el pago de costas y costos incurridos por la denunciante y  

4. Un porcentaje respectivo de la multa en virtud del “Convenio de Cooperación 

Interinstitucional” celebrado entre la Asociación Nouvelle Défense e INDECOPI. 

 

I.II. ADMISIÓN A TRÁMITE DE LA DENUNCIA  

Con fecha 6 de abril de 2021 se admite a trámite la denuncia interpuesta por la 

ASOCIACIÓN DE CONSUMIDORES “NOUVELLE DÉFENSE – NV DÉFENSE”, pues 

cumple con los requisitos de admisibilidad establecidos en la Resolución N°104-2019-

INDECOPI/COD, así como con aquellos establecidos en el artículo 29 de la Ley de 

 
2 Expediente 024-2021/CCD, Folio 3.  
3 Expediente 024-2021/CCD, Folio 3. 
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Represión de Competencia Desleal, en adelante “LRCD”. Además, propio de las 

facultades de la Secretaría Técnica establecidas en la LRCD, la Secretaría Técnica 

requiere a Lucha Partners S.A.C. lo siguiente: 

1. La fecha de inicio de la difusión del anuncio publicitario materia de imputación 

2. Los periodos, cantidad, medios y frecuencia de la difusión del anuncio publicitario 

materia de imputación 

3. El monto, expresado en soles, de los ingresos brutos percibidos en todas sus 

actividades económicas correspondientes al año 2020. 

I.III. DESCARGOS DE LUCHA PARTNERS S.A.C. 

Con fecha 04 de mayo del 2021 la empresa denunciada, Lucha Partners S.A.C., realiza 

sus descargos por mesa de partes virtual de INDECOPI con número de cargo “2021-

V01-088040”. En la presentación de descargos como cuestión previa solicitan que la 

infracción imputada se ampare bajo el artículo 257, inciso f (eximentes y atenuantes de 

responsabilidad por infracciones) del Texto Único Ordenado de la Ley 27444, Ley de 

Procedimiento Administrativo General, en adelante, TUO de la LPAG o TUOLPAG debido 

a que la empresa denunciada realizó una subsanación voluntaria el día 13 de marzo del 

2021, es decir, con anterioridad a la notificación de la imputación de cargos, mediante la 

cual decide retirar el anuncio publicitario.  LUCHA PARTNERS S.A.C. considera que, “sin 

perjuicio de haber efectuado la subsanación voluntaria (…) la misma no debe entenderse 

como una aceptación de la presunta comisión de la infracción imputada”4. Adjunta 

evidencia fotográfica en la cual se aprecia el retiro del anuncio publicitario con la finalidad 

de que se archive el presente procedimiento toda vez que la empresa denunciada 

 
4 Expediente 024-2021/CCD, Folio 38. 
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considera que debe ser eximido de responsabilidad administrativa por haber subsanado 

voluntariamente su error retirando el anuncio publicitario materia de litis. La Lucha alega 

que la intención de su publicidad se encuentra orientada en el siguiente contexto: “Si tu 

pareja no tuvo oportunidad de acompañarte a disfrutar nuestros ricos sanguche, 

exprésale tu amor, llevándole uno y evita que se ponga celoso por el tan sabroso 

momento”5, motivo por el cual, “es falso que el anuncio publicitario se encuentre 

orientado a brindar connotaciones sexistas o discriminatorias hacia el género femenino”6. 

Para acreditar lo antes citado, Lucha Partners S.A.C adjunta capturas de pantalla de 

consumidores (varones y mujeres) que comentaron la publicación en la cual la empresa 

denunciada emite un comunicado en el cual se aprecia un apoyo por parte de muchos 

consumidores. Lucha Partners S.A.C considera además que es falso que la publicidad 

en cuestión induzca a los consumidores a cometer actos ilegales. Alega que la publicidad 

únicamente tenía como finalidad fomentar la acción de compartir los productos de La 

Lucha con familiares y amigos en caso los mismos no hayan podido acompañarlos a los 

locales de La Lucha, llevándoles así un producto de manera que no se pongan celosos 

por “haber perdido el tan sabroso momento que disfrutaron sus allegados”7. 

Lucha Partners S.A.C. considera que carece de veracidad indicar que al efectuar un 

análisis de la publicidad este se oriente a fomentar un comportamiento sexista hacia las 

mujeres. Por todo lo anterior mencionado, solicitan que se declare infundada la 

denuncia. Así mismo, otorgan toda la información requerida por INDECOPI.  

 

 
5 Expediente 024-2021/CCD, Folio 38. 
6 Expediente 024-2021/CCD, Folio 38. 
7 Expediente 024-2021/CCD, Folio 38. 
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I.IV. RESOLUCIÓN DE LA COMISIÓN DE FISCALIZACIÓN DE LA COMPETENCIA DESLEAL 

Con fecha 17 de noviembre del 2021 la Comisión de Fiscalización de la Competencia 

Desleal emite la Resolución 229-2021/CCD-INDECOPI declarando fundada la denuncia 

presentada por NV Défense en contra de Lucha Partners S.A.C.,  

Siendo cuatro las pretensiones de NV Défense y dos las pretensiones de Lucha Partners 

S.A.C, se otorgará una relación de los principales fundamentos que tomó la Comisión 

para otorgar su fallo a favor de la denunciante:  

 

En cuanto a la presunta infracción al principio de adecuación social: 

La Comisión considera que para realizar la interpretación del anuncio publicitario materia 

de litis debe ceñirse según el Decreto Legislativo 1044 – Ley de Represión de 

Competencia Desleal del 2008, numeral 21.1 “que la publicidad debe ser evaluada por 

la autoridad teniendo en cuenta que es un instrumento para promover la compra de un 

producto o servicio” y al numeral 21.2 del mencionado Decreto Legislativo, el cual 

menciona que “la evaluación de la publicidad debe ser realizada por el contenido total 

del anuncio publicitario, esto es, las palabras, números, hablados y escritos, las 

presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario 

realiza un análisis integral y superficial del anuncio publicitario”8. La Comisión realiza una 

interpretación al amparo de los referidos numerales teniendo como piedra angular a la 

Constitución, en sus artículos 2 inciso 4 (libertad de expresión), artículo 58 (iniciativa 

privada es libre dentro del marco de la Economía Social de Mercado) y artículo 59 

(garantizar la libertad de empresa, comercio e industria) haciendo énfasis en que todas 

 
8 Expediente 024-2021/CCD, Folio 91. 
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estas libertades y derechos no son totalitarios sino, por el contrario, tienen restricciones 

como cualquier otro derecho9, es decir, que no sea lesivo a la moral, a la salud ni a la 

seguridad pública ni a los derechos, principios y libertades recogidos en la Constitución 

Política, leyes y restricciones legales propias de la actividad publicitaria, entre las cuales 

se encuentra el principio de adecuación social10.  

 

Sobre el Principio de Causalidad: 

La Comisión señala que en el numeral 8 del artículo 248 del TUOLPAG, se establece el 

principio de causalidad, esto es, que no hace falta que el supuesto infractor tenga 

conocimiento (dolo o culpa) del acto realizado, basta únicamente con que lo realice, 

siendo la responsabilidad estrictamente objetiva. Supuesto regulado también en el 

artículo 7 de la LRCD, en el cual se menciona que no se requiere acreditar conciencia o 

voluntad sobre un acto de competencia desleal11. 

La Comisión considera además que, “el único elemento relevante para la configuración 

de un acto contra el principio de adecuación social es el efecto que pudiera tener la 

publicidad materia de análisis, no siendo determinante la intencionalidad de la 

conducta por parte del infractor”12.  

Es por ello que la Comisión considera que la pretensión de desestimar el acto de 

competencia desleal por falta de intencionalidad, debe ser desestimado.  

 

 

 
9 Expediente 024-2021/CCD, Folio 91. 
10 Expediente 024-2021/CCD, Folio 92. 
11 Expediente 024-2021/CCD, Folio 92. 
12 Expediente 024-2021/CCD, Folio 92. 
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Sobre la interpretación del anuncio publicitario: 

Lucha Partners considera que la interpretación realizada por NV Défense es contraria a 

la finalidad, al propósito de la publicidad en cuestión, así, Lucha Partners manifestó que 

la publicidad no estaría orientada a fomentar un comportamiento sexista, sino que tenía 

como finalidad promocionar el servicio de alimentación, fomentando a los consumidores 

la acción de compartir sus productos con familiares y amigos cercanos. La Comisión a 

partir de un análisis superficial e integral de la pieza en cuestión considera que el anuncio 

publicitario se constituye por la frase en cuestión y un hombre con un pan en la mano y 

considera que, “es capaz de colocar, mantener o reforzar en la mente de sus 

destinatarios estereotipos de género dañinos, que tienen el efecto de perpetuar la 

discriminación de las mujeres, los cuales pueden causar efectos negativos en la 

sociedad”.  

 

En cuanto a la pertinencia de aplicar el eximente de responsabilidad formulado por 

Lucha Partners S.A.C: 

La Comisión señala13 que los anuncios o campañas publicitarias no solo tienen un efecto 

inmediato, sino también, un efecto residual que se mantiene en el tiempo. Siendo esto 

un efecto residual que debe determinarse en función a la duración que tiene la publicidad 

en la mente de los consumidores. Motivo por el cual, la Comisión considera que no 

corresponde aplicar la subsanación voluntaria solicitada por Lucha Partners S.A.C., 

establecido en el literal f) del artículo 257 de la Ley del Procedimiento Administrativo 

General.  

 
13 Expediente 024-2021/CCD, Folio 93. 
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Con respecto a otorgar una medida correctiva: 

La Comisión considera que la posibilidad de presentarse una publicidad similar a la de 

materia de litis justifica que se ordene una medida correctiva destinada a evitar que la 

conducta infractora se repita en el futuro14. Para esto, se remiten al numeral 55.1 del 

artículo 55 de la LRCD que otorga como competencia de la Comisión ordenar la medida 

correctiva conducente a restablecer la leal competencia en el mercado.  

En cuanto al pedido de costos y costas formulado por la denunciante:  

El anuncio es contrario al correcto funcionamiento de la libre y leal competencia en el 

mercado, por ello, la Comisión accede al pedido de NV Défense y ordena a Lucha 

Partners el pago de costas y costos del presente procedimiento.  

Sobre la graduación de la sanción aplicable solicitada por Lucha Partners: 

La Comisión considera que debe imponerse una sanción por la infracción detectada y, 

que no debe graduarse la sanción en base al beneficio ilícito obtenido por la 

realización de la conducta infractora, toda vez que el anuncio publicitario no tuvo lugar 

por un periodo prolongado en el establecimiento y por tanto, no representa mayor 

incremento en las ventas de sus productos, sin embargo, la Comisión considera 

pertinente graduar la sanción tomando en cuenta los demás criterios establecidos en la 

LRCD, la infracción es considerada como leve, sin efecto en el mercado.  

La Comisión considera que, basándose en la motivación de esta resolución, "se han 

aplicado los criterios necesarios a fin de lograr la finalidad disuasiva de la sanción, 

considerando las circunstancias específicas del caso en concreto”15. 

Por todos estos fundamentos, la Comisión resuelve lo siguiente:  

 
14 Expediente 024-2021/CCD, Folio 93. 
15 Expediente 024-2021/CCD, Folio 92. 
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a. Declarar fundada la denuncia presentada por NV Défense, sancionar a Lucha 

Partners S.A.C. con una amonestación, y ordenar la inscripción en el registro de 

infractores,  

b. Ordenar, en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la 

difusión del anuncio infractor y de cualquier otro similar en la medida que pueda 

inducir a cometer actos de discriminación,  

c. Ordenar a Lucha Partners S.A.C. el pago de costas y costos incurridos por la 

denunciante en el trámite del procedimiento,  

d. Denegar la solicitud por parte de NV Défense sobre el otorgamiento de un 

porcentaje de la multa, toda vez que no se trata de una multa, sino, de una 

amonestación. 

e. Ordenar a Lucha Partners S.A.C. que cumpla con lo dispuesto por la presente 

resolución en un plazo no mayor de tres días, bajo apercebimiento de imponer 

una nueva sanción y ordenar la cobranza coactiva. 

 

I.V. RECURSO DE APELACIÓN INTERPUESTO POR LUCHA PARTNERS 

Con fecha 7 de diciembre del 2021, Lucha Partners considera que la interpretación 

integral y superficial que desarrolló la Comisión es errónea toda vez que han considerado 

al logo de la empresa como parte del anuncio publicitario y se ha tergiversado la 

interpretación del anuncio publicitario al añadir un elemento que no debe ser considerado 

como parte de la interpretación integral y superficial. Además, Lucha Partners apela el 

hecho de que la Comisión sí consideró el material probatorio de NV Défense, referido a 

las capturas de pantalla de los comentarios en la publicación de Facebook que expresan 

rechazo al anuncio publicitario en cuestión, sin embargo, la Comisión no consideró otros 
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comentarios de la misma publicación y de la publicación que realizaron como parte del 

comunicado “A nuestros Luchadores”, ambos habiendo sido adjuntados como medios 

probatorios por parte de Lucha Partners S.A.C. basándose en estas capturas de pantalla 

de los comentarios que van en la línea del pensamiento que defiende Lucha Partners, 

apelan también el hecho tanto varones como mujeres pueden interpretar el sentido del 

mensaje, reconociéndolo y diferenciándolo claramente de un acto discriminatorio. Motivo 

de todo lo mencionado es que solicitan la admisión del recurso de apelación y se revoque 

la resolución apelada. 

Con fecha 21 de diciembre del 2021 se concede el recurso de apelación presentado. 

 

I.VI. PROVEÍDO NÚMERO 1 

Con fecha 11 de marzo del 2022, el Tribunal pone en conocimiento de NV Défense que 

Lucha Partners S.A.C. presentó un recurso de apelación contra la Resolución N°229-

2021/CCD-INDECOPI motivo por el cual debe informarse que, de considerarlo 

pertinente, tiene un plazo no mayor de quince (15) días hábiles para refutar. 

I.VII. DESCARGOS REALIZADOS POR NV DÉFENSE  

Con fecha 13 de abril del 2022, NV Défense realiza sus descargos frente al Proveído 

número 1, en este menciona que no apelaron debido a que la única cuestión con la que 

no se encontraban de acuerdo fue la sanción. Citan el conocido caso de Saga Falabella 

y Circus Grey, contenido en la resolución N.º 107-2019/CCD-INDECOPI con fecha 2 de 

julio de 2019 y comparan la cuantiosa y grave sanción (20 UIT) impuesta en este caso 

frente a la amonestación considerada en el presente expediente. 
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I.VIII. RESOLUCIÓN DEL LA SALA ESPECIALIZADA EN DEFENSA DE LA COMPETENCIA DE 

DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCIÓN DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL 

Con fecha 14 de julio del 2022, mediante Resolución 0105-2022/SDC-INDECOPI, la Sala 

Especializada en Defensa de la Competencia de Defensa de la Competencia y de la 

Protección De la Propiedad Intelectual, en lo siguiente, “la Sala”, confirma la Resolución 

229-2021/CCD-INDECOPI del 17 de noviembre del 2021. La Sala evaluó lo siguiente:  

 

1. El bien jurídico protegido al momento de sancionar la publicidad capaz de 

inducir a cometer cualquier conducta ofensiva o discriminatoria, es la dignidad 

de las personas y su condición de igualdad, protegida a través de los derechos 

fundamentales tutelados por la Constitución”16. 

2. La Sala considera que del análisis realizado por la Comisión “no se aprecia que 

este haya considerado que la imagen del hombre con un pan en la mano sea el 

elemento del anuncio que transmita el mensaje presuntamente contrario al 

principio de adecuación social, sino que ello se derivaría de la frase ‘lleva un 

sanguche para tu esposo p’ que sepa dónde estabas y no se ponga celoso’”17.   

3. La Sala considera que este anuncio tiene la potencialidad de reforzar estereotipos 

de género, consistentes en que la mujer se encuentra en una situación de 

subordinación ante la pareja. 

 

 

 

 
16 Expediente 024-2021/CCD, Folio 134. 
17 Expediente 024-2021/CCD, Folio 136. 
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4. Sobre la sanción impuesta a Lucha Partners: 

La Sala observa que la Comisión tomó en cuenta los criterios de efecto y duración del 

acto de competencia desleal, concluyendo que dicha conducta fue leve y sin efectos en 

el mercado, hechos que no han sido rebatidos por la imputada en su apelación. 

4.1. Sobre la medida correctiva:  

Se precisa la medida correctiva desarrollada por la Comisión y se reformula de la 

siguiente manera: “Ordenar a Lucha Partners, en calidad de medida correctiva, que no 

vuelva a difundir la publicidad materia de denuncia ni otras de naturaleza similar, en la 

medida de que puedan inducir a la realización de actos discrimina tonos contra las 

mujeres". 

4.2. En cuanto al pago de costos y costas:  

Se confirma lo resuelto por la Comisión ya que Lucha Partners no formuló argumentos 

que sustenten que el pago de las costas y costos no es pertinente en este 

procedimiento. 
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II. IDENTIFICACIÓN Y ANÁLISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURÍDICOS 

II.I ¿NV Défense debió solicitar una sanción similar como en la Resolución N°107-2019/CCD-

INDECOPI? 

Como se observa en las fojas 128 del expediente administrativo, NV Défense menciona 

que no están de acuerdo con la mínima sanción impuesta por la Comisión de 

Fiscalización de la Competencia Desleal, en adelante "la Comisión", y comparan esta 

sanción con la Resolución N°107-2019/CCD-INDECOPI, donde se sancionó con 20 UIT 

al anunciante y a la agencia publicitaria por realizar una publicidad que atentaba contra 

el principio de adecuación social. Consideran que la Sala debería tener en cuenta esta 

resolución, ya que, aunque retiraron el material publicitario en menos de una hora, la 

sanción fue menor en comparación con el caso mencionado. 

II.II. ¿Es legal utilizar comentarios o posts de terceros publicados en redes en un procedimiento 

administrativo? 

En el expediente vemos cómo ambas partes sostienen que Indecopi debe considerar el 

sentir de la población expresado en comentarios de "posts" de Facebook como prueba. 

Sobre esto, considero que emplear identidades de terceras personas sin su 

consentimiento para exponer comentarios en redes es una clara vulneración de sus 

datos personales. Además, no se están respetando otros derechos fundamentales, 

como el derecho a la libertad de expresión, de acuerdo con nuestra Constitución y la 

Ley de Protección de Datos Personales. Por lo tanto, es necesario fundamentar 

legalmente si es pertinente que una empresa y una asociación de consumidores 

empleen comentarios de supuestas personas para respaldar su caso, especialmente 

cuando se trata de divulgar fotos, nombres y expresiones realizadas extrajudicialmente. 
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II.III. ¿Existió realmente discriminación? 

Este es el principal problema jurídico que debemos abordar, no solo porque es el hecho 

denunciado, sino porque engloba mucho más allá de un supuesto acto de competencia 

desleal. Como hemos visto a lo largo del informe jurídico, la frase "Lleva un sanguche 

para tu esposo, p’ que sepa dónde estabas y no se ponga celoso" ha llevado a 

numerosas interpretaciones, tanto por parte del denunciante, del denunciado y de 

Indecopi. Encuentro la necesidad de analizar este problema jurídico ya que nos 

enfrentamos a una exteriorización objetiva de un pensamiento subjetivo, denominado 

"publicidad" en la modalidad de "anuncio publicitario". La publicidad es, en esencia, una 

obra de arte, salvo su distinto régimen legal. Nos encontramos, por un lado, con el 

derecho a la libertad de expresión, protegido constitucionalmente, frente al derecho, 

también constitucional, a la igualdad y no discriminación. 

III. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURÍDICOS IDENTIFICADOS 

III. I. ¿NV Défense debió solicitar una sanción similar como en la Resolución N°107-2019/CCD-

INDECOPI? 

Oliver Wendell Holmes Jr. (1897), “The prophecies of what the courts will do in fact, and 

nothing more pretentious, are what I mean by the law.”, considera que el derecho es, en 

buena cuenta, saber – profetizar - lo que las cortes determinarán, o bajo otra perspectiva 

filosófica, autores como Fuller, L. L. (1969), Hart, H. L. A. (1961) y Dworkin, R. (1986) 

consideran que el sistema jurídico tiene como importancia la predictibilidad y claridad de 

la ley, sin embargo, estos tres autores consideran que la predictibilidad o, la forma en 

cómo se interpreta el derecho tiene una gran carga moral de por medio, es la moral, 

aspecto netamente subjetivo en cada ser humano, lo que desarrolla la aplicación del 

derecho en el tiempo, es la moral lo que determina cómo juzgara y analizara un juez a la 
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sociedad y esta a su vez al Estado sobre lo que debería o no realizarse. Sobre esta idea, 

Dworkin, R. (1986), considera que es esta interpretación moral lo que aleja de la 

predictibilidad de las normas, tanto en su aplicación como en la interpretación que pueda 

tener. Así mismo, redirigiéndonos a nuestras latitudes, en el marco de la evaluación de 

Guzmán Napurí, C. (2009, p.21) sobre los principios administrativos del derecho, refiere 

que “La administración no debe hacer diferencias en razón de las personas –

imparcialidad y neutralidad-, y los ciudadanos deberían, al iniciar un trámite, tener una 

expectativa certera de cuál será el resultado final que dicho procedimiento arrojará”. A su 

vez, Téllez Fernández, J. S. (2014) interpreta sobre el derecho fundamental a la igualdad 

ante la ley, en el marco del control del poder - propio de un Estado Constitucional de 

Derecho - que “todo ciudadano que solicite tutela jurisdiccional efectiva -en igual 

condición a otro¸ sobre el mismo derecho y bajo los mismos supuestos fácticos– tenga 

derecho a una resolución final que se pronuncie en igual sentido al de su semejante.”  A 

su vez, como anota Ramos Peña, L. A. (2011, p.9), “Al defender el pluralismo se acepta 

que un determinado marco normativo debe servir para la realización de proyectos 

políticos distintos.  

De ahí que “la indeterminación y la vaguedad se haya convertido en uno de los elementos 

esenciales de los sistemas jurídicos actuales”. El Tribunal Constitucional respalda esta 

noción, al ser una parte consustancial del Estado Constitucional de Derecho, en su 

Expediente N° 1454-2010-PHD/TC del 6 de agosto de 2018, “La predictibilidad de las 

conductas (en especial, las de los poderes públicos) frente a los supuestos previamente 

determinados por el Derecho, es la garantía que informa a todo el ordenamiento jurídico 

y que consolida la interdicción de la arbitrariedad”.  

III.I.I. Aplicación de la predictibilidad al caso materia de expediente. 
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Para esto, considero que el principio de predictibilidad tiene dos dimensiones: 

i. Supuestos previamente determinados por el Derecho, llámese, norma 

tipificada que tenga efectos en el tiempo mientras es realizado el 

procedimiento administrativo como garantía de la interdicción de la 

arbitrariedad y el derecho constitucional a la igualdad. 

ii. Conocimiento previsto por parte de la entidad administrativa y el administrado 

que debe suceder al realizarse un procedimiento administrativo de manera que 

crea una estabilidad previsible en el sistema jurídico sobre los acontecimientos 

que puedan suceder en el procedimiento administrativo. 

Siendo esto así, tal y como apunta Pantigoso Villafuerte, L (2019),  

“No debe descartarse el valor representado por el hecho que, desde hace algunos 

años, el Indecopi se ha encargado de fijar lineamientos para consumidores y 

proveedores, los cuales constituyen pautas que deben servir como parámetros no 

solo a los consumidores y proveedores, sino a los propios órganos resolutivos a 

nivel nacional. Sin embargo, es importante precisar ante ello, el surgimiento de la 

necesidad de que estos se encuentren actualizados y sean manejados por todas 

las instancias y órganos administrativos, existiendo coherencia entre las 

resoluciones expedidas.” 

En casos en los cuales se analiza la publicidad bajo la óptica de la competencia desleal, 

considero que no es óptimo utilizar la segunda faceta de la predictibilidad toda vez que 

la publicidad es en esencia subjetiva. Siendo así, considero que no es adecuado 

comparar el acto de competencia desleal realizado por Circus Grey en la Resolución 

N°107-2019/CCD-INDECOPI con el presente caso. La publicidad alegada trata no de 
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discriminación al género femenino, sino, una discriminación racial, la naturaleza de la 

publicidad es distinta para cada caso, en el caso de Circus Grey se pretendía vender 

colchones, en el caso de La Lucha, hamburguesas, en el caso de Circus Grey se exhibía 

a otra persona que es la que de manera indirecta recibe el mensaje, en el caso La Lucha 

se menciona a quien va dirigido el mensaje, uno tiene una difusión mayor incorporal 

(Televisión e internet), y por tanto utiliza el espectro electromagnético (propiedad del 

estado) el otro utiliza su propio stand comercial (medio de comunicación físico). Es por 

ello que considero importante analizar la figura de la predictibilidad en el derecho 

administrativo sancionador, que tal y como he mencionado, es de gran necesidad y 

utilidad, pero considero que no en todas las áreas de derecho administrativo. Siendo así, 

se entiende que lo alegado por NV Défense es una interpretación de lo “que debería 

suceder” basándose en una resolución anterior. Esto es el efecto de la predictibilidad y 

que Indecopi, hizo bien en considerar lo contrario. 

III.I. II. ¿Debemos hacer predecible lo que sucederá en el campo de competencia desleal en temas 

de publicidad subjetiva? 

Es en la publicidad objetiva donde sí encuentro una necesaria predictibilidad. Esto debido 

a que en la publicidad como medio subjetivo, como exteriorización artística, propio del 

derecho constitucional a la libertad de expresión, no puede tener una regulación rígida, 

contrario sensu, la publicidad objetiva, presenta datos que deben estar acreditados y 

fundamentados bajo leyes de distintas materias, Si bien la finalidad de cada publicidad 

es promover el consumo de productos y servicios, distinto será el caso donde promuevas 

tus productos y servicios por acto de total creatividad que en el caso donde promuevas 

tus productos y servicios por actos que previamente debes obtener, evidenciar y obtener. 
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Es ahí que sí es necesario tener una predictibilidad, ¿cómo sabemos cuáles son todos 

los documentos que debemos tener para presentar una publicidad objetiva?  

III.II. ¿Es legal utilizar comentarios o posts de terceros publicados en redes en un procedimiento 

administrativo? 

La Constitución Política del Perú dispone, en el numeral 6 del artículo 2 que toda persona 

tiene derecho a "que los servicios informáticos, computarizados o no, públicos o privados, 

no suministren informaciones que afecten la intimidad personal y familiar" El problema 

jurídico se encuentra en el marco de la capacidad probatoria que tienen ambas 

empresas, al tratarse de supuestas personas reales que comentan las publicaciones, las 

partes del procedimiento debieron haber guardado el respeto ideal a los datos privados 

de cada persona. Es distinto comentar una publicación en una red social para expresar 

la opinión de uno que saber que este comentario será parte de una denuncia 

administrativa. A su vez, la Ley N° 29733, Ley de Protección de Datos Personales 

establece en su artículo 1 que tiene como objeto "garantizar el derecho fundamental a la 

protección de los datos personales, previsto en el artículo 2 numeral 6 de la Constitución 

Política del Perú, a través de su adecuado tratamiento, en un marco de respeto de los 

demás derechos fundamentales que en ella se reconocen". 

Esta finalidad se circunscribe al objeto de la Ley, establecido en el artículo 6 de la Ley N° 

29733, Ley de Protección de Datos Personales, el cual menciona que: "La presente Ley 

es de aplicación a los datos personales contenidos o destinados a ser contenidos en 

bancos de datos personales de administración pública y de administración privada, cuyo 

tratamiento se realiza en el territorio nacional". Así mismo, el numeral 4 del artículo 2 del 

Reglamento de la Ley de Protección de Datos Personales define a los datos personales 

como "aquella información numérica, alfabética, gráfica, fotográfica, acústica, sobre 
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hábitos personales o de cualquier otro tipo concerniente a las personas naturales que las 

identifica o las hace identificables a través de medios que puedan ser razonablemente 

utilizados. Siendo así, una red social es una identificación de una persona natural o 

jurídica. Para estos efectos únicamente consideraremos a las personas naturales toda 

vez que las opiniones realizadas en las publicaciones han sido ejecutadas por personas 

naturales, por tanto, las partes no debieron utilizar el nombre e imagen de las personas 

que han comentado sin tener una autorización previa. 

III.II.I. Idoneidad de utilizar comentarios o posts de terceros en un procedimiento administrativo 

Al margen de la violación de la privacidad de los ciudadanos, considero que es un 

despropósito emplear comentarios de redes sociales como evidencia y peor aún, solicitar 

que Indecopi considere estos comentarios como medios de prueba idóneos para 

demostrar que existe una afectación social. Los comentarios en redes sociales pueden 

ser desarrollados por personas con múltiples cuentas, no considero que sean una fuente 

legal de evidencia. Menos aún considero que sea una fuente confiable de información 

así, por ejemplo, el diario “El Comercio” (2023), publicó en su editorial web que el actual 

presidente del Congreso, el señor Alejandro Soto, que existen conversaciones de 

WhatsApp en donde el mencionado congresista solicita que “existen cuentas aliadas” 

que pueden ser utilizadas para cuidar de su imagen en redes sociales. Así mismo la 

misma editorial peruana, confirma que “en el 2022 casi la mitad de usuarios que navegan 

en internet son bots”, siendo así, debemos tomar este porcentaje como punto de partida 

de la poca o nula eficiencia que tiene tomar en cuenta los comentarios publicados en 

redes sociales, sin embargo, existen excepciones, tales como publicaciones de personas 

verificadas que puedan otorgar valor a las pretensiones alegadas. Valga decir, en el caso 

concreto, una publicación que haga referencia al presunto acto de competencia desleal 
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publicado en las redes sociales de personas que formen parte del procedimiento, 

abogados, representantes legales, dueño, gerentes, colaboradores que formen parte de 

la empresa denunciada o de la asociación de consumidores: Son estás opiniones 

expresadas por redes sociales las que sí encuentro pertinentes de analizar en el marco 

de una investigación sobre presuntos actos de competencia desleal toda vez que estas 

publicaciones o comentarios, siempre que tengan que ver con el caso de competencia 

desleal, son ejecutadas por personas que tienen injerencia en el caso en cuestión 

teniendo, en el presente caso, mayor relevancia las opiniones, comentarios o 

publicaciones realizadas por la empresa y sus trabajadores, toda vez que se trata de la 

supuesta infractora. La identidad digital es un tema que aún no se aborda en su totalidad 

en la legislación peruana, esto es algo previsible y normal. Como menciona Fairfield, J. 

(2021), la tecnología avanza tan rápido que es difícil o casi imposible regular la misma, 

toda vez que ello implicaría cometer errores al regular algo de manera inmediata, sin 

conocer sus características aplicables en la realidad y sin conocer las falencias que ha 

tenido cada nuevo invento o creación tecnológica o digital. Novoa Monreal, E (1975) 

consideraba que existe una “incongruencia entre la ley y la realidad social cambiante”. 

Bien consideró Indecopi, estas opiniones únicamente deben considerarse como 

percepciones de la sociedad frente a un caso determinado. Así mismo, tanto Indecopi 

como el ANPD deberían trazar límites para la aceptación de comentarios o publicaciones 

en redes sociales de terceras personas ajenas al procedimiento. 

III.III. ¿Existió realmente discriminación? 

Lo que para mí puede resultar discriminatorio, no lo será para otro, lo que como nación 

consideramos correcto, no lo será para otra nación. Si bien existen normas que 

consagran la igualdad entre todos los ciudadanos, empezando por la Constitución, el 
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Código Penal y distintas leyes, estas consagran el acto objetivo, el acto fehacientemente 

exteriorizado en la sociedad: un insulto, un gesto o palabra despectiva, falta de igualdad 

de oportunidades o de derechos, prohibición de utilizar alguna vestimenta, de usar un 

lenguaje que no sea el español, entre tantos otros. Siendo así, ¿cómo interpretamos un 

acto netamente subjetivo como lo es un acto publicitario?, si bien la publicidad se ejerce 

bajo la libertad de expresión empresarial, el cual tiene un resguardo constitucional al 

tratarse de un derecho anexo a la libertad de expresión, menciona la LRCD que tiene 

límites, tal y como cualquier otro derecho.  

Si nos ceñimos a lo mencionado por la Ley en cuestión, tendríamos aún la duda de si el 

presente caso trata de un acto que atenta al principio de adecuación social, toda vez que 

se trata, supuestamente, de un caso de discriminación.  Siendo así al no existir un 

consenso de qué es la publicidad discriminatoria, únicamente nos queda interpretar la 

norma, la sociedad y algunos ejemplos. El primero de ellos se trata de la publicidad 

realizada por la Compañía Nacional de Chocolates al publicitar su producto “Chin Chin”18. 

Del análisis integral y superficial de los videos, se le puede otorgar una connotación 

humana y racial a simples chocolates de diferentes colores. Entendiendo que cada uno 

tiene un diferente color y que el color en cuestión es reiteradamente “acosado”19, ¿se 

trata de publicidad que incita a la discriminación en contra de un determinado color de 

piel? Para algunos la respuesta será que sí, para otros el hecho de connotar problemas 

humanos a figuras inanimadas, carece de sentido. Otro ejemplo es el caso de “Colchones 

Drimer”20, en el cual pueden y de hecho existen diferentes interpretaciones. El hecho que 

 
18 https://www.youtube.com/watch?v=C61_ETo94yg&ab_channel=SpotMania 
19 https://www.youtube.com/watch?v=QR42QN2K7_c&ab_channel=upload01 
20 https://www.youtube.com/watch?v=J-

6ISA_8stk&ab_channel=CAF%C3%89TAIP%C3%81ConsultoresenMarketingdeReputaci%C3%B3n 
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la actriz “principal” nos cuente a manera de confidencia que tiene obsesiones con la 

limpieza y que su compañera de cuarto y ella no tengan las mismas costumbres, inició 

un debate que acabó en una multa de alrededor de 40 UIT a Saga Falabella y a 

Colchones Drimer por haber realizado y divulgado esta publicidad. ¿por qué Indecopi 

interpretó ello? No hay base jurídica objetiva, se trata de lo que cada órgano colegiado 

considere que atente a las buenas costumbres. Como vemos, es un hecho que dificulta 

la libertad de expresión empresarial. Tal y como menciona la Sala Especializada en 

Defensa de la Competencia en el presente caso, el inciso a) del principio de adecuación 

social tiene dos ramas, (i) la inducción a cometer un acto ilegal y (ii) la inducción a 

cometer un acto de discriminación u ofensa21. Si bien tal y como menciona el órgano 

colegiado, la discriminación es un acto ilegal y por ende encaja en el primer supuesto, 

debe comprenderse que según refiere la Sala, la voluntad del legislador fue otorgarle a 

la discriminación una gravedad mayor. Sobre este punto, vale la pena cuestionarse: ¿no 

es el terrorismo un acto que engloba una gravedad mayor al igual que la discriminación?, 

vale decir que en la Ley de Represión de Competencia Desleal no se menciona por 

ninguna parte una regulación especial sobre actos de publicidad de terrorismo, sobre 

actos de protección a los menores mediante la publicidad o limites sobre discriminación 

en la publicidad, contrario a la importancia que se le otorga a regular totalmente cómo 

debe ser una publicidad idónea. Podría entonces, considerarse que el hecho de no 

regular en estricto condiciones o parámetros objetivos para poder discernir cuándo nos 

encontramos frente a una publicidad que aluda o motive al terrorismo, que atente contra 

los infantes o la discriminación no atañe mayor preocupación toda vez que debido a la 

 
21 Expediente 024-2021/CCD, Folio 134. 
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cláusula general, al principio de adecuación social o a los actos contra el principio de 

legalidad podemos entender que, de existir una publicidad que aluda, exacerbe o 

promocione alguna de estas conductas, podrá ser regulada a través de los principios 

mencionados. Empero, considero necesario regular qué aspectos debemos considerar 

al momento de interpretar anuncios publicitarios “especiales”, toda vez que, al ser la 

publicidad una expresión subjetiva con interpretación subjetiva, deben existir parámetros 

objetivos (elementos de convicción) que establezcan cuándo nos encontramos 

fehacientemente ante publicidad que debe ser regulada de manera especial. 

IV. POSICIÓN FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS 

 

Por todo lo mencionado en los puntos II y III del presente informe jurídico, no me 

encuentro de acuerdo ni con la Resolución 0105-2022/SDC-INDECOPI de fecha 14 de 

julio del 2022, ni tampoco con la Resolución 229-2021/CCD-INDECOPI de fecha 17 de 

noviembre del 2021, toda vez que, a mi entender, nos encontramos frente a un vacío 

legal. Si bien existen principios que regulan el presente caso de competencia desleal en 

la Ley de Represión de Competencia Desleal, principios constitucionales que regulan la 

libertad de expresión y la no discriminación, principios contenidos en el Código Civil sobre 

la persona y qué hacer en caso de vacíos legales, leyes dedicadas únicamente a 

combatir la discriminación por motivo de género o sexo, todo este conglomerado de 

cuerpos normativos deben tener una desembocadura en común para el presente caso: 

una regulación para actos de publicidad discriminatoria.  

Considero necesario plantear esta regulación toda vez que, si orientamos nuestro actuar 

jurídico sobre la interpretación de la libertad de expresión empresarial basándonos en 

principios como “las buenas costumbres”, “la moral” y la “adecuación social”, no tenemos 
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nada concreto, nada objetivo frente al comportamiento judicial cambiante por aspectos 

sociológicos, psicológicos o hasta institucionales. Seguir una línea de derecho sin 

cuestionarla puede, como en el presente caso, vulnerar los derechos de libertad de 

expresión de las empresas.  

 

V. CONCLUSIONES 

 

1. Otorgar la calidad de discriminatorio a una publicidad comercial debido a que 

contradice a la moral y a las buenas costumbres, carece de objetividad. La 

interpretación de un comentario ejercido bajo la tutela del derecho a la libertad de 

expresión debe tener como limite especificaciones claras que otorguen a la 

ciudadanía parámetros para realizar su libertad de expresión en el ámbito 

empresarial.  

2. Debe investigarse la necesidad de regular la “discriminación publicitaria”. 

3. Tanto Indecopi como el ANPD deberían trazar límites para la aceptación de 

comentarios o publicaciones en redes sociales de terceras personas ajenas al 

procedimiento. 

4. La predictibilidad en el derecho es una herramienta primordial y necesaria a la 

hora de otorgar un fallo, interpretar un derecho e incluso en el ámbito social sirve 

como herramienta de parámetro de comportamiento, sin embargo, debemos saber 

en qué casos utilizar este principio, en el caso discutido, considero que es un 

despropósito utilizar casos de discriminación publicitaria y convertir la misma en 

un elemento predictible, pues la discriminación variará de acuerdo a cada 

comportamiento judicial. 
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5. Debemos tener en cuenta como abogados o estudiantes de derecho la parte 

humana de las leyes, estas no se aplican por si solas, se aplican por personas 

que tienen sesgos, predilecciones y comportamientos que no son ni serán 

totalmente objetivos. Existe una gran carga subjetiva en el derecho. 
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