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RESUMEN

En el presente informe juridico analizaremos la Resolucion No. 124-2020/CCD-
INDECOPI, emitida por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
del Indecopi, mediante la cual se resuelve sobre el procedimiento administrativo
sancionador iniciado en contra del sefor Andy Merino Ramirez. Dicho
procedimiento fue iniciado en base a presuntos actos de competencia desleal en
la modalidad de infraccion a los principios de adecuacion social y autenticidad
materializados en publicidad difundida a través de Instagram en la cual se
promocionada la aplicacion Picap, empresa de intermediacion del servicio de

transporte en motocicleta lineal.

Nuestro analisis se enfocara en la evaluacion de la existencia o no de la
infraccion a dichos principios mediante una evaluacién de la normativa,
jurisprudencia y doctrina existente sobre derecho de la publicidad y derecho de
la represidon de la competencia desleal. Asimismo, daremos nuestros

comentarios sobre la decision adoptada por la autoridad.
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ABSTRACT

In this legal report we will analyze Resolution No. 124-2020/CCD-INDECORPI,
issued by the Commission for the Control of Unfair Competition of Indecopi, by
which it resolves on the administrative sanctioning procedure initiated against Mr.
Andy Merino Ramirez. The proceeding was initiated based on alleged acts of
unfair competition in the modality of infringement of the principles of social
adequacy and authenticity materialized in advertising disseminated through
Instagram in which the Picap application, a company of intermediation of the

linear motorcycle transportation service, was promoted.



Our analysis will focus on the evaluation of the existence or not of the
infringement of such principles through an evaluation of the existing regulations,
jurisprudence and doctrine on advertising law and law of the repression of unfair

competition. We will also give our comments on the decision adopted by the
authority.
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Exp. / No. Resolucién o

sentencia/ nombre del caso.

Expediente No. 237-2019/CCD /
Resolucion No. 124-2020/CCD-INDECOPI.

Area(s) del derecho sobre las
cuales versa el contenido del

presente caso.

Derecho de la represion de la competencia
desleal, derecho de la publicidad, derecho

administrativo.

Identificacion de las
resoluciones y sentencias mas

importantes.

e Resolucion No.
INDECORPI.

e Resolucion No. 289-97-TDC.

0084-2020/SDC-

152-2005/CCD-

e Resolucion No.
INDECOPI.

Demandante / Denunciante.

De oficio, Indecopi.

Demandado / Denunciado.

Andy Merino Ramirez.

Instancia administrativa o

jurisdiccional

Comisioén de Fiscalizacion de la

Competencia Desleal del Indecopi.

Terceros.

Otros.




Il. INTRODUCCION

Las actividades comerciales han estado presentes desde los inicios de nuestros
tiempos vy, junto con estas, las distintas estrategias que han utilizado los
comerciantes para impulsar sus negocios y generar mayores ventas. La
herramienta por excelencia para llegar a este fin es la publicidad, pues mediante
esta se logra dar a conocer los productos y/o servicios que se ofrecen, sus
caracteristicas y peculiaridades, asi como se permite intentar persuadir al publico

para adquirir lo ofertado.

En la actualidad, la publicidad se ha venido digitalizando. La digitalizacion de la
publicidad se encuentra tomando cada vez mas importancia debido a los
beneficios y facilidades inherentes a ella como, por ejemplo, reduccion de costos,
mayor llegada a un publico o sector en concreto, facilidad de disefio, publicacion
y retiro, entre otros. Tanto a nivel nacional’ como internacional?, la inversién en
publicidad digital tuvo un aumento considerable durante la pandemia de la Covid-
19, la cual se ha mantenido constante hasta el momento, siendo de las pocas
actividades que no han sido perjudicadas por la pandemia y los encierros, sino

que han sido beneficiadas.

Este auge de la publicidad digital ha venido acompafiada de nuevos mecanismos
de hacer publicidad como lo es Google Ads, publicidad en videojuegos,

publicidad de influencers, entre otros. Cada uno de estos tipos de publicidad

' Miani, J. (2021). Publicidad digital crece en medio de la caida del mercado. Semana

Econémica.

https://semanaeconomica.com/management/negocios/publicidad-digital-crece-en-medio-de-

la-caida-del-mercado

2 Henostroza, S. (2022). La popularidad de la publicidad digital tiene un crecimiento
proporcional con el avance de la tecnologia y con la popularidad de las redes sociales.

Mercado Negro.

https://www.mercadonegro.pe/publicidad/inversion-en-publicidad-digital-aumento-un-58-en-

comparacion-con-2020/



https://semanaeconomica.com/management/negocios/publicidad-digital-crece-en-medio-de-la-caida-del-mercado
https://semanaeconomica.com/management/negocios/publicidad-digital-crece-en-medio-de-la-caida-del-mercado
https://www.mercadonegro.pe/publicidad/inversion-en-publicidad-digital-aumento-un-58-en-comparacion-con-2020/
https://www.mercadonegro.pe/publicidad/inversion-en-publicidad-digital-aumento-un-58-en-comparacion-con-2020/

tiene sus peculiaridades que permiten resultados cada vez mas eficientes para
los anunciantes y que, a su vez, vuelven mas dinamico el mercado. Sin embargo,
con los beneficios, también surgen nuevos problemas juridicos, los cuales hoy
en dia son los mas interesantes y polémicos tanto desde una perspectiva

practica como teorica.

De estos nuevos casos, consideramos que uno de los mas relevantes
actualmente y del que se ha escrito muy poco en nuestro pais es el de los actos
de competencia desleal que podrian surgir producto de la publicidad digital que
realizan los influencers. En el Peru, este tipo de casos han llegado a la autoridad
de competencia desleal, el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y
de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (en adelante, el “Indecopi”) a través

de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, “CCD”).

A la fecha el caso mas emblematico en el que ha participado un influencer es el
procedimiento en contra del seinor Andy Dante Merino Ramirez (en adelante,
“‘Andynsane”), el cual fue resuelto mediante Resolucion No. 124-2020/CCD-
INDECOPI del Expediente No. 237-2019/CCD (en adelante, indistintamente, el

“Caso” o la “Resolucion”) y respecto del cual elaboramos el presente informe.

Para un correcto estudio del caso en cuestion, consideramos necesario realizar
un analisis de todos los aspectos que giran en torno a los problemas juridicos,
siguiendo una metodologia que va desde el desarrollo de los aspectos mas
generales a los mas especificos en cada tema. En este sentido, abordaremos el
primer problema juridico, sobre si las actividades de los influencers en redes
sociales son o no pasibles de ser investigadas y sancionadas como actos de
competencia desleal, desde una explicacion de los conceptos generales que
giran en torno al derecho de la represion de la competencia desleal y publicidad
hasta los aspectos juridicos y tedricos sobre los influencers.

Para el segundo y tercer problema juridico, haremos un analisis teorico y
casuistico de los principios de adecuacion social y autenticidad, cuya infraccion
se ha imputado en la Resolucion, para luego evaluar si la aplicacidon al caso en

concreto fue juridicamente correcta.



Para esta ultima finalidad, expondremos nuestra postura respecto de cada uno
de los problemas juridicos, procurando un desarrollo completo en base a
anteriores y futuros pronunciamientos en la materia, asi como a lo desarrollado
en la doctrina mas actual y calificada. Finalmente, sefalaremos cual, a nuestro

criterio, debid ser la forma correcta de resolver.

II. IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

El caso versa sobre la presunta comision de actos de competencia desleal en
las modalidades de infraccidn al principio de adecuacion social y de autenticidad
por parte de Andynsane, materializados en la publicacién de una (1) historia en
Instagram en la que promocionaria el aplicativo Picap. A continuacioén,
relataremos los antecedentes y hechos relevantes del procedimiento
administrativo sancionador iniciado por la Secretaria Técnica de la Comision de

Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante ST-CCD) del Indecopi.

Andynsane es un influencer que se volvié famoso por sus videos en la plataforma
Youtube. Como todo influencer, cuenta con un numero significativo de
seguidores en sus redes sociales, las cuales utiliza, entre otros, para fines

publicitarios de productos y/o servicios de empresas.

Es asi que es contactado por la empresa CAP Technologies, la cual le propone
suscribir un contrato de prestacion de servicios para el disefio y difusién de
publicidad de la aplicacion digital Picap en su cuenta de Instagram. Producto de
ello, el 23 de julio de 2019, CAP Technologies suscribe un contrato con
Andynsane Company E.l.R.L. para realizar once (11) historias de Instagram en

las que se promocione Picap.

En el marco del cumplimiento del referido contrato, Andynsane publicé una
historia en Instagram en la cual promociono el servicio que ofrece Picap, la cual,

de acuerdo a la transcripcion realizada por la ST-CCD, consistié en lo siguiente:



“La publicacion, difundida a través de Historias (stories) de la red social
Instagram (usuario "andynsane") inicia con el sefior Merino, quien

sostiene un casco y sefiala lo siguiente:

"Bueno amigos, ya llegué a mi destino, estoy bastante impresionado, lo
rapido que he llegado y en verdad muy seguro. Estoy aca con mi amigo
David".

La persona llamada David, quien se encuentra en una moto sefiala lo

siguiente: "Hola, ;qué tal chicos?"

El sefior Merino continua sefialando lo siguiente: "que de hecho me ha

reconocido, es seguidor del canal”.

Posteriormente, la persona llamada David sefiala lo siguiente: "Si, he visto

el video exponiendo infieles y el ultimo que ha sido de rap"”.

Finalmente, el sefior Merino sefiala: "La gente que quiere saber qué
aplicacion usé, la voy a dejar para que la descarguen con swipe up aqui
en la historia, y nada, se las recomiendo totalmente; la solucion perfecta

para el trafico’.

Cabe resaltar que, de acuerdo a lo sefalado por la ST-CCD, la historia contenia

en la parte superior derecha del video "#ad"; y, en la parte inferior derecha

“@picap_pe”.

Como reaccidn, un usuario de la red social Twitter difundié capturas de pantalla
y la grabacion del anuncio manifestando disconformidad con su contenido y
solicitando que el Indecopi realice las investigaciones correspondientes.
Producto de ello, mediante el reporte de redes sociales del Indecopi del 06 de
septiembre de 2019 se le inform6 a la ST-CCD sobre esta publicacién vy;
posteriormente, el 10 de septiembre del mismo afo, se iniciaron diligencias para

corroborar si la referida publicacion cumpliria con lo establecido en el Decreto



Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante,
LRCD).

De este modo, la ST-CCD inici6 la Investigacién Preliminar No. 821-2019/PREV-
CCD-INDECOPI (en adelante, la Investigacion Preliminar) en contra de
Andynsane. Siguiendo con las diligencias de la Investigacion Preliminar, la ST-
CCD envi6 las Cartas No. 001-821-2019/PREV-CCD-INDECOPI, 002-821-
2019/PREV-CCD-INDECOPI y 003-821-2019/PREV-CCD-INDECOPI, asi como
el correo electronico de fecha 12 de noviembre del 2019, requiriendo indicar si la
referida publicidad habia sido contratada y la informacion del contratante, de ser

el caso.

Como respuesta, el 15 de noviembre del 2019, Andynsane respondié que la
difusion de la historia se habia realizado en el marco de la ejecucién de un
contrato de publicidad con Cap Technologies. A raiz de ello, mediante Carta No.
004-821-2019/PREV-CCD-INDECOPI y mediante correo electronico del 28 de
noviembre de 2019, la ST-CCD requirié a Andynsane copia del referido contrato,

el cual fue presentado el 02 de diciembre de 2019

Luego del analisis de la informacion recabada en la Investigacion Preliminar, la
ST-CCD, mediante Resoluciéon del 09 de diciembre de 2019, la ST-CCD resolvid
imputar a Andynsane la presunta comisién de actos de competencia desleal por

la infraccion al principio de autenticidad, contenido en el articulo 163 de la LRCD,

3 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represidn de la Competencia Desleal
Articulo 16.- Actos contra el principio de autenticidad.-
16.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o potencial, impedir
que el destinatario de la publicidad la reconozca claramente como tal.
16.2.- Constituye una inobservancia a este principio difundir publicidad encubierta bajo la
apariencia de noticias, opiniones periodisticas o material recreativo, sin advertir de manera
clara su naturaleza publicitaria. Es decir, sin consignar expresa y destacadamente que se

trata de un publirreportaje o un anuncio contratado.



y al principio de adecuacion social, contenido el literal a) del articulo 18* de la
LRCD.

Primero, la ST-CCD afirmé que la historia de Instagram habria sido difundida
aparentando brindar la opinidon y recomendaciones imparciales por parte de
Andynsane sobre el aplicativo Picap, cuando en realidad esta tendria naturaleza
publicitaria. En ese sentido, estariamos frente a un supuesto de publicidad
encubierta. Andynsane seria responsable por dicha conducta, ya que habria
actuado como un medio de comunicacion social en los términos del literal f) del
articulo 59° de la LRCD.

Segundo, la ST-CCD sefald que Andynsane estaria induciendo a los
destinatarios de la publicidad a realizar el acto ilegal de brindar el servicio de taxi
en motocicletas lineales. La ilegalidad de dicho servicio se desprenderia de una
lectura conjunta del articulo 20 del Decreto Supremo No. 017-2009-MTC, que

aprueba el Reglamento Nacional de Administracion de Transporte® y del Anexo

4 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represiéon de la Competencia Desleal
Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacién social.-
Consisten en la difusion de publicidad que tenga por efecto:
a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de
discriminacién u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién
econdmica o de cualquier otra indole;

(...)

5 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal
Articulo 59.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
f) Medio de comunicacion social: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en
cualquiera de las formas a través de las cuales es factible difundir publicidad, ya sea de
manera personalizada o impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como
correspondencia, televisién, radio, teléfono, Internet, facsimil, diarios, revistas, afiches,

paneles, volantes o cualquier otro medio que produzca un efecto de comunicacion similar;

(...)

6 Decreto Supremo No. 017-2009-MTC. que aprueba el Reglamento Nacional de

Administracién de Transporte
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| del Decreto Supremo No. 058- 2003-MTC’, que aprueba el Reglamento
Nacional de Vehiculos, los cuales sefalarian que el servicio de taxi solo podria

realizarse mediante vehiculos de la categoria M1.

Entonces, toda actividad de taxi que se realice con vehiculo distinto a los
comprendidos en la categoria M1, como las motocicletas lineales, estaria
prohibida y, por lo tanto, seria ilegal. Adicionalmente, esta ilegalidad habria sido
aclarada mediante el articulo 1 del Decreto Supremo No. 035-2019/MTC, que
precisa disposiciones sobre el servicio de transporte publico de personas en
vehiculos menores no autorizados y establece disposiciones sobre el bloqueo de

aplicativos y/o paginas web8. Al respecto, a criterio de la ST-CCD, Andynsane

Articulo 20. Condiciones técnicas especificas minimas exigibles a los vehiculos
destinados a la prestacion del servicio de transporte publico de personas bajo la
modalidad de transporte regular, de ambito nacional, regional y provincial.

20.4.4 Los vehiculos para el servicio especial de transporte publico de personas en taxi
deberan corresponder a la categoria Ml de la clasificacion vehicular establecida por el RNV,
cumplir con las caracteristicas y requisitos establecidos en dicho reglamento y las normas de

caracter nacional y provincial que le resulten aplicables.

7 Decreto Supremo No. 058- 2003-MTC, que aprueba el Reglamento Nacional de
Vehiculos
ANEXO |: CLASIFICACION VEHICULAR
(--)
Categoria M: Vehiculos automotores de cuatro ruedas o mas disefiados y construidos para el
transporte de pasajeros.

M1: Vehiculos de ocho asientos o0 menos, sin contar el asiento del conductor.

8 Decreto Supremo No. 035-2019/MTC, que precisa disposiciones sobre el servicio de
transporte publico de personas en vehiculos menores no autorizados y establece
disposiciones sobre el bloqueo de aplicativos y/o paginas web.

Articulo .- Precision del subnumeral 20.4.4 del numeral 20.4 del articulo 20 Reglamento
Nacional de Administracion de Transporte aprobado por Decreto Supremo No. 017-
2009-MTC

Precisase que se encuentra prohibida la prestacion del servicio especial de transporte publico
de personas en taxi, en otra u otras categorias vehiculares distintas a la categoria M1
sefialada en el subnumeral 20.4.4 del numeral 20.4 del articulo 20 del Reglamento Nacional

de Administracion de Transporte aprobado por Decreto Supremo No. 017-2009-MTC.
11



seria responsable® al haber participado en calidad de agencia de publicidad,
pues habria participado del disefio, confeccidn, organizacién y/o ejecucion del

anuncio publicitario’©.

Dentro del plazo otorgado por la ST-CCD, Andynsane presentd sus descargos
mediante escritos del 02 y 31 de diciembre del 2019. Sobre la presunta infraccidn
al principio de autenticidad, sefialé que la definicion de medio de comunicacién
social de la LRCD no se deberia aplicar a los influencers, pues estos serian un
fendbmeno que escaparia del ambito previsto por la norma. Precis6 que esta
habria sido pensada para regular la responsabilidad de medios de comunicacion
tradicionales y no de fendmenos nuevos que se desenvuelven en medios

digitales, como los influencers.

En base a lo anterior, concluye que pretender aplicar estas normas a los
influencers supondria una interpretacion analdgica que crearia un nuevo
supuesto de sancién, lo cual infringiria el principio de tipicidad. Asimismo, senal6
que la Guia de Publicidad para Influencers del Indecopi careceria de caracter
normativo y habria sido publicada con posterioridad a los hechos, por lo que no

deberia ser utilizada como insumo para atribuirle responsabilidad.

En la misma linea, sostuvo que utilizé el término “#Ad” y etiquetd la cuenta de

Picap en el anuncio cuestionado, lo cual daria a entender al publico de que la

9 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal
Articulo 23.- Asignacion de responsabilidad.-
(...)
23.3.- Adicionalmente, corresponde responsabilidad administrativa a la agencia de publicidad
cuando la comision de actos de competencia desleal se genere por un contenido publicitario
distinto de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado. Esta responsabilidad es

independiente de aquélla que corresponde al anunciante.

0 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal
Articulo 59.- Definiciones.- Para efectos de esta Ley se entenderd por:
a) Agencia de publicidad: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de disefio,

confeccion, organizacién y/o ejecucion de anuncios y otras prestaciones publicitarias.

12



historia tendria caracter publicitario. Afirmd, presentando estudios y capturas de
pantalla de casos similares, que estos serian recursos muy utilizados en el
mundo de las redes sociales y que serian de conocimiento del publico que

interactua en estos medios.

En cuanto a la presunta infraccion al principio de adecuacion social, Andynsane
menciond que Picap seria una plataforma de economia colaborativa que
brindaria el servicio de intermediacion de servicios privados de transporte, por lo
que no se estaria induciendo a cometer un acto ilegal. Sefial6 que, sin perjuicio
de lo anterior, el servicio de taxi en motocicletas lineales no seria ilegal, pues no
estaria prohibido por la normativa vigente en el momento de los hechos y el
Decreto Supremo No. 035-2019/MTC, que si lo prohibe, fue promulgado de

manera posterior, siendo ilegal una aplicacién retroactiva.

Finalmente, a su criterio, no podria considerarse que actué como agencia de
publicidad, debido a que no habria generado un contenido publicitario distinto a
las caracteristicas del servicio. Del mismo modo, considerd que no se le deberia
atribuir responsabilidad por los hechos porque un influencer no estaria obligado

a conocer las normas de publicidad, sino solo el anunciante.

Luego de analizar los descargos, mediante Resolucién No. 0124-2020/CCD-
INDECOPI del 22 de diciembre del 2020, la Comision de Competencia Desleal
(en adelante, la CCD) declar6 fundadas ambas imputaciones. Primero, sobre la
infraccion al principio de autenticidad, se resolvid que las cuentas de redes
sociales, como Instagram, son plataformas que pueden ser utilizadas como
medios para difundir publicidad, las cuales son nuevos tipos de medios de

comunicacion, para lo cual no seria necesario un cambio normativo.

En este sentido, se consider6 que Andynsane si actu6 como medio de
comunicacién social en la medida que suscribié un contrato en el que se obligd
a difundir publicidad a través de su cuenta de Instagram, y porque, al ser un
influencer, tiene una llegada y capacidad de convencimiento significativo cuando

realiza publicidad. En cuanto al uso de la Guia de Publicidad para Influencers, la

13



CCD senal6 que es un instrumento orientativo y no ha sido usada como medio

determinante para atribuir responsabilidad.

Por lo tanto, a criterio de la CCD, Andynsane difundié publicidad encubierta a
través de historias de Instagram bajo la apariencia de recomendaciones y
opiniones, siendo insuficiente para evidenciar la naturaleza publicitaria de dicho

anuncio etiquetar a la empresa Picap y el uso del término “#Ad”.

En cuanto a la segunda imputacion, la CCD sefalé que, de acuerdo al contrato
celebrado entre CAP Technologies y Andynsane, este ultimo habria sido el
encargado de disefar los anuncios publicitarios siguiendo los lineamientos
artisticos que considerara convenientes. En tanto este tipo de actividad es uno
de los servicios que realizan las agencias de publicidad, segun la definicién
establecida en la LRCD, Andynsane ostenta dicha calidad. En ese sentido,
asume responsabilidad porque el contenido del anuncio es distinto de las

caracteristicas propias del servicio.

En cuanto a la infraccion al principio de adecuacién social, la CCD sefald que,
mediante el anuncio cuestionado, se indujo al publico al uso de Picap, aplicativo
que intermedia el servicio de taxi en motocicleta lineal. Entonces, bajo su criterio,
en la medida que dicho servicio de taxi esta prohibido por el articulo 20 del
Reglamento Nacional de Administracion de Transportes, aprobado por Decreto
Supremo No. 017-2009-MTC y el Anexo | del Reglamento Nacional de Vehiculos,
aprobado por el Decreto Supremo No. 058-2003-MTC, se induce a realizar un
acto ilegal. Precisa que el Decreto Supremo No. 035-2019/MTC sélo reafirmo la

ilegalidad del servicio de taxi en motocicleta lineal.

V. IDENTIFICACION DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS

1. Problema Principal 1: ;Las actividades de los influencers en redes
sociales son pasibles de ser investigadas y sancionadas como actos de
competencia desleal bajo la LRCD?

1.1. Problema Secundario 1.1: ;Qué son los influencers y cual es su

relacion con la competencia desleal?
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1.2. Problema Secundario 1.2: ;Qué actividades de los influencers
podrian calificar como actos de competencia desleal?

1.3. Problema Secundario 1.3: ;Qué tipo de responsabilidad asumen
los influences bajo la LRCD?

2. Problema Principal 2: jLa CCD realizé un correcto analisis y aplicacion
del principio de adecuacién social?

2.1. Problema Secundario 2.1: ;Es correcto afirmar que Andynsane
puede asumir responsabilidad al actuar como agencia de
publicidad?

2.2. Problema Secundario 2.2: ;La actividad econdmica que realiza
Picap y que fue materia del anuncio publicitario puede ser
considerada como un acto ilegal?

2.3. Problema Secundario 2.3: ;El anuncio publicitario difundido a
través de la cuenta de Instragam de Andynsane es susceptible de
inducir a su publico destinatario a cometer un acto ilegal?

3. Problema Principal 3: jLa CCD realizé un correcto analisis y aplicacion
del principio de autenticidad?

3.1. Problema Secundario 3.1: ;Es correcto afirmar que Andynsane
puede asumir responsabilidad al actuar como medio de
comunicacioén social?

3.2. Problema Secundario 3.2: ;Se aplico correctamente el criterio de
analisis contenido en el precedente de la Resolucién No. 289-97-
TDC y en la jurisprudencia para analizar la infraccion al principio de

autenticidad?

V. ANALISIS DE PROBLEMAS JURIDICOS y POSICION DEL CANDIDATO

Problema Principal 1: ¢ Las actividades de los influencers en redes sociales
son pasibles de ser investigadas y sancionadas como actos de
competencia desleal bajo LRCD?

A fin de dilucidar los temas en cuestion, es fundamental delimitar qué se debe
entender por competencia desleal y por ‘“influencers”. A efectos de una

explicacion mas sistematica, comenzaremos con la explicacion del primer tema.
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Derecho de la represion de la competencia desleal

Se debe precisar que los actos de competencia desleal se encuentran regulados
en la LRCD, norma que tiene como finalidad reprimir este tipo de conductas
cuando tengan por efecto, sea real o potencial, la afectacion o el impedimento

del adecuado funcionamiento del proceso competitivo™'.

De acuerdo con el profesor Diez Canseco'?, esta disciplina formaria parte de lo
que él denomina Derecho Ordenador del Mercado. De lo sefalado por el autor,
se puede concluir que lo correcto seria denominar a esta disciplina juridica como
“‘Derecho de la Represion de la Competencia Desleal” y no “Derecho de la
Competencia Desleal”, pues este ultimo concepto nos llevaria a pensar que se
trataria de una disciplina que protege a los competidores desleales y a sus
derechos, cuando la finalidad de la misma es todo lo contrario. Es asi, que esta
disciplina busca garantizar la leal y honesta competencia, asi como proteger al

mercado, los empresarios y consumidores de los actos de competencia desleal.

La entidad encargada de promover las politicas de competencia, asi como de
fiscalizar y sancionar las infracciones en materia de derecho de competencia
desleal es el Indecopi, a través de la CCD, en primera instancia, y de la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la “SDC”), en
segunda. En cuanto a los actos de competencia desleal, se debe precisar que
tanto la LRCD como la jurisprudencia del Indecopi sefialan que la unica

prohibicion y mandato de sancion es la clausula general, mientras que los actos

1 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal
Articulo 1.- Finalidad de la Ley.-
La presente Ley reprime todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto,

real o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.

2. Diez Canseco, Luis (1997). Funcion regulatoria, promocion de la competencia y legislacion

antimonopdlica. Themis Revista de Derecho, (36), 39-63.

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/themis/article/view/11725
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contemplados en la norma son solo una lista de naturaleza enunciativa y

orientativa®.

Los actos contenidos en el listado mencionado pueden clasificarse en: i) actos
que afectan la transparencia del mercado, ii) actos indebidos vinculados con la
reputacién de otro agente econdmico; iii) actos que alteran indebidamente la
posicion competitiva propia o ajena, y; iv) actos desarrollados mediante la
actividad publicitaria. A efectos del informe, solo nos centraremos en analizar el
principio de adecuacién social y el principio de autenticidad, pertenecientes al

tipo de actos que se cometen mediante la publicidad.

Publicidad

La publicidad se define como toda comunicacion que se realiza por un medio
susceptible de promover y/o informar sobre la imagen, marcas, productos o
servicios, asi como sus caracteristicas. Al respecto, Sumar y Avellaneda definen
publicidad como “(...) un mecanismo que, destinado a persuadir a los
consumidores, cumple una gran tarea informativa. Como tal, tiende a promover
el precio de los productos y su dispersién y aumentar la relacién entre la calidad

esperada y el precio de dichos productos™”.

Fernandez-Baca' menciona la existencia de tres (03) teorias sobre la funcion
de la publicidad. La primera, la funcion de persuasion, sefala que la publicidad
busca convencer a los destinatarios a adquirir el producto o servicio ofrecido; la

segunda, la funcién informativa, establece que la publicidad tiene como finalidad

13 Resolucion No. 136-98/TDC-INDECOPI.

4 Sumar, O. y Avellaneda, J. (2010). Paradojas en la regulacion de la publicidad en el Pert. p.
59.

https://repositorio.up.edu.pe/handle/11354/1157

5 Fernandez-Baca, J. (2006). Organizacion industrial. Lima: CIUP
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brindar a los destinatarios datos, de distinta indole, pero relacionados con el
producto o servicio ofrecido, y; tercero, la funcidn complementaria, que sefala
que la funcién de la publicidad es vender “ideas” sobre el producto o servicio

publicitado.

Al respecto, nosotros consideramos que la funcion de la publicidad es siempre
persuasiva. A pesar de que muchas veces, de manera voluntaria o no, se brinde
informacion o se busque crear ideas, siempre se realizara todo esto con la
finalidad de obtener mayores ventas. No obstante, se debe dejar en claro que no
pretendemos senalar que la informaciéon e ideas no sean funciones de la
publicidad, sino que no son esenciales y son complementarias a la funcién

persuasiva, la cual siempre estara presente.

Publicidad digital

La publicidad digital es definida como aquella “publicidad comercial que utiliza
medios digitales interactivos y que esta destinada, principalmente, a promover
productos o influenciar el comportamiento del consumidor’®.” Estos “medios
digitales interactivos” son muy variados como, por ejemplo, redes sociales,
paginas web o Google Ads. En cada uno de estos pueden manifestarse actos de
competencia desleal, los cuales seran supervisados y sancionados por el
Indecopi. Para ello, a diferencia de lo que se propuso en un momento, no es
necesario un cambio normativo, pues la LRCD contiene disposiciones
suficientemente claras y esta disefada para ser aplicable a todo acto de

competencia desleal sin importar el medio con el cual se materializa dicho acto.

6 Camara de Comercio Internacional (2018). Cédigo de publicidad y de comunicaciones de

mercado de la Camara de Comercio Internacional. 30.

https://iccwbo.org/content/uploads/sites/3/2018/10/icc-advertising-and-marketing-

communications-code-spa.pdf
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Problema Secundario 1.1: ;/Qué son los influencers y cual es su relacién
con la competencia desleal?

En la actualidad, existen pocos casos de competencia desleal en los que existe
una participaciéon de los influencers en la materializacion de los actos de
competencia desleal. Lamentablemente, en la Resolucion bajo analisis en el
presente informe no se hace un desarrollo sobre los aspectos juridicos en torno
al fendmeno de los influencers. Tampoco se explica por qué Andynsane seria un
influencer ni cémo fue su actuacion como tal, sino unicamente se limitan a citar
extractos de la Guia de Publicidad para Influencers del Indecopi a efectos de
determinar la responsabilidad de Andynsane (que evaluaremos mas adelante).
Sin perjuicio de ello, nosotros si consideramos relevante realizar un desarrollo
sobre la naturaleza juridica de los influencers y su relacion con el derecho de la

represion de la competencia desleal.

Para entender estos casos, primero, es importante conocer el concepto de
influencer y sus principales caracteristicas. La Guia de Publicidad para
Influencers del Indecopi, los define como toda “persona o personaje que cuenta
con cierta credibilidad sobre un tema determinado y que, dada su capacidad de
convencimiento o llegada a sus seguidores, sin tener en consideracion
necesariamente el numero de estos puede convertirse en un componente

determinante en las decisiones que los consumidores realizan en el mercado'””.

El profesor Sosa'® critica el extremo de la definicion que sefala que los
influencers son determinantes en las decisiones de los consumidores, debido a

que considera que la finalidad de la publicidad es siempre persuadir, que puede

7 Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
(2019). Guia de Publicidad para Influencers, p. 25.

https://www.indecopi.gob.pe/documents/1902049/3749438/Gu%C3%ADa+de+Publicidad+p
ara+Influencers+VF+13.11.19.pdf/66da0113-9071-36a8-da91-a81d123c6a42

8 Sosa, A. (2022). Derecho y marketing online. Un anélisis desde el derecho de la competencia

desleal y la regulacion publicitaria. Asociacién Civil Foro Académico, 109.
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como no llegarse a cumplir. Considera que sefalar que la publicidad de
influencers determina la eleccidon de los consumidores no se condice con la

realidad.

Consideramos que la definicion no busca sefialar que todos los influencers, en
todos los casos, son determinantes para convencer a los consumidores a
comprar los productos o adquirir los servicios que ellos promocionan. Este

concepto sefiala que los influencers “pueden _convertirse en un componente

determinante en las decisiones de los consumidores”, lo cual nos permite
interpretar, de manera armodnica con la naturaleza vy finalidad de la publicidad,
que estas personas, en algunos casos que dependen de diversos factores como
su reputacion, su expertise en el tema, su capacidad de convencimiento, entre
otros, pueden llegar a ser determinantes para convencer a algunos o parte del

publico.

Lo que si es cierto es que el uso de influencers en la publicidad si permite que
esta pueda llegar a una mayor cantidad de personas que forman parte del publico
objetivo del producto o servicio que se busca vender, gracias a la alta cantidad
de seguidores que poseen y a la especializacion de los temas que tratan en sus
redes. Del mismo modo, se ha sefalado que los influencers tienen el poder de
hacer que sus opiniones y recomendaciones contribuyan en la preferencia de los
consumidores de los productos o servicios que promocionan frente a otros,

debido a que poseen un mayor nivel de engagement’®.

9 Blazquez, A. y Martin, E. (2021). Marketing de influencers y su efecto en el engagement en
Instagram. [Tesis para optar por el grado de master en marketing y comunicacion].

Universidad Catélica de Murcia, 35.

http://repositorio.ucam.edu/bitstream/handle/10952/5186/TFM%20MARKETING%20DE %20l
NFLUENCERS%20Y%20SU%20EFECT0O%20EN%20EL%20ENGAGEMENT %20EN%20IN
STAGRAM%20 1 %20%281%29.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Lo anterior, se puede demostrar mediante los siguientes casos reales que ha
recopilado La Vanguardia®. En este articulo, se sefiala que, de acuerdo con un
estudio de La Womma, organismo que reune a los agentes del Word of Mouth
Marketing, los influencers generan cinco (05) veces mas ventas que la publicidad

pagada tradicional.

Entre los casos que se relatan, destaca la campania de la empresa Filippo Berio,
marca de aceite, que contraté a doscientos cincuenta (250) influencers para
promocionar su marca y tuvo como resultado un aumento en ventas de mas del
doble del promedio obtenido el periodo anterior a la campafa. Otro caso, es el
de la marca Lord&Taylor, la cual regal6 cincuenta (50) vestidos de su nueva linea
de ropa a influencers para que estos realizaran unboxings en sus redes sociales.
Como resultado de esta estrategia, se logré agotar las unidades disponibles de

los productos en unas horas de lanzada la nueva linea en su tienda online.

Como se puede apreciar, los influencers si tienen una capacidad de convencer
a los consumidores de preferir una marca sobre otra o incluso inducir a la compra
de un determinado producto, capacidad que no es absoluta ni se manifiesta en
todos los casos, pero que si existe. Entonces, si bien consideramos que la
referencia a la palabra “determinar” en la definicion de influencers sefialada por
la Guia del Indecopi puede interpretarse de una manera realista y acorde a la
naturaleza de la publicidad, consideramos que se debié utilizar un término
distinto, que no se preste a ambigledades ni a interpretaciones como la que

senala el profesor Sosa.

Otra critica sobre esta definicion es sobre la credibilidad que, segun la Guia,
todos los influencers ostentan. El profesor Sosa sefiala que no es correcto asumir
que todo influencer posee credibilidad sobre un tema especifico, en especial, los
celebrities, quienes son aquellos cuya capacidad de influir en el publico nace de

20 La Vanguardia (2015). § Como vender mas a través de los influencers?

https://www.lavanguardia.com/economia/marketing-
publicidad/20150909/54436388834/vender-influencers.html
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su fama, mas no de alguna especialidad?'. Un ejemplo de este tipo de influencers
en nuestro pais vendrian a ser los personajes de la farandula y los chicos
“reality”, los cuales, si bien no son reconocidos por ser expertos en algun tema,
poseen gran cantidad de seguidores y de capacidad de influenciar. Compartimos

la opinion del citado autor sobre este extremo.

Este punto nos permite desarrollar mas sobre los tipos de influencers que
existen. De acuerdo con Lépez, existen dos tipos de clasificaciones, segun sea
en base a la intensidad de la notoriedad o desde el punto de vista del numero de
seguidores que tengan. En la primera clasificacion se pueden diferenciar tres
categorias de influencers: i) los famosos o celebrities (que ya hemos definido);

i) los lideres de opinion; v iii) los prosumidores o prosumers?2.

Los segundos se definen como aquellos que, si bien no gozan de alta
popularidad, se han ganado reconocimiento y credibilidad debido al contenido
especializado y especifico que comparten. Los prosumidores o prosumers, son
aquellos influencers que se caracterizan por ser consumidores que producen y

comparten contenido sobre los productos y/o servicios que adquieren.

Por otro lado, la clasificacion en base al numero de seguidores podria ser

resumida en el siguiente cuadro:

Piramide de influencers

Tipo de influencer Numero de seguidores Caracteristicas

21 Sosa, A. (2022). Derecho y marketing online. Un analisis desde el derecho de la competencia

desleal y la regulacion publicitaria. Asociacion Civil Foro Académico, 111.

22 | opez Diaz, P. (2022). La publicidad digital y el fendmeno de los influencers en el derecho
chileno. Revista Chilena De Derecho Y Tecnologia, 11(1), 295 y 296.

https://rchdt.uchile.cl/index.php/RCHDT/article/view/66254
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Megainfluencers.

Mas de un millén de

seguidores.

Utiles para mejorar el
conocimiento de una
marca. Son normalmente

los celebrities.

Macroinfluencers.

Entre cien mil y un millon

de seguidores.

Son considerados
referentes y poseen una

gran tendencia digital.

Microinfluencers.

Entre diez mil y ciento
cincuenta mil seguidores
en Instagram y diez mil en

Youtube.

Colaboran con marcas
determinadas y se les
paga con productos, mas

no con sumas dinerarias.

Nanoinfluencers.

Varia entre mil y diez mil

seguidores.

Sus seguidores tienen una

mayor fidelidad.

Elaboracion propia en base a informacion contenida en:

https://www.mercadonegro.pe/medios/digital/conoce-cuales-son-los-tipos-de-

influencers-de-acuerdo-a-su-numero-de-sequidores/

En este sentido, con las salvedades senaladas anteriormente, consideramos que
una definicion mucho mas amigable y certera de “influencers” seria la siguiente:
son personas o personajes de las redes sociales, que, por manejar una gran
cantidad de seguidores, por la especializacion en determinados temas y/o por la
fama que poseen en el entorno digital tienen la capacidad de influir o persuadir

al publico.

En conclusion, los influencers estan teniendo un rol cada vez mas importante en
la publicidad digital, especialmente la difundida a través de las redes sociales.
Como toda forma de publicidad, su participacion y acciones dentro de este
ambito se encuentran sujetas a las disposiciones de la LRCD vy, por lo tanto, les
son aplicables todas las prohibiciones y principios contenidas en ella. Cabe

resaltar que no toda actuacion de un influencer en si misma esta sujeta a dicha
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normativa y, ademas, debe diferenciarse el rol que asume el influencer frente a
la publicidad para determinar si, en un caso en concreto, le son aplicables una u

otra disposicion.

Problema Secundario 1.2: ;Qué actividades de los influencers podrian
calificar como actos de competencia desleal?

Lo primero que se debe tener en claro es que la publicidad no es la unica funcion
ni actividad que realizan los influencers. Por naturaleza, estos personajes son
bastante activos en los medios y en las redes sociales, pues su fama vy, en la
mayoria de los casos, sus ingresos se basan en ello. Ademas, los ingresos que
obtienen de la publicidad no es su uUnica fuente a través de sus actividades en el
mundo digital, pues muchos de ellos obtienen ingresos de donaciones por parte

de su publico en transmisiones, suscripciones, entre otros.

La actividad de los influencers estara sujeta a la LRCD siempre y cuando tenga
finalidad concurrencial. De acuerdo con el Indecopi, una actividad de caracter
concurrencial es aquella que esta dotada de trascendencia externa, es decir,
cuando tenga efectos en el mercado y que afecte positivamente el
posicionamiento del agente econdmico que realiza el acto, a través de una

ventaja o beneficio?s.

De lo anterior, podemos afirmar que un primer caso de participacion
concurrencial de los influencers es cuando realizan publicidad y cualquier
actuacion en relacion a sus propios productos y/o servicios. En varios casos,
ademas de la actividad que realizan en el mundo digital, los influencers suelen
emprender mediante distintos tipos de negocios, los cuales tendran el mismo
tratamiento juridico que cualquier otro, por lo que su actividad queda sujeta a las

disposiciones establecidas en la LRCD para los anunciantes?*.

23 Resolucion No. 473-2012/SC1-INDECOPI.

24 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 59.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
24



Un ejemplo conocido a nivel mundial es el de la influencer Rawvana, la cual era
conocida por llevar un estilo de vida crudivegano. Debido a su popularidad, inicio
actividades econdomicas vendiendo dietas y un libro sobre su alimentacion
crudivegana que supuestamente la mantenia con la figura y buena salud que
orgullosamente mostraba en redes sociales. Sin embargo, se difundié una
historia de Instagram en la que aparecia Rawvana comiendo pescado, lo que
evidencio que el estilo de vida crudivegano que presumia tener era falso. En ese
sentido, en la medida que todas sus dietas y su libro crudiveganos prometian
tener la salud y figura de la influencer porque ella los seguia, se configuraria un
acto de competencia desleal en la modalidad de engafio, debido a que ello era

falso.

Un segundo caso de las actividades concurrenciales de los influencers es su
participacion en publicidad de productos y/o servicios de un tercero, en el cual
pueden actuar como soporte y/o testigo. El profesor Sosa resume estos

supuestos de la siguiente manera:

“Como soporte publicitario o testimonio para terceros anunciantes, es
decir, un anunciante utiliza al influencer para que, a través del uso de su
cuenta de red social, emita ciertos comentarios, comparta su experiencia
respecto al producto, lo luzca puesto, lo use o simplemente haga un
unboxing, También el anunciante puede utilizar al influencer como testigo

en su propia publicidad (del tipo testimonial), situacion en la que

(...)

¢) Anunciante: a toda persona, natural o juridica, que desarrolla actos cuyo efecto o
finalidad directa o indirecta sea concurrir en el mercado y que, por medio de la difusion
de publicidad, se propone: i) ilustrar al publico, entre otros, acerca de la naturaleza,
caracteristicas, propiedades o atributos de los bienes o servicios cuya produccion,
intermediacion o prestacion constituye el objeto de su actividad; o, ii) motivar
transacciones para satisfacer sus intereses empresariales;

(...)
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tendremos al influencer fuera de su cuenta de red social e inserto en la

publicidad comercial del anunciante?®”.

Compartimos la postura anteriormente mencionada. La participacion del
influencer no necesariamente tiene que ser materializada a través de sus propias
redes sociales, si bien es lo mas usual, aun existe la posibilidad de que se de a
través de medios de comunicacién social tradicionales o de las redes sociales
del anunciante. En la misma linea, consideramos que también la actuacion de
los influencers como agencias de publicidad esta sujeta a supervision desde el
derecho de la represiéon de la competencia desleal, conforme se analizara en su

momento.

En base a lo senalado anteriormente, cualquier otro acto de los influencers, que
no sea concurrencial, no estara sujeto a la LRCD vy, por lo tanto, estos no podran
ser sancionados por la comisién de actos de competencia desleal. Cabe precisar
que la tematica del contenido que algunos influencers generan en sus redes
sociales puede requerir el constante consumo de productos y/o servicios de

distintas marcas, lo cual no calificaria como publicidad.

Esta clasificacion de actos concurrenciales es relevante, debido a que, como
veremos en el siguiente acapite, el rol que tenga el influencer influira en el tipo
de responsabilidad que se le pueda atribuir en el caso de comision de actos de

competencia desleal.

Problema Secundario 1.3: ¢(Qué tipo de responsabilidad asumen los
influencers bajo la LRCD?

Una vez que hemos definido los diferentes actos concurrenciales que pueden
realizar los influencers y que podrian configurar como actos de competencia
desleal, es necesario explicar sobre el tipo de responsabilidad que tendrian, de

ser el caso.

25 Sosa, A. (2022). Derecho y marketing online. Un analisis desde el derecho de la competencia

desleal y la regulacion publicitaria. Asociacién Civil Foro Académico, 116.
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Un primer supuesto ocurre cuando el influencer realiza actos concurrenciales
como empresario de sus propios productos y/o servicios. En caso de emitir
publicidad, el influencer tendra calidad de anunciante, pues sera este el principal
interesado y beneficiado en los resultados de dicha publicidad (informacion

trasladada correctamente, nivel de persuasion alcanzado, entre otros).

No obstante, la publicidad no es el unico medio a través del cual un influencer
puede cometer un acto de competencia desleal. Recordemos que, en este
supuesto, el influencer es un empresario mas, por lo que podria cometer
cualquiera de los actos de competencia desleal contenidos en el listado
enunciativo de la LRCD u otros que surjan de la aplicacion de la clausula general.
Del mismo modo que podria difundir publicidad engafiosa, nada impide que
pueda cometer, por ejemplo, actos de violacion de normas al operar un local de
restaurante sin contar con la licencia de funcionamiento correspondiente. Un

caso real es el mencionado en el acapite anterior sobre la influencer Rawvana.

Entonces, cuando un influencer se desenvuelva en el mercado como empresario
ofreciendo sus productos y/o servicios podra cometer cualquier tipo de acto de
competencia desleal, que podra materializarse por cualquier medio, no solo a
través de publicidad y redes sociales. En estos casos, el influencer sera
responsable directo, asumiendo la calidad de anunciante en los casos de

publicidad.

Un segundo supuesto ocurre cuando el influencer participa en publicidad de
productos y/o servicios de titularidad de terceros. Estos casos permiten, a su vez,
diferenciar las situaciones en las que el influencer actua con la calidad de testigo,
medio de comunicacion social y/o como agencia de publicidad, situaciones en
las que tendran también un tipo de responsabilidad particular.

Cuando el influencer actua en la calidad de testigo en publicidad de terceros, el

influencer no sera responsable por los actos de competencia desleal que se
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podrian cometer, pues el responsable seria siempre el anunciante?®. Este Gltimo
sera el encargado de acreditar, en caso de solicitud de la autoridad de
competencia, que el testimonio corresponde a una experiencia auténtica y
reciente, asi como que este, en caso de afirmaciones objetivas, se ajusta al

principio de veracidad?’.

Si bien el influencer nunca sera responsable como testigo, si podria ser
responsable en otros casos. Nos referimos a la responsabilidad del influencer
por ostentar la calidad de medio de comunicacion social y/o agencia de
publicidad. Cabe resaltar que este tipo de responsabilidad es independiente a la

responsabilidad que se le atribuiria al anunciante en un caso en concreto.

Por un lado, un influencer actuara como medio de comunicacién social cuando
ofrezca y ejecute el servicio de difusién de publicidad de terceros a través de sus
redes sociales. Ello, debido a que sus redes sociales encajarian en la definicidon
establecida en la LRCD?, toda vez que servirian como la via mediante la cual

se difunden los anuncios.

26 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal
Articulo 23.- Asignacion de responsabilidad.-
23.1.- La responsabilidad administrativa que se deriva de la comisidon de actos de

competencia desleal a través de la publicidad corresponde, en todos los casos, al anunciante.

(...)

27 Estas obligaciones han sido desarrolladas por la jurisprudencia del Indecopi con la finalidad
de analizar la veracidad de los testimonios para corroborar la comisién o no del acto de
competencia desleal en la modalidad de engafo. Para mayor informacién revisar la
Resolucién No. 0023-2017/SDC-INDECOPI, Resolucién No. 0162-2018/CCD-INDECOPI y
Resolucion No. 0055-2020/SDC-INDECORPI.

28 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 59.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
(...)
f) Medio de comunicacion social: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en
cualquiera de las formas a través de las cuales es factible difundir publicidad, ya sea de
manera personalizada o impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como
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En ese sentido, en virtud de lo dispuesto en el numeral 2 del articulo 23 de la
LRCD?, el influencer seria responsable en los casos que se configuren actos de
competencia desleal que infringen normas de difusion que regulan, condicionan
0 prohiben la comunicacion de determinados contenidos o la publicidad de
determinados tipos de productos. Nunca seran responsables por actos de
competencia desleal que se materialicen producto del contenido del anuncio,
pues, como se dijo anteriormente, esto sera responsabilidad unicamente del

anunciante.

Por otro lado, un influencer actuara como agencia de publicidad cuando brinde
el servicio de confeccion, disefio y/o ejecucion de los anuncios publicitarios de
los productos y/o servicios de un empresario contratante, de acuerdo a lo

establecido en la LRCD?®%. Esto se dara cuando el anunciante no le brinde al

correspondencia, television, radio, teléfono, Internet, facsimil, diarios, revistas, afiches,

paneles, volantes o cualquier otro medio que produzca un efecto de comunicacién similar;

()

29 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal
Articulo 23.- Asignacion de responsabilidad.-
(...)
23.2.- Es también responsable administrativamente, en cuanto le corresponde y de manera
individual, el medio de comunicacién social, por la comision de actos de competencia desleal
que infringen normas de difusiéon que regulan, condicionan o prohiben la comunicacién de
determinados contenidos o la publicidad de determinados tipos de productos. Esta

responsabilidad es independiente de aquélla que corresponde al anunciante.

(...)

30 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 59.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
(-..)
a) Agencia de publicidad: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de disefio,

confeccidn, organizacién y/o ejecucidon de anuncios y otras prestaciones publicitarias;

(...)

29



influencer un guién ni pautas de como proceder a realizar la publicidad y le de la
libertad de, bajo su criterio e imaginacion, encargarse de la elaboracion de la
misma. Este tipo de acuerdos son comunes con los influencers, pues se confia
en su creatividad, asi como su talento para atraer la atencidn del publico y

persuadirlos.

En virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del articulo 23 de la LRCD?', los
influencers seran responsables por la comisién de actos de competencia desleal
que se generen por un contenido publicitario distinto de las caracteristicas
propias del bien o servicio anunciado. Es preciso sefalar que esta

responsabilidad es individual e independiente de la del anunciante.

En vista de lo anterior, podemos concluir que los influencers pueden tener tres
(03) tipos de responsabilidad por la comision de actos de competencia desleal.
Estos ocurrirdn cuando el influencer actue como: i) empresario, ii) medio de

comunicacion o iii) agencia de publicidad.

Podrian existir casos en los cuales los influencers actuarian en la calidad de
medio de comunicacion y agencia de publicidad y, por lo tanto, serian
responsables por la comision de actos de competencia desleal independientes,
pues la naturaleza de estos no es excluyente. En cambio, la responsabilidad
como empresario es incompatible con las otras calidades, pues estos tipos de
responsabilidad fueron creados para no dejar impunes a terceros que
participaron en la comision de competencia desleal, en cambio, en el caso de los

empresarios ya se les atribuiria responsabilidad directa.

31 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal
Articulo 23.- Asignacion de responsabilidad.-
(-..)
23.3.- Adicionalmente, corresponde responsabilidad administrativa a la agencia de publicidad
cuando la comision de actos de competencia desleal se genere por un contenido publicitario
distinto de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado. Esta responsabilidad es
independiente de aquélla que corresponde al anunciante.
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Problema Principal 2: ¢La CCD realiz6 un correcto analisis y aplicacion del
principio de adecuacion social?

En el presente apartado, se analizara el criterio adoptado por la CCD para
declarar fundada la imputacion sobre la infraccion al principio de adecuacién
social por parte de Andynsane y, posteriormente, se planteara nuestra opinién
juridica sobre el mismo. Para ello, dividiremos dicho analisis en tres (03) partes:
i) responsabilidad de Andynsane como agencia de publicidad; ii) ilegalidad o no
de la actividad econdmica que realiza Picap, y; iii) capacidad del anuncio bajo

analisis para inducir a la comision de un acto ilegal.

Problema Secundario 2.1: ¢Es correcto afirmar que Andynsane puede
asumir responsabilidad al actuar como agencia de publicidad?

Como se menciond anteriormente, uno de los tipos de responsabilidad que
pueden asumir los influencers en el marco de un procedimiento administrativo
sancionador en materia de competencia desleal es aquel producto de su labor
como agencia de publicidad en el marco de una publicidad de un tercero
anunciante. A continuacion, se desarrollara el analisis realizado por la CCD en

la Resolucion, asi como nuestra postura al respecto.

Para determinar si un administrado puede ser responsable por la comision de
actos de competencia desleal como agencia de publicidad debemos analizar si
se cumplieron todos los elementos sefialados en el numeral 3 del articulo 23 de
la LRCD. Esta disposicion establece que se debe acreditar que el administrado
actud, como es evidente, con la calidad de agencia de publicidad y, ademas, que
el acto de competencia desleal imputado haya sido producto de un contenido

publicitario distinto de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado.

En la Resolucion, se determind que Andynsane actué como agencia de
publicidad, debido a que los términos del contrato celebrado con CAP
Technologies establecian que este seria el encargado de disefar los anuncios
publicitarios siguiendo los lineamientos artisticos que considerara conveniente,
servicio que calza en la definicion de agencia de publicidad. Ademas, la CCD

senalé que como Andynsane fue imputado por la presunta infraccién al principio
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de adecuacién social al haber inducido a cometer un acto ilegal mediante la
publicidad materia del caso (aspecto que desarrollaremos mas adelante), el
contenido de dicha publicidad seria distinto de las caracteristicas propias del bien

0 servicio anunciado.

Asi, sefala la CCD, la actuacion de Andynsane calzaria en el supuesto
establecido en el numeral 3 del articulo 23 de la LRCD vy, por lo tanto, podria ser
responsable por la comision del acto de competencia desleal en la modalidad de

infraccion al principio de adecuacién social, de comprobarse la imputacién.

Estamos de acuerdo con el criterio de la CCD respecto del actuar de Andynsane
como agencia de publicidad. Como bien senalaron, el contrato de prestacion de
servicios de publicidad suscrito entre el imputado y CAP Technologies si le
otorga al primero la obligacion de elaborar el contenido de la publicidad objeto
del contrato, ademas de brindarle la flexibilidad necesaria para ello, tal y como

se aprecia en el literal a) del anexo | del referido contrato:

a) Once (11) stories de Instagram, publicadas en la aplicacion digital

Instagram de Andynsane, siguiendo los lineamientos artisticos gque

Andy Merino Ramirez considere pertinentes y que estén alineados a

los objetivos e identidad de la Campana, a publicar segun el cronograma
coordinado entre las Partes (...)."

(Enfasis agregado).

Es claro que el objeto del contrato incluye los servicios de diseno, confeccion,
organizacion y/o ejecucion de anuncios, los cuales segun el literal a) del articulo
59 de la LRCD son aquellos servicios que prestan las agencias de publicidad.
Con esto, queda claro que Andynsane, en el presente caso, si actué como
agencia de publicidad.

Respecto a la necesidad de que el acto de competencia desleal haya sido
materializado en un contenido distinto de las caracteristicas propias del bien o
servicio anunciado, consideramos necesario, primero, precisar a qué supuestos

se refiere la norma. Al respecto, el profesor Sosa ha sefialado que la agencia de
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publicidad no va a ser responsable en tondos los casos, sino Unicamente en
aquellos en los que el contenido sea distinto a las caracteristicas de la oferta del
anuncio y, para ejemplificar, menciona el caso de las infracciones al principio de

adecuacion social por incentivar actos de discriminacion??,

Precisamente, la infraccion al principio de adecuacion social seria, segun Sosa,
la caracteristica distinta que permitiria encajar en el supuesto de responsabilidad
de las agencias de publicidad. Sin embargo, en este punto, debemos
cuestionarnos si el simple hecho de que se analice el principio de adecuacion
social como imputacién a un administrado es, en todos los casos, suficiente para
acreditar que los anuncios publicitarios tienen contenido distinto a las

caracteristicas de la oferta de los productos o servicios.

Consideramos que no, pues lo determinante para atribuir responsabilidad en
este caso no es la potencial infraccion al principio de adecuacion social, sino que
el contenido de la publicidad sea distinto a las caracteristicas de la oferta de los
productos o servicios. Si bien es comun que en los casos de adecuacién social
la infraccion a este principio se materialice en un contenido publicitario distinto a
las caracteristicas de la oferta de los productos o servicios, esto tiene

excepciones.

Esta excepcion ocurre en el presente caso, pues se imputa la infraccion a este
principio por incentivar a cometer un acto ilegal, usar el aplicativo Picap, que
seria, a criterio de la CCD un servicio de taxi en motocicleta lineal, a través de la
difusion de publicidad que se limita a hablar sobre dicho aplicativo y sus

caracteristicas.

Para mayor comprension de nuestro analisis, presentaremos el procedimiento
de oficio seguido en contra de Destilerias Unidas S.A. C. y el Grupo Q
Comunicaciones S.A. (agencia de publicidad), por infracciones al principio de

32 Sosa, A. (2022). Derecho y marketing online. Un anélisis desde el derecho de la competencia

desleal y la regulacion publicitaria. Asociacién Civil Foro Académico, 130.
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legalidad?®3, contenido en el articulo 3 del Decreto Supremo No. 039-2000/ITINCI,
Texto Unico Ordenado de las Normas de la Publicidad en Defensa del

Consumidor®* (hoy derogado).

El caso gird en torno al anuncio publicitario denominado "Tren” correspondiente
al producto "Ron Cabo Blanco», el cual, a criterio de la CCD, aparentaba
enaltecer la realizacion de una conducta ilegal (introducirse debajo de las vias
de un tren) presentandola como una conducta permitida y digna de celebracién,
pese a que se trata de un comportamiento prohibido por los articulos 10, 86 y 87
del Decreto Supremo No. 012-78-TC, Reglamento General de Ferrocarriles.
Cabe resaltar que la infraccién imputada y declarada fundada (en contra de
ambas imputadas) es aquella que hoy en dia se conoce como el principio de

adecuacion social.

Este caso es el claro ejemplo de responsabilidad de una agencia de publicidad
por la infraccion al principio de adecuacion social al que se referia el profesor
Sosa, pues, como se afirma en la resolucion, el contenido del anuncio “(...) no
esta referido al producto del anunciante ni tiene como propésito realzar sus
cualidades respecto a los demas productos similares de la competencia, sino
que por el contrario, este anuncio transmitia un mensaje que induciria a los

consumidores a que aprobaran y festejaran el hecho de que una persona se

33 Resolucion N° 063-2002/CCD-INDECOPI, confirmada en temas de fondo por la Resolucién
No. 0219-2003/TDC-INDECOPI.

34 Decreto Supremo No. 039-2000/ITINCI, Texto Unico Ordenado de las Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor
Articulo 3.- Los anuncios deben respetar la Constitucién y las leyes.
Ningun anuncio debe favorecer o estimular cualquier clase de ofensa o discriminacion racial,
sexual, social, politica o religiosa.
Los anuncios no deben contener nada que pueda inducir a actividades antisociales, criminales

o ilegales o que parezca apoyar, enaltecer o estimular tales actividades.
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introdujera debajo de las vias de un tren, conducta que se encuentra prohibida

por la ley(...)%®".

Como puede observarse, este caso es completamente distinto al de la
Resolucién bajo analisis, ya que la infraccidon al principio de adecuacion social
se materializa en que la publicidad enaltecié el hecho de introducirse debajo de
las vias de un tren, contenido publicitario totalmente distinto a las caracteristicas
del producto. No obstante, en el caso de Andynsane, dicha infraccién se
materializaria en el acto de inducir al uso de la aplicacion Picap, la cual resulta
ser el servicio que ofrece el anunciante, por lo que el contenido publicitario no se
adecuaria al supuesto establecido para atribuir responsabilidad a la agencia de

publicidad.

Por lo sefialado anteriormente, consideramos que el analisis realizado por la
CCD no es correcto. Se aplico el criterio desarrollado a lo largo de la
jurisprudencia de analizar la responsabilidad de la agencia de publicidad por
haber cometido presuntos actos que infringirian el principio de adecuacién social
sin atender a los hechos concretos y distintos del caso, los cuales ameritaban un
cambio de criterio. De acuerdo con nuestra postura, no se debid continuar con el
analisis de responsabilidad de Andynsane como agencia de publicidad porque
los presuntos actos de competencia desleal imputados se materializaron en un
contenido publicitario sobre las caracteristicas de la oferta del anunciante,
supuesto que escapa del ambito de aplicacion del numeral 3 del articulo 23 de
la LRCD.

Problema Secundario 2.2: ¢La actividad econdmica que realiza Picap y que
fue materia del anuncio publicitario puede ser considerada como un acto
ilegal?

Como se mencion6 al inicio del analisis, la CCD resolvid declarar fundada la
imputacién en contra de Andynsane por haber infringido el principio de

adecuacion social mediante la publicidad imputada. Para el analisis de este

35 Resolucion N° 063-2002/CCD-INDECOPI, confirmada en temas de fondo por la Resolucién
No. 0219-2003/TDC-INDECOPI.
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principio en el caso en concreto se debera acreditar que la publicidad imputada
es susceptible de inducir a cometer un acto ilegal. Para estos efectos se debera
realizar un doble analisis: i) acreditar cual es, de ser el caso, el acto ilegal
contenido en el anuncio publicitario y ii) si la publicidad induce al publico a

cometer dicho acto ilegal®®.

Si bien hemos afirmado que Andynsane no podria ser sancionado en este caso
por no haber reunido los elementos del supuesto de responsabilidad de agencia
de publicidad, procederemos analizar, por cuestiones metodoldgicas y a fin de
brindar una critica completa, las razones por las que consideramos que el resto
de la resoluciéon sobre esta imputacion también fue incorrecto. En este acapite,
nos centraremos en determinar si existid una actividad ilegal en el contenido

publicitario imputado y cual fue la misma.

Sobre el particular, la CCD ha sefalado que en la publicidad difundida por
Andynsane se recomendaria el uso de Picap, aplicacién que brindaria el servicio
de transporte de pasajeros (taxi) en motocicletas lineales, servicio que de
acuerdo con la normativa vigente seria un servicio ilegal. Tal ilegalidad estaria
establecida en una lectura conjunta del numeral 4.4 del articulo 20 Reglamento
Nacional de Administracién de Transporte, aprobado mediante Decreto Supremo
No. 017-2009-MTC y el Anexo | del Reglamento Nacional de Vehiculos,
aprobado por Decreto Supremo No. 058-2003-MTC, los cuales sefalarian que
el transporte de pasajeros (en modalidad de taxi) estaria permitido solo para los
vehiculos de la categoria M1, de cuatro (4) o mas ruedas, clasificacion en la que

no calzan las motocicletas lineales.

Entonces, de acuerdo con la CCD, la actividad prohibida por el ordenamiento
juridico y, por lo tanto, ilegal seria el realizar la actividad econdmica del servicio
de transporte de pasajeros en motocicletas lineales. Al ser esta la actividad que

36 Richarte, G. (2014) La insaciabilidad normativa en el Principio de Adecuacién Social aplicado

a la Publicidad Comercial. Foro Juridico, (13), 84.

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13776
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realizaria Picap y que es aquella que se difunde mediante la publicidad de

Andynsane, se cumpliria con un primer elemento de analisis.

De lo anterior, queda claro que la actividad de transporte de pasajeros en la
modalidad de taxi esta permitida para vehiculos de cuatro (4) o mas ruedas; sin
embargo, ¢esta disposicion implica que el servicio de taxi en motocicletas
lineales, vehiculos de dos (2) ruedas, esta prohibida o no necesariamente? De
acuerdo a los argumentos del imputado, la normativa previamente citada
regularia categorias, mas no prohibiria conductas, por lo que no podria hablarse

de una prohibicion ni ilegalidad del servicio de taxi en motocicletas lineales.

Consideramos que la normativa antes citada establece parte de los requisitos
que un administrado debe cumplir para poder obtener la autorizacion
correspondiente para realizar la actividad econdémica de transporte de pasajeros
mediante taxis, esto es, contar con un vehiculo de cuatro (04) o mas ruedas. La
consecuencia del incumplimiento de dicho requisito es que la autoridad

correspondiente rechazara la solicitud de autorizacion para realizar la actividad.

Por lo tanto, estamos frente a una norma habilitante que exige que el control
previo de legalidad realizado para otorgar la autorizacion tenga en cuenta el
numero de ruedas que tiene el vehiculo con el cual se prestara el servicio.
Entonces, unicamente los administrados que obtengan la autorizacién podran
realizar dicha actividad de manera legal, caso contrario, como es légico, aquel

que realice la actividad sin la autorizacion estaria cometiendo un acto ilegal.

Cabe precisar que el servicio de taxi en vehiculos de dos (02) ruedas nunca
cumplira el requisito analizado anteriormente. Por lo que aquellos administrados
que quieran realizar esta actividad nunca podran obtener la autorizacion y, por
lo tanto, siempre estaremos frente a una actividad que se estaria realizando

ilegalmente.

Ahora que hemos determinado que el acto ilegal relevante a efectos del caso es

realizar la actividad de taxi en motocicletas lineales sin la autorizacion

37



correspondiente (que se da en todos los casos), es necesario dilucidar si esta es

la actividad a la que se dedica Picap y si es objeto de la publicidad bajo analisis.

De acuerdo a los términos y condiciones de Picap, esta era una plataforma de
economia colaborativa que brindaba el servicio de intermediacion entre un
usuario consumidor que buscaria contratar el servicio privado de transporte
ofrecido por un usuario prestador, quien es un proveedor independiente de dicho
servicio. Entonces, tenemos que Picap es una empresa que brinda un servicio

de intermediacion, a través de una plataforma colaborativa.

Las plataformas de economia colaborativa se pueden definir en base a ciertas
caracteristicas que se deben presentar de manera concurrente y que son,
siguiendo a Lizama y Lizama®’, las siguientes: i) uso de una plataforma digital y

ii) uso de internet como mecanismo de intercambio de bienes o servicios.

En el caso de Picap si cumplia con dichas caracteristicas, pues esta funcionaba
a través de una aplicacién de celular (plataforma digital) que funcionaba a través
de internet para conectar a prestadores del servicio de transporte privado en
motocicleta lineal y usuarios finales. Por lo tanto, podemos afirmar que Picap si
era una plataforma de economia colaborativa que prestaba el servicio de

intermediacion de transporte de taxi en motocicletas lineales.

La autoridad de competencia desleal se ha pronunciado anteriormente bajo el
mismo criterio sobre la actividad que realizan las aplicaciones que brindan
servicios de intermediacion. Mediante Resolucién No. 84-2020/SDC-INDECOPI
se confirmé la Resolucién No. 043-2019/CCD-INDECOPI que declaré infundada
la denuncia interpuesta por la Asociacion de Consumidores Indignados Peru en
contra de Uber B.V. por la comision de un acto de competencia desleal por la

presunta violacion de normas al no contar con el titulo habilitante para la

87 Lizama, L. y Lizama, D. (2019). El Derecho del Trabajo y la Economia Colaborativa. Revista
Derecho Sociedad, 53, p. 208

http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/21801
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prestacion de servicios de taxi. Al respecto, la SDC senalé que no se configuraba
dicho acto, en tanto Uber no se encontraba obligada a obtener dicho titulo
habilitante en la medida que no presta el servicio de taxi, sino un servicio de

intermediacion del servicio de transporte.

Queda claro que Picap no es una empresa que se dedica a la actividad
economica de taxi en motocicleta lineal. Por ello, lo natural seria que la publicidad
que realice Picap esté orientada a promover la actividad a la que se dedica, el
servicio de intermediacién y no cualquier otra, pues, conforme a la definicion de
publicidad desarrollada anteriormente, mediante esta se busca persuadir a los

consumidores a adquirir los servicios del ofertante.

Teniendo esto en cuenta, nos quedan dudas de por qué, a criterio de la CCD en
el caso bajo analisis, la publicidad difundida por Andynsane giraria en torno a la
actividad de taxi en motocicletas lineales, actividad distinta a la que realiza Picap.
Asimismo, nos parece aun mas cuestionable que la CCD considere que
mediante esta publicidad se haya inducido a los consumidores a cometer el acto
ilegal de realizar la actividad de taxi en motocicletas lineales sin la autorizacion
correspondiente. Sobre este punto dedicaremos nuestro analisis en el siguiente

apartado.

Problema Secundario 2.3: ¢El anuncio publicitario difundido a través de la
cuenta de Instagram de Andynsane es susceptible de inducir a su publico
destinatario a cometer un acto ilegal?

Como se menciond anteriormente, para el analisis de la infraccion del principio
de adecuacion social en este caso se debe acreditar que la publicidad imputada
es capaz de inducir a los consumidores a cometer un acto ilegal. Al momento,
en el presente informe ya se ha determinado cual es el supuesto acto ilegal que,

segun la CCD, estaria presente en la publicidad difundida por Andynsane.

A pesar de que hemos concluido que Picap no se dedica a realizar como
actividad econdomica el acto ilegal de taxi en motocicletas lineales sin la
autorizacion correspondiente, consideramos necesario seguir evaluando los

argumentos de la CCD sobre este extremo. Entonces, a continuacion, nos
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centraremos en analizar si la publicidad en cuestion es capaz de inducir al

publico a cometer dicho acto ilegal.

En la Resolucion, la CCD sefala que, a efectos de su analisis, no es relevante
que Picap sea una empresa de intermediacion, debido a que, de la revision de
la publicidad imputada, estaria promoviendo y facilitando un servicio ilegal, taxi
en motocicletas lineales sin autorizacion. En base a este argumento, concluye

que Picap induce de manera directa al ejercicio de una actividad ilegal.

El sustento de la CCD sobre este extremo se limita a lo anterior. A su criterio,
solo porque los taxistas que utilizaban la plataforma de intermediacién de Picap
cometian un acto ilegal automaticamente la publicidad de la empresa induciria al
publico a cometer dicho acto. No analizan si ese acto ilegal es presentado en la
publicidad, de qué manera es presentado (si lo naturalizan, enaltecen o

promueven), ni la relacion del acto ilegal con la publicidad y con la empresa.

Lo que nos parece mas grave es que la CCD no establece las razones por las
cuales considera que la publicidad induce a los destinatarios a cometer el acto
ilegal o, ¢acaso considera que esto ocurre por el simple hecho de que se haga
una minima presencia o referencia a un acto ilegal? Consideramos que este
analisis es ilegal, pues no se aplica correctamente el tipo infractor en el caso en
concreto y su decision va en contra de lo desarrollado previamente en la

jurisprudencia y en la doctrina.

A nuestro parecer, un correcto parametro de analisis para determinar si la
publicidad es capaz de inducir a cometer un acto ilegal en el marco de la
aplicacién del principio de adecuacion social es el establecido en la Resolucién
No. 152-2005/CCD-INDECORPI. Cabe resaltar que este criterio de analisis fue
establecido en base al tipo antecesor al principio de adecuacién social como lo
conocemos hoy en dia, el cual en ese entonces estaba regulado en el articulo 3
del Decreto Legislativo No. 691 (en adelante, Normas de la Publicidad en
Defensa del Consumidor). En vista que la norma anterior, en sustancia y
naturaleza, es similar a la actual en los casos de inducir a cometer actos ilegales,

consideramos adecuado utilizar este criterio.
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En esta resolucién se sefialan los siguientes criterios de analisis: i) ¢en qué
consiste la accion de inducir o estimular una conducta antisocial o ilegal?; ii) ¢en
qué consiste la conducta antisocial o ilegal?; iii) scuales son las conductas
infractoras mostradas en la publicidad en particular?; iv) ;de qué manera tales

conductas pueden inducir o enaltecer una conducta antisocial o ilegal?

Del analisis de la Resolucion, solo nos queda claro que la CCD acredito el punto
ii), pues determinaron que la conducta ilegal era realizar el servicio de taxi en
motocicleta lineal sin autorizacion, aspecto en el cual coincidimos. Del mismo
modo, la CCD considera que dicho acto ilegal fue mostrado en la publicidad, con

lo cual, al menos formalmente, quedaria cumplido el punto iii).

No coincidimos con esto ultimo. En la publicidad bajo analisis, no se muestra la
actividad ilegal en si misma, a lo mucho se hace una referencia indirecta. De la
revision del anuncio podemos apreciar que, en cuanto a contenido visual, solo
tenemos a Andynsane grabandose a si mismo en una calle junto a un sefor
llamado David con una motocicleta lineal. En cuanto al audio de la publicidad,
tenemos a Andynsane brindando informacion sobre Picap (reiteramos que es
una plataforma de intermediacion) y conversando con el sefior David. La unica
referencia del anuncio al acto ilegal seria que el sefior David brindaria el servicio

de taxi en motocicleta lineal.

En este sentido, podemos afirmar que no se mostré tal cual ninguna accién o
conducta ilegal en la publicidad. Bajo los mismos argumentos, analizando el
punto i), no hubo accién directa o indirectamente relacionada a un acto ilegal que
busque promover o inducir a su realizacion. Como ultima critica, en atencion al
punto iv), nos preguntamos si el anuncio de Andynsane es capaz de inducir a

cometer el acto ilegal mencionado.

Hace unos afios, con un mejor criterio, la hoy SDC sefial6é que la razon de ser
del principio de adecuacion social no es evitar que se muestren imagenes o
expresiones de actos ilegales, sino de mensajes que induzcan o enaltezcan este

tipo de actos, pues, de lo contrario, se configuraria una vulneracién al derecho a
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la libertad de expresidn de los anunciantes3®. Bajo la misma linea, en el 2012,
sefald que un anuncio sera ilicito cuando “objetivamente induzca a los
destinatarios a cometer o reproducir en la vida cotidiana una practica ilegal, lo
cual consistiria en que luego de visualizar la publicidad el consumidor adopte la
decision de llevar a cabo la misma conducta que se le mostr6 o comento

mediante este3?".

Como ha sido sefalado por el Indecopi en anteriores ocasiones, para que se
configure una infraccion al principio de adecuacion social no bastara con la mera
aparicion de un acto ilegal en un anuncio publicitario, sino que es necesario que
se presente de manera tal que brinde un mensaje lo suficientemente apto o
determinante para que los destinatarios realicen dicha conducta ilegal. Se trata
de una consecuencia objetiva que no dependera unicamente del criterio de los
comisionados encargados de resolver, pues estos, por si mismos, no cuentan
con la informacion suficiente para acreditar que un anuncio podra inducir a sus

destinatarios a realizar un acto ilegal.

De acuerdo con Richarte, autor con el que coincidimos, “la unica manera de
demostrar que se ha inducido a la realizacion de dichas actividades sera a través
de dos pasos, (i) demostrando el incremento de dichas actividades; pensamos
que una manera adecuada de probarlo seria con un informe que demuestre
estadisticamente que se ha incrementado la actividad presentada en la
publicidad, y (ii) demostrar el nexo causal entre la publicidad y el incremento de

la actividad™°.

38 Resoluciéon No. 2346-2007/TDC-INDECOPI.

39 Resolucién No. 1857-2012/SC1-INDECOPI.

40 Richarte, G. (2014). La insaciabilidad normativa en el Principio de Adecuacion Social aplicado

a la Publicidad Comercial. Foro Juridico, (13), 85.

https://revistas.pucp.edu.pe/index.php/forojuridico/article/view/13776
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En la Resolucion de la CCD no se cumplié con ninguno de estos pasos. El unico
argumento utilizado fue senalar que como la actividad de taxi en motocicleta
lineal es ilegal y esta vinculada con el servicio que se promueve en la publicidad
bajo analisis, entonces esta es capaz de inducir a los destinatarios a replicarla.
A nuestro criterio, este analisis es insuficiente para acreditar la infraccion al

principio de adecuacion social.

Es cierto que acreditar la comision de esta infraccion siguiendo los pasos de
Richarte es una tarea dificil. No obstante, esto no es argumento suficiente para
no realizarlos, mas aun cuando es la interpretacion correcta que se debe realizar
del principio de adecuacion social. La actual interpretacion y argumentacion que
utiliza la CCD en este tipo de casos va en contra de la literalidad de la misma
norma, pues no se llega ni siquiera a analizar si la publicidad imputada induce a

cometer actos ilegales y mucho menos a acreditarlo.

Bajo este criterio mal adoptado, se deja en desproteccidn a los administrados y
se les obliga, como unica forma de librarse de dicha imputacion, a ellos mismos
acreditar que su publicidad no induce a cometer actos ilegales. Seguir los pasos
de analisis de Richarte llevaria a los administrados a irrogar altos gastos para
corroborar, mediante estudios, que sus anuncios publicitarios no indujeron a los
destinatarios a cometer los actos ilegales, gastos que deberian ser cubiertos por
la administracion publica bajo su obligacién de acreditar la comision de las
infracciones que imputa a los administrados bajo procedimientos administrativos

sancionadores.

Lo anterior seria una vulneracion al principio de presuncion de licitud*!, debido a

que se estaria presumiendo que los administrados infringieron el principio de

41 Decreto Supremo 004-2019-JUS, Texto Unico Ordenado de la Ley No. 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. Presuncioén 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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adecuacion social sin tener certeza de ello, en el marco de un procedimiento
sancionador. Ademas, se estaria invirtiendo la carga de la prueba en contra de
los administrados conforme a lo sefialado anteriormente, lo cual iria en contra de
lo desarrollado en el fundamento 45 de la STC recaida en el Expediente 00156-
2012-PHC/TC, segun el cual el principio de presuncion de licitud establece “que
no pueda trasladarse la carga de la prueba a quien precisamente soporta la
imputacién, pues eso significaria que lo que se sanciona no es lo que esta
probado en el proceso o procedimiento, sino lo que el imputado, en este caso,

no ha podido probar como descargo en defensa de su inocencia”.

En conclusién, consideramos que no se han presentado los medios probatorios
ni el razonamiento necesarios para acreditar que en el presente caso la
publicidad difundida por Andynsane es capaz de inducir a los destinatarios de la
misma a cometer el acto ilegal de realizar la actividad de taxi en motocicletas
lineales sin autorizacion. Como fue desarrollado, la publicidad imputada no hace
referencia a dicho acto ilegal ni tampoco brinda un mensaje susceptible a inducir
a su comision, por lo que no podria configurarse la infraccion al principio de

adecuacion social.

Problema Principal 3: ¢La CCD realizé un correcto analisis y aplicacion del
principio de autenticidad?

En el presente apartado, se analizara el criterio adoptado por la CCD para
declarar fundada la imputacion sobre la infraccion al principio de autenticidad por
parte de Andynsane y, posteriormente, se planteara nuestra opinién juridica al
respecto. Para ello, dividiremos nuestro analisis en tres (03) partes: i)
responsabilidad de Andynsane como medio de comunicacién social; ii)
aplicacion del criterio de analisis para la solucion de este tipo de casos , vy; iii)
exigencias del Indecopi en materia de autenticidad de publicidad de influencers.

Problema Secundario 3.1: ¢Es correcto afirmar que Andynsane puede
asumir responsabilidad al actuar como medio de comunicacion social?

Como se mencioné en el problema juridico 1.3, uno de los tipos de
responsabilidad que pueden asumir los influencers en el marco de un
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procedimiento administrativo sancionador en materia de competencia desleal es
aquel producto de su labor como medio de comunicacién social para la difusién
de publicidad de un tercero anunciante. A continuacion, se desarrollara el analisis

realizado por la CCD en la Resolucién, asi como nuestra postura al respecto.

En estos casos se debe analizar, en primer lugar, si el administrado imputado
tiene la calidad de medio de comunicacion social, en los términos de la LRCD.
En la mayoria de supuestos, es claro cuando un agente es un medio de
comunicacion social, pues, estos suelen reconocerse como tal y realizar
actividades de difusién de todo tipo de contenido. Es asi como no seria
controversial afirmar que los periddicos, revistas o canales de television serian
medios de comunicacion social en caso de difundir publicidad y, por lo tanto,
serian susceptibles de ser sancionados en caso de que participen en actos de
competencia desleal. En tiempos mas recientes, las plataformas digitales y redes
sociales también son consideradas como medios de comunicacion social, pues
funcionan como un soporte que permite la difusion de publicidad a un publico

masivo.

Para determinar si un administrado, como lo es Andynsane, es pasible de ser
responsable por la comision de actos de competencia desleal como medio de
comunicacion social debemos analizar si se cumplieron todos los elementos
sefalados en el numeral 2 del articulo 23 de la LRCD. Esta disposicion establece
que se debe acreditar que el administrado actué como medio de comunicacion
social y que sera responsable de manera individual cuando cometa infracciones
a las normas de difusion o normativa sectorial*?. Al respecto, la LRCD ha
sefalado que se debe entender como norma de difusién a “aquellas referidas a
las caracteristicas, modalidades y prohibiciones de la divulgacion al publico de

la publicidad*®”.

42 Sosa, A. (2022). Derecho y marketing online. Un analisis desde el derecho de la competencia

desleal y la regulacioén publicitaria. Asociacion Civil Foro Académico, 126.

43 Decreto Legislativo No. 1044 - Ley de Represiéon de la Competencia Desleal
Articulo 59.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
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En la Resolucion, se determind que Andynsane actu6 como medio de
comunicacién social, debido a que habria utilizado su cuenta de Instagram para
difundir publicidad de Picap, actuando asi como un soporte para la difusién de
anuncios a un publico masivo (al que tiene llegada por su calidad de influencer).
La CCD senala que en este caso si se podria atribuir responsabilidad como
medio de comunicacion social, en la medida de que se imputé la vulneracién del

principio de autenticidad, norma que prohibe la publicidad encubierta.

Sobre este punto, debemos rescatar la postura del profesor Sosa, el cual
interpreta que la responsabilidad de los medios de comunicacion social se
configura cuando se infringe el principio de legalidad, el cual se define como toda
aquella infraccién a leyes y disposiciones sectoriales referidas a la materia
publicitaria. El mismo autor, enfatiza que considera un error considerar que los
medios de comunicacion puedan ser responsables por infringir el principio de
autenticidad, criterio que considera ilegal por ser contrario a lo establecido en la
LRCD*.

Consideramos que los medios de comunicacion social si pueden ser
responsables por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de infraccion al principio de legalidad, pero también creemos que lo pueden ser
respecto de la infraccion del principio de autenticidad. Ello, debido a que, segun
la normativa anteriormente citada, los medios de comunicacion social seran

responsables por la infraccion de normas de difusion, las cuales son todas

(...)

g) Norma de difusion: a toda norma referida a las caracteristicas, modalidades y prohibiciones
de la divulgacién al publico de la publicidad, con excepcion de aquéllas referidas a la ubicacién
fisica de anuncios, las cuales tienen finalidad de orden urbanistico y no de regulacion del
mensaje publicitario;

(...)

44 Sosa, A. (2022). Derecho y marketing online. Un analisis desde el derecho de la competencia

desleal y la regulacion publicitaria. Asociacién Civil Foro Académico, 128.
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aquellas referidas a las caracteristicas, modalidades y prohibiciones de la

divulgacion de la publicidad.

Esta definicion incluye al principio de autenticidad, en tanto esta sehala que la
publicidad debe ser difundida de tal manera que pueda ser reconocida como tal
(modalidad), asi como también prohibe la difusion de publicidad encubierta. Es
asi como también ha venido interpretando la norma en la jurisprudencia del
Indecopi. Consideramos que esta interpretacion goza de un correcto

razonamiento juridico.

Por lo sefialado anteriormente, consideramos que el analisis realizado por la
CCD sobre este aspecto si es correcto. Se aplicé adecuadamente el criterio
desarrollado a lo largo de la jurisprudencia para determinar si es que Andynsane
podria tener responsabilidad administrativa como medio de comunicacion social
por haber infringido el principio de autenticidad, debido a que habria difundido
publicidad encubierta de Picap, a través de su red social Instagram. En este
sentido, en vista de que Andynsane si podria resultar responsable por este acto
de competencia desleal, la CCD actuo correctamente al proseguir con el analisis
de fondo para determinar si se cometié o no dicho acto. A continuacion nos
pronunciaremos sobre este analisis sustancial y brindaremos nuestros

comentarios.

Problema Secundario 3.2: ¢Se aplicé correctamente el criterio de andlisis
contenido en el precedente de la Resolucion No. 289-97-TDC y en la
jurisprudencia para analizar la infraccion al principio de autenticidad?

En este punto, realizaremos nuestros comentarios respecto del analisis y
decision que tomo la CCD respecto de la infraccion al principio de autenticidad
por parte de Andynsane. En la Resolucion, se realiza un desarrollo tedrico sobre
el principio de autenticidad, concluyendo que esta se materializa comunmente a
través de la publicidad encubierta, la cual se define como aquella publicidad que
se presenta de una forma y en un tono tal que los consumidores no pueden
identificar su naturaleza publicitaria. En la misma linea, la CCD sefnala que, de
acuerdo con la Resolucion No. 289-97-TDC, “el elemento mas relevante para

determinar la intencionalidad del medio de comunicaciéon sera la existencia de
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un pago o contraprestacién de cualquier tipo por el espacio en que fue difundida

la publicidad encubierta*>”.

La CCD inicia su analisis sefialando que ha quedado acreditado que la historia
difundida a través de la red social Instagram de Andynsane es publicidad, debido
a que este asi lo ha reconocido y a que existe un contrato al respecto. Por otro
lado, sefiala que si se habria configurado la infraccion al principio de
autenticidad, debido a que Andynsane no habria cumplido con presentar la
publicidad de una manera tal que su real naturaleza pueda ser advertida por los
consumidores destinatarios, pues no habria colocado “#Publicidad” u otra

sefalizacion expresa.

Compartimos la posicion de la CCD respecto del recuento tedrico sobre el
principio de autenticidad y la necesidad de aplicacion del criterio establecido en
la Resolucién No. 289-97-TDC. No obstante, no compartimos el analisis
adoptado para resolver el caso ni la aplicacion de dicha resolucién, asi como

tampoco consideramos que la decision arribada sea la correcta.

Como sefala la CCD, el principio de autenticidad se infringe cuando un
administrado difunde publicidad encubierta, ocultando la naturaleza publicitaria
de los anuncios. Para que se configure dicho escenario se requerira que los
anuncios difundidos tengan naturaleza promocional, que no pueda ser
identificada dicha naturaleza y se omitan advertencias sobre su caracter

publicitario®®.

En la misma linea, la Resolucidon No. 289-97-TDC, sefiala como primer filtro y
criterio de analisis determinar si el anuncio publicitario cuestionado se presenta

de manera tal que un consumidor razonable no podria reconocer su verdadera

45 Resolucion No. 124-2020/CCD-INDECOPI

46 Labrador, E. (2021). Marketing de influencers: andlisis juridico de la publicidad en Instagram.

Trabajo de fin de grado en derecho. 20.
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naturaleza cuando realice un analisis superficial de la publicidad. Asimismo,

sefala que esto se configurara cuando:

“lla publicidad cuestionada se encuentre] ubicada en las paginas,
columnas o espacios informativos caracteristicos del medio de
comunicacién. Asimismo, debe contar con similar formato, disefio,
caracteres tipograficos, estructura y/o extensidn que las notas
periodisticas, programas radiales o televisivos, reportajes o entrevistas
caracteristicas del medio de comunicacion. De ser el caso, debe
atenderse a ciertos rasgos caracteristicos de las notas periodisticas, tales
como el titulo empleado, la indicacién del lugar de donde proviene la
noticia y otros que pudieran tener efectos similares en la percepcion del

consumidor*”.

De lo anterior, queda claro que para que exista publicidad encubierta no bastara
con que esta se encuentre difundida en medios donde tradicionalmente se
presente informacién neutral u objetiva, sino que se necesitara que tenga una
estructura, caracteristicas y disefio particulares de noticias o notas informativas.
Si bien en dicho caso se hacia referencia a publicidad encubierta en medios de
comunicacion tradicionales, eso no exime la posibilidad de que el criterio sea
aplicado en la actualidad en un contexto digital. La Iégica juridica, en esencia,

seguiria siendo la misma, pero adecuandose al caso en concreto.

En virtud de este precedente, consideramos un error que la CCD haya
considerado que la publicidad de Andynsane era encubierta por el solo hecho de
haber sido difundida a través de historias de Instagram y por no haber usado el
“#Publicidad”. No se hizo un analisis de por qué se considera que la publicidad
estaria disefiada de una manera tal que no permitiria identificar claramente su
naturaleza publicitaria, sino parece que se presumio lo anterior en vista de que
la difusion se realizé por medio de una cuenta de Instagram de un influencer.

Nosotros consideramos que se parte de una premisa errénea, pues no toda

47 Resolucion No. 289-97-TDC.
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publicacién de los influencer es publicidad y, cuando lo es, no siempre esta

disefada de tal manera que no se puede reconocer su naturaleza.

Todo analisis de publicidad se debe realizar atendiendo a un caso en concreto y
se debe argumentar por qué se considera que califica como encubierta. La
difusion de publicidad a través de un medio no tradicional como lo son las
historias de Instagram de influencers no es elemento suficiente para concluir que
la publicidad es encubierta. Es necesario que se realice el analisis del precedente
mencionado y determinar si es que un anuncio en concreto tuvo una estructura,
caracteristicas y disefio particulares de noticias o notas informativas, ocultando

asi su naturaleza publicitaria.

Del mismo modo, no consideramos correcto que la CCD considere que la Unica
forma de evidenciar la naturaleza publicitaria de una historia en Instagram sea
mediante referencias especificas senaladas en su Guias de publicidad para
Influencers, las cuales son consignar #Publicidad o #Anunciocontratado.
Consideramos que en los casos en los cuales la publicidad en Instagram no sea
facilmente reconocida como tal (como hemos sefialado anteriormente esto no
ocurre en todos los casos) se podrian utilizar elementos distintos a los sefialados
en la Guia y se podria tener los mismos efectos como, por ejemplo, consignar

los #Ad, #Publi, “Colaboracioén con...”, entre otros.

De acuerdo al Indecopi, este tipo de elementos no serian suficientes para reflejar
la verdadera naturaleza de la publicidad. Por un lado, sefalan que “ad” es la
abreviatura de “advertising”, palabra que traducida del inglés significa
“publicidad”; sin embargo, la CCD considera que solo las personas que conozcan
el idioma inglés podran entender que el contenido que visualizan es publicidad y
no la totalidad de peruanos. Por otro lado, se sefala que las abreviaturas no son
lo suficientemente exactas ni suficientes para que un consumidor entienda que
esta frente a un anuncio publicitario. Estos argumentos, son utilizados para

sancionar a Andynsane en el presente caso.

Del analisis de la Resolucién, podemos advertir que este razonamiento de la

CCD no esta respaldado en algun tipo de investigacion o estadistica, sino que
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es una mera presuncion. Lo que llama mas la atencion es que sefialan que no
se puede asumir que todos los consumidores entenderan qué significan los “#ad”
y “Publi®, lo cual da a entender que el imputado estaria obligado a probar que los
consumidores si entenderian estas advertencias, quien debe acreditar lo
contrario es la autoridad. Nuevamente, siguiendo los argumentos desarrollados
respecto de la imputacion del principio de adecuacién social, consideramos que

existe una vulneracién al principio de licitud.

Resulta equivocado que se busque invertir la carga probatoria en contra de los
imputados en un procedimiento administrativo sancionador y que, peor aun, se
exija pruebas del funcionamiento de determinado ecosistema (red social
Instagram) cuando el razonamiento usado para atribuir responsabilidad parte de
suposiciones sin sustento. Asimismo, queda la duda de qué tipo de medios
probatorios debe presentar un imputado para acreditar su postura, pues del
anadlisis de los descargos de Andynsane se puede apreciar el aporte de
diferentes articulos, investigaciones y estadisticas destinadas a acreditar que el
uso del “#Ad” sumado a la etiqueta de la marca de la empresa contratante (Picap)

si dejaria clara la naturaleza publicitaria de los anuncios.

De lo anterior, consideramos que la CCD realizé un mal analisis del
incumplimiento del principio de autenticidad en el presente caso. Se partio de
suposiciones para sefalar que el anuncio imputado se trataba de publicidad
encubierta y no se desarrollé un analisis en base al caso concreto. De la revision
del anuncio, nosotros consideramos que la historia de Instagram difundida por
Andynsane si era claramente identificable como publicidad, no solo por como fue
presentada, sino también porque contenia el “#ad” y se etiquetaba a la aplicacion
que se contrataba, Picap. Un internauta promedio de Instagram podria

facilmente entender la naturaleza publicitaria de dicho anuncio.

VI. CONCLUSIONES

e A nuestro parecer, “influencers” son personas o personajes de las redes
sociales, que, por manejar una gran cantidad de seguidores, por la

especializacion en determinados temas y/o por la fama que poseen en el
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entorno digital tienen la capacidad de influir o persuadir al publico. Como
en toda forma de publicidad, la participacion y acciones de los influencers
dentro de este ambito se encuentran sujetas a las disposiciones de la
LRCDy, porlo tanto, les son aplicables todas las prohibiciones y principios
contenidas en ella. No toda actuacion de un influencer en si misma esta
sujeta a dicha normativa y, ademas, debe diferenciarse el rol que asume
el influencer frente a la publicidad para determinar si, en un caso en

concreto, le son aplicables una u otra disposicion.

La actividad de los influencers estara sujeta a la LRCD siempre y cuando
tenga finalidad concurrencial. Esta se dara cuando: i) realicen publicidad
y/o actos concurrenciales en promocién de sus propios productos y/o
servicios (como empresarios); ii) actuen como soporte para la difusién de
contenido publicitario a cuenta de terceros; iii) actuen como testigos o
tengan otro tipo de participacion en publicidad de terceros difundida en los

medios de estos.

Los influencers podran ser responsables en materia de competencia
desleal en las siguientes actuaciones: i) actos concurrenciales en el marco
de su desenvolvimiento en el mercado como agente econdmico
(empresario) en relacion a sus propios productos y/o servicios; ii) como

medio de comunicacion social; y, iii) como agencia de publicidad.

Las agencias de publicidad solo seran responsables por actos de
competencia desleal en los supuestos en los que el contenido de la
publicidad imputada sea distinto a las caracteristicas de la oferta del
anuncio. En el presente caso, consideramos que Andynsane no podria
ser responsable como medio de comunicacion social, en la medida que la
infraccion imputada, incumplimiento del principio de adecuacion social, se
materializé en contenido publicitario sobre las caracteristicas de la oferta

del anuncio.

La imputacion sobre la infraccion del principio de adecuacion social senala

que se induciria a cometer el acto ilicito de realizar la actividad econémica
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de taxi en motocicletas lineales sin la autorizacion correspondiente. Sin
embargo, la actividad que realiza Picap (CAP Technologies) y que difunde
en la publicidad cuestionada es el servicio de intermediacion entre
consumidores y conductores para la prestacion del servicio privado de

transporte en motocicletas lineales (es una plataforma colaborativa).

Somos de la opinidn que en el presente caso no se han presentado los
medios probatorios ni el razonamiento necesarios para acreditar que en
publicidad difundida por Andynsane es capaz de inducir a los destinatarios
de la misma a cometer el acto ilegal de realizar la actividad de taxi en
motocicletas lineales sin autorizacién. La publicidad imputada no hace
referencia a dicho acto ilegal ni tampoco brinda un mensaje susceptible a
inducir a su comisién, por lo que no podria configurarse la infraccién al

principio de adecuacion social.

Consideramos que se aplico adecuadamente el criterio desarrollado a lo
largo de la jurisprudencia para determinar si es que Andynsane podria
tener responsabilidad administrativa como medio de comunicacién social
por haber infringido el principio de autenticidad, debido a que habria
difundido publicidad encubierta de Picap, a través de su red social

Instagram.

Somos de la postura de que la CCD realizé un incorrecto analisis del
incumplimiento del principio de autenticidad en el presente caso, debido
a que partieron de suposiciones para sefialar que el anuncio imputado se
trataba de publicidad encubierta y no se desarrollé un analisis en base al
caso concreto. Consideramos que la historia de Instagram difundida por
Andynsane si era claramente identificable como publicidad, no solo por
como fue presentada, sino también porque contenia el “#ad” y se
etiquetaba a la aplicacion que se contrataba, Picap.
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§ del Consejo de_Ministros-

Resolucion

N° 124-2020/CCD-INDECOP!

Lima, 22 de diciembre de 2020.

EXPEDIENTE N° 237-2019/CCD

IMPUTADO : ANDY MERINO RAMIREZ!
(SENOR MERINO)
MATERIAS : COMPETENCIA DESLEAL

PRINCIPIO DE AUTENTICIDAD
PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL
MED!DA CORRECTIVA
GRADUACION DE LA SANCION

ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE SERVICIOS N.C.P.

Se declara FUNDADA Ia imputacién formulada de oficio en contra del sefior Merino por la
comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de infraccién al principio de
autenticidad, supuesto establecido en el articulo 16 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represién de la Competencia Desleal, por las razones expuestas en la parte considerativa
de la presente resolucion.

Asimismo, se declara FUNDADA Ia imputacién hecha de oficio en contra del sefior Merino
por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de infraccion al principio
de adecuacién social, supuesto establecido en el literal a) del articulo 18 del Decreto
Legisiativo N° 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal, por las razones
expuestas en la parte considerativa de la presente resolucion.

En consecuencia, en aplicacién al concurso ideal de infracciones se SANCIONA al
imputado con una multa de 1 Unidad Impositiva Tributaria; y, se ORDENA su inscripcién en
el Registro de Infractores creado por la Comisién de Fiscalizacién de la Competencia
Desleal del indecopi.

Adicionalmente, se ORDENA al imputado, en calidad de medida correctiva, el CESE
DEFINITIVO e INMEDIATO de Ia difusién de la publicidad infractora y de cualquier otra
similar, en la medida que esta no pueda ser advertida claramente como publicidad y/o
puedan inducir a cometer actos ifegales.

1. ANTECEDENTES

Con facha 6 de setiembre de 2019, la Secretaria Técnica de la Comisién de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal (en adelante, la Secretaria Técnica) a través del reporte de redes sociales,
tomé conocimiento de que un usuario de la red social “Twitfer” habria indicado, respecto de una
publicacién del sefior Merino difundida a través de “Historias” (“stories”) de la red social
Instagram, lo siguiente: “El youtuber peruano @Andynsane, con 2 milfones de seguidores,
publica en sus redes en favor de Picap, la app de “taxi” en mofo, un servicio ilegal en Pert que
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1
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recluta choferes sin brevete de moto, sin pedir antecedentes ni revisar sus mulfas. Aqui abajo fe
dejo toda la info”. .

Posteriormente, con fecha 10 de setiembre de 2019, la Secretaria Técnica realizé una diligencia
de inspeccién en la red social “Twitfer” a efectos de verificar si la publicacion difundida por el
sefior Merino a través de “Historias” (sfories) de la red social Instagram cumplirfa con lo
establecido en el Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represién de la Competencia Desleal (en
adelante, Ley de Represion de la Competencia Desleal).

En esa misma linea, con fecha 20 de setiembre de 2019, el Ministerio de Transportes y
Comunicaciones (en adelante, el MTC) y el [nstituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, el Indecopi) emitieron una nota de prensa
conjunta en la que sefialaron que el servicio de transporte de pasajeros en motocicletas lineales
seria ilegal y, por lo tanto, estaria prohibido por los riesgeos que representa.

Mediante Cartas N° 001-821-2019/PREV-CCD-INDECOPI, N° 002-321-2019/PREV-CCD-
INDECOPI, N° 003-821-2018/PREV-CCD-INDECOP! vy mediante correo electrénico de fecha 12
de noviembre del 2018, la Secretaria Técnica requiri¢ al sefior Merino lo siguiente; (i) indicar si su
publicacion difundida a través de “Historias” en la red social Insfagram, en la que recomienda a
sus seguidores el usc de la aplicacién “Picap” habria sido contratada; vy, (ii) precisar la persona
natural o juridica con quién habria contratado la difusién de dicha publicacion.

En virtud de ello, mediante correo electrénico de fecha 15 de noviembre del 2019, el sefior
Merino sefialé que: (i} la publicacién difundida a través de “Historias” (sfories} en la red social
Instagram respecto a la aplicacion “Picap” (sic) si seria una publicidad contratada; y, (i) la
persona juridica que lo contacté seria Cap Technologies identificada con SAS — 801179485 -1
(en adelante Cap Technologies), quien actud representada por su Gerente General, el sefior
Daniel Alberto Rodriguez Méndez.

De ofro lado, con fecha 14 de noviembre de 2019, el MTC emitid el Decreto Supremo N°® 035-
2018-MTC (en adelante, Decreto Supremc que precisa disposiciones scbre el Servicio de
Transporte Publico de Personas en Vehiculos Mencres No Autorizados y establece dispoesiciones
sobre el bloqueo de aplicativos y/o paginas web).

Posteriormente, mediante Carta N° 004-821-2019/PREV-CCD-INDECOP! y mediante correo
electrénico de fecha 28 de noviembre del 2019, la Secretaria Técnica requiné al sefior Merino lo
siguiente: (i) presentar el contrate o documento en el cual conste la contratacién de sus servicios
por parte de la empresa CAP Technolegies para la difusién de su publicacién sobre la aplicacién
*Picap” en Instagram; y, (i} fijar un domicilio procesal en el que, en io sucesivo, se realicen las
notificaciones de los requerimientos de la Secretaria Técnica.

Ante ellp, mediante correo electrdnico de fecha 2 de diciembre de 2019, el sefior Merino absolvio
los requerimientos realizados por la Secretaria Técnica.

En atencién a ello, med_iante-ﬁesofucién de fecha 2 de diciembre de 2019, Ia Secretaria Técnica
imputé al sefier Merine lo siguiente:

1. La presunta infraccién al principio de autenticidad, establecido en ef articulo 16 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal, debide a que, en calidad de medio de
comunicacién social, habria difundido publicidad encubierta a fravés de “Historias”
(stories) en la red social Instagram a través del usuario @andynsane, bajo la apariencia
de recomendaciones u opiniones, sin advertir de manera clara su naturaleza publicitaria.

2. La presunta infraccién al Principio de Adecuacion Social, establecido en el inciso a) del
articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que, seria
responsable en calidad de agencia de publicidad, de la difusién de un anuncio publicitario
que contendria elementos que podrian inducir a cometer actos ilegales, en tanto en el
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referido anuncio el sefior Merino recomendaria el uso de Picap, aplicacién que brindaria
el servicio de transporte de pasajeros en motocicletas lineales, servicio que, de acuerdo
a las normas vigentes es un servicio ilegal.

En su defensa, mediante escrito de fecha 31 de enero de 2020, el sefior Merino presentd su
escrito de descargos, en el cual sostuvo que un influencer no podria ser equiparado con un medio
de comunicacion social, puesto que, de cefiirse a la definicién contenida en la Ley de Represién
de la Competencia Desleal, las actividades realizadas por los influencers no calificarian en la
definicién de “persona que brinde servicios a través de los cuales es factible de difundir
publicidad™.

Asimismo, indicd que dicha definicién habria sido pensada para regular la responsabilidad de la
television, radio, prensa e Intermet, pero no para regular el fenémeno de los influencers, que serfan
personas que gozarian de cierta credibilidad en determinados temas y que emplearian sus
canales digitales proporcionados por medios de comunicacibn para comunicarse con sus
seguidores.

De tal manera, el sefior Merino manifesté que los influencers serian una figura siv generis que no
habria existido al momento de la redaccién de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, por
lo cual no deberia extenderse la norma a estos, ya que la interpretacion analdgica se debe de
utilizar de manera restrictiva y nunca para crear nueves supuestos de sanciones. En efecto,
menciond que ante la falta de regulacién para imfuencers, se pretendia sancionar mediante
analogia infringiendo el principio de tipicidad de la potestad sancionadora.

En ese sentido, el imputado concluyé gue la Guia de Publicidad para Influencers no seria una
norma con rango de ley, por lo que la Comisién no deberia equiparar a los influencers con medios
de comunicacion asignandoles responsabilidad por infringir el principio de autenticidad.

En la misma linea, el imputado sostuvo que habria cumplido con colocar el término “#ad” en la
parte superior derecha de cada uno de los stories, asi como habria etiquetado la cuenta de la
empresa beneficiada por la publicidad. Aunado a elle, resalté que los usuarios en las redes
sociales estarian en la capacidad de entender este término, asi como otros términos empleados,
por ser una practica comin, costumbre ¢ usc generalizado aceptado, mas ain, tomande en
cuenta el ptblico objetivo de su plataforma: jévenes, conocedores de redes sociales y seguidores
de otros influencers nacionales e internacionales que emplearian el mismo téminc. De este modo,
de acuerdo con el imputado, el publico estaria en capacidad de entender que existiria una
contraprestacion o beneficic de por medio, inclusive con la sola mencion de la empresa.

Para eflo, el imputado sustentd su postura con “pantaliazos” de otras cuentas y comentarios de
usuarios que entenderian facilmente cuando estarian frente a una publicidad. Asimismo, el sefior
Merino también adjunté el “Estudio de la Social Media en La’unoamenca gue evidenciaria que los
usuarios de las redes sociales serian mayorltarlamente jévenes 'y que Perti seria el pais que méas
usuarios de redes sociales sumo en los Gltimos afios.

De manera adicional, el sefior Merino manifesté que la Guia de Publicidad para Influencers habria
sido publicada con posterioridad a la difusién del anuncio publicitario cuestionado, por lo que no
podria sancionarsele por contravenir lo establecido en el referido documento. En este extremo,
agregé que la propia guia reconoceria términos cominmente empleados en las redes sociales
comoe “giveaways”y “unboxings” por lo que no reconocer el término “#Ad” seria contradictorio.

Ahora bien, respecto de la presunta infraccién al principio de adecuacién social, el sefior Merino
sostuvo que “Picap” serfa una plataforma de economia colaborativa que brindaria un servicio de
intermediacion, no de taxi. En ese sentido, lo que habria sido publicitado seria el uso de la
aplicacion y no la prestacién del servicio de transporte de pasajeros en motos lineales, por lo que
no se estaria incentivando a cometer un acte ilegal.
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En palabras del imputado, no estarfa promoviéndose que un usuario incurra en la prestacién del
servicio de transporte de pasajeros en motos lineales, sino el uso, por parte de Jos consumidores,
de una aplicacién de intermediacién, que permite contratar un proveedor independiente del
servicio de transporte de pasajeros.

De otro lado, e! imputado manifesté que [a difusion del anuncio cuestionade seria anterior a Ia
prohibicién o ilegalidad del servicio de transporte de pasajeros en motocicleta [ineal, ya que -a su
entender- la ilegalidad de dicha actividad estaria establecida por el Decreto Supremo que precisa
disposiciones sobre el Servicio de Transporte Pdblico de Personas en Vehiculos Menores No
Autorizados y establece disposiciones sobre el bloqueo de aplicativos y/o paginas web, dado que
el Reglamento Nacional de Administracién de Transporte y el Reglamento Nacional de Vehiculos
serfan normas que sefialan categorfas, mas no prohibirian conductas. En esa linea, establecer
una sancién serfa contravenir el principio de irretroactividad.

Aunado a ello, afimé que no habria generado un contenido publicitario distinto a las
caracteristicas del servicio, por lo que no podria imputarsele responsabilidad administrativa en

calidad de agencia de publicidad.

Finalmente sostuvo que en su calidad de influencer no deberia tener la responsabilidad de
conocer todas las normmas sectoriales aplicables a cada industria, en tanto ello seria
responsabilidad del anunciante.

2, IMAGENES EXTRAIDAS DEL ANUNCIO MATERIA DE IMPUTACION

. 4
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3. CUESTIONES EN DISCUSION

Conforme a los antecedentes expuestos, en el presente caso, corresponde a la Comision analizar
lo siguiente: :

1. La participacion del sefior Merino en calidad de medioc de comunicacién social y agencia
de publicidad.

La presunta infraccién al principio de autenticidad.

La presunta infraccién al principio de adecuacion social.

La pertinencia de ordenar una medida correctiva.

La graduacién de la sancién aplicable, de ser el caso.

LN

4, ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

44, La participacion del sefior Merino en calidad de medio de comunicacion social y
agencia de publicidad.

La Ley de Represion de la Competencia Desleal define el concepto de publicidad en el literal d)
de su articulo 59, como toda forma de comunicacién difundida a través de cualquier medio o
soporte, dirigida a promover, directa o indirectamente, la imagen, marcas, productos o servicios
de una persona, empresa ¢ entidad en el ejercicio de su. actividad comercial, industrial o
profesional, promoviendo la contratacién o la realizacion de transacciones para satisfacer sus
intereses empresariales®.

Asimismo, como bien ha sido recogido por la Guia de Publicidad para Influencers, la publicidad de
influencers consiste en contratar a una persona o cuenta, con influencia en una determinada red
social, para que promueva, directa o indirectamente, las marcas, productos o servicios def
anunciante, a cambio de un pago o contraprestacién de cualquier tipo. De tal manera, el
anunciante no contrataria con un proveedor de redes sociales para obtener un espacio publicitario
en la plataforma, sino que contrataria a un usuario de la misma para que a través de su cuenta, se
emita el anuncio publicitario.

En efecto, los anunciantes optan por utilizar la estrategia del marketing de influencers por la
conexién estrecha que estos mantienen con sus seguidores. Lo cual, de acuerdo alo senalado por
la consultora GFIK® en un reciente informe, aumerita ef valor de la marca y genera beneficios que,
a largo plazo, suponen la construccion de fuertes relaciones con los consumidores. Asimismo, en
dicho informe, se establece que lo que se valora mas es el mensaje auténtico que brinda el
influencer.

En el caso que nos ocupa, de una revision de la documentacion que obra en el expediente, esta
Comision observa que Cap Technologies SAS (en adelante, Cap Technologies) suscribio un
contrato de prestacion de servicios con el sefior Merino de fecha 23 de julio de 2019 (el cual forma
parte del presente expediente), el mismo que tuvo como objeto lo siguiente: “contratar (...
servicios [servicios del sefior Merino] en el marco de una campafia publicitaria dedicada a su
aplicacién digital Picap para que desarrolle obras y/o servicios que estan detaflados en el Anexo |

(..)"

Asi, en el Anexo | del referido documento se detallé lo siguiente:

2 DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRES!ON DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Arbiculo 59.- Definiciones. - Para efeclos de esta Ley se entenderd por: d} Publicidad: a toda forma de comunicacion difundida a traves

de cualquier medio o scporte, ¥ objetivamente apta o dirigida a promover, directa ¢ indirectamente, la imagen, marcas, productos o
servicios de una persona, empresa o entidad en el gjercicio de su actividad comercial, indusirial o profesional, en el marco de una
actividad de concurrencia, promoviendo la contratacion ¢ la realizacion de transacciones para satisfacer sus infereses empresariales.

3 Extraido de hitps:/bitly/20c7ESt
5
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - PerG Telf: 224 7800 / Faxc 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.geb.pe




000162

q i
PERU | del Consejo de Ministros

“3) Once (11) stories de Instagram, publicadas en la aplicacién digital Instagram de Andynsane,
siguiendo los lineamientos artisticos que Andy Merino Ramirez considere pertinentes y que estén
alineados a los objetivos e identidad de la Camparfia, a publicar segtn el cronograma coordinado
entre las Parfes

(...)"

En ese sentido, este Colegiado aprecia que Cap Technologies (en calidad de anunciante) y el
sefior Merino pactaron la préstacién de un servicio publicitario a cambio de una contraprestacion
menetaria, acordada en el mismo contrato, sobre la base de:

(i) En primer lugar, en que el sefior Merino a través de su cuenta de /nstagram
“@andynsane” difunda una determinada publicidad.
i) En segundo lugar, que la publicidad difundida a través de su cuenta sea disefiada bajo los

lineamientos artisticos del sefior Merino, siempre que estos se encuentren alineados a los
objetivos e identidad establecidos por el anunciante.

Tomando en consideracién ello, se verifica que el sefior Merino debia realizar y/o disefiar la
publicidad para luego colocarla en su cuenta de /nstagram “@andynsane”. Dicho de otra manera,
se pacté la realizacion de publicidad por cuenta, y en la plataforma publicitaria, de un influencer®.
En ese sentido, esta Comisidn considera necesario esclarecer cual es ¢l rol publicitario que
desempefié el sefior Merino como influencer y en qué medida puede ser responsable por las
infracciones a la Ley de Represién de la Competencia Desleal imputados.

Es pertinente sefialar que se considera influencer a la persona que cuenta con cierta credibilidad
sobre un tema determinade.y que, dada su capacidad de convencimientc o llegada a sus
seguidores, sin tener en consideracién necesariamente el nimero de estos, puede convertirse en
un componente determinante en las decisiones que los consumidores realizan en el mercado. Es
por eso mismo que [os anunciantes difunden su publicidad a través de sus plataformas.

Al respecto, el sefior Merino es un youfuber e influencer peruano que ostenta gran popularidad en
las plataformas en las que se desenvuelve. Si bien no hay nimero de seguidores exacto a partir
dei cual afirmar que una persona es influencer, un nimero elevado de seguidores es un elemento
gue coadyuva a la configuracidn de un influencer.

De este modo, es relevante sefalar que el sefior Merino a través de su cuenta “@andynsane”
ostenta cuatrocientos noventa y siete mil seguidores, sus publicaciones rodean los cincuenta mil
“me gusta” y poseen cientos de comentarios en cada una de ellas. Asimismo, en su plataforma de
YouTube -medio por el cual adquirié su popularidad e influencia- posee mas de dos millones de
suscriptores. En ese sentido, pese a que es un hecho no cuestionado en el presente
procedimiento, este Colegiado considera pertinente precisar que resulta evidente el hecho de que
el sefior Merno es un influencer. Por lo cual, puede ser responsable de las presuntas infracciones
a la Ley de Represion de la Competencia Desleal imputadas como se desarrollara en los puntos
4.1.1.y 4.1.2. de la presente Resolucion.

De tal manera, habiéndose determinado que el sefior Merino tiene influencia en la decision de los
consumidores, corresponde a esta Comisién analizar si, en el presente caso, actia como medio
de comunicacion social 0 agencia de publicidad.

4.1.1. Sobre la calidad de medio de comunicacion social

Mediante Resolucidn de fecha 9 de diciembre de 2019, la Secretaria Téchica resolvid imputar al

4 Un influencer es la persona que cuenta con cierta credibilidad sobre un tema determinado y gue, dada su capacidad de convencimiento
o llegada a sus seguidores, sin tener en consideracién necesariamente el numero de estes, puede convertirse en un componente
determinante en las decisiones que los consumidores realizan en el mercado. El sefior Merino es un youtuber e imfluencer peruano que
ostenta gran popularidad en ias plataformas en las que se desenvuelve.
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sefior Merino la presunta infraccién al principio de autenticidad, establecido en el articulo 16 de la
Ley de Represién de la Competencia Desleal, debido a que, en calidad de medio de
comunicacion social, habria difundido publicidad encubierta a través de “Historias™ (stories} en la
red social Instagram a través def usuario @andynsane, bajo la apariencia de recomendaciones u
opiniones, sin advertir de manera clara su naturaleza publicitaria.

Al respecto, la Ley de Represién de la Competencia Desleal establece que se entendera como
medio de comunicacién social a toda persona, natural o juridica, que brinda servicios en
cualquiera de las formas a través de las cuales es factible difundir publicidad, ya sea de manera
personalizada o impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como correspondencia,
televisién, radio, teléfono, Infermef, facsimil, diarios, afiches, paneles, volantes o cualquier otro
medio que produzca un efecto de comunicacion similar®. En ese sentide, un influencer (que puede
ser tanto una persona natural como juridica) en la medida que a través de sus cuentas -las cuales
pueden estar en sitios web, aplicaciones, entre otras plataformas- brindan servicios de difusion de
publicidad, califica como un medio de comunicacién.

Es pertinente sefialar que la norma no restringe la definicién de medio de comunicacion a los
medios tradicionales, ya que se refiere a toda persona (natural o juridica) que difunda publicidad a
través de cualquier medio que produzca un efecto de comunicacién. Para esta Comision, el
referido cuerpe normativo permite incluir a los influencers como medios de comunicacion, al
encajar de manera precisa en dicha definicion.

Ahora bien, el articulo 23 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que, de
manera independiente a la responsabilidad que le corresponde al anunciante, es. también
responsable administrativamente, en cuanto le corresponde y de manera individual, el medio de
comunicacién social, por la comisién de actos de competencia desleal que infringen normas de
difusién que regulan, condicionan o prohiben la comunicacion de determinados contenidos o la

publicidad de determinados tipos de productos.

Es pertinente sefialar que se considera norma de difusion a toda norma referida a las
caracteristicas, modalidades 'y prohibiciones de ia divulgacion al plblico de la publicidad, con
excepcion de aquellas referidas a fa ubicacion fisica de anuncios, las cuales tienen finalidad de
orden urbanistico y no de regulacién del mensaje publicitario. En esa linea, un medio de
comunicacion serd responsable, entre otros supuestos, cuando se produzca una infraccién contra
el principic de autenticidad (el cual recae precisamente en la forma en cémo debe difundirse la
publicidad}.

En este punto, el sefior Merino sostuvo que un infiuencer no podria ser equiparado con un “medio
de comunicacién social”, puesto que, de cefirse a la literalidad de la definicion contenida en la Ley
de Represion de la Competencia Desleal, las actividades realizadas por los influencers no
calificarian como “persona que brinde servicios a fravés de fos cuales es factible de difundir
publicidad”. Asimismo, indicé que dicha definicion habria sido pensada para regular la
responsabilidad de la televisién, radio, prensa e Intermet, pero no para regular el fenémeno de los
influencers, que serian personas que gozarian de cierta credibilidad en determinados temas y que
emplearian sus canales digitales proporcicnados por medios de comunicacién para comunicarse
con sus seguidores.

De tal manera, el sefior Merino manifestd que los influencers serian una figura siu generis que no

5 DECRETO LEGILSTIVO N° 1044- LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 59.-
Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
(o}
f) Medio de comunicacion social: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en cualquiera de las formas a fravés de las
cuales es factible difundir publicidad, ya sea de manera personalizada o impersonal, en el territorio nacional, por medios tales como
comespondencia, television, radio, teléfono intermet, facsimil, diarjos, afiches, paneles, volantes o cualquier ctro medio que produzea un
efecto de comunicacion similar.
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habrian existido al momento de la redaccion de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
por lo cual no deberia extenderse la norma a estos, debido a que la interpretacion analdgica se
debe de utilizar de manera restrictiva y nunca para crear nuevos supuestos de sanciones. En
efecto, mencioné que ante la falta de regulacién para influencers, se pretendia sancionar mediante
analogia infringiendo el Principio de Tipicidad de la potestad sancionadora.

Al respecto, este Colegiado considera aclarar que, como bien se menciond lineas arrbas, los
influencers si constituyen medios de comunicacion, en la medida que a traves de sus cuentas ylo
plataformas difunden publicidad. En el caso especifico, el sefior Merino empled su cuenta de
{nstagram para difundir publicidad relacionada con la aplicacion “Picap”.

Asimismo, es relevante sefialar que, si bien los influencers tienen elementos distintos a los medios
de comunicacion tradicionales, estos elementos de diferenciacién no desvirtian su naturaleza de
medios de comunicacién social en la medida que, de igual manera, difunden publicidad. Incluso, al
ser personas (naturales o juridicas) que en si mismas tienen -como su nombre lo indica- influencia
en determinados grupos de consumidores, el efecto publicitario se ve repotenciado, toda vez que
no es lo mismo recibir publicidad de un medio tradicional que no ostenta necesariamente una
injerencia significativa en las decisiones de consumo, y, de otro lado, recibir publicidad de una
persona (natural o juridica) que se “sintoniza” o "visualiza” por eleccién y que influye en decisiones
y comportamientos.

Si bien Instagram en su calidad de aplicacién/red social es también un medio de comunicacién
plausible de difundir publicidad de bienes y servicios (contratando con anunciantes de manera
directa), en el caso en concreto el anunciante contraté la difusion de publicidad especificamente
con el sefior Merino, quien empleando su cuenta en la aplicacién /nstagram operé como un medio
de comunicacién en si mismo; promoviendo los servicios de una empresa en particular.

Entonces, fue el sefior Merino quien dio el servicio de difusién de publicidad, empleando su cuenta
en la red social Instagram como plataforma publicitaria. Inciuso, en la pieza publicitaria materia de
cuestionamiento el imputado menciona en parte de la conversacion que tiene con el conductor de
la motocicleta lo siguiente: “estoy con mi amigo David, de hecho me ha reconocido, es seguidor
del Canal”, aludiendo a una de sus plataformas publicitarias; y reconociendo a uno de sus
espacios o cuentas publicitarias{os) como un “canal’. :

De tal manera, cada vez que un nuevo medio de comunicacién social aparezca como fruto de las
nuevas tecnologias y/o la innovacion en el mercado, no es necesario que se amplie o modifique la
definicién de medio de comunicacion social consignada en la Ley de Represion de la Competencia
Desleal. Ello, en la medida que !a propia lectura del literal g) del articulo 59 de la Ley de Represién
de la Competencia Desleal permite incluir a cualquier persona que difunda publicidad.

En efecto, resulta necesario reiterar que la definicién de medio de comunicacién social consignada
en el literal g) del articulo 59 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, no da una lista
taxativa de plataformas, espacios y/o medios, asi como tampoco se limita a los medios de
comunicacién existentes al momento de la creacién o publicacion de la norma. De hechg, la
definicién en cuestién finaliza indicando “{...) o cualquier ofro medio que produzeca un efecto de
comunicacién similar.” Con lo cual, queda claro que lejos de realizarse una interpretacion
analdégica para atribuir responsabilidad {como alega el imputado), se esta reconociendo
vélidamente que los influencers en la medida que difunden publicidad en sus plataformas, encajan
en la definicion de medic de comunicacién social por lo que podrian responder
administrativamente por infracciones al principio de autenticidad.

Por otra parte, el sefior Merino concluyé indicando que la Guia de Publicidad para Influencers no
seria una norma con rango de ley, por o que la Comisién no deberia equiparar a ios influencers
con medios de comunicacién asignandoles responsabilidad por infringir el principio de
autenticidad.

8
INSTITUTC NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA YDE LA PROTECCGION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calie De ia Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Perl Telf: 224 7800 / Fax 224 0348
E-mil: postmaster@indecopi.gob.pe f Web: www.indecopigob.pe



600165

PERU Presidencia

d del Consejo de Ministros

Sobre este punto, esta Comisién considera necesario indicar que, en efecto, la Guia de Publicidad
para Influencers, tiene un objetivo orientative y no constituye una norma. No obstante, es oportuno
recordar que, si bien este Colegiado considera a los influencers como medios de comunicacién, no
lo hace en virtud de lo que se establezea o aclare en la referida guia, sino porque la actuacion de
é&ste encaja en la definicién de medio de comunicacion social establecida en el articulo 59 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, plenamente vigente al momento de la difusién de la
publicidad materia de cuestionamiento.

Por lo expuesto, a criterio de esta Comisién, el sefior Merino ostenta la calidad de medio de
comunicacion social en el presente caso, toda vez que ha quedado acreditado gue el mismo dio el
servicio de difusién de publicidad, empleando su cuenta en la red social instagram.

4.1.2. Sobre la calidad de agencia de publicidad

Mediante Resolucién de fecha 9 de diciembre de 2019, la Secretaria Técnica resolvidé imputar al
sefior Merino la a presunta infraccién al principio de adecuacion social, establecido en el inciso a)
del articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que, seria responsable
en calidad de agencia de publicidad, de la difusién de un anuncio publicitario que contendria
elementos que podrian inducir a cometer actos ilegales, en tanto en el referido anuncio el sefior
Merino recomendaria el uso de Picap, aplicacion que brindaria el servicio de transporte de
pasajeros en motocicletas lineales, servicio que de acuerdo a las normas vigentes es un servicio

ilegal.

El articulo 59, inciso a), de la’Ley de Represion de la Competencia Desleal define a la agencia de
publicidad como toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de disefio, confeccion,
organizacién y/o ejecucién de anuncios y ofras prestaciones publicitarias®. Al respecto, de manera
independiente a la responsabilidad del anunciante, corresponde responsabilidad administrativa a la
agencia de publicidad cuando [a comision de actos de competencia desleal se genere por un
contenido publicitario distinto de las caracteristicas propias del bien o servicio anunciado.

Como hien sefiala la Guia de Publicidad para Influencers, usualmente los influencers o los agentes
que los representan actdan sin una pauta o guién preestablecido por el anunciante, creando,
disefiando o ejecutando libremente los anuncios publicitarios que le son encargados, es decir,
actlian como una agencia de publicidad. En ese sentido, pueden ser considerados responsables
por la difusién de un contenido publicitario distinto de las caracteristicas propias del bien ¢ servicio
anunciado. ;

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el objeto del contrato entre el anunciante y el sefior Merine,
recaia en ‘“contratar (...) servicios [servicios del sefior Merino] en e/ marco de una campafia
publicitaria dedicada a su aplicacién digital Picap para que desarrolle obras y/o servicios que estan
detalfados en el Anexo /{...)".

Asi, en el Anexo | del referido documento se detallé lo siguiente:

“a) Once (11) stories de Instagram, publicadas en la aplicacion digital Instagram de Andynsane,
siguiendo los lineamientos artisticos gue Andy Merino Ramirez considere pertinentes y que
estén alineados a los objetivos e identidad de la Campafa, a publicar segin el cronograma
coordinado enfre las Partes

{...)" (Subrayado agregado).

Como se desprende del Anexo | del contrato en cuestién, el sefior Merino tenia la obligacion
contractual de realizar stories o hisforias en su cuenta de Instagram “@andynsane” sin una pauta

® DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 59.- Definiciones.- Para efectos de esta Ley se entendera por:
a} Agencia de publicidad: a toda persona, natura o juridica, que brinde servicios de disefio, confecsién, organizacion yio elecucion de
anuncios y ofras prestaciones publicitaras,
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o guién preestablecido por el anunciante, “siguiendo los lineamientos artisticos que considere
pertinentes”. Cabe precisar, que de los argumentos expuestos por el imputado, éste tampoco ha
negado su participacion en la creacidn de las historias cuestionadas.

Por lo tanto, a criterio de esta Comision, el sefior Merino ostenta la calidad de agencia de
publicidad, en la medida que se encargd de realizar la publICldad disefiandola por cuenta propia,
sin contar con una pauta preestablecida.

4.2. La presunta infraccion al principio de autenticidad

4.2.1. Normas y criterios aplicables

El articulo 16 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:
“Articulo 16.- Actos contra el principio de autenticidad.-

16.1.- Consisten ern la realizacién de actos que tengan come efecto, real o potencial,
impedir que el destinatario de la publicidad la reconozca como tal.

16.2.- Constituye una inobservancia a este principio difundir publicidad encubierta bajo la
apariencia de noticias, opiniones periodisticas o material recreativo, sin adveriir de
manera clara su naturaleza publicitaria. Es decir, sin consignar expresa vy
destacadamente que se trata de un publirreportaje o un anuncio contratado.”

En su concepcion clasica, la finalidad del articulo 16 de la Ley de Represidn de la Competencia
Desleal es proteger a los consumidores de anuncios de aparente caracter periodistico que
presentarian informacion imparcial e informativa, cuando en realidad se trata de una publicidad
encubierta que genera una distorsidn en la percepcién sobre los productos o servicios ofrecidos.

Un ejemplo de ello es el caso en el que la Comisién sancioné a una empresa debido a que, en
dos ediciones de su revista, difundié publicidad encubierta bajo fa apariencia de noticias u
opiniones periodisticas sin advertir de manera clara que se trataba de publirreportajes o anuncios
contratados. En particular, se aprecié que en las camunjcaciones difundidas en la revista no se
habia consignado la indicacign “publirreportaje” o “anuncio contratade”, a fin de evitar que los
consumidores tomen las declaraciones efectuadas con animo comercial como notas
periodisticas’.

Al respecto, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) ha
sefialado que la publicidad encubierta ha sido definida como aquella difundida a través de un
medio de comunicacién social que, debido a su forma de presentacion y del tono de su contenido,
sus destinatarios no la perciben como publicidad, esto es, como una comunicacién dirigida a
promover la contratacion de bienes o servicios, sino como informacién proporcionada por el
medio de comunicacion®,

Dicho de otra manera, la publicidad encubierta se caracteriza “por enmascarar la naturaleza
esencialmente persuasiva de.la correspondiente comunicacién y por presentarla al destinatario
revestida de la objetividad y credibilidad propia del contexto informative en que se inserta y con el
que se confunde™.

T Ver Resolucién 238-2016/CD1.
8 Ver Resoiucion N°1560-2010/SC1-INDECOPI.

e Ver Resoiucién 238-2018/CD1.
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En la misma linea, en el précedente de observancia obligatoria contenido en la Resolucion N°
289-97-TDC, se precisa que el elemento de juicio de mayor importancia para determinar la
intencionalidad del medic de comunicacién sera la existencia de un page o contraprestacion de
cualquier tipo por el espacio en que fue difundida la publicidad encubierta. No obstante, cuando
no existan tales pruebas, se podra tener en cuenta cualquier otro elemento de juicio relevante que
demuestre que la actuacién del medio de comunicacion estuvo encaminada a efectuar publicidad

de bienes y/o servicios.

En ese sentido, la publicidad encubierta se presenta -mediante cualquier medio de comunicacion-
cuando esta tiene como efecto real o potencial impedir que los destinatarios de la misma la
reconozcan como tal. Eilo cobra especial relevancia en la medida que, en la actualidad, los
medios de comunicacién han incrementado y se han diversificado, alejandose de una concepcion
clasica en virtud de las nuevas y cambiantes tecnologias; sin embargo, todos sin excepcién son
susceptibles de materializar actos contra el principic de adecuacién social cuando se encuentren
inmersos en el supuesto del articulo 16.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Por ello, es deber de la Comisién supervisar que los anuncios se presenten como tales, a fin de que
los consumidores puedan evaluar con mejor sustento el nivel de credibilidad que le atribuye al
aspecto persuasive de cada anuncio.

4.2.2. Aplicacién al caso concreto

En el presente caso, la Secretaria Técnica imputé al sefior Merino la presunta infraccién al
principio de autenticidad, establecido en el articulo 16 de la Ley de Represién de la Competencia
Desleal, debido a que, en calidad de medio de comunicacién social, habria difundido publicidad
encubierta a través de “Historias® (stories) en la red social /nstagram a través del usuario
@andynsane, bajo la apariencia de recomendaciones u opiniones, sin advertir de manera clara su
naturaleza publicitaria.

En este punto, es pertinente sefialar que, de acuerdo con lo desarrollado en el acapite 4.1, el
sefior Merino —en su calidad de medio de comunicacion- sera responsable cuando se produzca
una infraccion contra el principio de autenticidad.

Al respecto, la Comisién considera analizar la publicidad materia de imputacién. De la revision de
la misma, la Comisién observa al sefior Merinc parado en la via plblica, sosteniendo un casco de
motociclista en la mano derecha, al costado de una moto (con un conductor), como se observa de
los siguientes “pantallazos” de [a publicidad:

Asimismo, se desarrolla el siguiente dialoge:
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- Seflor Merino: Bueno amigos ya llegué a mi destino, estoy bastante impresionado... fo
répido que he Hlegado y, en verdad, muy seguro. Estoy acéa con mi amigo David.

- Conductor: Hola qué taf chicos.

- Sefior Merino: ...que de hecho me ha reconocido, es seguidor del canal.

- Conducfor: S, he visto el video de exponiendo infieles y el ditimo (...).

- Sefior Menino: La gente que quiere saber qué aplicacion usé fa voy a dejar para que /a
descarguen con swipe up aqui en la historia y, nada, se fas recomiendo fofalmente, Ia
solucién perfecta para el trafico.”

De o anterior, se puede verificar que en la referida publicidad (nicamente se coloca el témino
“#ad” y se "etiqueta” o coloca la cuenta del anunciante. Tomando en consideracion ello, a criterio
de esta Comisién, en la publicidad en cuestién si bien se manifiesta una experiencia de consumo
satisfactoria, no se aprecia de manera clara, expresa ni destacada que se trate de publicidad.

Al respecto, el imputado sostuvo que habria cumplido con colocar el término “#ad” en la parte
superior derecha de cada uno de los sfories, asi como habria etiquetado la cuenta de la empresa
beneficiada por la publicidad. Aunado a ello, resaltd que los usuarios en las redes sociales
estarian en la capacidad de entender este témmino por ser una practica comun, costumbre o uso
generalizado aceptado, mas-aln tomande en cuenta el publico objetivo de su plataforma (joven,
conocedor de redes sociales, seguidores de otros influencers nacionales e internacionales que
emplean el mismo término). Para respaldar su argumento, adjunté el “Estudio de ia Social Media
en Latinoamérica” en donde se estableceria que los usuarios de las redes sociales son
mayoritariamente jovenes y que Perl seria el pais que més usuarios de redes sociales sumd en
los Glitimos afios.

Al respecto, si bien el argumento del sefior Merino apela a un uso generalizado que debe ser
aceptado; este Colegiado considera necesario aclarar que, si bien el término %ad” puede ser
empleado por distintos influencers tanto a nivel nacional come internacional, eso no implica que su
emplec sea suficiente para advertir que se trate de publicidad. Seguir esa légica implicaria
sostener que el uso generalizado de una practica ilegal la valida, cuando ello no es asi, en tanto -
dentro de un ordenamiento juridico- la costumbre no puede ser reconocida ni validada si va en
contra de una norma imperativa.

Entonces, si bien es pertinente argumentar que el ermnpleo reiterado de un término puede influir en
la interpretacién que tengan algunas personas del mismo, a criteric de esta Comision, ello no es
suficiente para concluir que todas las personas que se vean expuestas a dicho término le den una
Unica connotacién.

En esa linea, se debe tomar en cuenta que el término “#ad” es la abreviatura de la palabra en
idioma inglés “advertising” la cual significa publicidad. Asi, las personas conocedoras de este
idioma, probablemente podrian advertir que cuando en una publicacién se coloque dicho término,

~es en funcion a su naturaleza publicitaria. Sin embargo, no se podria generalizar el entendimiento
del referido término en un pais que es hispanchablante. Asumir que todas las personas expuestas
al mismo entenderan su significado en base a los argumentos del imputado implicaria desproteger
a aquellas que no estén familiarizadas con el idiorna inglés o con otros influencers internacionales
o nacionales que estén acostumbrados a emplear este ténmino.

Asimismo, este Colegiado considera pertinente resaltar que no debe perderse de vista el efecto
real o potencial que abarca el principio de autenticidad y la Ley de Represién de la Competencia
Desleal en general. Ciertamente, las personas expuestas a la publicidad materia de
cuestionamiento, fueron susceptibles de no advertir que estaban frente a una pieza publicitaria,
toda vez que la Unica indicacion colocada con la finalidad de que ello no suceda, era el término
“#ad” el cual constituye una abreviacién de una palabra en idioma extranjero,

Ahora bien, el sefior Merino cuenta con cuatrocientos noventa y siete mil seguidores en su cuenta
de [nstagram, ios cuales pudieron ser susceptibles de visualizar la publicidad materia de
12
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cuestionamiento; incluso, al ser una cuenta ptblica, cualquier usuario de la red social /nstagram
pudo visualizar esas historias. En ese sentido, si bien el imputado resaltd que el publico objetivo
de su plataforma era joven, conocedor de redes sociales y seguidor de otros influencers
nacionales € intemacionales que emplean el mismo témino, lo cierto es que: (i) las historias de su
plataforma pueden ser vistas tanto por sus seguidores como por usuarios de la red social que no
sean sus seguidores, por lo que no podria delimitarse de manera exacta y/o univoca la
caracteristica de las personas que pudieron haber estado expuestas a la publicidad; e, (ii) incluso
los seguidores que cumplan con las caracteristicas sefialadas por el imputado pueden haber sido
inducidos a error respecto de la naturaleza publicitaria de la pieza en cuestién por los argumentos
previamente sefialados. :

De manera adicional, el sefior Merino indicé que la Guia de Publicidad para influencers habria sido
publicada con posterioridad a 1a difusién del anuncio publicitario cuestionado, por lo que no podria
sancionarsele por contravenir lo establecido en el referido documento. En este extremo, agrego
que la propia Guia reconoce térmminos cominmente empleados en las redes sociales como
“giveaways”y “Unboxings” por lo que deberia reconocer el término #ad”.

Al respecto, corresponde indicar que la Gufa de Publicidad para Influencers es -como su propio
nombre lo indica- una gufa. Este documento tiene como objetivo orientar el correcto ejercicio de
las practicas de publicidad digital, con especial enfoque en ia publicidad de influencers. Sin
embargo, las disposiciones relativas a la publicidad se encuentran establecidas en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

En ese sentido, de manera independiente a la publicacién de la Guia, bajo la aplicacidén de la
norma sefalada la Comisién puede sancionar todo acto que vulnere una leal competencia en el
mercado, lo cual incluye la infraccion al principio de autenticidad, sea esta infraccién materializada
en un medic de comunicacién tradicional o mediante cualquier tipc de plataforma: virtual,
incluyendo a los influencers.

Dicho de otra manera, el empleo correcto o incorrecto del t&rming “#ad” para indicar que se esta
ante publicidad no se establece mediante la Gufa de Publicidad para Influencers (este es un
documento que tiene una finalidad orientativa), sino, se analiza en aplicacién de la Ley de
Represidn de la Competencia Desleal.

Asimisme, si bien la Guia emplea términos como “giveaways” ¥ “unboxings”, lo hace justamente en
virtud de su finalidad orientativa, para explicar sus definiciones. Ello, de ninguna manera se ve
traducido come la aceptacién de una abreviatura en un idioma extranjero para advertir la presencia
de publicidad. Argumentar ello carece de sentido, toda vez que también consigna el término
“#ad” como un ejemplo de las referencias y abreviaturas ambiguas que no deben de ser
colocadas.

En la medida que en &l caso que nos ocupa hay una relacién contractual entre el anunciante y el
sefior Merino consistente en la difusidn de publicidad del aplicative “Picap” y esta difusién de
publicidad se ha realizado sin que se advierta de manera clara la naturaleza publicitaria de la
misma, la Comision concluye que se ha infringido &l principio de autenticidad.

Por lo tanto, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, esta Comisién considera que
corresponde declarar fundada la imputacién realizada de oficio en contra del sefior Merino por la
infraccion al principio de autenticidad, establecido en el articulo 16 de la Ley de Represidn de la
Competencia Desleal.

4.3. La presunta infraccidn al principio de adecuacién social
4.3.1. Criterios de Interpretacién de los anuncios

El numeral 21.1 del articulo 21 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, disporie que la
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publicidad deba ser 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 contratacién o el
consumo de bienes y servicios. En esa linea, el numeral 21.2 del citado articulo prescribe que
dicha evaluacién se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los
nlmeros, 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.

Al respecto, la Comisién ha sefialado en diversos pronunciamientos que elic debe entenderse
come gue el consumidor ne hace un andlisis exhaustivo y profunde del anuncio®®. Asimisma, en
cuanto al andlisis integral, la Comision ha establecido que las expresiones publicitarias no deben
ser interpretadas fuera del contexto en ¢gue se difunden, debiendose tener en cuenta todo el
contenido del anuncio, como las palabras habladas y escritas, [os ndmeros, las presentaciones
visuales, musicales y los efeclos sonoros, ello debido a gque el consumidor aprehende
integralmente el mensaje publicitario.'? Por lo tanto, para determinar si un anuncio infringe o no
las normas de publicidad vigentes, es necesaric analizar e interpretar dichc anuncio segin los
criterios expuestos anterormente.

4.3.2. Normas y criterios aplicables

La libertad que poseen los anunciantes y los medios de comunicacion sccial para difundir sus
mensajes publicitarios no es absoluta. Por el contrario, esté sujeta a restricciones impuestas por
el propio ordenamiento legal, las que se fundamentan en la existencia de un interés de la
sociedad que es superior a los intereses privados de los anunciantes.

Asli, el articulo 58 de la Constitucién Politica de 1993 establece como regla general que la
iniciativa privada en materia econdmica es libre y que la misma se ejerce en una economia social
de mercado.'? Por su parte, el articulo 59 de dicho cuerpo constitucional sefiala que el Estado
garantiza la libertad de empresa, comercic e industria, agregande que el gjercicio de las mismas
no debe ser lesivo a la moral, a la salud, ni a la seguridad pablica.®

Trasladando estas reglas al campo especifico de la publicidad comercial, tenemos como regla
general que, en principio, todos los anuncios, cualquiera sea el producto © servicio
promocionado, pueden ser difundidos libremente a través de cualquier medio de comunicacion
social. Sin embargo, dicha libertad debe ser ejercida observando los derechos, principios y
libertades previstos en la Constitucion, en las leyes, asi como las restricciones legales propias de

1 Expediente N° 098-95-CPCD, seguido per Ceainsa Comersial S.A. confra Unidn Agroquimica det Perl S.A., Expediente N® 132-95-
CPCD, seguido por Consoreio de Alimentos Fabril Pacifico 8.A. contra Lucchetti Per S.A., entre otros, Expediente N° 051-2004/CCD,
seguido por Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas 5.A.C. contra Universidad del Pacifico, Expediente N° 074-2004/CCD,
seguido por Sociedad Unificada Automotiz def Perii S.A. contra Estacién de Servicios Forestales S.A y Expediente N° 100-
2004/CCD, seguido por Universal Gas 5.R.L. contra Repsal YPF Comercial del Perii S.A.

" Al respecto ver la Resolucion N° 0086-1998/TDC-INDECOQPI del 27 de marzo de 1998, emitida en el Expadiente N® 070-97-CCD,
seguido por Hotelequip S.A. contra Hogar S.A., la Resolucion N° 013-2005/CCD-INDECOPI del 20 de enero de 2005, emitida en el
Expediente N° 095- 2004/CCD, seguide por Nestié Perl S.A. contra Industrias Oro Verde S.A.C. y fa Resolucion N° D16-2005/CCD-
INDECOP] del 24 de enero de 2005, emitida en el Expediente N° 037-2004/CCD, seguide por Intradevco Industral S.A. contra
Coigate-Palmolive Perd S A

2 CONSTITUGION POLITICA DEL PERD
Articulo 58.- La jniciaﬁva privada es [ibre, Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estade orienta el
dt:sarrollo del pais, y actla principaimente en las dreas de promecion de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios pliblicos e
infragstructura.

¥ GONSTITUCION POLITICA DEL PER(
Articulo 58.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria.
El ejercicio de estas [ibertades no debe ser lesivo a la moral, rii a 1a salud, ni a [a seguridad publicas. El Estado brinda oportunidad de
sup:r].‘.-};lc:jn a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus
medalidades.
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la actividad publicitaria, entre las cuales se encuentra el denominado principic de adecuacion
social, establecido en el articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, que
dispone textualmente lo siguiente:

“Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacidn social.-
Consisten en la difusion de publicidad que tenga por efecto:

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un
acto de discriminacién u ofensa por motivo de ongen, raza, sexo, idioma,
religion, opinidn, condicién econémica o de cualquier ofra indole;

b} Promocionar servicios de contenido erctico a un plblico distinte al adulto. La
difusién de este tipe de publicidad solamente estd permitida en prensa escrita
de circulacién restringida para adulios y, en el caso de radio y/o television,
dentro del horario de una (1:00) a cinco (5:00) horas.”

En tal sentido, el propésito de esta norma es establecer una restriccién a los anunciantes y a los
medios de comunicacion para la difusion de este tipo de anuncios. En el primer supuesto,
referidc a publicidad que induce a sus destinatarios a cometer actos ilegales o actos de
discriminacién u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
economica o de cualquier otra indole, la restriccion sera absoluta prohibiéndose su difusién.

En este contexio, es preciso sefalar que el acto de favorecer o inducir, real o potencialmente,
una ofensa o una conducta discriminante no es igual ni tiene el mismo alcance que el acto de
inducir, o favorecer la comisién de actividades antisociales ¢ ilegales. En el primer case, la
sancién reside en la necesidad de proteger directamente a las personas como sujetos de
derecho, al exigirse que no se favorezca o estimule cualquier atentado contra su dignidad a
través de conductas ofensivas o discriminantes. En el segundo caso, la sancién reside en la
necesidad de cautelar, esencialmente, el orden y el interés general en su sentide extendido.

En el segundo supuesto, referido a publicidad que promocicna servicios de contenido erdtico a
un pablico distinte al adulto, su difusién se permitird Gnicamente a través de prensa escrita de
circulacién restringida para adultos y, en el caso de radic y/o televisién, dentro del horaric de una
(1:00) a cinco (5:00) horas. Asi, el propésito de esta norma es establecer una restriccion a los
anuncios y medios de comunicacién para la difusién de este tipo de anuncios a fin de asegurar
que la difusion de los mismos esté circunscrita al pUblico adulto.

Finalmente, cabe sefialar que para evaluar la comisién de actos contra el principio de adecuacién
social, conforme se ha descrito, habrd que considerar cémo interpretaria los anuncios
cuestionados un consumidor, a través de una evaluacién superficial e integral del mensaje en
conjunto, conforme a los criterios sefialados en el numeral 4.3.1 precedente.

4.3.3. Aplicacidn al presente caso

En el presente caso, la Secretaria Técnica imputd al sefior Merino la presunta infraccién al
principio de adecuacion social, establecido en el inciso a) del articulo 18 de la Ley de Represién
de la Competencia Desleal, debido a que, seria responsable en calidad de agencia de publicidad,
de [a difusién de un anuncio publicitario que contendria elementos que podrian inducir a cometer
actos ilegales, en tanto en el referido anuncio el sefior Merino recomendaria el uso de Picap,
aplicacion que brindaria el servicio de transporte de pasajeros en motocicletas lineales, servicio
que de acuerdo a las normas vigentes es un servicio ilegal.

Previamente al andlisis materia de imputacién, la Comisién considera pronunciarse sobre el
argumento del sefior Merino, respecto de la ilegalidad del servicio de transporte de pasajeros en
miotocicleta lineal. Al respecto, el imputado manifesté que la difusion del anuncio cuestionado
seria anterior a la prohibicion o ilegalidad del servicio de transporte de pasajeros en motocicleta
- lineal, porque -a su entender- Ia ilegalidad de dicha actividad estaria establecida por el Decreto
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Supremo que precisa disposiciones sobre el Servicio de Transporte Plblico de Personas en
Vehiculos Menores No Autorizados y establece disposiciones sobre el bloqueo de aplicativos y/o
paginas web, dado que el Reglamento Nacional de Administracion de Transporte y el
Reglamento Nacional de Vehiculos serian normas que sefialan categorias, més no prohibirian
conductas. En esa linea, establecer una sancion seria contravenir el principio de irretroactividad.

Sobre dicho argumento, para evaluar los argumentos del imputado, resulta oportuno verificar lo
dispuesto por las normas sectoriales pertinentes, asi como lo establecido por ef MTC.

De conformidad con el Reglamento Nacional de Administracién de Transporte, aprobado
mediante Decreto Supremo N° 017-2009-MTC sefiala lo siguiente:

“Articulo 20.- Condiciones técnicas especificas minimas exigibles a los vehiculos
destinados a la prestacién del servicio de transporte pablico de personas bajo la
modalidad de transporte regular, de ambito nacional, regional y provincial.

20.4.4 Los vehiculos para el servicio especial de transporte plblico de personas en taxi
deberan corresponder a la categaria M1 de la clasificacién vehicular establecida por ef
RNV, cumplir con las caracteristicas y requisitos establecidos en dicho reglamento y las
normas de cardcter nacional y provincial que le resulten aplicables”.

Sobre el particular, el Reglamento Nacional de Vehiculos, aprobade por Decreto Supremo N°
058-2003-MTC, detalla en el ANEXO |, la clasificacidon vehicular, sefialando respecto de la
categoria M, lo siguiente:

“ANEXO |: CLASIFICACION VEHICULAR
(--)

Categoria M; Vehiculos automotores de cuatro ruedas o més disefiados y construidos
para el transporte de pasajeros.

M1: Vehiculos de ocho asientos o menos, sin contar el asiento del conductor.”

En ese sentido, este Colegiado verifica que, con la expedicidon del Reglamento Nacional de
Administracion de Transporte en el aiio 2009, se establecié que los Unicos vehiculos habilitados
para brindar el servicio de transporte pablico de personas en taxi eran los correspondientes a la
categoria M1, siendo que, desde esa fecha, la prestacidn del servicio en vehiculos de cualquier
otra categoria era ilegal; y, por tanto, se encontraba prohibida.

Prueba de ello, el MTC -la maxima autondad en regulacién de transporte en nuestro pais-, al
advertir ia realizacién del servicio de transporte de pasajeros en moto lineal, emitié distintos
comunicados en los que recalcaba la legalidad de dicha actividad. En efecto, en agosto de 2019,
el MTC advirtid que dicho servicio era ilegal y se encontraba prohibido; incluso, exhorté a las
autoridades de control y fiscalizacion a sancionar a los agentes que brindaban el servicio de
transporte de pasajeros en motecicletas lineales, reconoc:endo que no solo se ofreceria en
paraderos informales sino tamblen via redes sc:males“1

Asimismo, con fecha 20 de setiembre de 2019, ef MTC y el Indecopi emitieron una nota de
prensa conjunta en la que sefialaron que el servicio de transporte de pasajeros en motocicletas
lineales es ilegal y, por lo tanto, esta prohibido por los riesgos que representa.

Como consecuencia de [a presencia de un servicio manifiestamente ilegal en las calles, a través
del Decreto Supremo que precisa disposiciones sobre el Servicio de Transporte Publico de

il Ver en: https:/felperuanoc pe/noticia/B2856-mte-prohib:
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Personas en Vehiculos Menores No Autorizados y establece disposiciones sobre el bloqueo de
aplicativos y/o paginas web, el MTC especifica lo siguiente:

“Articulo 1.- Precisién del subnumeral 20.4.4 del numeral 20.4 del articulo 20 del
Reglamento Nacional de Administracion de Transporte aprobade por Decreto
Supremo N° 017-2009-MTC

Precisase que se encuentra prohibida la prestacién del servicio especial de transporte
publico de perscnas en taxi, en otra u otras categorias vehiculares distintas a la
categoria M1 senalada en el subnumeral 20.4.4 del numeral 20.4 del articulo 20 del
Reglamento Nacional de Administracion de Transporte aprobado por Decreto Supremo
N° 017-2009-MTC".

En ese sentido, como lo indica el mismo nombre del Decreto Supremo N° 035-2019/MTC, es una
norma de precisién y/o especificacidn; esto es, el MTC dnicamente ha reafirmado [a ilegalidad
de la prestacion del servicio especial de transporte pubilico de personas en taxi en una categoria
distinta a la M1, siendo que la preohibicion ya existia mediante el Reglamento Nacional de

Transporte,

En efecto, la misma exposicién de motivos de la norma de especificacion pone al descubierio
ello:

“Como se puede advertir, en nuestra normativa vigenie se sefiala que el servicio de
transporfe de pasajeros es una modalidad de servicio de transporte especial de
personas de ambito provincial; es decir que se desarrolla exclusivamente al interior de
una provincia®. Asimismo, se establece que para realizar la prestacién de dicho servicio
se debe cumplir las reglas y condiciones establecidas en el RNAT y por las normas
complementarias de la autforidad competente; como son: (i) contar con autorizacién
vigente; (i) contar con SOAT; (i) prestar el servicio en vehiculos de la categoria M1;
{iv) contar con Certificado de Inspeccion Técnica Vehicular (CITV) vigente; entre otros.

En ese sentido, la prestacién del servicio de transporte de personas en taxi solo puede
ser brindado en vehiculos de fa cafegoria M1, siendo necesario se realice dnicamente
una precision taxativa que indigue la_prohibicion de realizar la_prestacion de dichos
servicios en vehiculos de una categoria diferente a Ia sefialada,_por las razones antes
expuestas; lo que no significa modificacién alguna de fondo de las disposiciones antes
seflaladas siendo fa propuesta a {ftulo aclaratoriof...)” (Subrayado afiadido)

Por lo expuesto, el sostener que la actividad de taxi o transporte de pasajeros en moto lineal
constituia una actividad ilegal al momento de difusion de la publicidad materia de
cuestionamiento, no implica la aplicacion de la norma de especificacion de manera retroactiva,
toda vez que -a diferencia de la opinién del imputado y en concordancia con lo sefialado por el
MTC- el servicio de transporte de pasajeros en moto lineal es un servicio ilegal desde el afio
2009 en virtud de lo establecido en el Reglamento Nacional de Administracién de Transporte en
concordancia con el Reglamento Nacional de Vehiculos.

Habiéndose determinado que el servicio de transporte de pasajeros en moto lineal es ilegal
desde el afio 2009, corresponde determinar: (i) si la publicidad en cuestion induce a la comision
de actos ilegales y, (i) de determinarse la induccién a la comisién de un acto ilegal, si el Sefior
Merino seria responsable por ello en su calidad de agencia de publicidad, de acuerdo con lo
desarrollado en el apartado 4.1.2 de la presente Resolucién.

De.ma_nera preliminar, esta Comisién advierte que la publicidad cuestionada incentiva al uso del
apllca:’gvo Picap: aplicativo digital que facilita o intermedia servicios de transporte urbano en moto
lineal®®,

15 Como se detalla en (f) ef propio contrato suscrito entre el anunciante y el sefior Merina, especificamente, en [a clausula quinta; y, (i) enlos
. 17 :
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Al respecto, el sefior Merino sostuvo que Picap seria una plataforma de economia colaborativa
que brindaria un servicio de intermediacion, no de taxi. En ese sentido, lo que habria sido
publicitado seria €l uso de la aplicacion y no la prestacién del servicio de transporte de pasajeros
en motos lineales, por lo que no se estaria incentivando a cometer un acto ilegal.

Sobre dicho argumento, este Colegiado estima conveniente esclarecer que los actos contra el
principic de adecuacién social no consisten en publicitar de manera directa un comercio y/o
actividad ilegal, sino, tal como se desprende literalmente el referido articulo, consisten en “Inducir
a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acfo ilegal {...)". De tal manera, a
efectos de esclarecer la infraccién del referido principio, resuita irelevante que Picap sea una
plataforma de economia colaborativa que brinda servicios de intermediacién y ne de taxi, en ja
medida que de manera independiente a su objefo social y a la actividad que realice en el
mercado, de una revisién del anuncic materia de cuestionando, se verifica que éste esta
facilitando y, por tanto, promoviendo a través de! servicio de intermediacion un servicio ilegal.

Entonces, si bien este Colegiado reconoce que Picap es una plataforma que brinda servicios de
intermediacion, lo cierto es que dicha empresa facilita y/o intermedia una actividad que en si
misma es ilegal {servicioc de fransporte en moto lineal). Por ello, al publicitar Picap se esta
induciende de manera directa al ejercicio de una actividad ilegal.

Con el objetivo de esclarecer la situacion, esta Comision considera oporfuno emplear como
ejemplo el caso de un aplicative que brinde un servicio de intermediacion consistente en
conectar a las personas que. desean adquirr drogas ilicitas con personas que venden dichas
sustancias. Si bien el aplicativo no vende drogas ilicitas, indubitablemente promueve y facilita
ello; por lo cual induce a la comisién de un acto ilegal. De tal manera, publicitar dicho aplicativo
se traduce en una infraccién al principio de adecuacion social porque, de manera directa, induce
a la comisién de un acto ilegal.

Por otra parte, el sefior Merino sostuvo que no habria generado un contenido publicitario distinto
a las caracteristicas del servicio, por lo que no podria imputérsele responsabilidad administrativa
en calidad de agencia de publicidad; asi como que, en su calidad de influencer no deberia tener
la responsabilidad de conocer todas las normas secteriales aplicables a cada industria, en la
medida que ello seria responsabilidad del anunciante.

En ese sentido, este Colegiado considera oporfuno traer a colacién la responsabilidad por la que
responde una agencia de publicidad, la misma que ha sido desarrollada en el apartado 4.1.2. de
la presente Resolucién y esta establecida en el articulo 23 de la Ley de Represién de la
Competencia desleal: ‘...) comesponde responsabilidad administrativa a la agencia de
publicidad cuando la comisién de acfos de competencia desleal se genere por un contenido
publicitario distinfo de las caracferisticas propias del bien o servicio anunciado. Esta
responsabilidad es independiente de aquéila que corresponde al anunciante”,

Como ha sefalado el imputado en sus descargos, el servicio que brinda “Picap” no es una
empresa de transporte de pasajeros sino de intermediacion. Teniendo en consideracidn ello, su
publicidad no ofrece un servicio de transporte de pasajeros en moto lineal sino de intermediacion
o facilitacidn.

Sin embargo, de manera independiente a su contenido publicitario, incentiva la realizacion de
una actuacion ilegal. Es por ello que en el presente caso se presenta la responsabilidad
administrativa establecida en el articulo 23 de la Ley de la Represién de la Competencia Desleal,
imputable al sefior Merino, en su calidad de agencia de publicidad.

términes y candiciones de la aplicacién, presentados por el sefior Merino.
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Aunado a ello, este Colegiado considera relevante esclarecer que un infliencer esta obligado,
como cualquier ofro ciudadano, a conocer las normas de su pais. En efecto, es una presuncién
iure et de iure -esto es, sin admitir prueba en contrario- que todos los ciudadanos integrantes de
un estado de derecho conocen la ley que los rige.

En ese sentido, la Comisidn aprecia que el anuncio cuestionado, al presentar al sefior Merino
recomendando el uso de Picap -aplicacién que brindaria el servicio de transporte de pasajeros en
motocicletas lineales- induce a cometer actos ilegales, en tanto se encuentra prohibida.
Asimismo, el sefior Merino, al ser la agencia de publicidad que disefi¢ la publicidad infractora.

Por lo tanto, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, esta Comision considera que
corresponde declarar fundada la imputacion realizada de oficio en contra del sefior Merino por la
infraccién al principio de adecuacién social, establecido en el articulo 18 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

4.4, La pertinencia de ordenar una medida correctiva

De conformidad con el numeral 55.1 del articulo 55 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, lJa Comisidon puede ordenar, de ser el caso, la medida correctiva conducente a
restablecer [a leal competencia en-el mercado.

Al respecto, debemos recordar que la Sala ha establecido en la Resolucion N° 427-2001/TDC-
INDECOPI'® que “[e]s importante destacar que las medidas complementarias tienen por finalidad
corregir las distorsiones que se hubieran producido en el mercado como consecuencia de la
actuacién infractora y que su aplicacién se sustenta en las normas que regulan la competencia de
la Comision para conocer de dichas conductas, imponer sancicnes, y disponer los correctivos
que correspondan para revertir el dafio ocasionado al mercado”.

En el presente caso, ha quedado acreditado que el sefior Merino incurrid en actos de
competencia desleal en las modalidades de infraccién al principic de autenticidad e infraccién al
principio de adecuacion social. En consecuencia, la Comisién considera que la posibilidad de que
esta publicidad se presente nuevamente justifica que se ordene una medida correctiva destinada
a evitar que la conducta infractora se repita en el futuro.

4.5. Graduacion de la sancién
4.5.1. Normas y criterios aplicables

A efectos de graduar la sancion aplicable por la comision de infracciones a la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, éfsta prescribe lo siguiente en el articulo 52:

“Articulo 52°.- Parametros de la sancién.-

52.1.- La realizacién de actos de compefencia desleal constituye una infraccion a las
disposiciones de la presente Ley y sera sancionada por la Comisién bajo los
siguientes parametros:

4.5.1.1. 8i la infraccion fuera cafificada como leve y no hubiera producido una
afectacion reaf en ef mercado, con una amonestacion;

4.5.1.2. 8i la infraccién fuera calificada como leve, con una multa de hasta
cincuenta (50) Unidades Impositivas Tributarias (UIT) y que no supere el
diez por ciento (10%) de fos ingresos brutos percibidos por el infractor,
relafivos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al ejercicio

'® Emitida en el Expediente N° 116-2000/CCD, seguido por Tecnosanitaria S.A. contra Griferia y Sanitarios S.A.
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inmediato anterior al de la expedicion de la resolucion de la Comision;

4.5.1.3. Si Ia infraccién fuera calificada como grave, una mulfa de hasta doscientas
cincuenta (250) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingresos
brutos -percibidos por el infractor, relativos a lodas sus actividades
econdmicas, correspondienies al ejercicio inmediato anterior al de la
expedicién de la resolucién de la Comisién; v,

4.5.1.4. 8i la infraccién fuera calfficada como muy grave, una multa de hasta
setecientas (700) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a fodas sus actividades
econdmicas, comespondientes al gjercicio inmediato anfenor al de la
expedicién de fa resolucion de la Comisidn.

52.2.- Los parcentajes sabre las ingresos brutos percibidos por el infractor, relativos a
todas sus actividades econémicas, comespondientes al efercicio inmediato
anferior al de la resolucién de la Comisién indicados en el numeral precedente
no serén considerados como parémetro para determinar el nivel de multa
correspondiente en los casos en que ef infractor: i) no haya acreditado el monto
de ingresos brutos percibidos refativos a todas sus actividades econdmicas,
correspondientes a dicha ejercicio; o, if) se encuentre en situacion de
reincidencia. '

" 82.3.- La reincidencia se consideraré circunstancia agravante, por lo que la sancién
aplicable no debera ser menor que la sancién precedente”.

Por su parte, el articulo 53 del citado cuerpo legal establece los criterios para determinar la
gravedad de la infraccion declarada y graduar la sancién. En tal sentido, el citado articulo
dispone lo siguiente:

“Articulo 53°.- Critefios para determinar la gravedad de la infraccion y graduar la
sancion.-

La Comisién podra tener en consideracién para determinar la gravedad de fa infraccién y
la aplicacién de las mulfas correspondientes, entre ofros, los siguientes criterios:

a) El beneficio ilicito resultante de la comisién de la infraccion;

b) La probabilidad de deteccién de la infracciém;

¢) Lamodalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) Ladimension def mercado afectado;

&) La cuota de mercado del infractor;

f) Ef efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o
potenciales, sobre ofros 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 fa reiteracién en la comision de un acto de competencia desleal.”

4.5.2. Aplicacion al presente caso

En el presente caso, habiéndose acreditado una trasgresion a las nommas que regulan la actividad
publicitaria, corresponde a la Comisién, dentro de su actividad represiva y sancionadora de
conductas contrarias al orden publico y la buena fe empresarial, ordenar la imposicién de una
sancién a la infractora por cada infraccion detectada, asi como graduar las mismas.

De otro lado, respecto a la graduacién de la sancién aplicable, en el presente caso debe tenerse
en consideracion que el sefior Merino ha cometido mas de una infraccién, por lo que se verifica la
existencia de un coricurso de infracciones. Sobre el particular, se debe considerar el principio
especial de concurso de infracciones establecido por el numeral 6 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 (en adelante, TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo

20
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peri Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: pestmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



600177

q Pi;ésideﬁci.a. .
PERU j del Consejo de Ministro

General), en el sentido de que ante una misma conducta que califique como mas de una infraccién
se aplicara la sancién previstd para la infraccién de mayor gravedad."”

] Respecto de la infraccién al principio de autenticidad

Sobre el particular, a efectos de establecer una multa base capaz de disuadir a la infractora, este
colegiado considera gue corresponde determinar una sancién cuyo valor sea equivaiente al
beneficio ilicito percibido por la realizacién de la conducta infractora, el cual se obtendra luego de
dividirse el monto considerado como beneficio ilicito entre la probabilidad de deteccién. En dicho
sentido, ello permitira que el valor real de la sancidn disuada a la infractora, como consecuencia
de su equivalencia con el beneficio de la conducta infractora, evitando que pueda resultarle mas
ventajoso incumplir la Ley de Represién de la Competencia Desleal y asumir la correspondiente
sancién, que someterse a lo dispuesto por las normas imperativas que regulan la leal

competencia.

Respecto del beneficio ilicito, en anteriores pronunciamientos, la Sala ha sefalado que este
concepto se obtiene del diférencial existente entre los ingresos obtenidos durante el periodo
infracter y un periodo previo comparable, siendo que cuando no se pueda determinar el beneficio
ilicito obtenido por la infraccién cometida, sea porque no se cuenta con la informacién necesaria
para hallar el diferencial o porque éste es negativo, lo que corresponde es determinar la sancion a
imponer siguiendo los demas criterios previstos en la Ley™® .

En atencidn a ello, la Comisién considera que en el caso concreto no corresponde determinar el
beneficio ilicito obtenido por el sefior Merino, pues si bien recibié una contraprestacién por parte
del anunciante en virtud de la difusién de la publicidad, esta contraprestacion no se derivé de la
transgresion al principic de autenficidad. En consecuencia, a criteric de esta Comision,
corresponde graduar la sancién tomando en cuenta los otros criterios existentes para determinar
fa sancion aplicable a el imputado.

Considerando ello, la Comisién tampoco tomara en cuenta la probabilidad de deteccion de la
conducta infractora, en tanto dicho criterio tiene una incidencia en la multa base siempre que se

7 Mediante Memorandum N° 132-2014/GEL de fecha 6 de febrero de 2014, Ja Gerencia Legal del Indecopi coincide con esta Comisicn
respecto a que cuando exista un anuncio que infringe mas de un supuesto normativo de la Ley de Represién de la Compatencia
Deslel, se debe aplicar de manera supletoria el denominade “concurss ideal de infracciones.

% Ver Resolucin Final N® 139-2015/SDC-INDECOPI del 6 de marzo de 2015, correspondiente a la imputacién hecha de oficio en contra
de Franquicias SA.C. tramitada en e} Expediente N° 167-2013/CCD, en &l que ia Sata dispuso Io siguiente:

"45. Un critero que suele ser utilizado para graduar le sancién es el comespondiente al beneficio ilicito, esto es, la ventaja
econdmica, calculada en base 2 los ingresos brutas percibidos par el infractor, estrictamente atribuible a la camision del
hecho calificado coma ifcito.

46.  Sin embargo, el beneficio ilicifo come criterio para graduar una sancién, debe ser enfendido como ef diferencial positivo
obtenide por el agente infractor come consecuencia de haber incurrido en fa conducta contraria af ordenamiento Jjuridico,
En otras palabras, es lz ventaja econémica obtenida por ef infractor atibuible a fa comisién del hecho caifficado como
ilicito.

47. No se descarta que pueda haber casos excepeionales en fos que ef beneficio jifcito obtenido por un agente infractor se vea
materiafizado en una disminucion en sus ventas o calda de sus ingresos, enfendiendo que -en dichos casos- fa caida en
{as ventas e ingresos fubiese side mayor si ef agente no hublese incurride en infraccion.

48.  Sir embaryo, los casos mencionados en el pirrafo precedente sen la excepceidn, siendo que la regia general en materia de
graduacién de la sancidn es que ef beneficio flicito se vea reflejado en un incremento de fas ventas o en un incremento de
sus ingresos, es decir, en un diferencial pasitive, obtenido como el resultado de la comparacién entra un periodo previo a
la comisidn de la infraccion y ef periodo de infraccidn (o incluso, posterior a fa infracciony).

49.  De lo anterior se desprende que los casos idoneos para utilizar el beneficio iiicito como criterio de graduacin de fa sandién
son aquellos en los que, en primer término, se cuente con informacidn de Ins ingresos obtenidos por el infractor en
periodas comparables (antes y durante la infraccion); luego de ello, se deberd verificar que como resuftade de dicha
?}mparaddn se obtenga un diferencial positive que refleje un incremento en las venfas o un incremento en los ingresos def
infractor. ‘

50.  De no ser as, ya sea porque no se cyenta con dicha informacién (por ejempio, debido a que se trata de un
producto nuevo y no existe un periodo previo con el cual comparar) o porque e diferencial es negative, lo que
corresponde es determinar la sancién a imponer siguiendo otros criterios, también previstos en la fey.”
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cuente con el beneficio ilicito de la comisién de la infraccién, el que, como ya se indicd, no es
factible de ser estimado en el prasente procedimiento.

En relacién con los criterios -de la modalidad y alcance de la conducta infractora, asi como la
duracién de esta, la Comisién advierte, de una revision del expediente, que la publicidad infractora
ha tenido un impacto publicitario minimo, toda vez que, si bien fue difundido en la red social
Instagram del imputado, este ha sido transmitido nicamente por veinticuatro {24) horas, lo que ha
generado una menor probabilidad de difusion y cobertura.

Asimismo, es pertinente indicar que, respecto de la conducta infractora, la Comision advierte que
debe considerarse que la difusién de publicidad encubierta por un influencer afecta claramente la
confianza de los consumidores respecto de la imparcialidad y veracidad de las afirmaciones
plasmadas por este en su calidad de medio de comunicacion, en este caso, por el sefior Merino.
En efecto, en la medida que los consumidores verifiquen que una aparente declaracion
espontanea y/o genuina en realidad constituye informacion con fines comerciales, asumiran una
actitud mas desconfiada y, probablemente, desperdicien recursos que de otra manera no usarian
comprobando a través de otros medios el origen y fa certidumbre de la informacion que les es
transmitida.

Asimismo, la Comisién busca que la sancién cumpla con la funcién desincentivadora que le
corresponde, con la finalidad de evitar que, para el infractor, pueda resultar més ventajoso
incumplir la Ley de Represion de la Competencia Desleal y asumir la correspondiente sancién, que
someterse a lo dispuesto por las normas imperativas que regulan la leal competencia. Esta funcion
es recogida en el principio de razonabilidad de la potestad sancionadora de las entidades del
Estado, previsto en el numeral 3 del articuio 248 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aplicable supletoriamente a los procedimientos administrativos como el presente.

Por fo antes sefialado, la Comisién considera que, en el presente caso, la infraccién debe ser
considerada como leve, sin afectacién real en el mercado, cofrespondiendo aplicar, por las
circunstancias expuestas, una sancién de amonestacién, conforme al numeral 52.1 del articulo 52
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

(i) Respecto de la infraccion al Principio de Adecuacion Social

Sobre el particular, a efectos de establecer una multa base capaz de disuadir a la infractora, este
colegiado considera que corresponde determinar una sancién cuyo valor sea equivalente al
beneficio ilicito percibido por la realizacién de la conducta infractora, el cual se obtendra luego de
dividirse el monto considerado como beneficio ilicito entre la probabilidad de deteccion, En dicho
sentido, ello permitira que el valor real de la sancién disuada a la infractora, como consecuencia
de su equivalencia con el beneficio de la conducta infractora, evitando que pueda resultarle mas
ventajoso incumplir la Ley de-Represién de la Competencia Desleal y asumir la correspondiente
sancién, que someterse a lo dispuesto por las nomas imperativas que regulan la leal
competencia.

Respecto del beneficio ilicito, en anteriores pronunciamientos, la Sala ha sefialado que este
concepto se obtiene del diferencial existente entre los ingresos obtenidos durante el periodo
infractor y un periodo previo comparable, siendo que cuando no se pueda determinar el beneficio
ilicito obtenido por la infraccidn cometida, sea porque no se cuenta con la informacién necesaria
para hallar el diferencial o porque éste es negativo, lo que corresponde es determinar la sancion a
impoener siguiendo los demas criterios previstos en la Ley .

En el caso en particular, este Colegiado considera que el heneficio ilfcito serfa igual a la totalidad
de la contraprestacién pagada por el anunciante al sefior Merino por la realizacion de la publicidad
imputada que indujo a la comisién de un acto ilegal. Sin embargo, si bien en el procedimiento, se
verifica el contrato de fecha 23 de julic de 2020, la Comisién no advierte que el mismo tenga
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informacidn exacta sobre la contraprestacion pagada por el anunciante al sefior Merino por la
realizacién de la publicidad imputada. Cabe precisar que el contrato no sélo se basé en la pieza
publicitaria cuestionada, sino en otras que no han sido materia de cuestionamiento en el presente
caso. Por ello, la Comisién considera que no commesponde graduar ia sancién aplicable en base al
beneficio ilicito obtenido por la realizacidén de ia conducta infractora. En tal sentido, este drgano
colegiado graduara la sancién tomando en cuenta los demas criterios establecidos en ia Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

Considerando ello, la Comisidn tampoco tomara en cuenta la probabilidad de deteccién de la
conducta infractora, en tanto dicho criterio tiene una incidencia en la multa base siempre que se
cuente con el beneficio ilicito de la comision de la infraccidn, el que, como ya se indico, no es
factible de ser estimado en el presente procedimiento.

En relacion con los criterios- de la modalidad y alcance de la conducta infractora, asf como la
duracion de esta, la Comision advierte, de una revision del expediente, que la publicidad infractora
ha tenido un impacto publicitario minimo, toda vez que, si bien fue difundido en la red social
instagram del imputado, este ha sido transmitide Unicamente por veinticuatro (24) horas, lo que ha
generado una menor probabilidad de difusién y cobertura.

No obstante eillo, la Comisidn considera pertinente analizar la relevancia del mensaje
considerado infractor. De una revision del mismo, la Comision observa que la infraccion al
principio de adecuacion social tiene como uno de sus efectos inducir a cometer actos ilegales, lo
cual perjudica el bien comun, el orden y el interés general en su sentide extendido. Para este
Colegiado. no sancionar los- hechos infractores con una multa que sea lo suficientemente
adecuada a la magnitud percibida del ilicito, se preducirian nocivos efectos en el mercado, pues
ios anunciantes podrian verse estimulados a desarmollar campafias publicitarias que no sean
respetuosas de las normas de nuestro ordenamiento juridico, circunstancia que ocasionaria un
deterioro indeseado en la actividad publicitaria e, incluso, generaria peligro en la scciedad.

Asimismo, la Comision busca que la sancién cumpla con la funcidén desincentivadora que le
corresponde, con la finalidad de evitar que, para el infractor, pueda resultar mas ventajoso
incumplir la Ley de Represién de la Competencia Desleal y asumir la correspondiente sancion, que
someterse a lo dispuesto por las normas imperativas que regulan [a leal competencia. Esta funcion
es recogida en el principio de razonabilidad de la potestad sancionadora de las entidades del
Estado, previsto en el numeral 3 del articulo 248 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
General, aplicable supletoriamente a los procedimientos administrativos como el presente.

Debe sefialarse que, en el presente procedimiento, se han aplicado los criterios necesarios a fin
de lograr la finalidad dlsuaswa de la sancién considerando las clrcunstancias especificas del caso
en concreto.

For lo tanto, luego del analisis de la conducta infractora y tomando en consideracién los criterios
establecidos por los articulos 52 y 53 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal para
determinar la gravedad de la infraccién y establecer la graduacion de la sancion, la Comisién
considera que, en el presente caso corresponde aplicar una multa de una (1) Unidad Impositiva
Tributaria a el imputado, conforme al numeral 52.1 del articulo 52 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal, la misma que no supera el diez por ciento (10%) de los ingresos brutos
percibidos por la infractora, relativos a todas sus actividades econémicas, correspondientes al
ejercicio inmediato anterior.

Finaimente, a criterio de la Comisién, en el presente caso, la infraccién al principio de adecuacion
social establecido en el articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, constituye
la infraccién que podria generar una mayor distorsion en el mercado, al ser capaz de inducir a la
comision de actos ilegales. En atencién. a ello, la Comisién tomara Unicamente la sancién que
corresponde a dicha infraccion, al ser ia de mayor gravedad en el presente caso.
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5. DECISION DE LA COMISION

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de
Organizacién y Funciones del Indecopi y 25 del Decreto Legislativo N® 1044 - Ley de Represion
de la Competencia Desleal, la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal;

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar FUNDADA la imputacién hecha de oficio en contra del sefior Andy Merino
Ramirez por la comisidn de actos de competencia desleal en la modalidad de infraccién al
principio de autenticidad, supuesto establecido en el articulo 16 del Decreto Legislativo N® 1044 -
Ley de Represién de la Competencia Desleal, por las razones expuestas en la parte
considerativa de la presente resolucion.

SEGUNDOQ: Declarar FUNDADA la imputacidén hecha de oficio en contra del sefior Andy Merino
Ramirez por ta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de infraccién al
principio de adecuacién social, supuesto establecido en el literal a) del articulo 18 del Decreto
Legislativo N° 1044- Ley de Represion de la Competencia Desleal, por las razones expuestas en
la parte considerativa de la presente resolucion.

TERCERO: SANCIONAR al sefior Andy Merino Ramirez con una multa ascendente a una (1)
Unidad Impositiva Tributaria. -

Asimismo, se ordena su inscripcion en el Registro de Infractores creado por la Comisién de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal del Indecopi.

CUARTO: ORDENAR al sefior Andy Merino Ramirez, en calidad de medida correctiva, el CESE
DEFINITIVO e INMEDIATO de la difusién de la publicidad infractora y de cualquier otra similar,
en la medida que no sean advertibles come publicidad por los consumideres y/o puedan inducir a
cometer actos ilegales.

- QUINTO: ORDENAR al sefior Andy Merino Ramirez que cumpla con lo dispuesto por la presente
resolucién en un plazo no mayoer de tres (3) dias habiles contados desde que la misma quede
consentida o, en su caso, sea confiimada por la Sala. Esta orden se debe cumplir bajo
apercibimiento de imponer una nueva saricién y ordenar su cobranza coactiva, de conformidad
con lo dispuestc peor el numeral 57.1 del articulo 57 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de
Represidn de la Competencia Desleal.

Con la intervencion de los sefiores comisionados: Javier Pazos Hayashida, Ana Maria Capurro
Sanchez, Galia Mac Kee Bricefio y Andrés Escalante Marquez.
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JAVIER PAZOS HAYASHIDA
" Presidente
Comision de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal
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