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RESUMEN

La publicidad tiene dos funciones: persuadir e informar, ya que, por un lado, el
agente economico usa la publicidad comercial para convencer a los
consumidores para que contraten o adquieran sus productos o servicios. Por otro
lado, la publicidad comercial también informa, toda vez que muestra las

caracteristicas, beneficios, etc. de los servicios o productos anunciados.

Es por eso que, a lo largo del analisis del presente documento, nos preguntamos
sobre la importancia de las condiciones de las campafas publicitarias al
momento de interpretarlas. En el caso de la Resolucion materia del Informe,
dichas condiciones desvirtuaban el mensaje unificador trasmitido durante la
campana para los planes Claro Max Internacional, toda vez que por un lado se
informaba sobre un beneficio, pero por otro, en la seccidon de condiciones, se

restringia en totalidad dicho beneficio.

De este analisis devendra la interrogante de si, América Movil cometié actos de
competencia desleal en la modalidad de actos de engafo, al haber desvirtuado
el mensaje trasmitido en la campana publicitaria, siendo que las caracteristicas

anunciadas en la campana, no se ajustaban a la realidad.

Para el desarrollo del Informe y analisis de los problemas planteados, se usé la
normativa aplicable y correspondiente como es la Ley de Represion de
Competencia Desleal (Decreto Legislativo 1044) y jurisprudencia de la Sala

Especializada en Defensa de la Competencia del Indecopi, principalmente
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ABSTRACT

Advertising has two functions: to persuade and to inform, given that, on the one
hand, the economic agent uses commercial advertising to convince consumers
to hire or purchase their product/service. On the other hand, commercial
advertising also informs because it shows the characteristics, benefits, etc. of the

services or products advertised.

That is why, throughout the analysis of this document, we will proceed to ask
ourselves about the importance of the terms and conditions of advertising
campaigns when interpreting them. In the case of the Resolution that is the
subject of this report, these conditions undermined the unifying message
transmitted during the campaign for the Claro Max International plans, since on
the one hand a benefit was informed, but on the other one, this benefit was fully

restricted in the section of conditions.

From this analysis a simple question will arise. This regards whether or not
America Movil had distorted the message transmitted in the advertising
campaign. América Movil would have carried out unfair competition in the form
of acts of deception since the characteristics announced in the campaign did not

adjust to reality.

For the development of this report and analysis of the problems presented, the
corresponding regulations such as the Law for the Repression of Unfair
Competition (Legislative Decree 1044) and jurisprudence of the Specialized

Chamber in Defense of Competition of Indecopi were mainly used.

Keywords
Deceptive Advertising, Commercial advertising, Unfair Competition, Deception

Acts, Terms and Conditions
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1. Justificacion de la eleccion de la resolucion

En el presente caso materia de la Resolucion elegida, se trataron dos temas que
son de mucha importancia cuando agentes del mercado usan la publicidad
comercial para anunciar sus productos o servicios. En primer lugar, cobmo se
deben interpretar los mensajes presentes en los anuncios o campafas
publicitarias y, en segundo lugar, los actos de engafo en los que pueden incurrir
los agentes si es que la informacidn que contienen los mensajes publicitarios, no
se ajustan a la realidad.

El analisis de estas dos cuestiones contiene mucha relevancia, considerando
que en esta época todos y todas estamos expuestos a mensajes publicitarios de
forma masiva y constante. Ademas, nos lleva a analizar como, ante la posibilidad
de que dichos mensajes no indiquen las caracteristicas o condiciones que
realmente tienen los productos o servicios ofertados, se perjudique la
competencia entre agentes econdémicos. Estas acciones finalmente también
afectan al consumidor, que toma una decision guiada por la informacion presente
en dichos anuncios.

Como podemos ver en nuestra normativa, los agentes econémicos pueden
competir entre ellos siempre que no realicen actos de competencia desleal. La
herramienta mas usada, asi como la mas efectiva para competir, es la publicidad
comercial, mediante la cual se trasmite informacion a los futuros consumidores
y tiene el objetivo de persuadirlos para que ellos tomen una decision de
consumo.

La publicidad comercial permite reducir costos de transaccion, que nuevos
agentes se den a conocer entrando al mercado a competir y que el mercado en
si, sea dinamico y muy competitivo lo cual lo beneficia y también beneficia a los
consumidores al poder elegir Io que se ajuste a sus deseos o0 necesidades. Por
tal motivo, resulta fundamental analizar un caso que verse sobre la publicidad
comercial, por su impacto en el mercado y en los consumidores.

En ese sentido, el presente caso permite examinar como se debe de analizar la
publicidad comercial, asi como también permite analizar la importancia de que
los mensajes presentados en los anuncios de las campafas publicitarias, vayan
acorde al principio de veracidad y no recurran a actos de engano.

0. Presentacion del caso

Tras el lanzamiento de la campaia publicitaria, por América Movil, para los
planes Claro Max Internacional, Entel interpuso una denuncia contra el
proveedor referido, ante la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual- Indecopi (en adelante, la Comision), por competencia
desleal en modalidad de actos de engafio. La Secretaria Técnica de la Comision
de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, la Secretaria Técnica)
admitié la denuncia e imputd a la denunciada por actos de engano.



Posteriormente, la Comision emitié la Resoluciéon 091-2019/CCD- INDECOPI,
declarando, en primer lugar, infundada la denuncia de Entel en el extremo sobre
la activacion del roaming en el extranjero. Al respecto, la Comision indicé que el
abonado pudo entender que no debia hacer el tramite previo propio de la
activacion del roaming

En segundo lugar, declar6é fundada la denuncia en el extremo de que América
Movil efectivamente sefald en su campafia que no cobraria gastos adicionales
puesto que comunico que el usuario podia usar su plan en territorio nacional
como en territorio internacional de la misma forma, solo pagando la mensualidad
correspondiente. Sin embargo, las condiciones de la campana desvirtuaban lo
sefalado. Ademas, la Comision indicd que los usuarios si pagaban un servicio
de “roaming” y se les cobraba por llamadas entrantes lo cual, desvirtuaba el
mensaje unico obtenido tras un analisis superficial e integral de los anuncios de
la campana.

Tras conceder el recurso de apelacion de América Movil, la Sala Especializada
en Defensa a la Competencia (en adelante, la Sala), resolvié confirmando la
Resolucién de la Comisidn. Precis6 que el mensaje unificador que se desprende
de la campafia publicitaria era que los planes ofrecian como beneficio que los
usuarios podian usar servicios propios del plan tanto en territorio nacional como
internacional, sin que implique el pago de tarifas adicionales.

Ademas, la Sala precisdé que las campafias si pueden tener condiciones que
delimiten parte del beneficio presentado en la campana, pero no la pueden
contradecir ni desvirtuar. Por tanto, tras analizarla, se lleg6 a la conclusién de
que el texto legal desvirtuaba lo sefialado en la campaia publicitaria.

Finalmente, la Sala no se pronuncié respecto a si América Mévil estaba cobrando
a una tarifa “local” el servicio de roaming internacional,

Para la elaboracién del presente informe y analizar la importancia de las
condiciones en la interpretacién de la publicidad comercial, asi como los actos
de engano, se recurrira a legislacion nacional como el Decreto Legislativo 1044,
las Normas de Condiciones de Uso del Organismo Supervisor de Inversién
Privada en Telecomunicaciones (en adelante, OSIPTEL) (Resolucion de
Consejo Directivo N° 172-2022-CD/OSIPTEL), la Ley 29571 que es el Cdédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante Cddigo)., entre otras.
Asimismo, se recurrira a resoluciones de la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia como la N°0219-2018/SDC-INDECOPI, N° 0200-2018/SDC-
INDECOPI, 0371-2011/SC1-INDECOPI. Finalmente, sobre doctrina se empleara
textos de Abelardo Aramayo Baella, Carlos Fernandez Novoa, Alex Sosa
Huapaya, Alfredo Bullard, Beatriz Patifio, Moisés Rejanovinschi principalmente
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IDENTIFICACION DE HECHOS RELEVANTES

1. Antecedentes

El presente caso inicié con la denuncia interpuesta por Entel contra América
Movil ante la Comisién por actos de engano tras el lanzamiento de la campafa
publicitaria para los planes Claro Max Internacional y Claro Max Internacional
llimitado.

La denuncia se fundamenta en que, tras haber analizado los spots televisivos,
anuncios en programas de television, anuncios en la radio, afiches, banners en
paginas web y su landing page de la campafa, se pudo evidenciar el uso de
frases que inducian al usuario a hacerle creer que los planes materia de analisis,
brindaban la oportunidad de poder usar sus beneficios en territorio nacional e
internacional sin pagar alguna tarifa adicional.

Sin embargo, al revisar los textos legales de los anuncios presentes en la
campafa, se pudo visualizar que los usuarios sélo podian usar parte de los
minutos, megas de internet y SMS 'durante su estadia en el extranjero. Ademas,
agotada la fraccion de contenido utilizable, se aplicaban tarifas “locales” para
seguir disfrutando de los servicios. También se indicd en dichas condiciones que
debia activarse la opcion de roaming en el celular pese a que se anunciaba que
no era necesario.

2. Hechos relevantes del caso

Posiciones de las partes

e Entel

Entel entendié que el mensaje principal de la campafa en cuestion, fue que se
podian utilizar los servicios propios del plan ofrecidos por el proveedor
denunciando tanto en territorio nacional como internacional, sin caer en gastos
adicionales.

En ese sentido, las condiciones de la campafia desvirtuaban el mensaje toda vez
que solo se permitia utilizar en territorio internacional una parte del contenido del
plan Max Internacional contratado. Una vez que el usuario llegaba a consumir
ese porcentaje, se le iban a cobrar tarifas adicionales para seguir usando los
servicios.

Por ultimo, la publicidad sefialaba que no era necesario activar el roaming en el
extranjero. Sin embargo, se pudo ver en las condiciones de dicho plan que los
usuarios debian activar la opcion roaming en sus teléfonos celulares.

! La abreviacion se refiere a los Short Message Service o servicio de mensajes cortos de texto
(mensajes de texto)
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e América Movil

El dnico mensaje que se podia obtener de la campafa “Max Internacional” era
que los usuarios de los planes podian utilizar minutos, SMS, megabytes del plan
en diferentes paises del extranjero sin pagar roaming internacional.

Al llegar al tope de consumo, se aplicaban tarifas locales para que el usuario
pueda seguir usando los servicios correspondientes a su plan en territorio
extranjero. Ademas, las especificaciones de cada plan se encontraban en la
pagina web y landing page.

Se indicé que los planes “Max Internacional” permitian tener comunicacion fuera
del pais, sin requerir la activacion previa del servicio internacional del roaming.
La “Cobertura sin Fronteras” tenia diferente configuracion técnica que el
Roaming Internacional lo cual hacia que el costo sea mas bajo.

Inspeccion por parte de la Secretaria Técnica de la Comisidn de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal

El 01 y 02 de octubre de 2018, se realizé una inspeccion a la pagina web de
América Movil (Claro) y a los enlaces referidos a la campafa publicitaria Max
Internacional.

Admision de la denuncia realizada por Entel.

El 25 de octubre de 2018, se notifico a las partes del procedimiento, la
Resolucion sin numero que admitio a tramite la denuncia interpuesta por Entel y
se imputd a América Movil la presunta comision de actos de competencia desleal
en la modalidad de engaio. Ello, bajo el supuesto presente en el articulo 8 de la
Ley de Represién de la Competencia Desleal (en adelante LRCD) debido a que
se estuvo ofreciendo en la campafa publicitaria Max Internacional beneficios de
los planes que resultaban engafiosos, toda vez que:

e Contenian frases como “usa megas y minutos de tu plan en los paises sin
frontera”, “no te conformes con un plan nacional si puedes tener el Max
Internacional” que dieron a entender que los paquetes de servicios de los
planes podian ser usados en las mismas condiciones tanto en territorio
nacional como internacional sin incurrir en costos adicionales.

e Al usar la frase “no tienes que activarlo”, se promocionaba el beneficio de
no tener que activar el roaming al llegar a territorio internacional, sin
embargo, la empresa operadora denunciada pidié a sus usuarios tener la
opcién roaming de sus teléfonos celulares activada.

Asimismo, mediante dicha Resolucion se le solicité a América Mévil informacion
con respecto a la campana en cuestion.



Descargos de América Movil

El 5 de diciembre de 2018, América Movil presenté sus descargos sefialando
que el beneficio indudable de la campafa de sus planes Max Internacional era
el poder usar los servicios del plan sin pagar roaming internacional. En ninguna
de las piezas publicitarias de los planes Max Internacional, se sehald la
imposibilidad de generar consumos adicionales al cargo fijo mensual del plan
contratado

Ameérica Movil explico lo que implica el servicio internacional de roaming, es decir
los servicios que abarcaba como son voz (recibir y hacer llamadas), SMS, MMS?,
trasmision de datos que incluye el uso para correo electrénico, banda ancha
movil (uso del celular para acceder a internet en si), uso de aplicaciones. El pago
por el uso de estos servicios roaming es bajo una tarifa mayor con respecto a lo
que se paga en los planes Max Internacional, ya que estos ultimos eran cobrados
considerando la tarifa local.

En ese sentido, resaltdé que, para el uso de los beneficios de los planes, los
usuarios no tuvieron la necesidad de activar el roaming como acto previo. Es
decir, los consumidores no tenian que realizar la contratacion previa del roaming,
lo cual, en situaciones normales deberian de hacer de acuerdo a nuestra
normativa de telecomunicaciones®. Este beneficio era posible pues América
Movil contaba con una “Cobertura sin Fronteras” gracias a la existencia de una
red extendida en determinados paises.

Sobre la indicacion a los usuarios de los planes Max Internacional para que
tengan activa la opcién roaming en el celular, América Movil argumentd que hay
una diferencia entre tener activada la opcion y la activacion del roaming en
sentido estricto. Por un lado, el encendido de la opcién roaming, se refiere a la
activacion de una funcionalidad técnica presente en todos los equipos moviles.
Por otro lado, la activacién del roaming internacional, se refiere al tramite previo
que implica una contratacién que debe realizar el consumidor antes de viajar. En
este caso, sélo se le solicita activar una funcionalidad técnica para poder tener
internet en el extranjero.

Finalmente, América Moévil indicé que lo detallado en los textos legales de los
anuncios que conformaban la campana, no contradijeron el mensaje expuesto
en dicha publicidad, sino que la complementaba y que éstos se encontraban
disponibles en la landing page de la empresa operadora.

2 Se refiere a Multimedia Message Service o mensajes multimedia.
3 En ese momento, el Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de.
Telecomunicaciones aprobado mediante Resolucion de Consejo Directivo N.2 138-2012-CD-OSIPTEL.
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Informe Oral

El 20 de marzo de 2019, mediante proveido 2, la Secretaria Técnica concedio el
pedido de América Movil de obtener audiencia de informe oral, llevandose a cabo
el 15 de mayo de 2019. Posteriormente, mediante proveido 3, la Sala, concedié
el pedido de uso de la palabra realizado por las partes América Movil y Entel, el
cual se llevo a cabo el 18 de febrero de 2020. En dicho Informe Oral, ambas
empresas operadoras reafirmaron sus argumentos esbozados a lo largo del
expediente.

Resolucion de la Comisidon de Fiscalizacion de la Competencia desleal (Primera

Instancia)

El 27 de junio de 2019, se notificé a las partes la Resolucion 091-2019/CCD-
INDECOPI, declarando, en primer lugar, infundada la denuncia de Entel por
actos de engano a América Movil en el extremo de que los usuarios no tendrian
que activar el roaming en el extranjero. En segundo lugar, declaré fundada la
denuncia en el extremo de que América Moévil efectivamente comunicé en su
campafa que no cobraria gastos adicionales puesto que se comunicé que el
usuario podria usar su plan en territorio nacional como en territorio internacional
de la misma forma, solo pagando la mensualidad correspondiente.

En el desarrollo de la Resolucion, la Comision deja en claro que el mensaje que
la campanfa publicitaria tenia, era que los clientes podian usar los servicios del
plan tanto en territorio internacional como en territorio nacional, sin caer en
cobros adicionales y sin activar el roaming internacional.

En ese sentido, sobre el primer extremo correspondiente a la activacion del
roaming, la Comision concluyé que el consumidor entendié que el mensaje
difundido en la campafia solo se referia a la activacion como funcionalidad
técnica, no como contratacion.

Por otro lado, sobre el segundo extremo correspondiente a los cobros
adicionales, la Comision concluydé que los usuarios si pagaban un servicio de
“roaming” y ademas se les cobraba por llamadas entrantes lo cual, tras un
analisis integral y superficial, no se podria obtener dicho mensaje ya que los
consumidores estaban esperando usar su plan en las mismas condiciones que
lo hacen en territorio nacional.

Apelaciéon a la Resolucién 091-2019/CCD-INDECOPI de la Comisién por parte
de América Movil

La campafna publicitaria no sefalé que los consumos adicionales que se
realizaron por los usuarios de los planes “Max Internacional” iban a ser gratuitos
0 que no iban a haber cobros adicionales.



Ameérica Maovil indicé que el unico mensaje central que se desprendia era que los
usuarios se podian comunicar en el territorio extranjero sin pagar roaming ya que
iban a usar megas y minutos de su plan contratado.

El texto legal que sefalaba las condiciones del presente plan formaba parte de
la campafia publicitaria y no fue omitido ni brindado por fuente complementaria,
ya que estaba en la landing page de la campafa publicitaria para que los
usuarios la puedan visitar para informarse en cualquier momento.

Sobre los consumos, el usuario podia realizar dos tipos de consumos:

e Los que estaban incluidos: estos consumos eran descontados del total que
podia utilizarse dentro de los “paises sin frontera”, sin ocasionar facturacion
adicional.

e Los que eran adicionales: efectuados luego de agotados los megas y
minutos antes indicados. Eran facturados y cobrados considerando tarifa
local.

América Movil senaldé que el servicio de roaming internacional era
completamente distinto al beneficio que brindan los Planes Max Internacional, ya
que América Movil contaba con una red extendida cuyo beneficio era que no sea
necesario activar el roaming para poder usar los servicios del plan en el
extranjero, por tanto, no se podia cobrar roaming.

Para finalizar su argumentacion, cuestiond a la Comisiéon por reconocer que
Ameérica Movil no requeria la contratacion del servicio roaming, pero, por otro
lado, acusaba a la empresa por cobrarlo al igualar el servicio roaming con la
Cobertura sin fronteras, pese a ser distintos.

Finalmente, la Comisidn concedidé el recurso de apelacién presentado por
América Mévil, ante el cual Entel, present6 un escrito para solicitar la absolucién
del recurso presentado por la denunciada, donde se mantuvo en lo dicho
anteriormente, no expresando nuevos argumentos.

Resolucion de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (sequnda

instancia)

La Sala analizé si América Mévil habia cometido competencia desleal en la
modalidad de engafo y si, de ser el caso, correspondia confirmar la Resolucion
de primera instancia.

En ese sentido, tras analizar los distintos componentes de la campana
publicitaria, la Sala concluy®6 los siguientes puntos:
e Los anuncios fueron difundidos por un mismo agente econémico (América
Movil);
e en un mismo periodo y espacio geografico;



e a través de diversos medios comunicacion (escritos, televisivos, radiales,
digitales, entre otros); y

e versaron respecto de un mismo servicio (nuevos planes postpago
denominados “Max Internacional”)

Por tanto, a criterio de la Sala, los anuncios difundidos por América Movil
brindaron un mensaje unico, consistente en que los nuevos planes tenian como
beneficio el permitir a los usuarios utilizar su plan de manera igual tanto en
territorio nacional como en territorio de los paises “sin frontera” sin incurrir en
costos adicionales.

Luego, la Sala indicé que al referir que el uso de estos planes en los “paises sin
fronteras” no requerian el pago por roaming, reforzaba en los usuarios la idea
que no se iban a cobrar tarifas agregadas por emplear fuera del Peru los minutos
y datos de sus planes contratados (considerando que el roaming es el cobro
usual por ello) .

Por tal motivo, la Sala consideré que, aunque el servicio no era estrictamente
uno de roaming, dicha situacion no alteré el analisis de veracidad sobre la
existencia o no de cobros adicionales a cargo de los consumidores.

Después, la Sala sefald que la informacion legal, si bien no se encontraba en un
documento complementario, si se encontraba en la parte de abajo de los
anuncios, siendo menos visible o llamativa y en caracteres claramente menores.
Dicha informacion legal desnaturaliza el beneficio ofrecido en la parte mas
llamativa de la campafia publicitaria, porque sefiala que los usuarios solo podran
utilizar un porcentaje del total de los servicios del plan dentro de los “paises sin
frontera” y una vez agotado el contenido utilizable, se aplicaban tarifas
adicionales.

Por todo lo dicho, la Sala decidié confirmar la resolucion de la Comision, en el
sentido que declaré fundada la denuncia interpuesta por Entel contra América
Movil por la realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafno, contemplado en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1. Problema principal

¢La interpretacién de la campania publicitaria de los planes “Max Internacional”
de América Mavil, debe incluir también la informacion presente en textos legales,



como parte del analisis integral y superficial de un anuncio publicitario?

2. Problemas secundarios

A partir de la informacion brindada en la campana publicitaria para los planes
“‘Max Internacional”, ;América Movil realizé6 actos de competencia desleal en
modalidad de actos de engano, lo cual va en contra de lo estipulado en el articulo
8 de la Ley de Represion de Competencia Desleal?

IV. POSICION DEL CANDIDATO/A

1. Respuestas preliminares a los problemas principal y secundarios

Respecto a la pregunta principal planteada, la respuesta es que si, tras analizar
de manera superficial e integral la campana Max Internacional mediante sus
spots televisivos, anuncios en programas de television, afiches, banners en
pagina web y landing page, influyeron a que el consumidor sea orientado al
equivocarse, ya que el uso de frases como “ahora todos los planes Claro Max se
llaman Max internacional” o “usa megas y minutos de tu plan en los paises sin
frontera” y “no pagues roaming”, hicieron que el mensaje que se reciba sea que
el usuario no iba a tener que asumir pagos adicionales, no que solamente no iba
a pagar roaming.

Asimismo, las restricciones o aclaraciones presentes en el texto legal,
contradecian lo dispuesto en la informacion publicitaria de la campana
publicitaria ya que se podia visualizar que los usuarios so6lo podrian usar parte
de los minutos, megas y SMS durante su estadia en el extranjero. Agotada la
fraccion de contenido utilizable, se aplicarian tarifas locales para seguir
disfrutando de los servicios.

Respecto a la pregunta secundaria, la respuesta es que si estoy de acuerdo con
lo argumentado por la Sala al imputar y sancionar a América Maévil por la
realizacion de competencia desleal en la modalidad de actos de engario, pues la
informacion brindada en dicha campafa publicitaria no podia ser corroborada
con la realidad. A los planes se le atribuian determinadas caracteristicas cuando
en verdad no las tenia. Por ejemplo, sobre el beneficio que traia consigo los
planes “Max Internacional’, o sea la Conexion Sin Frontera, éste era
basicamente igual que los beneficios brindados por el servicio de roaming
internacional, s6lo que la denunciada, lo cobraba por tarifas locales (lo cual
tampoco seria exacto ya que se cobraban llamadas entrantes).

Posicion individual sobre el fallo de la resolucion

De manera general, si estoy de acuerdo con lo indicado en el fallo de la
Resolucion, sin embargo, me parece que no se ha zanjado el tema del roaming
como si lo hizo la resolucion de primera instancia.



10



En la resolucién de la Comision, se indica que América Movil estaria cobrando
adicionalmente por un “servicio de roaming” es decir, por el uso de internet,
llamadas en territorio extranjero, beneficios que también cuenta el roaming. La
diferencia es que, en formalidad, para activar el roaming es necesario realizar
una contratacion aparte del contrato principal que tiene el abonado con la
empresa operadora.

En la resolucién de la Comision, se indica que América Movil estaba cobrando
por un “servicio de roaming”. Segun la normativa y doctrina sobre el tema, el
servicio de roaming internacional puede ser utilizado s6lo cuando el usuario
realizd el contrato previo al viaje que iba a realizar. Permite que los usuarios
puedan poder seguir realizando a llamadas de voz, SMS, utilizar internet y
enviar/recibir correos electrénicos en territorio extranjero y esta sujeto a una tarifa
bastante alta.

Lo que identifica la Comisidon es que, pese a sefalar que no iba a cobrar por
dicho servicio (el acceso de servicios en el extranjero), al final y al cabo si los
termind cobrando bajo otro nombre y con otra tarifa.

Ademas, encuentro cuestionable que en primera instancia o por medio de
proveidos, no se requirié6 a América Moévil informacion sobre por qué su beneficio
“Sin Fronteras gracias a una red extendida” presente en los planes Max
Internacional, es sustancialmente diferente del servicio de roaming internacional.
Sin perjuicio de ello, creo que hubiera sido necesario que la Sala comente este
tema pues era uno de gran importancia

V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

a. Cuestiones preliminares

Previo al analisis de los problemas juridicos planteados, es necesario tener en
cuenta que este procedimiento se desarrolla en el marco de un procedimiento
administrativo sancionador. Este procedimiento, no sélo se encarga de reprimir
conductas en contra de la Administracion y mantener el orden en tanto su
competencia, sino que asegura que la Administracién lleve a cabo un accionar
ordenado y orientado a la consecucion de un fin y respetando un minimo de
garantias para el administrado. (Ministerio de Justicia y Derechos Humanos
[MINJUSH], 2017, p. 71). Asimismo, tal como lo indica el Tribunal Constitucional
en la STC N° 00156-2012-PHC/TC, las entidades de la Administracion Publica
estan sujetas a la obligacion de seguir los principios del procedimiento en
cuestion, toda vez que estos cubren el respeto de los derechos de los
administrados.

Teniendo en cuenta lo sefalado y tras la lectura del expediente que trae a fruto
la Resolucion materia del presente Informe, se ha podido verificar que se ha
respetado los presupuestos de validez y los principios que rigen el procedimiento
administrativo sancionador. En ese sentido, se ha verificado que no se ha
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vulnerado ningun derecho como el derecho a la defensa o el de la debida
motivacion, porque se ha permitido que ambas partes, América Movil y Entel,
hayan podido presentar sus respectivos medios probatorios, los cuales se han
valorado debidamente por la autoridad administrativa antes de emitir su
pronunciamiento final.

b. Entidad competente

Si bien la materia que se esta discutiendo en el presente Informe, versa sobre
un servicio que va a surtir parte de sus efectos en territorio internacional y se
puede suscitar dudas sobre la competencia del Indecopi, es necesario tener en
cuenta lo sefalado en la LRCD y en el Cédigo de Proteccion al Consumidor.

En primer lugar, la LRCD en el articulo 4 indica que la Comision puede investigar
actos de competencia desleal que produzca o pueda producir efectos en todo o
parte del territorio nacional. En ese sentido, la campafa publicitaria se lanz6 en
nuestro pais haciéndose posible que se puedan dar efectos en territorio nacional.

En segundo lugar, el Codigo de Protecciéon al Consumidor, en el articulo Il del
Titulo Preliminar indica que cuando se trate de una relacion de consumo que se
celebre en el Peru, se aplicaran las disposiciones del Codigo.

Finalmente, se debe tener en cuenta que es el Indecopi y no el Osiptel la entidad
encargada de analizar temas relacionados a publicidad ya que Indecopi tiene la
autoridad exclusiva para investigar y también sancionar los actos de
competencia desleal desarrollados mediante la actividad publicitaria. El acto que
se imputa a América Movil no era referido a la prestacion del servicio publico de
telecomunicaciones sino a publicidad (Indecopi,2022).

c. Marco general sobre temas abarcados

Para entender el enfoque de este trabajo, se debe considerar que los problemas
planteados se derivan de la publicidad comercial de la campafia para los planes
Claro Max Internacional y el analisis de ésta. Por tal motivo, por orden y posterior
entendimiento del analisis propio que se llevara a cabo, primero se presentaran
la normativa, doctrina y jurisprudencia de los temas abarcados.

c.1. La publicidad comercial
c.1.1. Sobre la publicidad comercial

En primer lugar, es necesario recordar que, de acuerdo a lo establecido en el
articulo 59 de la LRCD sobre la publicidad comercial, se indica que es “toda
forma de comunicacion difundida a través de cualquier medio o soporte, y
objetivamente apta o dirigida a promover, directa o indirectamente, la imagen,
marcas, productos o servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio
de su actividad comercial, industrial o profesional, promoviendo la contratacion
o la realizacion de transacciones para satisfacer sus intereses empresariales”.
(subrayado agregado)

11



En ese sentido, de lo anteriormente mencionado, se desprende que la publicidad
comercial cuenta con las siguientes caracteristicas (a) es una manera de
comunicar, (b) es propagada transmitida a través de cualquier medio o soporte.
(c) esta dirigida a promover de manera directa o indirecta, la imagen, productos
0 servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicio de su actividad
comercial, industrial o profesional, (d) se difunde en el marco de una actividad
concurrencial, (e) promueve la contratacion o que se lleven a cabo transacciones
para satisfacer sus intereses empresariales.

Entonces, de lo indicado se puede entender que persuadir o convencer a los
potenciales clientes para que compren un articulo o servicio, es la funcion
principal de un anuncio. Para realizarlo, el anunciante se valdra de diversos
medios como pueden ser el humor, la nostalgia, la fantasia, los atributos o
beneficios de los productos, etc. A través de esta funcion se busca satisfacer las
necesidades de los consumidores y promover la fidelidad con una determinada
marca (Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi, Maguifia y Sosa; 2013, p.75).

La publicidad comercial también tiene otra funcién: la de informar. Si bien su fin
es convencer al publico para que obtengan el producto o servicio que se anuncia,
es necesario resaltar que la publicidad comercial brinda informacion como por
ejemplo el precio, tipo de producto/servicio, ofertas o promociones, lugar de
compra o contratacion de servicio, entre otros factores que se pueden conocer
por la informacién brindada por medio de la publicidad. Esta informacién que se
obtiene, ocasiona que la brecha causada por la asimetria informativa sea menor,
puesto que los consumidores tendran mayores datos sobre el producto o servicio
que se anuncia

Siguiendo la misma linea, la informacién que contiene la publicidad comercial
produce la reduccién de costos de busqueda para los consumidores y que éstos
sean mas activos al comparar las diferentes alternativas presentes en el mercado
(Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi, Maguifia y Sosa; 2013, p.75). Es entonces
necesario reafirmar lo dicho en el subtitulo de la justificacién de la eleccion del
caso materia del presente Informe: que la publicidad comercial es la herramienta
mas importante con la que cuentan los agentes econdmicos para competir y, por
tanto, el mejor mecanismo por el cual los anunciantes pueden informar a los
consumidores acerca de su existencia, ofertas, precios, etc ya que el consumidor
esta dispuesto a ser persuadido para evaluar si adquiere lo que se anuncia
(Sosa; 2017, p.164).

c.1.2. Sobre el analisis de la publicidad comercial

Teniendo en claro lo que implica la publicidad comercial, es necesario recurrir a
lo que establece el articulo 21 de la LRCD, para poder conocer como se debe
realizar su interpretacion. Este articulo nos dice que el analisis debe ser realizado
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en primer lugar superficialmente y de forma integral y, en segundo lugar, en
atencion a lo que entenderian los consumidores razonables. Asimismo, el
numeral 2 indica que las campainas publicitarias deben ser examinadas en su
conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las conforman.

Al llevar a cabo el analisis de tal manera, la entidad encargada de la evaluacion
de la publicidad comercial, consigue uno o mas mensajes publicitarios, los
cuales, al ser contrastados con la realidad, es decir al analizar cémo se
desenvuelve la campafia en el mercado, deberan determinar si un mensaje
puede inducir al error al consumidor o posible consumidor.

En concordancia con lo dicho, se observa que la interpretacién de la publicidad
depende de todos los elementos que configuran el anuncio, tales como sonidos,
figuras y referencias complementarias, por lo que no debe evaluarse la
publicidad tomando aisladamente cada uno de los elementos del mensaje.
(Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi, Maguifia y Sosa; 2013, p.86)

Al respecto, en la Resolucion 0200-2018/SDC-INDECOPI, la Sala indica lo
siguiente:

(...) para extraer el mensaje publicitario de un anuncio, la autoridad
debe realizar un analisis superficial e integral de las piezas en
cuestion —en funcién a las percepciones que sobre estas posea el
publico destinatario, descartando la interpretacion que le otorga el
propio anunciante—, con especial énfasis en la parte captatoria del
anuncio; sin efectuar un analisis aislado del significado de cada una
de las palabras o afirmaciones (interpretacion gramatical), que
soslaye los demas elementos y el contexto del anuncio publicitario,
y poniéndose en el lugar del destinatario del mismo.

Cuando nos referimos a la caracteristica “superficial” del analisis, se entiende el
tipo de interpretacidn que realiza el destinatario de los anuncios, es decir una
interpretacion espontanea del anuncio analizado. Asi, la referencia a la
superficialidad del analisis proscribe cualquier interpretacion forzada o profunda
del mensaje publicitario. Esto es relevante en aquellos casos en los que se
discute el contenido complejo o técnico de algun mensaje publicitario. Ahora
bien, si el contenido de un anuncio no se ajusta a la realidad, se le reputara licito
si no induce a error (Rodriguez, Sosa; 2020)

Finalmente, sobre la caracteristica “integral” del analisis de la publicidad
comercial, se debe saber que no es posible realizar una lectura por partes del
anuncio ignorando elementos que sean partes de él. (Rodriguez, Sosa; 2020).
Es necesario analizar la totalidad del anuncio o de la campafia segun sea el caso
y estudiarlos como un conjunto, considerando los tamanos, las disposiciones, la
entonacion, entre otros aspectos. (Fernandez Novoa ;1968, p.522). En la
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publicidad comercial se pueden utilizar distintas formas para llamar la atencién
del consumidor y enfatizar ciertas partes del mensaje para que se trasmita la
informacion que se quiere brindar, tal como lo podremos ver a continuacion.

c.1.3. La parte captatoria de anuncios publicitarios en campafas
publicitarias

Cuando nos referimos a la “parte captatoria” en un anuncio o este caso, en
anuncios dentro de una campafa publicitaria, nos referimos a esa parte de la
publicidad que “capta” la atencion de los consumidores (Patifio, 2007, p. 313).
Estas pueden ser un eslogan principal o la entonacion usada al dar el mensaje,
por ejemplo.

En ese sentido, si bien es necesario analizar de manera integral y atendiendo la
impresion global de un anuncio publicitario, el anunciante se encuentra obligado
a que las demas partes del anuncio —generalmente presentados en letra mas
pequefia— no sean contradictorias al mensaje publicitario principal (Aramayo,
Gagliuffi, Rodas; 2013, p.89)

Sobre la letra pequena usada en anuncios, en la Resolucion 0371-2011 1/SC1-
INDECOPI, la Sala aclara que no tiene como objetivo regular el tamano que debe
tener la letra en los anuncios publicitarios ya que, no existe regulacion que
obligue a los anunciantes comunicar las restricciones y condiciones de su oferta
en un tamafno de letra determinado. Sin embargo, la Sala tiene la capacidad de
revisar si la informacion (de las condiciones o texto legal) incluida en el anuncio
publicitario o campana se encuentra de tal manera que sea facilmente percibida
por los consumidores, en especial, si la ausencia de esa informacién o su
presentacion de forma inapreciable, suponga un acto de engafio en perjuicio del
consumidor.

Ademas, con respecto a la parte captatoria, Fernandez Novoa, citado en dicha
Resolucion, indica que

(...) debe considerarse que existen ciertas partes del anuncio
identificadas como parte captatoria, que atraen de un modo especial
la atencion de los destinatarios, por ser mas llamativas y destacadas,
debido a que cobran mayor relevancia en el contexto del anuncio.”
(subrayado agregado)

Asimismo, la Resolucion afade que “lo sefialado guarda coherencia con el hecho
que un consumidor razonable podria no prestar mayor atencion a la informacion
contenida en la parte inferior y en caracteres reducidos del anuncio, asumiendo
que dicha informacion seria complementaria y no contradictoria a aquella
contenida en la “parte captatoria” del anuncio y que constituia el mensaje
publicitario principal.”

Ante esta cuestion, el Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria (en
adelante Conar), indica en el articulo 3 del Cédigo de Etica Publicitaria del
Consejo Nacional de Autorregulacion Publicitaria que si bien los anuncios se
interpretan siguiendo lo sehalado, es decir de manera integral y superficial, se
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debe tener mayor analisis en la parte destacada de dicho anuncio al ser la mas
llamativa para el consumidor, pero siempre siguiendo la “interpretacion
superficial e integral que pueda hacer un consumidor razonable del anuncio (...)”

Como hemos podido ver, tanto Indecopi como el Conar, coinciden en el aspecto
de que en la publicidad comercial existe una parte que llama la atencion del
consumidor que esta expuesto a ella. Esta seccion debe ser analizada en su
conjunto con los demas aspectos que puede incluir dicho anuncio, no separarla.
Asimismo, se realza la importancia de que dicho mensaje sea coincidente con la
totalidad de la campafia o anuncio, toda vez que debe mantener concordancia
con secciones como las condiciones y restricciones de la campafa, las cuales
deben tener una posicion legible.

c.1.4. Relaciéon entre el analisis integral de la campafia publicitaria y la
presencia de la parte captatoria

Considerando lo dicho en el punto anterior, entonces es necesario preguntarnos
¢,.como el analisis de la parte captatoria de los anuncios publicitarios se relaciona
con el analisis integral de dichos anuncios?

La respuesta a dicha pregunta tuvo un poco de su respuesta en lineas anteriores,
toda vez que, al analizar la parte captatoria, también tenemos que analizar el
impacto de las condiciones, informacidn complementaria, textos legales,
presentes en el anuncio o anuncios sujetos a analisis.

En la misma linea de lo sefialado, el Conar, mediante el “Compendio de Criterios
Resolutivos”, sefala que

“(...) el anunciante se encuentra obligado a que las restantes partes
del anuncio — generalmente presentados en letra mas pequefia
- no_sean contradictorias al mensaje publicitario principal; pero
todo esto, sin desconocer que el analisis del anuncio se realiza
de modo integral y supefficial. Y este es el ultimo criterio que ha
recogido el principio de veracidad del nuevo Cédigo de Etica
Publicitaria, en el que queda claro que la interpretacion del
anuncio _publicitario _siempre se realizara de un_examen _en
conjunto (integral) de todos los aspectos contenidos en el
anuncio; _incluso cuando el anuncio contenga una parte
destacada, la cual si bien sera determinante al momento de
obtener el mensaje publicitario, siempre sera evaluada con el
resto de informacion que acomparie al mensaje principal.”

Por tanto, se sefala la importancia (tanto por el Indecopi como por CONAR) que,
al momento de realizar el analisis de los anuncios publicitarios, se analice no
solo la parte captatoria que es la mas representativa de los anuncios, sino que
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también se incluya en dicho analisis, la examinacion de las partes de los
anuncios que no son tan Illamativas pero que contienen informacion
complementaria.

c.1.5. Estandar de consumidor
c.1.5.1 Sobre el consumidor razonable

Es necesario desarrollar esta seccion pues son los consumidores los que son el
publico de la publicidad comercial. Por tal motivo, se tratara de manera breve
con el objetivo de, posteriormente vincularlo con lo referente al analisis superficial
e integral de la campanfia publicitaria.

Cuando nos preguntamos qué estandar de consumidor es considerado por
Indecopi al momento de analizar casos que afecten los derechos de
consumidores, usualmente la respuesta rapida es la del “consumidor razonable”

Al revisar la Constitucion vigente, en su articulo 65 sefala que protege el interés
de consumidores y usuarios, mas no sefala algun estandar. En el Cédigo de
Proteccion al Consumidor vigente, podemos ver que no hay una referencia
exacta a este estandar. Sin embargo, en su articulo 29e, se hace referencia a un
consumidor que es “ordinariamente diligente”.

Mediante la Resolucion N°002-2019/SPC-INDECOPI se sefala que el Indecopi
fundamenta el estandar de consumidor razonable en tanto el mercado funciona
de manera conveniente cuando los consumidores realizan decisiones de
consumo con diligencia ordinaria, de acuerdo con la buena fe. Es decir, Indecopi
protege el interés de los consumidores que sea creado por las expectativas
razonables que el producto o servicio pudo originar.

En la doctrina existe un debate sobre si, en nuestro pais es aplicable el estandar
de consumidor razonable, dada la circunstancia que presentamos un bajo indice
de educacion en la poblacion. Esta posicion protege al consumidor ordinario, al
cual no se le puede exigir un juicio razonable dada su falta de educacion. Sin
embargo, autores como Bullard sefialan que asumir que el consumidor puede
ser protegido, sea cual sea el caso, desconociendo su nivel de diligencia, es
asumir que tendran una suerte de seguro contra su propia irresponsabilidad
brindado por los proveedores (Bullard, 2010, p.10). En la misma linea,
Rejanovinschi indica que el estandar de consumidor razonable genera incentivos
para actuar con debida diligencia, ya que no sélo es estar informado sino también
ser atento y perspicaz. (Rejanovischi, 2016, p.226).

Para el analisis de los problemas planteados, se aplicara el estandar del
consumidor razonable puesto que se considera que el consumidor entiende al
estar expuesto a una publicidad comercial, que su finalidad es persuadir e
informar sobre su producto o servicio y que debe tener suficiente criterio
(diligencia ordinaria) para entender que dicha informacién esta parcializada y
tomar las medidas respectivas para tomar una decision de consumo.
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c.2. Competencia desleal
c.2.1 Sobre la competencia desleal

Nuestro modelo econdmico, tal como lo sefala el articulo 58 de la Constitucion,
es el de una economia social de mercado, la cual asegura que exista libre
competencia. Los actores privados entonces, en el desarrollo de esa libertad,
pueden competir entre ellos en tanto no realicen practicas de competencia
desleal, las cuales, de acuerdo al articulo 6° de la LRCD, “son acciones
contrarias a las exigencias de la buena fe empresarial que deben orientar la
concurrencia en una economia social de mercado”.

La buena fe empresarial, supone el desarrollo de actividades en el mercado
cumpliendo determinados lineamientos para que la competencia funcione de
manera correcta. En ese sentido, el dafio concurrencial es licito siempre y
cuando sea el resultado del comportamiento eficiente del competidor y no de
mecanismos que no calcen con los principios o lineamientos propios de la
competencia leal (Napuri, 2016, p. 256) En consecuencia, en la concurrencia
que genera el sistema competitivo, gana y permanece en el mercado la empresa
mas eficiente (Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi, Maguifia y Sosa; 2013, p.25).

En ese sentido, los agentes econdmicos para competir en el mercado, tienen la
facultad de realizar actividad publicitaria, la cual se fundamenta en la libertad de
expresion como en la libertad de empresa (Martinez, 2012). De esta manera,
podemos recordar lo sefialado en la seccion de la publicidad comercial, en tanto
se precisd que tenia la funcion de persuadir a los consumidores pero también
tenia la funcién de informar, asi como su analisis debia ser realizado de forma
integral y superficial.

Como se indico, los agentes del mercado pueden competir en él en tanto no
realicen determinadas acciones que afecten el desarrollo de la competencia por
eficiencia, ya que “las normas de competencia desleal no se refieren a la
existencia o no de la competencia, sino a la forma en que se lleva a cabo,
introduciendo el concepto de lealtad, es decir, hay competencia que no vale”
(Eyzaguirre; 2007, p.60). De este modo, nuestra normativa presenta un listado
enunciativo de actos de competencia desleal, el cual cuenta con una clasificacion
para dichos actos: (a) actos que afectan la transparencia del mercado; (b) actos
vinculados a la reputacion de otro agente econdmico; (c) actos que alteran de
forma indebida la posicion competitiva; y, (d) actos desarrollados mediante la
actividad publicitaria. Los actos de engafio que son materia de analisis en la
siguiente seccion, se encuentra en la primera clasificacion (actos que afectan la
transparencia del mercado).

c.2.2. Actos de engafio y el principio de veracidad

Como podemos saber, la publicidad estd sujeta a cumplir con determinados
principios, los cuales son el principio de veracidad, autenticidad, legalidad y
adecuacion social. El caso materia del Informe se desarrolla en el marco de la
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violacion al principio de veracidad al haberse realizado actos de engano, por lo
que es necesario desarrollarlo.

El principio de veracidad se basa en que todo agente que busque usar la
publicidad comercial y, por ende, realizar un anuncio publicitario o campafia para
persuadir la adquisicién de un producto o servicio, brinde informacion de manera
que no induzca al error al trasmitir datos enganosos sobre dicho articulo o
servicio que anuncia (Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi, Maguifia y Sosa; 2013,
p. 91).

La evaluacién de dicho principio se aplica solo en mensajes comprobables, o sea
de caracter objetivo que contenga el anuncio o en si la publicidad comercial. Es
entonces que las premisas que sean subjetivas como exageraciones propias de
la publicidad no son parte de la evaluacion de la aplicacion de este principio.
(Sosa;2017, p.163).

En ese sentido, el principio de veracidad va a reprimir la actividad publicitaria que
contenga alegaciones que no son verdaderas (Fernandez Novoa; 1989). Es
decir, la informacion y/o imagenes que se difundan mediante un anuncio
publicitario deben ser ciertas y no deben inducir a error al consumidor, ni de
manera directa, ni por ambigtedad, ni por omision, ni por exageracion (Indecopi;
2015).

La Sala en la Resoluciéon 0130-2021/ SDC-INDECOPI, indica que para evaluar
si la informacion contenida en anuncios publicitarios cumple o no con el principio
de veracidad, se deben realizar dos pasos. En primer lugar, se debe delimitar el
mensaje que es trasmitido a los consumidores y esa delimitacion debe ser
llevada a cabo realizandose un analisis integral y superficial del contenido
publicitario. En segundo lugar, una vez obtenido ese mensaje, se debe verificar
si el denunciado cuenta con medios de prueba anteriores al inicio de la difusion
de la publicidad comercial, para comprobar si las caracteristicas, beneficios del
producto o servicio anunciado, son verificables en la realidad.

Una vez teniendo en claro lo que implica el principio de veracidad y como
comprobarla en publicidad comercial, podremos ver en el articulo 8 de la LRCD,
que los actos de engafo son usados para propagar, comunicar informacién
incorrecta, falsa, omitir la verdadera o realizar cualquier tipo de practica que
tenga por finalidad inducir a error a los consumidores, en relacién a las
caracteristicas de algun servicio o producto. El engano puede ejecutarse a través
de la publicidad como en medios no publicitarios o incluso de forma verbal.

La conducta que trae consigo los actos de engano, conlleva a la induccién al
error a otros agentes del mercado (empresas competidoras o consumidores)
sobre los atributos, caracteristicas, condiciones que tienen los bienes y servicios
que se publicita (Napuri;2019).

Vale aclarar que, los actos de enganos pueden tener efectos reales o potenciales
de una practica enganosa (Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi, Maguina y Sosa;
2013, p.91). Es decir, no es necesario que efectivamente algun consumidor se
haya visto afectado, sino que exista la posibilidad de que esto suceda.
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La Sala mediante la Resolucién N° 0077-2022/SDC-INDECOPI sobre la
campana publicitaria “El verdadero ilimitado”, pudo analizar que, por un lado, la
empresa operadora llevaba a entender que era la unica que ofrecia un servicio
“verdaderamente ilimitado”, toda vez que los consumidores podian usar los
servicios sin tener alguna restriccion. Sin embargo, por otro lado, la operadora
en los términos y condiciones de la campana, si presentaba restricciones a lo
anunciado, por ejemplo, al no poder realizar videollamadas, el solo contar con
un porcentaje de minutos disponibles para hacer llamadas. Por tal motivo, la Sala
sefala que, si existi6 actos de engafio toda vez que las restricciones
contradecian las caracteristicas del servicio brindadas en la campafia y, por
tanto, se inducia a error a los consumidores.

De la misma forma, la Sala en la Resolucién N° 0073-2019/SDC-INDECOPI
sobre la campafia publicitaria “Navidad llimitada”, pudo indicar que el mensaje
transmitido al publico era que los consumidores no estaban sujetos a
restricciones para poder usar los beneficios de sus planes, es decir podian hacer
uso de éstos de manera ilimitada. Sin embargo, nuevamente lo informado se vio
contradicho en las condiciones de la campafia en cuestion, pues los usuarios de
dicha campana soélo podian llamar a un determinado numero de contactos. La
Sala, en ese sentido, advirtié que la campafa inducia a error a los consumidores
ya que se realizaba actos de engafo con respecto a las caracteristicas del
producto anunciado.

En conclusién, toda informacién objetiva y comprobable contenida en una pieza
publicitaria debe ajustarse a la realidad, evitando que se desvien indebidamente
las preferencias de los destinatarios del respectivo anuncio, en virtud de las
falsas expectativas generadas sobre las condiciones del bien o servicio
anunciado.

Una vez culminado la presentacién de los temas abarcados, a continuacion, se
llevara a cabo el andlisis de los problemas juridicos sefialados en la tercera
seccion del presente Informe, asi como también se presentara mi postura al
respecto.

d. Analisis de problemas juridicos planteados

Primer problema identificado: ¢ La interpretacion de la campana publicitaria
de los planes “Max Internacional” de América Movil, debe incluir también
la informacion presente en textos legales, como parte del analisis integral
y superficial de un anuncio publicitario?

Al tratarse de una campafa publicitaria, por temas de orden, longitud y
entendimiento, se ha considerado colocar dos de los anuncios* de dicha
campafa para poder llevar a cabo el analisis en cuestion.

4 Anuncio parte de la campafia para los planes “Claro Max Internacional” que fue utilizado como medio
probatorio por las partes (Entel y América Movil) para fundamentar y ejemplificar la denuncia y descargos
que fueron recibidos por la Comision.
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Anuncio en medio escrito

NO PAGUES ROAMING
con MAXINTERNACIONAL

En 16 paises de Latinoamérica y EE.UU. =%

Usamegas y minutos Notienes
de tu plan en los paises Sin Frontera ' que activarlo

Conoce nuestros planes en claro.com.pe
EELL

Texto legal:

Cobertura Sin Fronteras permite usar parte de los minutos, MB y SMS de tu plan. Ago(adg el
contenido utilizable, aplican tarifas adicionales, conoce las tarifas, paises a los que aplica,
cuanto del plan puedes usar en paises Sin Frontera en claro.com.pe/sinfrontera.

(Anuncio impreso parte de la campafia para los planes “Claro Max Internacional”)

Vale recalcar que la campana materia de analisis contaba con diferentes tipos y
disefios de publicidad comercial, dependiendo del soporte mediante el cual eran
comunicados por ejemplo medios escritos, spots televisivos, banners en paginas
web, etc. Sin embargo, se considera que el anuncio elegido, al ser usado por
ambas partes a lo largo del expediente, puede ejemplificar muy bien la
problematica planteada y darle un mejor contexto al lector de este Informe.

En ese sentido, empezando con el analisis, podemos ver que el anuncio impreso
tiene ciertas caracteristicas:

e EIl anuncio puede ser dividido en tres secciones de acuerdo a la
disposicion de las frases escritas: superior, medio e inferior.
e Son usados seis (6) tipos de letra para las diferentes frases:

o El mas grande y con tipografia llamativa (seccidon superior): “No
pagues roaming con Max Internacional”

o El siguiente en tamafo, con ubicacion y tipografia que hacia muy
claro el mensaje (seccién media): “En 16 paises de Latinoamérica
y EEUU”

o En un tamafio muy parecido, con una distribucién distinta y en
“negrita” (seccion media): “Usa megas y minutos / No tienes que
activarlo”

o0 Enuntamafio menory también usando “negrita” de manera parcial
(seccion media): de tu plan en los paises “Sin Frontera”

o En un tamafio muy parecido, pero en “negrita” (seccién inferior
izquierda): “Conoce nuestros planes en claro.com.pe / EEUU
desde Max llimitado 189.90”
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o En un tamano considerablemente mas pequefo, siendo necesario
agregar una leyenda para poder informar lo que decia (seccion
inferior izquierda): “Cobertura sin fronteras permite usar parte de
los minutos, MB 'y SMS de tu plan. Agotado el contenido utilizable,
aplican tarifas adicionales, conoce las tarifas, paises a los que
aplica, cuanto del plan puedes usar en Paises sin Frontera en
claro.com.pe”

e Se usan fotos de lugares turisticos de distintos paises: Estatua de la
libertad (New York, Estados Unidos), el Obelisco (Buenos Aires,
Argentina), Chichen Itza (México)

La campaia en cuestion cumple con los requisitos expuestos en el articulo 59e
de la LRCD. Fue trasmitido en un mismo espacio geografico y temporal, por un
mismo anunciante, que es en este caso América Movil. Asimismo, fue difundido
por diversos medios detallados anteriormente y en todos, con el objetivo de
brindar un mensaje principal.

Si bien sélo se ha utilizado como ejemplo un anuncio de la campafia, se debe
tener en cuenta que la Sala (y en su momento, la Comision) enumerd las
diferentes frases informativas usadas durante la campafa. Por ejemplo “para
qué conformarte con un plan nacional si puedes tener Max Internacional” o “Claro
Max ahora es Max Internacional, la evolucién del postpago”.

En tal sentido, el primer problema que tenemos que analizar es, si la
interpretacion de las piezas publicitarias que conformaban la campana para los
planes Max Internacional, debieron incluir también lo concerniente a las
condiciones de las mismas.

La respuesta, como se adelanté en secciones anteriores, es que Ssi.
Efectivamente, la informacion que es proporcionada en la seccion de las
condiciones de la campana debe ser incluidas en el analisis, pues forman parte
de la campania.

Considerando lo relacionado a las caracteristicas del anuncio, y en general lo
expuesto a lo largo del Informe podemos advertir que América Mévil si realizd
esta campafa para promover y persuadir la contratacion de un producto que
ofertd. En este caso se anunciaron los planes Max Internacional, informando sus
caracteristicas y beneficios.

De esta manera, hubo dos efectos tras el lanzamiento de esta campana. El
primero, fue que los competidores pudieron enterarse y analizar el efecto tras el
lanzamiento. El segundo efecto, fue que pudieron efectivamente disenar
maneras para seguir compitiendo. Por otro lado, los consumidores al estar
expuestos a esta campana, pudieron comparar los beneficios que traian estos
planes con respecto a lo ofrecido por otras empresas operadoras vy, a partir de
ese ejercicio, elegir el plan que era mejor para satisfacer sus necesidades.

Para efectuar el analisis de la campana, sabemos que se debe examinar la
misma de una forma superficial e integral, asi como también, considerar todas
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sus peculiaridades considerando los anuncios que la conforman como el tamano
de la letra usada, la tipografia, sonidos, imagenes, videos, entonaciones, etc.

Al realizar este analisis, se obtiene en general un solo mensaje. Sin embargo,
ese es el quid del asunto. De una parte, tenemos a América Movil para quienes
el mensaje solo se limitd a que los usuarios de los planes no pagasen roaming.
Para Entel, la Comision y la Sala, el mensaje fue que se podian usar los
beneficios propios de los planes tanto a nivel nacional como internacional (paises
sin frontera) sin tener que pagar tarifas adicionales.

América Moévil comunicaron que sus planes no cobraban por el concepto de
roaming internacional, y para transmitir este mensaje usaron tipos de letras
llamativas en sus anuncios para captar la atencion de los consumidores respecto
de ciertas secciones. Pero lo cierto es que el anuncio contiene mas informacion.
Como se detalld, la referida informacion adicional no deja de ser importante sélo
porque haya sido disefiada con diferente tipografia y tamafio.

La data del mensaje se puede leer, es clara y también refleja el interés de
América Movil de que sea notada, toda vez que es ubicada en la parte central
del anuncio y también es resaltada en negrita. La informacién o frase a la que
nos referimos es “usa megas y minutos de tu plan en paises sin frontera™. Este
enunciado, como mencionamos anteriormente, fue comunicado usando dos
tipos de letras distintas en tanto la primera parte “usa megas y minutos” fue
hecha en mayor tamafio con respecto a la otra parte de la frase o enunciado.

Luego, es necesario tener en cuenta el soporte por el cual esta siendo difundido
el anuncio, asi como el comportamiento usual que tienen las personas frente a
la publicidad trasmitida en dicho soporte.

Al respecto, cabe decir que el anuncio presentado al inicio de esta seccion estuvo
en un medio escrito y que se encontraba en una cara de una revista o periédico.
Sobre la conducta, de acuerdo a Microsoft®, las personas no se detienen mucho
tiempo (hasta el 2015, sélo 8 segundos) para prestar atencion a los contenidos
a los que se ve expuesto. En el caso de medios escritos, las caras o caratulas
de las mismas son publicidad que no se relaciona con el contenido objeto del
medio escrito; por lo que cuenta con menos tiempo para llamar la atencion del
consumidor.

Al revisar el anuncio, podemos ver que existen 3 grupos de mensajes que, por
el tamano de su fuente y color, resultan visibles de manera rapida,

- No pagues roaming con Max Internacional
- En16 paises y Estados Unidos /Usa megas y minutos de tu plan en paises
sin frontera

5> Es necesario acotar que en esta ocasién no nos centraremos en la frase “no tienes que activarlo” que
se encuentra al lado, pues la Comisidn declaré infundada en su Resolucion la denuncia sobre el uso de
esta frase y no fue sujeto de la apelacion.

6 Estudio de Microsoft Corporation realizado en Canadé durante el 2015.
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- Conoce nuestros planes en claro.com.pe/ EEUU desde Max Internacional
ilimitado desde 189.9

Consiguientemente, al poder revisar todo de manera conjunta, una persona
puede entender lo siguiente: (i) Si contrata uno de estos planes, no va a pagar
por el servicio de roaming internacional y podra usar megas y minutos de su plan
contratado en 16 paises y Estados Unidos. (ii) En el caso que se quiera conocer
los planes que estan en campana, se debera entrar a la pagina web de América
Movil (Claro). (iii) Existe una restriccion relacionada con lo que se podria haber
usado en términos de minutos y megas en Estados Unidos si es que se
contrataba a partir del plan Max Internacional llimitado desde 189.9.

Por lo tanto, queda en evidencia entonces, que América Movil comunicoé que no
se iba a pagar por el servicio de roaming. Sin embargo, al haber desglosado el
anuncio presentado en esta seccion e indicar que de él se puede desprender
otro beneficio, podemos decir que el mensaje producto del analisis realizado por
Ameérica Mavil, fue uno incompleto y falso. En primer lugar, es incompleto puesto
que su analisis no incluye el beneficio expreso que se brinda en este anuncio y
en otros a lo largo de la campafa. En segundo lugar, es falso puesto que se
muestra el beneficio de poder usar megas y minutos del plan en paises sin
fronteras, lo cual no se cumple en la realidad ya que es desnaturalizado por las
condiciones de la campana.

Es necesario sefalar que, en el anuncio mostrado, América Movil comunicé de
manera clara y legible que un beneficio presentaba una restriccion. La restriccion
estaba relacionada al uso de servicios en Estados Unidos, pues sélo se podia
acceder a éstos si es que se contrataban determinados planes de la campana.

El consumidor razonable y propiamente diligente luego de leer las frases de
mayor tamafo y ubicacion clara, podia asumir que los mensajes mas pequenos
eran en sentido complementario, mas no contradictorio. El consumidor razonable
al ver que la restriccion de un beneficio estaba presente de manera clara y
legible, podia asumir que, como no habia una restriccion con dichas
caracteristicas sobre el otro beneficio, entonces podia entender que no habia
una.

De lo redactado, se desprende que ni siquiera bajo el estandar del consumidor
razonable, seria esperable que algun consumidor pudiese pensar que tendria
que realizar un pago adicional diferente al que realiza por su plan de manera
usual. Un consumidor razonable, al ver que habia informacién en la parte inferior
con letras pequefias asumiria que seria de caracter complementario y no
contradictorio.

Es importante recordar que la publicidad comercial si bien tiene la funcion de
persuadir a los consumidores para que contraten, adquieran el producto o
servicio que se ofrece, también tiene otra funcion, la de informar. Es por eso
que, con respecto a las condiciones y restricciones ¢no seria l6gico asegurar
que los consumidores obtengan esa informacion? La obligacion no solo esta
referida a brindar la informacién, sino asegurarse que ha sido trasmitida al
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publico. Poner datos importantes en caracteres de muy dificil lectura, es de
alguna manera, ocultarlos.

Por tal motivo, del analisis de este anuncio podemos reafirmar la posicién tomada
en este informe, aseverando que las condiciones no sb6lo son necesarias al
momento de llevar a cabo el analisis integral y superficial de un anuncio
publicitario o campafa publicitaria, sino que también es completamente
necesario que la informacion brindada en dichas condiciones no desvirtue el
mensaje que se transmite con el anuncio o campanfia.

Anuncio en television

Este anuncio fue un spot televisivo mediante el cual se mostré el aeropuerto y
todo lo que comprende este ambiente, como pueden ser sonidos y pantallas de
los horarios de los vuelos. Luego, se utilizd una entonacion llamativa al
comunicar la frase “para qué conformarte con un plan nacional si puedes tener
Max Internacional”. Finalmente, al mismo tiempo que se estaban comunicando
los dos puntos anteriores, se trasmitié en la parte inferior de la pantalla, un
mensaje con letra minuscula a bastante velocidad.

Para el analisis de este spot, debemos recordar algunas de las caracteristicas
de la trasmision de contenido televisivo y el comportamiento de las personas
ante la publicidad comercial. En primer lugar, la duracion de los anuncios
televisivos es de unos pocos segundos (en este caso fueron 15). En segundo
lugar, la comunicaciéon del mensaje debe ser realizado de forma llamativa. En
tercer lugar, debemos recordar lo mencionado sobre el tiempo de atencion de
las personas, el cual es de 8 segundos.

Como se indico en el parrafo anterior, la publicidad comercial cuenta con pocos
segundos para llamar la atencién de los consumidores. Por esta razon, trata de
ser llamativa e informar en muy poco tiempo, lo cual ocasiona que un consumidor
atento al anuncio, vea sus sentidos de la vista y el oido centrados en lo que mas
le llama la atencion.

Al estar expuesto a varios estimulos sensoriales al mismo tiempo, es factible que
no se pueda percibir la informacién situada en la parte inferior de la pantalla.
Ademas, ningun consumidor razonable, con diligencia ordinaria se toma el
trabajo de grabar una publicidad comercial de 15 segundos para poder leer el
mensaje de letra pequena que fue pasado a gran velocidad. Este consumidor
asume que la informacién presente en dicha seccion, es complementaria y no
contradictoria; tal como se indicé en el analisis del anuncio anterior.

Nuevamente América Movil incumplié con incluir la informacion relativa a las
condiciones y restricciones. Es relevante a este caso el hecho de mencionar que
la informacion ubicada y mostrada de manera ilegible, no pudo ser transmitida al
consumidor.

No obstante, lo dicho, se puede aseverar que el mensaje que se desprende del
presente anuncio, es que los planes Max Internacional funcionan de la misma
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forma en territorio nacional e internacional, toda vez que se implica que ese es
su beneficio distintivo.

Por consiguiente, se puede concluir, que América Movil comunicé como mensaje
unificador que los servicios propios de dichos planes pueden ser usados tanto
en territorio nacional e internacional (paises sin fronteras), sin tener que pagar
por tarifas adicionales. Ademas, se concluye que las condiciones presentes en
el anuncio televisivo no pudieron ser informadas al publico pues eran ilegibles y
pasadas a gran velocidad.

Segundo problema: A partir de la informaciéon brindada en la campana
publicitaria para los planes “Max Internacional”, ; América Mévil realizé
actos de competencia desleal en modalidad de actos de engaio, lo cual va
en contra de lo estipulado en el articulo 8 de la Ley de Represién de
Competencia Desleal?

De acuerdo a lo hasta ahora desarrollado en el presente informe, es claro que
podemos decir que América Maovil lanzé la campanfa publicitaria para los planes
Max Internacional con la intencién de competir en el mercado utilizando actividad
publicitaria, fundamentada en su libertad de empresa y de expresion.

Tras dicho lanzamiento, América Movil buscaba que mayores consumidores
contraten sus servicios al introducir en el mercado planes con determinadas
caracteristicas. De esta manera, la empresa en cuestidn competiria por
eficiencia para tener mayores ganancias; y subsiguientemente, el mercado se
veria beneficiado al mostrarse mas activo y diverso.

Sin embargo, como hemos podido ver en el andlisis del primer problema,
América Movil no estaba compitiendo por eficiencia, sino que realizé algunas
acciones que hacian dar cuenta que la estrategia publicitaria elegida presentaba
una problematica seria.

Como ya hemos sefialado, mediante la campafa para los planes Claro Max
Internacional, América Movil publicitaba que su beneficio destacado era el poder
usar el plan de la misma manera en territorio nacional como internacional, sin
tener que pagar por tarifas adicionales. Sin embargo, las condiciones presentes
en dicha campana desvirtuaban el mensaje o su beneficio destacado toda vez
que se indicaba que sdlo podian hacer uso de una parte de los servicios en el
extranjero. Por tal motivo, América Mévil estaba induciendo al error sobre los
beneficios y caracteristicas que estos planes tenian, lo cual configuraria como
competencia desleal en la modalidad de actos de engaiio.

En la seccién c.1.2 mencionamos que la Sala brinda una metodologia para
examinar si un anuncio publicitario o campana puede inducir al error o induce a
creer informacién falsa con respecto a un servicio o producto. En ese sentido y
utilizando tal metodologia, en primer lugar, se debe establecer por interpretacion
integral y superficial el mensaje que reciben los consumidores y, en segundo
lugar, corroborarlo con la realidad. Y si no existe concordancia, entonces el
anuncio es falso o induce a error, e infringiria el principio de veracidad
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De este modo, en el analisis integral y superficial realizado previamente se pudo
obtener que el mensaje transmitido a los consumidores y al mercado fue que los
usuarios de los planes pueden usar sus servicios propios del plan tanto en
territorio nacional como internacional, sin tener que pagar por tarifas adicionales.
Asimismo, éste fue el parecer de la Comision y Sala en sus respectivas
Resoluciones.

Al realizar el segundo paso de la metodologia en cuestion, se puede ver que el
mensaje obtenido no coincide con la realidad, puesto que los consumidores solo
podian usar un porcentaje de estos servicios del plan en los paises sin fronteras
de manera gratis, y una vez alcanzado dicho porcentaje, se aplicaban tarifas
adicionales. Es decir, los usuarios de los planes Max Internacional no podian
usar su plan de la misma forma en la que lo usaban en territorio nacional,
aprovechando la totalidad de sus servicios como son minutos, MBy SMS.

Por tal motivo, tras este analisis y al no haber una coincidencia entre la realidad
y lo ofrecido por la empresa operadora denunciada, se puede ratificar que si se
llevaron a cabo actos de engafno, pues en la publicidad comercial de los planes
se comunicé que el no pagar costos adicionales por el uso de servicios del plan
en el extranjero (paises sin fronteras), era la caracteristica distintiva de dichos
planes. Se engano sobre las caracteristicas o beneficios del producto publicitado
y se indujo al error al consumidor.

Ameérica Movil en sus descargos a lo largo del expediente indicé que la
informacion sobre el cobro de tarifas, tras el uso del porcentaje libre de costos
adicionales, estuvo presente en los anuncios y procedid a probarlo en los
descargos en mencion. Sin embargo, como se sefialé también en el analisis del
primer problema, esta informacion fue brindada de tal manera que se hizo
ilegible, de modo que dicha informacion no pudo ser captada por un consumidor,
ni siquiera bajo el estandar de un consumidor razonable. Por tanto, América
Mévil seguia induciendo a los consumidores al error sobre caracteristicas,
beneficios y condiciones del producto anunciado, ya que las condiciones
contradecian las caracteristicas del servicio brindadas en la campana.

Ademas, la misma logica es aplicable al cobro de llamadas entrantes; puesto
que, pese a que se aviso de su cobro, se contradijo el mensaje de la campana.
Al mismo tiempo, es necesario sefialar que en territorio nacional no se cobra
ninguna tarifa por dichas llamadas.

América Mévil sehald que los usuarios de los planes podian usar los servicios
antes mencionados en el extranjero, gracias al beneficio de la Cobertura Sin
Fronteras que era posible por la Red Extendida que existia en determinados
paises. Adicionalmente, tenemos que recordar que en la campana publicitaria
se utilizaron frases que fueron anteriormente indicadas y que dieron a entender
que los consumidores que contrataban dichos planes, tendrian la posibilidad de
usar megas, minutos en llamadas y SMS, sin incurrir en costos adicionales
especialmente si se trataba de un plan ilimitado.
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Tras la revision del expediente, se pudo observar que América Movil, en los
cobros adicionales que realizaba, cobraba los servicios de minutos, SMS, MB en
el extranjero (paises sin fronteras), los cuales son exactamente los mismos
servicios que se cobran en el contrato de roaming internacional.

Al respecto, la Comision senalé que América Movil si estaba realizando el cobro
del roaming internacional, aunque este cobro haya sido a una tarifa distinta, lo
cual contradecia lo anunciado en la campafa publicitaria. Independientemente
del monto, para efectos reales, si se estaria cobrando dicho servicio. Este
extremo no fue desarrollado por la Sala en su Resolucion puesto que solamente
indico que el servicio que se prestaba, “no era estrictamente uno de roaming’.

Sobre este tema, se pueden encontrar algunas contradicciones:

e En primer lugar, el mensaje unificador era que no se iban a cobrar tarifas
adicionales por el uso de los servicios de los planes en territorio sin
fronteras (pues en eso se basa el beneficio distintivo). Como ya vimos, si
se cobraban tarifas adicionales, por lo que el beneficio distintivo quedaba
desvirtuado.

e En segundo lugar, América Mdvil sefalaba que uno de los beneficios de
los planes era no pagar roaming, pero vemos que los usuarios de los
planes pagaban por el uso de sus servicios (minutos, SMS, MB) en
territorio extranjero.

Atendiendo a lo expuesto, es pertinente cuestionar lo siguiente ¢Estos no son
los mismos servicios que permite usar el roaming internacional? Para responder
esta interrogante en primer lugar es necesario que se tenga en claro, qué implica
el roaming internacional segun la normativa y doctrina, asi como también se
explique lo que implica la cobertura Sin Fronteras, de acuerdo a lo sefialado por
la denunciada a lo largo de sus escritos.

De acuerdo al articulo 47 y anexo 6 de la Norma de Condiciones de Uso y en el
articulo 21-A de su predecesora, el Texto Unico de Condiciones de Uso, se indica
que el roaming internacional permite el uso de voz, mensajeria y/o datos en el
extranjero. Asimismo, el roaming internacional debe ser contratado de manera
separada del contrato principal que se tiene con la operadora (como seria el
contrato de servicio de telefonia mavil). Tras la solicitud de la activacion, la
empresa operadora le preguntara al abonado sobre el plazo de activaciéon o si
es a tiempo indeterminado. Ademas, para desactivar el servicio en cuestion,
debe realizarse también una comunicacion a la empresa operadora. El lapso
para la desactivacion sera no mayor a 24 horas.

La GSMA (Global System for Mobile Communications Association) indica que el
roaming internacional es un servicio que permite el uso de llamadas, SMS,
navegar por internet, que implica también poder mandar y recibir correos
electrénicos en otros paises. Esto es posible tras la realizacién de una serie de
acuerdos entre la empresa operadora doméstica (la que se contraté en el pais
de origen) y las empresas operadoras en otro pais. Es decir, basicamente el
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roaming internacional extiende la cobertura de los servicios de la operadora
nacional al territorio internacional.

Por otro lado, la red extendida, que brinda la cobertura sin fronteras, segun
América Movil es un beneficio que tiene una configuracion distinta al roaming
toda vez que es una red extendida en determinados paises con Cobertura Sin
Fronteras. Este beneficio permite que se pueda usar parte de los servicios en
términos de minutos de voz, mensajeria (SMS) y datos (GB); en territorio
internacional (paises sin fronteras) y, cuando se consuma ese porcentaje, se
cobrara una tarifa local.

Teniendo en cuenta lo mencionado, podremos decir que en términos técnicos si
se puede ver una diferencia entre el servicio de roaming internacional y el de la
Cobertura Sin Fronteras, toda vez que, en primer lugar, para la Cobertura Sin
Fronteras, no se necesita realizar un acto de contratacion previo al disfrute de
los servicios en el extranjero. Este beneficio de la Cobertura Sin Fronteras
funcionaria de manera automatica cuando se viaje a uno de los paises incluidos
en la campania publicitaria.

En segundo lugar, se puede visualizar que la Cobertura Sin Fronteras tiene dos
beneficios, (i) poder usar parte de los servicios propios del plan en territorio
internacional (paises sin frontera) sin tener costos adicionales vy, (ii) en vez de
pagar tarifas roaming cuando el primer beneficio haya culminado, se va a pagar
tarifas locales.

En tercer lugar, la durabilidad del beneficio de la Cobertura Sin Fronteras no esta
sujeto a eleccion del usuario o abonado del plan, toda vez que uno de los
beneficios (servicios sin costo adicional) s6lo es aplicable hasta cierto porcentaje
de uso de los servicios mencionados anteriormente. El segundo beneficio durara
por el tiempo en que el abonado o usuario se encuentren en los paises Sin
Fronteras.

En conclusion, se puede decir que efectivamente, América Mévil no cobraba por
un servicio de roaming internacional pues como se pudo ver, tiene diferencias en
tanto uno se contrata previamente y el otro no; uno necesita activacion previa,
asi como esperar maximo 24 horas y el otro no, pues es automatico; se puede
elegir la durabilidad de uno y del beneficio no; el roaming cuesta mas y el
beneficio cuesta menos.

Pese a lo mencionado y considerando que el mensaje unificador difundido por la
campana de los planes Max Internacional, era que no se les iba a aplicar tarifas
adicionales por el uso de los servicios propios de los planes, se puede decir que
sigue existiendo una contradiccion entre lo anunciado en la campana vy la
realidad.

Desde la ¢éptica o perspectiva de un consumidor de diligencia ordinaria y
razonable que pudo haber buscado qué servicios abarca el roaming y por los
cuales América Movil no le deberia cobrar segun lo anunciado en la campana,
se va a encontrar de que no deberian cobrarle por el uso de minutos, SMS, MB
usados en un pais Sin Fronteras.
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Sin embargo, la realidad es que si se cobra el uso de estos servicios. Es cierto
que lo hacen a distinta tarifa, pero bajo el estandar de un consumidor razonable
que pudo buscar informacion sobre el roaming, esto no deberia suceder pues si
se estaria cobrando los servicios incluidos roaming internacional. Ademas,
debemos considerar que los temas relacionados a telecomunicaciones son
realmente complejos en tanto contiene caracteres técnicos que requieren de un
nivel de educacion que implica un grado de pericia sobre estos temas.
Evidentemente, un consumidor con diligencia ordinaria, no la posee.

Es cierto que se puede argumentar que la frase utilizada de “no pagaras roaming”
€S una exageracion publicitaria, ya que esta clase de publicidad contiene un
“nucleo factico verdadero”, toda vez que este tipo de alegaciones se basan en
un porcentaje minimo de verdad, el cual es aumentado al ensalzar las
caracteristicas de los productos o servicios (Aramayo, Gagliuffi, Rodas, Stucchi,
Maguifia y Sosa; 2013). Sin embargo, es necesario que esta exageracion
publicitaria en general, y este ensalzamiento de virtudes de los productos en
particular se lleve a cabo de tal manera que el consumidor no se confunda ni sea
enganado. Pero, como se puede ver a lo largo del Informe, esta frase fue parte
del mensaje obtenido en la campafia que anunciaba que los usuarios de los
planes pueden usar sus servicios propios del plan tanto en territorio nacional
como internacional, sin tener que pagar por tarifas adicionales. Por lo tanto, si
es factible que los consumidores tomen en serio dicha frase y entiendan que no
es una exageracion publicitaria; por consiguiente, no se les debe cobrar por los
servicios que brinda también el roaming internacional.

En conclusion, podemos senalar que, si bien mediante los planes Max
Internacional no se cobraba por roaming internacional toda vez que este servicio
tiene diferencias técnicas, econdmicas, de duracién, entre otras; la realidad
indica que si se cobraba por los servicios que el roaming brinda, toda vez que,
de acuerdo a una interpretacion integral y superficial desde la 6ptica de un
consumidor razonable, no se le deberia cobrar nada.

VI. CONCLUSIONES

1. Para que la autoridad realice un analisis integral y superficial de los
anuncios o campanas publicitarias, es necesario que se incorpore
la informacién presente en los textos legales o condiciones y
restricciones. En dicho analisis debe incluirse todas las
particularidades en su conjunto y cdmo un consumidor razonable
se comporta y entiende dicho anuncio al estar expuesto a ello.

2. América Mdvil si incluyd la informacion sobre las condiciones en
algunos de los anuncios de la campafa. Sin embargo, fue
imperceptible para el consumidor razonable, por lo que el efecto de
dicho accionar es como si no hubiera estado presente la
informacion.
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3. El mensaje unificador de la campana es que los servicios propios
de dichos planes pueden ser usados tanto en territorio nacional e
internacional (paises sin fronteras), sin tener que pagar por tarifas
adicionales.

4. En los textos legales/condiciones de los planes Max Internacional
se encuentran restricciones y cambios de informacion, las cuales
claramente contradicen lo expuesto en el mensaje informativo de
la campana en cuestion. Esto induce a los consumidores al error
sobre los verdaderos beneficios de los planes en cuestion.

5. América MJvil, pese a transmitir el mensaje de que no se iban a
cobrar tarifas adicionales, si realiza cobros una vez que se
sobrepasa el porcentaje de libre uso en el extranjero. Se cobra por
minutos, megas y SMS.

6. América Movil cobré por llamadas entrantes pese a que sefialé que
se aplicarian tarifas locales. Existe nuevamente, una contradiccion
pues en territorio nacional no se cobra por llamadas entrantes,
realizandose nuevamente un acto de engafo toda vez que en los
anuncios se engafia con respecto a las caracteristicas de los
planes.

7. América Movil sefaldé que no iba a cobrar roaming y si bien en
sentido estricto no lo cobrd, si lo hizo por los mismos servicios que
este permite, sefalando que solo estaba cobrando por el beneficio
de la Cobertura Sin Fronteras. Por tal motivo, se lleva a cabo actos
de engafio, toda vez que se miente con respecto a los beneficios
de los planes Max Internacional
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 039-2020/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 166-2018/CCD

PROCEDENCIA : COMISION DE  FISCALIZACION DE LA
COMPETENCIA DESLEAL

DENUNCIANTE : ENTEL PERU S.A.

DENUNCIADO : AMERICA MOVIL PERU S.A.C.:

MATERIAS : COMPETENCIA DESLEAL

ACTOS DE ENGANO ,
GRADUACION DE LA SANCION
ACTIVIDAD :  TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: se CONFIRMA la Resolucion 091-2019/CCD-INDECOPI del 18 de
julio de 2019 emitida por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal, mediante la cual declaré fundada la denuncia interpuesta por Entel
Peru S.A. contra América Movil Pera S.A.C. por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engano, segun lo previsto en el
articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de la Represion de la
Competencia Desleal.

Esta decision se sustenta en el hecho de que la campana publicitaria
evaluada era pasible de inducir a error a los consumidores, dando a
entender que los usuarios del servicio ofrecido podrian emplear la totalidad
de los minutos, datos méviles y mensajes de texto de los planes postpago
“Max Internacional” en determinados paises del extranjero, sin la
necesidad de incurrir en pagos adicionales. No obstante, de forma
contraria al mensaje transmitido, las restricciones de dicho servicio
determinaban que los consumidores solo podian utilizar una parte de los
minutos, datos moviles y mensajes de texto del plan contratado, luego de
lo cual se les aplicarian tarifas adicionales.

SANCION: DIEZ (10) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS.
Lima, 27 de febrero de 2020
. ANTECEDENTES

1.  El 17 de septiembre de 2018, Entel Peru S.A. (en adelante Entel) denuncio
a América Movil Peru S.A.C. (en adelante América Mévil) ante la Comision
de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante la Comision) por
la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
engano, supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 —
Ley de la Represion de la Competencia Desleal (en adelante Ley de
Represion de la Competencia Desleal). Al respecto, sefiald lo siguiente:
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(i)  América Movil se encuentra difundiendo, a través de diversos medios
de alcance nacional?, la campafia publicitaria “Max Internacional”, la
cual busca transmitir en el mercado los beneficios de los nuevos
planes internacionales de dicha empresa, sobre la base de mensajes
enganosos que defraudan las expectativas de los consumidores.

(i) De una lectura superficial e integral de los anuncios que conforman la
campanfa publicitaria cuestionada, se aprecia lo siguiente:

(@) La utilizacién de las frases “no te conformes con un plan nacional
si puedes tener Max Internacional’ y “ahora todos los planes
Claro Max se llaman Max Internacional’ que comunican a los
consumidores que los nuevos planes publicitados tienen la
caracteristica de ser internacionales, es decir, que los usuarios
cuentan con la posibilidad de usar el paquete de servicios
correspondiente a su plan, tanto en el extranjero como en el
territorio nacional.

(b) Las frases “usas megas y minutos de tu plan en los paises sin
frontera” y “no pagues roaming” transmiten la idea de que los
consumidores pueden usar el paquete de servicios aplicables a
su plan, tanto en el extranjero como en el territorio nacional, sin
incurrir en cobros adicionales. Sin embargo, ello no es cierto,
dado que este beneficio solo permite utilizar fuera del pais una
fraccion del plan contratado y, una vez que el usuario llegue al
tope de consumos habilitados en el extranjero, debera abonar
tarifas adicionales para seguir disfrutando de los servicios
incluidos en su plan.

(c) Dicha publicidad transmite a los consumidores el mensaje de
que al llegar al territorio extranjero, no tendrian que activar el
roaming para acceder a los servicios de telefonia, cuando en
realidad ello no es cierto. De acuerdo con las condiciones
consignadas en el sitio web de la empresa imputada, los
usuarios deben activar la opcién roaming en sus teléfonos
celulares.

2. Mediante Resolucion s/n del 10 de octubre de 2018, la Secretaria Técnica
de la Comision admitio a tramite la denuncia presentada por Entel e imputd
a América Movil la presunta comision de actos de engafo, debido a que
vendria difundiendo la campafia publicitaria “Max Internacional”, ofreciendo
a los consumidores beneficios de sus nuevos planes internacionales, sobre
la base de mensajes presuntamente enganosos, en la medida que:

2 Tales como spots publicitarios, radio, periodicos, sitio web, entre otros.
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(i) Contendria frases, tales como: “no te conformes con un plan nacional
si puedes tener Max Internacional”, “ahora todos los planes Claro Max
se llaman Max Internacional’, “usas megas y minutos de tu plan en los
paises sin frontera” y “no pagues roaming”, que darian a entender a
los consumidores que podrian usar el paquete de servicios aplicables
a su plan tarifario —ya contratado y por el cual pagarian mensualmente
una tarifa- tanto en el extranjero como en el territorio nacional, sin
incurrir en cobros adicionales, cuando en realidad ello no seria cierto,
dado que este beneficio solo permitiria utilizar en el extranjero una
fraccidon del contenido del plan contratado y, una vez que el usuario
llegara al tope de consumos habilitados en el extranjero, se le
aplicarian tarifas adicionales para seguir disfrutando de los servicios
que estarian incluidos en su plan.

(i) Contendria la frase “No tienes que activarlo”, dando a entender a los
consumidores que, al llegar a territorio extranjero, no tendrian que
activar el roaming para acceder a los servicios de telefonia que
incluirian sus planes tarifarios; lo cual no seria cierto, pues de acuerdo
con las condiciones consignadas en el sitio web de la imputada, los
usuarios deberian activar la opcidn roaming en sus teléfonos
celulares.

3. El 5 de diciembre de 2018, América Movil presentd sus descargos. Al
respecto, sefiald lo siguiente:

(i) Los planes “Max Internacional” brindan a sus usuarios la posibilidad
de tener comunicacion fuera del pais, asi como fuera de la red local
de “Claro”, sin requerir una activacion previa del servicio de roaming
internacional, ni estar sujeto al pago de las tarifas de roaming. En tal
sentido, la “Cobertura sin Frontera” incluida en los referidos planes
cuenta con una configuracion técnica en su plataforma, que le ha
permitido habilitar una red extendida en los paises de la “Cobertura
sin Frontera”. De esta manera, las frases “No pagues roaming” y “No
tienes que activarlo” incluidas en su campana publicitaria son ciertas.

(i) El solo hecho de contar con alguno de los planes “Max Internacional”,
permite a los usuarios emplear parte de los minutos, megabytes y
SMS, incluidos en el cargo fijo mensual de su plan, en los paises de
la “Cobertura sin Fronteras”. En su pagina web se informa
expresamente a los consumidores la cantidad de minutos, megas y
SMS de sus respectivos planes “Max Internacional” que pueden
utilizar en los “paises sin frontera”, como parte de su cargo fijo
mensual.
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(iii) Las “tarifas adicionales” cobradas en los paises de la “Cobertura sin
Frontera” son tarifas locales y no tarifas de roaming internacional, por
lo que su aplicacion no contradice el ofrecimiento de no pagar
roaming.

(iv) De un analisis superficial e integral de todas las piezas publicitarias
que forman parte de la campana publicitaria cuestionada, se
desprende como unico mensaje: “La posibilidad de utilizar los planes
Max Internacional en 16 paises de Latinoamérica y Estados Unidos
sin pagar Roaming’, lo cual se ajusta a la realidad.

4. El 23 de abril de 2019, Entel presentd un escrito a través del cual reiterd
sus argumentos y sostuvo lo siguiente:

(i) Lafrase “Usa Megas y Minutos de tu Plan en los paises sin frontera”,
da a entender a los consumidores que podran utilizar su plan en su
totalidad, dentro del Peru y en el extranjero, sin las restricciones que
establece la imputada en la informacion complementaria de sus
piezas publicitarias. Por consiguiente, tal contradiccion en el mensaje
genera una defraudacion a las expectativas de los consumidores.

(i) La frase “No tienes que activarlo” da a entender a los consumidores
que no necesitarian realizar ninguna accion para acceder al servicio
contratado; sin embargo, en las condiciones generales, la imputada
informa que los usuarios deben configurar su equipo, activando la
opcion de “itinerancia de datos” o “roaming de datos”.

(iii) Pese a que América Movil publicitaria la frase “No Pagues Roaming”,
en realidad, a los usuarios si se les aplicarian tarifas adicionales para
los consumos que generen por encima del contenido utilizable en el
extranjero, asi como por las llamadas entrantes.

5. A través de la Resolucion 091-2019/CCD-INDECOPI del 18 de junio de
2019, la Comisién declaro:

(i) Fundada la denuncia presentada por Entel en contra de América Mévil
por la comision de actos de engafio en el extremo referido a que la
campafa publicitaria “Max Internacional” daba a entender a los
consumidores que podian usar el paquete de servicios aplicables a su
plan tarifario, tanto en el extranjero como en el territorio nacional, sin
incurrir en cobros adicionales por el uso de esos servicios, cuando en
realidad ello no era cierto; e,
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(i) infundada la denuncia presentada por Entel en contra de América
Movil por la presunta comision de actos de engario, en el extremo
referido a que la campafia publicitaria “Max Internacional” daria a
entender a los consumidores que, al llegar al territorio extranjero, no
tendrian que activar el roaming para acceder a los servicios de
telefonia que incluirian sus planes tarifarioss.

6. Los fundamentos de la primera instancia fueron los siguientes:
Sobre la posibilidad de usar el paquete de servicios aplicables al plan

tarifario contratado, tanto en el extranjero como en el territorio nacional, sin
incurrir en cobros adicionales

(i) La campana publicitaria contiene las siguientes frases “no te
conformes con un plan nacional si puedes tener Max Internacional”,
“ahora todos los planes Claro Max se llaman Max Internacional’, “usas
megas y minutos de tu plan en los paises sin frontera”, “no pagues
roaming” y “Todo llimitado”, las cuales dan a entender que aquellos
consumidores que contraten algun plan “Max Internacional” tendrian
la posibilidad de utilizar sus respectivos megas, minutos en llamadas
y mensajes de texto, tanto en el territorio nacional como en el
extranjero (“Paises de Cobertura Sin fronteras”) sin incurrir en cobros
adicionales, mas aun si el plan contratado es ilimitado.

(i) No obstante, cuando en la informacion complementaria de los
anuncios se sefala que este beneficio “permite usar parte de los
minutos, MB y SMS del plan en paises sin frontera”, se desnaturaliza
por completo el mensaje publicitario principal que emana de la parte
captatoria de la campafa imputada, pues ello implicaria que no se
podria utilizar en los “Paises de Cobertura Sin Fronteras” todo el
paquete de los servicios de los planes tarifarios contratados sin
incurrir en cobros adicionales.

(iii) A decir de la imputada, después de agotado el contenido utilizable del
plan, los usuarios podian seguir comunicandose en el extranjero sin
pagar propiamente roaming o alguna tarifa adicional. No obstante, se
observa que los usuarios si pagaban un servicio de “roaming™ vy,
ademas, se les cobraba las llamadas entrantes.

Cabe sefialar que dicho extremo de la Resolucion 091-2019/CCD-INDECOPI no ha sido apelado, por lo que ha
quedado consentido.

La Comisién consider6 que, de acuerdo con la Asociacion GMS y con la Union Internacional de
Telecomunicaciones y en atencion a la experiencia de los usuarios, estos ultimos entenderan por “Roaming”
aquel servicio que les permita usar su teléfono mdvil u otros dispositivos en el extranjero para realizar y recibir
llamadas de voz, enviar mensajes de texto, navegar por Internet, enviar y recibir correos electrénicos. En tal
sentido, el servicio ofrecido por América Movil consistente en la posibilidad de usar los servicios de los planes
tarifarios en el territorio extranjero (independientemente del monto que se cobre por este servicio), de acuerdo
con la Comisidn, seria entendido como un servicio de roaming. Por tanto, al sefialar en su publicidad “no pagues
roaming”, América Moévil vendria desnaturalizando el mensaje principal, debido a que si estaria cobrando a tarifa
local el servicio denominado “roaming” y, ademas, una suma adicional por las llamadas entrantes.
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(iv) De un analisis superficial e integral de la campafia publicitaria
cuestionada, los consumidores no esperarian que se efectuen los
cobros antes sefalados, en la medida que el mensaje publicitario
transmitido generaria la expectativa de utilizar el beneficio ofrecido en
el extranjero, bajo las mismas condiciones que en el territorio
nacional.

(v) Se ordena, en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e
inmediato de la campafa publicitaria materia de imputacién, en tanto
dé a entender a los consumidores que pueden usar el paquete de
servicios aplicables a su plan tarifario, tanto en el extranjero como en
el territorio nacional, sin incurrir en cobros adicionales por el uso de
€s0s servicios y, ello no sea cierto.

(vi) En atencion a que la campana publicitaria se difundié a través de
diversos medios publicitarios, fue susceptible de producir un impacto
altamente significativo y originar una falsa expectativa en los
consumidores que adquirieron los servicios de América Movil. De esa
manera, la infraccién detectada generé una ventaja significativa para
la imputada respecto a sus competidores en el mercado de
telecomunicaciones, motivo por el cual se sanciondé a América Movil
con una multa ascendente a 10 Unidades Impositivas Tributarias (en
adelante UIT).

Sobre la no necesidad de activar roaming en los “paises sin frontera” para
acceder a los servicios de telefonia que incluyen los planes “Max
Internacional”

(vii) La denunciante ha alegado que el mensaje transmitido consiste en
que los consumidores no necesitarian realizar alguna accién de
activacion en sus teléfonos celulares ni activar técnicamente alguna
funcionalidad, para poder utilizar su teléfono en los “paises sin
frontera”.

(vii) No obstante, a diferencia de lo alegado por la denunciante, se
entiende que la “activacién de roaming” consiste en aquella solicitud
previa, expresa y gratuita que realiza el usuario, en un contrato distinto
al principal que tiene con la empresa operadora, a fin de contar con el
servicio de roaming o itinerancia de datos en el extranjero.

(viii) En efecto, la campafia publicitaria contiene la frase “no tienes que
activarlo” junto con otros elementos publicitarios, por lo que el
consumidor entiende que no necesita realizar una solicitud expresa o
tramite ante la operadora para acceder a los servicios del plan
contratado fuera del territorio nacional, lo cual es cierto.
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7. El 18 de julio de 2019, América Movil apeld la Resolucién 091-2019/CCD-
INDECOPI en el extremo que le resultaba desfavorable. En este escrito,
dicha empresa reiterd sus argumentos, solicito el uso de la palabra y sefialo
lo siguiente:

(i) En ningun momento la campafa publicitaria materia de
cuestionamiento da a entender que los consumos adicionales bajo los
planes “Max Internacional” seran gratuitos en el extranjero o que no
existiran cobros adicionales.

(i)  El'tnico mensaje central que se desprende de la camparia publicitaria
es que los usuarios tendran la posibilidad de comunicarse con su Plan
“‘Max Internacional” dentro de una red determinada de paises “sin
pagar roaming”. Es decir, al contratar un Plan “Max Internacional’, los
usuarios no asumiran los costos que implican las tarifas de roaming a
nivel internacional, pues usaran megas y minutos de su plan
contratado.

(iii) El texto legal “Las llamadas entrantes se descuentan del plan.
Cobertura Sin Frontera permite usar parte de los minutos, MB y SMS
del plan. Agotado el contenido utilizable, aplican tarifas adicionales.
Conoce cuanto del plan puedes usar en paises sin frontera y tarifas
adicionales y paises a los que aplica en
claro.com.pe/maxinternacional” formaba parte de la campafia
publicitaria, informaciéon que no fue omitida ni tampoco brindada a
través de una fuente complementaria.

(iv) El consumo de los servicios dentro de los planes sin frontera
comprende:

a) Los consumos incluidos, los cuales son descontados de la
cantidad determinada de megas y minutos que puede utilizarse
dentro de los “paises sin frontera”, sin generar facturacion o
cobro adicional al cargo fijo mensual; vy,

b) los consumos adicionales, los cuales son los efectuados luego
de agotados los megas y minutos antes indicados, siempre que
el cliente haya contratado un limite de consumo adicional para
su plan. Estos consumos adicionales son facturados y cobrados
a la tarifa local aplicable a los minutos y megas adicionales al
plan.
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(v) La utilizacion/activacion del servicio de roaming internacional se
condiciona a una autorizacion previa y expresa del usuarios. El servicio
ofrecido en la campafa publicitaria cuestionada, asi como la
tecnologia asociada a este, difieren del tratamiento y caracteristicas
del servicio de roaming internacional regulado en el TUO de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones. Por tanto, resulta ilegal pretender equiparar los
planes “Max Internacional” al servicio internacional de roaming sobre
la base de definiciones generales y obviando la legislacion vigente.

(vi) La multa impuesta por la Comision resulta desproporcionada, dado
que los consumidores en todo momento han tenido a su alcance la
informacion necesaria para adoptar una decision de consumo acorde
a sus expectativas.

8. Mediante escrito del 22 de octubre de 2019, Entel reiteré sus argumentos
y solicitd el uso de la palabra.

9. EI 18 de febrero de 2020 se llevd a cabo la audiencia de informe oral con
la participacion de los representantes de Entel y América Mévil, en donde
las partes reiteraron sus argumentos expuestos a lo largo del
procedimiento.

10. EI 25 de febrero de 2020, América Movil presentd un escrito mediante el
cual reiter6 sus argumentos.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

11. De acuerdo con lo expuesto en los antecedentes precedentes, corresponde
a esta Sala determinar lo siguiente:

(i) Si América Movil cometid actos de competencia desleal en la
modalidad de engafo; vy,

(ii) de ser el caso, si corresponde confirmar la sancion y medida correctiva
impuestas.

5 Ello de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 21-A de la Resolucion de Consejo Directivo 138-2012-CD-
OSIPTEL que aprueba el Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (en adelante TUO de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones)
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ll.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

I11.1 Descripcion de diversos anuncios difundidos como parte de la campana
publicitaria cuestionada

12. Dentro de las piezas publicitarias que componen la campafa publicitaria
difundida por América Movil, se encuentran las siguientess:

(i) Anuncio radial’:

“Para Claro, evolucionar significa romper fronteras, por eso tu plan
Claro Max ahora es Max Internacional para que lo uses hasta en 17
paises de América, no pagues roaming. Max Internacional, la
evolucion del postpago.

Luego de dichas afirmaciones, se menciona de manera rapida lo
siguiente: “conoce los paises sin frontera (...) Mas en
claro.com.pe/sinfrontera”

(ii) Anuncio televisivoe:

“Las llamadas entrantes se
descuentan del plan.
Cobertura Sin Frontera permite
usar parte de los minutos, MB y
SMS del plan. Agotado el
contenido utilizable, aplican
tarifas adicionales. Conoce
cuéanto del plan puedes usar en
paises Sin Fronteras y tarifas
adicionales y paises a los que
aplica en
claro.com.pe/maxinternacional”

_

Cabe precisar que los anuncios expuestos a continuacién conforman solo parte de la totalidad de anuncios de la
campafia publicitaria difundida por América Moévil, detallados a manera de ejemplo.

7 Anuncio grabado en un disco compacto obrante en la foja 265 del expediente.

8 Anuncio grabado en un disco compacto obrante en la foja 265 del expediente.
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“Las llamadas entrantes se
descuentan del plan.
Cobertura Sin Frontera permite
usar parte de los minutos, MB
y SMS del plan. Agotado el
contenido utilizable, aplican
tarifas adicionales. Conoce
cuanto del plan puedes usar en
paises Sin Fronteras y tarifas
adicionales y paises a los que
aplica en
claro.com.pe/maxinternacional”
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“Cobertura Sin Frontera permite
usar parte de los minutos, MB y
SMS del plan en 16 paises de
Latinoamérica y en EE.UU. desde
Max Internacional llimitado
189.90. Las llamadas entrantes
se descuentan. Agotado el
contenido utilizable, aplican tarifas
adicionales. Conoce los paises,
cuanto del plan puedes usar en
ellos y mas en
claro.com.pe/sinfrontera”

“*Paises de Europa por 18 meses
con Max Internacional llimitado
289.90. Cobertura Sin Frontera

permite usar parte de los minutos,

MB y SMS del plan. Las llamadas

entrantes se descuentan del plan.
Agotado el contenido utilizable,

aplican tarifas adicionales.”

® Obrante en fojas 3 y 4 del expediente.
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(iv) Anuncios impresos

“Conoce nuestros planes en
claro.com.pe. EE.UU. desde Max
Internacional llimitado 189.90.
Cobertura Sin Frontera permite usar
parte de los minutos, MB y SMS del
plan. Las llamadas entrantes se
descuentan del plan. Agotado el
contenido utilizable, aplican tarifas
adicionales. Conoce las tarifas, paises a
los que aplica y cuanto del plan puedes
usar en paises Sin Frontera en
claro.com.pe/sin frontera”

“Conoce nuestros planes en
claro.com.pe.

- Desde el Plan Max Internacional 29.90
hasta 159.90: 16 paises de
Latinoameérica.

- Plan Max Internacional 189.90: 16
paises de Latinoameérica + EE.UU.

- Plan Max Internacional 289.90: 17
paises de América + 16 de Europa
incluido Rusia.

Cobertura Sin Frontera permite usar
parte de los minutos, MB y SMS de tu

plan. Agotado el contenido utilizable,
/ aplican tarifas adicionales. Conoce las
tarifas, paises a los que aplica y cuanto
del plan puedes usar en paises Sin
Frontera en claro.com.pe/sinfrontera”

10 Obrantes a fojas 7, 8 y 9 del expediente.
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“NO PAGUES ROAMING en 16 paises
de Latinoamérica y en EE.UU. Las
llamadas entrantes se descuentan de tu
plan. Agotado el contenido utilizable,
aplican tarifas adicionales.” Consulta
cuanto de tu plan puedes usar en los
paises Sin Fronteras en
claro.com.pe/sin frontera

“Cambiate al: 0800-00200. Precio en
portabilidad aplica para lineas con mas
de 9 meses en el operador cedente.
Precio valido en portabilidad del
26/07/2018 al 05/08/2018. Stock min. 50
unidades con acuerdo de equipos a 18
meses, sujeto a evaluacion crediticia.
Detalle del plan Max Internacional
llimitado 189.90 en claro.com.pe.
Cobertura Sin Frontera: Beneficio
permite usar parte de los minutos, MB y
SMS de tu plan Max Internacional en los
paises Sin Frontera. Agotado contenido
utilizable aplican tarifas adicionales.
Consulta tarifas adicionales, paises a los
que aplica y cuanto del plan puedes
usar en los paises Sin Frontera en
www.claro.com.pe/sinfrontera”.

I11.2 Interpretacion de los anuncios publicitarios v su evaluacion en el marco de
una campana publicitaria

[11.2.1 Marco normativo vy tedrico

13. Elarticulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal' establece
las pautas de evaluacion e interpretacion de los anuncios, precisando que
su analisis se debe efectuar de manera integral y teniendo en cuenta el
hecho de que el consumidor queda influenciado mediante un examen
superficial del mensaje publicitario en su conjunto.

14. La doctrina ha sefialado que existe el “Principio de Indivisibilidad” del
anuncio, en virtud del cual no es posible romper la unidad de la pieza

" DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.
Articulo 21.- Interpretacion de la publicidad.-
21.1 La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un instrumento para promover en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacion o el consumo de bienes o servicios.
21.2 Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los numeros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario
de la publicidad realiza un analisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de
campafas publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios
que las conforman.
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publicitaria al efectuar su interpretacion=. En el mismo sentido, la
evaluacioén publicitaria se debe realizar en forma integral, considerando
todo el contenido de los anuncios evaluados —frases, imagenes y su
disposicion dentro de tales piezas publicitarias—, debido a que es, de esta
forma, como un consumidor aprehende el mensaje publicitario.

15. Por ende, las expresiones publicitarias no se pueden analizar aislando sus
diversas partes integrantes, las cuales deben ser evaluadas en su conjunto,
sin desagregarlas y atendiendo a la impresion global que generen en sus
destinatarios.

16. Al momento de interpretar el anuncio publicitario, debe tenerse en
consideracion que son dos los sujetos involucrados en el proceso de
transmision del mensaje publicitario: el anunciante y el destinatario. El
primero es el agente que realiza la publicidad y el segundo quien recibe
dicha informacién, la procesa y luego la interpreta segun sus propios
parametros.

17. En relacion con la interpretacion del mensaje publicitario por parte del
destinatario, debe dejarse de lado la aproximacion meramente gramatical
o linguistica de las expresiones contenidas en los anuncios, cuando este
analisis pueda resultar mas complejo o incluso contradictorio con la
interpretacion mas natural y sencilla que puede hacer un consumidor.

18. Considerando ello, el profesor Carlos Fernandez - Novoa hace referencia a
estos criterios de interpretacion de los anuncios publicitarios, tomando
como base las pautas seguidas en la practica alemana:

“a) Debe considerarse que a la hora de interpretar el anuncio o de fijar un
sentido y efecto no pueden emplearse criterios gramaticales y filoséficos.

b) Se debe dejar a un lado la significacion que la expresion publicitaria tiene
para el empresario o anunciante.

c) Alinterpretar el anuncio debe también desconectarse la significacién que
el juez atribuye personalmente a la expresion publicitaria.

d) En conclusion, hasta aqui, lo importante es el significado que el anuncio
tiene para el consumidor.’s

N

BAUMBACH — HEFERMEHL, “Introduccion a la UWG”, parrafo 3, anotacion 16, p. 522, cita extraida de
FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. “La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias”. En: FERNANDEZ -
NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de la Publicidad. Madrid: Universidad Santiago de Compostela, 1999, p.
255.

13 FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. La Interpretacién Juridica de las Expresiones Publicitarias. En: Revista de
Derecho Mercantil, N° 107, enero-marzo, 1968, p. 92.

14 Dicho razonamiento ha sido seguido en las Resoluciones 176-2015/SDC-INDECOPI, 424-2015/SDC-INDECORPI
y 521-2015/SDC-INDECOPI.

1 FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. La Interpretacion Juridica de las Expresiones Publicitarias. En: Revista de
Derecho Mercantil, N° 107, enero-marzo, 1968, p. 53.
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(Subrayado agregado).

Asimismo, la doctrina® ha precisado que, si bien los anuncios y las
expresiones publicitarias son analizados en conjunto, sin descomponer sus
partes integrantes y atendiendo a la impresién global que generen en sus
destinatarios, debe considerarse que existen ciertos elementos del anuncio
identificados como la parte captatoria, que atraen de un modo especial la
atencién de los destinatarios, al ser mas llamativas y destacadas, porlo que
cobran mayor relevancia en el contexto del anuncio.

En linea con lo expuesto en un anterior pronunciamiento, la ubicacién o
distribucion de estos elementos en el contexto del anuncio puede generar
un mayor impacto y, en atencion a ello, transmitir el mensaje publicitario,
derivado de una revision superficial del anuncio por parte de los
consumidores.

Ahora bien, en el caso particular de las campanas publicitarias, la Ley de
Represion de la Competencia Desleal establece que estan constituidas por
anuncios difundidos en un mismo espacio geografico y temporal, por el
mismo anunciante, a través de diversos medios de comunicacién, respecto
de los mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario
principal.

Sobre dicha premisa, articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal hace una precisidon con relacion a la interpretacion de las campanas
publicitarias, exigiendo que se analicen los anuncios que la conforman en
conjunto, considerando las particularidades de las respectivas piezas
publicitarias. Es en funcién a lo antes indicado, que se podra extraer el
mensaje principal de la campana evaluada.

[11.2.2 Aplicaciéon al caso concreto

23.

De la revisiéon de los anuncios difundidos y que han sido objeto de
cuestionamiento, esta Sala aprecia lo siguiente:

Ibidem.

Al respecto, ver Resolucion 584-2016/SDC-INDECOPI del 14 de noviembre de 2016.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

(...)

e) Campana publicitaria: a los anuncios difundidos, en un mismo espacio geografico y temporal, por el mismo
anunciante, a través de diversos medios tales como televisién, radio, catdlogos de ventas, folletos, diarios,
revistas, paneles e Internet, entre otros, respecto de los mismos productos y presentando el mismo mensaje
publicitario principal;

(-o0)-
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(i) Los anuncios fueron difundidos por un mismo agente economico
(América Movil);

(i)  en un mismo periodo y espacio geografico®;

(i) a través de diversos medios comunicacion (escritos, televisivos,
radiales, digitales, entre otros); v,

(iv) versan respecto de un mismo servicio (nuevos planes postpago
denominados “Max Internacional”).

24. Ental sentido, corresponde delimitar si los anuncios difundidos por América
Movil cuentan con un mensaje unificador.

25. En apelacion, América Movil alegd que el mensaje central transmitido es
que los usuarios tendran la posibilidad de comunicarse con su Plan Max
Internacional dentro de una red determinada de paises “sin pagar roaming”.
Es decir, al contratar un “Plan Max Internacional”, los usuarios no asumiran
los costos que implican las tarifas de roaming a nivel internacional, pues
usaran megas y minutos de su plan contratado, sin que ello implique que
los consumos adicionales bajo los planes Claro Max Internacional sean
gratuitos en el extranjero o que no existiran cobros adicionales.

26. Al respecto, se aprecia que en los anuncios publicitarios difundidos por la
imputada constan las siguientes afirmaciones:

a. “Tuplan Claro Max ahora es Max Internacional, para que lo uses hasta
en 17 paises de América, no pagues roaming’»

b.  “Claro Max ahora es Max Internacional, la evolucion del post pago™
c. “No te conformes con un plan nacional si puedes tener Max
Internacional’
d.  “No pagues roaming con Max Internacional™
e. ‘“Usa tu plan hasta en 33 paises de América y Europa™
f. “Ahora todos los planes Claro MAX se llaman Max Internacional’s
g. “Usa megas y minutos de tu plan en los paises sin frontera”
1 Durante el tiempo de duracién de la campafia, los anuncios que forman parte de ella fueron difundidos en el

Peru.

2 Difundida en publicidad radial.

2 Difundida en publicidad televisiva.

2 Difundida en publicidad web.

s Difundida en publicidad web y prensa escrita.

2 Difundida en publicidad web.

% Difundida en prensa escrita.

% Difundida en prensa escrita.
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h.  “No pagues roaming’
I. “No pagues roaming en 16 paises de Latinoamérica y en EE.UU. "

27. Asimismo, se aprecia que tales frases figuran en la parte captatoria de los
anuncios que conforman la campana publicitaria, en la medida que han sido
consignadas de una manera mas llamativa y destacada, ubicadas en la
parte superior y central de los anuncios, con letras de tamafio notorio y
recurrentemente acompafnadas de imagenes de lugares ubicados en los
“paises sin frontera”, por lo que son susceptibles de generar un impacto
mayor en los consumidores que el resto de los elementos que conforman
los anuncios.

28. Por ende, a criterio de este Colegiado, los anuncios difundidos por la
imputada transmitian un mensaje unificador, consistente en que los nuevos
planes postpago de América Mévil denominados “Max Internacional” tienen
como beneficio destacado el permitir a los usuarios utilizar los minutos,
datos méviles y mensajes que conforman el plan contratado en los “paises
sin frontera”, sin incurrir en costos adicionales.

29. Sobre este punto, la Sala estima pertinente recordar que es el consumidor
quien atribuye el significado de los anuncios a evaluar, en su condicién de
destinatario e intérprete de la publicidad, entendiendo el mensaje
publicitario bajo sus propios parametros y experiencia. En ese sentido,
como sostiene el profesor Farré Lopez, el mensaje publicitario se define y
caracteriza por la suma de los datos o hechos que se difunden, asi como
por el contexto y valoracion comun bajo el cual se perciben=.

30. En atencién a ello, la interpretacion de la campafa publicitaria que se ha
efectuado en los parrafos precedentes tiene como sustento el hecho de que
en los respectivos anuncios publicitarios se emplea el término
“‘internacional” y se alude a los “paises sin frontera” en la mayoria de estos,
lo cual denota que estos planes no estaban limitados a las fronteras del
Peru y que precisamente tenian como elemento distintivo que podian ser
usados en el extranjero. Adicionalmente, lo antes sefalado se encuentra
recurrentemente acompafado por imagenes de lugares ubicados en los
“paises sin frontera” junto con el nombre comercial de América Movil y
frases como “usa megas y minutos de tu plan en los paises sin frontera”,
“usa tu plan hasta en 33 paises de Ameérica y Europa”.

o Difundida en publicidad radial, televisiva y prensa escrita.

% Difundida en prensa escrita.

2 “El mensaje publicitario tiene, en cualquiera de aquellas modalidades, un caracter complejo ya que se caracteriza
por sumar la noticia, dato o hecho [difundido] y su contexto (es decir, la informacién en sentido amplio), a
opiniones, ideas o valoraciones y, lo que es més importante, a la sugestién.” FARRE LOPEZ, Pedro. “El Derecho
de Rectificacion en el ambito de la publicidad comercial”. En: “Homenaje a Luis Rojo Ajuria: escritos juridicos”.
Parte Il. Santander: Servicio de Publicaciones de la Universidad de Cantabria, 2002, p. 838.

M-SDC-02/01
Vigencia del Modelo: 2018-11-29
17/26

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pera / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe


mailto:consultas@indecopi.gob.pe
http://www.indecopi.gob.pe/

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 039-2020/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 166-2018/CCD

31. En tal sentido, la campana publicitaria de América Mévil da a entender que
los usuarios podran usar sus planes contratados con América Mévil en los
denominados “paises sin frontera” sin incurrir en gastos adicionales para
ello. Esto ultimo se ve reforzado por la frase “no pagues roaming™ (y en
tanto los planes “Max Internacional” son presentados como una evolucion
de los planes postpago), pues usualmente en el mercado, el costo
inherente al uso de servicios de telefonia movil en el extranjero esta
relacionado con el pago por el servicio de roaming, el cual no seria cobrado
en los planes publicitados.

32. De esta manera, los anuncios publicitarios difundidos y descritos en el
punto IlIl.1 de la presente resolucion comparten un mensaje publicitario
principal transversal, por lo que constituyen una campafa publicitaria y
seran analizados de forma conjunta.

33. En apelacion, América Mévil sostuvo que el articulo 21-A del TUO de las
Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones
condiciona la utilizacion y/o activacion del servicio del roaming internacional
a una autorizacion previa y expresa del usuario*. En tal sentido, de acuerdo
con la empresa imputada, el servicio ofrecido a través de la campana
publicitaria cuestionada, asi como la tecnologia asociada a este, difieren
del tratamiento y caracteristicas del servicio de roaming internacional
regulado en la citada norma, por lo que seria ilegal equiparar el Plan Max
Internacional al servicio internacional de roaming, en funcién a definiciones
generales y obviando la legislacién vigente.

34. Al respecto, en la resolucion impugnada, la Comision sostuvo que el
mensaje transmitido mediante la campafia publicitaria analizada consistio
en que aquellos consumidores que contraten algun plan “Max Internacional”

30 Cabe traer a colacion que la Asociacion GSM (Organizacion de operadores mdviles y compariias relacionadas,
dedicada al apoyo de la normalizacion, la implementacién y promocion del sistema de telefonia mévil.) entiende
por Roaming Internacional, aquel “servicio que permite a los usuarios continuar usando sus teléfonos méviles u
otros dispositivos méviles mientras visitan otro pais, para realizar y recibir llamadas de voz, enviar mensajes de
texto, navegar por Internet, enviar 'y recibir correos electrénicos” (Al  respecto, ver
https://www.gsma.com/latinamerica/wp-content/uploads/2012/08/GSMA-Mobile-roaming-web-Spanish.pdf)

A mayor abundamiento, el literal m) del articulo 1 de la Resolucion Ministerial 418-2002-MTC-15.03
(Reglamento de los servicios méviles) define al roaming como la “modalidad operativa que posibilita a un
usuario acceder al servicio moévil en una red distinta a la de origen”.

3 RESOLUCION DE CONSEJO DIRECTIVO N° 138-2012-CD-OSIPTEL. TEXTO UNICO ORDENADO DE LAS
CONDICIONES DE USO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES.
Articulo 21-A.- Servicio de Roaming Internacional.-
La empresa operadora sélo podra activar o desactivar el servicio de roaming internacional, previa solicitud
expresa del abonado utilizando los mecanismos de contratacién previstos en el Titulo XIII.
La empresa operadora no podra incluir en el contrato de abonado, clausulas referidas al servicio de roaming
internacional. El servicio de roaming internacional debera ser contratado a través de un mecanismo de
contratacién especifico y distinto al contrato de abonado principal y sus respectivos anexos.
Cuando el abonado solicite la activacion del servicio, la empresa operadora debera informarle respecto a su
derecho a elegir el plazo de duracion de dicha activacion. En estos casos, la empresa operadora debera indicar
al abonado en forma expresa, las siguientes opciones: (i) activacion por el plazo que éste sefiale, y (ii) activacion
a plazo indeterminado.

()
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tendrian la posibilidad de utilizar sus respectivos megas, minutos en
llamadas y mensajes de texto, tanto en el territorio nacional como en el
territorio extranjero (“Paises de Cobertura Sin fronteras”), mas aun si el plan
contratado es ilimitado, y sin incurrir en cobros adicionales, lo cual no era
cierto.

35. No obstante, a criterio de la primera instancia, lo ofrecido por América Mévil
en su campafa publicitaria se trataria de un servicio de roaming, por lo que
las tarifas adicionales cobradas a los consumidores una vez excedieran el
tope de consumos habilitados en el extranjero, contravendrian la afirmacion
“no pagues roaming” consignada en las piezas publicitarias de la campafa.

36. Sobre este punto, es importante tener en cuenta que la materia imputada
es la siguiente:

“5. DECISION DE LA SECRETARIA TECNICA

(...) IMPUTAR a América Movil Peri S.A.C. la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto establecido en el articulo
8 del Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal,
debido a que vendria difundiendo la campana publicitaria “Max Internacional”,
ofreciendo a los consumidores beneficios de sus nuevos planes internacionales,
sobre la base de mensajes engarnosos, en la medida que:

1. Contendria frases tales como: “no te conformes con un plan nacional si puedes
tener Max Internacional”, “ahora todos los planes Claro Max se llaman Max
Internacional”, “usas megas y minutos de tu plan en los paises sin frontera” y “no
pagues roaming”, que darian a entender a los consumidores que podrian usar el
paquete de servicios aplicables a su plan tarifario —ya contratado y por el que se
pagaria mensualmente una tarifa-, tanto en el extranjero como en el territorio
nacional, sin incurrir en cobros adicionales por el uso de esos servicios; cuando en
realidad ello no seria cierto, dado que el beneficio sélo permitiria utilizar en el
extranjero una fraccion del contenido del plan contratado y, una vez que el usuario
llegara al tope de consumos habilitados en el extranjero, se aplicarian tarifas
adicionales para seguir disfrutando de servicios que estarian incluidos en su plan.
(...)"

(Subrayado agregado)

37. En atencién a ello, el presunto acto de engafo imputado y sancionado se
encuentra referido a la existencia de pagos adicionales, los cuales
contravendrian el presunto mensaje transmitido, por el cual los
consumidores entenderian que podrian usar el plan contratado en los
“paises sin frontera” sin incurrir en cobros adicionales. Asimismo, conforme
a lo sefialado en los numerales 28 al 31 de esta resolucién, esta Sala ha
interpretado que el mensaje de la campafa publicitaria difundida por
América Movil consiste en que sus nuevos planes postpago denominados
“Max Internacional” tienen como beneficio principal el permitir a los usuarios
utilizar los minutos, datos modviles y mensajes que conforman el plan
contratado en los “paises sin frontera”, sin incurrir en costos adicionales.
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38. En tal sentido, la mencién de que el uso de estos planes en los “paises sin
fronteras” no requiere el pago por roaming (en el contexto de los demas
elementos publicitados y la ventaja que se buscaba evidenciar con relacion
al uso de los planes “Max Internacional” en el extranjero) es pasible de
reforzar en los consumidores la idea de que no se cobraran conceptos
adicionales por emplear fuera del Peru los minutos y datos de sus planes
contratados (considerando que el roaming es el cobro usual por ello). No
obstante, lo indicado no significa que mediante la campafa publicitaria
analizada se haya transmitido al mercado que el servicio ofrecido (la
posibilidad de usar los minutos, datos moviles y mensajes que conforman
el plan contratado en los “paises sin frontera”) califique o no como roaming.

39. Por lo tanto, sin perjuicio de que el servicio ofrecido por América Mévil en
si mismo pueda no configurar propiamente un servicio de roaming, ello no
altera el mensaje analizado por el Colegiado en este caso, ni mucho menos
el analisis de veracidad con relacion a la imputacion materia de este
procedimiento, la cual esta vinculada a la existencia o no de cobros
adicionales, a cargo de los consumidores.

40. Enfuncion alo antes indicado, se procedera a evaluar los cuestionamientos
efectuados por América MOovil contra la Resolucion 091-2019/CCD-
INDECOPI, para determinar si América Movil cometié actos de engafno
mediante la difusion de la mencionada campafia

I11.3 De los actos de engaio

[11.3.1. Marco normativo

41. El articulo 8.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone
que los agentes no deben ejecutar conductas que tengan por efecto, real o
potencial, inducir a error a otros agentes del mercado respecto de las
caracteristicas o condiciones de los bienes o servicios que ofrecen en el
mercado, o de los atributos que tiene su negocio=.

42. De acuerdo con ello, toda informacién objetiva y comprobable contenida en
una pieza o campana publicitaria debe ajustarse a la realidad, evitando de
este modo que se desvien indebidamente las preferencias de los
consumidores, en virtud de las falsas expectativas generadas sobre las
condiciones del bien o servicio anunciado.

32 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.

Articulo 8.- Actos de engaiio.-

8.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes
en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso,
calidad, cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicién y, en general, sobre los atributos, beneficios o
condiciones, que corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente
econdmico que desarrolla tales actos pone a disposicién del mercado; o inducir a error sobre los atributos que
posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su actividad empresarial.
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43. Para establecer si la publicidad difundida induce a error previamente
debera determinarse cual es el mensaje o contenido publicitario, el cual -
en la medida que sea naturaleza objetiva- debera corroborarse con la
realidad. En caso de que exista una discordancia entre el mensaje
transmitido al mercado y la realidad, podra concluirse que el anuncio o
campana publicitaria evaluada es falsa o induce a error y que,
consecuentemente, infringe el principio de veracidad configurando un acto
de engano.

111.3.2. Aplicacion al caso en concreto

44. Como ha sido indicado anteriormente, el mensaje principal unificador de la
campafa consiste en que los nuevos planes postpago de Ameérica Movil
denominados “Max Internacional” tienen como beneficio destacado el
permitir a los usuarios utilizar los minutos, datos moviles y mensajes que
conforman el plan contratado en los “paises sin frontera”, sin incurrir en
costos adicionales.

45. En su apelacion, América Mévil sefialé que los anuncios que conforman la
campana publicitaria cuentan con el siguiente texto legal:

“Las llamadas entrantes se descuentan del plan. Cobertura Sin Frontera permite
usar parte de los minutos, MB y SMS del plan. Agotado el contenido utilizable,
aplican tarifas adicionales. Conoce cuanto del plan puedes usar en paises Sin
Fronteras y tarifas adicionales y paises a los que aplica en
claro.com.pe/maxinternacional’

(Subrayado afiadido)

46. A decir de la denunciada, el referido texto no fue omitido ni tampoco
brindado a través de una fuente complementaria. De esta manera, los
consumidores expuestos a la campafa publicitaria también tuvieron acceso
a dicho texto legal y no pudieron ser inducidos a error.

47. Al respecto, en los anuncios televisivos, afiches, asi como en la publicidad
difundida a través de la web de América Movil, se aprecia una parte
captatoria conformada por frases destacadas en su tamafio y ubicacion,
tales como “Claro Max ahora es “Max Internacional, la evolucion del
postpago’, “no pagues roaming con Max Internacional’”, “Usa tu plan hasta
en 33 paises de América y Europa”, “Usa megas y minutos de tu plan en
los paises sin frontera”, acompanadas en muchos casos de imagenes
ilustrativas y otras frases, las cuales, en su conjunto, conforman la parte
captatoria de dichos anuncios. En contraste, la informacién adicional a la
que alude América Movil consta en la parte inferior de los anuncios, de
forma menos visible o llamativa y en caracteres ostensiblemente menores,

fuera de la parte captatoria de tales anuncios.
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48. Por otro lado, en el caso del anuncio radial, la parte captatoria esta
compuesta por las frases difundidas de forma destacada, claramente
audible y a velocidad de lectura normal. En contraste, la informacion
adicional aludida por América Movil se escucha al final del anuncio y de
forma mas rapida que la primera parte, por lo que no conforma la parte
principal de la locucion respectiva.

49. En sentido, debido a su ubicacion, espacio y/o velocidad de lectura del
mencionado “texto legal” en el anuncio, este no resultaba parte de los
elementos que podian atraer la atencion de los consumidores ante una
exposicion superficial a las piezas publicitarias de la campafa evaluada.
Por ende, los destinatarios entenderian que el “texto legal” alegado por la
empresa imputada seria informacion complementaria, la cual, si bien podria
precisar algunas condiciones vinculadas con la oferta publicitada, no
deberia desnaturalizar el contenido del mensaje trasmitido en la parte
captatoria de los anuncios.

50. Esta Sala considera pertinente precisar que el hecho de que algun beneficio
publicitado se encuentre delimitado por ciertas restricciones o condiciones
no determina per se que la publicidad sea engafosa o falsa. Sin embargo,
seran engafiosos aquellos casos en los cuales las condiciones y
restricciones —por sus propios alcances o naturaleza— contradigan,
desvirtuen o distorsionen el mensaje principal.

51. En el presente caso, la informacion complementaria contenida en la
campana publicitaria restringe el beneficio ofrecido, pues sefiala que los
usuarios solo podran utilizar parte de los minutos, megas y SMS del plan
dentro de los “paises sin frontera” y una vez agotado el contenido utilizable,
se aplicaran tarifas adicionales.

52. Asi pues, como se ha sefalado previamente, la parte captatoria de los
anuncios que conforman la campafa publicitaria analizada da a entender a
los consumidores que podran utilizar los planes “Max Internacional” en los
“paises sin frontera” y que ello no generara costos adicionales. Esto implica,
bajo una interpretacion espontanea y natural, que los destinatarios de la
publicidad asuman que podran usar sus planes -minutos, megas y SMS-
de forma regular, dado que la parte captatoria antes indicada no da a
entender la existencia de alguna exclusién ni que el beneficio solo alcance
a una parte del plan contratado; y, por ende, los usuarios no esperarian que
el uso de los referidos minutos, megas o SMS se restrinja a un “contenido
utilizable” y deban pagar tarifas adicionales por acceder al resto de su plan
postpago contratado.

53. Considerando lo antes sefialado, la campana publicitaria cuestionada fue
susceptible de inducir a error a los consumidores respecto de las
caracteristicas de los planes “Max Internacional”, por lo que se verifica que
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América Movil cometié actos de engafo. En efecto, a pesar de que el
mensaje transmitido mediante la campania publicitaria cuestionada
consistié en que los planes “Max Internacional” permitiran a los usuarios
utilizar los minutos, datos moéviles y mensajes de texto en los “paises sin
frontera” sin incurrir en gastos adicionales, en la practica los usuarios solo
podian utilizar una parte de los minutos, megas y SMS del plan contratado,
luego de lo cual se les aplicarian tarifas adicionales.

54. Por lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién 091-2019/CCD-
INDECOPI del 18 de junio de 2019 en el extremo que declaré fundada la
denuncia de Entel contra Ameérica Movil por la comision de actos de
engano, debido a la difusion de la campafa denominada “Max
Internacional’.

I11.4 Sobre los demas extremos de la resolucién impugnada

55. Como ha sido indicado, mediante la Resolucion 091-2019/CCD-INDECORPI,
la Comisién hallé responsable a América Movil por la comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, la sancion6 con una multa
ascendente a 10 UIT y orden6 una medida correctiva.

56. A fin de determinar la multa a imponer a América Movil, esta Sala aprecia
que la Comisidon tomo6 en consideracion los criterios de graduacion de la
sancion contenidos en el articulo 53 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal», tales como: (i) la modalidad y alcance de la
conducta infractora, y (ii) el efecto del acto de competencia desleal sobre
los consumidores.

57. En apelacion, la América Movil alegd que la multa impuesta por la Comision
resultaba desproporcionada, dado que los consumidores en todo momento
tuvieron a su alcance la informacion necesaria para adoptar una decision
de consumo acorde a sus expectativas.

58. Al respecto, se observa que la empresa recurrente no ha cuestionado la
modalidad y alcance de la conducta imputada, pero si el efecto
presuntamente generado, al mencionar que -a su criterio- los consumidores

8 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancién. -
La Comisién podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacién de las
multas correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
c) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;
d) La dimensién del mercado afectado;
e) La cuota de mercado del infractor;
f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros
agentes que participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;
g) La duracioén en el tiempo del acto de competencia desleal; v,
h) La reincidencia o la reiteracion en la comisién de un acto de competencia desleal.
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en todo momento tuvieron a su alcance la informacion de los planes “Max
Internacional” ofrecidos, lo que les permitid, con base en ello, tomar sus
decisiones de consumo.

59. De larevision de la Resoluciéon 091-2019/CCD-INDECOPI, se advierte que
la Comision considerd que se trataba de una infraccion leve con efecto en
el mercado®, lo cual precisamente alude a la existencia de una afectacion
a raiz de la infraccidon cometida por América Movil. En el presente caso,
conforme se ha desarrollado en el acapite precedente, si bien los anuncios
que conforman la campafa publicitaria analizada contenian una indicacion
-consignada en un plano secundario- respecto al uso de los minutos, megas
y SMS en los planes “Max Internacional”, lo cierto es que la parte captatoria
de la referida campana transmitia un mensaje distinto y resultaba
contradictoria con la restriccion en mencion.

60. Por ende, la difusion de la campana publicitaria materia de imputacion
afecto la transparencia del mercado, al inducir a error a los destinatarios de
los anuncios que conforman dicha campafa con respecto a los beneficios
de los nuevos planes “Max Internacional” ofrecidos. Es decir que, como
resultado de la infraccion sancionada, la publicidad difundida fue pasible de
atraer ilegitimamente la atencién del publico.

61. Portanto, carece de sustento lo argumentado por la denunciada sobre una
presunta desproporcion de la sancidn, y, ademas, la multa impuesta se
encuentra dentro de los parametros maximos establecidos en el articulo 52
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

i DECRETO LEGISLATIVO 1044 - LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 52.- Parametros de la sancion
52.1.- La realizacion de actos de competencia desleal constituye una infraccion a las disposiciones de la presente
Ley y sera sancionada por la Comisién bajo los siguientes parametros:
a) Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una afectacion real en el mercado, con una
amonestacion;
b) Si la infraccion fuera calificada como leve, con una multa de hasta cincuenta (50) Unidades Impositivas
Tributarias (UIT) y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor,
relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion
de la resolucion de la Comision;
c) Si la infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas cincuenta (250) UIT y que no supere
el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comisién;

Ys

d) Si la infraccion fuera calificada como muy grave, una multa de hasta setecientas (700) UIT y que no supere el
diez por ciento (10%) de los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econodmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la expedicién de la resolucion de la Comision.
52.2.- Los porcentajes sobre los ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a todas sus actividades
econodmicas, correspondientes al ejercicio inmediato anterior al de la resolucién de la Comisién indicados en el
numeral precedente no seran considerados como parametro para determinar el nivel de multa correspondiente
en los casos en que el infractor: i) no haya acreditado el monto de ingresos brutos percibidos relativos a todas
sus actividades econdmicas, correspondientes a dicho ejercicio; o, ii) se encuentre en situacién de reincidencia.
52.3.- La reincidencia se considerara circunstancia agravante, por lo que la sancién aplicable no debera ser
menor que la sancién precedente.

52.4.- Para calcularse el monto de las multas a aplicarse de acuerdo a la presente Ley, se utilizara la UIT vigente
a la fecha de pago efectivo.

52.5.- La multa aplicable sera rebajada en un veinticinco por ciento (25%) cuando el infractor cancele el monto
de la misma con anterioridad a la culminacién del término para impugnar la resolucién de la Comisién que puso
fin a la instancia y en tanto no interponga recurso impugnativo alguno contra dicha resolucion.
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62. En atencidén a ello, puesto que no se advierte que la imputada haya
presentado argumentos adicionales destinados a cuestionar los criterios de
graduacion utilizados por la primera instancia para imponer la multa
cuestionada, corresponde confirmar la Resolucion 091-2019/CCD-
INDECORPI en el extremo que sancion6 a América Mévil con una multa
ascendente a 10 UIT.

63. Asimismo, tampoco se observa que la imputada haya expuesto
argumentos destinados a cuestionar la medida correctiva impuesta, por lo
que corresponde que la Sala también confirme dicho extremo de la
Resolucién 091-2019/CCD-INDECOPI con el objetivo de restablecer la leal
competencia en el mercado, evitando que se continue transmitiendo el
mensaje engafnoso.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resoluciéon 091-2019/CCD-INDECOPI del 18 de julio de
2019, emitida por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, en el
extremo que declaré fundada la denuncia interpuesta por Entel Peru S.A. contra
Ameérica Movil Pera S.A.C. por la comision de actos de competencia desleal en
la modalidad de engafo, supuesto contemplado en el articulo 8 del Decreto
Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 091-2019/CCD-INDECOPI del 18 de julio
de 2019, emitida por la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, en
los extremos que sanciond a América Movil Pera S.A.C. con una multa de 10
(diez) Unidades Impositivas Tributarias y le ordend, en calidad de medida
correctiva, el cese definitivo e inmediato de la campafa publicitaria materia de
imputacion, en tanto dé a entender a los consumidores que pueden usar el
paquete de servicios aplicables a su plan tarifario, tanto en el extranjero como en
el territorio nacional, sin incurrir en cobros adicionales por el uso de esos
servicios y, ello no sea cierto.

TERCERO: requerir a América Moévil Peru S.A.C. el cumplimiento espontaneo
de la multa impuesta en la presente resolucion, bajo apercibimiento de iniciar el
medio coercitivo especificamente aplicable, de acuerdo con lo establecido en el
numeral 4 del articulo 205 del Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUSs,

% DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY
DELPROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucion forzosa de actos administrativos a través de sus propios érganos competentes, o
de la Policia Nacional del Perd, la autoridad cumple las siguientes exigencias:
(--)
4. Que se haya requerido al administrado el cumplimiento espontaneo de la prestacion, bajo apercibimiento de
iniciar el medio coercitivo especificamente aplicable.
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precisandose, ademas, que los actuados seran remitidos a la Sub Gerencia de
Ejecucion Coactiva para los fines de la ley.

Con la intervencion de los senores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega,
Ana Rosa Cristina Martinelli Montoya, Ménica Eliana Medina Trivefio y José
Francisco Martin Perla Anaya.

SILVIA LORENA HOOKER ORTEGA
Vicepresidenta
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