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RESUMEN

El trabajo analiza criticamente la Resoluciéon N° 093-2023/SDC (América Movil
vs. Optical Technologies), que sanciona la campana digital de Ultra. El objetivo
principal es determinar si los mensajes publicitarios —“100 % estable, sin
caidas ni interrupciones”, “el internet de fibra 6ptica mas rapido del pais”, “el
mejor internet del pais”, “Unico internet por fibra para hogares”, testimonios en
YouTube/lnstagram y el video del influencer IOA— difundidos en redes sociales

y la pagina web de la empresa, constituyeron actos de engano y/o denigracion.

Para fundamentar la critica, el estudio emplea como principal instrumento
normativo el Decreto Legislativo N°1044. Ademas, para una comprension de la
normativa sectorial de telecomunicaciones, también se emplea el Reglamento
General de Calidad de los Servicios Publicos de Telecomunicaciones. De otra
parte, se cuenta con una revisidon de doctrina especializada en competencia
desleal tanto a nivel nacional como internacional. Finalmente, se incluye la

revision de lineamientos y guias institucionales en lo que fuera pertinente.

Los resultados de la investigacidén concluyen que, en general, la Sala realizé un
adecuado analisis al sancionar por la comision de actos de engafio. Sin
embargo, hubo deficiencias en su andlisis relacionados al tratamiento de la
afirmacion “el mejor internet del pais” en el contexto del mercado de
telecomunicaciones, la omision del analisis del contenido de las afirmaciones
de supuestos testigos pese a ser publicidad comercial, asi como no abordar la

condicion de IOA como influencery de testigo.

Palabras clave
Competencia desleal, publicidad comercial, actos de engafio, actos de

denigracion, publicidad testimonial



ABSTRACT

This paper critically analyzes Resolution No. 093-2023/SDC (América Movil vs.
Optical Technologies), which sanctions Ultra's digital campaign. The main
objective is to determine whether the advertising messages—"100% stable,
without drops or interruptions,” "the fastest fiber optic internet in the country,”
"the best internet in the country,” "the only fiber optic internet for homes,"
testimonials on YouTube/Instagram, and the video by influencer
I0A—disseminated on social media and the company's website constituted acts

of deception and/or denigration.

To support this critique, the study uses Legislative Decree No. 1044 as its main
regulatory instrument. Furthermore, to understand telecommunications sector
requlations, the General Regulation on the Quality of Public
Telecommunications Services is also used. Furthermore, a review of specialized
doctrine on unfair competition at both the national and international levels is
included. Finally, a review of institutional guidelines and guidelines is included,

where relevant.

The results of the investigation conclude that, overall, the Court conducted an
adequate analysis when imposing sanctions for acts of deception. However,
there were deficiencies in its analysis related to the treatment of the claim "the
best internet in the country” in the context of the telecommunications market,
the failure to analyze the content of the statements made by alleged witnesses
despite the fact that they were commercial advertising, and the failure to

address IOA's status as an influencer and witness.

Keywords
Unfair competition, commercial advertising, deceptive advertising, denigrating

advertising, testimonial advertising.
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INTRODUCCION

1.1. Justificacion de la eleccién de la resolucion

La publicidad es una herramienta fundamental para que las empresas
posicionen sus productos o servicios en el mercado, ya que tienen
diversas funciones, siendo su funcion persuasiva la principal, pues lo que
busca un anuncio publicitario es convencer al consumidor a que elija o

adquiera un producto o servicio (Sumar & Avellaneda, 2010, p.45).

En este sentido, es posible que las empresas, con el propdsito de
destacar sus atributos y ganar ventaja competitiva frente a otros agentes,
desarrollen campafas publicitarias en las que exageren o distorsionen
ciertas caracteristicas de sus productos o servicios. Del mismo modo,
pueden incorporar testimonios de personas comunes o mediaticas que
relaten experiencias favorables, contrastandolas con los productos o
servicios de la competencia, e incluso recurriendo a expresiones que
puedan menoscabar la imagen o reputacion de otros agentes

econdémicos.

No obstante, tales practicas pueden derivar en actos competencia desleal
en las modalidades de engafo y actos de denigracion, los cuales son
sancionados severamente por el ordenamiento juridico peruano en

materia de defensa del principio de la leal competencia.

A ello se suma la complejidad por la aparicion de nuevas formas de
publicidad, especialmente a través de redes sociales y el uso de
influencers, los cuales plantean nuevos retos para la aplicacion efectiva

de las disposiciones legales vigentes en materia publicitaria.

En esta linea, la eleccion del presente caso se sustenta en el interés por
analizar la campana publicitaria difundida por Optical Technologies S.A.C.
a través de medios digitales como Instagram, Facebook, YouTube y su
sitio web institucional, las afirmaciones hechas en sus anuncios, el uso de
la publicidad testimonial y de influencers. En especifico, se evaluaran las

afirmaciones vertidas en sus anuncios, el uso de publicidad testimonial y



la participacion de influencers, con el proposito de determinar su
compatibilidad con las exigencias del marco normativo vigente en materia

de competencia desleal.

1.2. Presentacion del caso y del analisis

El caso objeto de analisis surge a partir de la denuncia presentada por la
empresa Ameérica Movil Perud S.A.C (en adelante, América Movil) ante
Indecopi contra Optical Technologies S.A.C. (en adelante, Optical), por
presuntos actos de engafio vinculados a afirmaciones desplegadas en
una campafa publicitaria para promocionar su servicio de internet de fibra
optica para hogares (bajo la marca «Ultra») difundida a través de internet.
El contenido de estos anuncios generaron cuestionamientos acerca de la
veracidad de los anuncios, el uso de la publicidad testimonial, presuntos

actos de denigracion, entre otros.

El presente informe desarrolla un analisis juridico centrado en determinar,
como problema principal, si las afirmaciones difundidas por Optical,
mediante publicaciones y difusion de testimonios en redes sociales,
configuraron actos de competencia desleal en las modalidades de engafio
y denigracion en el marco de la normativa sobre represién de la
competencia desleal. Asimismo, como problemas secundarios, se
examinaran cada una de las afirmaciones especificas difundidas en los
distintos medios, valorando si la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia (En adelante, la Sala) realizé un analisis adecuado y una

correcta aplicacion de la normativa.

Para responder a los problemas planteados, se utilizara como base
normativa el Decreto Legislativo N° 1044- Ley de Represion de
Competencia Desleal (En adelante, LRCD)-, doctrina especializada tanto
nacional como internacional, jurisprudencia vinculada a los temas de
estudio; ademas de la revisidn de lineamientos y guias en lo que fuera

pertinente.



IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES
2.1. Antecedentes

En los ultimos afos, el mercado de telecomunicaciones experimento una
transformacion acelerada, teniendo como protagonista al servicio de
internet. Segun estudios recientes, su participacién en los ingresos totales
del sector pasé del 25,88% en 2016 al 64 % en 2023, desplazando
progresivamente a otros servicios tradicionales como la telefonia fija
(Jauregui, Padilla y Quiso, 2024, p. 15). Esto se condice con el cambio en
las preferencias y necesidades de los consumidores, quienes necesitan
del servicio de internet para acceder al teletrabajo, educacion virtual,
redes sociales, entre otros. Por lo que, a fin de ver satisfechas sus

necesidades, buscaran un servicio eficiente.

En este escenario de alta competitividad, las empresas del sector
despliegan diversas estrategias comerciales y publicitarias para atraer a
un mayor numero de usuarios y posicionarse en el mercado. Sin
embargo, algunas de estas practicas pueden plantear cuestionamientos

desde el punto de vista legal.

En este contexto, en el afo 2019, Ultra inici6 formalmente sus
operaciones en el mercado de telecomunicaciones como proveedor de
internet de fibra dptica, ofreciendo como una caracteristica de su servicio
que el cableado de fibra 6ptica es directo al hogar, lo que permitiria tener
una conexion exclusiva (Pera 21, 2022). Es en el despliegue de su
entrada en el mercado que elabora una campafa publicitaria en diversas
plataformas de internet, difundiendo posts en las redes sociales de
Facebook e Instagram resaltando las bondades de su servicio de internet,
difundiendo videos en Youtube de supuestos testigos contando sobre su
experiencia y de su director Emilio Lozano en un video titulado “Ultra,
ipor qué es el mejor #internet domiciliario del pais?”, asi como la
informacion contenida en su pagina web. Asimismo, también se difundio

un video en Instagram desde la cuenta de Optical, etiquetando a un



usuario llamado @IOA, influencer peruano medianamente conocido’,
quien indicaba haber cambiado de un internet shitting a un internet

amazing.

Esta campana publicitaria llama la atencion de uno de los principales
competidores en dicho sector, que ofrecia también el servicio de internet,
quien identifica una serie de presuntas infracciones que estaria

cometiendo Optical.
2.2. Hechos relevantes del caso

El presente caso inicia con la denuncia realizada el 01 de septiembre del
2020 por la empresa América Moévil Pert S.A.C contra Optical
Technologies S.A.C., ante la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal (En adelante, la Comision), por la presunta comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafo y denigracion,
infracciones tipificadas en los articulos 8 y 11 del Decreto Legislativo
N°1044, respectivamente. Los argumentos de la denunciante se basaron
en que Optical habria difundido mensajes enganosos en una campafa
publicitaria realizada a través de su pagina web y redes sociales para
promover la contratacion de su servicio de internet hogar con la
tecnologia de fibra optica, asi como haber difundido un video donde se
mencionan frases que menoscaban la imagen, crédito, prestigio y

reputacion empresarial de América Mévil, entre otros.

A través de la Resolucion s/n del 13 de octubre de 2020, la Secretaria
Técnica de la Comision (en adelante, la Secretaria Técnica) admitié a
tramite la denuncia presentada por Ameérica Movil e imputd cargos a
Optical por presuntos actos de competencia desleal. Asimismo, mediante
la Resolucién s/n del 22 de junio de 2021, la Secretaria Técnica realizé
una nueva imputacién de cargos contra Optical. Posterior a ello, con fecha

15 de diciembre de 2021, Optical presentd sus descargos.

' De la revision del Instagram de este influencer, se tiene que dicha persona para el afio 2019
contaba con la cantidad de 50 mil suscriptores en Youtube, teniendo un crecimiento
exponencial para el afio 2020 al contar con 430 mil suscriptores en dicha plataforma.



El 27 de septiembre de 2022 mediante Resolucién N° 040-2022/CCD-
INDECOPI, |la Comision resolvio declarar FUNDADA Ila denuncia
presentada por América Mévil contra Optical por la comisién de dos actos
de competencia desleal en la modalidad de engano y declaré infundado

los demas puntos de la denuncia.

El 31 de octubre de 2022, Optical apeld6 la Resolucion N°
40-2022/CCD-INDECORPI, alegando vicios de nulidad de la resolucion y
cuestionando los criterios de la graduacion de la sancion. De igual forma,
el 2 de noviembre de 2022, América Movil apelé la Resolucion
40-2022/CCD-INDECORPI, impugnando los extremos en los que la

Comision declard infundada su denuncia.

Finalmente, mediante la Resolucién 93-2023/SDC-INDECOPI, la Sala
CONFIRMO todos los puntos analizados por la Comisién y esgrime sus
propios argumentos para sustentarlo, declarando FUNDADO los

siguientes puntos:

i) Infraccion al Art.8 de la LRCD al afirmar que su servicio de internet
fijo para el hogar en con tecnologia fibra 6ptica seria 100% estable,
sin caidas, fallas, interrupciones y saturacion de red, cuando esto no
era cierto. Respecto a este punto, la Sala indico que se observa que
transmiten a los consumidores y potenciales usuarios la expectativa de
que Optical ofreceria un servicio incapaz de tener interrupciones y
problemas, pero este no es infalible y puede presentar problemas.
Asimismo, al ser afirmaciones con caracter objetivo, Optical se
encontraba en obligacion de presentar medios probatorios idéneos que

acrediten la veracidad de los mismos.

; y ii) Infraccion al Art.8 de la LRCD al afirmar que su servicio de internet
fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica seria el internet de fibra
o6ptica mas rapido del pais, cuando ello no seria cierto. En cuanto a este
punto, de igual manera que el anterior, la Sala indic6 que al ser
afirmaciones objetivas por referirse a una caracteristica del servicio, la
empresa tenia el deber de presentar sus medios probatorios para

acreditar la veracidad de sus afirmaciones, lo cual no hizo.
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Asimismo, declaré INFUNDADO la denuncia en los siguientes puntos:

i) Por dar a entender que el internet fijo para el hogar en tecnologia de
fibra optica de Optical seria el mejor del pais. La Sala no afiadié
nuevos argumentos, indicando que Optical se refiri6 de manera genérica
que su servicio de internet seria el mejor, siendo subjetiva, por lo que no
habia algun parametro que permita comprobar la veracidad de esta

afirmacion.

ii) Por afirmar que su servicio de internet seria el unico internet por
fibra 6ptica para hogares. Se declaré infundado debido a que, conforme
los argumentos de la Sala, no aprecia que se haya difundido el mensaje
imputado, sino que el servicio de internet de Optical seria el unico en
ofrecer una “velocidad alucinante”, lo cual también es una afirmacion

subjetiva.

iii) Por difundir publicidad mediante la difusion de testimonios a
través de la red social Youtube que harian referencia a las
experiencias que tendrian los consumidores respecto del uso de su
servicio de Internet, pese a que no se encontrarian sustentados en
experiencias auténticas y recientes de los testigos. La Sala confirmé los
argumentos de la Comisidn que indicaron que estos videos no podrian ser
calificados como testimonio, puesto que en ninguna parte de la publicidad
se identifica el nombre completo de las personas que emitieron las
declaraciones, ni se observaba que estas sean identificables por su fama
o notoriedad. Asimismo, desarrollé un examen de dos niveles, establecido
en la jurisprudencia, indicando que el presente caso no pasoé el primer

nivel.

iv) Por supuesta infraccion en la modalidad de denigraciéon, por
difundir un video en Instagram mediante el cual el usuario IOA hace
una serie de afirmaciones que supuestamente estarian menoscabando la
imagen, crédito, prestigio y reputacion empresarial de la denunciante.
Respecto a este extremo, la Sala confirmd lo desarrollado por la

Comisién, indicando que el mensaje transmitido en el anuncio no contiene

11



una alusion inequivoca a la oferta de América Movil u otros competidores

de Optical.

IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Problema principal

En el presente caso, ¢la publicidad difundida por Optical Technologies
S.A.C. en diferentes plataformas digitales (Facebook, Instagram, pagina
web, Youtube) configuré actos de engano y de denigracién, conforme a la

normativa sobre represion de la competencia desleal?

3.2. Problemas secundarios

e ;lLa afirmacién de que su servicio de internet fijo para hogar en
tecnologia con fibra 6ptica seria 100% estable, sin caidas, fallas,
interrupciones y saturacion de red constituyé un acto de engafio

conforme a lo dispuesto en la LRCD?

e ;lLa afirmacién de que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra 6ptica seria el internet de fibra 6ptica mas rapido

del pais constituy6 un acto de engafo?

e ;la afirmacién de que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia de fibra 6ptica seria el mejor del pais constituy6 un acto

de engafo?

e ;La afirmacién de que su servicio de internet seria el unico
internet por fibra optica para hogares constituyd un acto de

engano?

e ;La publicidad mediante la difusion de testimonios que harian
referencia a supuestas experiencias de uso del servicio de internet

constituyeron actos de engafo?

e ;la pieza publicitaria consistente en un video de Instagram mediante
el cual el influencer IOA hace una serie de afirmaciones constituyen

actos de denigracion?

12



POSICION DEL CANDIDATO/A

41.

Respuestas preliminares a los problemas principal y

secundarios

4.1.1. Problema principal

¢La publicidad difundida por Optical Technologies S.A.C.

configuro actos de engaio y de denigracion?

Para la evaluacion de la publicidad difundida por Optical se requiere
analizar si las afirmaciones realizadas en sus campafas
promocionales, difundidas a través de plataformas como Facebook,
Instagram, Youtube y su pagina web, cumplen con los estandares
legales exigidos por la normativa de represion de la competencia
desleal. En este sentido, resulta necesario evaluar si dichas
afirmaciones fueron aptas para inducir a error al consumidor promedio
respecto de las cualidades del servicio ofrecido, asi como si se

incurrié en practicas denigratorias en perjuicio de sus competidores.

En cuanto a los actos de engano, el principio de veracidad, recogido
en el articulo 8 de la LRCD, establece que las afirmaciones obijetivas
realizadas deben ser correctas y deben de contar con el respaldo
suficiente. A ello se suma el deber de sustanciacion previa, previsto
en el articulo 8.4 de la misma ley, el cual implica que, previamente a la
difusiéon de la publicidad, el anunciante debe contar con el sustento

previo.

En el caso de Optical, las declaraciones publicitarias difundidas
mediante distintos canales digitales no fueron sustentadas con
evidencia que acredite su veracidad, configurandose asi actos de
engafo. Ya que se generd6 una percepcidn erronea en los
consumidores sobre las caracteristicas reales del servicio ofrecido, lo
cual es susceptible de generar distorsiones en el mercado al atraer a

los mismos con informacioén falsa.

13



Respecto a los actos de denigracion, el articulo 11 de la LRCD los
define como aquellas conductas que menoscaban la imagen, crédito,
la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de los
agentes economicos. Asimismo, se advierte que, aparentemente, la
legislacion admite el uso de dichos actos y establece una serie de
requisitos a fin de que sean licitos (articulo 11.2 de la LRCD). No
obstante, en la practica, resulta dificil determinar cuando un acto de

denigracion seria licito.

En el caso de discusion, la difusiéon del video protagonizado por el
influencer 10A en Instagram, en el que utilizé expresiones altisonantes
en idioma extranjero para referirse a otro proveedor de internet,
incluyd comentarios que podrian haber afectado negativamente la
imagen y el prestigio empresarial de los competidores de Optical; lo
cual seria un acto de denigracion, de acuerdo con el articulo 11 de la
LRCD.

4.1.2. Problemas secundarios

e ;La afirmacién de que su servicio de internet fijo para hogar en
tecnologia con fibra 6ptica seria 100% estable, sin caidas, fallas,
interrupciones y saturacion de red constituyé un acto de

engano?

Las afirmaciones desplegadas por Optical respecto a que su servicio
de internet doméstico de fibra Optica seria estable, sin caidas, fallas,
interrupciones y la saturacion de red, configuraria una infraccion al
articulo 8 de la LRCD. Esta disposicion exige que las afirmaciones
objetivas sobre las caracteristicas de los servicios 0 productos deben
ser veraces, exactas y comprobables, lo que implica el deber de
contar con sustento probatorio suficiente que respalden dichas

afirmaciones antes de difundir la publicidad.

En este sentido, es de indicar que, si bien el servicio de internet de
fibra optica permite una mayor conectividad, no le exime de tener

incidencias (latencias, caidas, interrupciones, entre otras) que podrian
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afectar la calidad del servicio. Ademas, Optical no cumplié con ofrecer
los medios probatorios pertinentes ni utiles que sustenten sus
afirmaciones. Por tanto, al no haberse controvertido dicho extremo, la
Sala confirmé que dichas afirmaciones configuraban actos de engafo.
Al respecto, coincido con esta decision, ya que se encuentra
debidamente sustentada tanto en los hechos como en la aplicacion

normativa.

¢La afirmacién de que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra é6ptica seria el internet de fibra 6ptica mas rapido

del pais constituy6 un acto de engano?

En cuanto a la afirmacién de que su internet seria “el mas rapido del
pais”, se tiene que al ser la velocidad una caracteristica del servicio
ofrecido, es un parametro objetivo susceptible de ser comprobado

mediante parametros técnicos.

En consecuencia, al no haber presentado Optical medios probatorios
suficientes y previos que sustenten dicha superioridad frente a sus
competidores, incurrio en una infraccion al articulo 8 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal. Por lo tanto, comparto la
conclusién de la Sala, en tanto se traté de una afirmacién objetiva no

sustentada, lo cual constituye un acto de engano.

¢La afirmacién de que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia de fibra 6ptica seria “el mejor del pais” constituyé un

acto de engafo?

En este caso, la afirmacién de que Optical ofrecia “el mejor servicio de
internet del pais”, segun la Sala no configura un acto de engafo
conforme al articulo 8 de la LRCD, debido a que se trata de una
expresion general, subjetiva y no verificable objetivamente. A
diferencia de otras caracteristicas técnicas como la velocidad o
estabilidad —que si pueden comprobarse—, el término “mejor
servicio” puede interpretarse de diversas formas (precio, atencion,

cobertura, etc.), sin que se precise un parametro concreto.
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No obstante, considero que, por un lado, al tratarse de una campana
publicitaria, la afirmacion debidé ser analizada en conjunto con los
demas anuncios, conforme lo establece el articulo 21.2 de la LRCD.
Por otro lado, al tratarse de un servicio sujeto al régimen del mercado
de telecomunicaciones, este cuenta con estandares de calidad
previamente definidos por la normativa sectorial. En consecuencia, si
era posible establecer parametros objetivos que permitieran verificar
la veracidad de la afirmacion publicitaria. Por estas razones, en
relacion con este punto especifico, discrepo con lo resuelto por la

Sala.

¢La afirmaciéon de que su servicio de internet seria el unico
internet por fibra éoptica para hogares constituyé un acto de

engano?

Respecto a este punto, el anuncio indica textualmente lo siguiente
“Ultra es el unico internet por fibra 6ptica para hogares que ofrece una
velocidad alucinante para realizar todo tipo de actividades en casa

con una experiencia de clase mundial’.

Al analizar el contenido, no se advierte que Optical haya afirmado ser
el unico proveedor de internet por fibra éptica para hogares, sino que
se presenta como el unico en ofrecer una “velocidad alucinante”. Esta
ultima expresion constituye un enunciado subjetivo, carente de un
parametro técnico verificable que permita contrastar objetivamente su
veracidad. En consecuencia, no se configura un acto de engafo
conforme al articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal. Por lo que me encuentro de acuerdo con la decision de la

Sala.

éLa publicidad mediante la difusion de testimonios que harian
referencia a supuestas experiencias de uso del servicio de

internet, constituyeron actos de engafo?

En cuanto a la publicidad testimonial difundida por Optical, se tiene

que en los videos solo aparecen los supuestos testigos consignados
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con su primer prenombre y el distrito en el que residen, no siendo
posible de ser identificables y, por tanto, se entiende que forman parte

de la campana publicitaria de la empresa.

Para validar si estamos ante publicidad testimonial, la Sala hace
referencia a la Resolucion N°1566-2006 del 11 de octubre del 2006, la
cual sefiala que deben cumplirse con los siguientes elementos
caracteristicos: a) Participa una tercera persona distinta al anunciante;
b) no actia como portavoz del anunciante; y c) expresa una opinion

personal sobre el servicio o producto anunciado.

Asimismo, la Sala también se remite a la mencionada resolucion, para
indicar que la publicidad testimonial se relaciona directamente con la
veracidad de la misma en dos niveles. La primera de ellas relacionada
a calificar si dicha declaracion es auténtica y reciente; y ,el segundo
nivel de analisis, la evaluacion acerca de si el testimonio se ajusta al

principio de veracidad, en caso de afirmaciones objetivas.

En el presente caso, la Sala concluye que, al no poder identificarse a
los participantes ni tratarse de personas notorias, no se trataria de
testimonios auténticos y, por tanto, no constituiria publicidad
testimonial, negandose a analizar el contenido de las afirmaciones
realizadas por los supuestos testigos. No obstante, discrepo con dicha

conclusion.

éLa pieza publicitaria consistente en un video de Instagram
mediante el cual el usuario IOA hace una serie de afirmaciones

constituyen actos de denigracién?

En cuanto al video difundido en Instagram mediante el cual el usuario
IOA sefala que se cambié de un “internet shitting a un internet

amazing que es Ultra”.

Tal como se advierte, la controversia radica en que dicho influencer
uso expresiones altisonantes en inglés para descalificar el servicio de
su anterior proveedor de internet y resalto las supuestas virtudes del

servicio ofrecido por Optical. Al respecto, considero que si bien hay un
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punto valido afirmado por la Sala, el cual consiste en identificar al
operador aludido en dichas expresiones. Empero, considero que se
perdid una valiosa oportunidad de analizar como interactuan la
publicidad testimonial, el uso de influencers, los actos de denigracion
y el uso de las palabras en inglés con connotacion ofensiva en

contextos comerciales.

En mi hipétesis, sostengo que dado el publico objetivo de Optical-
personas de Lima Metropolitana que hacen uso de Instagram- le
permitia conocer el significado de estas palabras, por lo que si
podrian haber resultado ofensivas y denigrantes, por lo que debid
evaluarse mas rigurosamente este extremo conforme al articulo 11 de
la LRCD.

4.2. Posicion individual sobre el fallo de la resolucién

Mi postura respecto al fallo emitido en la Resolucion N°
93-2023/SDC-INDECOPI emitida por la Sala, es parcialmente favorable.
Si bien reconozco que realizd un analisis adecuado al concluir que
algunas afirmaciones efectuadas por Optical configuraron actos de
engafo contrarios a lo dispuesto en la LRCD. Empero discrepo con otros
aspectos del fallo que, a mi juicio, merecian un tratamiento mas riguroso y
detallado, los cuales seran desarrollados a lo largo del presente trabajo de

investigacion.

Uno de estos puntos es el tratamiento otorgado a la figura de la publicidad
testimonial. La Sala recurre a lo establecido en la Resolucién N°
1566-2006/TDC-INDECOPI de fecha 11 de octubre de 2006, sefialando
que, a pesar de haber sido emitida con anterioridad a la entrada en vigor
de la LRCD, sus criterios siguen siendo aplicables. Considero que era
necesario un analisis mas exhaustivo sobre el contenido y naturaleza de
las declaraciones emitidas por los  supuestos  testigos.
Independientemente de si dichas manifestaciones calificaban como

publicidad testimonial o no, lo cierto es que se trata de publicidad
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comercial y, por ende, debieron ser evaluadas conforme a los principios

de veracidad y sustanciacion previa.

Asimismo, respecto al video del usuario identificado como IOA en el video
difundido a través de Instagram, se advierte que la Sala no realizé un
analisis suficientemente riguroso respecto de la identidad y el perfil de
esta persona. Esto resulta relevante, dado que IOA es un influencer con
cierto nivel de reconocimiento en redes sociales, teniendo asi un nivel de
fama y notoriedad. En este sentido, era pertinente que la Sala evaluara
sus manifestaciones como publicidad testimonial y, por tanto, se exijan los
medios probatorios exigibles de este medio publicitario. Asimismo, debio
examinarse con mayor detalle si el lenguaje extranjero utilizado (por
ejemplo, "shitting") podia ser interpretado como denigrante, considerando
el nivel de comprensién del publico objetivo y el contexto de uso de dicho

término.

ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

5.1. ¢La publicidad difundida por Optical Technologies S.A.C.
configuro actos de engaino y de denigraciéon?

A fin de analizar si Optical incurrié en actos de competencia desleal en la
modalidad de engafio y de denigracion, sera importante, en primer lugar,
examinar los bienes juridicos protegidos por el derecho de la competencia
desleal, el rol que cumple la publicidad comercial en el mercado y la
relevancia de su regulacion. En segundo lugar, sera necesario
conceptualizar qué son los actos de engafo y denigracion en el ambito de
la competencia desleal, a fin de contar con un marco teérico claro que

permita sustentar el analisis del caso concreto.

Sera necesario partir precisando que la competencia desleal tiene por
objeto la proteccion de la competencia en si misma; es decir, su interés es
proteger a todos los que participan en el mercado. En este sentido, a nivel
doctrinal se tiene que los bienes juridicos protegidos de la competencia

desleal son la competencia por eficiencia y la licitud del dafo
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concurrencial. El primero de ellos implica que sera licita aquella actividad
llevada a cabo en el mercado que se centrara en la promocién de un
producto o servicio en virtud de la calidad de la oferta- mejor precio,
mayor calidad, fiabilidad, mejor servicio (Sainz de Aja, 2007, p.42). En
cuanto al dafo concurrencial licito, este se produce cuando un agente
econdmico sufre una afectacion como resultado de la competencia
legitima de otro actor del mercado, tal como la pérdida de clientela,
reduccion de ingresos, afectaciéon de reputacién, entre otros (Stucchi,
2007b, p.286). Como se observa, el dafio concurrencial licito es un
perjuicio derivado del funcionamiento propio de un mercado competitivo,

por lo que es permitido.

Por el lado de la publicidad, segun Kemelmajer, se erige como un medio
imprescindible en una economia de mercado para hacer posible la libre
competencia, ya que los destinatarios de la publicidad son los
consumidores de los bienes y servicios, quienes realizaran una libre
eleccion entre las distintas ofertas de la competencia (1998, p.70-A). En
una linea parecida postulan Palomino y Garcia, quienes indican que la
publicidad comercial es un elemento primordial en el desarrollo de la
competencia, ya que, a través de la misma, dan a conocer su oferta en el
mercado, incidiendo en la determinacion de los precios y en el incremento

o reduccion de la calidad de sus bienes o servicios (2007, p.108).

No obstante, para que esta dinamica competitiva funcione, resulta
esencial que la publicidad se someta a reglas que aseguren su veracidad,
transparencia y legalidad. La regulacion publicitaria vinculada a la
competencia desleal, en este marco, actia como un mecanismo de

equilibrio que busca garantizar la competencia en si misma.
5.1.1. Los actos de engaio

Asi, en este apartado, sera fundamental definir qué constituye un acto de
engaino, una de las conductas mas comunes dentro de los supuestos de

la competencia desleal.
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Como indican los autores Patron Salinas y Mendoza Garcia, en términos
generales, el engafio es aquel acto por el cual un competidor produce en
el consumidor una impresion erronea respecto de sus productos o
servicios, implicando un perjuicio para el competidor honesto quien
perdera clientela a causa de dichos anuncios engafosos y, sobre todo,
afectando la operatividad de mercado y su correcto funcionamiento (2007,
p.122). En esta misma linea, De La Cuesta sefiala que la publicidad
engafiosa no solo afecta a los destinatarios, sino que también perturban el
buen funcionamiento del mercado el cual debe de fundamentarse en

informacion veridica (2002, p.147).

Asi, surge en este ambito el principio de veracidad, el cual buscara
reprimir que un anuncio difundido por el anunciante pueda inducir a error
al consumidor, haciendo que se desvie la demanda hacia su oferta.
Asimismo, en una linea similar a lo que sefialaban los autores antes
citados, Alex Sosa indica que dicho principio mas que proteger al
consumidor, lo que busca es evitar que los agentes econdmicos atraigan
la demanda hacia sus ofertas en base a engafnos, ya que esto constituiria
un acto contrario al principio de competencia por eficiencia, pues no se
estaria compitiendo por el propio esfuerzo, lo cual hace que se constituya

como un acto de competencia desleal (2017a, p.162).

Por otra parte, en el ordenamiento juridico peruano, los actos de engafo
se encuentran regulados por el articulo 8.1 de la LRCD, el cual los define
como toda conducta que induzca error- sea real o potencial- a otros
agentes en el mercado sobre la naturaleza, calidad y otras caracteristicas
relevantes de un producto o servicio. Asimismo, el principio de veracidad,
contenido en el articulo 8.3 de la LRCD, exige que toda afirmacion
publicitaria sea veraz, exacta cuando haya informacion objetiva y no

induzca a error al consumidor.

Adicionalmente, conforme el articulo 8.3. del mismo cuerpo legal, cuando
se difunda cualquier mensaje publicitario respecto de las caracteristicas
comprobables de un bien o servicio (afirmacién objetiva), el anunciante

estd obligado a contar previamente con las pruebas suficientes que
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respalden la veracidad de lo anunciado. Este deber, conocido como el
deber de sustanciacidn previa, es considerado como una restriccidon

adicional del principio de veracidad.

Entonces, de la revision normativa se advierte que para que exista un
acto de engafio, segun el articulo 8 de la LRCD deben de configurarse
tres elementos esenciales: 1) La existencia de una afirmacion o conducta
susceptible de inducir a error al consumidor, ya sea por su falsedad,
ambiguedad o por omitir informacién; 2) que la afirmacién recaiga sobre
algun aspecto objetivo del bien o servicio; y 3) que dicha afirmacién

objetiva no cuente con sustento previo y suficiente.

Ahora bien, para comprender mejor los elementos esenciales sefialados
considero necesario sefalar algunos aspectos clave. En primer lugar, hay
tres formas de inducir a error a los consumidores: (i) por falsedad, cuando
se difunden afirmaciones que no corresponden con la realidad- engafo
burdo; (ii) por ambigliedad, cuando debido a la forma en como fue
expresado el mensaje, el destinatario de la publicidad entiende un
mensaje distinto al real; y (iii) por omision de informacion relevante, en
aquellos casos en que la falta de ciertos datos esenciales impide al
consumidor comprender adecuadamente el mensaje, llevandolo a tomar
una decision que probablemente hubiera sido distinta si hubiera contado

con dicha informacion (Pazos et al, 2020, p.17).

Un dato adicional, respecto a la omision de informacién relevante, no
implica que los anunciantes estén obligados a incluir toda informacion
relevante en su anuncio, ya que no es un contrato de consumo, pero si
deberan de evitar que la informacién que omiten genere una percepcion
erronea en el consumidor (Aramayo et al, 2013, p.92). Ello es asi, pues lo
que se busca es evitar la afectacion indebida en la decision de los
agentes economicos a partir de la exposicidn a determinados anuncios
publicitarios (Pazos, 2023, p.32).

En segundo lugar, sera necesario hacer una distincion entre las
afirmaciones de caracter objetivo y subjetivo. Segun Alex Sosa (2025), las

afirmaciones objetivas son aquellas susceptibles de verificacion a través
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de evidencia concreta, como estudios cientificos, datos técnicos o
certificaciones oficiales. Mientras que las afirmaciones subjetivas se
basan en percepciones, juicios de valor o recursos expresivos Yy, en ese

sentido, se consideran por general admisibles.

En tercer lugar, se ha incidido que es cierto que las afirmaciones
subjetivas, en principio, son admisibles. No obstante, cabe precisar que
no tienen el mismo tratamiento en la publicidad comparativa. Stucchi
indica que el cumplimiento del principio de veracidad requiere de la
maxima atencién por parte del anunciante, puesto que en la publicidad
comparativa una afirmacion de caracter subjetivo puede requerir que su
veracidad deba ser acreditada (2007a, p.189).

En esta misma linea, Sosa sefiala que el principio de veracidad en la
publicidad comparativa se aplica con un estandar reforzado, pues, a
diferencia del principio de veracidad general contenido en el articulo 8° de
la LRCD- el cual se aplica unicamente para alegaciones obijetivas-, este
tipo de publicidad también se extiende a las afirmaciones subjetivas,

prohibiéndolas expresamente (2017b, p.36).

En suma, los actos de engafio en el marco de la competencia desleal se
configuran cuando se induce a error al consumidor- ya sea por falsedad,
ambigiedad u omision de informacion relevante- sobre las afirmaciones
objetivas de un bien o servicio. Por su parte, el anunciante tiene el deber
de demostrar la veracidad de sus afirmaciones objetivas, pruebas que

tiene que ser suficientes y previas a la difusion del mensaje publicitario.

Ahora bien, aunque las afirmaciones subjetivas son, en principio,
admisibles, este criterio cambia en el ambito de la publicidad comparativa,
donde la veracidad se aplica con un estandar reforzado. En

consecuencia, las afirmaciones subjetivas resultan proscritas.

Finalmente, tal como se ha incidido, estas disposiciones buscan proteger
no solo a los consumidores y a los competidores, sino al proceso
competitivo en conjunto, a fin de promover mayor transparencia en el

mercado, lo que sustenta la sancion de dichos actos.
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5.1.2. Los actos de denigracion

Como segundo punto, sera necesario definir qué son los actos de
denigracion. Para ello, conviene partir del reconocimiento de que estos
actos constituyen una modalidad especifica de publicidad alusiva, la cual,
a su vez, se clasifica en tres tipos: la publicidad comparativa, adhesiva y
la denigratoria. Todas ellas comparten como caracteristica comun que
aluden directa o indirectamente a otro agente econdomico? pero se

diferencian en los efectos (Sosa, 2017a, p.167).

En esa linea, la publicidad denigratoria puede entenderse como un
comportamiento concurrencial desleal que busca afectar negativamente a
un competidor mediante la desacreditacion deliberada de su persona, de
su empresa o de los bienes y servicios que ofrece en el mercado, con el
objetivo de deteriorar su reputacion o menoscabar su crédito que los

consumidores puedan tener (Felices y Dafino, 2007, p.187).

Es importante recalcar que, tal como sefnala lvo Gagliuffi, el principal bien
juridico protegido de la represion de este tipo de actos desleales, no es la
reputacion o el crédito del agente econdmico o a sus productos y servicios
denigrados, ni tampoco la influencia sobre los consumidores- aunque sea
un aspecto importante-, sino que recae en que el agente denigrador se
sirve de estos métodos para posicionarse en el mercado, desincentivando

el esfuerzo propio de los demas agentes econdmicos (2003, p.306).

Por su parte, desde el punto de vista normativo, los actos de denigracién
se encuentran regulados en el articulo 11.1 de la LRCD, el cual los define
como todo acto o conducta que, ya sea de manera directa o indirecta,
generan o podrian generar un dafio a la imagen, la confianza comercial, la
buena fama, el prestigio o la reputacion profesional o empresarial de uno

0 mas agentes economicos.

2 Ser4 alusion directa cuando haya una mencion explicita de la marca, el producto o servicio, el
establecimiento, nombre del agente econémico. Mientras que sera alusién indirecta cuando por
los elementos contextuales presentados en la publicidad, los consumidores puedan deducir que
se estan refiiendo de manera inequivoca a cierto agente econdémico especifico. Estos
elementos son, por ejemplo, el uso de difuminados de la marca o producto, uso de colores o
personajes caracteristicos, el trade dress, incluso por la estructura y comportamiento del
mercado- duopolios u oligopolios (Sosa, 2017b, p.24-26).
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complemento a esta definicion legal, Stucchi indica que el acto de
denigracion puede recaer tanto sobre la empresa como sobre varios
elementos (producto, prestaciones, establecimiento, marca, anuncios
publicitarios), por lo que para determinar la existencia de un acto de
competencia desleal por denigracion basta que la empresa o la oferta
afectadas sean identificables de manera directa o indirecta (2007c,
p.168).

A su vez, el articulo 11.2 establece que este tipo de actos sélo seran
licitos si cumplen con cuatro condiciones: (i) la informaciéon debe ser
verdadera por su condicion objetiva, verificable y ajustada a la realidad;
(ii) la informacion debe ser exacta por ser clara y actual; (iii) debe ser
pertinente en la forma, evitando el uso de la ironia, satira, burla o
sarcasmo injustificado; y (iv) debe ser pertinente en el fondo, debiendo
evitarse alusiones sobre la nacionalidad, intimidad, creencias u otras

caracteristicas individuales de los representantes de la empresa aludida.

Esta regulacion marca una diferencia respecto del anterior Decreto
Legislativo N.° 691 -norma derogada por el actual Decreto Legislativo N.°
1044- al incorporar expresamente los requisitos para la licitud de este tipo

de publicidad.

Respecto del primer requisito previsto en el inciso a del numeral 11.2 de la
LRCD, su licitud radica en que, si bien en principio los actos de
denigracion pueden deteriorar la competencia leal, se permite la difusién
de informacion verdadera, licita y exacta sobre otros agentes econémicos
(exceptio veritatis). Ello se justifica en tanto dicha informacién objetiva y
veraz contribuye al funcionamiento eficiente del mercado, optimizando el
proceso competitivo, por lo que es un supuesto de exencidn de
responsabilidad (Pazos, 2023, p.45).

En cuanto al segundo punto, requisito de exactitud por ser clara y actual.
Se precisa que sea actual, pues dicha informacion debe reflejar la
realidad del producto o servicio al momento en el que es comunicada o
puesta en el mercado. Con respecto a la claridad se relaciona a que dicha

informacion se presente de modo que el destinatario pueda comprender
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sin ambigledad su contenido o sin necesidad de interpretaciones
complejas. Respecto a este ultimo aspecto, considero pertinente la critica
que realiza el autor Alex Sosa, quien indica que hay un desacierto técnico,
pues la induccién a error por ambigliedad forma parte del principio de
veracidad, el primer requisito, por lo que unicamente deberia de ser

exacto por ser actual y no por claro (2017b, p.40).

En cuanto al tercer requisito, es importante precisar algunas cuestiones.
En muchas campafas publicitarias es usual que se empleen recursos
humoristicos como la ironia®, sarcasmo* y satira®, ademas acompafnado
de fantasia. Ello es asi pues los anunciantes buscan provocar un impacto
en los posibles consumidores a fin de resaltar entre la multitud de
competidores (Maguifia y Sosa, 2010, p.96). Dicho esto, es perfectamente
admisible para nuestro ordenamiento, por ejemplo, una campaia
publicitaria de un supermercado llamado “Mercadini” muestra a una joven
que entra a un establecimiento genérico, toma unos productos y comenta
irbnicamente: “jQué excelente pagar 3x2 por estos productos!”, antes de
recibir una llamada de su amiga quien le recuerda que hay un nuevo
supermercado. En la siguiente escena, ambas ingresan al local de

“Mercadini” y se sorprenden por los precios y productos.

Como se observa, puede resultar hasta gracioso que el personaje se
queje indirectamente, por el hecho de que va a pagar tres productos y se

va a llevar dos. No obstante, o que no se permite es cuando estos

* Segun la RAE, la ironia es una “expresidén que da a entender algo contrario o diferente de lo
que se dice, generalmente como burla disimulada”; por ejemplo, decir “Vaya, el dia se
encuentra muy luminoso” (cuando en realidad estd nublado). Informacién extraida de
https://dle.rae.es/iron%C3%ADa.

4 Por ofra parte, el sarcasmo es definido por la RAE como una “ Burla sangrienta, ironia mordaz
y cruel con que se ofende o maltrata a alguien o algo”; como cuando una persona le dice al otro
“iSiempre tan atento que olvidaste nuestro aniversario! (Cuando la persona no es nada atenta y
se tiene la intencion de  criticar ese aspecto). Informacion extraida de
https://dle.rae.es/sarcasmo?m=form

5En cuanto a la satira, es definida por la RAE como la “Composicion en verso o prosa cuyo
objeto es censurar o ridiculizar a alguien o algo”. Aunque es de precisar que no se limita a los
textos escritos, pues actualmente puede manifestarse también en formas audiovisuales u
orales. Este recurso suele tener un propésito critico o moralizante, utilizando la exageracion y el
humor para evidenciar comportamientos o situaciones reprochables. Un ejemplo comun se
encuentra en el ambito politico, donde se representa, en tono caricaturesco, a funcionarios
publicos rodeados de interminables filas de ciudadanos con el fin de ridiculizar la ineficiencia o
la excesiva burocracia del Estado. Informacién extraida de https://dle.rae.es/s%C3%Afltira y
https://concepto.de/satira/
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recursos sean usados de manera injustificada o dicho de otra manera,
que sea usado para burlarse o denigrar a su competidor, ya sea que haga
alusion directa o indirecta al mismo. El caso del ejemplo propuesto seria
distinto si la joven entra a un supermercado que tiene los colores
caracteristicos de Metro, aunque no haya una mencion expresa, y luego
cuando recibe la llamada de su amiga esta le dice “jAqui si hay precios
mas bajos siempre”. Es evidente, en este punto, que hay una burla a la
oferta comercial de Metro y su eslogan publicitario, al haber una alusién

indirecta.

Por otro lado, es importante sefalar que la aplicacion de los requisitos
para que una publicidad sea considerada licita no ha resultado sencilla en
la practica. En este sentido traigo a colacion la postura critica del autor
Alex Sosa, quien si bien ha cuestionado estos requisitos en el ambito de
la publicidad comparativa; en mi opinion, son criticas validas y que
aplicarian de igual forma al ambito de publicidad denigratoria, al remitir el
articulo 12.2. de la LRCD (referido a los actos de comparacién y
equiparacién indebida) al articulo 11.2 (actos de denigracion). En este
sentido, dicho autor sefiala que fuera del exceptio veritatis, por el cual una
publicidad sera licita siempre que sea veraz, exacta y pertinente; los
demas requisitos implementados resultan complejos e incluso ambiguos
(2017b, p.36). En consecuencia, su aplicaciéon practica se vuelve
particularmente dificil al momento de determinar si una publicidad

denigratoria puede o no considerarse licita.

No obstante, fuera de las discusiones de si los requisitos son de dificil
aplicacion, lo cierto es que resultaria un tanto contraproducente admitir
este tipo de publicidad, ya que incluso si hiciera uso de informacién
objetiva y veraz, su finalidad puede diluirse facilmente, al desviar el foco
del mérito propio hacia la descalificacion del otro, distorsionando asi el

proceso competitivo.

En conclusién, de la revision normativa de esta figura, puede afirmarse
que los actos de denigracion comprenden aquellas conductas dirigidas a

socavar la reputacion o el crédito comercial de un competidor, ya sea
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mediante afirmaciones falsas o incluso siendo verdaderas, si no se
presentan bajo condiciones de exactitud y pertinencia. Aunque tal como
se ha desarrollado, los criterios para determinar su licitud no siempre
resultan claros ni de facil aplicacion, por lo que se entiende que, en

principio, este tipo de practicas estan vetadas del ordenamiento.

5.2. ;La afirmacién de que su servicio de internet fijo para hogar en
tecnologia con fibra optica seria 100% estable, sin caidas, fallas,

interrupciones y saturacion de red constituyé un acto de engafno?

Del analisis de los anuncios difundidos por Optical en varias plataformas
de internet como Instagram, Facebook y su pagina web; medios
probatorios ofrecidos por la empresa denunciante, se tiene que en dichas
publicaciones afirman que su servicio “te ofrece una conexiéon sin
saturaciones”, tiene “conexion 100% estable”, “sefial completamente
estable”, “conectividad sin limites”, “conectividad asegurada” “latencia
baja”, que conecta “todos tus dispositivos en simultaneo sin afectar la

velocidad de internet”, entre otros.

Instagram
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Facebook

Youtube

Pagina web de Optical
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Por lo que de un analisis integral y superficial, asi como el analisis en
conjunto de estos anuncios al ser una campana publicitaria, conforme los
alcances del articulo 21 de la LRCD, se observa que Optical estaba
informando a su publico objetivo que su internet fijo para hogar con fibra
optica es estable, no experimenta caidas, fallas, interrupciones vy

saturacioén en la red.

Como se observa, dichos aspectos estan relacionados directamente con
las caracteristicas del servicio de internet y son comprobables. Asi, estas
afirmaciones implican una promesa de funcionamiento absoluto y sin
fallos, lo cual es susceptible de ser examinado a la luz del articulo 8 de la
LRCD.

Tal como se ha desarrollado en el apartado anterior, segun esta norma, se
incurre en un acto de engafio cuando la informacién difundida por el
agente economico induce o es susceptible de inducir a error al
consumidor respecto a aspectos relevantes del producto o servicio
ofrecido, como su naturaleza, calidad, caracteristicas principales, entre

otros.

En este caso, la publicidad de Optical sugiere que su servicio de internet
para hogares es infalible, lo cual resulta técnicamente imposible, aun
cuando se utilice tecnologia de fibra éptica. Al respecto, sera necesario
precisar algunos de los problemas que pueden experimentar estos
servicios, los cuales son la latencia, pérdida de paquetes y variacion de

latencia o jitter®. Estos factores pueden, a su vez, provocar la interrupcion

¢ La latencia es definida como “el tiempo promedio que tarda un paquete en recorrer el tramo
usuario-servidor de prueba-usuario, medido en milisegundos”. La tasa de Pérdida de Paquetes
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del servicio, entendida como la suspension total o parcial del acceso a
internet por un periodo de tiempo, ya sea de forma esporadica o

prolongada, lo que impide al usuario utilizar el servicio contratado’.

Por otra parte, sera necesario conceptualizar qué es el servicio de internet
de fibra optica, a fin de entender cdmo puede resultar afectado. Este
servicio se encuentra dentro de las redes fijas aldmbricas, haciendo uso
del cable de fibra 6ptica, el cual permite el despliegue de tecnologias
denominadas como FTTH (Fiber To The Home: Fibra hasta el hogar),
como una tecnologia alambrica necesariamente requerira del tendido de
cables ya sea via aérea o subterranea, usando postes o ductos para que
llegue hasta el cliente (OSIPTEL, 2025, p.11-12).

Tal como se observa, este servicio requiere de cableado, el cual puede
verse afectado por factores ajenos al proveedor. En esta linea, basta con
hacer una busqueda en la web acerca de los problemas que presenta
este tipo de servicio, tales como interrupciones del servicio a causa de
desastres naturales (Corte del servicio en Loreto debido al deslizamiento
de tierras en noviembre del 20248), por intervencion humana (Interrupcion
del servicio en Ayacucho, Junin, Huancavelica y Pasco por el robo de

tubos galvanizados en febrero del 2015°); entre otros.

Aunque claro, se debe hacer la precisibn que, en el ambito de la
regulacion de servicios de telecomunicaciones, la empresa operadora no

tendria la responsabilidad al tratarse de un caso que esta fuera de su

s “ la proporcion de paquetes enviados a un servidor de prueba, sin que se reciba su
respectiva respuesta, durante un determinado tiempo”. Finalmente, la variacién de latencia o
jitter, “la variacién del tiempo promedio que tarda un paquete en recorrer el tramo
usuario- serwdor de prueba usuarlo medldo en milisegundos”. InformaC|on extraida de

/020Latenma%20(VL,%2Dusuarlo%2C%20med|do%20en%20m|llsegundo

” Informacidn extraida de la pagina institucional de OSIPTEL:
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/preguntas-frecuentes/compensaciones/#:~:text=1.,

0, 0, (o) 0, 0, o)

8 Informacion extraida de:
https://telefonica.com.pe/afectacion-servicios-moviles-internet-fijo-localidades-loreto-corte-red-fi

bra-optica/

° Disponible en:

https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/211566-corte-de-tendido-de-fibra-optica-habria-af
ectado-los-servicios-de-telefonia-celular-e-internet-en-ayacucho
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control- al ser casos fortuitos o de fuerza mayor-, conforme el punto 5 del
Anexo N°13 del Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos
de Telecomunicaciones (Resolucion de Consejo Directivo N°
123-2014-CD/OSIPTEL™). No obstante, ello no enerva de que Ultra

traslada el mensaje de que su servicio esta libre de falencias.

Continuando con la revision de otros problemas en la red. Incluso aun
cuando la infraestructura se encuentre integra- sin dafios por desastres
naturales u otros eventos-, el servicio de internet de fibra 6ptica puede
presentar problemas de latencia vy jitter bajo determinadas condiciones
operativas. Un caso representativo es el modelo de conmutaciéon de
paquetes (packet switching), tecnologia que permite dividir la informacion
en unidades llamadas “paquetes”, que incluyen datos de control y
contenido (voz, video, texto, etc.), que viajan de forma independiente por

rutas dinamicas antes de reensamblarse en el destino (Spasojevic, 2024).

Esta tecnologia aporta ventajas importantes, como la posibilidad de
manejar multiples tipos de informacion y ejecutar diversas actividades en
linea de manera simultanea; sin embargo, también conlleva ciertas
limitaciones. Como cada paquete ocupa temporalmente la totalidad del
canal o ancho de banda asignado, un numero elevado de usuarios
transmitiendo datos al mismo tiempo puede generar congestion en la red,
lo que afecta directamente la estabilidad y calidad del servicio (Zufiga,
2015, p. 76).

Es decir, aunque no hayan fallas estructurales, la l6gica misma del packet
switching puede ocasionar que haya inestabilidad en el servicio, haciendo
que priorice algunos datos y retrasando otros, en especial si muchas
personas estan enviando o recibiendo informacion al mismo tiempo. Por
ejemplo, si una persona esta en una reunion virtual mediante zoom vy, al
mismo tiempo, otra persona esta jugando videojuegos en linea, los

paquetes de datos compiten dentro del mismo ancho de banda, siendo

1 Se precisa que en la actualidad rige la Resolucion de Consejo Directivo N°
172-2022-CD/OSIPTEL, pero se situa la normativa que estuvo vigente de la comision de la
infraccion.
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posible que el video de reunién se congele y se escuche el audio o esté

retrasado, aunque la red no se encuentre dafada.

De esta forma, estos problemas reflejan que la estabilidad del servicio no
depende unicamente del tipo de cableado, sino también de la calidad de
la red del proveedor, del numero de usuarios conectados

simultdneamente y del trafico que maneja la red en tiempo real.

En este sentido, la regulacién es clara al exigir que las afirmaciones
objetivas contenidas en la publicidad cuenten con sustento previo
suficiente. En el presente caso, se advierte que Optical no acredité haber
realizado estudios previos que validen tales afirmaciones absolutas, lo
que configura una infraccibn al deber de sustanciacién previa

contemplado en el articulo 8.4 LRCD.

En consecuencia, la afirmacién en cuestion constituye un acto de engano,
pues no solo transmite una expectativa irreal al consumidor promedio,
sino que lo hace sin la existencia de pruebas previas suficientes que
respalden su veracidad. Por ello, coincido con la Sala, la cual concluyo

correctamente que se configuré un acto de engafro.

5.3. ¢La afirmacién de que su servicio de internet fijo para el hogar
en tecnologia fibra éptica seria el internet de fibra éptica mas rapido

del pais constituyé un acto de engaio?

Continuando con el analisis de los anuncios difundidos por Optical, otra
de las afirmaciones que se extraen de su campafia publicitaria es que en
sus publicaciones, especialmente en la descripcion de su pagina en

Facebook, aseguraba tener internet mas veloz del pais.
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De esto se aprecia que la afirmacion de que Optical ofrecia el internet de
fibra d6ptica mas rapido del pais es una expresién objetiva, ya que es
susceptible de comprobacién empirica mediante mediciones técnicas de
velocidad de descarga y carga, latencia, entre otros indicadores''. Por lo
que corresponde evaluar el caso conforme al principio de veracidad y el

deber de sustanciacion previa previsto en el articulo 8 de la LRCD.

Sin embargo, en el procedimiento seguido ante INDECOPI, la empresa
Optical no presenté prueba técnica alguna que acredite dicha superioridad
en velocidad frente a sus competidores. Ello constituye un incumplimiento
directo de la obligacion de sustanciacion previa y, por tanto, configura un
acto de engano conforme al articulo 8 de la LRCD, en tanto se difundio
una informacion objetiva no verificada ni verificable por el consumidor

medio al momento de la contratacion.

Asimismo, debe tenerse en cuenta que en el contexto del mercado de
telecomunicaciones, las ofertas referidas a la velocidad de descarga del
servicio son relevantes, ya que constituyen uno de los criterios
importantes en la eleccion del consumidor. Esta afirmacion se respalda
parcialmente en el estudio realizado por Paulo Chahuara, por el cual
concluyd que el perfil de encuestados que demostraron mayor interés en
mejorar la velocidad de descarga se encuentra en zonas urbanas, tienen

mayor educacion, capacidad adquisitiva, contaba con la tenencia de

" Disponible en https://desarrollodigital.cepal.org/es/indicadores?id=406
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televisores, laptops o smartphones, estando dispuestos a pagar por un

servicio que implique mejor velocidad (2018, p.53).

En consecuencia, la afirmacion publicitaria objeto de analisis incurre en
una infraccion al principio de veracidad y al deber de sustanciacion previa,
pues es posible que induzca a error al consumidor respecto a una
caracteristica clave del servicio ofrecido y altera las condiciones de
competencia en el mercado a favor del anunciante que realiza una
declaraciéon sin contar con pruebas que la avalen. Por lo que, respecto a

este punto, también coincido con lo resuelto por la Sala.

5.4. ;La afirmacion de que su servicio de internet fijo para el hogar
en tecnologia de fibra éptica seria el mejor del pais constituyé un

acto de engano?

En cuanto a este punto de analisis, de los diversos anuncios publicitarios,
se observa que Optical publicé un video en Youtube de fecha 16 de julio
del 2020, titulado “4Por qué es el mejor #internet domiciliario del pais?,
cuyo director ejecutivo Emilio Lozano a lo largo de 1:17 minutos respondio
dicha pregunta y afirmé que su servicio “es el mejor internet doméstico

del pais”.

35



5.4.1. La exageracion publicitaria y la publicidad de tono excluyente

Afirmaciones como “el mejor pollo a la brasa del pais” o “el unico teléfono
movil con mejor tecnologia del pais”, a primera impresién, pueden parecer
afirmaciones meramente subjetivas o exageradas, formuladas con un

claro propdsito persuasivo.

En ese marco, la doctrina ha reconocido una categoria particular
denominada exageracién publicitaria. Lema la define como “aquella
alabanza de tono altisonante, concreta y comprobable, que posee un
nucleo verdadero y que no es tomada en serio por el publico” (2007b, p.
387). Dicho de otra forma, se trata de afirmaciones que exaltan las
bondades de un producto o servicio, basandose en un nucleo factico real,
pero que, por su forma hiperbdlica o emotiva, no son tomadas en serio
por un consumidor promedio. Por tanto, son afirmaciones subjetivas y no

estan sujetas al principio de veracidad.

En esta categoria se encuentran, por ejemplo, frases como “la pizza mas
deliciosa del planeta” o el “lo mas avanzado de la telefonia celular’, las
cuales si bien pueden tener un nucleo factico verdadero, como el hecho
de que la pizza sea muy rica, pero no necesariamente del planeta; o que
el teléfono celular tenga multiples funciones innovadoras, pero no

tomamos en serio que necesariamente sea lo mas avanzado.

Por otro lado, tenemos a la publicidad de tono excluyente, caracterizada
por contener afirmaciones que sugieren que el producto o servicio
anunciado ocupa una posicion preeminente en el mercado o que posee
alguna ventaja competitiva frente al resto de sus competidores (Maguifa y
Sosa, 2010, p.99). En este tipo de publicidad se encuentran frases como
“el unico minimarket que te atiende las 24 horas”, “el mejor café lider en
ventas nacionales”, “la incomparable velocidad del mercado peruano”,
“solo lo podras encontrar aca”, entre otros. Un aspecto clave, es que
dichas afirmaciones contienen una informaciéon concreta y afirmaciones
comprobables, las cuales seran tomadas en serio por los consumidores,

por lo que estan sujetas al principio de veracidad.
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El elemento decisivo radica en si el consumidor toma en serio o no lo
dicho por el anunciante. Sin embargo, esta frontera no siempre es clara.
En ciertos contextos, una afirmacion que podria parecer, en principio,
exagerada y subjetiva, puede adquirir un tono informativo y convertirse en
una afirmacion exigible desde el punto de vista legal. Tal es el caso de la
expresion “el mejor del pais”, que sera desarrollada en detalle en la

siguiente seccion.

5.4.2. ;Son realmente subjetivas afirmaciones como “el mejor del

pais”?

Hecha esta revision, podria sostenerse, en un primer momento, que una
frase como “el mejor del pais” es un juicio estimativo y que, al no estar
acompanada por algun criterio objetivo de comparacion, es una
afirmacion subjetiva dentro de la figura de la exageracion publicitaria. Asi
lo ha entendido la Sala, quien ha indicado en su fundamento 76, que este
anuncio se ha limitado de manera genérica a sefialar que es “el mejor”,
sin que contengan un parametro objetivo que permita el comprobar la
veracidad o exista un parametro objetivo y univoco. Tampoco ayuda a
esta conclusién el hecho de que hayan extraido de la totalidad del video
con una duracién de 1:17 minutos, Unicamente una captura de pantalla de
un segundo'. Ya que es posible que en el mismo video el director haya
explicado sus razones por las cuales afirmaba que el servicio de internet

de fibra dptica era “el mejor del pais”.

No obstante, sin perjuicio de ello, conviene en este punto realizar un
analisis critico de cuando en la publicidad usar afirmaciones similares a

“el mejor del mercado”, “el mejor del pais” o incluso “el mejor del mundo”

se vuelven afirmaciones objetivas.

En principio, es cierto que un consumidor puede interpretar, de acuerdo
con sus propias necesidades, lo que significaria “ser el mejor’. Por
ejemplo, cuando una aerolinea afirma que es la mejor del mercado, ello

puede suscitar varias preguntas: ¢;la mejor en qué? ;En atencién al

2 No ha sido posible comprobar el integro del video, debido a que dicho contenido fue borrado
de las redes de Optical.
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cliente, en ofrecer los vuelos mas baratos, en brindar mayor comodidad
por sus asientos, o por ofrecer la mejor comida? Un consumidor que
necesita de un vuelo de 10 horas probablemente le interese que los
asientos sean comodos para poder descansar bien o que la comida sea
rica, para tener una experiencia mas agradable durante el viaje. En
cambio, otra persona que hace un vuelo mas corto, probablemente no le
interese ninguna de estas opciones, sino que sea el vuelo mas barato.
Por tanto, la percepcién del consumidor frente a expresiones como “lo

mejor” variara en funcion de sus propias expectativas y necesidades.

No obstante, hay servicios o productos de los que si esperamos
especificamente obtener algo y que esta vinculado al giro principal de
negocio. Como ejemplo, si una universidad se reputa como “la mejor
facultad de Derecho del Peru”, traslada al consumidor una expectativa,
entendida por lo general al servicio educativo en si. Un joven universitario
que desea destacar a nivel profesional, al momento de elegir una
universidad entendera que ello esta vinculado a que le permitira ser un
buen profesional, ya sea por su plana docente y la preparacion
académica. No esperara que sea, por ejemplo, la mejor facultad con

atencion al cliente o aspectos que no resulten tan relevantes.

Ademas, en la actualidad no resulta extrafio que se elaboren rankings a
fin de determinar qué servicio es mejor, ya sea a nivel nacional o
internacional. Asi, en este extremo, tenemos los rankings internacionales
como el QS World University Rankings by Subject la cual en el ano 2024
calific6 a las instituciones mejor posicionadas a nivel mundial,
posicionando a la Facultad de Derecho de la Universidad Pontificia
Catolica del Peru (PUCP) dentro de las cien mejores del mundo™. Sin
perjuicio de otros rankings que puedan haber, se advierte que la
afirmacion “la mejor facultad de Derecho del Pery” se termina por volver

objetiva.

'3 Informacion extraida de:
https://facultad-derecho.pucp.edu.pe/ventana-juridica/facultad-de-derecho-pucp-por-primera-ve
z-entre-las-cien-mejores-del-mundo/

38


https://www.topuniversities.com/subject-rankings
https://facultad-derecho.pucp.edu.pe/ventana-juridica/facultad-de-derecho-pucp-por-primera-vez-entre-las-cien-mejores-del-mundo/
https://facultad-derecho.pucp.edu.pe/ventana-juridica/facultad-de-derecho-pucp-por-primera-vez-entre-las-cien-mejores-del-mundo/

De igual forma ocurre con los restaurantes, donde existen rankings
internacionales que califican a los mejores restaurantes del mundo. Un
ejemplo destacado es The World’s 50 Best Restaurants 2025, patrocinado
por S.Pellegrino & Acqua Panna, cuyo mas reciente listado ha reconocido
al restaurante peruano Maido como el mejor restaurante del mundo™. Por
lo que, de igual manera, la afirmacion “el mejor restaurante del pais” deja
de ser subjetiva o0 exagerada, adquiriendo un contenido objetivo vy

verificable.

En este sentido, la tendencia a realizar rankings internacionales tienden a
dotar objetividad a ciertas afirmaciones que, en un inicio parecian
generales o subjetivas, al basarse en criterios comparativos verificables y
reconocidos publicamente. En consecuencia, al dia de hoy, el consumidor
promedio podria interpretar dichas afirmaciones como creibles, al

considerar que estan respaldadas por mediciones externas y objetivas.
5.4.3. Analisis del caso en el mercado de Telecomunicaciones

Cabe resaltar que el servicio brindado por Optical -el acceso a internet- no
es un servicio comun, sino uno que pertenece al mercado de
telecomunicaciones, motivo por el cual se encuentra regulado por la

normativa sectorial correspondiente.

Asi, como primer punto, sera importante indicar que este tipo de servicios,
al ser publicos, las empresas operadoras estan obligadas a que
garanticen la continuidad en su prestacion del servicio y a mantener un

estandar minimo de calidad (Kresalja y Ochoa, 2017, p.104).

La primera de estas obligaciones esta contenida en el articulo 36° de la
Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones (Resolucion del Consejo Directivo N°172-2022), la
cual establece que “la empresa operadora esta obligada a cumplir con la

prestacion del servicio de manera continua e ininterrumpida”.

4 Informacién extraida de: https://www.theworlds50best.com/the-list/1-10/maido.html
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En cuanto a los estandares minimos de calidad, estos estan regulados en
el articulo 6° del Reglamento General de Calidad de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones (Resolucion N°123-2014-CD/OSIPTEL),
norma vigente al afio 2020, el cual establece como indicadores de calidad
al servicio de acceso a internet, el cumplimiento de de velocidad minima
tanto de bajada y de subida'™, la velocidad promedio™ y la tasa de
ocupacion de enlaces', los cuales permiten medir el desempeiio real del

servicio ofrecido por cada operador..

A ello se suma lo dispuesto en el inciso 2 del articulo 28° del TUO del
Reglamento para la Atencion de Gestiones y Reclamos de Usuarios de
Servicios Publicos de Telecomunicaciones (Resolucién del Consejo
Directivo N°099-2022-CD/OSIPTEL), indica que sera materia reclamable
cuando haya problemas derivados de una “inadecuada prestacion del
servicio, tales como intermitencia, lentitud, comunicaciones entrecortadas
o con ruido, entre otros”. Esto demuestra que la calidad del servicio de
Internet no solo puede ser medida técnicamente, sino que constituye

incluso un aspecto protegido a nivel sectorial.

En ese marco, se evidencia que el servicio de Internet, al formar parte del
mercado de telecomunicaciones, cuenta con parametros técnicos
objetivos que permiten evaluar su calidad. Si bien estos estandares fueron
disefiados como parametros minimos exigibles, también pueden
extrapolarse para identificar cual seria el “mejor servicio de Internet”
desde una perspectiva técnica. En efecto, el mejor servicio sera el que
logre superar los valores minimos exigidos, ofreciendo mayores
velocidades de bajada y subida, una velocidad promedio superior y una
tasa de ocupacion de enlaces mas eficiente, lo cual se traduce en una

mejor experiencia para el usuario y mayor eficiencia en el uso de la red.

'® Art.6.1.1. Cumplimiento de Velocidad Minima (CVM): “(...) | a velocidad minima se
calculara como una proporcion de la velocidad maxima contratada de subida y bajada,
correspondiendo el 40% para el servicio brindado a través de redes fijas y moviles”.

6 6.1.2 Velocidad Promedio (VP): “Es el promedio aritmético de las mediciones TTD
realizadas”.

7 6.1.3 Tasa de Ocupacion de Enlaces (TOE): “Corresponde al consumo del ancho de banda
de los enlaces, diferenciando ambos sentidos de trasmision (bajada y subida), en un
determinado periodo (...)".
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Como segundo punto, en el apartado anterior se destaco que los rankings
terminan por objetivizar afirmaciones aparentemente subjetivas vy
altisonantes. Lastimosamente, de la busqueda exhaustiva de algun
estudio que nos permita saber qué internet fijo fue el mas veloz en
nuestro pais para el afio de los hechos, es decir, el afio 2020, no se pudo
encontrar algun resultado’. Recién en el afio 2023 figuran este tipo de
clasificaciones realizadas por el mismo OSIPTEL, el cual para dicho ano

destaco que el internet movil mas rapido fue el de Claro™.

No obstante, vuelvo a incidir, en el sector de Telecomunicaciones si hay
parametros objetivos que nos permitan conocer cual ofrece la mejor
calidad de servicio. Por lo que la empresa operadora no podia afirmar
ligeramente “somos el mejor internet doméstico del pais”, sin tener las

pruebas necesarias y previas a la emision del anuncio.

En conclusion, si bien en ciertos contextos la expresion “el mejor del pais”
podria parecer subjetiva o parte del lenguaje promocional, en el sector de
telecomunicaciones -altamente regulado y con estandares técnicos
definidos- esta clase de afirmaciones exige una evaluacibn mas estricta.
Por ello, discrepo del criterio adoptado por la Sala al considerar que dicha
expresion carecia de parametros verificables. A mi juicio, correspondia un
analisis mas riguroso y la utilizacion de los parametros técnicos del sector
telecomunicaciones, lo que permitiria calificarla como un posible acto de

engano al no estar debidamente sustentada.

5.5. ¢La afirmaciéon de que su servicio de internet seria el unico

internet por fibra éptica para hogares constituyé un acto de engaio?

Respecto a este punto, el integro del anuncio indica textualmente: “Ultra

es el unico internet por fibra 6ptica para hogares que ofrece una velocidad

'8 Sin embargo, si se contaba con data para analizar cudl era el internet mévil mas rapido, tal
como los resultados del estudio “Servicios Mdviles: Comparacién nacional e internacional del
servicio de Internet moévil prepago”, elaborado por Osiptel en el afio 2019.

% Informacion extraida de:
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conoce-cual-fue-la-empresa-opera

dora-con-la-red-de-internet-movil-mas-veloz-del-peru-en-junio/#:~:text=La%20empresa%20ope

radora%20Claro%200obtuvo,tu%20internet%20m%C3%B3vil%20del%200SIPTEL.
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alucinante para realizar todo tipo de actividades en casa con una

experiencia de clase mundial”.

De un andlisis integral y completo, se tiene que, contrariamente a lo
sefalado por la denuncia de América Mavil, el anuncio no indica que su
servicio de internet de fibra éptica para hogares sea el unico del pais, sino
que es el unico que ofrece una “velocidad alucinante” y que los usuarios
que lo usen para realizar sus actividades tengan una “experiencia de

clase mundial”.

Desde luego, en este punto cabe preguntarnos, qué significa que un
internet tenga “velocidad alucinante” y qué seria tener una “experiencia de
clase mundial”’. Respecto a la primera expresion, de acuerdo con el
Diccionario de la Real Academia Espafola (en adelante, RAE), el término
alucinante se asocia con algo que causa asombro o impresion, y tiene
como sinbnimos palabras como fantastico, sorprendente o

impresionante?.

En ese sentido, la interpretacién de tales afirmaciones dependera del
contexto y de las expectativas del consumidor. No todos los usuarios
entienden “velocidad alucinante” de la misma forma, ya que para un

consumidor que solo utiliza el internet para navegar por sitios web, revisar

20 Informacion extraida de https://dle.rae.es/alucinante.
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correos electréonicos o acceder a redes sociales de manera esporadica,
una conexidn basica puede resultar suficiente y percibida como

“alucinante”.

Mientras que, para los usuarios con mayores exigencias, como creadores
de contenido, streamers, gamers o0 quienes trabajan con cargas de datos
pesadas, les parecera alucinante una velocidad que les permita subir casi
de inmediato un video de alta definicion en poco tiempo, transmitir en vivo
durante horas sin que haya cortes en el video, descargar un juego muy
pesado en minutos, entre otras actividades. Inclusive, ello cambiara de
significado si es que es una familia con bastantes integrantes y tengan

multiples dispositivos conectados al mismo tiempo.

Como se observa, no se trata, por tanto, de una afirmacion técnica, sino
de una expresidn subjetiva y genérica- afirmacion subjetiva per se?’-, pues
cada consumidor le dara un significado conforme a sus propias

necesidades.

Por otra parte, también se alude a que el usuario va a tener una
‘experiencia de clase mundial’, esta expresién podria apelar a una
percepcion de excelencia basada en estandares supuestamente
internacionales, pero no precisa cual es ese estandar, ni contra qué se
compara o qué implicaria una experiencia de clase mundial. Como se

observa, es una expresion también muy abierta.

En esta linea, nos encontramos ante expresiones publicitarias de
naturaleza subjetiva o no comprobables. Estas frases se consideran
genéricas o triviales, y no tienen la capacidad de inducir a error por si
solas debido a que no contienen un contenido objetivamente verificable.

En consecuencia, no se configura un acto de engafo conforme al articulo

2! Es definida como todo aquel mensaje comercial que contiene afirmaciones desprovistos de
contenido comprobable, por tanto excluidos del principio de veracidad, por lo que no es
susceptible de verificacion, ni tiene la aptitud de inducir a error al consumidor promedio
(Maguifia y Sosa, 2010, p.110). Asi, en esta clase de afirmaciones podemos encontrar “Red
bull te da alas” o “el aroma que enamora”. Tal como se advierte, un consumidor razonable no
llegara a pensar que tomar la bebida energética Red Bull literalmente te de alas, o que un
aroma en especifico te enamore, es demasiado subjetivo.
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8 de la LRCD. Por lo que me encuentro de acuerdo con la decisién de la

Sala.

5.6. ¢La publicidad mediante la difusion de testimonios que harian
referencia a supuestas experiencias de uso del servicio de internet,

constituyeron actos de engaio?

En cuanto a este aspecto, se identificd que como parte de la campana
publicitaria de Optical se difundieron testimonios en formato de video en la
plataforma de Instagram, por el cual varios supuestos clientes de Ultra
daban su opinion personal sobre el servicio de internet de fibra oOptica,
afirmando que tendria diversas cualidades. No obstante, lo que se
muestra en el video son los rostros de dichos supuestos clientes, su

primer prenombre y el distrito donde residen.

Para poder realizar un adecuado analisis del tema, sera necesario
desarrollar, en primer lugar, qué es la publicidad testimonial; y, en

segundo lugar, como esta delimitada conforme los alcances de la LRCD.

5.6.1. La publicidad testimonial

A fin de aproximarnos a una definicion de esta modalidad publicitaria, sera
atil iniciar con el significado etimolégico de las palabras “testimonio” y
“testigo”. Segun la RAE, testimonio es la “atestacion o aseveracion de

algo” o también como la “prueba, justificacion o comprobacion de la
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certeza o verdad de algo”®. Por su parte, un testigo es la “persona que
presencia o adquiere directo y verdadero conocimiento de algo”. A partir
de estas definiciones, puede entenderse que el testimonio es una
declaracién que da cuenta de la veracidad de un hecho con base en la

experiencia directa de quien lo emite.

En el ambito publicitario, a grandes rasgos, podemos definir a la
publicidad testimonial como aquella modalidad publicitaria en la que una
persona- ya sea un consumidor promedio, figura publica o experto-
declara haber probado o experimentado un determinado producto o
servicio, expresando una valoracion personal , generalmente positiva, del

mismo.

Como se advierte, la importancia de esta modalidad publicitaria radica en
los efectos que causa en el consumidor, ya que es posible que este ultimo
le otorgue mayor credibilidad a las opiniones o comentarios que realicen
aquellas personas percibidas como terceros, antes que al propio
anunciante (Lema, 2007b, p.192). Por otra parte, también es posible que
el consumidor crea en el testimoniante, ya que se identifica con el mismo,
ya sea por la admiracion, simpatia, popularidad o el prestigio de dicho
personaje (Ortega, 2004, p.247).

Asi, por ejemplo, cuando un proveedor promociona su producto y afirma
que su silla de escritorio “Comodin” es la mas comoda y es ergonomica,
lo cual permite permanecer sentado durante horas sin que te duela la
espalda. Es muy probable que el consumidor tome con recelo la
exaltacion de dichas cualidades, sabe que el emisor de la publicidad tiene
un interés econdmico para persuadirlo. Sin embargo, su percepcion
podria cambiar cuando proviene de una persona ajena al proveedor,
como podria ser el caso de Juan Perez Castillo, un consumidor que ya
compré la silla de escritorio “Comodin” y declara que, debido a la
naturaleza de su trabajo —que le exige estar varias horas frente a una

computadora—, ha experimentado un alivio significativo en el dolor de

22 Informacion extraida de: https://dle.rae.es/testimonio?m=form
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espalda tras su uso. En este segundo caso, la comunicacion adquiere un
caracter testimonial que le otorga mayor credibilidad y persuasion, pues

se basa en una experiencia personal aparentemente genuina.

5.6.2. La publicidad testimonial segun la LRCD

De la revision de la LRCD, en el articulo 59° del glosario de términos, la
publicidad testimonial es definida como toda aquella publicidad que puede
ser percibida por el consumidor como una manifestacion de las opiniones
y experiencias de un testigo, el cual sera identificable por el nombre de la
persona que realiza el testimonio o sea identificable por su fama y

notoriedad publica.

Tal como se observa, este articulo indica que para que una publicidad sea
calificada como testimonial deben concurrir dos elementos esenciales.
Primero, la manifestacion hecha por el testimoniante debe estar vinculada
con una experiencia directa con el uso del producto o servicio, tratandose
a si de una percepcidn individual. Segundo, el mensaje debe atribuirse a
una persona que sea identificada con su nombre, o porque, incluso sin
mencién expresa, resulta reconocible ante el publico por su notoriedad o

fama.

Por su parte, conforme al articulo 8.2 de la LRCD, se configuran actos de
engaino con el uso de esta modalidad publicitaria cuando no se

encuentren sustentadas en experiencias auténticas y recientes del testigo.

Como se observa, al tener este tipo de publicidad un mayor poder de
persuasion, la regulacion sanciona cuando se presentan a supuestos
testigos que no hayan experimentado genuinamente el producto o
servicio, aparentando que si. Por otra parte, aun siendo verdadera dicha
experiencia también se sancionara si es que no ha sido reciente. Esto
ultimo se sustenta en que por el paso del tiempo, las experiencias de
consumo de una persona pueden variar. Es importante, ademas, en
observancia del principio de sustanciacion previa, pues el anunciante,
ante el requerimiento de la autoridad, debe tener esa facilidad de acreditar

la fecha en la que el testimonio fue recogido (Rodriguez, 2007, p.54).
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Finalmente, resulta pertinente hacer una precision importante, al igual que
las afirmaciones subjetivas estan prohibidas en el marco de la publicidad
comparativa, esta misma restriccion se extiende a la publicidad
testimonial cuando se emplea con fines comparativos. El fundamento de
esta limitacibn se encuentra en la interpretacion administrativa de
INDECOPI. En particular, la Resolucion N.° 547-2004/TDC-INDECOPI de
fecha 10 de diciembre del 2004, la Sala consideré que presentar una
afirmacion subjetiva bajo la forma de testimonio, como comparar el sabor

de dos productos, constituye un acto de competencia desleal.

De esta forma, un anuncio publicitario en el que un testigo afirme, por
ejemplo, que “el sabor de la Inka Cola es mucho mas rico que la Coca
Cola”, sera considerado un acto desleal bajo la modalidad de

comparacion indebida, por apoyarse en un juicio subjetivo no verificable

Como se observa, las manifestaciones de terceros no pueden usarse
como via para evadir el cumplimiento del principio de veracidad en

contextos de comparacion comercial.

Definidos estos criterios conceptuales que delimitan la publicidad
testimonial y los actos de engafo conforme a la normativa sobre
competencia desleal, corresponde proceder con el analisis del caso

concreto
5.6.3. Analisis del caso en concreto

Como se menciond al inicio de este subcapitulo, el caso examinado se
refiere a una serie de videos difundidos por Optical a través de la
plataforma Instagram, en los que diversos supuestos usuarios del servicio
de internet de fibra optica de Ultra comparten, mediante videollamadas,
opiniones aparentemente personales sobre la calidad del servicio
recibido. En dichos videos, se presentan los rostros de las personas que
emiten las declaraciones, junto con su prenombre y el distrito de

residencia.

Desde la perspectiva normativa, la publicidad testimonial exige que el

testigo sea claramente identificable, ya sea por su nombre completo o por
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su notoriedad publica. En ese sentido, si bien los anuncios en cuestion
simulan declaraciones de clientes reales, lo cierto es que no cumplen con
el estandar de identificabilidad exigido por la norma, ya que los datos
proporcionados son genéricos e insuficientes para individualizar al
supuesto testimoniante. En consecuencia, dichos anuncios no calificarian
formalmente como publicidad testimonial, punto con el cual coincido con

la Sala.

No obstante, pese a que es formalmente correcta la conclusion a la cual
arribo la Sala, al indicar que no era publicidad testimonial. Considera que
debié de ser mas rigurosa y no excluir del analisis las afirmaciones

realizadas por estos supuestos testigos.

Dicho de otra forma, considero que al tratarse de publicidad comercial en
sentido amplio, el contenido de los videos debid ser evaluado conforme a
los principios generales que rigen la publicidad en el marco de la LRCD.
En particular, debid aplicarse el principio de veracidad (art. 8.1) y el
principio de sustanciacion previa (art. 8.3). Ello implica examinar si las
afirmaciones contenidas en dichos mensajes constituian o no
afirmaciones objetivas susceptibles de verificacion, en cuyo caso el
anunciante tendria la carga de acreditar su veracidad. Inclusive, también
se debi6 de analizar si habia afirmaciones subjetivas en un contexto

comparativo.

En este punto surge un problema en el plano practico. De mantenerse
este criterio, cualquier anunciante podria presentar supuestos testimonios
con datos incompletos o deliberadamente vagos, con el objeto de crear
una apariencia de experiencia genuina de un supuesto consumidor, sin
asumir las obligaciones legales que implicaria una verdadera publicidad
testimonial. Este vacio interpretativo podria fomentar un uso perverso de

esta modalidad, afectando asi la eficacia de la LRCD.
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5.7. ¢La pieza publicitaria consistente en un video de Instagram
mediante el cual el usuario IOA hace una serie de afirmaciones

constituyen actos de denigracién?

El andlisis de este punto requiere determinar si las afirmaciones
realizadas por el influencer identificado como I0A, difundidas a través de
un video publicado en la plataforma de Instagram de Optical, como parte
de su campafia publicitaria, constituyen un acto de denigracion conforme

al articulo 14 de la LRCD. Dicha persona expreso lo siguiente:

«Hace unos meses me cambié de un internet shitting a un internet
amazing que es Ultra. En realidad, no lo habia mencionado tanto
y se los estaba respondiendo, los habia etiquetado y tal, porque
queria probar la experiencia y solamente quiero decirles que es
sickening. Si ustedes quieren saber mas de esto o quieren que se
los instalen o quieren simplemente mandar a todos a la shity ser

amazing y tener el mejor internet of Peri».

Para poder realizar una adecuado analisis del planteamiento del

problema, sera necesario desarrollar previamente algunos conceptos.
5.7.1. Los influencers y su rol en la publicidad testimonial

En primer lugar, sera menester desarrollar qué es un influencer. De
acuerdo con la “Guia de Publicidad para Influencers” (2024), se trata de
una persona o personaje que posee cierto grado de credibilidad en un
tema especifico y que, por su capacidad de influir o generar confianza en
su audiencia, independientemente del numero de seguidores, puede
incidir significativamente en las decisiones de consumo del publico (p. 26).
En esa misma linea, cualquier persona podria ser influencer, siempre que
tenga una audiencia relevante y activa en redes sociales,

independientemente de si es una celebridad o no.

Asi, por ejemplo, tenemos el caso de IOA, cuyo nombre completo es
loanis Patsias Morales, quien inici6 su actividad en redes sociales
creando videos de contenido humoristico en la plataforma YouTube. Para

el afo 2020, cuando fue contratado para participar en una campafa
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publicitaria de Optical, IOA ya habia alcanzado aproximadamente 430 mil
suscriptores, reflejando un crecimiento exponencial si se considera que en
2019 contaba con apenas 50 mil. Su contenido era diverso, pero
principalmente se centraba en videos de resefias de comida en
restaurantes, parodias de personajes, retos, reviews de productos o
servicios, entre otros; lo que le permitié construir una comunidad digital

soélida y en expansion.

Desde una perspectiva de marketing digital, IOA cumple con los
elementos esenciales para ser considerado influencer, ya que sin ser una
celebridad tradicional, contaba para ese momento con una base
sustancial de seguidores y creaba contenido que agradaba a su
audiencia. Desde luego, este alto nivel de engagement?, hicieron
atractivo para las marcas el contratarlo para que presente sus productos o

servicios.

En segundo lugar, cabe aca desarrollar cdmo la publicidad testimonial se
relaciona con los influencers. Segun Alex Sosa, la publicidad que hace
uso de dichos personajes es una forma moderna de hacer publicidad
testimonial, ya que el anunciante usa al influencer como una herramienta
publicitaria para reforzar el nivel de persuasion para la compra de su
producto o servicio, con la particularidad de que hara un testimonio a
través de su cuenta de red social, haciendo un unboxing, canje o

sencillamente recomendara el uso del producto (2021, p.299).

Asi, no es extrafio, por ejemplo, en el sector de la moda, que ciertas
influencers enfocadas a la moda o el maquillaje, reciban prendas de
determinadas marcas. En este contexto, la influencer realiza un video
mostrando el producto recibido, comenta sus impresiones respecto del
disefio, la calidad o la funcionalidad, y muchas veces incorpora la prenda

en su vestimenta habitual, compartiendo el resultado En esta dinamica se

3 Engagement es la “accion de generar un vinculo “emocional” entre una marca o empresa y
su comunidad en redes sociales. A través de ese vinculo, los seguidores se animan a
interactuar con la marca, comentando una publicacién, compartiendo un contenido o dando un
me gusta en una publicacién de la empresa”. Informacion extraida de:

https://www.iebschool.com/hub/mejorar-el-engagement-redes-sociales/#:~:text=E1%20Engagem

ent%2C%20es%201a%20acci%C3%B3n.una%20publicaci%C3%B3n%20de%20la%20empresa
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beneficia la marca, la cual se hace visible a través del personaje, quien

actua como un testigo, pues cuenta su experiencia con el bien.

En el caso en analisis, el elemento testimonial se manifiesta de forma
clara, ya que IOA sefiala que hace algunos meses cambié de proveedor
de internet y que desde entonces viene utilizando el servicio de Ultra, el
cual ha tenido la oportunidad de experimentar personalmente,
calificandolo como amazing. Esta afirmacion transmite una experiencia
directa de uso, lo que refuerza el caracter testimonial del mensaje. Ello
ademas, puede tener un efecto persuasivo relevante, en tanto proviene de
un creador de contenido digital que necesita contar con un servicio de

internet de calidad para producir y subir videos a YouTube o Instagram.

5.7.2. Publicidad en redes sociales: el criterio de finalidad

concurrencial

En tercer lugar, es necesario determinar cuando un contenido creado por
influencers puede ser considerado como publicidad. Ello es necesario
puesto que no todo lo que publican en sus redes sociales, aun cuando
mostraran productos o recomendaciones, tienen una finalidad de
publicitar algo. La clave de ello es identificar la finalidad concurrencial
detras del contenido. El mismo se encuentra amparado en el art. 59, literal
d) de la LRCD, el cual define como publicidad, toda forma de
comunicacién difundida a través de cualquier medio que tiene por
finalidad promover, ya sea directa o indirectamente la imagen, productos
servicios o marcas de una empresa en el marco de una actividad

concurrencial

En esa linea, si el influencer, por ejemplo, comparte de forma espontanea
su experiencia con un producto o servicio, sin haber algun tipo de
contraprestaciéon detras, ello forma parte del uso libre de sus redes
sociales y un ejercicio de su derecho a la libertad de expresion, el cual se

encuentra protegido por el articulo 2, inciso 4) de nuestra Carta Magna.

Sin embargo, cuando el contenido es generado como parte de una

relacion comercial con un anunciante -es decir, cuando existe una
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contraprestaciéon o beneficio a cambio de difundir un producto o servicio
con el objetivo de posicionarlo en el mercado-, entonces si estamos ante
publicidad en sentido juridico (Sosa, 2022, p. 115). En estos casos, se
activa la aplicacion de la LRCD, particularmente su articulo 2°, al tratarse
de actos realizados con finalidad empresarial y capacidad para afectar el

funcionamiento competitivo del mercado.

Ahora, en el caso de IOA, la existencia de una finalidad concurrencial
resulta evidente, ya que el video fue difundido a través de la cuenta oficial
de Instagram de Ultra, lo que sugiere que no se tratd de una publicacién
espontanea, sino de un contenido generado en el marco de una relacion

publicitaria.
5.7.3. El Influencer como anunciante o medio de comunicacion social

En cuarto lugar, corresponde desarrollar cuando un influencer es
considerado anunciante o medio de comunicacion social, ya que
dependiendo de ello se determinara la responsabilidad ante alguna

infraccion a la LRCD.

En este sentido, para determinar si es un anunciante, sera menester
hacer la revision conceptual del mismo. De acuerdo al glosario de
definiciones del articulo 59° inciso c) de la LRCD, el anunciante sera toda
persona natural o juridica que desarrolla actos con la finalidad de
concurrir en el mercado, mediante la difusion de publicidad. Asi, por
ejemplo, en el ambito de los influencers, estos seran anunciantes si es
que tienen una linea de negocio propia y usan sus redes sociales para
promocionar sus productos o servicios. En esta linea, es evidente que
seran responsables por el contenido de la publicidad comercial, conforme

el Art.23° de la LRCD, al ser también anunciantes.

Por el contrario, un medio de comunicacién social es diferente, segun el
articulo 59° inciso f) de la LRCD, es toda persona que preste servicios
mediante cualquier canal capaz de difundir publicidad, ya sea de forma
directa o masiva, dentro del territorio nacional. Segun Sosa, el influencer

puede ser considerado un medio de comunicacion social cuando es
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utilizado por el anunciante para difundir mensajes publicitarios a través de
su cuenta en redes sociales, ya sea comentando, mostrando su
experiencia, realizando un unboxing, esto incluye también cuando se
utiliza al influencer como testigo, el mismo que aparece en la publicidad

comercial del anunciante (2022, p.116).

En lo que respecta a la determinacion de la responsabilidad
administrativa, corresponde analizar el articulo 23° de la LRCD, el cual
establece que el anunciante es siempre responsable por el contenido del
mensaje publicitario. Por su parte, el medio de comunicacion social sera
responsable solo cuando infrinja “normas de difusion que regulan,
condicionan o prohiben la comunicacion de determinados contenidos”. De
esta forma, si se considera al influencer como un medio de comunicacion
social, su responsabilidad se limitara a posibles infracciones a las normas

de difusién, mas no por el contenido del anuncio.

Este criterio es coherente con lo sefalado por Lema Devesa, quien
advierte que el empresario anunciante, al hacer suyos los testimonios de
terceras personas difundidas por su publicidad, sera responsable si estos
resultan enganosos o desleales, por lo que antes de la difusion publicitaria
de un testimonio, el anunciante debe comprobar el contenido del
testimonio (2007a, p.205).

5.7.4. La publicidad testimonial y su relacion con la denigracion

Habiendo desarrollado el apartado anterior, entonces nos permite concluir
que, las afirmaciones que hagan los influencers, al ser estos medios de
comunicacion social, seran responsabilidad de los anunciantes, mas aun
si son ellos quienes usando su plataforma colgaron el anuncio con el
testimonio. Ello aunado al criterio de la prohibicion de afirmaciones
subjetivas en contextos comparativos aun cuando fueran hechas por
testigos, con mucha mayor razén estaran proscritas si es que dichos
testigos profieren afirmaciones con contenido denigratorio a otro agente
econdomico. En este sentido, Optical sera plenamente responsable si es

que, del anuncio, se constata que hubieron actos de denigracion.
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5.7.5. Analisis del caso en concreto

En este apartado, se procedera con analizar como se evaluaron los actos
de denigracion. Segun el criterio adoptado por la Sala en el fundamento
121 de la resolucion objeto de analisis, para que se configure esta
modalidad es necesario que exista una mencion o alusibn a un
competidor o a su oferta, precisando que esta debe consistir en una
alusién inequivoca, ya sea directa o indirecta. Hasta este punto, el

desarrollo conceptual hecho por la Sala me parece adecuado.

Posteriormente, en el fundamento 133 recoge los argumentos de América
Movil, quien sostuvo que si existia una alusion inequivoca a otros agentes
econdmicos, en atencion a la estructura del mercado. Como se ha
desarrollado en los apartados previos, esta interpretacion resulta valida,
pues al tratarse de publicidad alusiva, la denigracion también puede
configurarse cuando existe una alusion indirecta razonablemente

identificable por el publico.

Sin embargo, la Sala se limitd a examinar la literalidad del mensaje y
concluyd que no apreciaban del video ni la descripcidn, alguna
caracteristica que haga alusion a alguno o varios competidores
determinados. Omitiendo examinar si el contexto del mercado de
telecomunicaciones —particularmente el numero limitado de operadores
que ofrecian el servicio de internet de fibra optica en Lima Metropolitana
durante el afio 2020— podria permitir una identificacion indirecta y

razonable de los agentes aludidos.

En esa linea, correspondia evaluar si el mensaje difundido por IOA
contenia alguna alusion indirecta a algun competidor, considerando el
contexto del mercado relevante. De haberse acreditado que el numero de
operadores era reducido y facilmente reconocible por el publico, podria
haberse configurado un supuesto de denigracion, incluso sin necesidad

de una mencion expresa.

Por otra parte, acerca del uso de palabras en inglés con connotacion

ofensiva en contextos comerciales, en su fundamento 129 la Sala
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unicamente procedio a traducir la palabra shitting como “de porqueria”. No
obstante, cabe hacernos una pregunta, ¢un consumidor razonable podria

saber el significado de estas palabras?

Para determinar si estas expresiones fueron entendidas como
denigratorias por el consumidor promedio, corresponde analizar el perfil
del publico objetivo. De acuerdo con la resolucion, Optical prestaba
servicios uUnicamente en Lima Metropolitana. Aunque hubiera sido util
contar con mayores detalles sobre el tipo de usuario expuesto a la
publicidad, de una busqueda de qué tipo de usuario hace uso de redes
sociales como Instagram, se tiene que el porcentaje mas alto se centra
especialmente entre jovenes de 18 a 24 anos, el grupo etario mas

activo?®*.

Por otra parte, en cuanto al conocimiento y dominio del idioma de inglés.
Segun el EF English Proficiency Index (Gestidon, 2020), Lima alcanza un
puntaje de 51.86, lo que la situa dentro de un nivel de competencia
basica, suficiente para comprender palabras y expresiones frecuentes de
uso cotidiano. Es de precisar que aunque dicho puntaje no implica
dominio avanzado del idioma, si permite inferir que un consumidor
razonable con ese nivel puede reconocer el significado de términos

simples y de amplio uso digital, como shitting o amazing.

En este caso, la contraposicion entre “internet amazing” y “internet
shitting”, introduce una carga valorativa negativa que puede ser percibida
por la audiencia como una desacreditacion del proveedor anterior,
configurando asi un posible acto de denigracion conforme al articulo 11°

de la LRCD. Hubiera sido valioso que la Sala analizara este aspecto.

Finalmente, considerando que el contenido difundido por IOA tiene
naturaleza testimonial, la Comision debié valorar si las afirmaciones
realizadas por el influencer reflejaban una experiencia auténtica y
reciente, conforme a lo exigido por el articulo 8.3 de la LRCD. De no

haberse verificado estos elementos, se configuraria también un posible

2 Aunque esta informacion data del afio 2025, segun Lima Retail. Informacion extraida de
https://limaretail.com/redes-sociales/estadisticas-redes-sociales/#Uso_y_demografia_de Instag
ram
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VL.

acto de engafo, en la medida que se presenta como verdadera una

experiencia que no ha sido probada.

En conclusion, discrepo con lo desarrollado por la Sala, en tanto no valoré
adecuadamente la existencia de un posible acto de denigracion por
alusion indirecta por las caracteristicas del mercado, tratandose ademas
del sector telecomunicaciones —altamente regulado y con un numero
reducido de operadores—, lo que facilitaba la identificacién del competidor
aludido. Asimismo, no se examind con rigor el impacto del lenguaje
ofensivo utilizado, ni se evalud si el testimonio emitido por IOA cumplia
con ser reciente ni auténtico para ser considerado como publicidad

testimonial licita.

CONCLUSIONES

1. Los actos de engafo se configuran cuando se induce a error al
consumidor- ya sea por falsedad, ambigiedad u omision de
informacion relevante- sobre las afirmaciones objetivas de un bien o
servicio. El anunciante tiene el deber de demostrar la veracidad de
sus afirmaciones obijetivas, pruebas que tiene que ser suficientes y

previas a la difusién del mensaje publicitario.

2. Si bien las afirmaciones subjetivas son admisibles por el principio de
veracidad del articulo 8 de la LRCD, en un contexto de publicidad
comparativa se exige un estandar reforzado y, por tanto, toda

afirmacion subjetiva sera excluida.

3. Los actos de denigracion comprenden aquellas conductas dirigidas a
socavar la reputacion o el crédito comercial de un competidor, ya sea
mediante afirmaciones falsas o incluso siendo verdaderas, si no se
presentan bajo condiciones de exactitud y pertinencia. Aunque los
criterios para determinar su licitud no siempre resultan claros ni de
facil aplicaciéon, por lo que se entiende que, en principio, este tipo de

practicas estan vetadas del ordenamiento.
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4. La afirmacion de que el servicio de internet fijo de fibra 6ptica ofrecido
por Ultra seria “100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones vy
saturacion de red”, constituyé un acto de engano, pues transmitié una
expectativa irreal al consumidor promedio, ademas que fue difundida

sin la existencia de pruebas previas que respalden su veracidad.

5. Acerca de la afirmacién de tener el internet de fibra éptica mas rapido
del pais. La velocidad constituye un parametro objetivo susceptible de
verificacion, por lo que al no haber presentado prueba técnica alguna

que acreditara dicha superioridad, constituy6 un acto de enganio.

6. La afirmacién de que el servicio de internet fijo de fibra éptica ofrecido
por ULTRA era el mejor del pais, hubo una omision en el analisis de la
integralidad del mensaje contenido en el video protagonizado por el
director de ULTRA, pues unicamente se extrajo un segundo de todo el
video. No se consideré que afirmaciones como “el mejor del pais” al
dia de hoy son susceptibles de ser objetivas debido a la existencia de
rankings internacionales. Ademas, el servicio de Internet, al formar
parte del mercado de telecomunicaciones y ser un servicio publico
(mercado altamente regulado), contaba con parametros técnicos
objetivos que permitian evaluar su calidad y sustentar que eran “los

mejores” en dicho sector.

7. Acerca de la afirmacién imputada de ser el “Unico internet por fibra
optica para hogares”, el integro del mensaje era sindicarse como “el
unico en ofrecer una velocidad alucinante”, siendo esto ultimo una
expresion subjetiva y genérica- afirmacion subjetiva per se-, pues
cada consumidor interpreta que un internet es alucinante conforme a

sus necesidades. Por lo que no configura un acto de engafio.

8. Acerca de los videos de supuestos testigos contando su experiencia
tras el uso del servicio de ULTRA, si bien no se cumpli6 con
identificarse plenamente a los testigos, al darse unicamente el primer
prenombre y el distrito de residencia, no siendo formalmente
publicidad testimonial. No obstante, al encontrarse dentro de un

anuncio publicitario, el contenido de las afirmaciones de dichas
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personas debid ser evaluado conforme al marco de la LRCD. Un

vacio interpretativo podria fomentar un uso perverso de dicha figura.

En relaciéon al video difundido por Optical en el cual se contaba con la
participacion de I0A, quien emiti6 comentarios muy fuertes en inglés
al referir que se habia cambiado de un internet shitting a uno amazing,
refiriéndose a ULTRA. La Sala omiti6 considerar la condicion de
influencer y de testigo de IOA, pues afirmaba haber probado el
servicio, por lo que omitié, por lo menos, pronunciarse acerca de las

exigencias de que esta experiencia debia ser auténtica y reciente.

10.En cuanto a los comentarios aparentemente denigratorios, no hubo

1.

pronunciamiento acerca de si dichas palabras en inglés eran
comprensibles para un consumidor promedio peruano en redes
sociales y, si bien no hubieron referencias expresas al competidor
aludido, no se examino si hubo una alusion indirecta por composicion
de mercado. Coincido con la conclusion de que no hubieron actos de
denigracidon, pero le faltaron estos aspectos mencionados para

realizar un analisis completo conforme la normativa de la LRCD.

En conjunto, la resolucién acierta al sancionar la mayoria de actos
engafosos, pero muestra vacios metodolégicos y procedimentales
—especialmente en publicidad denigratoria, testimonial e influencer—
que limitan su solidez y coherencia con la normativa de competencia

desleal.

58



REFERENCIAS

Aramayo, A., Gagliuffi, I., Maguifa, R., Rodas, C., Sosa, A., Stucchi Lépez, P.
(2013). Anaélisis de las funciones del Indecopi a la luz de las decisiones
de sus organos resolutivos: Competencia Desleal y Regulacion
Publicitaria. Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
Proteccion de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)
https://repositorio.indecopi.gob.pe/backend/api/core/bitstreams/1a7d523
4-db06-41cd-913f-1887ea7cd7cc/content

Chahuara, P. (2018). Preferencias y Valorizacion por Atributos del Servicio de
Internet Fijo en el Peru: un primer acercamiento via experimento de
eleccion discreta. OSIPTEL.

https://www.osiptel.gob.pe/media/ymnmksxy/dt39-preferencias-valorizaci

on-atributos-internet-fijo-peru.pdf

Chopra, A., Vrushali, A. y Sonali J. (2020). Influencer marketing: an exploratory
study to identify antecedents of consumer behavior of millennial.

Business Perspectives and Research (09). pp. 77-91.

De la Cuesta, J. (2002). Curso de Derecho de la Publicidad. Ediciones
Universidad de Navarra.

Felices E. y Dafino, G. (2007). Actos dirigidos a menoscabar el crédito
comercial de un competidor. En E. Pasquel, C. Patron y G. Perez (Eds.),
El Derecho de la Competencia Desleal (pp.181-203). Fondo Editorial
UPC.

Gagliuffi, 1. (2003). La publicidad denigratoria en el Peru: memorias sobre la
guerra de las Kolas amarillas (historia de Gémez, los chamanes, los
cocineros y la impulsadora). THEMIS Revista de Derecho (46), pp.
299-313.

Jauregui, S., Padilla, M. y Quiso, L. (2024). Mercado de internet fijo en el Peru:
Evolucion y desafios. OSIPTEL.

59


https://repositorio.indecopi.gob.pe/backend/api/core/bitstreams/1a7d5234-db06-41cd-913f-1887ea7cd7cc/content
https://repositorio.indecopi.gob.pe/backend/api/core/bitstreams/1a7d5234-db06-41cd-913f-1887ea7cd7cc/content
https://www.osiptel.gob.pe/media/ymnmksxy/dt39-preferencias-valorizacion-atributos-internet-fijo-peru.pdf
https://www.osiptel.gob.pe/media/ymnmksxy/dt39-preferencias-valorizacion-atributos-internet-fijo-peru.pdf

https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/903/Mer
cado%20de%20internet%20fij0%20en%20el%20PERU.pdf?sequence=1

&isAllowed=y

Kemelmajer de Carlucci, A. (1998). La publicidad y los consumidores en el fin
del siglo. Gaceta Juridica (59), pp.69-83.

Kresalja, B. y Ochoa, C. (2017). Derecho constitucional econémico. Fondo
Editorial PUCP.

Lema Devesa, C. (2007a). La publicidad testimonial. En Problemas juridicos de
la publicidad. Estudios juridicos del Prof. Dr. Carlos Lema Devesa
recopilados con ocasion de la conmemoracion de los XXV afos de
catedra (pp.191-208). Marcial Pons.

Lema Devesa, C (2007b). Publicidad engafiosa y exageracion publicitaria. En
Problemas juridicos de la publicidad. Estudios juridicos del Prof. Dr.
Carlos Lema Devesa recopilados con ocasion de la conmemoracion de
los XXV arios de catedra (pp.379-390). Marcial Pons.

Maguifia, R. y Sosa, A. (2010) “El mejor del Peru”: ; Exageracion publicitaria o
engano? Escoja usted. Revista de la Competencia y la Propiedad
Intelectual (10), pp.93- 116.

Ortega, E. (2004). La comunicacion publicitaria (2da ed.). Piramide.

Palomino, M. y Garcia, A. (2017). INDECOPI, ;Censor de Moralidad?
Reflexiones sobre la prohibicibn de incitar o favorecer conductas
antisociales mediante la publicidad comercial. Derecho & Sociedad (28),
p. 108-114.

Pazos, J. (2023). Derecho de la publicidad. Fondo Editorial PUCP.

Pazos, J., Capurro, A., Mac Kee, G. y Escalante, A. (2020). Lineamientos sobre
Competencia Desleal y Publicidad Comercial. Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI)

60


https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/903/Mercado%20de%20internet%20fijo%20en%20el%20PERU.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/903/Mercado%20de%20internet%20fijo%20en%20el%20PERU.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://repositorio.osiptel.gob.pe/bitstream/handle/20.500.12630/903/Mercado%20de%20internet%20fijo%20en%20el%20PERU.pdf?sequence=1&isAllowed=y

https://escuela.indecopi.gob.pe/images/publicaciones/pdf/2020/Lineamie

ntos sobre Competencia Desleal y Publicidad.pdf

Patrén C. y Mendoza, A. (2007). Actos de engafo en general. En E. Pasquel,
C. Patron y G. Perez (Eds.), EI Derecho de la Competencia Desleal
(pp.121-150). Fondo Editorial UPC.

Resolucién N.° 547-2004/TDC-INDECOPI (2004, 10 de diciembre). Tribunal de

Defensa de la Competencia, Sala de Defensa de la Competencia N° 2.

Rodriguez, G. (2007). Estudios sobre la Publicidad Testimonial [Tesis para optar
el titulo profesional de abogado, Pontificia Universidad Catdlica del
Peru]. Repositorio PUCP.

Sainz de Aja, B. (2007). El derecho de la competencia desleal. En E. Pasquel,
C. Patron y G. Perez (Eds.), EI Derecho de la Competencia Desleal
(pp.38-56). Fondo Editorial UPC.

Sosa, A. (2017a). Guerra Publicitaria en el “Mundo Telecom” (Casos Practicos).
Revista Derecho & Sociedad (49), pp. 161-182.

Sosa, A. (2017b). Publicidad comparativa en el Peru: una especie en peligro de

extincion. Foro Juridico (17), pp. 21-46.

Sosa, A. (2021). ";Qué hacer con los influencers?". Advocatus, (039), 297-313.
https://doi.org/10.26439/advocatus2021.n39.5136

Sosa, A. (2022). Derecho y Marketing online. Un analisis desde el derecho de

la competencia Desleal y la regulacion publicitaria. Foro Académico.

Sosa, A. (12 de mayo de 2025). Publicidad engafiosa - ¢cuando estamos frente
a una infraccion al principio de veracidad? [Video]. Youtube.

https://www.yvoutube.com/watch?v=teDvYc6PHZg

Spasojevic, A. (2024, septiembre 16). ;Qué es la conmutacion de paquetes?

Phoenix NAP. https://phoenixnap.mx/glosario/cambio-de-paguetes

Stucchi Lépez, P. (2007a). Aplicacion de los principios de licitud sobre los

diferentes tipos de publicidad comercial: Introduccién sobre la regulacién

61


https://escuela.indecopi.gob.pe/images/publicaciones/pdf/2020/Lineamientos_sobre_Competencia_Desleal_y_Publicidad.pdf
https://escuela.indecopi.gob.pe/images/publicaciones/pdf/2020/Lineamientos_sobre_Competencia_Desleal_y_Publicidad.pdf
https://doi.org/10.26439/advocatus2021.n39.5136
https://www.youtube.com/watch?v=teDvYc6PHZg
https://phoenixnap.mx/glosario/cambio-de-paquetes

de la publicidad directa, indirecta, simple, alusiva, adhesiva,
comparativa, encubierta y subliminal /[US ET VERITAS (34), 179-200.

Stucchi Lépez, P. (2007b). La clausula general como elemento esencial en la
configuracion de los actos de competencia desleal enunciados y no
enunciados. THEMIS (54), 287-308.

Stucchi Lépez, P. (2007c). La denigracién o el descrédito sobre la imagen
comercial ajena como acto de Competencia Desleal y como Acto
Contrario a la Regulacion Publicitaria. Derecho & Sociedad (28),
162-173.

Sumar, O. y Avellaneda, J. (2012). Efectos de las restricciones de la publicidad
en Paradojas en la regulacion de la publicidad en el Peru (pp.44-59).

Universidad del Pacifico.

Zuiiga, M. (2015). La insoportable burocratizacion del Internet: La propuesta de
OSIPTEL para regular la “neutralidad de red” en el Peru. IUS ET
VERITAS (51), 64-87.

Anexo informes

Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones [OSIPTEL]
(2025). Informe N°000061-2025-DPRC/OSIPTEL.
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/7912415/6661108-informe
-n-061-dprc-2025.pdf?v=1744388033

Anexo normas

Decreto Legislativo 1044 del 2008. Decreto Legislativo que aprueba la Ley de

Represion de la Competencia Desleal. 25 de junio de 2008.

Resolucién del Consejo Directivo N° 099-2022-CD/OSIPTEL [OSIPTEL]. Texto
Unico Ordenado del Reglamento para la Atencién de Gestiones y
Reclamos de Usuarios de Servicios Publicos de Telecomunicaciones. 26
de mayo del 2022.

https://www.osiptel.gob.pe/media/t2adonsc/resol99-2022-cd-tuo-reglame

nto-reclamos.pdf

62


https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/7912415/6661108-informe-n-061-dprc-2025.pdf?v=1744388033
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/7912415/6661108-informe-n-061-dprc-2025.pdf?v=1744388033
https://www.osiptel.gob.pe/media/t2adonsc/resol99-2022-cd-tuo-reglamento-reclamos.pdf
https://www.osiptel.gob.pe/media/t2adonsc/resol99-2022-cd-tuo-reglamento-reclamos.pdf

Resolucién de Consejo Directivo N°00123-2014-CD/ OSIPTEL [OSIPTEL].
Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones. 10 de octubre de 2014.

https://www.osiptel.gob.pe/media/virhtcef/res123-2014-cd.pdf

Resolucién del Consejo Directivo N.° 172-2022-CD/OSIPTEL [OSIPTEL].
Norma de las Condiciones de Uso de los Servicios Publicos de
Telecomunicaciones. 14 de julio del 2022.

https://www.osiptel.gob.pe/media/zuplge3t/resol172-2022-cd.pdf

Resolucién de Consejo Directivo N°00214-2024-CD/ OSIPTEL [OSIPTEL].
Reglamento General de Calidad de los Servicios Publicos de

Telecomunicaciones. 30 de agosto de 2024.

Anexo noticias

Alvarez, R. (19 de junio del 2025). Maido, el mejor restaurante del mundo, es
peruano: asi es la experiencia gastronomica que ofrece a Sus
comensales. RPP Noticias. Recuperado el 11 de julio de 2025, de
https://rpp.pe/cultura/mas-cultura/the-worlds-50-best-restaurants-2025-d
escubre-la-experiencia-de-maido-el-numero-uno-del-mundo-noticia-1641
993

Redaccion Gestion (27 de noviembre del 2020). Lima es la ciudad con mejor
dominio del inglés en Peru, segun estudio internacional. Gestion.

https://gestion.pe/peru/lima-es-la-ciudad-con-mejor-dominio-del-ingles-en

-peru-sequn-estudio-internacional-noticia/

Redaccion Peru21 (15 de septiembre del 2022). Ultra: Nueva empresa peruana
apuesta por Internet dedicado y exclusivo para cada hogar. PeruZ21.

https://peru21.pe/cheka/tecnologia/acceso-internet-ultra-ultra-empresa-p

eruana-apuesta-por-internet-dedicado-y-exclusivo-para-cada-hogar-

Telefénica (25 de noviembre de 2024). Afectacion de los servicios moviles y de
internet fijo en algunas localidades de Loreto por corte en red de fibra

optica. Telefonica.

63


https://www.osiptel.gob.pe/media/vjrhtcef/res123-2014-cd.pdf
https://www.osiptel.gob.pe/media/zuplge3t/resol172-2022-cd.pdf
https://rpp.pe/cultura/mas-cultura/the-worlds-50-best-restaurants-2025-descubre-la-experiencia-de-maido-el-numero-uno-del-mundo-noticia-1641993
https://rpp.pe/cultura/mas-cultura/the-worlds-50-best-restaurants-2025-descubre-la-experiencia-de-maido-el-numero-uno-del-mundo-noticia-1641993
https://rpp.pe/cultura/mas-cultura/the-worlds-50-best-restaurants-2025-descubre-la-experiencia-de-maido-el-numero-uno-del-mundo-noticia-1641993
https://rpp.pe/cultura/mas-cultura/the-worlds-50-best-restaurants-2025-descubre-la-experiencia-de-maido-el-numero-uno-del-mundo-noticia-1641993
https://gestion.pe/peru/lima-es-la-ciudad-con-mejor-dominio-del-ingles-en-peru-segun-estudio-internacional-noticia/
https://gestion.pe/peru/lima-es-la-ciudad-con-mejor-dominio-del-ingles-en-peru-segun-estudio-internacional-noticia/
https://peru21.pe/cheka/tecnologia/acceso-internet-ultra-ultra-empresa-peruana-apuesta-por-internet-dedicado-y-exclusivo-para-cada-hogar-noticia/
https://peru21.pe/cheka/tecnologia/acceso-internet-ultra-ultra-empresa-peruana-apuesta-por-internet-dedicado-y-exclusivo-para-cada-hogar-noticia/

https://telefonica.com.pe/afectacion-servicios-moviles-internet-fijo-localid
ades-loreto-corte-red-fibra-optica/

Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones [OSIPTEL]
(20 de julio de 2023). OSIPTEL: Conoce cual fue la empresa operadora
con la red de internet mévil mas veloz del Peru en junio. NOTICIAS
OSIPTEL.

https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conoce-cual

-fue-la-empresa-operadora-con-la-red-de-internet-movil-mas-veloz-del-p

eru-en-junio/#:~:text=La%20empresa%20operadora%20Claro%20obtuvo
tu%20internet%20m%C3%B3vil%20del%200SIPTEL.

Organismo Supervisor de Inversion Privada en Telecomunicaciones [OSIPTEL]
(10 de febrero de 2015). Corte de tendido de fibra optica habria afectado
los servicios de telefonia celular e internet en Ayacucho. Gob.pe.

https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/211566-corte-de-tendido-d

e-fibra-optica-habria-afectado-los-servicios-de-telefonia-celular-e-internet
-en- h

ANEXOS

64


https://telefonica.com.pe/afectacion-servicios-moviles-internet-fijo-localidades-loreto-corte-red-fibra-optica/
https://telefonica.com.pe/afectacion-servicios-moviles-internet-fijo-localidades-loreto-corte-red-fibra-optica/
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conoce-cual-fue-la-empresa-operadora-con-la-red-de-internet-movil-mas-veloz-del-peru-en-junio/#:~:text=La%20empresa%20operadora%20Claro%20obtuvo,tu%20internet%20m%C3%B3vil%20del%20OSIPTEL
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conoce-cual-fue-la-empresa-operadora-con-la-red-de-internet-movil-mas-veloz-del-peru-en-junio/#:~:text=La%20empresa%20operadora%20Claro%20obtuvo,tu%20internet%20m%C3%B3vil%20del%20OSIPTEL
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conoce-cual-fue-la-empresa-operadora-con-la-red-de-internet-movil-mas-veloz-del-peru-en-junio/#:~:text=La%20empresa%20operadora%20Claro%20obtuvo,tu%20internet%20m%C3%B3vil%20del%20OSIPTEL
https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conoce-cual-fue-la-empresa-operadora-con-la-red-de-internet-movil-mas-veloz-del-peru-en-junio/#:~:text=La%20empresa%20operadora%20Claro%20obtuvo,tu%20internet%20m%C3%B3vil%20del%20OSIPTEL
https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/211566-corte-de-tendido-de-fibra-optica-habria-afectado-los-servicios-de-telefonia-celular-e-internet-en-ayacucho
https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/211566-corte-de-tendido-de-fibra-optica-habria-afectado-los-servicios-de-telefonia-celular-e-internet-en-ayacucho
https://www.gob.pe/institucion/osiptel/noticias/211566-corte-de-tendido-de-fibra-optica-habria-afectado-los-servicios-de-telefonia-celular-e-internet-en-ayacucho

TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE
LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0093-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0137-2020/CCD

VERSION PUBLICA

PROCEDENCIA : COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

DENUNCIANTE : AMERICA MOVIL PERU S.A.C.

DENUNCIADO : OPTICAL TECHNOLOGIES S.A.C.!

MATERIAS : COMPETENCIA DESLEAL

ACTOS DE ENGANO
PRINCIPIO DE LEGALIDAD
DENIGRACION
NULIDAD
GRADUACION DE LA SANCION
ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: Se CONFIRMA Ila Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI del 27 de
septiembre de 2022 en el extremo que declaré fundada la denuncia presentada
por América Moévil Peru S.A.C. contra Optical Technologies S.A.C. por la
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engano,
supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de
Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a que difundié una
campana publicitaria que daba a entender a los consumidores:

(i) que su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra 6ptica
seria 100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y saturacion de red;
cuando ello no era cierto; y,

(i) que su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica
seria el internet de fibra 6ptica mas rapido del pais; cuando ello no era
cierto.

En ambos casos, el fundamento de esta decision es que la empresa imputada
no ha cumplido con presentar los medios probatorios, constituidos con
anterioridad a la difusion de cada uno de los anuncios, que acrediten la
veracidad de lo anunciado.

Se CONFIRMA la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI del 27 de septiembre de
2022 en el extremo que declaré infundada la denuncia presentada por América
Moévil Pera S.A.C. contra Optical Technologies S.A.C.:

(i)  Por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engano, supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044
— Ley de Represioén de la Competencia Desleal, en lo referido a que habria
difundido una campana publicitaria en la que daria a entender a los

! Persona juridica identificada con Registro Unico de Contribuyentes 20552504641.
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(ii)

(iii)

(iv)
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consumidores que su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia
de fibra optica seria el mejor del pais.

La razén es que la afirmacion imputada carece de un parametro objetivo
de medicion u otro elemento que permita corroborar su veracidad, pues
se trata de una afirmacion subjetiva que no resulta susceptible de
configurar la conducta infractora imputada de actos de engario.

Por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engano, supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044
- Ley de Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a la difusion
de publicidad en la que afirmaba ser «el unico Internet por fibra éptica para
hogares (...)»; lo que daria a entender a los consumidores que su servicio
de internet fijo para el hogar en tecnologia de fibra optica seria el unico
servicio de fibra optica en el pais.

El motivo es que la pieza publicitaria cuestionada no transmite el mensaje
publicitario objeto de imputacion, por lo que tampoco resulta susceptible
de configurar una conducta que se encuentre sujeta al analisis de
veracidad.

Por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engano, supuesto previsto en el articulo 8.2 del Decreto Legislativo
1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a la
difusion de testimonios que harian referencia a las experiencias que
tendrian los consumidores respecto del uso de su servicio de internet.

El sustento es que el anuncio evaluado no incluye elementos que permitan
identificar a las personas que aparecen en el video de tal forma que los
consumidores puedan percibir de forma indubitable que se trata de
testigos contando experiencias reales sobre el uso del servicio ofertado
por la imputada.

Por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, supuesto establecido en el articulo 11 del Decreto
Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal.

El fundamento es que, de una revision de la pieza publicitaria denunciada,
se advierte que no contiene una alusion inequivoca que permita identificar
de forma clara e indubitable a uno o varios competidores de la imputada
que presten algun tipo de servicio de internet fijo, el cual constituye el
primer requisito para realizar el analisis de un acto de competencia desleal
en la modalidad de denigracion.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11

2/82

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: 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 0093-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0137-2020/CCD

Finalmente, se declara la NULIDAD PARCIAL de la Resolucion 40-2022/CCD-
INDECORPI del 27 de septiembre de 2022 en el extremo que sancioné a Optical
Technologies S.A.C. con una multa de 28.5 Unidades Impositivas Tributarias.
Ello debido a que la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal no
tomo en cuenta los argumentos presentados por la empresa imputada respecto
al calculo de la sanciéon efectuado por la Oficina de Estudios Econémicos,
incurriendo la primera instancia en un vicio de motivacion.

Sin perjuicio de lo antes indicado, en aplicacién del articulo 227 del Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444 — Ley del Procedimiento Administrativo General, asi
como en atencion del concurso ideal de infracciones y la prohibicién de la
reforma en peor, se IMPONE a Optical Technologies S.A.C. una multa de 28.5
Unidades Impositivas Tributarias.

SANCION: VEINTIOCHO PUNTO CINCO (28.5) UNIDADES IMPOSITIVAS
TRIBUTARIAS

Lima, 3 de agosto de 2023
I.  ANTECEDENTES

1. El 1 de septiembre de 20202, América Movil Peru S.A.C. (en adelante América
Movil o la denunciante) denuncié a Optical Technologies S.A.C. (en adelante
Optical o la denunciada) ante la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal (en adelante la Comision) por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafo, denigracién e infraccion del
principio de legalidad, conductas tipificadas en los articulos 8, 11 y 17 del
Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal: (en

2 Complementada mediante escrito del 6 de octubre de 2020.

8 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 fabricaciéon o distribucién, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econémico que desarrolla tales
actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo
aquello que representa su actividad empresarial.

()

Articulo 11.- Actos de denigracion.-

11.1.- Consisten en la realizaciéon de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion,
menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes
econémicos.

11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:

a) Constituyan informacion verdadera por su condicién objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b) Constituyan informacion exacta por su condiciéon clara y actual, presentandose de modo tal que se evite la
ambigiiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su oferta;

c) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado
en atencion a las circunstancias; y,
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adelante la Ley de Represién de la Competencia Desleal) con base en los
siguientes hechos*:

(i) Optical ha difundido mensajes engafiosos en una campafia publicitaria
realizada a través de su pagina web y redes sociales para promover la
contrataciéon de su servicio de internet hogar (bajo la marca «Ultra») con
la tecnologia de fibra optica. Entre los principales mensajes engafiosos se
encuentran los siguientes:

o Su servicio de internet de fibra optica seria 100% estable, libre de
caidas, fallas e interrupciones. No obstante, tanto el Ministerio de
Transportes y Comunicaciones (en adelante MTC) como el
Organismo Supervisor de Inversién Privada en Telecomunicaciones
(en adelante Osiptel) han reconocido que, si bien el servicio de
internet de fibra optica permite una mayor conectividad, lo cierto es
que puede tener incidencias (latencias, caidas, interrupciones, entre
otras) que podrian afectar la calidad del servicio. Por tanto, el uso de
dicho servicio no implica una garantia de margen de falibilidad de
0%.

. Su servicio de internet fijo para el hogar con tecnologia de fibra optica
seria el unico, mejor y mas rapido del Peru, atribuyéndose la
supremacia absoluta sobre otros operadores que brindan el mismo
servicio con frases de tono excluyente, pese a que otras empresas
ofrecen el mismo servicio con velocidades de hasta 1000 Mbps.

(i) Optical también ha difundido publicidad testimonial a través de YouTube
e Instagram donde diversas personas sefialan frases objetivas como: (a)
cuentan con un internet estable en comparacion con otros operadores; (b)
pueden conectar ilimitados dispositivos sin verse afectados en la velocidad
o calidad del servicio de internet; (c) acceden a una senal estable, que no

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa, entre
otras alusiones que no trasmiten informacién que permita al consumidor evaluar al agente econémico aludido o a su
oferta sobre parametros de eficiencia.

Articulo 17.- Actos contra el principio de legalidad.-
17.1.- Consisten en la difusion de publicidad que no respete las normas imperativas del ordenamiento juridico que se
aplican a la actividad publicitaria.

()
Asimismo, América Mavil solicité lo siguiente:

(i) Que seimponga a Optical la maxima sancion prevista en la norma para dichas conductas (700 Unidades Impositivas
Tributarias);

(ii) que se disponga como medida correctiva que se ordene a Optical la publicacién de avisos rectificatorios que corrijan
los efectos residuales del mensaje publicitario denigratorio y engafioso;

(iii) que se ordene a Optical el reembolso de las costas y costos incurridos en el procedimiento; y,

(iv) que se disponga una medida cautelar de cese preventivo e inmediato de las piezas publicitarias objeto de denuncia.
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se cae ni tiene problemas; (d) cuentan con la mayor velocidad del
mercado, entre otras, pese a que ello no se encontraria debidamente
sustentado.

(i) Adicionalmente, también ha difundido un video en la red social Instagram
donde se mencionan frases que menoscaban la imagen, el crédito, el
prestigio y la reputacion empresarial de Ameérica Movil y de otros
operadores del mercado de telecomunicaciones. Al respecto, en dicho
video se incluyen expresiones ofensivas (insultos) en inglés respecto del
servicio de internet ofrecido por los principales competidores de Optical
(Telefonica y América Movil), lo que constituye un acto de denigracion.

(iv) Optical también ha difundido publicidad consignando el cargo fijo mensual
de sus planes unicamente en moneda extranjera (dolares) omitiendo
sefalar su equivalente en moneda nacional, lo que constituye un acto
contrario al principio de legalidad.

(v) Pese a que envio una carta notarial a Optical advirtiéndole sobre los
posibles actos de competencia desleal en los que estaria incurriendo,
dicha empresa ha mantenido la difusién de la campafa publicitaria en
cuestion.

2. Através de la Resolucién s/n del 13 de octubre de 2020s, la Secretaria Técnica
de la Comision admitié a tramite la denuncia presentada por América Mévil e
imputd cargos a Optical® por presuntos actos de competencia desleal.

5 Notificada a Optical el 24 de noviembre de 2020.
6 En aquella oportunidad, la Secretaria Técnica de la Comisién imputé los siguientes cargos a Optical:

(i) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto establecido en el
articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que vendria difundiendo una campana
publicitaria, a través de distintos medios de comunicacion (tales como: sitio web, Facebook, Instagram, YouTube,
Twitter y reportajes transmitidos en televisién nacional) en la que, respecto a su servicio de Internet fijo para el
hogar en tecnologia fibra éptica, indicaria las siguientes afirmaciones:

e «la mayor velocidad de Internet en TODOS tus dispositivos conectados en simultaneo sin interrupciones ni
caidas»; «conexion estable y sin interrupciones»; «el Internet sin interrupciones es real»; «el Unico servicio de
Internet que te garantiza una conectividad sin limites, libre de caidas y saturacion de red»; «conexion que nunca
se satura»; «conexién premium por fibra éptica libre de interrupciones y caidas»; «sin saturaciones en el
servicio»; «Unico servicio de #Internet que te garantiza una conectividad sin limites, libre de caidas y saturacion
de red»; «todos tus dispositivos en simultaneo, sin saturacion de servicio»; «cambiate a la mejor velocidad de
Internet y disfruta en casa de una conectividad sin limites»; «disfruta de todos tus dispositivos en simultaneo
sin saturaciones en el servicio»; «dile adiés definitivamente a las redes saturadas»; «libre de caidas y saturacién
de red»; «100% estable y con una latencia muy baja»; y, «con Ultra: Liderando sin interrupciones con la mejor
velocidad», dando a entender a los consumidores que su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia
fibra éptica seria 100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y saturacion de red; cuando en realidad, ello
no seria cierto.

e «el Internet premium mas velozy; «la mayor velocidad de Internet en TODOS tus dispositivos conectados en
simultaneo sin interrupciones ni caidas»; «velocidad ultrarrapida: la mas rapida de Limay; «la mejor velocidad»;
«todos tus dispositivos en simultaneo con la mejor velocidad»; «cambiate a la mejor velocidad de Internet y
disfruta en casa de una conectividad sin limites»; «la mejor velocidad para todos sus dispositivos»; «no te
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3. El 21 de enero de 20217, Optical presentd sus descargos cuestionando las
imputaciones realizadas en su contra por la Secretaria Técnica de la Comision.

4. Por Resolucion s/n del 22 de junio de 2021, la Secretaria Técnica de la
Comision realiz6 una nueva imputacion de cargos contra Optical por las
siguientes presuntas infracciones:

(i) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engafio, supuesto establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, debido a que vendria difundiendo una
campafa publicitaria, a través de distintos medios de comunicacion

conformes con menos»; «el Internet mas veloz del Peru»; y, «con Ultra: Liderando sin interrupciones con la
mejor velocidad»; dando a entender a los consumidores que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra optica seria el mas rapido del pais, que permitiria utilizar todos los dispositivos en simultaneo,
con la mejor velocidad; cuando en realidad ello no seria cierto, debido a que otros operadores, tales como
América Movil y Telefénica, vendrian ofreciendo planes de internet para el hogar en tecnologia de fibra 6ptica
con una velocidad que alcanzaria los 1000 Mbps.

e «el unico Internet por fibra optica para hogares»; dando a entender a los consumidores que su servicio de
internet fijo para el hogar en tecnologia fibra dptica seria el Unico servicio de fibra éptica en el pais; no obstante,
ello no seria cierto, debido a que otros operadores, tales como América Moévil y Telefénica, ofrecerian planes
de internet utilizando fibra optica.

e «el mejor servicio de Internet para hogares»; «el mejor #Internet hogar»; «el mejor servicio de Internet para
hogares»; «cambiate al mejor Internet residencial»; «Cambiate a Ultra y experimenta el mejor servicio de
Internet para hogares»; y, «el mejor Internet residencial»; dando a entender a los consumidores que su servicio
de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra optica seria el mejor del pais; cuando en realidad, ello no seria
cierto, debido a que las caracteristicas del servicio de laimputada serian las mismas que tendrian otros servicios
de internet fijo de fibra dptica, tales como, la estructura, el hecho de conectar varios dispositivos a la vez y la
velocidad.

(ii) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto establecido en el
numeral 8.2 del articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que vendria difundiendo
publicidad de su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica, a través de la red social YouTube,
con testimonios que harian referencia a las experiencias que tendrian los consumidores respecto del uso de su
servicio de internet; cuando en realidad, los mismos no se encontrarian sustentados en experiencias auténticas y
recientes de los testigos.

(ii

=

La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion, supuesto establecido en el
articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que vendria difundiendo, a través de su
red social Instagram, un video cuyo contenido menoscabaria la imagen, el crédito, el prestigio y la reputacion
empresarial de la denunciante y de otros operadores en el mercado de telecomunicaciones, al contener expresiones
ofensivas (insultos) en inglés, respecto del servicio de Internet brindado por sus competidores, que no cumplirian
con los requisitos de licitud contenidos en el numeral 11.2 del mencionado articulo. En particular, la imputada
utilizaria las siguientes frases: «Hace unos meses me cambié de un internet shitty a un internet amazing que es
Ultra. (...) y solamente quiero decirles que [el internet de Ultra] es sickening (...). Entonces, si ustedes quieren saber
mas de esto o quieren que se los instalen o quieren simplemente ya mandar a todos a la shit y ser amazing y tener
el mejor internet of Peru. Entonces, cambiate a Ultra», «Nuestro amigo @ioa se unié a la familia
@Ulltrainternet.pe, y ahora su vida es otra gracias a que disfruta de la mejor velocidad. Tu también sumate a la
#ConectividadSinLimites».

(iv) La presunta infraccion al principio de legalidad, establecido en el articulo 17 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a que habria inobservado lo establecido en el numeral 6.1 del articulo 6 de la Ley
29571 — Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, referido a que «en caso de que los precios de los
productos o servicios se difundan o publiciten en moneda extranjera, los mismos se consignan también en moneda
nacional, en caracteres y condiciones iguales (...)», al difundir publicidad en la que consignaria el cargo fijo mensual
de sus planes en moneda extranjera, sin consignarlos también en moneda nacional.

7 Complementado mediante escritos del 1 y 24 de marzo de 2021.
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(como su sitio web, Facebook, Instagram y YouTube), en la que indicaria
las siguientes afirmaciones respecto de su servicio de internet fijo para el
hogar en tecnologia de fibra dptica:

. «la mayor velocidad de Internet en TODOS tus dispositivos
conectados en simultaneo sin interrupciones ni caidas»; «conexion
estable y sin interrupciones»; «el Internet sin interrupciones es
real»; «el unico servicio de Internet que te garantiza una
conectividad sin limites, libre de caidas y saturacion de red»;
«conexion que nunca se saturax»; «conexion premium por fibra
Optica libre de interrupciones y caidas»; «sin saturaciones en el
servicio»; «unico servicio de #Internet que te garantiza una
conectividad sin limites, libre de caidas y saturacion de red»; «todos
tus dispositivos en simultaneo, sin saturacion de servicio»;
«cambiate a la mejor velocidad de Internet y disfruta en casa de una
conectividad sin limites»; «disfruta de todos tus dispositivos en
simultaneo sin saturaciones en el servicio»;, «dile adios
definitivamente a las redes saturadas»; «libre de caidas y
saturacion de red»; «100% estable y con una latencia muy baja»;y,
«con Ultra: Liderando sin interrupciones con la mejor velocidady,
dando a entender a los consumidores que su servicio de internet fijo
para el hogar en tecnologia de fibra 6ptica seria 100% estable, sin
caidas, fallas, interrupciones y saturacion de red, cuando ello no
seria cierto;

) «el Internet premium mas veloz»; «la mayor velocidad de Internet
en TODOS tus dispositivos conectados en simultaneo sin
interrupciones ni caidas»; «velocidad ultrarrapida: la mas rapida de
Limay; «la mejor velocidad»; «todos tus dispositivos en simultaneo
con la mejor velocidad»; «cambiate a la mejor velocidad de Internet
y disfruta en casa de una conectividad sin limites»; «la mejor
velocidad para todos sus dispositivos»; «no te conformes con
menos»,; «el Internet mas veloz del Peru»;y, «con Ultra: Liderando
sin interrupciones con la mejor velocidad», dando a entender a los
consumidores que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia de fibra éptica seria el mas rapido del pais, que permitiria
utilizar todos los dispositivos en simultaneo con la mejor velocidad,
cuando ello no seria cierto, debido a que otros operadores (como
América Movil y Telefonica) ofrecerian planes de internet para el
hogar en tecnologia de fibra optica con una velocidad que
alcanzaria los 1000 Mbps.

. «el mejor servicio de Internet para hogares»; «el mejor #Internet
hogar»; «el mejor servicio de Internet para hogares»; «cambiate al
mejor Internet residencial»; «Cambiate a Ultra y experimenta el

M-SDC-02/02

Vigencia del Modelo: 2020-03-11
7/82

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: 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 0093-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0137-2020/CCD

mejor servicio de Internet para hogares»; «el mejor Internet
residencial»; y, «mejor internet domeéstico del pais», dando a
entender a los consumidores que su servicio de internet fijo para el
hogar en tecnologia de fibra 6ptica seria el mejor del pais, cuando
en realidad ello no seria cierto, debido a que las caracteristicas del
servicio de Optical (como la estructura, el hecho de conectar varios
dispositivos a la vez y la velocidad) serian las mismas que tendrian
otros servicios de internet fijo de fibra optica.

(i) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engafio, supuesto establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, debido a que vendria difundiendo publicidad
en la que afirmaria ser «el unico Internet por fibra éptica para hogares
(...)», dando a entender a los consumidores que su servicio de internet
fijo para el hogar en tecnologia de fibra optica seria el unico del pais,
cuando ello no seria cierto, debido a que existirian otros operadores
(como Ameérica Movil y Telefénica) que ofrecerian planes de internet
utilizando fibra ptica.

(i) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engafo, supuesto establecido en el numeral 8.2 del articulo 8 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que estaria
difundiendo publicidad de su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra éptica, a través de la red social YouTube, con testimonios
que harian referencia a las experiencias que tendrian los consumidores
respecto del uso de su servicio de internet (como que cuentan con un
internet estable, en comparacion con otros operadores; pueden conectar
ilimitados dispositivos sin verse afectados en la velocidad o calidad del
servicio de internet; acceden a una senal estable, que no se cae ni tiene
problemas; cuentan con la mayor velocidad del mercado; utilizan el
servicio de internet sin latencias; pueden conseguir tasas de
transferencias muy altas con latencias bastante bajas), cuando dichos
testimonios no se encontrarian sustentados en experiencias auténticas y
recientes de los testigos.

(iv) La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, supuesto establecido en el articulo 11 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, debido a que estaria difundiendo,
a través de la red social Instagram, un video cuyo contenido
menoscabaria la imagen, el crédito, el prestigio y la reputacion
empresarial de la denunciante y de otros operadores en el mercado de
telecomunicaciones, al contener expresiones ofensivas (insultos) en
inglés respecto del servicio de internet brindado por sus competidores.
Dichas expresiones no cumplirian con los requisitos de licitud contenidos
en el numeral 11.2 del mencionado articulo.
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En particular, la imputada, a través de un vocero, afirmé lo siguiente:
«Hace unos meses me cambié de un internet shitty a un internet amazing
que es Ultra. (...) y solamente quiero decirles que [el internet de Ultra] es
sickening (...). Entonces, si ustedes quieren saber mas de esto o quieren
que se los instalen o quieren simplemente ya mandar a todos a la shit y
ser amazing y tener el mejor internet of Perd. Entonces, cambiate a
Ultra», «Nuestro amigo @ioa se uni6 a la familia
@Ulltrainternet.pe, y ahora su vida es otra gracias a que disfruta de la
mejor velocidad. Tu también sumate a la #ConectividadSinLimites».

(v) La presunta infraccion al principio de legalidad, establecido en el articulo
17 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que
habria difundido publicidad consignando el cargo fijo mensual de sus
planes en moneda extranjera sin consignarlos también en moneda
nacional. Ello constituiria una inobservancia de lo establecido en el
numeral 6.1 del articulo 6 de la Ley 29571 - Cdodigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor, que sefala que «en caso de que los precios de
los productos o servicios se difundan o publiciten en moneda extranjera,
los mismos se consignan también en moneda nacional, en caracteres y
condiciones iguales (...)».

5. EI 15 de diciembre de 2021, Optical presenté sus descargos sefalando lo
siguiente:

Sobre la aplicacién de eximentes y/o atenuantes de responsabilidad

(i)  Algunas de las presuntas conductas imputadas, como las sefaladas en el
punto (i) y (ii) del numeral 4 de la presente resolucion, fueron subsanadas
antes del inicio del procedimiento administrativo sancionador (el 13 de
agosto de 2021¢), dado que retird las piezas publicitarias materia de
imputacién de su pagina web y redes sociales, por lo que respecto de
dichas conductas corresponde que se le aplique el eximente de
responsabilidad contemplado en el literal f) del articulo 257.1 del Texto
Unico Ordenado de la Ley 27444 - Ley del Procedimiento Administrativo
General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS (en adelante TUO
de la Ley 27444)~.

Con excepcion de las frases «conexion que nunca se satura» y «el Internet mas veloz del Pert».
Fecha en que se le notificd la Resolucién s/n del 22 de junio de 2021 que contiene la nueva imputacién de cargos.

10 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 — LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 257.- Eximentes y atenuantes de responsabilidad por infracciones
1.- Constituyen condiciones eximentes de la responsabilidad por infracciones las siguientes:

()
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En caso de que se determine su responsabilidad por la comisién de las
conductas infractoras sefialadas en el parrafo anterior, asi como de la
sefialada en el punto (iii) del numeral 4 de la presente resolucion, de
manera subsidiaria, formula su allanamiento sobre esas infracciones, lo
que debe ser considerado como un atenuante de la sancién a imponer
conforme a lo establecido en el literal a) del inciso 2 del TUO de la Ley
27444,

Sobre la imputacion de cargos

Pese a que la Secretaria Técnica de la Comision ha realizado una nueva
imputacién de cargos, esta no resulta precisa, en tanto no identifica y/o
detalla los anuncios que contendrian los mensajes publicitarios objeto de
cuestionamiento imputados a titulo de cargo.

Lo que el érgano instructor pretende es que la propia Optical en su calidad
de imputada intuya, deduzca y organice los presuntos mensajes
cuestionados y los anuncios en los cuales se encontrarian, lo que
constituye una evidente vulneracion al derecho de defensa.

A modo de ejemplo, no ha logrado identificar los anuncios que
corresponderian a las frases «conexion que nunca se satura» o «el
internet mas veloz», razon por la cual la denuncia deberia ser declarada
improcedente en dichos extremos y ordenarse el archivo.

Respecto de la cuarta imputacién por actos de denigraciéon'

El anuncio en cuestidén no hace alusion directa o indirecta a América Movil
u otras empresas, toda vez que no se menciona marca, color especifico o
caracteristica del servicio que prestan de tal forma que los consumidores
puedan establecer alguna relacion al respecto.

La estructura actual del mercado de internet fijo se encuentra conformada
por varios competidores, por lo que tampoco existe una identificacion
inequivoca a alguno de ellos. Incluso, la publicidad en cuestién ha sido
retirada de las redes sociales.

Respecto de la quinta imputacion por infraccion del principio de legalidad

"

12
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f) La subsanacién voluntaria por parte del posible sancionado del acto u omisién imputado como constitutivo de
infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso 3) del
articulo 255.

Al respecto, ver punto (iv) del numeral 4 de la presente resolucion.

Al respecto, ver punto (v) del numeral 4 de la presente resolucion.
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(viii) Ameérica Movil remitio a su empresa una carta notarial donde alertaba la
omisién de consignar la tarifa de su servicio en moneda nacional, por lo
que realizé una revision y actualizacion de los anuncios vinculados a dicha
omisién. Dicha modificacion se realizé antes del inicio del procedimiento,
por lo que se debe aplicar el eximente de responsabilidad por la
subsanacion de la conducta infractora.

Otros argumentos de descargos

(ix) La Comision debe considerar la minima participacion de Optical en el
mercado, es decir, el alcance de las conductas presuntamente infractoras
ha sido limitado y sin un efecto real en el mercado. Ademas, ha retirado
las publicidades cuestionadas y ha capacitado a su personal con
especialistas en materia de publicidad.

(x) Ameérica Movil también comete infracciones a las normas de competencia
desleal de forma recurrente.

(xi) No existe evidencia del caracter residual de los anuncios, por lo que no se
cumplen con los requisitos necesarios para la publicacion de un aviso
rectificatorio.

El 16 de marzo de 2022, América Movil absolvio los argumentos de descargo
de Optical.

El 22 de marzo de 2022 se realizé una audiencia de informe oral ante la
Comision con la participacion de los representantes de ambas partes del
procedimiento.

El 4 de abril de 2022, Optical presentd un escrito adicional de alegatos
reiterando sus argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento.

El 5 de abril de 2022, América Movil presentd un escrito adicional de alegatos
reiterando sus argumentos esgrimidos a lo largo del procedimiento.

Mediante Resolucion 5 del 5 de abril de 2022, la Comision suspendio la
tramitacion del procedimiento hasta que la Oficina de Estudios Econdémicos (en
adelante la OEE) emita un informe sobre el beneficio econémico que habria
obtenido Optical por la comisién de las conductas infractoras materia de
denuncia®.

Por Informe 115-2022-OEE/INDECOPI del 6 de septiembre de 2022 la OEE
remiti6 a la Secretaria Técnica de la Comision la propuesta de beneficio

13

Dicho acto fue notificado el 22 de abril de 2022 a ambas partes.
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economico que habria obtenido Optical por la comision de las presuntas
conductas infractoras materia de denuncia®.

12. EIl 23 de septiembre de 2022, Optical presenté sus observaciones al Informe
115-2022-OEE/INDECOPI, elaborado por la OEE.

13. Mediante Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI del 27 de septiembre de 2022,
la Comision resolvié lo siguienter:

(i)

(ii)

Declaré fundada la denuncia presentada por América Movil contra Optical
por la comisiéon de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafno, supuesto previsto en el articulo 8 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a que difundié una campafa publicitaria, a
través de distintos medios de comunicacion, dando a entender a los
consumidores que:

o su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra Optica
seria 100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y saturacion de
red, cuando ello no seria cierto; vy,

o su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra optica
seria el internet de fibra éptica mas rapido del pais, cuando ello no
seria cierto.

El sustento de la decision fue que Optical reconocié la imputacion de
cargos formulada en su contra y, ademas, no presenté medio probatorio
qgue sustente la veracidad de lo anunciado.

Declaré fundada la denuncia presentada por América Movil contra Optical
por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
infraccién al principio de legalidad, supuesto previsto en el articulo 17 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que difundié
publicidad consignando el cargo fijo mensual de sus planes en moneda
extranjera sin consignarlo también en moneda nacional.

El sustento de la decision fue que Optical, en efecto, omitioé incluir el monto
en moneda nacional del cargo fijo mensual de sus planes de Internet,

A través de la Resolucién 6 del 13 de septiembre de 2022, la Comisién levantd la suspensiéon del procedimiento

dispuesta en la Resolucion 5.

1 La Comisién ademas dispuso que lo resuelto en la resolucién debia ser cumplido en un plazo no mayor de tres (3) dias
habiles contados desde que quedase consentida o, en su caso, sea confirmada por la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia, bajo apercibimiento de imponer una nueva sancién y ordenar su cobranza coactiva, de conformidad
con lo dispuesto por el articulo 57.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.
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conforme lo exige el articulo 6.1 del Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidorr.

(iii) Declaré infundada la denuncia presentada por América Movil contra
Optical por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engano, supuesto previsto en el articulo 8 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal, debido a que:

o habria difundido una campana publicitaria, a través de distintos
medios de comunicacion, dando a entender a los consumidores que
su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia de fibra 6ptica
seria el mejor del pais, cuando ello no seria cierto.

El sustento fue que dicho mensaje se consigné de forma genérica
sin indicar un parametro objetivo de medicidon que genere que los
destinatarios de la campafa asuman que Optical tendria
preeminencia respecto de otros operadores en el mercado;

o habria difundido publicidad en la que afirmaba ser «el unico Internet
por fibra Optica para hogares (...)», dando a entender a los
consumidores que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia de fibra 6ptica seria el unico del pais, cuando ello no seria
cierto.

El sustento fue que el mensaje buscaba resaltar la preeminencia del
servicio de internet fijo de fibra optica de Optical mediante una mejor
velocidad y no el mensaje imputado en este extremo.

(iv) Declaré infundada la denuncia presentada por América Movil contra
Optical por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engafio, supuesto previsto en el articulo 8.2 de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, debido a que habria difundido, a través de la red
social YouTube, testimonios que harian referencia a las experiencias que
tendrian los consumidores respecto del uso de su servicio de Internet,
pese a que no se encontrarian sustentados en experiencias auténticas y
recientes de los testigos.

El sustento fue que en el anuncio no se identifica (nombre completo) a las
personas que emitieron las declaraciones de su experiencia con el servicio
de Optical ni resultan identificables por su fama o notoriedad, por lo que
no resulta susceptible de calificar como publicidad testimonial.

1 Cabe indicar que este extremo de la resolucién no fue materia de cuestionamiento en apelacion en lo referido al fondo

ni a la sancion impuesta, por lo que no constituye un punto controvertido que deba ser abordado ante esta instancia,
en tanto ha quedado consentido.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
13/82

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: 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 0093-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0137-2020/CCD

(v) Declaro infundada la denuncia presentada por América Movil contra
Optical por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, supuesto previsto en el articulo 11 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, debido a que estaria difundiendo, a través de
la red social Instagram, un video cuyo contenido menoscabaria la imagen,
el crédito, el prestigio y la reputacion empresarial de la denunciante y de
otros operadores en el mercado de telecomunicaciones al contener
expresiones ofensivas (insultos) en inglés respecto del servicio de internet
brindado por sus competidores.

El sustento fue que un analisis superficial e integral del anuncio, no se
advierte una alusion inequivoca que permita identificar de manera
indubitable que se refiere al servicio prestado por América Movil o,
inclusive, al servicio de otro operador u operadores del mercado.

(vi) Impuso a Optical las siguientes sanciones:

o Una multa de veintiocho punto cinco (28.5) Unidades Impositivas
Tributarias (en adelante UIT) por la comision de actos de engafio
(campafia publicitaria), en aplicacion del concurso ideal de
infracciones;

o Una sancion de amonestacion por la comision de la infraccion al
principio de legalidad.

(vii) Ordeno en calidad de medida correctiva:

. El cese definitivo e inmediato de la difusion de la campafa
publicitaria en cuestiéon, en tanto Optical dé a entender a los
consumidores que: (a) su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra optica seria 100% estable, sin caidas, fallas,
interrupciones y saturacion de red; y, dicho mensaje no sea cierto; vy,
(b) su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica
seria el internet de fibra optica mas rapido del pais, y dicho mensaje
no sea cierto.

o El cese definitivo e inmediato del anuncio infractor, en tanto no
cumpla con consignar el equivalente en soles de los precios
expresados en moneda extranjera, en caracteres y condiciones
iguales.

(viii) Ordend la inscripcion de Optical en el Registro de Infractores creado por
la Comision.
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(ix) Ordend a Optical el pago de costas y costos del procedimiento incurridos
en el procedimiento a favor de América Movil.

(x) Denego el pedido de América Movil para que se ordene la publicacion de
un aviso de rectificacion.

14. EI 31 de octubre de 2022, Optical apel6 la Resolucién 40-2022/CCD-INDECOPI
con base en los siguientes argumentos:

Sobre los presuntos vicios de nulidad de la resoluciéon impugnada

(i) Elnumeral 10 del articulo 248 del TUO de la Ley 27444 establece como
uno de los principios de la potestad sancionadora administrativa el de
culpabilidad. Ello implica que por regla general la determinacion de la
responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo que exista una ley que
disponga lo contrario.

(i) De la revision de la Ley de Represion de la Competencia Desleal no se
aprecia que senale expresamente que en caso de infraccidn a sus
disposiciones la responsabilidad sea obijetiva.

(i) Pese a que correspondia que la Secretaria Técnica de la Comision, al
momento de imputar cargos, y la Comision, al momento de resolver,
analizaran el tipo de responsabilidad atribuida a Optical (ya sea subjetiva
u objetiva), no efectuaron tal analisis.

(iv) De tal forma que para que el 6rgano instructor y resolutor cumplieran con
el principio de culpabilidad debian: (a) imputar claramente las conductas
prohibidas a titulo de dolo o culpa; (b) comunicar a Optical dicha
imputacién a fin de que ejerza su derecho de defensa; vy, (c) probar que
la infraccion fue cometida con dolo o negligencia. Sin embargo, ninguno
de estos elementos fue considerado por dichos 6rganos, vulnerando el
referido principio de culpabilidad.

Sobre la graduaciéon de la sancion

(v) Pese aque formuld observaciones al Informe 115-2022-OEE/INDECOPI,
la Comisidon no ha justificado juridica, técnica y econémicamente de
forma adecuada y objetiva la denegatoria de dichas observaciones, lo

7 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo
se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.
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que constituye una vulneracion al deber de motivacion de los actos
administrativos. Asimismo, la Comision no ha justificado las razones para
incrementar el resultado de la multa, cuantificada inicialmente en
[CONFIDENCIAL] UIT a 57 UIT; por el contrario, a diferencia de lo
sefalado por la Comisién, el servicio ofrecido por Ultra unicamente se
presta en Lima Metropolitana y no a nivel nacional, por lo que el alcance
y el impacto de la publicidad es menor al estimado por la autoridad.

(vi) Para calcular el efecto de la infraccion sobre las ventas de su empresa,
se tomo en cuenta los estudios realizados por Chopra y Gupta, Murtaza
y Gajashree y Anand; sin embargo, no se ha expuesto los criterios para
elegir a dichos autores ni se explica las razones por las que no se tomo
en cuenta otros estudios (como el de Assumpter) que presenta un
porcentaje que resulta mas favorable para Optical, y que evidencia la
arbitrariedad en la seleccion de los autores.

(vii) En el caso de la investigacion realizada por Gajashree y Anand, los
resultados se limitan a la incidencia de compra de teléfonos méviles y no
al mercado de servicio de internet fijo. De la revision del estudio realizado
por Chopra y Gupta se observa que es el 46% de los encuestados
quienes se vieron influenciados por las redes sociales y no 53.3% como
sefala la OEE.

(viii) Los estudios considerados por la OEE responden, ademas, a realidades
ajenas a la peruana. Por ejemplo, existe una investigacién nacional
denominada «Estrategias de Marketing Digital en las Mypes y el
Comportamiento de compra Post Pandemia en Perti» que debié ser
considerada, donde se sefiala que el 24% de los encuestados utiliza las
redes sociales para realizar sus compras. Siendo asi, considerando el
porcentaje del estudio de Chopra y Gupta (46%), el porcentaje de
Murtanza (47.5%), el porcentaje de Assumpter (25.3%) y el porcentaje
de Lavanda Reyes (24%), se obtendria un promedio de 35.7%.

(ix) A este porcentaje de calculo se le debe aplicar un factor de ajuste que
permita dimensionar correctamente la cantidad de publicidad ilicita
respecto del total de publicidad emitida en redes sociales, las cuales
serian unicamente de [CONFIDENCIAL] segun lo que su propia empresa
ha identificado.

(x) Adicionalmente, contrariamente a lo sefalado por la Comision, la
publicidad en cuestién no ha tenido un impacto significativo, pues no se
ha viralizado en redes sociales, lo que se evidencia en la baja cantidad
de likes. En resumen, el calculo correcto de la multa deberia ascender
unicamente a [CONFIDENCIAL] UIT al cual, ademas, se le debe aplicar
la reduccion del 50% por el reconocimiento de la infraccion.
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Sobre la medida correctiva

(xi) Ha retirado la publicidad cuestionada antes del inicio del procedimiento
administrativo sancionador seguido en su contra, por lo que la autoridad
debe tener por cumplidas las medidas correctivas impuestas.

(xii) Finalmente, solicita que se declare la confidencialidad, de forma
indefinida, de la informacion presentada en su recurso de apelacion
relativa a la cantidad de anuncios difundidos, asi como sus ingresos
brutos, su margen de utilidad, el factor de ajuste del efecto de las
publicidades infractoras y el presunto beneficio ilicito que habria
percibido.

15. EI 2 de noviembre de 2022, América Movil apel6 la Resolucion 40-2022/CCD-
INDECOPI con base en lo siguiente:

Sobre el allanamiento de Optical

(i) Pese a que Optical no ha demostrado la veracidad de sus afirmaciones
publicitarias y, ademas, se ha allanado a los hechos denunciados, la
Comision, de forma inexplicable, ha declarado infundada en parte la
denuncia.

Con relacion al mensaje «el mejor internet para el hogar»

(i)  No es lo mismo ofrecer el «mejor internet» de forma aislada que ofrecer
el mejor internet de manera conjunta y simultanea a la difusion de
anuncios en los que se promociona un servicio de internet libre de caidas
e interrupciones, por lo que Optical ha objetivizado sus afirmaciones.
Contrariamente a lo sefalado por la Comision, las frases difundidas por
Optical si engloban un mensaje objetivo y comprobable cuya veracidad
debe ser demostrada.

(i) La Comisidn omitié evaluar el contenido del video publicado el 16 de julio
de 2020 a través de la plataforma YouTube donde el director de Optical,
el sefior Emilio Lozano, se presenta ante el publico afirmando que su
servicio es el mejor internet doméstico del pais.

Con relacion a la frase «el tnico internet de fibra optica»

(iv) Optical se allan6é a la imputacion, lo que demuestra que no cuenta con
documentacion probatoria alguna que sustente su afirmacion. No
obstante, la Comision resolvié que no existiria engafio dado que el
mensaje difundido buscaba resaltar la preeminencia del servicio de
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internet fijo de fibra optica con una mejor velocidad y no que Optical se
haya presentado como el unico internet de fibra 6ptica.

(v) Si se tiene en cuenta el criterio adoptado por la Comision, lo que
correspondia era imponer una sancion adicional por esta frase que no
fue considerada al graduar la multa por el mensaje engafoso referido a
«la mejor velocidad».

Con relacion a la publicidad testimonial difundida

(vi) Parte de la campana publicitaria materia de denuncia fue la difusion de
testimonios en redes sociales con declaraciones objetivas que refuerzan
los mensajes engafosos publicitados por Optical a fin de fomentar el
interés de los consumidores respecto del servicio ofrecido por la
denunciada.

(vii) A diferencia de lo sefialado por la Comision, de la revision de los anuncios
se observa que los testigos si estan identificados, pues el hecho de no
incluir los apellidos de ninguna forma altera la percepcion de los
consumidores, esto es, que el testimonio corresponde a una persona real
que esta narrando su propia experiencia y no al guion de un actor
contratado.

Con relacion a los actos de denigracion

(viii) A través de un video publicado en Instagram, Optical difundié publicidad
donde transmite el mensaje de ser el non plus ultra de los servicios del
internet para el hogar, pero, ademas y sin mayor reparo, emplea adjetivos
ofensivos e inaceptables para referirse a sus competidores.

(ix) Optical transmitié el mensaje de que cualquier otro operador que no sea
su empresa ofrece un servicio de internet para el hogar «shitty» o «de
porqueria», por su traduccion al espafiol, presentando asi su oferta en
contraposicion con la tecnologia de internet fijo preexistente en el
mercado: la tecnologia HFC o cablemddem.

(x) Actualmente Telefénica y América Movil son los principales operadores
de la tecnologia HFC en el mercado, por lo que los consumidores
identificaran de forma indiscutible que el anuncio se refiere a estas
empresas. Por tanto, contrariamente a lo sefalado por la Comision, el
anuncio si alude inequivocamente a los principales operadores que
ofrecen la tecnologia HFC.

Con relacién a la graduacion de la sancidn
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(xi) Las modificaciones y/o retiro de algunas de las piezas publicitarias
cuestionadas por parte de Optical no fueron voluntarias ni como
demostraciéon de buena fe, sino que se efectuaron luego de que América
Movil remitiera la carta notarial de julio de 2020, es decir, luego de que
fue descubierta.

(xii) Por tanto, no corresponde la aplicacion de la figura de eximente o
atenuante de responsabilidad. Tampoco corresponde aplicar la figura del
allanamiento, pues Optical formul6 argumentos de defensa y solicito la
invalidez de la imputacion de cargos, lo que implica una renuncia al
reconocimiento o aceptacion de responsabilidad.

(xiii) Deberia considerarse como agravantes de la sancion el hecho de que
Optical: (a) ha esgrimido una defensa que no ha facilitado la resolucién
del caso; (b) las infracciones fueron cometidas con conciencia y voluntad,
(c) los atributos a los que se refiere la publicidad son justamente los que
toma en cuenta un consumidor para escoger un servicio de internet; (d)
no ha tomado ninguna medida para revertir los efectos residuales de su
conducta; y, (e) no ha cumplido con atender los requerimientos de
informacion de la primera instancia al omitir sefalar la cantidad,
frecuencia y periodo de difusion de los anuncios.

Con relacién a la medida correctiva

(xiv) La Comision desestimé la medida correctiva solicitada por América Movil
referida a la publicacion de avisos rectificatorios bajo el sustento de que
no advertia un efecto residual en los consumidores. Sin embargo, se
advierte una contradiccion pues cuando desestimé la subsanacion de la
conducta infractora reconocio la existencia de un efecto residual.

(xv) Existen numerosas herramientas para medir la difusion y el impacto de
las campanas publicitarias en redes sociales o canales digitales. Siendo
asi, se debe considerar factores como el incremento visible de la marca,
orientar el comportamiento del publico, llegar a mas usuarios, entre otros.

(xvi) Finalmente, solicito el uso de la palabra.

16. El 2 de marzo de 2023, Optical absolvié los argumentos de apelacién de
Ameérica Mévil reiterando lo sefialado durante el procedimiento.

17. Mediante Requerimiento 011-2023/SDC del 17 de marzo de 2023, la Secretaria
Técnica de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante
la Sala) le requiri6 a América Moévil que presente la informacién contenida en el
Anexo 1-K de su denuncia.
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En la misma fecha, América Mévil absolvio el requerimiento formulado por la
Secretaria Técnica de la Sala.

El 10 de julio de 2023, la Sala -a través de su Secretaria Técnica- convoco a
Ameérica Movil y a Optical a una audiencia de informe oral, la cual se programo
para el 20 de julio de 2023.

El 17 de julio de 2023, América Movil presentd un escrito designando a sus
representantes que participarian en el informe oral. Adicionalmente,
proporcioné tres (3) correos electronicos para el envio del enlace de invitacion
para la referida audiencia y solicitdé que se declare la confidencialidad de dicha
informacion.

El 20 de julio de 2023 se llevo a cabo la audiencia de informe oral convocada
ante la Sala, con la participacion de los representantes de América Movil y
Optical. En dicha audiencia, América Movil y Optical reiteraron sus argumentos
sefalados a lo largo del procedimiento y, adicionalmente, esta ultima agrego lo
siguiente:

(i) Sobre los presuntos actos de engafo declarados infundados por la
Comision®, los argumentos formulados por América Movil carecen de
sustento pues los hechos denunciados consisten en afirmaciones
subjetivas. Ademas, en pronunciamientos anteriores la Sala ha sefialado
que la frase «el mejor» es genérica, es decir, no tiene un parametro
objetivo y univoco de comprobacion.

(i) Sobre la publicidad testimonial, de acuerdo con el literal j) del articulo 59
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, el requisito previo para
analizar una publicidad como testimonial es que el testigo sea identificado
o resulte identificable. América Mévil pretende forzar el contenido del tipo
infractor, pues dicho supuesto no se cumple en la publicidad cuestionada.

(iii) Sobre los presuntos actos de denigracion, no hay elementos probatorios
qgue sustenten la presunta alusion indirecta e inequivoca a América Movil.
El solo hecho de que exista una estructura oligopdlica en el mercado de
operadores de servicios de internet no es suficiente para determinar tal
alusién indirecta, sino que deben existir elementos adicionales que
permitan identificar ello.

(iv) Segun la Comision, la publicidad habria tenido alcance nacional; sin
embargo, la publicidad en cuestion ha sido difundida a través de redes
sociales unicamente en Lima.

18

Ver punto (i) del numeral 13 de la presente resolucion.
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El 31 de julio de 2023, América Movil y Optical presentaron escritos con sus
alegatos finales, donde reiteraron sus argumentos expresados durante la
audiencia de informe oral.

CUESTIONES EN DISCUSION
De acuerdo con lo expuesto, corresponde a la Sala determinar lo siguiente:

(i) Sicorresponde declarar la confidencialidad de la informacién presentada
por Optical y América Movil;

(i) si la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI adolece de algun vicio que
acarree su nulidad;

(iii) si Optical incurrid en actos de competencia desleal en la modalidad de
engano;

(iv) si Optical incurrio en actos de competencia desleal en la modalidad de
denigracion;

(v) si Optical incurrio en actos de competencia desleal en la modalidad de
infraccioén al principio de legalidad;

(vi) de ser el caso, si corresponde confirmar las sanciones, la medida
correctiva y el mandato de pago de las costas y costos impuestas a
Optical; vy,

(vii) si corresponde ordenar a Optical la publicacién de un aviso rectificatorio.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre las solicitudes de confidencialidad

De acuerdo con el articulo 40.1 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, las partes pueden solicitar a la autoridad administrativa que declare la
reserva de aquella informacion que tenga caracter confidencial, ya sea que se
trate de: (i) un secreto empresarial, (ii) informacién que afecte la intimidad
personal o familiar, (iii) informacion cuya divulgacion podria perjudicar a su
titular, asi como, (iv) informacién prevista como tal en la Ley de Transparencia
y Acceso a la Informacion Publicar.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 40.- Informacién confidencial.-

40.1.- A solicitud de parte o tercero con interés legitimo, incluyendo a una entidad publica, la Comision declarara la
reserva de aquella informacion que tenga caracter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresarial,
informacion que afecte la intimidad personal o familiar, aquella cuya divulgacién podria perjudicar a su titular y, en
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25. La facultad antes sefalada se sustenta en el hecho de que, durante la
tramitacion de los procedimientos en materia de competencia desleal, es
posible que los administrados tengan la necesidad de presentar informacion
cuya divulgacién podria afectar su posicién competitiva o su intimidad personal
y familiar». Por ende, el ordenamiento juridico dota a las partes de un
mecanismo para solicitar a la autoridad que se declare la confidencialidad de
dicha informacion, de manera que las demas partes del procedimiento, asi
como terceros, no puedan acceder a estos documentos?'.

26. Entre la informacion que puede declararse confidencial estan los secretos
comerciales e industriales=. El secreto comercial es aquella informaciéon cuya
general, la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

()

® DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI
()

2. Informacion confidencial

2.1. Puede declararse confidencial aquella informaciéon presentada por las partes o terceros en el marco de un
procedimiento seguido ante INDECOPI o aquella informacion acopiada por el INDECOPI en el curso de sus actividades
de supervision, fiscalizacion y/o investigacion, cuya divulgacion implique una afectacion significativa para el titular de la
misma o un tercero del que el aportante la hubiere recibido, u otorgue una ventaja significativa para un competidor del
aportante de la informacion.

()

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

Articulo 40.- Informacién confidencial.-

(..)

40.3.- Sélo podran acceder a la informacién declarada bajo reserva los miembros de la Comisién y los vocales del
Tribunal, sus Secretarios Técnicos y las personas debidamente autorizadas por estos que laboren o mantengan una
relacion contractual con el INDECOPI.

40.4.- En los casos en que la Comisién o el Tribunal concedan el pedido de reserva formulado, tomaran todas las
medidas que sean necesarias para garantizar la reserva y confidencialidad de la informacion.

()

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

(Modificada por la Directiva 002-2017-TRI-INDECOPI)

I. Disposiciones Generales

()

2.Informacion confidencial

(---)

2.2 Cuando se declare confidencial la informacion, esta sera de uso exclusivo de los funcionarios encargados del tramite
del procedimiento. Dicha informacién no podra ser puesta en conocimiento de las demas partes del procedimiento ni
de terceros.

(--)

2 DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI
(Modificada por la Directiva 002-2017-TRI-INDECOPI)

IV. Disposiciones Generales
()
3.Informacién confidencial.
2.1.(...).
Puede también declararse confidencial aquella informacién que sea considerada reservada o confidencial por Ley.
Entre éstas:
()
c)La informacién protegida por la respectiva regulacion del secreto bancario, tributario, comercial, industrial,
empresarial, tecnoldgico y bursatil.
Se considerara lo siguiente:
M-SDC-02/02
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importancia para el desarrollo de la actividad empresarial obliga a las empresas
a mantenerla fuera del alcance de los terceros ajenos a ella.

El numeral 40.2 del articulo 40 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal= precisa que la solicitud de confidencialidad de un secreto comercial,
industrial, tecnoldgico o, en general, empresarial sera concedida siempre que
se cumplan con los siguientes requisitos:

(i) Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado
sobre un objeto determinado.

(i) Que las personas que tengan acceso a dicho conocimiento posean la
voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado, adoptando las
medidas necesarias para ello.

(iii) Que la informacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

Por otra parte, el numeral 40.7 del articulo 40 de la citada norma también sefiala
que la autoridad puede declarar de oficio la reserva de la informacion vinculada
a la intimidad personal.

Al respecto, la Directiva 001-2008/TRI-INDECOPI, Directiva sobre
confidencialidad de la informacion en los procedimientos seguidos por los
Organos Funcionales del Indecopi (en adelante la Directiva) dispone en su
numeral 2.1 que podra declararse confidencial aquella informacién presentada
por las partes cuya divulgacién implique una afectacion significativa para el
titular de la misma o un tercero de quien el aportante la hubiere recibido, u

23

24

Secreto comercial: aquella informacién cuya importancia para el desarrollo de la actividad empresarial obliga a las
empresas a mantenerla fuera del alcance de terceros ajenos a la empresa;

Secreto industrial: conocimiento tecnoldgico referido a procedimientos de fabricaciéon o produccién en general, o el
conocimiento vinculado al empleo y aplicacion de técnicas industriales, que permitan obtener o mantener una ventaja
competitiva o econémica frente a terceros.

()

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 40.- Informacion confidencial. -

(..)

40.2.- De conformidad con la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica, la solicitud de declaracion de

reserva sobre un secreto comercial, industrial, tecnoldgico o, en general, empresarial sera concedida por la Comision

o el Tribunal, siempre que dicha informacion:

a) Se trate de un conocimiento que tenga caracter de reservado o privado sobre un objeto determinado;

b) Que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad e interés consciente de mantenerlo reservado,
adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacién como tal; y,

c) Que la informacion tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

()

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 40.- Informacion confidencial.-

(.-)

40.7.- La autoridad podra declarar de oficio la reserva de informacion vinculada a la intimidad personal o familiar o que
ponga en riesgo la integridad fisica de éstas.

()

M-SDC-02/02
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otorgue una ventaja significativa para un competidor del aportante de la
informacionz.

De esta manera los incisos a) y b) del numeral 2.1 de la Directiva sefialan que,
puede declararse como confidencial la informacién referida a datos personales
cuya publicidad constituya una invasion de la intimidad personal y familiar de
las partes involucradas en un procedimiento, asi como la informacion
proveniente de terceros cuya divulgacidon podria ocasionar perjuicio a alguna de
las partes=.

Sobre la solicitud de confidencialidad formulada por Optical

En el presente caso, Optical solicitd la confidencialidad de la informacion
presentada en su recurso de apelacion referida a un cuadro que contiene la
cantidad de anuncios difundidos en redes sociales, asi como informacion sobre
sus ingresos y margen de utilidad. De acuerdo con Optical, se trata de
informacion sensible y de alto valor para su empresa que, de ser revelada,
podria ser aprovechada indebidamente por sus competidores generandole un
perjuicio y/o una desventaja en el mercado.

Al respecto, de la revisién de la informacién en cuestion se advierte que versa
sobre un objeto determinado: un cuadro que sistematiza la cantidad de
anuncios difundidos en redes sociales (desagregados por cada red social)
durante el periodo infractor, asi como informacion sobre las ventas obtenidas
por Optical durante dicho periodo, el calculo porcentual del factor de ajuste
propuesto por Optical para la determinacion de la sancién aplicable y su margen
de utilidad operativa. Dicha informacion, tal como ha sido presentada, no ha

25

26

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

()

2. Informacion confidencial

2.1. Puede declararse confidencial aquella informacién presentada por las partes o terceros en el marco de un
procedimiento seguido ante INDECOPI o aquella informacién acopiada por el INDECOPI en el curso de sus actividades
de supervision, fiscalizacion y/o investigacion, cuya divulgacion implique una afectacion significativa para el titular de la
misma o un tercero del que el aportante la hubiere recibido, u otorgue una ventaja significativa para un competidor del
aportante de la informacién.

()

DIRECTIVA 001-2008/TRI-INDECOPI. DIRECTIVA SOBRE CONFIDENCIALIDAD DE LA INFORMACION EN LOS
PROCEDIMIENTOS SEGUIDOS POR LOS ORGANOS FUNCIONALES DEL INDECOPI

()

2. Informacion confidencial

2.1.(...)

Puede también declararse confidencial aquella informacion que sea considerada reservada o confidencial por Ley.
Entre éstas:

a) La informacion referida a los datos personales cuya publicidad constituya una invasion de la intimidad personal y
familiar de las partes involucradas en un procedimiento. La informacion referida a la salud personal, se considera
comprendida dentro de la intimidad personal.

b) Informacion proveniente de terceras personas ajenas al procedimiento de investigacion, cuya divulgacion sin previa
autorizacion podria ocasionar perjuicios a alguna de las partes.

()
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sido revelada durante el procedimiento, por lo que la imputada busca evitar su
difusiéon a través de la solicitud de confidencialidad.

Ademas, la Sala observa que la divulgacion de esta informacién podria revelar
aspectos sensibles de Optical como su estrategia de marketing y publicidad
(numero de anuncios publicitarios difundidos durante un determinado periodo),
asi como informacién sobre su actividad economica (nivel de ventas y margen
de utilidad)?, lo que podria brindar una ventaja competitiva a terceros.
Adicionalmente, de la revisidn de esta informacién se advierte que, por su
naturaleza, no es pasible de ser resumida de forma no confidencial.

En tal sentido, dado que dicha informacién ostenta un valor comercial,
corresponde declarar la confidencialidad de la referida informacion presentada
por Optical.

Sobre la solicitud de confidencialidad formulada por América Movil

En el presente caso, mediante el escrito del 17 de julio de 2023, América Movil
solicité a la Sala que declare la confidencialidad de la informacién relacionada
con tres (3) correos electrénicos de sus colaboradores, proporcionados por
dicho administrado para el envio del enlace de la invitacion para participar en el
informe oral, debido a que se trataria de informacién proporcionada unicamente
para efectos del presente procedimiento y, ademas, consistirian en datos
personales.

Al respecto, la Sala observa que la informacion presentada por América Movil
respecto de la cual solicita su confidencialidad (correos electronicos) tiene
caracter confidencial de acuerdo con lo previsto en los literales a) y b) del
numeral 2.1 de la Directiva, siendo que esta informacién, ademas, corresponde
a personas ajenas al presente procedimiento, por lo que su divulgacion de forma
no autorizada por sus titulares podria ocasionarles un perjuicio.
Adicionalmente, de la revisién de esta informacién se advierte que, por su
naturaleza, no es pasible de ser resumida de forma no confidencial.

En tal sentido, en virtud de lo establecido en el articulo 40.1 de la Ley de
Represién de la Competencia Desleal y los incisos a) y b) del articulo 2.1 de la
Directiva, dicha informacion califica como informacién confidencial por lo que
corresponde declararla como tal.

[11.2. Sobre la presunta vulneracion del principio de culpabilidad

27

Cabe agregar que esta informacion fue empleada por la imputada para calcular el factor de ajuste, con el objeto de
realizar una estimacién de la eventual multa que podria resultar aplicable (en caso de que la Sala determinara su
responsabilidad).
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En apelacion, Optical alegd que el numeral 10 del articulo 248 del TUO de la
Ley 27444> establece como uno de los principios de la potestad sancionadora
administrativa el de culpabilidad. Ello, a su criterio, implica que por regla general
la determinacion de la responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo que
exista una ley que disponga lo contrario.

La apelante anadié que la Ley de Represidén de la Competencia Desleal no
establece expresamente que la responsabilidad por infringir sus disposiciones
sea objetiva. Por tanto, a decir de Optical, la Secretaria Técnica de la Comision,
al formular la imputacion de cargos, debia identificar claramente las conductas
prohibidas a titulo de dolo o culpa y comunicar a Optical dicha imputacion a fin
de que ejerza su derecho de defensa, mientras que la Comisién, al emitir su
pronunciamiento final, debia acreditar el dolo o culpa al incurrir en laa
infracciones imputadas. Sin embargo, estos elementos no fueron tomados en
cuenta, vulnerandose el principio de culpabilidad.

Al respecto, de una lectura del inciso 10 del articulo 248 del TUO de la Ley
27444, se aprecia que el principio de culpabilidad establece que la
responsabilidad administrativa sera subjetiva, salvo que por ley o decreto
legislativo se disponga que la responsabilidad administrativa objetiva.

En materia de competencia desleal, el articulo 7.1 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal establece que para determinar la existencia de un acto
de competencia desleal no es necesario acreditar la conciencia o voluntad del
agente infractor. En ese sentido, segun la ley especial que rige el
procedimiento sancionador en materia de competencia desleal, la
responsabilidad administrativa es objetiva.

En consecuencia, contrariamente a lo senalado por Optical en su apelacion, no
resulta relevante determinar la concurrencia de dolo o culpa al evaluar la
existencia de los presuntos actos de competencia desleal imputados a dicho
agente, por lo que corresponde desestimar este argumento.

Sobre los actos de engaro

28

29

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 — LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:

10. Culpabilidad. - La responsabilidad administrativa es subjetiva, salvo los casos en que por ley o decreto legislativo
se disponga la responsabilidad administrativa objetiva.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 7.- Condicién de ilicitud. -

7.1.- La determinacion de la existencia de un acto de competencia desleal no requiere acreditar conciencia o voluntad
sobre su realizacion.

()
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[11.3.1. Marco normativo

43.

44.

45.

46.

Los actos de competencia desleal en la modalidad de engaio se encuentran
previstos en el articulo 8.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
segun los siguientes términos:

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL

Articulo 8.- Actos de engano.-

8.1.- Consisten en la realizacién 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
distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio, condiciones de
venta o adquisicion y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente
econoémico que desarrolla tales actos pone a disposicién en el mercado; o, inducir a error
sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su
actividad empresarial.

(..)
(Subrayado afiadido)

Como se puede apreciar, estos actos de engafio consisten en conductas
realizadas por agentes econdmicos que inducen a error a otros participantes
del mercado y, en particular, a los consumidores, sobre la naturaleza,
caracteristicas, calidad, cantidad y, en general, sobre los atributos o beneficios
qgue presentan los bienes o servicios que ofrecen en el mercado, es decir,
conductas contrarias al principio de veracidad.

Sin embargo, el ambito de aplicacion de la citada norma no es absoluto, sino
gue se limita a aquellos supuestos en los que la publicidad evaluada trasmita
un mensaje obijetivo.

Asi, los numerales 3 y 4 del articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal» disponen que la carga de acreditar la veracidad de las afirmaciones
objetivas sobre los bienes o servicios anunciados corresponde a quien las haya
difundido como anunciante, quien debe contar con las pruebas que acrediten la
veracidad de tales afirmaciones con anterioridad a la difusidon del anuncio,
conforme al deber de sustanciacion previas.

30

31

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 8.- Actos de engaiio

()

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios anunciados
corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante.

8.4.- En particular, para la difusiéon de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un bien o un servicio
anunciado, el anunciante debe contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.

El deber de sustanciacién previa implica que, en un procedimiento de competencia desleal por la presunta comision de
actos de engafio, el anunciante debe presentar los medios probatorios que acrediten que antes de la difusiéon del
material publicitario tenia la certeza de que sus afirmaciones eran veraces y no falsas o potencialmente ciertas.
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Sobre el particular, el Diccionario de la Real Academia de la Lengua define la
palabra «objetivo» como aquello «perteneciente o relativo al objeto en si mismo,
con independencia de la propia manera de pensar o de sentir»=.

A partir de lo antes expuesto, se desprende que el adjetivo «objetivo» puede
atribuirse a aquello inherente al objeto, que lo hace independiente de quien lo
diga. Por ejemplo, para hacer referencia a las caracteristicas «objetivas» de una
casa, se puede indicar el numero de metros cuadrados que esta ocupa, la altura
(en metros) de la construccion edificada, el tipo de material empleado para su
construccion, entre otros. Como se aprecia, todas estas caracteristicas
inherentes al objeto no varian en funcion de la opinion que cada destinatario del
mensaje pueda tener y pueden ser comprobadas sin dejar espacio a la
discrecionalidad o, peor aun, a la arbitrariedad=.

Cabe indicar que, en estos casos, el elemento objetivo del mensaje se
encuentra presente o se desprende del propio anuncio, lo cual permite que, de
manera univoca, se pueda comprobar su veracidad.

Por tanto, en el caso de la publicidad comercial, unicamente se encuentran
sujetas al limite de no engafiar (principio de veracidad) aquellas expresiones
publicitarias que un consumidor razonable interprete como objetivas. La regla
en mencion obedece a que solo respecto a las afirmaciones que son
susceptibles de ser comprobadas, se puede exigir al anunciante el
cumplimiento del deber de sustanciacion previa, debiendo proporcionar los
medios probatorios necesarios para acreditar la veracidad y exactitud de la
informacion trasladada a los consumidores.

A manera de ejemplo*, se pueden mencionar las siguientes afirmaciones
subjetivas: «El mejor jugador de futbol del afio 2022» o «El mejor restaurante
de Limax:

(i) Con respecto a la primera afirmacion, no existe un parametro univoco de
comprobacién: podria considerarse la cantidad de goles anotados, el

32

33

34

Ver: https://dle.rae.es/objetivo (consultada el 3 de agosto de 2023).

A manera de ejemplo se presentan las siguientes afirmaciones publicitarias de caracter objetivo:

«La pastilla milagrosa, reduce 3 kilogramos de peso en 1 semana.» El anuncio contiene, en si mismo, los elementos
que lo hacen objetivo, estos son: el peso y el tiempo.

«El automévil mas veloz, acelera de 0 a 100 km/h en tan solo 3.8 sequndos.» El anuncio contiene a los elementos
que lo hacen objetivo: la aceleracion que alcanza (100 km/h) en un determinado periodo (3.8 segundos).

«La mejor tasa de interés del mercado. 12% de Tasa de Interés Efectiva Anual.» En este caso, el elemento objetivo
de la afirmacién es la tasa de interés que se ofrece y el periodo.

El ejemplo citado ha sido considerado en pronunciamientos anteriores emitidos por la Sala. Al respecto ver Resolucion
044-2021/SDC-INDECOPI del 16 de marzo de 2021 y Resolucion 124-2022/SDC-INDECOPI del 23 de agosto de 2022.
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numero de titulos obtenidos durante una temporada, el numero de
camisetas vendidas, entre otros elementos.

(i) En relacién con la segunda afirmacion se pueden encontrar multiples
factores a considerar, como -por ejemplo- la cantidad de estrellas
Michelin=, la relacion precio-calidad de sus platos, lo que diga una revista
especializada o la voz autorizada de un famoso cocinero.

A partir de lo anterior, se evidencia que las afirmaciones subjetivas antes
descritas no hacen referencia expresa al parametro objetivo con el que se
pueda comprobar su veracidad ni es posible determinar este parametro objetivo
de manera implicita, dado que no existe un criterio objetivo univoco con el que
pueda comprobarse la veracidad de su afirmacion.

En efecto, en la medida de que no existe un criterio univoco de medicion, cada
persona podra determinar el que, a su parecer, es el mejor jugador de futbol o
el mejor restaurante. No existe fundamento objetivo alguno para sostener que
uno de estos criterios deba primar sobre los otros, por lo que se tratara
necesariamente de opiniones, algunas de estas posiblemente fundamentadas,
pero no por ello dejan de ser opiniones subjetivas, puntos de vista de personas
o incluso de instituciones.

Conforme a lo expuesto, estaremos ante una afirmacion objetiva, sujeta al
principio de veracidad, cuando se cumplan alguna de estas dos condiciones:

(i) que la afirmacién contenga en si misma un parametro objetivo de
comprobacion; o,

(i) que se pueda comprobar su veracidad a través de la existencia de un
parametro objetivo y univoco.

Por otra parte, el articulo 21 de la Ley de Represidon de la Competencia Desleal
establece las pautas de enjuiciamiento e interpretacion de las manifestaciones
publicitarias, precisando que su analisis se debe efectuar de manera integral y
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La guia Michelin es el nombre con el que se le conoce a una serie de guias turisticas que se publican cada afio por la
editora francesa «Michelin Editions du Voyage». Esta publicacién es una de las guias europeas, de hoteles y
restaurantes, mas antiguas y reconocidas a nivel internacional. Tener una estrella Michelin suele ser sinénimo de
prestigio en este rubro.

Para mas informacién, se puede acceder al siguiente enlace: https://guide.michelin.com/es/es/articulo/features/que-es-
una-estrella-michelin (visitada el 3 de agosto de 2023).

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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teniendo en cuenta el hecho de que el consumidor queda influenciado mediante
un examen superficial del mensaje publicitario, esto es, captando el referido
mensaje en su conjunto y sin efectuar una evaluacion detenida de la publicidad,
sino mediante una lectura sencilla y propia de un entendimiento usual.

Asimismo, debe recordarse que quien atribuye el significado al anuncio es el
consumidor y no el anunciante, por lo que la intencién de este ultimo sera
irrelevante para delimitar el mensaje de la expresion publicitarias.

[11.3.2. Aplicacion al caso concreto

A.

A1l

Sobre los presuntos actos de engano imputados en el punto (i) del numeral 4
de la presente resolucion

Descripcion de la campana publicitaria a través de la cual se habrian difundido
los presuntos actos de engafo imputados:

J En Instagram
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En el trabajo de Godin — Hoth se sefiala sobre el particular lo siguiente: «al interpretar el anuncio se debe asimismo
dejar a un lado la significacién que la expresion publicitaria tiene para el empresario anunciante (...). Por el contrario,
el anuncio y demas expresiones publicitarias son imputadas al anunciante tal y como el publico las interpreta, no en el
sentido en que el anunciante las entiende o hubiera querido entenderlas». GODIN - HOTH, Wettbewerbsrecht, Berlin,
1957, parrafo 3, anotacion 5, pag. 93, cita extraida de: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. «La interpretacién juridica de
las expresiones publicitarias». En: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de la Publicidad. Madrid:
Universidad Santiago de Compostela, 1999, p. 74.

De acuerdo con la Resolucién s/n del 22 de junio de 2021, los anuncios que conforman la campafia publicitaria se
encuentran en el Anexo 1-D y Anexo 1-l que se encuentran dentro del Anexo 1-K del escrito de denuncia, asi como las
imagenes consignadas en el mismo escrito de denuncia.
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° En Facebook
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. En YouTube
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° En sitio web
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A.2. Analisis de la campana publicitaria y del mensaje difundido por Optical al

57.

58.

59.

60.

61.

mercado

Tal como se sefald en el numeral 55 de la presente resolucion, el articulo 21 de
la Ley de la Represion de la Competencia Desleal* establece las pautas de
enjuiciamiento de los anuncios, precisando que su analisis se debe efectuar de
manera integral y teniendo en cuenta el hecho de que el destinatario queda
influenciado mediante un_examen superficial del mensaje publicitario. Siendo
asi, dicho destinatario aprehendera todos los elementos comprendidos en el
anuncio.

En el caso particular de las campafias publicitarias, la evaluacion de la
publicidad exige que: (i) se analicen los anuncios en conjunto, considerando sus
particularidades vy, (ii) se tenga en consideracién el mensaje principal de la
campafa publicitaria.

De acuerdo con la definicion recogida por la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, una campafa publicitaria se encuentra constituida por
anuncios difundidos en un mismo espacio geografico y temporal, por el mismo
anunciante, a través de diversos medios de comunicacion, respecto de los
mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario principal«.

Por tanto, ante una campanfa publicitaria se requerira extraer, de una evaluacion
conjunta de los anuncios, el mensaje principal que trasciende las piezas
publicitarias que la integran.

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

(i) fueron difundidos por un mismo agente econémico (Optical);
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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.

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

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

()

e) Campania 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, catalogos de ventas, folletos, diarios, revistas,
paneles e Internet, entre otros, respecto de los mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario principal;

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

(i) a través de diversos medios comunicacion: sitio web y redes sociales
como Instagram, Facebook y YouTube;

(iv) respecto de un mismo servicio (el servicio de internet de fibra éptica); y,

(v) transmiten un mensaje unificador respecto del servicio de internet fijo para
el hogar en tecnologia fibra 6ptica ofrecido por Optical, consistente en que:
(a) se encontraria libre de caidas e interrupciones; (b) seria el mas rapido
del pais y permitiria utilizar dispositivos electrénicos con la mejor
velocidad; y, (c) seria el mejor del pais.

62. De acuerdo con lo descrito, se verifican elementos propios que caracterizan una
campana publicitaria; con lo cual, los anuncios descritos seran analizados de
forma conjunta.

A.3. Analisis de las conductas imputadas a Optical

63. En el presente caso, mediante la Resolucion 040-2022/CCD-INDECOPI la
Comision resolvié lo siguiente respecto de la comisién de los presuntos actos
de competencia desleal en la modalidad de engafio indicados en el literal (i) del
numeral 4 de la presente resolucion:

(i) Declaré fundada la denuncia por la difusién de los siguientes mensajes:

o que el servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra dptica
de Optical seria 100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y
saturacién de red; vy,

o que el servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra optica
de Optical seria el internet mas rapido del pais.

(i) Declaré infundada la denuncia respecto del mensaje que presuntamente
daba a entender a los consumidores que el servicio de internet fijo para el
hogar en tecnologia fibra éptica de Optical seria el mejor del pais.

A.3.1Sobre el mensaje referido a que el servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra oOptica de Optical seria 100% estable, sin caidas, fallas,
interrupciones y saturacién de red

41 Durante el tiempo de duracion de la camparia (desde junio de 2020 hasta diciembre de 2021, segun lo manifestado por

la propia imputada en su escrito del 19 de julio de 2022), los anuncios que forman parte de ella fueron difundidos a nivel
nacional.
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A través de la Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI, la Comision declaro
fundada la denuncia respecto de este extremo al considerar que, de una
revision superficial e integral de los anuncios que conforman la campana
publicitaria, se observa que transmiten a los consumidores y potenciales
usuarios la expectativa de que Optical ofreceria un servicio incapaz de tener
interrupciones y problemas que podrian afectar la estabilidad de la red de su
servicio de internet. No obstante, la Comisién sostuvo que, por la propia
naturaleza del servicio, este no es infalible y eventualmente puede presentar
problemas que afectan su estabilidad, por lo que el mensaje era susceptible de
inducir a error a los consumidores.

De la revisién del recurso de apelaciéon presentado por Optical, dicha empresa
no ha presentado argumentos destinados a contradecir los fundamentos de la
resolucién impugnada respecto de este punto, pues unicamente formuld
argumentos respecto a la graduacién de la sancion aplicable por esta conducta.

Ahora bien, este Colegiado concuerda con el analisis de la Comision en este
extremo, pues -en efecto- las afirmaciones bajo analisis tienen caracter objetivo
al estar referidas a las caracteristicas del servicio de internet de fibra éptica que
Optical ofrece en el mercado (un servicio que no tendria problemas, fallas o
interrupciones al momento de ser prestado al usuario). Por tanto, la imputada
se encontraba en la obligacién de presentar los medios probatorios suficientes
e idoneos que acrediten la veracidad del mensaje difundido, de conformidad
con el deber de sustanciacion previa.

Sin embargo, durante el desarrollo del procedimiento Optical no presentd medio
probatorio alguno que acredite la veracidad de sus afirmaciones, por lo que
corresponde confirmar la Resoluciéon 040-2022/CCD-INDECOPI en este
extremo.

A.3.2Sobre el mensaje referido a que el servicio de internet fijo para el hogar en

68.

69.

tecnologia fibra éptica de Optical seria el internet mas rapido del pais

A través de la Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI, la Comision declard
fundada la denuncia respecto de este extremo, al considerar que se transmite
a los consumidores y potenciales usuarios el mensaje de que Optical ofreceria
el servicio de internet de fibra optica mas veloz del Peru, es decir, la
preeminencia de Optical en el mercado al ofrecer el servicio de internet de fibra
Optica con la mejor velocidad del pais. No obstante, Optical no presentdé medio
probatorio alguno que acredite la veracidad de este mensaje.

De la revision del recurso de apelacion presentado por Optical, tampoco se
advierte que haya presentado argumentos destinados a contradecir los
fundamentos de la resolucién impugnada en este punto, pues uUnicamente
cuestioné la graduacion de la sancién aplicable por esta conducta.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11

43/82

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



70.

71.

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

RESOLUCION 0093-2023/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 0137-2020/CCD

Ahora bien, este Colegiado concuerda con el analisis de la Comision en este
extremo, pues -en efecto- las afirmaciones bajo andlisis tienen caracter obijetivo,
al estar referidas a las caracteristicas del servicio que Optical brinda en el
mercado: que este tendria la mayor velocidad a nivel nacional, anteponiéndose
a la velocidad del servicio prestado por sus demas competidores. Por tanto, la
imputada se encontraba en la obligacion de presentar los medios probatorios
que acrediten la veracidad del mensaje difundido, de conformidad con el deber
de sustanciacion previa.

Sin embargo, durante el desarrollo del procedimiento, Optical no presenté medio
probatorio alguno que acredite la veracidad de sus afirmaciones en este punto,
por lo que también corresponde confirmar la Resolucion 040-2022/CCD-
INDECOPI en este extremo.

A.3.3Sobre el mensaje referido a que el servicio de internet fijo para el hogar en

72.

73.

74.

75.

76.

tecnologia fibra éptica de Optical seria el mejor del pais

A través de la Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI, la Comision declaro
infundada la denuncia respecto de este extremo, al considerar que las
afirmaciones en cuestién fueron consignadas de forma genérica y en un sentido
muy amplio, desplegando la posibilidad de numerosas interpretaciones al
respecto. Por tanto, estas tendrian caracter subjetivo y no se encontrarian
sujetas al analisis de veracidad.

En apelacién, América Movil ha sefalado que no es lo mismo ofrecer el «mejor
internet», de forma aislada, que ofrecerlo de manera conjunta y simultanea a la
difusiéon de anuncios en los que se promociona un servicio de internet libre de
caidas e interrupciones. A criterio de América Movil, las afirmaciones de Optical
serian objetivas, por lo que contrariamente a lo sefialado por la Comision, si se
encontrarian sujetas al principio de veracidad.

La apelante afiadié que la Comision omitié evaluar el contenido del video
publicado en la red social YouTube el 16 de julio de 2020 donde el director de
Optical, el sefor Emilio Lozano, se presenta ante el publico afirmando que su
servicio es el mejor internet doméstico del pais.

Al respecto, conforme al marco normativo desarrollado en el acapite
precedente, las afirmaciones en cuestion seran objetivas si: (i) contienen en si
mismas un parametro objetivo que permita su comprobacion; o, (ii) su veracidad
puede ser comprobada a través de la existencia de un parametro objetivo y
univoco, aun cuando este no haya sido mencionado expresamente en el
anuncio.

En el presente caso, de una evaluacién superficial e integral de los anuncios se
observa que estos incluyen frases como «el mejor #Internet hogar» o «el mejor
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servicio de Internet para hogares», es decir, se limitan a indicar -de manera
genérica- que el servicio de internet prestado por Optical seria «el mejor» sin
que los anuncios objeto de examen contengan un parametro objetivo que
permita comprobar la veracidad de estas afirmaciones o exista un parametro
objetivo y univoco que permita corroborar ello=.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola, «mejor» se
define como algo superior a otra cosa y que la excede en una cualidad natural
o0 moral=, es decir, esta palabra en si misma no revela un parametro que haga
pasible su medicién para determinar la veracidad de las afirmaciones objeto de
analisis. Por tanto, para establecer su objetividad esta tendria que encontrarse
acompanada de algun otro elemento o caracteristica comprobable
facticamente.

A partir de lo sefalado, en la medida de que no existe un criterio objetivo y
univoco de medicion, cada persona podra asumir distintas variables para
determinar lo que, a su criterio, seria el «mejor servicio de internet»+. En tal
sentido, la determinacién del mensaje transmitido dependera de la apreciacion
que tenga cada persona considerando sus circunstancias particulares, por lo
que se podran encontrar diversos criterios, conclusiones u opiniones con
distintas valoraciones respecto de cada afirmacion.

América Movil sostuvo que en los anuncios objeto de analisis, Optical también
difundié afirmaciones referidas a que el servicio de internet que ofrece se
encontraria libre de interrupciones y caidas, lo que -a decir del recurrente- daria
un caracter objetivo a la afirmacion de ofrecer el mejor servicio de internet.

Al respecto, las afirmaciones evaluadas en este apartado y aquellas referidas
por América Movil en el parrafo anterior, transmiten a los consumidores
mensajes distintos, lo que -a su vez- ha motivado que su evaluacién se haya
realizado por separado*. Ademas, el hecho de que ambas afirmaciones consten
en similares soportes publicitarios* no implica que ambas tengan caracter
objetivo, pues ello se determina en funcién del mensaje transmitido a los
consumidores.
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Tal analisis también resulta aplicable al video publicado el 16 de julio de 2020 en YouTube al que América Movil hace
alusién en su recurso de apelacion, donde se afirma que el servicio de Optical es el «mejor internet doméstico del pais».

Ver https://dle.rae.es/mejor (visitada el 3 de agosto de 2023).

Se pueden encontrar multiples factores o variables que los usuarios podrian considerar al respecto: rapidez o velocidad
en un determinado espacio geografico, la atenciéon post venta respecto de uno o varios competidores, los precios
ofrecidos, entre otros.

Al constituir mensajes que fueron imputados en 2 apartados distintos. Ver punto (i) del numeral 4 de la presente
resolucion.

Dado que forman parte de una campana publicitaria.
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81. En el caso particular, tal como se ha explicado en el apartado A.3.1, respecto
de las afirmaciones referidas a que el servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra éptica de Optical estaria, entre otros, libre de caidas, fallas e
interrupciones; se considerd que tenian caracter objetivo al estar referidas a
caracteristicas especificas del servicio de internet de fibra optica que Optical
ofrece en el mercado“. No obstante, de las frases alusivas a «el mejor #Internet
hogar» o «el mejor servicio de Internet para hogares» no se desprende un
criterio o caracteristica objetiva y univoca que permita contrastar su veracidad.

82. En consecuencia, esta Sala considera que las frases en cuestion resultan ser
subjetivas, por lo que no se encuentran sujetas al principio de veracidad
establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.
Por tanto, corresponde confirmar la Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI que
declaré infundada la denuncia en este extremo.

B. Sobre los presuntos actos de engano imputados en el punto (ii) del numeral 4
de la presente resolucion

83. El anuncio cuestionado es el siguiente:

47 Durante el desarrollo del procedimiento Optical no presenté medio probatorio alguno que acredite la veracidad de este

mensaje, por lo que se ha confirmado la Resoluciéon 040-2022/CCD-INDECOPI en este extremo.
48 El cual habria sido difundido a través de la pagina web de Optical y consta en el Anexo 1-I que se encuentra en el
Anexo 1-K del escrito de denuncia.
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Mediante la Resolucion s/n del 22 de junio de 2021, la Secretaria Técnica de la
Comision imputd a Optical la presunta comision de actos de engafno debido a
que afirmo ser «el unico Internet por fibra Optica para hogares (...)», dando a
entender a los consumidores que su servicio de internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra Optica seria el unico del pais, cuando ello no seria cierto, en
tanto existirian otros operadores (como América Mévil y Telefénica) que
ofrecerian planes de internet utilizando fibra optica.

A través de la Resolucion 040-2022/CCD-INDECOPI, la Comision senald que
el anuncio en cuestion no transmite a los consumidores el mensaje imputado,
sino el mensaje referido a que el servicio de internet de Optical seria el unico
en ofrecer una velocidad estable o rapida permitiendo realizar todo tipo de
actividades en el hogar, por lo que declaré infundada la denuncia en este
extremo.

En apelaciéon, América Movil ha sefialado que Optical se allané a la imputacion
formulada por el instructor sobre este punto, lo que demostraria que no cuenta
con documentacion probatoria que acredite su afirmaciéon. América Movil
sostuvo que, incluso si se coincidiera con lo manifestado por la Comision en la
resolucién impugnada (que no existiria engafio dado que el mensaje difundido
unicamente busca resaltar la preeminencia del servicio de internet de fibra
optica de Optical con una mejor velocidad), corresponderia imponer una
sancion adicional por esta frase que no fue considerada al graduar la multa por
el mensaje engafioso referido a «la mejor velocidad».

Sobre el particular, resulta oportuno senalar que el articulo 25 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal* establece que la Comisién es un érgano
con autonomia técnica y funcional que cuenta con competencia exclusiva para
aplicar las disposiciones contempladas en dicho cuerpo normativo. Siendo asi,
con independencia de la formulacion de un allanamiento, en funcién de lo
establecido en el literal b) del inciso 2 del referido articulo 25, corresponde a la
Comision evaluar los elementos de prueba y determinar si el acto denunciado
se subsume o no en el tipo imputado (modalidad de acto de competencia
desleal) y, de ser el caso, imponer la sancidn que corresponda.

En ese sentido, de acuerdo con la evaluacién que la Comision realizé respecto
del anuncio en cuestion, dicho 6rgano determind que no contenia el mensaje
imputado por el 6rgano instructor a través de la Resolucion s/n del 22 de junio
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DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 25.- La Comision.-

25.1.- La Comision es el 6rgano con autonomia técnica y funcional encargado de la aplicacion de la presente Ley con
competencia exclusiva a nivel nacional, salvo que dicha competencia haya sido asignada o se asigne por norma
expresa con rango legal a otro organismo publico.

25.2.- Son atribuciones de la Comision:

()

b) Declarar la existencia de un acto de competencia desleal e imponer la sancién correspondiente;

()
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de 2021. Por tanto, en ejercicio de sus atribuciones legales, declaré infundada
la imputacion sobre este punto.

Ahora bien, de una apreciacién superficial e integral de la publicidad bajo
analisis, esta Sala observa que consigna la frase «Ultra [Optical] es el unico
internet por fibra éptica para hogares que ofrece una velocidad alucinante para
realizar todo tipo de actividades en casa con una experiencia de clase mundial».
Debajo de dicha frase consigna otras frases junto a imagenes que hacen
referencia a la velocidad de descarga, la posibilidad de reproduccion de videos
en 4K sin complicaciones, la alta calidad de streamings, asi como la posibilidad
de conectar varios dispositivos sin afectar la velocidad del servicio.

Por tanto, este Colegiado considera que, de una apreciacién superficial e
integral de los elementos que conforman el anuncio en cuestion, no se aprecia
que a través de este anuncio se difunda el mensaje imputado, relativo a que
Optical seria la unica empresa operadora que brindaria u ofreceria el servicio
de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica en el pais, sino que el
servicio de internet de Optical seria el unico en ofrecer una velocidad
«alucinantey, para luego aludir a su estabilidad o rapidez que permitiria realizar
todo tipo de actividades en el hogar.

Por otra parte, América Movil refiere que, de ser el caso, debia tomarse en
cuenta este anuncio para imponer una sancion adicional a Optical por el
mensaje engafnoso referido a que ofreceria «la mejor velocidad».

Al respecto, el articulo 45.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal®
establece que no se podra atribuir responsabilidad a los involucrados por
hechos que no hayan sido adecuadamente imputados en la instruccion del
procedimiento. En ese sentido, no corresponde que este Colegiado modifique
los hechos imputados e imponga una sancion a Optical por un anuncios' que no
formo parte de la imputacion relativa al ofrecimiento del internet mas rapido del
pais.
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DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 45.- Resolucién final.-

()

45.2.- La resolucion de la Comision sera motivada y decidira todas las cuestiones que se deriven del expediente. En la
resolucion no se podra atribuir responsabilidad a los involucrados por hechos que no hayan sido adecuadamente
imputados en la instruccion del procedimiento.

()

Tal como se ha indicado en el parrafo 84, mediante la Resolucion s/n del 22 de junio de 2021, la Secretaria Técnica de
la Comisién imputo a Optical la presunta comision de actos de engafio por la difusién de un anuncio en pagina web en
el que afirmaba ser «el unico Internet por fibra dptica para hogares (...)», dando a entender a los consumidores que su
servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra optica seria el Unico del pais, cuando ello no seria cierto, en
tanto existirian otros operadores (como América Moévil y Telefonica) que ofrecerian planes de internet utilizando fibra
Optica.
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En atencion de lo sefalado, corresponde desestimar los argumentos
formulados por América Movil en apelacion al respecto y, en consecuencia,
confirmar la Resolucion 040-2022/CCD-INDECOPI en este extremo.

Sobre los presuntos actos de engano imputados en el punto (iii) del numeral 4
de la presente resolucion

El articulo 8.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal sefiala que
configura un supuesto de acto de engano la difusion de publicidad testimonial
no sustentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo, tal como se
observa a continuacion:

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA
DESLEAL
Articulo 8.- Actos de engaiio.-

(-..)
8.2.- Configuran actos de engafio la difusién de publicidad testimonial no sustentada en
experiencias auténticas y recientes de un testigo.

(...)

De conformidad con el articulo 59 literal j) de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal=, la publicidad testimonial debe ser entendida como toda
publicidad que puede ser percibida por el consumidor como una manifestacion
de las opiniones, creencias, descubrimientos o experiencias de un testigo, a
causa de que se identifique el nombre de la persona que realiza el testimonial
o esta sea identificable por su fama o notoriedad publica.

Con relacion a la publicidad testimonial, debe senalarse que es una modalidad
publicitaria consistente en utilizar las declaraciones de testigos, esto es,
personas distintas al anunciante, a fin de dotar a los anuncios de una mayor
objetividad, credibilidad y fuerza persuasiva, incrementando de esta forma el
interés de los consumidores respecto de los productos o servicios publicitados.

Mediante Resolucion 1566-2006/TDC-INDECOPI=, la Sala sehalé que «la
publicidad testimonial tiene tres elementos caracteristicos que la definen: a)

52
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DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 59.- Definiciones.-

Para efectos de esta Ley se entendera por:

j) Publicidad testimonial: a toda publicidad que puede ser percibida por el consumidor como una manifestacion de las
opiniones, creencias, descubrimientos o experiencias de un testigo, a causa de que se identifique el nombre de la
persona que realiza el testimonial o ésta sea identificable por su fama o notoriedad publica;

()

Del 11 de octubre de 2006, emitido en el marco del procedimiento seguido por Nextel del Peru S.A. contra Telefonica
Moviles S.A.C. (Expediente 043-2005/CCD).

Cabe precisar que si bien el referido precedente fue emitido cuando se encontraba vigente el Decreto Legislativo 691,
se debe tener en cuenta que la actual Ley de Represion de la Competencia Desleal (Decreto Legislativo 1044) ha
contemplado la definiciéon esbozada en el referido precedente.
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interviene una persona distinta del anunciante; b) dicha persona no actua como
portavoz del anunciante; c) se presenta la opinion de la persona sobre el
servicio o servicio del anunciante» (subrayado y énfasis agregado).

De otro lado, la referida resolucién establecié que: «El respeto al principio de
veracidad no se limita a la autorizacion expresa y por escrito que tiene que
realizar el testigo para efectos de la difusion de su testimonio. La licitud de la
publicidad testimonial se relaciona directamente con la veracidad de la misma
en sus dos niveles: a) en su emision, que se encuentra vinculado al testigo; y
b) en su contenido, vinculado al sentido de las expresiones publicitarias vertidas
por el testigo.». Sobre este ultimo punto, el mencionado pronunciamiento indico
que «La publicidad testimonial de caracter objetivo, es decir, que contenga
alegaciones concretas y comprobables de caracter informativo, respecto de las
cuales existen pautas objetivas para fijar su exactitud o inexactitud, se
encontrara sujeta a la aplicacion del principio de veracidad (...).».

En tal sentido, el primer nivel de analisis antes mencionado esta referido a la
evaluacion de la declaracion respectiva, es decir, si aquella califica como un
testimonio auténtico y reciente. De otro lado, el segundo nivel de analisis esta
relacionado con la evaluaciéon acerca de si el testimonio difundido, en el caso
de afirmaciones de caracter objetivo, se ajusta al principio de veracidad.

En anteriores pronunciamientos*, la Sala ha considerado oportuno precisar que
los criterios interpretativos de la resolucion antes citada (aun cuando fue emitido
con anterioridad a la actual Ley de Represion de la Competencia Desleal)
continuan siendo aplicables. Ello, en tanto los alcances de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal basicamente ha complementado la definicion
esbozada.

Por su parte, la Ley de Represion de la Competencia Desleal determina que, a
efectos de calificar una publicidad como testimonial, debera identificarse el
nombre de la persona que realice el testimonio (o quien efectua la declaracion
sea identificable por su fama o notoriedad); y que todo testimonio debera
basarse en experiencias auténticas y recientes.

Al respecto, cabe reiterar que la exigencia de que el testigo sea identificado o,
por lo menos, resulte identificable, se encuentra vinculada a la confiabilidad o
credibilidad de su testimonio, en tanto este ultimo no responderia a una pauta
establecida por el propio anunciante del producto o servicio.
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Ver Resolucion 023-2017/SDC-INDECOPI del 16 de enero de 2017, Resolucién 055-2020/SDC-INDECOPI del 12 de
junio de 2020 y Resolucion 046-2022/SDC-INDECOPI del 22 de marzo de 2022.
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En tal sentido, una lectura finalista (o teleoldgica)s del literal j) del articulo 59 de
la Ley de Represién de la Competencia Desleal, concordada con el articulo 8.2
del mismo cuerpo normativo; permite afirmar que si en el anuncio se consigna,
por ejemplo, el prenombre (que forma parte del nombre, conforme lo exige la
norma antes indicada) y elementos adicionales identificatorios (tales como el
documento de identidad, cargo y centro de trabajo u otros datos personales
relevantes), es posible concluir que se cumple con lo establecido por la norma
(identificacidon del testigo) para que el anuncio evaluado pueda -en principio-
calificar como una publicidad testimonial y estar sujeta a las exigencias propias
de dicha clase de anuncios.

Lo sefialado en el numeral precedente se sustenta en el hecho de que cuando
la norma precitada sefiala que debe indicarse «el nombre de la persona que
realiza el testimonial» persigue que, a partir del conjunto de elementos que
aparecen en el anuncio (voz, imagenes, textos, entre otros), los destinatarios
perciban que se trata de una experiencia auténtica de una persona real ajena
al anunciante y que no actua como un mero portavoz.

En el presente caso, mediante la Resolucion s/n del 22 de junio de 2021, la
Secretaria Técnica de la Comision imputé a Optical la presunta comision de
actos de engafio en la modalidad establecida en el numeral 8.2 del articulo 8
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que estaria
difundiendo publicidad de su servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia
de fibra 6ptica, con testimonios de consumidores sobre sus experiencias con el
servicio de internet de Optical’, pese a que dichos testimonios no se
encontrarian sustentados en experiencias auténticas y recientes.

A través de la Resolucion 040-2022/CCD-INDECOPI la Comisiéon sefialé que
en ninguna parte de la publicidad se identifica el nombre completo de las
personas que emitieron las declaraciones sobre el servicio de Optical ni se
observaba que estas sean identificables por su fama o notoriedad. Por tanto, a
criterio de la primera instancia, la publicidad cuestionada no calificaba como
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Al respecto, Marcial Rubio Correa sefiala que «[s]egtn el criterio teleolégico, el intérprete asume que la interpretacion
debe ser realizada de manera tal que, en la medida de lo posible, se obtenga una finalidad predeterminada de la
aplicacion de la norma juridica. Este criterio supone naturalmente, que el propio intérprete ha establecido previamente
los objetivos a lograr mediante el Derecho, o que en todo caso dicha predeterminacion haya sido realizada por la
persona o autoridad que se la impone.».

RUBIO, Marcial. «El Sistema Juridico. Introducciéon al Derecho». Décima edicion. Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catolica del Perd (PUCP). Lima. pg. 235.

Este criterio ha sido recogido en un pronunciamiento reciente emitido por esta Sala. Ver Resolucién 080-2023/SDC-
INDECORPI del 7 de julio de 2023.

Tales como contar con un internet estable en comparacion con otros operadores, poder conectar dispositivos ilimitados
sin verse afectados en la velocidad o calidad del servicio de internet; acceder a una sefial estable que no se cae ni tiene
problemas; contar con la mayor velocidad del mercado; utilizar el servicio de internet sin latencias; poder conseguir
tasas de transferencia muy altas con latencias bastante bajas.
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testimonial en los términos establecidos en el literal j) del articulo 59 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal

107. En su recurso de apelacion, América Movil cuestiond lo sefialado por la
Comision, alegando que los testigos que aparecen en el anuncio en cuestion si
han sido identificados con su nombre. Afadié que el hecho de no incluir los
apellidos de ninguna forma altera la percepcién de los consumidores de que el
testimonio corresponderia a una persona real que esta narrando su propia
experiencia.

108. De la revisién del anuncio en cuestion®, se aprecian imagenes de tres (3)
personas que hacen afirmaciones sobre el servicio prestado por Optical, como
consta a continuacion:

Continua en la siguiente

pagina
58 Obrante en el Anexo 1-K de la denuncia.
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109. De acuerdo con lo sefalado en los numerales 93 a 104 de la presente
resolucién, a efectos de verificar si la publicidad difundida puede ser evaluada
como publicidad testimonial, debera verificarse: (i) en primer lugar, que las
personas que aparecen en el anuncio bajo controversia hayan sido identificados
o puedan ser identificables por su fama o notoriedad; vy, (ii) luego de haber
superado ese primer filtro, debera analizarse si los medios probatorios
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presentados en el procedimiento acreditan la veracidad del testimonio
difundido.

Con relacion al primer requisito, referido a la identificacion de las personas (0
que sean identificables por su fama o notoriedad publica), corresponde tener en
cuenta que la intervencion de un testigo busca incrementar la confianza de los
consumidores respecto del mensaje publicitario a partir de la percepcion de que
este es transmitido por una persona real que no tiene ningun tipo de vinculo o
relacion comercial con el anunciante, sino que sus expresiones provienen de
una experiencia personal con el producto o servicio aludido=.

Ello es asi, en la medida de que la publicidad testimonial responde al empleo
de personas como fuentes de persuasion a efectos de inclinar de manera
favorable una decision de consumo del producto o servicio que se busca
promocionar, resaltando las caracteristicas, beneficios y/o ventajas de su
adquisicion.

La identificacion de la persona que ostenta la calidad de testigo resulta
relevante, pues légicamente generara la percepcion creible de que se trata de
una persona real que narra una experiencia auténtica y no una actuacién o un
guion elaborado y/o proporcionado por el propio anunciante del producto o
servicio.

Respecto de aquellos casos donde aparece una persona que busca
presentarse como un usuario auténtico, la norma establece que el anuncio
calificara como publicidad testimonial en tanto contiene el nombre del respectivo
testigo, sin perjuicio de que este ultimo pueda ser identificable por su fama o
notoriedad publica.

De una revisién superficial e integral del video en cuestion se observa -tal como
se muestra en el numeral 108 de la presente resolucion- que Optical realizé la
siguiente descripcion de las personas que aparecen emitiendo declaraciones
sobre el servicio prestado por dicho agente: «Mario Miraflores», «Michel San
Isidro» y «Edilio San Isidro».

59

60

En esta segunda parte del analisis es donde se evalua la autenticidad del testimonio, asi como que este sea reciente.

«Se han planteado tres versiones basicas de la tactica del mensaje testimonial, basadas en el tipo de fuente que lo
argumenta y defiende. La version mas utilizada es el testimonial de una celebridad, un personaje que es muy reconocido
en su medio. Se estima que este tipo de fuentes (celebridades) atraen mas la atencién y generan un deseo de
emulacién. Otro recurso testimonial, es el uso de voceros expertos de una marca, quienes tienen o reflejan un
conocimiento profundo del producto, sus caracteristicas y beneficios, lo que los hace una autoridad en el tema; y el
testimonial dado por un usuario comun, en donde el vocero no es una celebridad ni un experto sino un usuario promedio
en el cual puede confiar el consumidor, al considerarlo parte de su grupo de referencia (...)». (Subrayado afiadido)
Hernandez Reina, H y Velandia Morales, A. (2018). Publicidad testimonial e identificacion social: incidencia sobre la
actitud y la credibilidad del mensaje. Disponible en https://repositorio.konradlorenz.edu.co/handle/001/1766.
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Como se puede apreciar, sobre las personas que aparecen en el video, el
anunciante consigno informacion genérica de aquellas, como un prenombre y
un distritos’, sin mayores elementos adicionales® que permitan su identificacion
por parte de los consumidores, como receptores de la publicidad.

De este modo, los datos de las personas que aparecen en la publicidad resultan
insuficientes para que los receptores de esta las identifiquen directamente como
clientes o usuarios reales contando experiencias propias respecto del servicio
de Optical y, por ende, descarten que se trate de personas narrando un guion
elaborado por el propio anunciante.

Por tanto, en el presente caso, la mera consignacién de un prenombre y un
distrito, sin alguna descripcion o elemento de identificacion adicional, no
constituyen datos suficientes para que las personas que aparecen en dicho
anuncio se reputen como testigos.

En consecuencia, dado que el anuncio en cuestion no califica como publicidad
testimonial de acuerdo con lo previsto en el literal j) del articulo 59 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, esta Sala considera que corresponde
confirmar la Resolucion 040-2022/CCD-INDECOPI en este extremo,
modificando sus fundamentos.

Sobre los actos de denigracion

[11.4.1. Marco normativo

119.

El articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal® establece que
los actos de denigracién son aquellos que tienen como efecto, real o potencial,

61

62

63

Sobre el cual incluso se desconoce su relacién con cada persona mencionada en el video, esto es si corresponde a su
domicilio, centro de labores u otro.

Por ejemplo, en un pronunciamiento reciente emitido por esta Sala a través de la Resolucion 080-2023/SDC-INDECOPI
del 7 de julio de 2023 seguido por América Movil contra lway Telecom S.A.C., se determiné que la consignacion de
informacion relevante de las personas como sus prenombres junto a otros elementos adicionales como cargos
especificos, centro de trabajo, documento de identidad u otros datos relevantes, si permitirian a los consumidores la
identificacion concreta o real de la persona que realiza el testimonio.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 11.- Actos de denigracion.-

11.1.- Consisten en la realizaciéon de actos que tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion,

menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional de otro u otros agentes

econémicos.

11.2.- Sin perijuicio de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre que:

a)  Constituyan informacion verdadera por su condicién objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b)  Constituyan informacion exacta por su condicién clara y actual, presentandose de modo tal que se evite la
ambigiiedad o la imprecision sobre la realidad que corresponde al agente econémico aludido o a su oferta;

c) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias; y,

d)  Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad
0 cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa,
entre otras alusiones que no trasmiten informacién que permita al consumidor evaluar al agente econémico
aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia.
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directamente o por implicacion, menoscabar la imagen, el crédito, la fama o la
reputacion empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos.

La doctrina ha definido la denigracion como una lesién del crédito comercial del
que gozan quienes operan en el mercado comercializando productos y
servicios®. Asi, seran consideradas desleales y sancionables aquellas
afirmaciones o declaraciones en donde las empresas o sus representantes
empleen frases e imagenes que generen ilegitimamente descrédito, sea en tono
despectivo o0 no, a los productos o servicios de un determinado agente en el
mercado.

La Sala ha precisado en numerosos pronunciamientos® que la configuracion de
dicha modalidad de acto de competencia desleal requiere la mencién o alusion
a un competidor o su oferta. Esto es asi, pues no podria existir un menoscabo
a la imagen o reputacion de un presunto competidor si este no resulta
identificable. En tal sentido, para efectos de verificar la existencia de un acto de
denigracion, es necesario que el presunto infractor haya hecho mencién directa
a un competidor o a su oferta, o que por implicacion la identificaciéon de dicho
competidor sea facilmente perceptible por los consumidores, siendo esto ultimo
debido a una alusién inequivoca, directa o indirecta.

En esta linea, la doctrina distingue entre «(...) la alusion explicita o implicita al
producto o servicio del competidor. En el primer supuesto, el anunciante citara
la marca, el nhombre comercial, denominacion social u otro elemento que
identifique expresamente a la empresa, productos o servicios competidores. En
el segundo supuesto, la alusion implicita a competidores plantea mas
problemas. No basta una alusién genérica a los competidores (...); en tal caso,
posiblemente, estariamos ante un supuesto de publicidad de tono excluyente.
Es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores. Dicho con
otras palabras, el publico debera identificar — sin ningun género de dudas - al
competidor o los productos o servicios competidores aludidos en el anuncio

(...)»e.

Ahora bien, la Ley de Represion de la Competencia Desleal reconoce que la
alusion inequivoca que debe existir en la denigracion puede involucrar no solo
a un agente, sino a varios empresarios que concurren en el mercado. Es decir,
es un acto que puede tener destinatarios plurales de los efectos perjudicialess.

64

65

66

67

DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Navarra: Eunsa. 2002, pag. 179.

Por ejemplo, ver Resoluciones 0244-2013/SDC-INDECOPI, 0858-2013/SDC-INDECOPI, 0835-2014/SDC-INDECOPI,
0476-2016/SDC-INDECOPI y 0409-2017/SDC-INDECOPI.

LEMA DEVESA, Carlos. «La Publicidad comparativa en la Unién Europea». RDM, 291/2014, Civitas, Madrid, pp. 313-
326.

Tal como se precisa en el numeral 11.1 del articulo 11 de dicho cuerpo normativo. Al respecto, ver nota al pie 3.
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Ello, en la medida de que, por ejemplo, se puede aludir de manera denigratoria
a un producto comercializado por mas de un agente economicos.

124. De ese modo, la difusién de un anuncio publicitario puede referirse a mas de un
agente economico que concurre en un determinado mercado. El hecho de que
mediante un anuncio se aluda a diversos agentes econdmicos ademas del
denunciante, no descarta que requiera contener una alusion inequivoca a dicho
competidor o a los productos que ofrece en un determinado mercado.

125. Sin perjuicio de lo anotado, estos actos se reputan licitos siempre que
transmitan, de manera concurrente, informacién objetiva que resulte verdadera,
exacta y pertinente, tanto en la forma como en el fondo, conforme a lo
establecido por el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal. En efecto, dicha disposicion establece cuatro requisitos
de licitud, que son los siguientes:

() La informacion debe ser verdadera, por su condicion de objetiva,
comprobable y ajustada a la realidad;

(i) lainformacion debe ser exacta, es decir, que los datos en los que se apoye
deberan ser actuales y evitarse cualquier tipo de ambiguedad;

(iii) la informacion debe ser pertinente en cuanto a la forma, esto es, evitar la
ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado; vy,

(iv) debe existir pertinencia en cuanto al fondo, esto es, la informacion no debe
contener alusiones a la nacionalidad, las creencias, la intimidad o
cualquier otra circunstancia estrictamente personal del agente aludido.

126. En la medida que la cuestion en discusién en el presente caso abarca la
determinacién de la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, corresponde evaluar, en primer lugar, si la informacion
contenida en el anuncio objeto de imputacién difundido por Optical contiene una
alusion inequivoca, directa o indirecta, a la oferta de otros operadores en el
mercado, especificamente respecto del servicio de internet brindado por sus
competidores. Ello dado que el primer paso para verificar la existencia de esta
conducta requiere que el presunto infractor haya hecho mencion directa a uno
o varios competidores o a su oferta, o que por implicaciéon la identificacion de
dicho competidor o competidores sea facilmente perceptible por los
consumidorese.

68 A manera de ejemplo, ver Resoluciones 858-2013/SDC-INDECOPI y 071-2018/SDC-INDECOPI.
69 En esta linea, la doctrina sefiala que «el requisito para que exista publicidad comparativa radica en la alusién explicita
o implicita al producto o servicio del competidor. En el primer supuesto, el anunciante citara la marca, el nombre
comercial, denominacién social u otro elemento que identifique expresamente a la empresa, productos o servicios
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127. Una vez determinada la alusién inequivoca, se procedera a evaluar si en efecto
dichas piezas publicitarias constituyen un acto de denigracion, evaluando los
elementos de licitud establecidos en el articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal; es decir, si la informacion trasladada al mercado cumple
con ser veraz, exacta y pertinente en forma y fondo.

111.4.2 Aplicaciéon al caso en concreto

Alusion inequivoca

128. A través de la Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI, la Comisién declaré
infundada la denuncia presentada por América Mévil contra Optical por actos
de denigracion. Al respecto, la primera instancia sefaldé que, de un analisis
superficial e integral del anuncio cuestionado, no se advertia la existencia de
una alusién inequivoca hacia la denunciante, al servicio brindado por esta ni al
prestado por otro operador u operadores del mercado.

129. En apelacién, América Movil sefal6 que la publicidad transmitiria el mensaje de
que Optical seria la empresa non plus ultra, es decir, la mejor en el servicio del
internet para el hogar; empleando adjetivos ofensivos e inaceptables para
referirse a sus competidores. Asimismo, Optical transmitiria la idea de que
cualquier otro operador que no sea su empresa ofrece un servicio de internet
para el hogar «shitty» o «de porqueria», por su traduccion al espafol,
presentando asi su oferta en contraposicion con la tecnologia de internet fijo
preexistente en el mercado: la tecnologia HFC o cable médem.

130. América Movil afiadi6 que actualmente su empresa y Telefénica son los
principales operadores que brindan el servicio de internet con la tecnologia HFC
en el mercado, por lo que los consumidores identificarian que el anuncio alude
a estas empresas.

131. Como se puede advertir, América Movil sostiene que es una de las principales
empresas operadoras de internet con tecnologia HFC (cable mdédem) junto con
Telefénica, por lo que la referencia a internet para el hogar «shitty» en el

competidores. En el segundo supuesto, la alusién implicita a competidores plantea mas problemas. No basta una
alusion genérica a los competidores para que surja la publicidad comparativa; en tal caso, posiblemente, estariamos
ante un supuesto de publicidad de tono excluyente. Es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores
. Dicho con otras palabras, el ptblico debera identificar —sin ningtin género de dudas- al competidor o los productos o
servicios competidores aludidos en el anuncio comparativo». (LEMA DEVESA, Carlos. «La Publicidad comparativa en
la Union Europea». RDM, 291/2014, Civitas, Madrid, pp. 313-326).

Por su parte, Tato Plaza sefala que «el anunciante realizaré una alusioén directa (explicita) cuando haga referencia a la
marca de los productos o servicios, nombre o establecimiento de otro agente econémico, incluso, haciendo uso de
iméagenes. La alusion sera indirecta (implicita) cuando un sector significativo del publico destinatario del anuncio pueda
deducir, en funcién a las circunstancias, a qué competidor o competidores se esta haciendo referencia de manera
inequivoca. Asi, la doctrina sefala que, en este tipo de anuncios, los agentes aludidos deberan resultar identificados o
identificables para el publico destinatario del mensaje o para un sector significativo de éste». (TATO PLAZA, Anxo. «La
publicidad Comparativa». Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 21-22).
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anuncio seria entendida por los consumidores como una alusion al servicio
prestado por su empresa.

A efectos de determinar si se ha aludido a un competidor al difundir un anuncio
publicitario no es indispensable verificar que se haya indicado explicitamente el
nombre de la empresa competidora o del producto que comercializa, sino basta
que, a partir de la evaluacion de los elementos que conforman la pieza
publicitaria en su conjunto, se colija que los consumidores puedan entender que
se alude implicitamente a las empresas que compiten con el anunciante en un
determinado mercado.

En su apelacion, América Mévil indicoé que el anuncio bajo analisis si contendria
una alusién inequivoca a otros agentes econdmicos, debido a la estructura del
mercado de operadores de internet con tecnologia HFC. Por tanto, se
procedera a analizar el anuncio y los elementos que lo conforman a fin de
determinar si, en efecto, se evidencia la alusion referida por América Mévil en
su apelacion.

Tal como ha sido desarrollado en el marco normativo de la presente resolucion,
se estara frente a un caso de alusion indirecta cuando el publico destinatario
del anuncio pueda deducir, a partir de una evaluacién de los elementos que
conforman el anuncio, a qué competidor o competidores se esta haciendo
referencia de manera inequivoca. Con base en ello, la alusién inequivoca se
desprende de la interpretacion que los consumidores otorgan al mensaje del
anuncio difundido en el mercado.

De la revision del anuncio en cuestién~, este Colegiado observa que se trata de
un video difundido en la red social Instagram de Optical por un usuario
denominado @ioa___ donde dicha persona realiza las siguientes alegaciones:
«Hace unos meses me cambié de un internet shitting a un internet amazing que
es Ultra. En realidad, no lo habia mencionado tanto y se los estaba
respondiendo, los habia etiquetado y tal, porque queria probar la experiencia y
solamente quiero decirles que es sickening. Si ustedes quieren saber mas de
esto o quieren que se los instalen o quieren simplemente mandar a todos a la
shit y ser amazing y tener el mejor internet of Pert». Inmediatamente después
aparece una imagen que consigna la frase «Entonces cambiate a ULTRA».

Adicionalmente, el anuncio incluye una descripcion que indica lo siguiente:
«Nuestro amigo @ioa____ se unio a la familia @ultrainternet.pe, y ahora su vida
es otra gracias a que disfruta de la mejor velocidad. Tu también sumate a la
#ConectividadSinLimites [emoji]. #InternetHogar #1000Mbps».

70

De acuerdo con la Resolucion s/n del 22 de junio de 2021, el anuncio materia de imputacién obra en el Anexo 1- E que
se encuentra dentro del Anexo 1-K del escrito de denuncia.
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137. Como se puede advertir de las citas desarrolladas previamente, el anuncio
contiene alegaciones genéricas respecto de la calidad y las caracteristicas del
servicio de internet de fibra éptica que Optical ofrece en el mercado, resaltando
-de manera general- su ventaja frente a otros servicios de internet ofrecidos en
el mercado.

138. Contrariamente a lo manifestado por América Mévil, en el anuncio no se hace
referencia al servicio de internet prestado por otros agentes econdmicos a
través de la tecnologia HFC o cable médem. En efecto, dicho anuncio no
contiene algun elemento denominativo o grafico que permita colegir la alusién
inequivoca, ya sea de manera directa o indirecta, a algun agente o agentes
econdmicos que brinden el servicio de internet a través de la tecnologia HFC,
como refiere el recurrente.

139. Ademas, no se aprecia que el video o su descripcion presenten alguna
caracteristica distintiva que aluda a la oferta especifica de otro competidor u
otro elemento adicional que haga posible la identificacion de algun competidor
o competidores de Optical. Del anuncio no se desprende la mencién a alguna
frase, signo distintivo, lema comercial u otro elemento empleado por la
denunciante u otros agentes que prestan el servicio de internet con tecnologia
HFC, que permita a los destinatarios de la publicidad identificar una alusion
indirecta a un competidor o competidores determinados, tal como ha referido
Ameérica Movil a lo largo del procedimiento.

140. En atencién de lo expuesto, esta Sala ha verificado que el mensaje transmitido
en el anuncio no contiene una alusion inequivoca a la oferta de América Movil
u otros competidores de Optical, en la medida que unicamente contiene
referencias genéricas y frases de caracter excluyente sobre las caracteristicas
y la calidad del servicio prestado por Optical. Por tanto, se desestiman los
cuestionamientos de América Mdovil al respecto.

141. En tal sentido, carece de objeto evaluar si el anuncio cumple con los requisitos
de licitud previstos en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

142. Por tanto, corresponde confirmar la Resolucién 040-2022/CCD-INDECOPI, en
el extremo que declard infundada la denuncia presentada por América Movil
contra Optical por la presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de denigracién, supuesto tipificado en el articulo 11 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

I11.5. Sobre el allanamiento vy reconocimiento formulado por Optical

143. En su recurso de apelacion, América Moévil cuestiond que, pese a que Optical
no ha demostrado la veracidad de sus afirmaciones publicitarias y, ademas, en
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su oportunidad se allan6é a los hechos denunciados, la Comisidn se haya
pronunciado declarando infundada en parte la denuncia™.

Sobre el particular, de la revision de los antecedentes del presente caso, se
aprecia que en su escrito de descargos Optical sefiald que las presuntas
conductas infractoras habrian sido subsanadas antes del inicio del
procedimiento administrativo sancionador, ya que retird y/o modifico las piezas
publicitarias materia de imputacion de su pagina web y redes sociales. Por
ende, se le debia aplicar el eximente de responsabilidad contemplado en el
literal f) del articulo 257.1 del TUO de la Ley 27444.

Adicionalmente, en el mismo escrito, Optical también formuld su allanamiento y
reconocimiento respecto de algunas de las conductas infractoras imputadas en
su contra por la presunta comision de actos de competencia desleal. En virtud
de ello, solicitdé que se considere dicho allanamiento y reconocimiento como un
atenuante de la sancién que resulte aplicable.

De este modo, a pesar de que Optical formulé su allanamiento y reconocimiento
respecto de algunos de los cargos imputados en su contra, también expreso
argumentos de defensa que inciden en la determinacion de su responsabilidad
administrativa en el procedimiento, como la alegacion de que la subsanacion
de la conducta infractora habria extinguido su responsabilidad.

En efecto, es pertinente tener en cuenta que la subsanacion voluntaria antes
del inicio del procedimiento es un eximente de responsabilidad que responde a
una causa de exclusion de punibilidad=. En ese sentido, la alegacién efectuada
por Optical en primera instancia respecto a la subsanacién de la conducta
infractora implico el uso de un argumento de defensa con el que buscaba que
se declare la exclusion o exencion de su responsabilidad administrativa por las
conductas infractoras imputadas.

La eventual aplicacion del referido eximente de responsabilidad pretendia
eliminar la posibilidad de imponer una sancion a la imputada por las presuntas
conductas infractoras, lo que resulta discordante con la solicitud de reduccién o
atenuacion de la sancién aplicable en funcién del allanamiento o reconocimiento
de los cargos imputados.

En consecuencia, no corresponde considerar que Optical efectivamente se
alland y reconocié plenamente las imputaciones efectuadas en su contra, en

7
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Ver punto (i) del numeral 4 de la presente resolucion.
Ver punto (ii) del numeral 5 de la presente resolucion.
HUAPAYA TAPIA, Ramén y ALEJOS GUZMAN, Oscar. «E/ eximente de responsabilidad por subsanacion voluntaria

en la Ley del Procedimiento Administrativo General». El Derecho Administrativo como instrumento al servicio del
ciudadano. Memorias del VIII Congreso de Derecho Administrativo. Lima: Palestra.
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tanto durante el tramite del presente procedimiento ha ejercido su defensa con
el fin de que no se le atribuya responsabilidad ni se le imponga una sancion por
estas conductas.

Sin perjuicio de lo sefialado, también es pertinente indicar que, en el marco de
la tramitacion de un procedimiento sancionador, las autoridades administrativas
deben regir sus actuaciones dentro de los limites de la proteccion y defensa de
los derechos fundamentales y/o constitucionales de los administrados.
Asimismo, como parte de los deberes de legalidad y oficialidad de la autoridad,
esta ultima no puede desconocer su obligacion de emitir un pronunciamiento
conforme a las reglas propias del procedimiento administrativo sancionador, el
cual unicamente podra concluir en una sancién en caso de que se verifique la
existencia de una infraccién.

Ello significa que, sin perjuicio de la existencia o no de un allanamiento y/o
reconocimiento, la autoridad -en el caso concreto, la Comision y la Sala- se
encuentra supeditada a realizar una evaluacion integral de todas las conductas
infractoras que hayan sido objeto de imputacion. A modo ilustrativo, en el caso
particular de los actos de engafo, el analisis parte ineludiblemente de la
determinacién del mensaje publicitario transmitido al mercado: en caso de que
sea subjetivo, no estara sujeto a la evaluacidn de veracidad; y, en caso de que
sea objetivo, correspondera determinar si el anunciante aporté las pruebas
pertinentes para acreditar dicho mensaje.

En funcién de lo expuesto, la autoridad mantiene el deber de realizar un analisis
integral de los hechos cuestionados para, luego de ello, concluir si en efecto se
configuran o no las presuntas infracciones, en virtud del principio de licitud que
rige el procedimiento administrativo™. Admitir un criterio en contrario, podria
conllevar a que, debido a la eventual existencia de un allanamiento o
reconocimiento, se llegue a sancionar a un administrado por hechos que
inclusive no califiquen como infracciones contempladas en la Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

Siendo asi, este Colegiado no advierte que haya existido alguna actuacion
irregular por parte de la Comision al evaluar todas las conductas imputadas y
constatar si estas resultaban fundadas o no, por lo que el argumento de América
Movil carece de sustento.

74

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
)
9. Presuncion de licitud.- Las entidades deben presumir que los administrados han actuado apegados a sus deberes
mientras no cuenten con evidencia en contrario.
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154. Finalmente, cabe recordar que la Comision desestimd la aplicacion de la
subsanacion voluntaria como un eximente de responsabilidad en el presente
procedimiento, al considerar que las conductas infractoras realizadas por
Optical tuvieron un efecto en los consumidores por el tiempo de difusién de cada
anuncio, lo cual no ha sido cuestionado por la apelante.

111.6. Sobre la validez de la resolucidn apelada en el extremo referido a la graduacion
de la sancion

155. A través de la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI, la Comision sanciond a
Optical con una multa de 28.5 UIT por la difusion de la campafia publicitaria con
los mensajes enganosos indicados en los sub acapites A.3.1 y A.3.2 del acapite
[11.3 de la presente resolucion.

156. En su recurso de apelacion, Optical sefiald6 que pese a que formuld
observaciones al Informe 115-2022-OEE/INDECOPI, la Comision no habia
justificado juridica, técnica y economicamente de forma adecuada y objetiva la
denegatoria de dichas observaciones, lo que constituye una vulneracion al
deber de motivacion de los actos administrativos. Afadio que la Comision no
habia justificado las razones para incrementar el resultado de la multa estimada
por la OEE.

157. De la revision de resolucién impugnada, se advierte que la Comisién desestimo
los cuestionados expresados por Optical respecto del Informe 115-2022-
OEE/INDECOPI de acuerdo con lo siguiente:

RESOLUCION 40-2022/CCD-INDECOPI
«(...)

3.7. Graduacioén de la sancién

(...)

a) Respecto de que el servicio de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra
Optica seria 100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y saturacion de red;
cuando ello no era cierto.

En respuesta a dicha solicitud, la OEE elabor6 el Informe N° 000115-
2022/0OEE/INDECORPI, senalando que el importe del beneficio ilicito obtenido por difundir
una campana publicitaria, con afirmaciones que no serian ciertas, respecto a su servicio
de |Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra Optica, resultd la suma de
[CONFIDENCIAL], durante el periodo de infraccion.

Al respecto, cabe precisar que la imputada ha cuestionado el informe emitido por la OEE,
solicitando que en base a sus argumentos se vuelva a calcular la multa a imponer. Sobre
el particular, luego de evaluar los argumentos expuestos por Ultra, la Comision advierte
que los mismos no _enervan de ningun modo el analisis efectuado por la OEE para
determinar el beneficio ilicito de la conducta cuestionada; por lo que, a criterio de esta
Comision, corresponde desestimar su solicitud; y, por tal motivo, determinar la multa
sobre la base de lo sefialado en el referido informe.

(..
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b) Respecto de que el servicio de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra
Optica seria el Internet de fibra éptica mas rapido del pais, que permitiria utilizar
todos los dispositivos en simultaneo con la mejor velocidad; cuando ello no era
cierto.

(...)

En respuesta a dicha solicitud, la OEE elabor6 el Informe N° 000115-
2022/OEE/INDECORPI, sefialando que el importe del beneficio ilicito obtenido por difundir
una campafa publicitaria, con afirmaciones que no serian ciertas, respecto a su servicio
de Internet fijjo para el hogar en tecnologia fibra Optica, result6 la suma de
[CONFIDENCIAL], durante el periodo de infraccion.

Al respecto, cabe precisar que la imputada ha cuestionado el informe emitido por la OEE,
solicitando que en base a sus argumentos se vuelva a calcular la multa a imponer. Sobre
el particular, luego de evaluar los argumentos expuestos por Ultra, la Comisién advierte
que los mismos no _enervan de ningun modo el andlisis efectuado por la OEE para
determinar el beneficio ilicito de la conducta cuestionada; por lo que, a criterio de esta
Comisién, corresponde desestimar su_solicitud; y, por tal motivo, determinar la multa
sobre la base de lo sefialado en el referido informe. »

(Subrayado agregado)

Como se puede observar, la Comisién sefalé que los argumentos formulados
por Optical contra el informe de la OEE no enervaban el analisis efectuado por
dicho 6rgano. Sin embargo, no se advierte alguna fundamentacién o sustento
adicional por el cual se llega a dicha conclusion (desvirtuando los
cuestionamientos de Optical al respecto).

Es importante tener en cuenta que los argumentos expuestos por Optical
estaban dirigidos a cuestionar los criterios empleados por la OEE para
determinar el beneficio ilicito de las conductas investigadas (como, por ejemplo,
los estudios econdmicos utilizados para medir el impacto de la publicidad en los
consumidores), el cual es uno de los criterios tomados en cuenta para la
graduacion de la sancién. Adicionalmente, Optical propuso criterios adicionales
para calcular el beneficio ilicito (por ejemplo, el uso de un factor de ajuste).

En consecuencia, esta Sala considera que resultaba necesario que la Comision
desarrollara los fundamentos por los cuales -a su criterio- los cuestionamientos
planteados por Optical no enervaban el analisis realizado por la OEE, ni
correspondia aplicar los criterios adicionales propuestos por la imputada.

En virtud de lo expuesto, la Sala corrobora que el extremo de la Resolucion 40-
2022/CCD-INDECORPI referido a la graduacion de la sanciéon se encuentra
incurso en la causal de nulidad establecida en el articulo 10.2 del TUO de la

75

Ver escrito del 23 de septiembre de 2022, obrante de fojas 340 a 345 del expediente.
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Ley 274447 pues contiene un vicio en su motivacion, la cual constituye un
requisito de validez del acto administrativo”.

Sin perjuicio de lo anterior, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 227 del
TUO de la Ley 27444, constatada la existencia de una causal de nulidad, la
autoridad administrativa, ademas de la declaracion de nulidad, debera resolver
el fondo del asunto si cuenta con los elementos de juicio suficientes para tales
efectos.

En atencion de lo expuesto, asi como los principios de impulso de oficio,
celeridad y simplicidad que inspiran el procedimiento administrativor, esta Sala

76
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DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 10.- Causales de nulidad

Son vicios del acto administrativo, que causan su nulidad de pleno derecho, los siguientes:

1. La contravencion a la Constitucion, a las leyes o a las normas reglamentarias.

2. El defecto o la omisién de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente alguno de los supuestos de
conservacioén del acto a que se refiere el Articulo 14.

3. Los actos expresos o los que resulten como consecuencia de la aprobacién automatica o por silencio administrativo
positivo, por los que se adquiere facultades, o derechos, cuando son contrarios al ordenamiento juridico, o cuando no
se cumplen con los requisitos, documentacion o tramites esenciales para su adquisicion.

4. Los actos administrativos que sean constitutivos de infraccion penal, o que se dicten como consecuencia de la misma.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(--)

4. Motivacion.- El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcién al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

()

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 227.- Resolucion

()

227.2. Constatada la existencia de una causal de nulidad, la autoridad, ademas de la declaracion de nulidad, resolvera
sobre el fondo del asunto, de contarse con los elementos suficientes para ello. Cuando no sea posible pronunciarse
sobre el fondo del asunto, se dispondra la reposicién del procedimiento al momento en que el vicio se produjo.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Titulo Preliminar

Articulo IV.- Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

(--)

1.3. Principio de impulso de oficio.- Las autoridades deben dirigir e impulsar de oficio el procedimiento y ordenar la
realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y resolucion de las cuestiones
necesarias.

()

1.9. Principio de celeridad.- Quienes participan en el procedimiento deben ajustar su actuacion de tal modo que se dote
al tramite de la maxima dinamica posible, evitando actuaciones procesales que dificulten su desenvolvimiento o
constituyan meros formalismos, a fin de alcanzar una decisién en tiempo razonable, sin que ello releve a las autoridades
del respeto al debido procedimiento o vulnere el ordenamiento.

()

1.13. Principio de simplicidad.- Los tramites establecidos por la autoridad administrativa deberan ser sencillos, debiendo
eliminarse toda complejidad innecesaria; es decir, los requisitos exigidos deberan ser racionales y proporcionales a los
fines que se persigue cumplir.

()
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procedera a emitir un pronunciamiento de fondo sobre la graduacion de la
sancion respecto de las conductas declaradas infractoras en el presente caso®.

[11.7. Graduacion de la sancion

[11.7.1. Marco normativo®

164. A efectos de graduar la sancion aplicable, el articulo 53 de la Ley de Represién
de Competencia Desleal® establece los criterios que la autoridad administrativa
puede emplear para determinar la gravedad de la infraccion, dependiendo de la
adopcion de uno u otro, de la conducta infractora cometida, y de las
particularidades y caracteristicas de cada caso en concreto.

165. Del mismo modo, ademas de los criterios antes indicados, debe tenerse
presente el principio de razonabilidad recogido en el articulo 246.3 del TUO de
la Ley 27444, que rige la potestad sancionadora de la Administracion Publicas=.
Dicho principio tiene como premisa fundamental el deber de la Administracion
de imponer sanciones proporcionales a la infraccion cometida, siempre

80 Ver sub acapites A.3.1 y A.3.2 del acapite 111.3.2 de la presente resolucion.

81 En el presente caso no resulta de aplicacion lo dispuesto en el Decreto Supremo 032-2021-PCM, Decreto Supremo
que aprueba la graduacién, metodologia y factores para la determinacion de las multas que impongan los 6rganos
resolutivos del Indecopi respecto de las infracciones sancionables en el ambito de su competencia, publicado en el
diario oficial “El Peruano” el 25 de febrero de 2021 y vigente desde el 14 de junio de 2021. Esto, debido a que el presente
procedimiento inici6é con la notificacion de la primera imputacién de cargos contenida en la Resolucién s/n del 13 de
octubre de 2020 (lo cual se produjo el 24 de noviembre de 2020).

DECRETO SUPREMO 032-2021-PCM

DISPOSICION COMPLEMENTARIA TRANSITORIA

Unica. Normas aplicables a los procedimientos administrativos sancionadores en tramite

La graduacion y determinacion de las multas para los procedimientos administrativos sancionadores que estén en
tramite a la entrada en vigencia del presente Decreto Supremo se seguira realizando conforme a las normas vigentes
a la fecha de inicio de dichos procedimientos.

82 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la sancion
La Comisién podra tener en consideracion para determinar la gravedad de la infraccion y la aplicacion de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:
a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccion 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 duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,
h) La reincidencia o la reiteraciéon en la comisién de un acto de competencia desleal.

8 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO

ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
3.Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comision de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion.

()
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procurando que la comision de las conductas sancionables no resulte mas
ventajosa para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la
sancidn a imponerse en un eventual procedimiento.

En ese sentido, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley de
Represion de Competencia Desleal, en concordancia con el numeral 3 del
articulo 246 del TUO de la LPAG, permitira a la autoridad administrativa actuar
bajo parametros objetivos en la imposicion de las sanciones, evitando que se
vulneren los derechos de los administrados.

Al respecto, un primer factor de graduacion que ha sido utilizado en diversos
pronunciamientos emitidos por la Sala* esta referido al beneficio ilicito, el cual
representa aquella desviacién efectiva de la demanda que el infractor
ilegalmente atrae hacia si, producto de la infraccion publicitaria cometida. Asi
pues, se buscara recoger la informacion de aquellos ingresos obtenidos como
consecuencia de la comision de la infraccidon, teniendo como premisa el
incremento de las ventas por el producto o servicio publicitado en el periodo
infractor, debido a la mayor captacion de las preferencias de los consumidores
en base a la conducta infractora.

En tal sentido, para desincentivar una conducta ilegal, la sancion esperada debe
ser igual o mayor que el beneficio ilicito que el infractor pretendia obtener
producto de la comision de la conducta sancionable.

Asimismo, para lograr un adecuado desincentivo de la conducta infractora, la
multa a imponerse debe considerar no solo el beneficio esperado de la conducta
ilicita sino también la probabilidad de deteccions. Si una infraccidon es muy dificil
de detectar, le correspondera un porcentaje bajo de probabilidad y por tanto una
multa mayor, mientras que si es de mediana o facil deteccion tendra un
porcentaje mayor de probabilidad y una multa menor.

Conforme a lo expuesto, el calculo de la multa éptima en funcién del beneficio
ilicito y la probabilidad de deteccion se realizara aplicando esta formula:

Multa Base = Beneficio ilicito
Probabilidad de deteccidén

84
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Al respecto ver Resolucién 397-2013/SDC-INDECOPI del 28 de febrero de 2013, correspondiente al procedimiento
seguido por América Mévil Pera S.A.C. contra Directv Peri S.R.L.; Resolucion 0018-2021/SDC-INDECOPI del 2 de
febrero de 2021, correspondiente al procedimiento seguido por la Asociacién de Consumidores Indignados Pert contra
Cencosud Retail Pert S.A.; y, Resolucion 184-2021/SDC-INDECOPI del 23 de diciembre de 2021, correspondiente al
procedimiento seguido de oficio contra Universidad Alas Peruanas S.A.

A manera de ejemplo, si la infraccién cometida mediante la difusién de un anuncio publicitario es muy dificil de detectar,
tendria como probabilidad de deteccion el 10%, lo que significa que, de cada 10 infracciones, una seria detectada por
la autoridad.
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De no poder utilizarse estos factores, ya sea porque no se cuenta con
informacion sobre el beneficio ilicito (por ejemplo, debido a que se trata de un
producto nuevo y no existe un periodo previo con el cual comparar), porque el
diferencial es negativo o porque no se cuenta con cualquier otro elemento que
permita calcular el beneficio ilicito, lo que corresponde es determinar la sancion
a imponer siguiendo otros criterios, también previstos en la ley.

La Ley de Represion de la Competencia Desleal también establece como
criterio para graduar la sancion el alcance e impacto del anuncio publicitario y
para determinarlo, se puede atender a distintos factores ya precisados por esta
Sala en anteriores oportunidades, tales como: el nivel de repeticién de la pieza
publicitaria; el grado de cobertura del anuncio respecto del publico objetivo, esto
es, el porcentaje de compradores potenciales susceptibles de ser alcanzados
por los anuncios; la probabilidad de percepciéon del mensaje, la cual es muy
elevada en el cine o la television y mas baja en medios graficos fijos; las
posibilidades de expresion del medio, lo cual viene dado por el color, animacion
o sonido que se incorporan en la pieza publicitaria; entre otros.

Asimismo, tal como ha sido tomado en cuenta en anteriores pronunciamientos,
la_sustancialidad o grado de impacto® que en la decision de consumo del
usuario pudo tener la infraccion, es un criterio que también incide en la
graduacion de la sancion.

Por ejemplo, la sustancialidad en los casos por la comisién de actos de engafio
se establece atendiendo a qué tan determinante es la informacion engafiosa
recibida por el consumidor como para modificar su decisién de consumo. En tal
sentido, nos encontraremos frente a informaciéon de corte sustancial si un
potencial grupo de consumidores podrian elegir un producto en atencion a la
informacion infractora recibida del anunciante, con lo cual, de haber conocido
qgue la informacion contenida en el anuncio controvertido era infractora, habrian
dejado de adquirir el producto publicitado. En cambio, la informacién engafosa
sera de menor sustancialidad si es que la eleccion de un determinado producto

86
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En el campo del marketing, Jean-Jacques Lambin sefiala, entre otros, los siguientes criterios de eleccion de medios
publicitarios: (i) el grado de cobertura del publico objetivo, esto es, el porcentaje de compradores potenciales
susceptibles de ser alcanzados por los anuncios; (ii) posibilidades de repeticion fisica del anuncio; (iii) la selectividad
del medio publicitario, es decir, la capacidad de segmentar el circulo de destinatarios; (iv) la probabilidad de percepcion
del mensaje, siendo, por ejemplo, muy elevada en el cine o la televisién y muy baja en las vallas publicitarias; (v) el
ambiente de percepcion del mensaje, lo cual se refiere a las caracteristicas del entorno en el que es transmitido; (vi) el
contexto del medio o soporte publicitario, lo cual viene dado por el prestigio del medio; (vii) las posibilidades de expresion
del medio, lo cual viene dado por el color, animacién o sonido que se incorporan en la pieza publicitaria; y, (viii) el grado
de saturacioén publicitaria, es decir, el volumen del soporte y la presencia o no de competencia. Véase: LAMBIN, Jean-
Jacques. «Marketing estratégico». Madrid: McGraw-Hill/Interamericana de Espafia. Tercera Edicién, 1994, p. 550.

Estos criterios, al ser las principales consideraciones a tomar en cuenta para elegir un determinado plan de medios,
son Utiles para estimar el impacto que causara en los destinatarios la pieza publicitaria.

Al respecto ver Resolucion 583-2014/SDC-INDECOPI del 26 de junio de 2014 y Resolucion 139-2015/SDC-INDECOPI
del 6 de marzo de 2015.
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0 servicio se basaria principalmente en otros factores distintos a la publicidad,
tales como el precio, la moda, el prestigio de la marca, entre otros.

I11.7.2. Aplicacion al presente caso

175.

176.

177.

178.

179.

180.

Tal como se desarrollé en el acapite 111.3 de la presente resolucion, Optical
difundié una campafa publicitaria que contenia dos (2) mensajes infractores:

(i) Que el servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia de fibra 6ptica
de Optical seria 100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y
saturacion de red, cuando ello no seria cierto; vy,

(i) que el servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia de fibra optica
de Optical seria el internet mas rapido del pais (Peru), cuando ello
tampoco seria cierto.

De acuerdo con lo desarrollado en el marco normativo, los primeros factores a
evaluar para determinar la multa seran el beneficio ilicito y la probabilidad de
deteccion.

Sobre este punto, esta Sala considera que debe tomarse en cuenta que los
agentes econdmicos difunden anuncios publicitarios precisamente con el
propdsito de que los consumidores se vean influenciados para adquirir los
productos o servicios ofertados.

El papel persuasivo de una publicidad se manifiesta precisamente en el periodo
de su difusion y suele reflejarse en el incremento de las transacciones que la
infractora logra obtener en ese lapso. Es decir, el beneficio ilicito responde a
aquellos ingresos que el sancionado recibe y que no hubiesen sido percibidos
de actuar conforme a ley o, lo que es lo mismo, son aquellas ventas que se
hubieran producido como consecuencia de la infraccion a las normas de
competencia desleal.

Al respecto, de los actuados que obran en el expediente, se ha verificado que
la campana publicitaria que contenia ambos mensajes engafosos se difundié
en medios digitales, como el sitio web de Optical, Facebook, Instagram y
YouTube, durante el periodo de junio de 2020 a diciembre de 2021z,

También se observa que Optical ha presentado informacion relacionada con los
ingresos brutos obtenidos por la comercializacion de sus servicios de internet

88

Segun lo declarado por la propia imputada en su escrito del 19 de julio de 2022 (obrante a fojas 316 y 317 del
expediente) el periodo de difusion de la campafia publicitaria con los mensajes engafiosos habria sido del 15 de junio
de 2020 al 15 de diciembre de 2021, es decir, 1 afio y medio aproximadamente.
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durante el periodo infractor, los cuales ascienden a [CONFIDENCIAL]J>. Por
consiguiente, a efectos de determinar el beneficio ilicito obtenido por la empresa
denunciada durante el periodo infractor, se tomara como punto de partida dicho
monto.

Asimismo, a fin de calcular el beneficio ilicito correspondiente a la difusion de
los anuncios infractores en medios digitales, resulta conveniente -en primer
lugar- considerar el grado de impacto que pudo generar la difusién de tal
publicidad en los consumidores.

Se ha tenido oportunidad de revisar los siguientes estudios sobre el impacto de
la publicidad en medios digitales (como las redes sociales) en el
comportamiento de los consumidores:

(i) «Impact of Social Media on Consumer Behaviour», elaborado por Chahat
Chopra y Sachin Gupta*. Este estudio detalla que el 53.3% de los
consumidores ven influenciado su comportamiento de compra por la
publicidad en redes sociales®.
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Ver Anexo 5-A del escrito del 19 de julio de 2022.

Con relacién al estudio de Lavanda Reyes, traido a colacion por Optical en su apelacion, se observa que solo analiza
las estrategias de marketing digital en las micro y pequefias empresas (Mypes); sin embargo, por el volumen de ingresos
y las caracteristicas de Optical, dicho agente econdmico no se encontraria bajo los alcances del tipo de empresas
objeto del referido estudio.

DECRETO SUPREMO 013-2013-PRODUCE. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DE IMPULSO AL
DESARROLLO PRODUCTIVO Y AL CRECIMIENTO EMPRESARIAL

Articulo 5.- Caracteristicas de las micro, pequeinas y medianas empresas

Las micro, pequefias y medianas empresas deben ubicarse en alguna de las siguientes categorias empresariales,
establecidas en funcién de sus niveles de ventas anuales:

- Microempresa: ventas anuales hasta el monto maximo de 150 Unidades Impositivas Tributarias (UIT).

- Pequefia empresa: ventas anuales superiores a 150 UIT y hasta el monto maximo de 1700 Unidades Impositivas
Tributarias (UIT).

Articulo 6.- Exclusiones

No estan comprendidas en la presente norma ni pueden acceder a los beneficios establecidos las empresas que, no
obstante cumplir con las caracteristicas definidas en la presente Ley, conformen un grupo econémico que en conjunto
no reunan tales caracteristicas, tengan vinculacién econémica con otras empresas 0 grupos econdémicos nacionales o
extranjeros que no cumplan con dichas caracteristicas, falseen informacién o dividan sus unidades empresariales, bajo
sancion de multa e inhabilitacion de contratar con el Estado por un periodo no menor de un (1) afio ni mayor de dos (2)
anos.

CHOPRA, CHAHAT Y GUPTA, Sachin. «Impact of Social Media on Consumer Behaviour». International Journal of
Creative Research Thoughts, 2020. Volume 8. Issue 6.

El estudio recabéd informacion a través de dos (2) fuentes: (i) encuestas a consumidores, las cuales se realizaron
mediante la plataforma de Google; y, (ii) conversaciones directas con los consumidores. El tamafio de la muestra
analizada fue de 136 consumidores de la regiéon de Nueva Delhi.

Cabe sefalar que, dentro del 53.3% de los consumidores que ven influenciado su comportamiento de compra por la
publicidad en redes sociales, el 7.3% de ellos se encuentra totalmente de acuerdo con ese hecho y el 46% de ellos
solo se encuentra de acuerdo con que existe dicha influencia. En consecuencia, en la medida que ambos porcentajes
se tratan de consumidores que al menos aceptan la existencia de una influencia por parte de la publicidad en redes
sociales, esta Sala considera adecuado tomar el total de ambos porcentajes (53.3%).
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(i)  «Impact of Social Media on Consumer Buying Behaviour», elaborado por
Rabab Murtaza=. Este estudio manifiesta que el 47.5% de los
consumidores se ven influenciados por la publicidad en redes sociales
para comprar un producto.

(i) «Impact of Social Media on Consumer’s Decision», elaborado por Mainye
Assumpter+. Este estudio indica que el 25.3% de los consumidores se ven
influenciados para comprar un producto por la publicidad en redes
sociales.

(iv) «Digital and social media in purchase decision process: A special report
from the advertising research foundation», elaborado por Powers, T.,
Advicula, D., Austin, M. S., Graiko, S., & Snyder, J.»=. Segun el referido
estudio, la publicidad en redes sociales fue importante en la decision de
compra del 22% de los consumidorese.

Teniendo en cuenta los distintos porcentajes calculados en los estudios antes
mencionados, esta Sala estima pertinente tomar como referencia un promedio
de estos, a fin de lograr una aproximacién razonable al impacto que genera la
publicidad en medios sociales en el mercado. Asi -en promedio- la publicidad
por tales medios tiene un impacto del 37.0% en los consumidores al momento
de realizar una decision de consumo, lo cual luego de un factor de conversion
aplicable al presente caso resulta 27.02%-.

93

94

95

96

97

MURTAZA, Rabab. «/mpact of Social Media on Consumer Buying Behaviour». International Journal of Creative
Research Thoughts, 2021. Volume 9. Issue 5.

Los datos son de naturaleza primaria y se recopilaron a través de cuestionarios electrénicos realizados a consumidores
mediante la plataforma de Google. De acuerdo con el documento, el universo incluye a diferentes grupos de personas
de India y Kuwait.

ASSUMPTER NYAGUCHA, Mainye. «/mpact of social media on consumer’s decision making progress among the
youth in Nairobi». United States International University — Africa, Summer, 2017.

Los datos son de naturaleza primaria y se recopilaron a través de encuestas realizadas a cuatrocientos (400)
consumidores de Nairobi (Kenia) con un margen de error de 5%.

POWERS, T., ADVINCULA, D., AUSTIN, M. S., GRAIKO, S., & SNYDER, J. «Digital and social media in purchase
decision process: A special report from the advertising research foundation». Journal of Advertising Research, 2012,
pp. 479-489.

La herramienta utilizada para la recoleccién de informacion fue una encuesta disefiada para investigar el rol de los
medios digitales en los procesos de compra. Asimismo, la encuesta se realizé a doscientos noventa (290) miembros
de la comunidad que usa internet.

Esta Sala considera pertinente tomar en cuenta los resultados de esta investigacién debido a que analiza la relacién
entre la publicidad en medios digitales y los beneficios econdmicos atribuibles al anunciante, lo cual se ajusta a las
caracteristicas del presente caso.

Si bien los estudios antes mencionados permiten determinar que el 37.0% de las ventas realizadas por Optical se
pudieron ver influenciadas como resultado de la publicidad en redes sociales, lo cierto es que ese porcentaje engloba
las ventas que se realizaron por la informacién engafosa difundida y las ventas que no estan relacionadas con la
difusién de dicha informacién. De esta manera, a fin de calcular con mayor certeza el impacto efectivo que tuvo la
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Sumado a ello, también es importante considerar el alcance y la sustancialidad
de la publicidad difundida por medios digitales, ya que evidentemente estos
factores pueden aumentar la desviacion de la demanda.

En el presente caso, se debe tener en cuenta las particularidades de los
soportes publicitarios donde se difundié la campafa publicitaria (el sitio web de
Optical, Instagram, Facebook y YouTube): (i) en el caso de las redes sociales
las publicaciones antiguas van quedando rezagadas por las nuevas que
aparecen y/o estan en constante actualizacion, lo que con el paso del tiempo
dificulta su acceso; vy, (ii) en el caso de las paginas web si bien los anuncios
pueden ser percibidos de manera permanente por una cantidad considerable
de usuarios, lo cierto es que su exposicion se restringe unicamente a aquellos
consumidores que acceden a la respectiva pagina web. Por tanto, la publicidad
materia de cuestionamiento ha tenido un alcance mediano.

Optical manifestd que la publicidad en redes sociales en cuestion habria sido
difundida unicamente en Lima; sin embargo, tomando en cuenta el medio
empleado para difundir la campafa publicitaria materia de evaluacion (redes
sociales y pagina web), esta tuvo un alcance nacional al poder ser percibida por
cualquier usuario, con independencia de la zona o region donde se encuentre.
Por otro lado, si bien Optical indicé que solo ofreceria sus servicios en la ciudad
de Lima, este criterio de graduacién se encuentra relacionado con el alcance
de la campana publicitaria materia de evaluacion, la cual -como ya se ha
indicado- tuvo alcance nacional, de manera que corresponde desestimar este
argumento.

Con relacién a la sustancialidad del mensaje difundido, se aprecia que Optical
buscé atraer consumidores resaltando aspectos relacionados a la calidad de su
servicio (libre de caidas e interrupciones, asi como la velocidad de su servicio
de internet), los cuales son relevantes en la decision del publico para elegir a
un operador de internet.

No obstante, también resulta importante tener en cuenta que no todos los
anuncios difundidos por Optical como parte de la campana publicitarias
contenian los mensajes engafosos materia de sancion. Por lo tanto, resultaria
desproporcionado afirmar que la totalidad de los ingresos obtenidos por la
imputada durante el periodo infractor se debieron a la conducta ilicita. Por ese
motivo, tomando en cuenta la cantidad de anuncios que contienen los mensajes
engafnosos, la sustancialidad del mensaje difundido y su alcance, esta Sala

98

publicidad infractora sobre las ventas finales, se ha aplicado un factor de conversion a través de la siguiente ecuacion
matematica, en el que se obtuvo 27.02%:

ki(1+k) = z
37% / (1437%) = 27.02%.

Difundida a través de redes sociales (como Instagram, Facebook, Youtube) y pagina web.
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estima necesario aplicar un factor de ajuste de [CONFIDENCIAL] al beneficio
ilicito calculado.

En consecuencia, considerando el impacto efectivo que tuvo la publicidad en
medios digitales sobre las ventas finales realizadas por Optical (27.02%) y el
factor de ajuste que debe aplicarse en atencién a las caracteristicas del caso
en concreto ([CONFIDENCIAL]), el beneficio ilicito asciende a
[CONFIDENCIAL] o su equivalente a [CONFIDENCIAL] UIT.

Como se senal6 en los considerandos precedentes, para lograr un adecuado
desincentivo de la conducta infractora, la multa a imponerse debe considerar
no solo el beneficio esperado de la conducta ilicita, sino también la
probabilidad de deteccion.

En este caso, la existencia de la infraccidn verificada fue advertida a raiz de la
presentacion de la denuncia de América Movil, lo que evidencia que la conducta
era detectable por agentes que participan en el mercado. Ademas, se debe
tener en cuenta que el mercado de internet fijo esta conformado por operadores
que cuentan con participaciones significativas en el mercado, como América
Movil. Por tanto, la posibilidad de detectar la comisidén de la infraccidn es alta,
en la medida de que otros agentes, como el denunciante, tendran mayores
incentivos para recurrir al sistema de represion de la competencia desleal si
advierten que se producen conductas como la denunciada en el presente caso.

Al mismo tiempo, esta Sala tiene presente que la campana publicitaria que
contenia los 2 (dos) mensajes infractores fue difundida a través de sitio web y
redes sociales (medios de difusién de alcance medio), por lo que se calcula una
probabilidad de deteccion de 85%:.

Por tanto, aplicando la formula establecida en el numeral 170 se obtiene el
siguiente resultado:

[CONFIDENCIAL] = [CONFIDENCIAL]
0.85

De conformidad con lo senalado, este Colegiado considera que, teniendo en
cuenta el beneficio ilicito obtenido y la probabilidad de deteccion,
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100

Un criterio similar ha sido seguido por esta Sala en un pronunciamiento reciente, a través de la Resolucién 0068-
2023/SDC-INDECOPI del 6 de junio de 2023, donde se establecié un factor de ajuste (establecido para el caso concreto)
al beneficio ilicito calculado, debido a que los dos (2) anuncios infractores fueron difundidos Unicamente en Instagram
y Facebook.

Un criterio similar fue empleado por esta Sala en la Resolucién 303-2013/SDC-INDECOPI del 21 de febrero de 2013,
correspondiente al procedimiento seguido por Telefénica Multimedia S.A.C. contra Direct Tv Perd S.R.L.
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corresponderia imponer a Optical una sancidn ascendente a 74.10 UIT por cada
uno de los mensajes infractores.

195. Ahora bien, en su recurso de apelacion, América Movil sefial6é que se deberia
considerar como agravantes de la sancion el hecho de que Optical: (a) habria
esgrimido una defensa que no facilitd la resolucion del caso acorde a la finalidad
del allanamiento; (b) las infracciones fueron cometidas con conciencia y
voluntad; (c) los atributos a los que se refiere la publicidad son justamente los
que toma en cuenta un consumidor para escoger un servicio de internet; (d) no
ha tomado ninguna medida para revertir los efectos residuales de su conducta;
y, (e) ha incumplido los requerimientos de informacién de la primera instancia
al omitir senalar la cantidad, frecuencia y periodo de difusién de los anuncios.

196. Sobre el particular, resulta pertinente precisar que, en el caso de los
procedimientos seguidos por actos de competencia desleal, el legitimo interés
del denunciante se sustenta en la busqueda del cese de una conducta contraria
a la buena fe empresarial y/o que produce un perjuicio en el proceso competitivo
de cara a los consumidores, otros competidores y al mercado en general. De
este modo, su intervencion en el procedimiento se circunscribe a la calificacion
de una conducta como infraccion, asi como a que se disponga las medidas
correctivas necesarias para el cese de dicha conducta infractora.

197. De acuerdo con ello, lo relativo a la facultad de imponer una sancién y a la
determinacién de su cuantia constituye una potestad exclusiva de la autoridad
administrativa, por lo que en caso de que el vencedor del procedimiento sea el
denunciante, este ultimo no podra cuestionar el importe de la sancion impuesta
al vencido, en la medida de que dicha decision no le produce agravio.

198. Sin perjuicio de ello, resulta necesario indicar que ni la Ley de Represion de la
Competencia Desleal ni el TUO de la Ley 27444 prevén como agravantes
alguna de las situaciones antes indicadas por América Mévil. Ademas, de una
evaluacion de los presuntos agravantes traidos a colacion en el recurso de
apelacion de la referida empresa, se aprecia lo siguiente:

(i)  En cuanto al hecho de que Optical no hubiera esgrimido una defensa que
facilite la resolucion del caso acorde con su allanamiento, corresponde
sefnalar que el allanamiento formulado por la imputada en sus descargos
fue desestimado en el presente procedimiento. Por ende, esta Sala no ha
tomado en cuenta los efectos de dicha figura legal como un atenuante al
momento de graduar la sancion.

(i) Con relacién a la supuesta conciencia y voluntad que guiaron la conducta
de Optical, se debe indicar que, si bien la intencionalidad es uno de los
criterios de graduacion de la sancién establecidos en el literal g) articulo
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248.3 del TUO de la Ley 27444+ -norma de aplicacion supletoria al
presente procedimiento-, el numeral 1 del articulo 7 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal™ establece que la responsabilidad
administrativa por incurrir en actos de competencia desleal es de caracter
objetivo, por lo que en el presente caso no se ha evaluado la
intencionalidad del agente infractor ni se cuentan con elementos de
prueba al respecto. En ese sentido, no resulta pertinente considerar este
criterio al graduar la sancion aplicable.

(iii) Respecto a la relevancia de los atributos a los que se refiere la publicidad
infractora de Optical, resulta pertinente mencionar que dicho criterio ha
sido tomado en cuenta al momento de graduar la sancién que
correspondia imponer a dicha imputada por incurrir en los actos de engafo
declarados infractores, en especifico, cuando se ha analizado la
sustancialidad de los mensajes trasladados a los consumidorese.

(iv) En relacion con que Optical no habria adoptado ninguna medida para
revertir los efectos residuales de su conducta y que continuaria
difundiendo los mensajes engafosos, resulta pertinente indicar que " -tal
como se desarrollara en el siguiente acapite- cuando la autoridad
establece la responsabilidad de un administrado por cierta infraccion,
ademas de la sancion, también puede ordenar medidas correctivas que
prohiban la continuacion de la conducta infractora, entre ellas -
precisamente- el cese de la difusion de la publicidad engafiosa detectada.
Siendo asi, en el supuesto de que Optical siga difundiendo anuncios con

101 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa
La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
()
3. Razonabilidad. - Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractos que cumplir las normas infringidas o asumir la sancién. Sin embargo, las sanciones a ser aplicadas
deben ser proporcionales al incumplimiento calificado como infraccién, observando los siguientes criterios que se
sefialan a efectos de su graduacion:
a) El beneficio ilicito resultando por la comision de la infraccion;
b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;
c) La gravedad del dafio al interés publico y/o bien juridico protegido;
d) El perjuicio econémico causado;
e) La reincidencia, por la comisién de la misma infracciéon dentro del plazo de un (1) afio desde que quedd firme la
resolucion que sanciond la primera infraccion;
f) Las circunstancias de la comisién de la infraccion; y,
g) La existencia o no de intencionalidad en la conducta del infractor.
()
(Subrayado afiadido)

102 Ver nota al pie 29.

103 Ver numeral 187 de la presente resolucion.

104 Sin perjuicio de que durante el procedimiento la propia Optical manifesté haber cesado la difusién de la publicidad
engafosa (ver punto (i) del numeral 5 de la presente resolucién).
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los mensajes engafosos detectados, esto deberia ser valorado -de ser el
caso- bajo el procedimiento respectivo.

(v) Finalmente, sobre el alegato de que Optical habria incumplido los
requerimientos de informacion de la primera instancia, contrariamente a lo
sefalado por la apelante, de la revisidon del expediente se observa que la
imputada si atendidé los requerimientos que fueron realizados por la
autoridadre.

En consecuencia, se desestiman los argumentos formulados por América Mévil
en apelacion.

Por otra parte, se debe tener en cuenta que al haberse transmitido dos (2)
mensajes que califican como actos de engafio en materia publicitaria a través
de la misma campafa publicitaria, genera que nos encontremos frente a lo que
se conoce como un concurso ideal de infracciones.

Por tanto, cuando la autoridad verifique la existencia de un concurso ideal de
infracciones, la sancién aplicable se determinara graduando las sanciones
correspondientes de manera independiente, para luego imponer |la sancion que
corresponde a la infraccidn mas grave, de acuerdo con lo establecido en el
articulo 248.6 del TUO de la Ley 27444.

Siendo asi, la sancion que se aplicara en el presente caso sera la prevista para
la infraccion de mayor gravedad, es decir, solo correspondera imponer una
sancién de 74.10 UIT.

105

106

107

108

Relacionado con un eventual incumplimiento de la medida correctiva.
A modo de ejemplo, ver el escrito del 19 de julio de 2022 (obrante a fojas 316 y 317 del expediente).

DECRETO SUPREMO 004-2019-PCM. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444 - LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 248.- Principios de la potestad sancionadora administrativa

La potestad sancionadora de todas las entidades esta regida adicionalmente por los siguientes principios especiales:
(--)

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccion se aplicara la
sancion prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades
que establezcan las leyes.

«Segun el art. 48. el concurso ideal existe “cuando varias disposiciones son aplicables al mismo hecho”. La base es la
unidad de la accién; o segun la terminologia legal: “el mismo hecho”. Como es légico advertir, éste tiene que reunir las
exigencias de varios tipos que no se excluyan entre si.

()

El concurso ideal de delitos se presenta, por ejemplo, cuando con la misma piedra que se lanza en un solo intento, se
rompe el vidrio de la vivienda de otro (art. 205, delito de dafos) y se producen lesiones a uno de sus habitantes (art.
121, delito de lesiones graves dolosas)».

HURTADO POZO, José. Manual de Derecho Penal. Parte General 1. Lima: Editora Juridica Grijley, 2005, pp. 928-930.
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Sin embargo, este Colegiado no puede imponer a Optical una sancidon mayor a
la establecida por la primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 49 del Decreto Legislativo 1044 en concordancia con lo previsto en el
articulo 258.3 del TUO de la Ley 27444, el cual contempla el principio de
«interdicciéon de la reforma en peor» (non reformatio in peius).

Por tanto, dado que la multa calculada por este Colegiado supera
significativamente la impuesta por la primera instancia*, la sancién por ambas
infracciones queda fijada en 28.5 UIT, conforme a lo determinado por la primera
instancia.

Finalmente, la sancion impuesta no excede el 10% de los ingresos brutos
obtenidos por Optical en el ano 2021, ejercicio inmediato anterior al afio de
emision de la resolucion de la primera instancia, tal como lo prevé el articulo 52
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Sobre las medidas correctivas

Al respecto, el articulo 55 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
establece que, ademas de la sancién que se imponga al responsable, la
autoridad podra dictar medidas correctivas, las que constituyen remedios
conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado que se vio
alterada o se encuentra amenazada por la comision de un acto infractor..

109

110

11

112

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 49.- Resolucién del Tribunal

La resolucion del Tribunal no podra suponer la imposicién de sanciones mas graves para el infractor sancionado,
cuando éste recurra o impugne la resolucién de la Comisién.

DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 258.- Resolucion

()

258.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resolucién adoptada, la resoluciéon de los recursos que
interponga no podra determinar la imposicién de sanciones mas graves para el sancionado.

Aun cuando se decidiera acoger el argumento sobre subsanacion de la conducta propuesto por Optical, el calculo de
la multa [CONFIDENCIAL] continuaria superando la sancién impuesta por la Comision.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 55.- Medidas correctivas

55.1.- Ademas de la sancion que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desleal, la Comisién podra
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras,
podran consistir en:

a) El cese del acto o la prohibicién del mismo si todavia no se ha puesto en practica;

b) La remocion de los efectos producidos por el acto, mediante la realizacién de actividades, inclusive bajo condiciones
determinadas;

c) El comiso y/o la destruccion de los productos, etiquetas, empaques, material infractor y demas elementos de falsa
identificacion;

d) El cierre temporal del establecimiento infractor;

e) La rectificacion de las informaciones engafiosas, incorrectas o falsas;

f) La adopcién de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais de los
productos materia de infraccién, las que deberan ser coordinadas con las autoridades competentes, de acuerdo a la
legislacion vigente; o,
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De esta forma, una medida correctiva es un instrumento de correccion de
aquellas conductas que afectan o pueden afectar el normal desenvolvimiento
del proceso competitivo y, en ese contexto, una orden de cese supone una
prohibicién de la continuacion de los actos infractores analizados, asi como un
mandato de no realizacién futura de dicha conducta o sus equivalentes.

Mediante Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI, la Comision ordend a Optical
en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la difusion de
la campafa publicitaria cuestionada, en tanto dé a entender a los consumidores
que: (a) el servicio de internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica seria
100% estable, sin caidas, fallas, interrupciones y saturacién de red y dicho
mensaje no sea cierto; y, (b) el servicio de Internet fijo para el hogar en
tecnologia fibra optica seria el internet de fibra 6ptica mas rapido del pais y
dicho mensaje no sea cierto.

Por tanto, considerando que esta Sala ha confirmado la resolucién de primera
instancia que declaré fundada la denuncia presentada por América Movil contra
Optical por las referidas conductas imputadas, la medida correctiva impuesta
resulta idonea para restablecer la leal competencia en el mercado y evitar que
en el futuro la infractora vuelva a incurrir en tales conductas sancionadas. En
este sentido, corresponde confirmar la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI en
este extremo.

Por otro lado, en su recurso de apelacion, América Movil manifesté que la
Comision debié ordenar adicionalmente la rectificacion de la publicidad
infractora, alegando que existia un efecto residual en los consumidores y que
la autoridad dispone de numerosas herramientas para medir la difusion y el
impacto de las campanas publicitarias en redes sociales o canales digitales.

Al respecto, esta Sala ha sefialado en anteriores pronunciamientos' que, Si
bien las medidas correctivas constituyen herramientas dirigidas a restablecer
las cosas al estado anterior de la comision de la infraccidn, su pertinencia debe
analizarse bajo los criterios de razonabilidad y proporcionalidad a fin de que
estas no resulten arbitrarias ni constituyan medidas excesivas para los

113

114

g) La publicacion de la resolucion condenatoria.

Ver Resoluciones 408-2017/SDC-INDECOPI del 17 de julio de 2017, 0057-2021/SDC-INDECOPI del 27 de abril de
2021y 0191-2022/SDC-INDECOPI del 23 de diciembre de 2022.

Precisamente, sobre la vinculacion entre la imposicion de medidas correctivas y el respeto al principio de razonabilidad,
el Tribunal Constitucional, en el marco de un proceso de un amparo seguido contra el INDECOPI en el Expediente
1963-2006-PA/TC, sefiald lo siguiente:

«26. (...) El articulo 1 del Decreto Legislativo 701 establece que el objetivo de dicha Ley es ‘eliminar las practicas
monopdlicas, controlistas y restrictivas de la libre competencia(...)’. Es claro, pues, que dicho objetivo no se cumpliria
si tan sélo se sancionara econémicamente la infraccion, y no se ordenara el cese de las practicas contrarias a la referida
Ley. Pero ello debe ser realizado por el INDECOPI bajo un test de razonabilidad y proporcionalidad».

(Subrayado agregado)
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administrados. Cabe indicar que la Ley de Represion de la Competencia
Desleal no prevé un orden de prelacion en la imposicion de tales medidas ni
contiene disposiciones que determinen de forma imperativa cuando
corresponde implementar cada una de ellas.

Teniendo ello en cuenta, este Colegiado considera que las medidas correctivas
impuestas por la Comision deberian resultar suficientes para suprimir y/o mitigar
los efectos negativos producidos por Optical en el mercado. Ello, en tanto la
medida de cese no implica solo quitar o suprimir la publicidad engafiosa, sino
que anuncios similares que contengan las afirmaciones engafosas
identificadas no vuelvan a ser difundidos en el futuro, en tanto ello no sea cierto,
bajo sancion de iniciarse un procedimiento administrativo por su
incumplimiento.

En atencién al tipo de campana publicitaria infractora y el soporte donde se
materializé su difusion (sitio web y redes sociales), estas tienen la particularidad
de ser dinamicas y encontrarse en constante actualizacion. Asi, por ejemplo, en
redes sociales, con el paso del tiempo, las publicaciones van quedando
rezagadas por las nuevas publicaciones que aparecen, por lo que el efecto en
la mente de los consumidores no es perenne, sino que van siendo
reemplazados por otros nuevos anuncios que se vayan difundiendo.

Inclusive, teniendo en consideracion el tiempo transcurrido desde el término del
periodo de difusion de la campana publicitaria (diciembre de 2021) y la fecha
de emisién de la presente resolucion (junio de 2023), resulta evidente que un
mandato de publicacion de avisos rectificatorios a Optical resultaria
desproporcionado para los fines que persigue la imposicién de este tipo de
medidas correctivas, puesto que es probable que los mensajes especificamente
difundidos en la campafa publicitaria infractora ya no subsistan en la mente de
los consumidores.

Por tanto, esta Sala no considera pertinente ordenar, adicionalmente a la
medida ya impuesta por la Comisidn, la publicacion de avisos rectificatorios de
los mensajes enganosos difundidos por Optical.

Sobre los demas extremos de la resolucidén apelada

Mediante Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI, la Comision también ordend a
Optical al pago de las costas y costos incurridos por América Movil en el
procedimiento, asi como la inscripcion de Optical en el Registro de Infractores
creado por la Comision.

Al respecto, tomando en consideracion que esta Sala ha confirmado la
responsabilidad de la imputada y que Optical no ha formulado cuestionamientos
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al respecto, corresponde confirmar estos extremos de la Resolucion 40-
2022/CCD-INDECORPI.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: declarar la confidencialidad de la informacién presentada por Optical
Technologies S.A.C. en su recurso de apelacion, asi como de la informacién
presentada por América Movil Peru S.A.C. en su escrito del 17 de julio de 2023,
conforme a lo indicado en el acapite 1ll.1 de la presente resolucion.

SEGUNDO: Confirmar la Resolucién 40-2022/CCD-INDECOPI del 27 de septiembre
de 2022 en el extremo que declaré fundada la denuncia presentada por América
Movil Peru S.A.C. contra Optical Technologies S.A.C.:

(i) Porla comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de engario,
supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a que difundié una
campafa publicitaria en la que daba a entender a los consumidores que el
servicio de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra optica seria 100%
estable, sin caidas, fallas, interrupciones y saturacion de red; cuando ello no
era cierto.

(i) Por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engario,
supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a que difundié una
campana publicitaria en la que daba a entender a los consumidores que el
servicio de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra 6ptica seria el Internet
de fibra 6ptica mas rapido del pais; cuando ello no era cierto.

TERCERO: Confirmar la Resoluciéon 40-2022/CCD-INDECOPI del 27 de septiembre
de 2022 en el extremo que declaré infundada la denuncia presentada por América
Movil Peru S.A.C. contra Optical Technologies S.A.C.:

(i) Porla presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafo, supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a que habria difundido una
campanfa publicitaria en la que daria a entender a los consumidores que el
servicio de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica seria el mejor
del pais.

(i) Por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
engano, supuesto previsto en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a la difusion de un anuncio
publicitario en pagina web en el que afirmaba ser «el tnico Internet por fibra
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Optica para hogares (...)»; dando a entender a los consumidores que el servicio
de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica seria el unico servicio de
fibra 6ptica en el pais.

(i) Por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafno, supuesto previsto en el articulo 8.2 del Decreto Legislativo 1044 - Ley
de Represion de la Competencia Desleal, en lo referido a la difusién de
alegados testimonios que harian referencia a las experiencias que tendrian los
consumidores respecto del uso de su servicio de Internet.

(iv) Por la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
denigracion, supuesto establecido en el articulo 11 del Decreto Legislativo 1044
- Ley de Represion de la Competencia Desleal.

CUARTO: Declarar la nulidad parcial de la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI del
27 de septiembre de 2022 en el extremo referido a la graduacion de la multa de 28.5
UIT impuesta a Optical Technologies S.A.C.

QUINTO: En aplicacién del articulo 227 del del Texto Unico Ordenado de la Ley
27444, sancionar a Optical Technologies S.A.C. con una multa de 28.5 UIT por la
difusion de los dos (2) mensajes enganosos declarados infractores.

SEXTO: Confirmar la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI del 27 de septiembre de
2022 en el extremo que ordendé a Optical Technologies S.A.C. como medida
correctiva el cese definitivo e inmediato de la difusidon de la campafia publicitaria
cuestionada, en tanto dé a entender a los consumidores que: (a) el servicio de
internet fijo para el hogar en tecnologia fibra éptica seria 100% estable, sin caidas,
fallas, interrupciones y saturacion de red y dicho mensaje no sea cierto; y, (b) el
servicio de Internet fijo para el hogar en tecnologia fibra optica seria el internet de
fibra dptica mas rapido del pais y dicho mensaje no sea cierto.

SETIMO: Confirmar la Resolucion 40-2022/CCD-INDECOPI del 27 de septiembre de
2022 en el extremo que ordend a Optical Technologies S.A.C. el pago de las costas
y costos incurridos por América Moévil Pera S.A.C. en el presente procedimiento, asi
como la inscripcién de Optical Technologies S.A.C. en el Registro de Infractores
creado por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal.

OCTAVO: Requerir a Optical Technologies 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 27444, Ley del Procedimiento
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Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS's,
precisandose, ademas, que los actuados seran remitidos a la Unidad de Ejecucion
Coactiva para los fines de ley.

Con la intervencién de los senores vocales César Augusto Llona Silva, Carlos
Hugo Mendiburu Diaz, José Abraham Tavera Colugna y Walter Leonardo Valdez
Munoz.
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"5 DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS, TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 205.- Ejecucion forzosa
Para proceder a la ejecucién forzosa de actos administrativos a través de sus propios 6rganos competentes, o de la
Policia Nacional del Peru, 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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