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RESUMEN

El presente informe juridico analiza la Resolucion N° 0129-2018/SDC-
INDECOPI, emitida por la Sala Especializada en Defensa de la Competencia de
Indecopi, la cual resolvid en segunda instancia la denuncia presentada por
Ameérica Movil en contra de Entel por la presunta comision de actos de engafio
en la difusién de los anuncios que formaron parte de su campafia publicitaria “La
Yapa”. Asi pues, el presente trabajo evaluara si la decisién adoptada en dicha
resolucion, en la cual se concluyd que Entel si habia incurrido en los actos de
competencia desleal denunciados, fue la correcta; ello sobre la base de lo
dispuesto en la Ley de Represion de Competencia Desleal, asi como en atencién

a los criterios adoptados en resoluciones de Indecopi.

De ese modo, luego de la investigacion realizada en este informe, se demostrara
que Entel si incurrid en actos de engafo en la difusion de los mensajes que
fueron materia de analisis en la segunda instancia. Ello pues, tras realizar una
interpretacidn superficial e integral de la publicidad, desde la perspectiva del
consumidor, se identificaron los dos mensajes objetivos cuestionados, los cuales
no respetaron el principio de veracidad. Por un lado, uno de los mensajes omitio
informacion que resultaba relevante para el proceso de eleccion de los
consumidores vy, por otro lado, el otro mensaje presento informacién falsa. En
consecuencia, se concluira que ambos eran susceptibles de inducir a error a los

consumidores.

Palabras clave: Competencia desleal, actos de engafo, publicidad comercial,

interpretacion



ABSTRACT

This legal report analyzes Resolution No. 0129-2018/SDC-INDECOPI, issued by
the Specialized Chamber in Defense of Competition of Indecopi, which resolved
in second instance the complaint filed by América Mévil against Entel for allegedly
committing acts of deception in the dissemination of the advertisements that were
part of its advertising campaign "La Yapa". Therefore, this paper will evaluate
whether the decision adopted in such resolution, in which it was concluded that
Entel had incurred in the acts of unfair competition denounced, was correct,
based on the provisions of the Law for the Repression of Unfair Competition, as

well as on the criteria adopted in Indecopi's resolutions.

Thus, after the investigation carried out in this report, it will be demonstrated that
Entel did incur in acts of deception in the dissemination of the messages that
were subject of analysis in the second instance. After a superficial and integral
interpretation of the advertising, from the consumer's perspective, the two
objective messages in question were identified, which did not respect the
principle of truthfulness. On the one hand, one of the messages omitted
information that was relevant for the consumer's choice process and, on the other
hand, the other message presented false information. Consequently, it will be

concluded that both were likely to mislead consumers.

Keywords: Unfair competition, misleading acts, commercial advertising,

interpretation
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PRINCIPALES DATOS DEL CASO

No. Resolucion o sentencia /

Resolucion 0129-2018-SDC-INDECOPI
nombre del caso

Area(s) del derecho sobre las

. Derecho de la Competencia: Competencia
cuales versa el contenido del

Desleal
presente caso
Demandante / Denunciante Ameérica Mévil Pera S.A.C.
Demandado / Denunciado Entel Peru S.A.
Instancia administrativa o Sala Especializada en Defensa de la
jurisdiccional Competencia

I. INTRODUCCION

Nuestro pais se encuentra enmarcado en un régimen de economia social de
mercado, en el cual se debe garantizar el respeto del proceso competitivo. Ello
implicara, entre otras cosas, que las empresas puedan competir libremente en el
mercado sobre la base de su propio esfuerzo; asi, por ejemplo, los agentes
economicos podran buscar aumentar su demanda, mediante la reduccion de
precios, mejora de la calidad de sus productos o servicios, asi como mediante la

creacion de promociones u otras estrategias.

Es en el marco de este proceso competitivo que los agentes muchas veces
recurriran a la publicidad comercial como una herramienta para atraer un mayor
numero de consumidores, pues la capacidad persuasiva inherente a este
mecanismo puede resultarles realmente favorecedor. No obstante, el problema
se presentara cuando estos agentes econdmicos no empleen la publicidad para
competir por eficiencia, sino que la empleen yendo en contra del principio de
buena fe. Por ello, sera importante que, en la difusion de la publicidad comercial,
los anunciantes cumplan con respetar ciertos parametros, entre los cuales
podemos destacar el respecto del principio de veracidad, lo cual permitira
asegurar que el mensaje difundido no resulte enganoso para los destinatarios

del mismo.

En esta linea de ideas, se destaca la importancia de la Resolucion N° 0129-
2018/SDC-INDECORPI, objeto de este trabajo, pues esta servirda como base para
analizar como debe ser la publicidad para no inducir a error a terceros en el
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mercado. Este caso inicidé con la denuncia presentada por América Movil en
contra de Entel Peru en la cual alegd que dicha empresa habria cometido
presuntos actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, por la
difusién de las publicidades que formaban parte de su campana publicitaria
denominada “La Yapa”. Asi pues, América Movil denuncié que los mensajes
contenidos en dichas publicidades serian susceptibles de inducir a error a los
consumidores acerca de los beneficios ofrecidos por Entel, asi como la forma de

acceder a los mismos.

En tal sentido, el presente trabajo tendra como objetivo principal responder si
Entel efectivamente cometié actos de engano en la difusibn de su campafia
publicitaria La Yapa. Para tales efectos, se plantearan tres problemas
secundarios, los cuales que permitiran resolver el problema central. Primero
partiremos por desarrollar qué son los actos de engano y como éstos deben ser
analizados. Posteriormente se desarrollara cual es la forma correcta de
interpretar la publicidad comercial, pues solo de ese modo sera posible saber
qué reglas se deben seguir para identificar el mensaje publicitario y analizar el
mismo. Finalmente, la tercera y ultima pregunta a responder sera si Entel respeto

el principio de veracidad en la difusion de sus publicidades.

De ese modo, el desarrollo de estos tres puntos llevara a concluir si Entel incurrio
en actos de engafo. Asi pues, anticipo que, en mi opinién, y conforme se
demostrara en el presente trabajo, los anuncios difundidos por Entel si eran
susceptibles de inducir a error a los consumidores, pues no respetaron el

principio de veracidad.

Il. JUSTIFICACION

La eleccion de la Resolucion N° 0129-2018/SDP-INDECOPI como objeto de
analisis del presente trabajo obedece a la importancia que tiene la publicidad
comercial en la actualidad, como un mecanismo utilizado por los agentes
economicos del mercado para aumentar la demanda de los productos o servicios
que ofrecen. Asi pues, es relevante aprender a reconocer que la publicidad
cumple con una funcién no solo persuasiva, sino también informativa, pues es
un medio por el cual los consumidores recibiran informacién acerca de las

caracteristicas o atributos de los productos y servicios ofrecidos.



En tal sentido, la resolucion escogida es importante en la medida que brindara la
oportunidad de desarrollar el tema de la interpretacion de la publicidad comercial,
dado que, solo teniendo claras cuales son las reglas de interpretacion que se
debe seguir, se podra realizar un adecuado analisis que permita concluir si un
anuncio publicitario es engafioso o no. Adicionalmente, esta resolucién también
dara la oportunidad de evaluar si es correcto utilizar el criterio de la parte
captatoria de la publicidad al momento de analizar la misma, y también permitira
analizar cuales son las implicancias de que una publicidad deba cumplir con el

principio de veracidad.

Finalmente, me parece bastante interesante abordar estos temas sobre la base
de una resolucion que versa sobre la promocién de un servicio en el mercado de
las telecomunicaciones. Ello pues este es un mercado que se ha caracterizado
por utilizar la publicidad como una de sus principales mecanismos para competir
en el mercado, por lo cual considero que el analisis que realizara el presente
trabajo permitira entender mejor como estas empresas deben competir por

eficiencia.
Ill. ANTECEDENTES Y HECHOS RELEVANTES

1. Presentacion de la denuncia

Con fecha 20 de octubre de 2016 América Movil Peru S.A.C. (en adelante,
Ameérica Movil) denuncié a Entel Peru S.A. (en adelante, Entel) ante la Comision
de Fiscalizacién de la Competencia Desleal por presuntamente incurrir en los

siguientes actos de engano:

(i) Como parte de la campana “La Yapa”, Entel promocioné un beneficio para
sus usuarios prepago, segun el cual, desde la primera recarga, por todas

las recargas realizadas en la promocion, los usuarios obtendrian

megabytes de regalo. No obstante, la “yapa” o el beneficio aplicaba en

realidad desde la segunda recarga.

(i) Enla misma campanfa, Entel utilizé las afirmaciones “sin gastar tu saldo”

y “sin consumir tu saldo”, las cuales darian a entender a los usuarios que

los beneficios ofrecidos no consumirian su saldo. No obstante, segun las



restricciones de la campana, las llamadas por WhatsApp si consumen

hasta 20 kilobytes; es decir, si se consume el saldo.

(iii) Ademas, Entel difundié un anuncio en el cual publicitaba un “Bono de
bienvenida Prepago”. Asi pues, dicho anuncio daria a entender a los

consumidores que, de _ser_nuevos usuarios prepago Entel, podrian

gozar de ciertos beneficios al realizar una recarga. No obstante, este

bono solo seria otorgado a aquellos usuarios que realicen recargas de

cinco o mas soles, pero no a aquellos que realicen recargas menores.
2. De la imputacién de cargos

Con fecha 2 de marzo del 2017, mediante Resolucion s/n, la Secretaria Técnica
de la Comision admitio a tramite la denuncia e imputé a Entel la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto
tipificado en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal (en

adelante, LRCD), debido a lo siguiente:

(i) Habria ofrecido a los consumidores que, en el marco de su campafa “La
Yapa®”, sus usuarios y potenciales usuarios prepago tendrian acceso a

ciertos beneficios, pero serian inducidos a error por lo siguiente:

a. Emplearia frases como “Por recargas de S/. 57, “Recarga desde 5
soles”, “30 dias”, junto con los logotipos de Facebook Messenger y
WhatsApp, con lo cual daria a entender a los consumidores que por
realizar una recarga a partir de cinco soles recibirian dichas
aplicaciones de manera ilimitada por 30 dias. Sin embargo, ello no
seria cierto, dado que el bono se otorgaria recién en la segunda

recarga.

b. Emplearia fases como “Ahora todas tus recargas tendran megas de
regalo para usarlos en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas
tus recargas traen megas de regalo!”, las cuales darian a entender a
los consumidores que todas las recargas comprendidas en la

promocién, desde la primera recarga, ofrecerian megas de regalo. No



(ii)

obstante, los megas de regalo se entregaban recién en la segunda

recarga.

c. Emplearia frases como “Sin consumir tu saldo” y/o “Sin gastar tu
saldo”, las cuales darian a entender a los consumidores que podrian
disfrutar los beneficios publicitados sin consumir su saldo o los megas
adquiridos. Empero, segun las condiciones de la promocién, las
llamadas de voz realizadas por WhatsApp si consumirian hasta 20kb

por llamada; es decir, si existiria un consumo del saldo.

Habria difundido un anuncio en el cual ofreceria la promocién “Bono de
Bienvenida Prepago”, el cual daria a entender a los usuarios y potenciales
usuarios prepago que podrian acceder a ciertos beneficios una vez
realizada la primera recarga del plan. No obstante, los beneficios solo

serian aplicables para las recargas desde cinco soles.

3. Los descargos de Entel

Con fecha 18 de abril de 2017, Entel present6 sus descargos, en los cuales

sefiald lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

La promocién “La Yapa” si cumple con sus condiciones y restricciones. Asi
pues, sostiene que la primera recarga es la que se realiza luego de activar
una nueva linea, por lo que, en el caso de nuevos usuarios, los beneficios

ofrecidos se otorgaran con la segunda recarga.

El “Bono Prepago” también respeta lo informado en la publicidad, pues ésta

sefala que solo aplicara para recargas realizadas desde cinco soles.

La campana publicitaria de “La Yapa” fue difundida en television nacional,
radio nacional prensa escrita, paneles en la via publica a nivel nacional, en
su pagina de Facebook y en su pagina Web, desde el 15 de agosto de 2016
hasta el 31 de diciembre del 2016.

4. Decision de la primera instancia



Con fecha 13 d setiembre de 2017, la Comisién resolvié lo siguiente por
Resolucién N° 110-2017/CCD-INDECORPI:

(i)

(ii)

(iii)

Infundada la imputacion realizada contra Entel por la comision de actos de
engano en la difusion de las siguientes afirmaciones publicitarias de la
campafia “La Yapa”: “Por recargas de S/.5", “Recarga desde 5 soles”, “30
dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp y Facebook Messenger,
asi como “Ahora tus recargas tendran megas de regalo para usarlos en
cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas sus recargas traen megas

de regalo!”.

Sobre el particular, la primera instancia sostuvo que la definicién de la
palabra recargar es “volver a cargar”. Por lo tanto, si seria correcto que los

beneficios se entreguen en la segunda carga.

Infundada la imputacion realizada contra Entel referida a la presunta
comision de actos de engafio por la difusion de la promocion “Bono
Bienvenida Prepago”. Sobre este punto, la primera instancia sostuvo que
el anuncio si mencionaba que el bono se entregaria a las recargas
realizadas a partir de cinco soles, por lo que estaria cumpliendo con sus

condiciones.

Fundada la imputacién por comisién de actos de engano por la difusién de
la afirmacion “sin consumir tu saldo” en la campana “La Yapa”. Al respecto,
la primera instancia sostuvo que, en contraste con lo dispuesto en la
publicidad, las condiciones de la promocion informan que las llamadas de

voz a través de WhatsApp si consumirian el saldo de los usuarios.

Asimismo, la Comision (i) orden6 una medida correctiva, la cual consistiria en el

cese definitivo e inmediato de la difusién de la campafia publicitaria y piezas

publicitarias infractoras, (ii) deneg6 el pedido de América Mévil de ordenar la

publicacion de un aviso rectificatorio y (iii) sancion6 a Entel con una multa de 40

UlTs.

Al respecto, sobre la graduacion de la sancion, la Comisidén sostuvo que no era

posible emplear el criterio de beneficio ilicito, debido a que la campana

6



cuestionada no solo ofrecia WhatsApp y Facebook Messenger ilimitados, sino
que también tenia otros beneficios, por lo que corresponde emplear otros

criterios como el de modalidad y alcance.
5. Apelacion de la decisiéon

a) Apelacion de América Movil

El dia 16 de octubre de 2017, América Movil apelé la Resolucion 110-2017/CCD-
INDECOPI en los extremos que declaré infundadas las imputaciones realizadas

LTS

contra Entel por la difusién de las afirmaciones “Por recargas de S/.57, “Recarga
desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp y Facebook
Messenger, asi como “Ahora tus recargas tendran megas de regalo para usarlos
en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas sus recargas traen megas de
regalo!”, realizadas en el marco de la campana publicitaria “La Yapa”. Al
respecto, América Movil indicé que la publicidad se debe interpretar de manera
superficial e integral, sin considerar el significado gramatical de las palabras, sino
el contexto donde se difunden, por lo que seria erroneo definir “recarga” como

“segunda carga”, tal como lo habia hecho la Comision en la primera instancia.

Asimismo, América Mévil alegd que la medida correctiva ordenada no corregiria
las distorsiones generadas, por lo que insistio en que se ordene a Entel publicar

un anuncio rectificatorio.

b) Apelacion de Entel

Por su parte, el 16 de octubre de 2017, Entel también interpuso un recurso de
apelacion contra la Resolucién 110-2017/CCD-INDECOPI, en el extremo que
declar6 fundada la imputacién de cargos. Al respecto, alegd que su empresa no
ofrecid servicios gratuitos en la publicidad, sino solo el uso de las aplicaciones

de forma ilimitada.

Por otro lado, en lo que respecta a la graduacién de la sancion, sostuvo que la
Comision no ha empleado parametros objetivos y que entré en contradicciones
al calcular la multa. Ahade que no se ha sustentado adecuadamente por qué se

descartd el empleo del criterio de beneficio ilicito.

6. Decision de la segunda instancia



Con fecha 14 de junio de 2018, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia emitié la Resolucion 0129-2018/SDC-INDECOPI, en la cual

resolvio lo siguiente:

(i)

(ii)

(iii)

(iv)

Revocé la resolucion de primera instancia y, reformandola, declaré fundada
la denuncia presentada por América Movil contra Entel por la comisién de
actos de competencia desleal en la modalidad de engano por la difusion de
las afirmaciones “Por recargas de S/.5”, “Recarga desde 5 soles”, “30 dias”,
en conjunto con los logotipos de WhatsApp y Facebook Messenger, asi
como “Ahora tus recargas tendran megas de regalo para usarlos en
cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas sus recargas traen megas

de regalo!”, realizadas en el marco de la campania publicitaria “La Yapa.

Dicha decision se basé en que el mensaje publicitado establecia que todas
las recargas de cinco soles podrian obtener beneficios, lo cual incluiria la
primera. Por lo tanto, habria una contradiccion entre el mensaje difundido
y las condiciones de la promocion. Asimismo, a diferencia de la posicidon
adoptada por la Comision, la Sala aclara que el término recarga, debe ser
analizado en el contexto del servicio de telefonia mévil y no sera correcto
recurrir simplemente a definiciones gramaticales o linguisticas de las

expresiones que se encuentren en los anuncios.

Confirmd la resolucién de primera instancia en el extremo que declard
fundada la denuncia por la difusion de las afirmaciones “sin consumir tu
saldo” y “sin gastar tu saldo”, en la campana publicitaria “La Yapa”, en la
medida que si se descontaba el saldo de los usuarios, pues las llamadas
de voz que éstos realicen via WhatsApp descontarian 20 kilobytes de su

saldo.

Sancionar a Entel con 60 UIT por la comisidon de actos de competencia

desleal en la modalidad de engaio.

Modificar la medida correctiva ordenada en la resolucion de primera

instancia. Como consecuencia de ello, se ordend a Entel lo siguiente:



a. Elcese definitivo e inmediato de la campana publicitaria infractora, asi
como de otras campafas que pudieran dar a entender a los usuarios
prepago que obtendrian beneficios con todas las recargas de cinco
soles, cuando en realidad los beneficios se entreguen desde la
segunda recarga.

b. El cese definitivo e inmediato de las piezas publicitarias que dieran a
entender a los consumidores que los beneficios otorgados se realizan

“sin consumir su saldo” cuando ello no sea cierto.
IV. IDENTIFICACION DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

Problema principal: ;Entel incurri6 en actos de competencia desleal, en la
modalidad de engafio, por la difusidén de los anuncios publicitados, en el marco

de la campafa “La Yapa’?
Problemas secundarios:

1. Primer problema juridico secundario: ;Cémo se analizan los actos de
engano?

2. Segundo problema juridico secundario: ;Cémo se debe interpretar la
publicidad comercial?

3. Tercer problema juridico secundario: ;Entel cumplié con respetar el

principio de veracidad en la difusion de sus publicidades?
V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
1. ¢ Coémo se analizan los actos de engaiio?
1.1. Represion de la Competencia Desleal

A efectos de analizar este primer problema, sera importante partir por tener claro
qué es la competencia desleal y qué es lo que esta protege, sobre la base del

régimen econdmico establecido en nuestra Constitucion.

De acuerdo con el articulo 58 de nuestra Constitucion, el régimen econémico
implantado en el Peru es una economia social de mercado, la cual se caracteriza
por tener como uno de sus elementos principales la proteccion de la libre y leal

competencia. En esta linea de ideas, Christian Guzman sostiene que la libre y



leal competencia es lo que permitira al mercado asignar los recursos de manera
mas eficiente y, por lo tanto, ésta justificara la intervencion del Estado como un

garante de la competencia en el mercado, a través de Indecopi (2011, p. 246).

Ahora bien, como parte de los actos que distorsionan la competencia en el
mercado, se encuentran los actos de competencia desleal, los cuales
comprenden aquellas actividades realizadas por los agentes econdmicos
orientadas a atraer y captar compradores, mediante el uso de medios
reprobables, que potencian al agente que los realiza, pero que, a la vez, son
capaces de debilitar a sus competidores (Kresalja, 1993, p. 23). Asi pues, esta
forma de comportarse sera contraria al principio de competencia por eficiencia

que debe regir en el mercado.

En esta linea de ideas, los autores Aramayo, Gagliuffi, Maguifa, Rodas, Sosa, &
Stucchi sostienen que lo que persigue el Sistema regulador de la competencia
desleal es el correcto y leal comportamiento de los empresarios en la realizacion
de sus actividades economicas. Asimismo, estos autores afaden que la
represion de la competencia desleal se fundamenta en el principio de leal
competencia, lo cual implica que la concurrencia en el mercado debe guardar
conformidad con los parametros de igualdad de oportunidades para los
competidores, quienes deberan actuar respetando los preceptos de buena fe y

moral comercial (2013, p. 17).

Dicho ello, con el objetivo de proteger nuestro modelo econémico de los actos
de competencia desleal, contamos con el Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de
Represion de la Competencia Desleal (en adelante, LRCD), cuya finalidad sera
reprimir todo acto o conducta de competencia desleal que tenga por efecto, real
o potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso
competitivo. Es asi que, esta normativa sera aplicable a todos los actos que
tengan como efecto o finalidad concurrir en el mercado, incluido aquellos actos

realizados a través de la publicidad.

En esta linea de ideas, Gustavo Rodriguez sostiene que la LRCD esta orientada
a asegurar que el proceso competitivo se base en la eficiencia y esfuerzo propio
de los agentes econdmicos. Asi pues, afiade que lo que se buscara no es

proteger a un agente economico frente a la competencia, sino proteger a la

10



competencia en si misma, como una dinamica espontanea. Por ello, se
sancionaran aquellas conductas que violen un deber general de conducta y que
perjudiquen un interés general, pues se protege el orden publico econémico y no
se limita la proteccion a la presencia de un empresario afectado, (2013, p. 20-
23).

1.2. Actos de engaio

La pregunta principal que se planted al inicio del presente trabajo consiste en
determinar si, en el caso materia de analisis Entel cometi6 o no actos de engafio
en la difusién de su publicidad comercial. Por tal motivo, sera pertinente abordar,
a continuacion, en qué consisten los actos de engafio, cual es la razén detras de
la prohibicion de los mismos y, finalmente, cébmo se deben analizar las
situaciones en las cuales un agente econdmico presuntamente haya cometido

actos de engano.

En nuestro ordenamiento, los actos de engafio se encuentran regulados en el
articulo 8 de la LRCD, en el cual se les define como todos aquellos actos que
tengan como efecto, real o potencial, de inducir a error a otros. De ese modo, en
primer lugar, se destaca que, de acuerdo con la norma, no sera necesario que
efectivamente algun agente en el mercado caiga en error para que el acto pueda
ser sancionado, sino que la prohibicion abarca todos aquellos actos que sean
susceptibles de inducir a error. En consecuencia, no sera necesario acreditar el

dano pues estamos frente a un ilicito de peligro.

Ahora bien, de la citada norma también se desprende que no se precisa alguna
metodologia o medio en particular a través del cual se deba dar la induccion a
error para ser sancionable. Por lo tanto, es posible afirmar que ésta se podra
producir de diferentes formas. Por ejemplo, se podra presentar en la publicidad,
en el rotulado, en la informacion que se dispone en el punto de venta, entre otros
(Barry, 2019, p. 116). Sin perjuicio de ello, la realidad es que la mayoria de los
casos de induccion a error en la actualidad se presenta en la actividad

publicitaria.

En esa linea de ideas, podriamos preguntarnos si, en la medida que es propio
de la actividad publicitaria exagerar al indicar los atributos de los bienes o
productos ofrecidos, acaso esta prohibicion de engafar implicaria limitar la
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creatividad de los anunciantes. Frente a esta interrogante, el autor Luis Barry
sostiene que, en realidad, la prohibicion de cometer actos de engano al publicitar
un producto o servicio no impide que los anunciantes puedan realizar
exageraciones, ni supone una prohibicion a su creatividad (2019, p. 117). Por tal
motivo, toda vez que la publicidad es uno de los principales medios a través del
cual los agentes econdmicos informan al mercado acerca de su oferta, es
adecuado que se le incluya como una forma a través de la cual se puede inducir
a error a otros, pues sera importante cuidar que la informacion que se transmita

Sea veraz.

Por otro lado, de la lectura del articulo 8 de la LRCD, observamos también que
la induccion a error a otros agentes se podra dar sobre diversos aspectos, tales
como la naturaleza, modo de fabricacion, distribucién, caracteristicas u otros
atributos del producto o servicio. Pero no solo ello, sino que se contempla
también la posibilidad de inducir a error sobre los atributos del agente econdémico

en si mismo o la actividad empresarial que realiza.

Ahora bien, en lo que respecta a los motivos que justifican la prohibicién de los
actos de engano, Alberto Bercovitz sostiene que los actos de engafio perjudican
a todos los que participan en el mercado; es decir, tanto a los competidores como
a los consumidores, dado que éstos ultimos adoptaran sus decisiones de
consumo basados en una informacion errada (citado en Aramayo, Gagliuffi,
Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi 2013, p. 35).

Por su parte, Pierino Stucchi sefiala que el objetivo de tipificar los actos de
engano como actos de competencia desleal se debe a la necesidad de proteger
que la valoracion que los consumidores pueden hacer respecto de los productos
o servicios ofrecidos responda a sus intereses y a informacion verdadera, y evitar
que éstos atribuyan a los productos o servicios un mayor valor del que le darian
su tuvieran informacién verdadera de los atributos de los mismos. Ademas, este
autor anade que, cuando un consumidor realiza una transaccién basandose en
informacion distorsionada, ello implicara también que un oferente pierda la
oportunidad de realizar una transaccién de un bien o servicio sustituto, lo cual

trae consigo, a su vez, una afectacion al proceso competitivo (2009, p. 22).
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En esta linea de ideas, la Exposicion de Motivos de la LRCD establece que los
actos de engafio se consideran desleales por tener, por un lado, un efecto
negativo en los consumidores, quienes podrian adoptar decisiones de consumo
que no vayan acorde a sus intereses, a raiz del engafno; y, por otro lado, un
efecto negativo en los competidores, quienes podrian perder la preferencia de
los consumidores que optaron por los bienes o servicios ofrecidos por el agente

que realizé el acto de engafio.

De lo anterior se desprende que, ademas de pretender la proteccion del
funcionamiento del proceso competitivo, con la prohibicién de este tipo de actos
también se persigue, de manera indirecta, una proteccion a los consumidores, a
fin de que puedan adoptar decisiones de consumo informadas y no sobre la base

de enganos.

Por ultimo, sera importante precisar de qué manera se deben analizar los casos
en los que se alegue la comision de un presunto acto de engano. Sobre el
particular, Indecopi ha adoptado una metodologia compuesta por dos pasos para
analizar si la informacidon contenida en un anuncio publicitario es engafiosa o no,
conforme se puede apreciar de la Resolucion N° 1602-2007/TDC-INDECOPI.
Asi, en primer lugar, sostiene que se debera realizar un analisis de la publicidad
a efectos de determinar cual es el mensaje publicitario del anuncio; y, luego de
que se haya definido el mensaje, se debera analizar si es que éste induce a error
e infringe el principio de veracidad.

2. ;Como se debe interpretar la publicidad comercial?
2.1 ;Qué es la publicidad comercial?

En la actualidad, la publicidad es una de las formas mas importantes como los
agentes econdmicos difunden o dan a conocer los productos o servicios que
ofrecen a los consumidores, con el propdsito de incentivarlos o persuadirlos a
contratar con ellos. En esta linea de ideas, rescatamos lo dispuesto por
Fernandez Novoa, respecto a que, en un sistema competitivo, los agentes
econdmicos no mantendran una actitud pasiva, permaneciendo simplemente a
la espera de que los consumidores opten por sus productos o servicios, sin

realizar mayores esfuerzos, sino que adoptaran una actitud agresiva. La realidad
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sera que, con el objetivo de captar una mayor cantidad de consumidores, los
agentes econémicos que participan en el mercado haran uso de la publicidad,
toda vez que esta sera una herramienta que les permitira dar a conocer al publico

sus mejores ofertas (1989, p. 57-58).

En tal sentido, Fernandez Novoa define a la publicidad como aquellas
manifestaciones y comunicaciones que pueden ser realizadas a través de
distintos medios de difusion, con el objetivo de dirigir la atencion de los
consumidores hacia los productos de la empresa y, de ese modo, promover la
contratacion de sus productos y servicios (1989, p. 57). Por su parte, Carlos
Lema Devesa se refiere a la publicidad como una actividad a través de la cual
un agente econdmico se pondra en contacto con un gran numero de
consumidores, con el objetivo de lograr aumentar el numero de contratos para

sus bienes o servicios (2007, p. 39).

Ahora bien, la publicidad encuentra su fundamento en la Constitucion, en la
denominada libertad de expresién empresarial, la cual estd compuesta por la
libertad de expresion, regulada en el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucién, la
libre iniciativa privada, contemplada en el articulo 58, y la libertad de empresa,
recogida del articulo 59 (Murillo, 2013, p. 163). Dicho ello, podemos agregar que,
esta base en la libertad de expresion empresarial guarda evidente conexién con
las definiciones de publicidad expuestas, en la medida que la publicidad debera
implicar un evidente despliegue creativo en la busqueda de captar la atencion de

los consumidores.

Adicionalmente, cabe destacar que, ademas de este fundamento constitucional,
la publicidad comercial se encuentre definida en el articulo 59 de la LRCD, en
donde se plasma una definicibn similar a las definiciones doctrinarias
desarrolladas anteriormente, pues se destaca el rol de la publicidad comercial
como una forma de promover la imagen, productos o servicios del agente

econdmico.

Por otro lado, en relacion a la definicion plasmada por la LRCD es importante
precisar también que, cuando esta ley desarrolla el concepto de “publicidad” en
realidad se esta refiriendo a un tipo de publicidad en especifico, que es la

publicidad comercial. Esta se diferencia de otros tipos de anuncios publicitarios
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que se difunden a diario en el territorio nacional, como la propaganda institucional

o de la propaganda politica.

De ese modo, la razén por la cual la normativa de proteccion al consumidor
protegera unicamente a la publicidad comercial frente a los otros tipos de
publicidad radica en que ésta es la unica que tiene finalidad concurrencial en el
mercado. Sobre el particular, la Sala de Indecopi establecié en la Resolucién N°
473-2012/SC1-INDECOPI  que un comportamiento tendra finalidad
concurrrencial cuando el agente econémico que lo realiza procure obtener o
generarse algun tipo de ventaja en cierto segmento competitivo. Es decir, se
refiere a aquellas actividades que sean susceptibles de incrementar el
posicionamiento del empresario que la realiza. Dicho ello, sera evidente que la
publicidad comercial tendra dicha finalidad pues, como bien se ha sefalado, es
un medio por el cual los agentes buscan captar una mayor demanda por parte

de los consumidores.

Asi pues, la finalidad de la propaganda politica o de la publicidad institucional
sera completamente distinta. La Resolucion N° 096-96/TDC-INDECOPI,
estableciéo que primera de éstas, por ejemplo, se suele dar en el marco de
campanas electorales donde los postulantes realizan distintas promesas al
publico, carentes de animo mercantil, en la busqueda de ser elegidos. Por su
parte, establecio que la segunda de éstas tampoco tendra animo mercantil, sino
que perseguira un interés social, pues tendra por objetivo fomentar ciertas

conductas socialmente deseadas.

Continuando con el desarrollo de lo que es la publicidad comercial, ahora que ya
hemos diferenciado de otros tipos de publicidad, sera importante sacar a colacion
lo dispuesto en la Resolucion N° 2046-2007/TDC-INDECOPI, mediante la cual
el Tribunal establecié cuales son los requisitos que deberian concurrir para que
pueda considerarse que una comunicacion constituye un supuesto de publicidad

comercial. Estos serian los siguientes:

(i) Que se trate de una comunicacion publica
(i) La comunicacion debe tener como finalidad o efecto fomentar directa

o indirectamente, el consumo de los productos anunciados.
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En lo que respecta al primero de estos requisitos, la resolucion establece que la
comunicaciéon podra caracterizarse como publica desde el momento en el cual
ésta es difundida entre varios receptores. Para estos efectos no importara si la
publicidad se encuentra dirigida a un publico determinado o no, sino que el factor

importante a considerar sera unicamente que la publicidad sea difundida.

En tal sentido, por ejemplo, Pierino Stucchi senala que, si encontramos una gran
cantidad de afiches impresos, pero que aun no hayan sido colocados a la vista
de los agentes del mercado, no estaremos ante publicidad comercial, toda vez
gue aun no se ha producido el proceso de comunicacion (2007, p. 180). En otras
palabras, los afiches que un empresario puede imprimir con el fin de repartirlos
luego en la calle para promocionar sus servicios no constituiran publicidad hasta

que éste efectivamente los distribuya o los exponga a la vista del publico.

Por otro lado, el segundo requisito se encuentra relacionado con una de las
funciones de la publicidad: la funcién persuasiva. Con cargo a abordar mas
adelante con mayor detalle el tema de las funciones que la publicidad comercial
tiene en el mercado, podemos sostener que esta funcion esta relacionada con el
hecho que la publicidad tenga como finalidad o efecto fomentar el consumo.
Vemos asi que, de acuerdo con lo dispuesto en la Resoluciéon N° 2046-
2007/TDC-INDECOPI, no es necesario que efectivamente el agente econémico
logre convencer a los consumidores de adquirir sus bienes o contratar sus
servicios, sino que bastara con que la publicidad se encuentre orientada a lograr

tal objetivo.

Asimismo, sobre este segundo requisito también cabe afiadir que admite que la
promocion de los productos o servicios se dé de manera directa o indirecta. En
tal sentido, se presentara de manera directa cuando se ofrece claramente un
determinado producto o servicio, mientras que se dara de manera indirecta
cuando mediante la publicidad se enaltezca la reputacidon comercial del
anunciante, a través de la difusién de sus logros, de posicionamiento en el

mercado, entre otras estrategias que pueda adoptar el agente econémico.

2.2. Funciones de la publicidad

Como bien hemos anticipado, una de las funciones de la publicidad comercial es

la funcién persuasiva; sin embargo, es posible también identificar que, de manera
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indirecta, la publicidad también cumplira con una funcion informativa frente a los

consumidores.

Por un lado, la funcién persuasiva podria considerarse como la mas importante
de la publicidad comercial, toda vez que el propésito principal de un anuncio sera
tratar de convencer a los potenciales clientes para que adquieran los productos
0 servicios promocionados, para cuyo efecto el anunciante podra valerse de
distintos recursos como el humor, la nostalgia o simplemente podra centrarse en
destacar los atributos o beneficios de los productos ofrecidos (Aramayo,
Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013, p. 75). En esta linea de ideas,
los autores Oscar Sumar y Julio Avellaneda sostienen que a través de esta
funcion se busca también reforzar las necesidades de los consumidores y

promover su fidelidad con determinada marca (2010, p. 47)

Por otro lado, en lo que respecta a la funcién informativa, la razén por la cual se
ha mencionado que ésta sera una funcion indirecta de la publicidad reside en
que el objetivo principal que tienen los agentes econdmicos al realizar publicidad
comercial no es informar, sino persuadir a los consumidores; no obstante, en esa
busqueda de ampliar sus ventas, los agentes brindaran informacién a los
consumidores (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013, p.
75).

Juan Francisco Rojas sostiene que, a través de la publicidad comercial las
empresas transmitiran informacién sobre la existencia de nuevos productos,
sobre la calidad de los mismos, sobre las condiciones de la venta o las ventajas
que los productos puedan tener sobre otros, sobre los precios u ofertas ofrecidas,
o cualquier otro tipo de informacién que permita mostrar los productos o servicios
ofrecidos como atractivos frente a la mirada de los consumidores (citado en
Gonzales, 2009, p. 71).

Asimismo, como consecuencia de toda la informacion trasladada a los
consumidores, la publicidad sera un instrumento idéneo para reducir la asimetria
de la informacién, debido a que los mismos proveedores ya contaran con los
incentivos suficientes para compartir dicha informacién a los consumidores sin
necesidad de que ello les sea exigido, toda vez que resultara beneficioso para

estos agentes econdmicos (Gonzales, 2009, p. 71).
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Ademas de ello, esta funcién también permite a los consumidores reducir sus
costos de busqueda (Aramayo, Gagliuffi, Maguifia, Rodas, Sosa, & Stucchi,
2013, p.71). Ello en la medida que el esfuerzo que tendran que invertir para
informarse acerca de los productos y servicios sera menor, pues contaran con
mayor informacién a su disposicion que les permita comparar las ofertas. Asi
pues, de ello se desprende que esta funcion también favorecera la competencia
en los mercados, dado que los ofertantes podran competir por la atraccion de los
clientes por medio de la publicidad; no obstante, en este afan de competir, los
anunciantes podrian alterar la naturaleza informativa de la publicidad, al punto
de inducir a error a los consumidores y dejar de competir sobre la base de la
eficiencia (Gonzales, 2009, p. 71). Por tal motivo, es que vimos en apartados
anteriores que también se sancionan los actos de engafio que se dan en la

publicidad comercial.

2.3. Interpretacion de la publicidad comercial

El tema de la interpretacion de la publicidad comercial se encuentra regulado en
el articulo 21 de la LRCD. Una primera idea importante a destacar de dicho
articulo sera el hecho que la interpretacién de la publicidad debera realizarse
respecto de todo el contenido del anuncio, lo cual comprendera los textos,
presentaciones visuales, musicales, entre otro tipo de elementos que puedan
contener los anuncios. En tal sentido, cabe tener presente que la publicidad
puede presentarse en diferentes medios o soportes: podra presentarse tanto en
medios tipicos como la television, anuncios radiales, anuncios escritos, etc;
como en medios atipicos, como el product placement, merchandising, flashmobs
publicitarios, el traje de anfitriones, e incluso otras formas que puedan surgir en
el futuro (Murillo, 2013, p. 169). Asi pues, se debera tener en cuenta el tipo de
medio o soporte en el que se presenta la publicidad, segun el cual ésta podra
tener distintos elementos que deban considerarse al momento de realizar la

interpretacidon de la misma.

Por otro lado, se debe considerar también que el analisis debe realizarse desde
la perspectiva del destinatario de la publicidad. En otras palabras, se debera
considerar la interpretacion que realizaria el consumidor, pues este es el objetivo

a quien se encuentra dirigido el anuncio y, por consiguiente, sera éste quien
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finalmente le atribuya el significado. En consecuencia, para efectos del analisis
no se debera considerar la perspectiva de la autoridad ni, inclusive, la lectura del

mismo anunciante (Rodriguez & Sosa, 2014, p. 44).

La Resolucion N° 0478-2011/SC1-INDECOPI establece que no siempre
coincidiran las interpretaciones que el anunciante y el consumidor le puedan dar
a los anuncios, mas aun en aquellos casos en los cuales del analisis del anuncio
se desprenda una interpretacion desfavorable para alguno de ellos. Por tal
motivo, la intencion del anunciante no sera importante dado que sera el
consumidor quien definird el mensaje publicitario bajo sus parametros, en la
medida que éste es el destinatario del anuncio. Ello también es comentado por
Fernandez Novoa en su texto, quien sostiene que, al interpretar el anuncio se
debe dejar de lado el significado que el anunciante le pueda atribuir a la
publicidad. (1989, p. 74-75).

Dicho ello, surge la pregunta respecto a qué tipo de consumidor es el que se
debe considerar. Sobre el particular, la Resolucion N° 0133-2012/SC1-
INDECOPI establecié que se toma como base la interpretacion realizada por un
consumidor razonable. Ademas, afade que para efectos de entender cual seria
la interpretacion realizada por este consumidor, no es necesario recurrir a
realizar encuestas o foccus groups, pese a la utilidad que ello podria tener. Asi
pues, ello nos parece l6gico, toda vez que realizar este tipo de actividades para
cada caso que deba ser analizado supondria incurrir en costos innecesarios e
incluso podria llevar a dilatar el procedimiento. En tan sentido, continuando con
lo dispuesto en la mencionada resolucion, bastara con que la autoridad realice
un analisis integral y superficial de la publicidad, en atencion a las caracteristicas

de los servicios o productos anunciados.

Siguiendo esta linea de ideas, destacamos también lo dispuesto en la Resolucion
N° 1024-2011/SC1-INDECOPI, en la cual se establece que el estandar del
consumidor sobre el que se realizara la interpretacion de la publicidad podra
variar segun cual sea el publico objetivo al cual se encuentre dirigida el anuncio
publicitario. De ese modo, establece que cuando el producto es uno de consumo
masivo, no habra un publico destinatario en especifico, por lo que el estandar a
considerar es simplemente la percepcidén del consumidor razonable. En cambio,
si el bien promocionado tiene caracteristicas particulares y el canal publicitario
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se encuentra segmentado; es decir, si la publicidad va dirigida a un publico en
particular, podra considerarse que el consumidor pertenecera a un circulo mas
especializado que aplicara mayores conocimientos en la interpretacion del
anuncio. En consecuencia, en estos casos se sostiene que se debera aplicar un

parametro de consumidor experto en la interpretacion.

Ahora bien, ya habiendo desarrollado cual es el tipo de consumidor en base al
cual se debera realizar el analisis, volvemos a la pregunta acerca de como se
debe interpretar la publicidad. El articulo 21 de la LRCD establece que el analisis
a realizar debera ser uno de naturaleza integral y superficial. Asi, por un lado, el
analisis superficial implicara realizar una interpretacién espontanea del anuncio
materia de analisis; por lo tanto, no se deberan admitir interpretaciones forzadas
del mensaje publicitario. Por otro lado, el analisis integral implicara que el
anuncio publicitario deba ser analizado como un todo, de forma tal que no se
realice lecturas fragmentadas en donde se omitan elementos que lo integren
(Rodriguez & Sosa, 2014, p. 21)

Otro punto a considerar sobre el tema de la interpretacién reside en la forma
como se deben comprender las frases o palabras empleadas en la publicidad.
Sobre el particular, el autor Fernandez Novoa sostiene que, al momento de
interpretar el anuncio no pueden emplearse criterios gramaticales ni filolégicos
(1989, p. 73). En esta misma linea de ideas, en la Resolucion N° 0478-2011/SC1-
INDECOPI el Tribunal de Defensa de la Competencia establece que, en la
interpretacién del mensaje publicitario no se debe considerar aproximaciones
meramente gramaticales o linguisticas de las expresiones contenidas en los
anuncios, pues dicho analisis podria resultar mas complejo o contradictorio con
la interpretacion que realizaria el consumidor. Ello se debera a que el significado
literal puede dejar de lado otros componentes del anuncio e incluso el contexto

en el cual fue difundido.

Habiendo desarrollado hasta este punto como se debe interpretar la publicidad
comercial y, con miras a un posterior analisis de la interpretacion realizada en el
caso objeto del presente informe, sera necesario responder a una pregunta

adicional: ;cémo se debe analizar las campafas publicitarias?
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Las campanas publicitarias son definidas en el literal e) del articulo 59 de la
LRCD como aquellos anuncios que sean difundidos respecto de los mismos
productos, en un mismo espacio temporal y geografico, por un mismo
anunciante, a través de diversos medios, y que presenten un mismo mensaje
publicitario principal. Dicho ello, cabe afadir que, de acuerdo a lo dispuesto en
el numeral 21.2 del articulo 21 de la LRCD, las campanas publicitarias deberan
ser analizadas considerando las particularidades de los anuncios que las

conforman.

2.4. Analisis de la parte captatoria de la publicidad

Un sector de la doctrina sostiene la existencia de una excepcién al principio de
indivisibilidad del anuncio, el cual esta directamente relacionado con la regla de
que la publicidad debe ser interpretada de manera integral. Podemos destacar a
Fernandez Novoa como uno de los autores que sostiene esta postura. Dicho
autor sostiene que, para fijar el sentido juridicamente relevante de una expresién
publicitaria muchas veces sera necesario separar la parte llamativa —también
denominada “parte captatoria®—, de la cual se desprendera el significado
general del anuncio. Sin perjuicio de ello, este autor no propone dejar de lado la
regla general referida a la necesidad de realizar una interpretacion global (1989,
p. 84-85).

Por su parte, Beatriz Patifio sostiene que, la regla de la vision de conjunto de la
publicidad se justifica en que, cuando el consumidor ve el anuncio se guia por la
impresion general que tiene del mismo, de forma tal que solo mantendra en su
memoria una imagen global del anuncio. No obstante ello, esta autora afiade que
cuando en la publicidad se distinga una parte que sea especialmente captatoria
de la atencion de los destinatarios, lo cual generalmente sucede, se debera dejar
de lado la regla de la impresién global (citado en Aramayo, Gagliuffi, Maguifia,
Rodas, Sosa, & Stucchi, 2013, p. 89)

En este sentido, se denomina a la parte captatoria como aquella seccién del
anuncio que atrae de manera especial la atencion del consumidor, debido a que
esta dotada de una especial estructura con el fin de captar la mirada u oido del
publico. Asi pues, sobre esta excepcion a la regla de interpretacion se sefala

también que, en la medida que los consumidores solo prestan atencion a la
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publicidad de manera superficial, generalmente éstos solo percibiran la parte

captatoria (Fernandez Novoa, 1989, p. 85)

En el Peru, Indecopi también ha adoptado este criterio interpretativo al momento
de resolver distintos casos. Este fue plasmado por primera vez en la Resolucién
N° 0371-2011/SC1-INDECOPI, la cual corresponde al conocido “Caso
Quintuplica”. En este caso la Secretaria Técnica de la CFCD inicid6 un
procedimiento sancionador de oficio contra Telefonica por la comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de engafio en la difusién de su campafia
publicitaria de la promocion “Quintuplica”. Esta fue una de las primeras
resoluciones en las cuales se indicd que un anuncio publicitario puede tener mas
de un mensaje, pues el Tribunal de Defensa de la Competencia sefialé que una

publicidad podria tener un mensaje principal y uno segundo que lo complemente.

Ademas de ello, como bien se menciond, en esta resolucion se recogio el analisis
de la interpretacién en base a la parte captatoria, dado que el Tribunal establecid
que, correspondia prestar atencion a la parte captatoria con el fin de delimitar
cual es el mensaje que efectivamente reciben los consumidores. Ello debido a
que tal seccion de la publicidad tendria mayor relevancia en el contexto del

anuncio, en virtud de su caracter llamativo.

A partir de este caso, Indecopi ha resuelto varios casos mas en los cuales ha
continuado empleando esta regla de analisis de la parte captatoria de la
publicidad. Otro ejemplo de ello puede ser recogido de la Resolucion N° 0129-
2020/SDC-INDECORPI. En este caso la empresa Reckitt denuncié a Clorox Peru
por la presunta realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de
actos de engano, toda vez que publicitd en el envase de su producto “Clorox
Quitamanchas Blanco Supremo” que puede ser utilizado para todo tipo de telas,
incluso en prendas delicadas. Sin embargo, de acuerdo con las instrucciones de
uso contenidas en la parte posterior del producto, el producto no podria ser
utilizado en telas de lana, seda y cuero. Asimismo, en YouTube también se
difundié un anuncio en el cual se afirmaba que el Nuevo Clorox Quitamanchas

limpia todas las telas blancas.

Al momento de realizar el analisis del caso, la Sala empled el analisis de la parte

captatoria de la publicidad al cual nos hemos referido en los parrafos anteriores

22



y sostuvo que la expresion referida a la posibilidad de aplicar “Clorox
Quitamanchas Blanco Supremo” en todo tipo de telas se encontraba en la parte
captatoria de los anuncios que componen la campafa publicitaria. Dicho ello, la
Sala anade que, cuando un consumidor realice una interpretacion superficial y
espontanea de la publicidad, no esperaria que este beneficio destacado de
manera enfatica sea contradictorio con las afirmaciones consignadas de forma

secundaria en los anuncios, ni desvirtuado por advertencias de los empaques.

De ese modo, en los Lineamientos sobre Competencia Desleal y Publicidad
Comercial aprobados mediante Ila Resolucion N° 001-2021-LIN-
CCD/INDECORPI, se establecié que, cuando la autoridad realice el analisis
superficial e integral del anuncio publicitario, debera otorgar un mayor énfasis a
la parte captatoria del anuncio, sin que ello signifique realizar un analisis
separado del significado de las palabras o enunciados contenidos en el mismo,
y sin dejar de lado los demas elementos y el contexto en el que se presentd la
publicidad (2021, p. 12).

Por otro lado, podemos encontrar también otro sector de la doctrina que se
encuentra en contra de realizar una interpretaciéon de la parte captatoria del
anuncio. El autor espanol José Maria De la Cuesta Rute sostiene que la regla a
seguir para la interpretacion es la de la impresion general o global, de forma tal
que no sera adecuado sacar conclusiones sobre la publicidad tomando
aisladamente los elementos del mensaje. Asi, este autor anade que realizar un
analisis de la parte captatoria da lugar a subjetivismos inaceptables por parte del
intérprete de la publicidad, lo cual puede devenir en restricciones a la

comunicacion publicitaria (citado en Rodriguez & Sosa, 2014, p. 23).

En esta misma linea de ideas, los autores Gustavo Rodriguez y Alex Sosa
postulan que, a diferencia de lo que sucede en el Derecho Publicitario espafiol,
donde el Codigo de Conducta Publicitaria del sistema de autorregulacién permite
el analisis de la parte captatoria como una de las formas de interpretacion de la
publicidad, nuestra normativa es clara al indicar que los anuncios deberan
analizarse bajo a regla de interpretacion integral. En tal sentido, sostienen que
esta excepcion al principio de indivisibilidad de la publicidad, que fue creada

jurisprudencialmente, no es compatible con nuestra legislacion (2014, p. 23).
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3. ¢Entel cumplié con respetar el principio de veracidad en la difusion de

sus publicidades?
3.1. Asimetria informativa

Los consumidores requieren contar con informacién acerca de los productos y
servicios ofrecidos en el mercado a efectos de poder realizar sus transacciones
diarias. Por ejemplo, al momento de adquirir un teléfono nuevo, hay informacion
minima que sera importante conocer, como cual es el modelo del equipo, el
precio y otras caracteristicas del mismo. Asi pues, la informacién con la que

éstos cuenten podra determinar que opten por uno u otro producto o servicio.

En esta linea de ideas, el autor Gabriel Gonzales sostiene que los consumidores
realizan valoraciones respecto de los bienes y servicios que son ofrecidos en el
mercado, las cuales determinan el curso del sistema competitivo. No obstante,
afiade que dichas valoraciones no reflejaran realmente las preferencias de los
consumidores si es que éstos no tienen la informacion suficiente acerca de las
caracteristicas y condiciones de los bienes y servicios ofrecidos. En cambio, si
estos si cuentan con la informacion suficiente podran tomar decisiones

realmente basadas en sus preferencias (2009, p. 67)

Alfredo Bullard define a la asimetria informativa como aquella situacién en la cual
una de las partes de la relacion juridica tenia conocimiento de informaciéon que
era ignorada por la otra, la cual resulta importante para el negocio juridico
celebrado. (2006, p. 440). Queda claro entonces que, bajo esta definicién, en la
relacion proveedor-consumidor, la parte que tenia mayor informaciéon a su
alcance serian los proveedores, frente a la falta de informacion de los

consumidores.

En esta linea de ideas, Gonzales comenta que existe una diferencia entre la
informacion y experiencia con la que cuentan los proveedores y los
consumidores respecto de los servicios y bienes que circulan en el mercado. Es
asi que, mientras que, los proveedores ya cuentan con dicha informacion, para
los consumidores, el acceder a ello supondra incurrir en costos elevados. Por tal
motivo, anade que el Estado debe dirigir sus esfuerzos a corregir esta asimetria

informativa, para cuyo efecto debe imponer deberes y prohibiciones a los
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proveedores, de forma tal que se sancionen sus actos cuando éstos induzcan a

error a los consumidores (2009, p. 68)

Es en este contexto en que se destaca la importancia del respeto al principio de
veracidad y la prohibicién de los actos de engafio, como una forma de sancionar
a aquellos proveedores que, por medio de anuncios publicitarios u otros medios,

induzcan a error, de manera real o potencia, a otros agentes.

3.2. ; En qué consiste el principio de veracidad publicitaria?

Como bien fue sefalado en el apartado dedicado al tema de la publicidad
comercial, ésta es una herramienta que fomenta la competencia en el mercado
y que es muy utilizada por los agentes econdmicos con el objetivo de atraer la
atencion de los consumidores. No obstante, también indicamos que, en ese afan
de competir, los anunciantes podrian alterar el contenido de la publicidad y
desvirtuar su naturaleza informativa, induciendo a error a otros. Es por ello que,
generalmente es a través de la publicidad que se materializan los actos de

engano.

En esta linea de ideas, Pierino Stucchi sostiene que, dado el rol informativo que
la publicidad tiene en el mercado, los oferentes la utilizaran para trasmitir a los
consumidores aquellos datos o informacion que le permitan destacar su oferta
sobre la de sus competidores. Asi pues, afade que, mediante la publicidad, los
anunciantes buscaran presentar su producto como aquel que genera mayores
beneficios a menores costos, para lo cual podran otorgar informacion sobre
calidad, precio, ofertas, entro otros. Es alli donde cobra importancia el principio
de veracidad —en ese momento expresado en la Ley de Normas de la Publicidad
en Defensa del Consumidor— como una prohibicién de inducir a error a los
consumidores (2007, p. 187).

Sobre lo indicado en el parrafo precedente sera importante precisar que, si bien
ley a la cual se hace mencién ya ha sido derogada, en la actualidad, esta
prohibicion de inducir a error y, en consecuencia, el deber de respetar el principio
de veracidad, se despenden del articulo 8 de la LRCD. Es por ello que se
sostiene que el principio de veracidad publicitaria se encuentra intimamente
ligado a los actos de engafio, en la medida que lo que éste prohibe es la

induccion a error a los consumidores en la difusion e publicidad comercial.
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La Resolucion N° 1602-2007/TDC-INDECOPI —también conocida como el
precedente Metro— establecié que a los anunciantes no se les impone un deber
de imparcialidad en la presentacién de sus mensajes publicitarios. Es decir, no
tienen la obligacion de presentar una imagen neutral de los productos y servicios
que ofrecen, lo cual guarda relacion con la finalidad persuasiva de la publicidad,
toda vez que los anunciantes no podrian aprovechar este medio para captar la
atencion de los consumidores a su oferta, si es que presentaran los mismos de
manera neutral. No obstante, se destaca que ello no significara que los
anunciantes tendran plena libertad para presentar cualquier tipo de mensaje en

su publicidad, sino que encontraran un limite en el principio de veracidad.

Por otro lado, resaltamos lo dispuesto por Gabriel Gonzales, quien sefiala que el
principio de veracidad publicitaria no limita qué tipo de informacion se debe
difundir, sino que establece como es que se debe difundir la informacién. De ese
modo, afade que este principio establece que los anunciantes podran realizar
actividad publicitaria en la medida que cumplan con no inducir a error a los

consumidores; es decir, respeten la prohibicién de no engafiar (2009, p. 72).

Por su parte, la Resolucién N° 0847 -2008/TDC-INDECOPI establece que el
principio de veracidad no tiene como propdsito que los consumidores cuenten
con toda la informacidn necesaria para adoptar sus decisiones de consumo, pues
éstos tendran a su disposicion mas informacion que la presentada en los
anuncios, al momento de contratar. No obstante ello, la omision de informacién
también podra ser considerada como una forma de induccion a error bajo ciertos
supuestos, lo cual sera desarrollado con mayor profundidad en el siguiente

punto.

3.3. Contenido del mensaje publicitario

En los anuncios publicitarios, los agentes econdmicos podran valerse tanto de
alegaciones objetivas como alegaciones subjetivas para transmitir su mensaje.
No obstante, solo aquellas afirmaciones de caracter objetivo seran susceptibles
de ser analizadas bajo el principio de veracidad. Dicho ello, a continuacion, se

desarrollara el tema de las alegaciones subjetivas y objetivas:

3.3.1. Alegaciones subjetivas
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Como bien fue mencionado, el principio de veracidad no se aplica a las
alegaciones subijetivas, toda vez que se entiende que éstas no tienen un caracter
comprobable y no son susceptibles de inducir a error a los consumidores. Asi
pues, dentro de este tipo de alegaciones encontramos a los (i) juicios estimativos,
(i) las expresiones publicitarias triviales y de caracter general y (iii) las

exageraciones publicitarias.
a) Juicios estimativos

Este primer tipo de alegaciones subjetivas sera visto como frases subjetivas, sin
mayor sentido, que utilizan los anunciantes y que no son tomadas en serio por
los consumidores (Sosa, 2017, p. 166). Asimismo, como bien se puede
desprender de su nombre, éstas versan sobre puntos opinables y es por ello que
no existen criterios que permitan determinar su exactitud, pues lo que reflejaran

es netamente la opinidn del anunciante (Maguifia & Sosa, 2010, p. 110

Un ejemplo de este tipo de afirmaciones podra presentarse si una marca de
zapatos indica en su publicidad que “la nueva linea de zapatos para hombres es
la mas comoda del mundo”. Sera evidente que, en dicho caso, estaremos ante
una afirmacion que simplemente refleja una opinién referida a un gusto personal,
frente a la cual un tercero podria tener una percepcion distinta. Por lo tanto, no

sera susceptible de comprobacion ni estara sujeta al principio de veracidad.
b) Expresiones publicitarias triviales y de caracter general

Este tipo de alegaciones consistiran en alabanzas genéricas del producto o
servicio, las cuales se presentaran principalmente como frases vacias, concisas
y faciles de recordar, que los consumidores interpretan como simples
invitaciones a comprar o adquirir los productos o servicios ofrecidos (Maguifa &
Sosa, 2010, p. 110).

c) Exageraciones publicitarias

Este tercer tipo de alegaciones subjetivas consistira en frases o alegaciones
utilizadas por los anunciantes con el propésito de enaltecer las bondades de su
oferta, pero que, en la medida que se presentan de forma exagerada, no son

tomadas en serio por los consumidores (Sosa, 2017, pp. 166).
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Sobre el particular, Lema Devesa sostiene que las exageraciones publicitarias
poseen un nucleo factico, lo cual significara que en el fondo de éste tipo de
alegaciones existira un minimo de verdad, el cual serd aumentado por el
anunciante excesivamente. En tal sentido, este autor afnade que la existencia de
éste nucleo factico sera la razén que permitira diferenciar las exageraciones
publicitarias de la publicidad engafiosa, la cual es un tipo de alegacion objetiva
(citado en Sosa, 2017, p. 166). Vemos asi que, a diferencia de los juicios
estimativos y de las expresiones triviales y de caracter general, éstas no estaran
basadas netamente en opiniones, sino que poseeran cierto componente

comprobable.

Dicho ello, se puede identificar 3 caracteristicas que estan presentes en este tipo
de alegaciones: “(i) es una alegacion de tono altisonante que tiene un contenido
total o parcialmente concreto y comprobable; (ii) posee un nucleo factico de
verdad; y (iii) el publico consumidor no la toma en serio” (Maguifia & Sosa, 2010,
p. 105).

3.3.2. Alegaciones objetivas

Como bien ya fue mencionado anteriormente, el principio de veracidad
unicamente sera aplicable a las alegaciones objetivas, las cuales seran aquellas
que transmitan datos verificables, mesurables o comparables (Stucchi, 2007, p.
187).

Asi pues, de ello se desprende que, a diferencia de las afirmaciones de caracter
subjetivo, caracterizadas por reflejar principalmente la opinién del anunciante u
otro tipo de frases que no resultaran creibles para los consumidores, las
afirmaciones objetivas si transmitiran informacion susceptible de ser verificable

y es por ello que se encontraran sujetas al principio de veracidad.

Sobre el particular, los autores Ricardo Maguifia y Alex Sosa sefalan que este
tipo de alegaciones se podran clasificar o dividir en (i) publicidad en tono
excluyente y (ii) publicidad objetiva per se. En primer lugar, respecto a la
publicidad en tono excluyente sostienen que estara compuesta por los siguientes
elementos caracteristicos: (a) afirmar que el anunciante o su producto ocupa una
posicién preeminente o que posee alguna ventaja frente a sus competidores, (b)

tener un contenido informativo concreto, (c) contener afirmaciones
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comprobables, y (d) ser tomada en serio por los consumidores (Maguifia & Sosa,
2010, p. 99).

En esta misma linea de ideas, Carlos Lema Devesa sostiene que la publicidad
en tono excluyente es aquella que presenta al anunciante o a los productos o
servicios que éste ofrece, en una situacion de preeminencia en el mercado frente
al resto de sus competidores o frente a lo que éstos ultimos ofrecen.
Adicionalmente, este autor afiade que el mensaje que se difunde en este tipo de
publicidad deben ser veraz; es decir, las caracteristicas o condiciones que se

ofrecen deben ser verdaderas (citado en Maguifia & Sosa, 2010, p. 99).

De lo anterior se desprende que, tal como lo anticipa su nombre, este tipo de
publicidad tendra como rasgo principal que el anunciante presente el producto o
servicio ofrecido mantiene una posicién ventajosa y preponderante frente a la de
sus competidores, lo cual sera tomado en serio por los consumidores. Es por ello
que se encontrara sujeto al principio de veracidad, lo cual implica que el
anunciante debera cuidar de no inducir a error a los consumidores o cualquier

otro agente con este tipo de alegaciones.

Por otro lado, respecto a la publicidad objetiva per se, ésta se refiere a el resto
de publicidad comercial —distintas de la publicidad de tono excluyentes— que
contenga alegaciones objetivas. En tal sentido, conforme a lo indicado al explicar
la definicion de estas afirmaciones, la informacion contenida en este tipo de
publicidad sera susceptible de ser comprobada y no dependera de la
representacion mental individual o particular o de la opiniéon de quien emite el
mensaje, sino de aquello que haya sido recibido como un dato por los
destinatarios del mensaje (Maguifia & Sosa, 2010, p. 103). De ese modo, se
reitera que este tipo de publicidad también se encontrara sujeta al principio de

veracidad.

3.4. Formas de inducir a error

A continuacion, se desarrollaran las formas en las cuales se puede generar la

induccion a error:

3.4.1. Engaiio (falsedad)
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El engafio o falsedad es el caso mas tipico de publicidad falsa, el cual consistira
en todo anuncio que presente un mensaje publicitario que difiera de la realidad
(Sosa, 2017, p. 163). Por ejemplo, estaremos ante un caso de falsedad cuando
un anunciante, en su publicidad, diga que el producto ofrecido tiene ciertas
caracteristicas; sin embargo, al contrastar con la realidad, se aprecie que, en

realidad, el producto no tenia las caracteristicas ofrecidas.
3.4.2. Omision de informacién

Si bien es cierto que los anunciantes no tienen el deber de incluir toda la
informacion respecto del producto o servicio ofrecido en la publicidad, la omision
de cierta informacion si supondra una infraccion al principio de veracidad y, por
tanto, sera susceptible de inducir a error a los consumidores. En tal sentido,
cuando se hace referencia a la omision de informacion como una forma de
induccion a error no se habla de cualquier omisién, sino que ésta debe
presentase en un elemento que genere como efecto una distorsién total en el
mensaje publicitario que los receptores puedan recibir de la publicidad (Sosa,
2017, p. 164)

En la Resolucion N° 0168-2004/TDC-INDECOPI (citado en Gonzales, 2009, p.
73), se establecieron dos condiciones a considerar para que la informacién

omitida sea considerada relevante:

(i) que la informaciéon omitida no resulte previsible por un consumidor
razonable segun los usos y costumbres existentes en el mercado; y
(ii) que la omision de informacion desnaturalice las condiciones en las que

se realiza la oferta en el anuncio

De ese modo, se observa que no basta con que exista una omisién de
informacidn para que la conducta pueda ser sancionable, sino que ésta debera
generar en los consumidores una apreciacion erronea respecto de las

caracteristicas de los servicios o productos ofrecidos.

En esta linea de ideas, Carlos Lema Devesa sostiene que, la omision de
circunstancias esenciales convierte una alegacién en engafiosa. Por lo tanto,

afade que, cuando se omite una circunstancia relevante, ese silencio sera
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susceptible de enganar al publico y, en consecuencia, influir en sus decisiones
de consumo (2007, p. 42).

3.4.3. Mensajes ambiguos

Se estara ante mensajes publicitarios ambiguos cuando, tal como el término lo
anticipa, el mensaje pueda entenderse de mas de una manera por un
consumidor razonable. De ese modo, la razdn por la cual se sanciona este tipo
de mensajes radica en que una de las formas como se podra entender el
mensaje publicitario resultara falsa y, por consiguiente, inducira a error. Por tal
motivo, se sostiene que cuando se esté ante un caso de ambigledad a causa de
la existencia de diferentes interpretaciones derivadas del anuncio publicitario, se

debera optar por una interpretacion a favor del destinatario (Sosa, 2017, p. 163).

Dicho ello, un caso que permitira ejemplificar esta forma de induccion a error lo
encontramos en la Resolucion N° 0468-2017/SDC-INDECOPI. En este caso, se
presenta una empresa dedicada a la venta de colchones, la cual, para
comercializar sus productos y al referirse a la garantia otorgada, utilizé las frases
“Garantia ilimitada” y “Garantia 20 afios”. Frente a ello, tanto la Comision como
la Sala sostuvieron que estas frases transmitian un mensaje ambiguo al
consumidor y lo inducian a error respecto al tiempo de duracion de la garantia
aplicable. Ello pues, al estar frente a frases que ofrecian tiempos de garantia
completamente distintos, los consumidores no tenian certeza respecto de cual

era el verdadero alcance temporal de la garantia en cuestion.

3.5. El deber de substanciacion previa

Conforme ya se ha expuesto en puntos anteriores, el principio de veracidad
impone el deber a los agentes econdmicos de no inducir a error mediante la
difusién de su publicidad comercial. Asimismo, se ha indicado también que
unicamente se podra analizar la veracidad de las alegaciones cuando estas sean
objetivas, pues solo este tipo de afirmaciones seran tomadas en serio por los

consumidores y tendran un caracter comprobable.

Asi las cosas, sera importante agregar que todo anunciante que difunda
afirmaciones objetivas tiene la responsabilidad de contar con medios que

respalden dichas afirmaciones; ademas, el anunciante debera contar con dichos
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medios incluso antes de difundir la informacion, conforme se desprende de lo

indicado en los numerales 8.3 y 8.4 del articulo 8 de la LRCD.

En primer lugar, el numeral 8.3 regula el tema de la carga de la prueba,
estableciendo que ésta recae en el anunciante. Sobre el particular, Carlos Patrén
sostiene que, si a estos casos administrativos se trasladara la regla general
aplicable en la mayoria de sistemas procesales, segun la cual la carga de la
prueba recae en quien afirma los hechos que configuran su pretension,
supondria imponer a los consumidores elevados costos que desincentivarian a
presentacion de denuncias. En tal sentido, afiade que, la imposicion de esta
carga de la prueba en los anunciantes es econdmicamente mas razonable, dada
la asimetria de informacion y de recursos entre los proveedores y los
consumidores. Asimismo, sefiala que requerir a los anunciantes probar las
afirmaciones realizadas en sus anuncios impone un costo social menor (1995, p.
246)

Por otro lado, respecto a la oportunidad en la cual se debe contar con los medios
de prueba —contemplado en el numeral 8.4.—, Pierino Stucchi sostiene que el
anunciante debera ser capaz de probar la veracidad de las afirmaciones que
haya realizado en su publicidad en cualquier momento en que la Comisién se lo
solicite, ya sea en el marco de una supervision o por alguna denuncia que pueda
haber sido presentada. Ello en la medida que la norma exige que, para la difusién
del mensaje publicitario debe contar previamente con las pruebas que sustenten
la veracidad del mismo. Por lo tanto, debera poder presentar las pruebas idoneas
que acrediten ello sin dilacién, cuando le sea requerido. En tal sentido, afiade
que el anunciante no debera pretender recaba las pruebas recién en el momento
en que le sean requeridas, sino que ya debera poseerlas con anterioridad (2007,
p. 188).

De ese modo, los autores Gustavo Rodriguez y Alex Sosa extraen dos posibles
resultados en caso los anunciantes no cumplan con la carga que les es impuesta

por el principio de substanciacién previa:

(i) “si el anunciante no prueba la veracidad o exactitud de sus

afirmaciones objetivas de forma fehaciente, se considerara
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configurado un acto de engano, aunque todas las afirmaciones
pudieran haber sido sustancialmente verdaderas; v,

(ii) si el anunciante no prueba la veracidad o exactitud de sus afirmaciones
objetivas con pruebas anteriores a la difusidon de la informacion que
debe sustanciarse, se considerara configurado el acto de engafio,
aunque pruebas posteriores puedan respaldar la veracidad de la

informacion revelada”. (2014, p. 44-45).

De lo anterior se desprende que los anunciantes podran incurrir en actos de
engafo, no solo en aquellos casos en los cuales empleen alegaciones que sean
susceptibles de inducir a error a otros, sino que, incluso cuando usen
alegaciones objetivas y ciertas, si no cumplen con su deber de substanciacion

previa, también incurrirdn en actos de engafio.

4. Analisis aplicado al caso concreto

Hasta este punto se ha desarrollado la posicion de la doctrina y de la llamada
jurisprudencia administrativa, referida a los temas principales que se encuentran
vinculados con los problemas juridicos identificados a inicios del presente
trabajo. Es asi que, a continuacion, nos enfocaremos en dar respuesta a los

problemas planteados, en atencion al caso concreto.

Conforme fue expuesto en los hechos, este caso inici6 con la denuncia
interpuesta por América Mévil contra Entel, por la presunta comision de actos de
engafio por la difusién de una serie de anuncios publicitarios en el marco de la
campafa “La Yapa”. Es por ello que, evidentemente, el problema principal al que
se pretende dar respuesta es si efectivamente Entel incurrié en dichos actos de

competencia desleal.

El articulo 8 de la LRCD es claro al definir los actos de engafio como aquellos
que tengan como efecto real o potencial inducir a error a otros agentes del
mercado. Por lo tanto, si en este caso se esta imputando a Entel la comision de
actos de engafno, lo que correspondera analizar es si el mensaje expuesto por
esta empresa en su campafa publicitaria habria inducido a error o, al menos,
seria susceptible de inducir a error a terceros, principalmente a los

consumidores.
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Asi pues, de ser ese el caso, se podra concluir que Entel no interactu6 en el
mercado sobre la base del principio de competencia por eficiencia, toda vez que
habria pretendido captar la preferencia de los consumidores frente a sus
competidores, y aumentar el numero de transacciones comerciales con los
consumidores, en base a la difusidon de informacion engafosa. En tal sentido,
me encuentro de acuerdo con los autores Alberto Bercovitz y Pierino Stucchi
cuando ambos sostienen que los actos de engafio generaran un perjuicio no solo
en la competencia —lo cual es propio de todo acto de competencia desleal—

sino también, de forma indirecta, en los consumidores.

Dicho ello, a efectos de determinar si se cometieron o no actos de engano,
adoptaremos la metodologia de analisis establecida en la Resolucion N° 1602-
2007/TDC-INDECOPI, a la cual se hizo referencia en el primer apartado del
presente trabajo y, segun la cual, correspondera primero identificar cual es el
mensaje de la campania publicitaria “La Yapa”, y, luego de ello, recién a analizar

si dicho menaje respetd o no el principio de veracidad.

En primer lugar, ya se ha sostenido que en este caso no estamos ante
publicidades aisladas, sino que se trata de una campana publicitaria, toda vez
que, en la linea con la definiciéon plasmada en el articulo 59 de la LRCD, los
anuncios fueron difundidos en un mismo espacio geografico y temporal, por el
mismo anunciante —Entel—, y a través de diversos medios. Dicho ello, a
continuacion, presentaremos algunos de los anuncios publicitados, a fin de poder

proceder luego a identificar cual fue el mensaje difundido.

Anuncio en television
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Anuncio difundido en la via publica

Anuncio difundido en Facebook

Anuncio en volantes

Estos son solo algunos de todos los anuncios que integraron la campana
publicitaria “La Yapa”, los cuales nos permitiran realizar el analisis respectivo

para determinar cual fue el mensaje publicitario difundido. De acuerdo con lo
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dispuesto en el articulo 21 de la LRCD, deberemos interpretar la campafia
realizando un analisis integral y superficial de los anuncios que la componen, y

evaluando los mismos desde la perspectiva del destinatario de la publicidad.

En tal sentido, siguiendo esta forma de analisis; es decir, dejando de lado
interpretaciones forzadas y lecturas fragmentadas de los anuncios, en la linea
de lo dispuesto por los autores Alex Sosa y Gustavo Rodriguez, se puede
observar que todos los anuncios que conforman la campafa reiteran el siguiente

mismo mensaje publicitario: “Por recargas desde S/. 5, los clientes o potenciales

clientes podran hacer uso de redes sociales Facebook y WhatsApp por 30 dias,

de forma ilimitada, sin consumir su saldo”.

Al respecto, de la revisidn de los anuncios podemos apreciar que las frases
empleadas varian en las distintas publicidades. Por ejemplo, en algunos casos
encontraremos la frase “por recargas desde S/. 5”, mientras que, otras veces se
usara la frase “recargando 5 soles”. Del mismo modo, la frase “sin consumir tu
saldo” también alterna con la frase “sin gastar tu saldo”. No obstante lo anterior,

en esencia, el mensaje sera el mismo.

La Resolucion objeto de analisis también ha identificado este mensaje comun en
la campafa, lo cual no ha sido discutido por las partes. Asimismo, destacamos
el hecho que, tomando en consideracion los supuestos de engafo denunciados
por América Movil, la Sala dividié este mensaje en dos, a efectos de realizar el
analisis referido al cumplimiento del principio de veracidad. Asi pues, me
encuentro de acuerdo con la division realizada, toda vez que de este mensaje
efectivamente se desprenden dos alegaciones distintas, cuya veracidad habria

sido cuestionada:

(i) Entel promociona que, por todas las recargas de S/. 5, los
consumidores podrian adquirir ciertos beneficios

(ii) Entel ofrece a los consumidores, como parte de los beneficios, poder
hacer uso de las redes sociales Facebook y WhatsApp sin consumir

su saldo.

Estas fueron las dos alegaciones presuntamente enganosas que se analizaron
el la Resolucion. Fueron las frases destacadas en negrita aquellas cuya

veracidad fue puesta en tela de juicio.
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Ahora bien, la etapa de la interpretacion no se limita al momento de la
determinacién del mensaje, sino que también deberemos aplicar las reglas de
interpretacién para determinar si las alegaciones realizadas por el demandado
cumplieron o no con el principio de veracidad. Asi las cosas, antes de
adentrarnos en el analisis en si mismo, sera preciso responder a una de las
preguntas secundarias que realizamos, la cual consistira en determinar cual es

la forma correcta de interpretar la publicidad comercial.

Como bien se menciond parrafos atras, la norma de competencia desleal es
clara, en primer lugar, respecto a que la publicidad debera ser interpretada desde
la perspectiva del destinatario de la misma; es decir, del consumidor. Al respecto,
lo cierto es que los intereses de los proveedores y de los consumidores siempre
seran distintos, por lo cual, interpretar la publicidad bajo la mirada de los primeros
traeria consigo una visiéon parcializada de la misma. Los proveedores no pueden
ser “juez y parte” en lo que respecta al analisis de la publicidad, y ello sucederia
si es que éstos, ademas de ser los anunciantes, también definieran el sentido en

el que la publicidad debe ser interpretada.

Los proveedores buscaran promocionar sus productos de la manera mas
atractiva posible para captar la atencion de los consumidores, para lo cual,
utilizaran frases llamativas en su publicidad y siempre optaran por una
interpretacion favorable a sus intereses comerciales. Ademas, dada la existencia
de asimetria informativa en las relaciones de consumo, los proveedores se
encontraran en mejor posicion, frente a los consumidores, de comprender los
términos técnicos que puedan ser empleados en sus anuncios. Por ello, si se
pusiera como estandar analizar la publicidad desde la mirada de los
proveedores, los consumidores quedarian desprotegidos frente a

interpretaciones técnicas y complejas.

El consumidor, como destinatario del anuncio, al analizar el mismo no lo hara
desde una mirada técnica, sino que empleara conocimientos mas generales y la
informacion basica que pueda tener acerca del producto o servicio ofrecido. Asi
las cosas, en el caso objeto de analisis, las publicidades que integraron la
campafna “La Yapa” se encontraban dirigidas a un grupo bastante amplio de
consumidores —cualquier persona que estuviera interesada en el servicio movil
ofrecido—, quienes no contaban con conocimientos especializados sobre el
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tema. Por tanto, sera la perspectiva de ese grupo la que se debe adoptar al
realizar el analisis, pues son ellos quienes estaran expuestos al mensaje

publicitado.

De ese modo, en la linea con lo dispuesto por los autores Alex Sosa y Gustavo
Rodriguez, asi como lo desarrollado por diversas resoluciones de Indecopi como
la Resolucion N° 0478-2011/SC1-INDECOPI, reiteramos que se debe dejar de
lado la interpretacién que el anunciante pueda atribuir a los anuncios y se debera

centrar Unicamente en la mirada que el consumidor puede tener de la publicidad.

Por otro lado, otra regla a considerar es que la publicidad debe analizarse de
manera integral y superficial. No obstante, observamos que existen ciertas
posturas que proponen una excepcion a la regla de la interpretacién integral,
postulando un analisis centrado en la parte captatoria de la publicidad. Al
respecto, considero que es innegable que, en todo anuncio siempre habra una
parte que atraera en mayor medida la atencidon de los consumidores, pues es
una estrategia de marketing de los anunciantes utilizar cierta tipografia llamativa
o emplear un mayor tamano de letra en algunas frases para centrar la atencién
de los consumidores en ciertas partes del anuncio sobre otras. Sin embargo,
considero que nuestra norma es clara al establecer como regla de analisis el

realizar una interpretacion global del anuncio.

En tal sentido, me encuentro de acuerdo con lo dispuesto por los autores
Gustavo Rodriguez y Alex Sosa respecto a que dicha excepcion adoptada de
ordenamientos extranjeros es incompatible con nuestra legislacion. Considero
que el identificar la parte captatoria del anuncio puede ser util al momento de
determinar cual es el mensaje que se pretende difundir con la publicidad, mas
no seria adecuado basarse en esa regla al momento de analizar el significado
del anuncio y determinar si éste cumple con el principio de veracidad, pues
centrarse netamente en la parte captatoria supone dejar de lado que la publicidad
es un todo. Al realizar un analisis de la publicidad se debe prestar atencién tanto
a lo dispuesto en la parte mas llamativa, como en la menos resaltante, y debera

existir coherencia y no contradiccién entre ambas.

Por otro lado, en lo que respecta a la regla de interpretacion superficial de la

publicidad, considero importante destacar que la importancia de ésta para el
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analisis residira en que manda a dejar de lado interpretaciones rebuscadas de
los anuncios. Asi pues, considero que ello se encuentra ligado al hecho que,
conforma ya se habia indicado anteriormente, el analisis debe hacerse desde la
mirada del consumidor, pues éste no realizara un analisis exhaustivo al ver la
publicidad, sino que incluso muchas veces no dedicara mas de unos pocos

segundos a revisar la misma.

Dicho ello, a continuacion, procederemos a analizar si, en el caso objeto de
analisis, Entel respetd el principio de veracidad en la difusion de sus

publicidades.

Conforme se indico parrafos atras, del mensaje de la campafa publicitaria de
Entel se puede distinguir dos alegaciones cuya veracidad fue cuestionada por

Ameérica Mévil. Por ello, éstas seran analizadas por separado.

(i)  Entel promociona que, por todas las recargas de S/. 5, los consumidores

podrian adquirir ciertos beneficios

Como bien se desarroll6 anteriormente, debemos tener presente que el principio
de veracidad solo es aplicable a las alegaciones objetivas y no a las de caracter
subjetivo. Asi pues, sera evidente que esta primera alegacion es una de tipo
objetivo y, por tanto, si se puede analizar si ésta es susceptible de inducir a
engafio. Ello se debe a que la afirmacion aqui presentada si puede ser
comprobada, pues sera cuestion de acreditar si, efectivamente, todas las
recargas de S/. 5 otorgan beneficios o no. No es una afirmacién que refleje una

perspectiva u opinion particular.

Adicionalmente, indicamos que hay diferentes formas de inducir a error: (i)
ambigledad, (ii) engafio o falsedad y (ii) omision de informacion. En primer lugar,
descartamos que la alegacién que estamos analizando pueda ser calificada
como ambigua, pues de acuerdo con la doctrina, vimos que se califican de ese
modo aquellas alegaciones de las que se pueda extraer mas de un significado,
los cuales sean contradictorios, de forma tal que uno de éstos inducira a error.
No obstante, este no es el caso, pues la frase presentada es bastante clara.
Cualquier consumidor razonable al leer la misma solo podra arribar a una

conclusién: si realiza una recarga por el monto indicado recibira los beneficios
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ofrecidos (uso de redes sociales de manera ilimitada por 30 dias y sin consumir

su saldo).

Asi las cosas, habiendo descartado que se trate de una frase ambigua, quedaria
pendiente analizar si en este caso presuntamente estaremos ante una induccion
a error por falsedad o por omision de informacion. Al respecto, en el caso la
denunciante aleg6 que era falso que los consumidores pudieran acceder a los

beneficios ofrecidos por todas las recargas desde S/. 5, toda vez que, en los

mismos Términos y Condiciones de esta campafa, Entel establecié que los
beneficios serian otorgados desde la segunda recarga. Por lo tanto, en la linea
de lo dispuesto en la Resolucién —aunque ésta no desarrollé a profundidad por
qué circunscribié este supuesto en esa forma de engano— considero que se

trataria de un caso de omisién de informacion.

Si bien es cierto que el anunciante no tiene la obligacién de incluir toda la
informacion del producto o servicio ofrecido en la publicidad, conforme a lo
dispuesto por el autor Lema Devesa, la omision de cierta informacién si podra
inducir a error. En este caso, segun lo argumentado por Ameérica Mévil, o que
Entel habria omitido indicar en su publicidad es que los beneficios se obtendrian

recién con la segunda recarga.

Asi pues, adoptando los criterios establecidos en la Resolucion N° 0168-
2004/TDC-INDECORPI, los cuales permitiran determinar cuando la informacion
omitida sera relevante, observamos en primer lugar, que la informacion omitida
en este caso no resultaria previsible en lo absoluto para un consumidor
razonable. Ello pues, cuando el consumidor lee en la publicidad las frases “por
recargas de S/. 5" o “por recargas desde S/. 5” entendera que solo necesita
recargar ese monto para obtener el beneficio. Por otro lado, en atencion al
segundo criterio presentado en esta resolucién, podemos apreciar que, no haber
indicado que los beneficios se obtendrian desde la segunda recarga
desnaturalizara las condiciones en las que se realiza la oferta en el anuncio. Por
lo tanto, de este analisis se desprende que no haber incluido dicha precisién en
la publicidad trae consigo que los consumidores reciban un mensaje que no se
corresponde con la realidad. Los consumidores esperaran obtener beneficios
desde la primera recarga; no obstante, Entel ofrece los beneficios recién desde
la segunda recarga.
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Ahora bien, sobre este punto, cabe afiadir que, en contraste con lo resuelto por
la Comisidn, la cual realiz6é una interpretacion literal del significado de la palabra
‘recarga”, me encuentro de acuerdo con la forma en que la Sala interpret6 esta
frase, pues esta supo reconocer que limitarse a una interpretacion literal de esa
palabra traeria resultados equivocados. De ese modo, la Sala tomdé en
consideracion el significado que se le atribuye a dicha palabra en el contexto del
sector de las comunicaciones, donde se entiende “recarga” como colocar saldo
en la linea telefénica. De esa interpretacion se desprende que cuando en la
publicidad se lee “por recargas de S/. 57, los consumidores entenderan que ello
aplica desde la primera recarga. En consecuencia, reiteramos que es posible
concluir que, respecto a esta primera alegacion Entel habria vulnerado el
principio de veracidad, pues esta seria susceptible de inducir a error a los

consumidores.

(i)  Entel ofrece a los consumidores, como parte de los beneficios, poder hacer

uso de las redes sociales Facebook y WhatsApp sin consumir su saldo.

Respecto a esta segunda alegacion, nuevamente corresponde analizar primero
si ésta es de naturaleza objetiva o subjetiva. Asi, podremos concluir que, al igual
que la anterior, ésta también tendra caracter objetivo, en tanto es posible
comprobar su veracidad o falsedad, pues bastara con revisar si el uso de dichas

redes sociales consume o no el saldo de los clientes.

Por otro lado, respecto a la forma en que esta alegacion podria inducir a error,
considero que en esta oportunidad estaremos ante un caso de engafo por
falsedad, toda vez que, de acuerdo a lo expuesto en la resolucién, evidentemente
el mensaje publicitario difiere de la realidad. Esto se debe a que, mientras que
en la publicidad Entel promociona la posibilidad de usar las redes sociales
Facebook y WhatsApp sin consumir el saldo, la verdad sera que los clientes si
consumiran saldo por el uso de WhatsApp. Incluso Entel mismo reconocié en los
términos y condiciones de su campanfa que las llamadas de voz que se realicen
via WhatsApp descontarian 20 kilobytes del saldo de los usuarios. Por lo tanto,
considero que esta seria una alegacion evidentemente falsa y, en consecuencia,

no respeto el principio de veracidad.
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Adicionalmente, cabe anadir que Entel, al intentar defenderse frente a esta
imputacion, sostuvo que lo que ellos ofrecian era la posibilidad de usar estos
aplicativos de forma ilimitada, mas no que éstos fueran gratuitos. No obstante, si
bien es cierto que Entel ofrece poder acceder a dichos aplicativos de forma
ilimitada —lo cual no ha sido cuestionado por América Movil—, lo cierto es que,
de una interpretacion integral y superficial de las publicidades es posible
desprender que Entel también ofrece a los clientes, de manera explicita, poder
usar WhatsApp y Facebook “sin consumir su saldo”. De ese modo, reiteramos
que Entel también incurrié en actos de engafio al difundir esta segunda alegacion

en su campafa publicitaria “La Yapa”.

Por todo lo expuesto hasta este punto, me encuentro de acuerdo con la decision
final a la cual arribo la Sala de Especializada en Defensa de la Competencia en
la resolucion objeto de analisis, pues Entel si habria incurrido en actos de engafio
al difundir las alegaciones “por todas las recargas de S/. 5", asi como “sin gastar
tu saldo” en su campana publicitaria. Sin perjuicio de ello, considero que la Sala
pudo haber realizado un desarrollo mas amplio al momento de explicar por qué
calific6 ambas alegaciones como tipos de engano por omision de informacion,
dado que se limito a explicar la teoria referida a este tipo de engafio. Es asi que,
a diferencia de lo dispuesto por la Sala yo considero que solo la primera
alegacion podria ser considerada como un caso de engafo por omision de
informacion, mientras que la segunda seria un claro caso de engafo por
falsedad, donde lo publicitado contrasta de forma evidente con ofrecido en la

realidad.

Por otro lado, respecto a la forma correcta como se debe interpretar la publicidad,
no comparto con la Sala que ésta adoptara un analisis de la parte captatoria del
anuncio. Ello pues, conforme a lo ya explicado, ésta desvirtua la regla que
impone que la interpretacion se dé de manera integral, en la medida que admite
una lectura fragmentada de la publicidad. Al analizar la primera alegacion, la Sala
establecio que el hecho que se haya precisado en los términos y condiciones
que los beneficios se otorgarian a partir de la segunda recarga no se condecia
con el mensaje captatorio de la publicidad. No obstante, considero que no habia
necesidad de recurrir a este criterio de la parte captatoria, pues tan solo de un

analisis integral y superficial de la publicidad era posible desprender que dicha
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condicién, incluida en los términos y condiciones, era contradictoria con el

mensaje promocionado.

Por ultimo, cabe apreciar que en el andlisis realizado en este caso no fue
necesario evaluar si se cumplioé con el deber de substanciacién previa, toda vez
que, segun lo dispuesto por nuestra normativa y, conforme se cité anteriormente
a Pierino Stucchi al exponer sobre este tema, este deber exige que el proveedor
cuente con los medios probatorios que sustenten la veracidad de las alegaciones
de forma previa a la difusion de su publicidad. Empero, como en este caso se
concluyd que las alegaciones presentadas inducian a engafo y no estabamos
ante un caso donde la dificultad residiera en sustentar la veracidad de lo alegado,
pues incluso Entel mismo habia reconocido en sus términos y condiciones
elementos que contrastaban notoriamente de lo ofrecido en su publicidad, no fue
relevante adentrarnos en el analisis del cumplimiento del deber de

substanciacion previa para determinar la presencia de actos de enganio.

En tal sentido, reitero que en el presente caso Entel habria incurrido en actos de
engafo en la difusion de las alegaciones “sin consumir tu saldo” y “por todas tus
recargas de S/. 5” en su campafia publicitaria “La Yapa”. Asi pues, ésta seria
una forma de actuar contrario al principio de competencia por eficiencia, toda vez
que estaria atrayendo la demanda de los consumidores sobre la base de
enganos y no en base a su esfuerzo. Ademas, al difundir este tipo de
afirmaciones contrarias al principio de veracidad dificultara que las personas
cuenten con informacion cierta que les permita adoptar decisiones de consumo

que satisfagan adecuadamente sus intereses.
VI. CONCLUSIONES

1. Los actos de engafio son aquellos actos de competencia desleal que
tendran como efecto, ya sea real o potencial, inducir a error a otros agentes
en el mercado sobre las caracteristicas de los productos o servicios
ofrecidos. De ese modo, de acuerdo a lo desarrollado por Indecopi, a
efectos de analizar en un caso si un agente econdomico ha incurrido en este
tipo de actos, se debera partir por identificar cual es el mensaje difundido,
el cual debera ser de caracter objetivo, pues solo este tipo de mensaje

puede dar lugar es este tipo de actos. Luego de ello, recién se procedera a
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analizar si se respetd o no el principio de veracidad en la difusién de las
alegaciones presentadas. Asi, aquellas alegaciones que no respeten dicho

principio seran calificadas como enganosas.

En el caso objeto de analisis América Movil denuncio a Entel por la comisidn
de actos de engafio en su campafa publicitaria denominada “La Yapa”.

América Movil sostuvo que Entel habria ofrecido que “por todas las

recargas desde S/. 5” los clientes podrian acceder a los aplicativos de

WhatsApp y Facebook de manera ilimitada y “sin consumir su saldo” hasta

por 30 dias; no obstante, dichas alegaciones presentadas en sus anuncios
contrastaban con lo verdaderamente ofrecido. Ello pues, América Movil
denuncid que los beneficios ofrecidos eran otorgados recién a partir de la
segunda recarga y que el uso de WhatsApp si consumia el saldo de los
clientes. En tal sentido, a efectos de analizar este caso fue preciso seguir
el analisis propuesto por Indecopi —al cual se hizo mencién en el punto
precedente— el cual nos permitié resolver si, efectivamente, Entel incurrié

en este tipo de acto de competencia desleal.

Como principales reglas para la interpretacién de la publicidad comercial
identificamos que ésta debe ser analizada de manera integral y superficial.
Ello significa que se debe tomar en cuenta todos los elementos que la
componen y no se debe incurrir en interpretaciones forzadas o rebuscadas.
Asimismo, se debe dejar de lado un analisis basado en el criterio de la parte
captatoria, toda vez que éste no sigue lo dispuesto por nuestra normativa,
en la medida que va en contra de la regla que exige que la publicidad sea

analizada en su conjunto, dejando de lado lecturas fragmentadas.

El analisis debera ser realizado bajo la perspectiva de un consumidor
razonable, pues estos seran los destinatarios de la publicidad y, por lo
tanto, son ellos quienes se encuentran en mejor posicion para analizar la
misma. Adicionalmente, en casos de campafas publicitarias como “La
Yapa”, éstas deberan ser analizadas en su conjunto. De ese modo,
realizando una interpretacién integral y superficial de esta campana

identificamos las dos alegaciones que cuestiond América Movil: (i) Entel
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promociond que “por recargas desde S/. 5” los clientes podrian acceder a
los beneficios y (ii) podrian usar WhatsApp y Facebook “sin consumir su

saldo”.

Adentrandonos en el segundo paso del analisis de los actos de engario,
observamos que ambas alegaciones son de caracter objetivo, toda vez que
no se basan en percepciones personales del anunciante, sino que seran

susceptibles de ser comprobables.

Entonces, al realizar el analisis del principio de veracidad, por un lado, se
concluy6é que Entel si habria vulnerado dicho principio respecto de la
primera alegacion. Ello se debe a que dicha empresa habria cometido un
engafno por omision de informacion, al no indicar en la publicidad que los
beneficios se obtendrian recién desde la segunda recarga, pese a que esta
era una informaciéon que no resultaba previsible para los consumidores al
analizar la publicidad, y a que la falta de esta informacién desnaturalizaba
las condiciones de la oferta. Por lo tanto, respecto a la segunda alegacion
también se concluyé que Entel habria incurrido en un acto de engafo, pues
la realidad era que las llamadas de WhatsApp si consumian hasta 20
kilobytes. Asi pues, en este caso se concluyd que el engafo se presentd
bajo la forma de falsedad, por el contraste notorio entre lo publicitado y lo

ofrecido.

La decision adoptada en segunda instancia por la Sala Especializada en
Defensa de la Competencia fue correcta, toda vez que, de una
interpretacion integral y superficial de los anuncios que componen la
campafa “La Yapa” es posible concluir que Entel incurrié en actos de
engafio. En consecuencia, el actuar de dicha empresa habria sido
susceptible de inducir a error a los consumidores que estuvieran expuestos
a su publicidad, quienes podrian haber basado sus decisiones de consumo

sobre la base de informacion falsa.
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala Especializada en Defensa de la Competencia

RESOLUCION 0129-2018/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 004-2017/CCD

PROCEDENCIA : COMISION DE FISCALIZACION DE LA COMPETENCIA

DESLEAL
DENUNCIANTE : AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
DENUNCIADO : ENTEL PERU S.A.
MATERIAS : COMPETENCIA DESLEAL

ACTOS DE ENGANO
GRADUACION DE LA SANCION
ACTIVIDAD : ACTIVIDADES DE TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: se REVOCA Ia Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI; vy,
reformandola, se declara fundada la denuncia presentada por América Movil
Peru S.A.C. contra Entel Peru S.A. por la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de engano, supuesto contemplado en el articulo 8 del
Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la
difusion de las afirmaciones “Por recargas de S/5”, “Recarga desde 5 soles”,
“30 dias”, junto con los logotipos de WhatsApp y Facebook Messenger; asi
como “Ahora todas tus recargas tendran megas de regalo para usarlos en
cualquier momento” y/o “iEsta Navidad, todas tus recargas traen megas de
regalo!”, en la campana publicitaria denominada “La Yapa”.

El fundamento es que los anuncios que conforman la campana antes indicada
dan a entender que los usuarios prepago de Entel Peru S.A. obtendran
determinados beneficios con todas las recargas de cinco soles (S/ 5.00). Sin
embargo, de acuerdo con los términos y condiciones de la promocién los
beneficios se otorgaran a partir de la segunda recarga, contradiciendo asi el
mensaje principal unificador difundido.

Asimismo, se CONFIRMA la Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI en el extremo
que declaré fundada la denuncia presentada por América Movil Peru S.A.C.
contra Entel Peru S.A. por la comisidon de actos de competencia desleal en la
modalidad de engano, supuesto contemplado en el articulo 8 del Decreto
Legislativo 1044 - Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la difusion
de las afirmaciones “sin consumir tu saldo” y “sin gastar tu saldo”, en la
campana publicitaria denominada “La Yapa”.

Esta decision se sustenta en el hecho que la empresa denunciada ofrecia a los
usuarios prepago la posibilidad de emplear WhatsApp y Facebook Messenger
sin que ello consuma su saldo. Sin embargo, de conformidad con los términos
y condiciones de la promocion, se consumen 20 kilobytes del saldo de los
usuarios al realizar llamadas mediante la aplicacion WhatsApp, lo cual
contradice el mensaje publicitario antes indicado.

! Empresa identificada con RUC nimero 20106897914.
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Finalmente, en atencion al alcance de la publicidad infractora, los medios
empleados para su difusion (televisién nacional, radio nacional, volantes,
prensa escrita a nivel nacional, y paneles publicitarios en 22 ciudades en el
pais), asi como la sustancialidad del mensaje difundido, se SANCIONA a Entel
Peru S.A. con sesenta (60) Unidades Impositivas Tributarias.

SANCION: SESENTA (60) UNIDADES IMPOSITIVAS TRIBUTARIAS

Lima, 14 de junio de 2018

ANTECEDENTES

El 20 de octubre de 20162, América Movil Pera S.A.C. (en adelante, América
Movil) denuncidé a Entel Peri S.A. (en adelante, Entel) ante la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, la Comisién) por
presuntamente incurrir en actos de engano, supuesto tipificado en el articulo 8
del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleals
(en adelante, la Ley de Represion de la Competencia Desleal).

En su denuncia, América Moévil sefald lo siguiente:

(i) Entel difundi6 una campafa publicitaria denominada “La Yapa”
promocionando un beneficio para todos sus usuarios prepago, consistente
en que las recargas comprendidas en la promocion obtendrian megabytes
de regalo desde la primera recarga, cuando en realidad la “yapa” se
entrega desde la segunda recarga.

(i) Asimismo, en dicha campafa se publicitaron las afirmaciones “sin
consumir tu saldo” y “sin gastar tu saldo”, dando a entender a los usuarios
que los beneficios ofrecidos no consumirian su saldo. Sin embargo, de la
revision de las restricciones de la campafa, se advierte que las llamadas
por WhatsApp consumen hasta 20 kilobytes, por lo que si se consume el
saldo.

Complementado con escrito del 1 de junio de 2017.

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

Articulo 8.- Actos de engaiio.-

8.1.- Consisten en la realizacién de actos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a otros agentes en
el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricaciéon o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicién y, en general, sobre los atributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econémico que desarrolla tales
actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo
aquello que representa su actividad empresarial.

()
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Por otro lado, Entel difundié un anuncio en el que publicitaba un “Bono de
bienvenida Prepago”, con lo cual el consumidor entenderia que si es
nuevo usuario prepago de Entel, gozaria de determinados beneficios al
hacer una recarga. Sin embargo, ello seria falso, pues solo aquellos que
hagan una recarga de cinco soles 0 mas tendrian este “bono”, mas no
quienes hacen una recarga menor.

3. Mediante Resolucion s/n del 2 de marzo de 2017, la Secretaria Técnica de la
Comision admitié a tramite la denuncia presentada por América Moévil e imputd
a Entel la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engano, supuesto tipificado en el articulo 8 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a lo siguiente:

(i)

M-SDC-02/1A

Habria difundido la campafa “La Yapa”, la cual ofreceria a los
consumidores que sus usuarios y potenciales usuarios prepago tendrian
acceso a determinados beneficios, pero serian inducidos a error debido a
que:

a. Contendria frases como “Por recargas de S/5”, “Recarga desde 5
soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp y
Facebook Messenger, las cuales darian a entender a los
consumidores que al realizar una recarga a partir de los cinco soles
(S/ 5.00) recibirian Facebook Messenger y WhatsApp ilimitados por
treinta dias. Sin embargo, ello no seria cierto pues el bono se otorgaria
en la segunda recarga.

b. Contendria frases como “Ahora todas tus recargas tendran megas de
regalo para usarlos en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas
tus recargas traen megas de regalo!”, las cuales darian a entender a
los consumidores que todas las recargas comprendidas en la
promocion ofrecerian megas de regalo desde la primera recarga. Sin
embargo, ello no seria cierto pues los megas de regalo se entregarian
en la segunda recarga.

c. Contendria frases como “Sin consumir tu saldo” y/o “Sin gastar tu
saldo”, las cuales darian a entender a los consumidores que podrian
disfrutar de los beneficios anunciados sin consumir el saldo o los
megas adquiridos; cuando en realidad, dicha afirmacioén seria inexacta
y/o errénea, dado que conforme a las condiciones de la promocion,
las llamadas de voz realizadas a través del aplicativo WhatsApp
consumirian hasta 20kb por llamada, por lo que el uso de dicha
aplicacion implicaria el “consumo” o “gasto” del saldo adquirido.
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(iii)
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Habria difundido un anuncio mediante el cual ofreceria la promocion
denominada “Bono de Bienvenida Prepago”, a través del cual se daria a
entender a los usuarios y potenciales usuarios prepago que podrian
acceder a determinados beneficios una vez realizada la primera recarga
del plan. Sin embargo, ello no seria cierto, pues dicho bono solo seria
aplicable para las recargas desde cinco soles (S/ 5.00).

El 18 de abril de 2017, Entel present6 sus descargos y sefialo lo siguiente:

La promocion denominada “La Yapa” si se cumple de acuerdo con sus
condiciones y sus restricciones. Al respecto, es importante sefialar que la
primera recarga es aquella que se realiza luego de activar una nueva linea,
por lo cual, en el caso de usuarios nuevos, la bonificacién publicitada se
otorgara con la segunda recarga. En el caso de los demas usuarios, estos
podran acceder a la promocién con las nuevas recargas que realicen.

El “Bono Prepago” también es otorgado de acuerdo a lo informado en la
publicidad, la misma que sefala claramente que solo aplica para las
recargas realizadas desde cinco soles (S/ 5.00).

La campafa publicitaria de la promocion “La Yapa” ha sido difundida en
televisidbn nacional, radio nacional, prensa escrita, paneles en la via
publica a nivel nacional, en su pagina en Facebook y en su portal web,
desde el 15 de agosto de 2016 hasta el 31 de diciembre de dicho afio.

El 9 de agosto de 2017 se llevo a cabo una audiencia de informe oral, en la cual

las partes reiteraron lo expuesto en el procedimiento. Asimismo, el 22 y 23 de
agosto del mismo afio, América Movil y Entel, respectivamente presentaron sus
alegatos finales.

Por Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI del 13 de septiembre de 2017, la

Comisidn resolvio declarar lo siguiente:

(i)

(ii)

M-SDC-02/1A

Infundada la imputacion realizada contra Entel referida a la presunta
comision de actos de engafio por la difusion de las afirmaciones
publicitarias de la campafa “La Yapa”: “Por recargas de S/5”, “Recarga
desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp vy
Facebook Messenger; asi como “Ahora todas tus recargas tendran megas
de regalo para usarlos en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas
tus recargas traen megas de regalo!”.

Infundada la imputacién realizada contra Entel referida a la presunta

comision de actos de engano por la difusién de la promocién “Bono de
Bienvenida Prepago”.
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(i) Fundada la imputacion realizada contra Entel referida a la comisién de
actos de enganio por la difusion de la afirmacion publicitaria de la campaia

“La Yapa®, “Sin consumir tu saldo”.

7.  Asimismo, la Comision: (i) orden6 una medida correctiva consistente en el cese
definitivo e inmediato de la difusion de la campana publicitaria y las piezas
publicitarias infractoras; (ii) denegd el pedido de América Mévil de ordenar la
publicacién de un aviso rectificatorio; vy, (iii) sancioné a Entel con una multa
ascendente a 40 UIT.

8. Los fundamentos de la primera instancia fueron los siguientes:

(i) En cuanto a las frases tales como “Por recargas de S/5”, “Recarga desde
5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp y Facebook
Messenger; asi como “Ahora todas tus recargas tendran megas de regalo
para usarlos en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas tus recargas
traen megas de regalo!”, se observa que la palabra “recargar” significa
“‘volver a cargar”. En ese sentido, es valido indicar que los beneficios de
esta campafa se entregaran en la “segunda carga” de saldo, por lo que
estas afirmaciones no indujeron a error al consumidor.

(i) Con relacion a las frases “Sin consumir tu saldo” y/o “Sin gastar tu saldo”,
se advierte que las condiciones de la promocion informan que las llamadas
de voz a través del aplicativo WhatsApp consumirian hasta 20kb por
llamada, por lo que el uso de esta aplicacion si implica el “consumo” o
“gasto” del saldo. Por tanto, si se incurrié en engafio al consumidor en este
extremo.

(i) Finalmente, en cuanto a la promocién “Bono de Bienvenida Prepago”, se
observa en el cuerpo del anuncio publicitario cuestionado la mencién a
que este bono se entrega a las recargas realizadas a partir de los cinco
soles (S/5.00). Por tanto, la informacién en sus condiciones y restricciones
no es contradictoria con el mensaje trasmitido en este anuncio.

(iv) Con relacion a la graduacion de la sancién, no es posible emplear el
criterio del beneficio ilicito debido a que la campafa cuestionada, ademas
de ofrecer WhatsApp y Facebook Messenger ilimitados, también tenia
otros beneficios, por lo que corresponde emplear otros criterios, como el
de modalidad y alcance. Asi, se aprecia que la campafia se difundié a
través de anuncios en Facebook, su pagina web y folletos, mas no en otros
medios como television o radio (por lo que no es posible aplicar el criterio
de la reincidencia). Por tanto, y en atencion a que la informacién

M-SDC-02/1A
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trasladada es relevante para el consumidor, se impone una multa de
cuarenta (40) UIT.

9. EI 16 de octubre de 2017, América Mévil apeld la Resoluciéon 110-2017/CCD-
INDECOPI en los extremos que declararon infundadas las imputaciones
realizadas contra Entel con relacién a la difusién de las afirmaciones “Por
recargas de S/5”, “Recarga desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los
logotipos de WhatsApp y Facebook Messenger; asi como “Ahora todas tus
recargas tendran megas de regalo para usarlos en cualquier momento” ylo
“iEsta Navidad, todas tus recargas traen megas de regalo!” de la campana

publicitaria denominada “La Yapa”. Al respecto, indico lo siguiente:

(i) La interpretacion de la publicidad debe ser hecha de manera superficial e
integral, sin considerar solo el significado gramatical de las palabras, sino
el contexto en el cual estas se difunden.

(i)  Asi, se entiende que el término “recarga” no implica “una segunda carga’,
sino que en el sector de telecomunicaciones significa colocar saldo en la
linea correspondiente (lo cual también abarca la primera recarga).

(i) De esta forma, se concluye que Entel si cometio actos de engafio, pues
los beneficios ofrecidos se otorgan recién con la segunda recarga, mas no
desde la primera vez que se coloca saldo a la linea del usuario.

10. Por otro lado, América Mévil manifesté que la medida correctiva ordenada no
corregiria las distorsiones generadas en su totalidad, por lo que solicité que se
ordene a Entel la publicacion de un anuncio rectificatorio.

11. El 16 de octubre de 2017, Entel interpuso recurso de apelacién contra la
Resoluciéon 110-2017/CCD-INDECOPI en el extremo que declaré fundada la
imputacion de cargos. Al respecto, indico lo siguiente:

(i) Su empresa no ofreci6 en la publicidad servicios gratuitos, sino
unicamente el uso de aplicaciones de forma ilimitada, lo cual implica su
acceso continuo y permanente.

(i)  Con relacién a la graduacién de la sancién, la Comision no ha empleado
parametro objetivo alguno, y ha entrado en diversas contradicciones al
momento de calcular la multa. En primer lugar, no ha sustentado
adecuadamente por qué descarté el empleo del criterio del beneficio ilicito
para la graduacion de la sancion, pese a que es una metodologia
recomendada por la Gerencia de Estudios Econdmicos del Indecopi (en
adelante, la GEE) porque dota de objetividad a la multa a imponer.
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(iii) Adicionalmente, la Comisién incurre en contradicciones, pues sefiala que
los medios empleados para difundir los anuncios son de facil y permanente
acceso, considerando unicamente los difundidos a través de Facebook, su
sitio web y volantes, siendo estos de alcance menor en contraposicion a
los anuncios en television y radio (los cuales si son de facil y permanente
acceso). Ello solo refuerza el hecho de que debié emplearse un parametro
objetivo para graduar la sancion.

(iv) Finalmente, solicitd el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

12. EI 16 de mayo de 2018, América Movil presentd sus alegaciones a la apelacion
y adicionalmente solicito el uso de la palabra en una audiencia de informe oral.

13. EIl 6 de junio de 2018, se llevo a cabo la audiencia de informe oral con la
presencia de los representantes de ambas partes, quienes reiteraron lo
indicado en el transcurso del procedimiento. Adicionalmente, la representante
de Entel alegd que, de acuerdo con sus condiciones y restricciones, en el caso
de usuarios nuevos el bono promocionado se entrega desde la segunda
recarga, pues la primera recarga es la activacion de la linea.

Il. CUESTIONES EN DISCUSION

14. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia (en adelante la Sala) debera determinar lo siguiente:

(i) Si Entel incurrié en actos de engafo al difundir las afirmaciones “Por
recargas de S/5”, “Recarga desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los
logotipos de WhatsApp y Facebook Messenger; asi como “Ahora todas
tus recargas tendran megas de regalo para usarlos en cualquier
momento” y/o “jEsta Navidad, todas tus recargas traen megas de regalo!”
en la campana publicitaria denominada “La Yapa”.

(i) Si Entel incurrié en actos de engafo al difundir las afirmaciones “Sin

consumir tu saldo” ylo “Sin gastar tu saldo” en la campafia publicitaria
denominada “La Yapa”.

(iii) De ser el caso, si la sancién impuesta a Entel adolece de un vicio que
afecte su validez.

(iv) De corresponder, la sancion a imponer a Entel.

(v) De ser el caso, si corresponde, confirmar la medida correctiva impuesta
por la Comisién.

M-SDC-02/1A
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Ill. ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

I11.1. Descripcion de los anuncios de la campana publicitaria cuestionada por
Ameérica Movil

15. En el presente caso, los anuncios difundidos por Entel son los siguientes:

(i) Anuncio en television:

El anuncio inicia con la siguiente pregunta en fondo azul: “td qué harias con el
internet movil mas rapido del Peru y la MegayapA!? Prepago” mientras una voz
en off lee la pregunta. Seguidamente aparecen imagenes de una persona
jugando con su teléfono celular y otra tomandose una fotografia. Luego la voz
en off dice: Con la MegaYapa te regalamos cien megas por recargas desde
cinco soles y para que te mantengas conectado un mes, si, jtodo un mes!
Treinta dias de WhatsApp y Facebook Messenger ilimitados sin gastar tu saldo.
iMigra a Entel!

(i) Anuncio en radio 1:

El anuncio inicia con una voz en off que dice: “Y tu, ;qué harias con el internet
movil mas rapido del Pert y la Yapa de Entel?” y otra voz responde: “Facil pues
brother, whatsappearia a mis patas para la pichanga y los planes de la noche,
ademas de trollear algunos posts en Facebook y bueno pues todo lo que se me

M-SDC-02/1A
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ocurra”. Finalmente la voz en off indica: “Con la Yapa Prepago de Entel
recargando cinco soles, te damos treinta dias de redes sociales ilimitadas sin
gastar tu saldo y ademas con la Mega Yapa, te damos cien megas de regalo
para usarlos como quieras.”

(iii) Anuncio en radio 2:

El anuncio inicia con una voz en off que dice: “Y tu, ;qué harias con el internet
movil mas rapido del Pert y la Yapa de Entel?”y otra voz responde: “Facil pues
brother, whatsappearia a mis patas para la pichanga y los planes de la noche,
ademas de trollear algunos posts en Facebook y bueno pues todo lo que se me
ocurra”. Finalmente la voz en off indica: “Llegé la Mega Yapa Prepago de Entel.
Recarga cinco soles y te regalamos redes sociales ilimitadas con Pokémon Go
sin gastar tu saldo. Ademas, cien megas para usarlos como quieras.”

(iv) Anuncio en radio 3:

El anuncio inicia con una voz en off que dice: “Y tu, ;qué harias con el internet
movil mas rapido del Pert y la Yapa de Entel?”y otra voz responde: “Facil pues
brother, whatsappearia a mis patas para la pichanga y los planes de la noche,
ademas de full Messenger todo el mes, mafana, tarde y noche, para meterle
floro a Carlita pues, y bueno pues todo lo que se me ocurra”. Finalmente la voz
en offindica: “Con la Yapa Prepago de Entel, recargando cinco soles, te damos
treinta dias de redes sociales ilimitadas sin gastar tu saldo y ademas con la
Mega Yapa, te damos cien megas de regalo para usarlos como quieras.”

(v) Anuncio en radio 4:

Persona 1: Oye te quiero contar lo que hice hoy y lo que haré con el internet
movil mas rapido del Pert y la Mega Yapa de Entel.

Persona 2: Ah si, ;qué cosa?

Persona 1: “Por ejemplo reverendo, en la mafiana, armé como veinte grupos de
WhatsApp para chatear con toda la gentita, ah, todo el club de fans del Pulpo
Paul, ya saben ah. Y ahorita me voy a ver unos videos locazos que me
mandaron por Messenger, porque recargando cinco luquitas tengo redes
sociales ilimitadas por treinta dias sin gastar mi saldo, ;puede creerlo?”
Persona 2: ;Ah, si?

Persona 1: Y ademas cien megas totalmente gratis. Con la Mega Yapa Prepago
de Entel puedo hacer muchas cosas, Reverendo.

Persona 2: Ah, jqué bonito!

Persona 1: Por eso migra a Entel. Mayor informacion ingresa a www.entel.pe
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(vi) Anuncio en prensa escrita:

VER ANUNCIO EN PAGINA SIGUIENTE
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(vii) Anuncio en volantes:

(viii) Anuncios difundidos en via publica:
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(ix) Anuncio en pagina web de Entel

(x) Anuncios difundidos en Facebook:
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I11.2 Interpretacion de los anuncios publicitarios y su evaluacion en el marco de una

campana publicitaria

[11.2.1 Marco normativo y tedrico

16.

17.

El articulo 21 de la Ley de Represidon de la Competencia Desleal: establece las
pautas de enjuiciamiento de los anuncios, precisando que su analisis se debe
efectuar de manera integral y teniendo en cuenta el hecho que el consumidor
queda influenciado mediante un examen superficial del mensaje publicitario,
considerando el referido mensaje en su conjunto.

En esa linea, la doctrina ha sefalado que existe el “Principio de Indivisibilidad”
del anuncio, en virtud del cual no es posible romper la unidad de la pieza
publicitaria al efectuar su interpretacions.

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

Articulo 21.- Interpretacion de la publicidad.-

21.1 La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un instrumento para promover en el
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacion o el consumo de bienes o servicios.

21.2 Dicha evaluacién se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los numeros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario de la
publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de campafias
publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las
conforman.

BAUMBACH — HEFERMEHL, “Introduccion a la UWG”, parrafo 3, anotacion 16, p. 522, cita extraida delFERNANDEZ
- NOVOA, Carlos. “La interpretacion juridica de las expresiones publicitarias”. En: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos.
Estudios de Derecho de la Publicidad. Madrid: Universidad Santiago de Compostela, 1999, p. 255.
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En el mismo sentido, la evaluacion de los anuncios se debe realizar
considerando todo el contenido del anuncio —frases, imagenes y disposicion de
las mismas en el anuncio—, debido a que es, de esta forma, como un
consumidor aprehende el mensaje publicitarios.

Por ende, las expresiones publicitarias no se pueden analizar aislando sus
diversas partes integrantes, las cuales deben ser evaluadas en su conjunto, sin
desagregarlas y atendiendo a la impresion global que generen en sus
destinatarios. En otras palabras, todos los datos e imagenes contemplados en
los anuncios resultan relevantes, puesto que la propia ley, en la linea de la
doctrina, obliga a efectuar un acercamiento integral de la pieza publicitaria.

Al momento de interpretar el anuncio publicitario, debe tenerse en
consideracion que son dos los sujetos involucrados en el proceso de
transmision del mensaje publicitario: el anunciante y el consumidor. Asi, el
anunciante es el agente que realiza la publicidad; mientras que el consumidor
sera quien recibe dicha informacion, la procesa y luego la interpreta segun sus
propios parametros.

En relacién con la interpretacion del mensaje publicitario por parte del
consumidor, resulta importante tener en consideracidon que deben dejarse de
lado las aproximaciones meramente gramaticales o linguisticas de las
expresiones contenidas en los anuncios, cuando este analisis puede resultar
mas complejo o incluso contradictorio con la interpretacion natural y usual que
realizaria un consumidor.

Al respecto, el profesor Carlos Fernandez - Novoa hace referencia a los
siguientes criterios de interpretacion de los anuncios publicitarios, tomando
como base las pautas seguidas en la practica alemana:

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

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

c) Al interpretar el anuncio debe también desconectarse la significacion que el juez
atribuye personalmente a la expresion publicitaria.

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

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

Dicho razonamiento ha sido seguido en las Resoluciones 176-2015/SDC-INDECOPI, 424-2015/SDC-INDECOPI y 521-
2015/SDC-INDECOPI.
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consumidor.”™
(Subrayado agregado).

En conclusion, lo expuesto evidencia que para extraer el mensaje publicitario
de un anuncio, la autoridad debe realizar una evaluacion superficial e integral
de las piezas en cuestién —en funcion a las percepciones que sobre estas posea
el publico destinatario—, sin efectuar un analisis aislado del significado de cada
una de las palabras o afirmaciones (interpretacién gramatical), que soslaye los
demas elementos y el contexto del anuncio publicitario; y, poniéndose en el
lugar del consumidor sin dejarse influenciar por opiniones y percepciones
personales.

En el caso particular de las campanas publicitarias, el enjuiciamiento de la
publicidad exige que se analicen los anuncios en conjunto, considerando las
particularidades de las piezas publicitarias que las conforman y el mensaje
principal unificador de la campafia.

De acuerdo con la definicion recogida por la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, una campania publicitaria se caracteriza por el hecho de
que su difusion se realiza: (i) en un unico espacio geografico y temporal, (ii) por
un mismo anunciante, (iii) en diversos medios de comunicacion, (iv) haciendo
referencia a los mismos productos, y (v) presentando un mismo mensaje
publicitario principale.

Por consiguiente, resulta necesario evaluar los anuncios que componen la
campanfna publicitaria evaluada, lo cual permitira interpretar sus alcances y
determinar si mediante su difusion, el anunciante ha incurrido en actos de
competencia desleal (en este caso, actos de engafio).

[11.2.2 Aplicacion al caso concreto

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

8 FERNANDEZ-NOVOA, Carlos. La Interpretacién Juridica de las Expresiones Publicitarias. En: Revista de Derecho
Mercantil, N° 107, enero-marzo, 1968, p. 53.

9 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.
Articulo 59.- Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:
(--)
e) Campanfa publicitaria: a los anuncios difundidos, en un mismo espacio geografico y temporal, por el mismo
anunciante, a través de diversos medios tales como televisién, radio, catalogos de ventas, folletos, diarios, revistas,
paneles e Internet, entre otros, respecto de los mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario
principal;
(-r)-
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(i) Los anuncios fueron difundidos por un mismo agente economico (Entel);

(i) enun periodo determinado (entre los meses de agosto hasta diciembre de
2016%);

(iii) a través de diversos medios comunicacion (escritos, televisivos, radiales,
via publica e internet);

(iv) versan respecto de una misma promocion publicitada (denominada “La
Yapa”y la “Mega Yapa”); v,

(v) los anuncios transmitian un mensaje unificador: el ofrecimiento de una
promocion dirigida a los usuarios prepago de Entel, consistente en obtener
megabytes adicionales, ademas de WhatsApp y Facebook Messenger
ilimitados, por todas las recargas de cinco soles (S/ 5). Asimismo, se
ofrece que las redes sociales se usaran sin consumir el saldo.

De acuerdo con lo descrito, se verifican elementos propios que caracterizan
una campana publicitaria. Con lo cual, los anuncios descritos en el numeral 25
de la presente resolucion, seran analizados como una campafia publicitaria.

[11.3 De los actos de engario

111.3.1. Marco tedrico y normativo

29.

30.

31.

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

En tal sentido, toda informacion objetiva y comprobable contenida en una pieza
publicitaria debe ajustarse a la realidad, evitando de este modo que se desvien
indebidamente las preferencias de los consumidores, en virtud de las falsas
expectativas generadas sobre las condiciones del bien o servicio anunciado.

Por ende, una vez delimitado el mensaje publicitario y solo si es de naturaleza
objetiva, debera corroborarse con la realidad. En caso exista una discordancia
al realizar tal contrastacion, podra concluirse que los anuncios publicitarios
evaluados resultan falsos o inducen a error, infringiendo de esta forma el
principio de veracidad.

Periodo manifestado por Entel en su escrito de descargos.

Ver nota al pie 3.
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En linea con un pronunciamiento anterior (Resolucion 1602-2007/TDC-
INDECOPI=), los actos de engaiio pueden producirse de dos maneras: engano
directo (consistente en que el mensaje publicitario no se condice con la
realidad) o la induccion a error al consumidor. En este ultimo supuesto, el
consumidor entiende un mensaje distinto al real debido a la forma cémo fueron
expresadas las afirmaciones -ambiguedad- o se ve influenciado por el
contenido de la publicidad, sin conocer informacion que, de haber sido
difundida, hubiese alterado el mensaje transmitido -omision de informacion
relevante-.

Respecto a este ultimo supuesto de actos de engaio, resulta importante tener
presente que no toda informacion aludida en la publicidad es relevante, por
tanto, con la finalidad de evitar cargar el anuncio con informacion
complementaria o accesoria que diluya su mensaje principal, se permite al
anunciante indicar en su publicidad un medio complementario de facil acceso
para que los consumidores puedan contar con tal informacién. Cabe indicar que
lo anterior resulta legitimo, en la medida que dicha informacion no desvirtue lo
sefalado en la parte captatoria del anuncio.

En esa linea, a través de la Resolucion 1602-2007/TDC-INDECOPI, se senald
lo siguiente:

RESOLUCION 1602-2007/TDC-INDECOPI

“Cuando los productos o servicios tengan condiciones particulares, como son
advertencias, restricciones y requisitos de adquisicion, y dicha informacién no haya sido
consignada integramente en el anuncio publicitario, el _anunciante debe poner a
disposicion _de los consumidores un_servicio de informacién gratuito de facil
acceso a dicha informacion complementaria, e idoneo en relaciéon con el producto
o _servicio y el publico al que va dirigido el anuncio (...). El servicio debe ser
apropiado para garantizar un _acceso_suficiente y una pronta atenciéon a los
consumidores que demanden informacion. (...) En los anuncios debe indicarse
clara_y expresamente la existencia _de esta informacion y las referencias de
localizacién de dicho servicio.

La informacién complementaria no consignada en los anuncios y puesta a disposicion a
través del servicio de informacién gratuito a que se refiere el numeral anterior, debe ser
consistente y no contradictoria con el mensaje publicitario (...)”

(Subrayado y resaltado agregados)

En consecuencia, en estos casos sera necesario verificar si existid la omision
que presuntamente habria inducido a error a los consumidores o si, por el
contrario, la informacion presuntamente faltante estaba en un medio
complementario con las caracteristicas descritas previamente. Asimismo, se

Dicha resolucion aprobd un precedente de observancia obligatoria sobre los alcances de los actos contra el principio
de veracidad. Si bien el mismo no se encuentra vigente, debido a que en la actualidad la norma interpretada ha sido
derogada por el Decreto Legislativo 1044, la metodologia de analisis se mantiene aplicable, en la medida que el tipo
infractor comentado (actos de engafio) no ha sido derogado.
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tendra en cuenta si los datos adicionales distorsionan o no el mensaje
publicitario principal difundido.

111.3.2. Aplicacién al caso concreto

36. En el presente caso, mediante Resolucién 110-2017/CCD-INDECOPI, la
Comision declaré lo siguiente:

() Infundada la imputacion realizada contra Entel referida a la presunta
comision de actos de engafio por la difusion de las afirmaciones
publicitarias de la campafa “La Yapa”: “Por recargas de S/5”, “Recarga
desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp y
Facebook Messenger; asi como “Ahora todas tus recargas tendran megas
de regalo para usarlos en cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas
tus recargas traen megas de regalo!”.

(i) Fundada la imputacion realizada contra Entel referida a la comisién de
actos de engano por la difusion de la afirmacion publicitaria “Sin consumir
tu saldo” en la campafia “La Yapa”.

37. Ameérica Movil interpuso recurso de apelacion contra los extremos resefiados
en el literal (i) del parrafo anterior, y reiteré que la campafa “La Yapa” induciria
a error pues dicho beneficio Unicamente se haria efectivo cuando el usuario
realice una segunda recarga de cinco soles (S/ 5.00), pese a que aquel entiende
que todas sus recargas -incluyendo la primera- le darian los beneficios de
megabytes adicionales, asi como WhatsApp y Facebook ilimitados. En tal
sentido, alegd que la interpretacion gramatical efectuada por la Comision era
erronea.

38. Por su parte, Entel apel6 el extremo indicado en el literal (ii) del numeral 36 de
la presente resolucién e indicé que en ningin momento difundié un servicio
gratuito, sino uno ilimitado. A criterio de la apelante, esto ultimo implica que solo
se ofrecia una prestacion continua y permanente de las aplicaciones WhatsApp
y Facebook Messenger.

39. Considerando los cuestionamientos previamente sefalados, se aprecia que, si
bien estan vinculados a la difusién de una misma campana, cada uno constituye
una diferente causal de engafio. Por consiguiente, este Colegiado los analizara
por separado.

(a) Sobre la presunta comision de actos de engafio por la difusion de las
frases “Por recargas de S/5”, “Recarga desde 5 soles”, “30 dias”, en
conjunto con los logotipos de WhatsApp y Facebook Messenger; asi como
“Ahora todas tus recargas tendran _megas de regalo para usarlos en
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cualquier momento” y/o “jEsta Navidad, todas tus recargas traen megas
de regalo!”

Mediante Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI la Comisién declar6
infundados estos extremos de la denuncia, sobre la base de que el término
‘recarga”, segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
significa a “volver a cargar”, lo cual hace alusién a una segunda “carga” de saldo
alalinea del usuario. En ese sentido, estimd que los consumidores no se verian
inducidos a error, pues saben que a partir de la segunda “carga” obtendrian los
beneficios ofrecidos en la campaia cuestionada.

En su apelacion, América Mévil ha sefalado que la Comision realizé una
interpretacion meramente literal de la palabra “recarga”, ignorando el contexto
en el cual esta se difunde. Solo considerando este factor, la denunciante senala
que se podra observar que Entel estaria ofreciendo determinados beneficios
una vez que se realiza cualquier tipo de recarga, lo cual incluye a la primera
recarga.

Sobre el particular, tal como fue indicado en el literal (v) del numeral 27 de la
presente resolucion, el mensaje transmitido en la campana “La Yapa” ofrece a
los consumidores obtener como beneficio WhatsApp y Facebook Messenger
ilimitados, asi como megabytes adicionales por todas las recargas de cinco
soles (S/ 5.00).

A criterio de la Sala, luego de revisar la resolucion apelada, se verifica que es
cierto que el término “recarga” por si mismo tiene como una de sus acepciones
“volver a cargar’. Sin embargo, a efectos de realizar el analisis, resulta
relevante conocer como se entiende dicho término en el contexto de las
telecomunicaciones, especificamente en el servicio de telefonia mévil.

En primer lugar, se observa que, en las condiciones y restricciones de su
promocion, Entel sefiala lo siguiente:

“Aplica a partir de la sequnda recarqa fisica o virtual. La primera recarga realizada
luego de la activacion de la linea no recibira el beneficio de la superyapa.”
(Subrayado agregado)

Como se puede apreciar, Entel emplea el término “recarga” para referirse a los
abonos de saldo a las lineas mdviles, de modo que cuando en las condiciones
y restricciones de la campana publicitaria denunciada hace referencia al primer
abono de saldo para activar una linea nueva prepago no hace mencion al
término “carga”, sino al término “recarga”.
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Adicionalmente, a lo largo del procedimiento, la imputada también se refiere al
abono de saldo como "recarga" y sostiene que, en efecto, los beneficios
publicitados se otorgan a partir de la “segunda recarga” para los usuarios
nuevos, como se puede se verifica a continuacion:

ESCRITO PRESENTADO POR ENTEL PERU S.A. EL 18 DE ABRIL DE 2017:

“En ese sentido, lo que la condicion establecia es que los usuarios que recién adquirian
y activaban su linea, pudieran recibir los beneficios otorgados por “La Yapa”, siendo que
debian esperar a la segunda recarga para recibirlos.

Es decir, la primera recarga realizada por un usuario a las que hace referencia las
condiciones es la que se efectua con la activacion de la linea, la misma que no recibe el
beneficio de La Yapa. Estos usuarios deberian esperar a la segunda recarga de la vida
util de su linea para poder recibir los beneficios otorgados por “la Yapa”.

Ahora bien, un usuario que ya tenia linea activa con Entel y activaba “la Yapa” no tendria
que esperar a realizar una segunda recarga para acceder a estos beneficios, sino que
serian otorgados luego de activar su recarga y cumplir con los pasos adicionales para la
activacion de “la Yapa”, conforme a las condiciones de la promocién.”

ESCRITO PRESENTADO POR ENTEL PERU S.A. EL 23 DE AGOSTO DE 2017:

“(...) la condicién mencionaba lo siguiente: “Aplica a partir de la sequnda recarga fisica o
virtual. La primera recarga realizada luego de la activacion de la linea no recibiréa el
beneficio de la Super Yapa”, y no tnicamente la primera oracion como consigné Claro en
su denuncia.

De la lectura completa e integral de la condicion se desprende que los usuarios con linea
activa de Entel, accedian sin mayor dificultad al beneficio, teniendo que realizar los pasos
establecidos por la promocion para disfrutar de “La Yapa”, esto es, realizar una recarga
minima de S/. 3.”

Como se puede advertir, la propia imputada hace mencion al término “recarga”
al referirse al abono de saldo en los equipos moviles prepago, tanto en las
condiciones y restricciones de su campaia, como en los alegatos presentados
a lo largo del procedimiento. Esto quiere decir, que existe una “primera recarga’
que estaria destinada a activar la linea nueva prepago y a la cual no se le
otorgaria los beneficios de “la Yapa”.

Adicionalmente, cabe sefialar que, en el Glosario de Términos de
Telecomunicaciones en Peru, elaborado por el Organismo Supervisor de
Inversién Privada en Telecomunicaciones (en adelante Osiptel) se hace
mencion en diversas oportunidades a “recarga” de saldo y no “carga’:. Por
ejemplo, al momento de definir lo que es un “Histérico de recargas”, se
menciona: “Es el documento que permite evaluar las recargas realizadas por la
empresa_operadora, en las fechas, por el periodo y en las condiciones
pactadas. Cabe indicar que en los servicios prepaqo las recargas se realizaran

Al respecto, ver:
http://www.osiptel.gob.pe/Archivos/Publicaciones/Glosario_Terminos_Telecomunicaciones/files/assets/common/downl
oads/Glosario%20de%20T.pdf (consulta realizada el 28 de mayo de 2018).
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a_solicitud del abonado, mientras que en los servicios postpago seran
efectuadas conforme a lo establecido en el mecanismo de contratacion.”

Con ello, se tiene que el propio Osiptel hace mencidn al término “recarga” como
abono de saldo a las lineas prepago y postpago, sin que se identifique este
hecho como una “carga”.

Asimismo, en el informe oral ante este colegiado la denunciante mostré
diversos ejemplos que revelan que las operadoras Claro, Movistar, Bitel y la
propia Entel hacen referencia en los anuncios publicitarios de sus promociones
comerciales al término “recarga” y no “carga”.

En consecuencia, a diferencia de lo interpretado por la Comision, esta Sala
advierte que, a partir del contexto y usos en el mercado de telecomunicaciones,
el mensaje difundido en la campafa es que todas las recargas (la primera, la
segunda, etc.) de cinco soles (S/ 5.00) obtendran el bono de megabytes asi
como el acceso a WhatsApp y Facebook Messenger ilimitados por treinta dias.

Sin embargo, de la revision de los términos y condiciones de la campafia
publicitaria denominada “La Yapa”, se advierte que el bono antes sefalado no
se otorga a todas las recargas, sino solo se otorga a partir de la segunda
recarga, desnaturalizando asi el mensaje principal unificador de la campana vy,
por ende, induciendo a error a los consumidores.

Finalmente, Entel alegd en la audiencia de informe oral que el mensaje debe
ser interpretado de acuerdo con los términos y condiciones del anuncio, en los
cuales se especifica que la “primera recarga” es aquella efectuada para activar
la linea del nuevo usuario prepago, por ello no proporciona beneficio alguno.
Por su parte, anadié que la “segunda recarga” es la que otorga lo ofrecido en
la publicidad, pues ya la linea se encontraria activada. Asimismo, la denunciada
sefalé que esta condicién era unicamente aplicable a los usuarios nuevos,
pues quienes ya tenian su linea activa podian acceder a los beneficios
ofrecidos desde un primer momento.

Al respecto, esta Sala advierte que la recurrente busca acotar la interpretacion
del mensaje unicamente a los términos y condiciones de la publicidad, lo cual
resulta contrario a las exigencias del articulo 21 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, vinculadas a una interpretacion superficial e integral de
los anuncios publicitarios.

A criterio de la Sala, lo establecido en la referida condicion no se condice con
el mensaje captatorio de la publicidad cuestionada, dado que este ultimo
traslada a todos los usuarios (nuevos y antiguos) el mensaje consistente en que
podran obtener determinados beneficios todas las recargas de cinco soles (s/

M-SDC-02/1A

23/35



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

RESOLUCION 0129-2018/SDC-INDECOPI
EXPEDIENTE 004-2017/CCD

5.00), lo que incluye la primera; sin embargo, las propias condiciones y
restricciones sefialan que los usuarios nuevos tendran necesariamente que
hacer una segunda recarga para acceder a estos beneficios.

56. Como se puede observar, se verifica una contradiccidén entre el mensaje
difundido a los consumidores y la condicion de la promocién “La Yapa”, la cual
desnaturaliza lo interpretado por los usuarios respecto del mensaje principal en
la publicidad. Por tanto, el usuario entendera que la primera recarga otorgara
el beneficio asociado a la “Yapa” cuando ello no es cierto debido a que este
abono unicamente sirve para activar la linea, en el caso de nuevos usuarios.

57. En consecuencia, corresponde revocar la Resolucion 110-2017/CCD-
INDECOPI vy, reformandola, declarar fundada la denuncia contra Entel por la
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engano,
supuesto contemplado en el articulo 8 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, por la difusion de las afirmaciones “Por recargas de S/5”,
“Recarga desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos de WhatsApp
y Facebook Messenger; asi como “Ahora todas tus recargas tendran megas de
regalo para usarlos en cualquier momento” ylo “jEsta Navidad, todas tus
recargas traen megas de regalo!”, en la campana publicitaria denominada “La
Yapa’.

(b) Sobre la presunta comision de actos de engario por la difusion de la
afirmacion “Sin consumir tu saldo” en la camparna denominada “La Yapa”

58. Mediante Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI, la Comision declaré fundado
este extremo de la denuncia contra Entel, debido a que, a su criterio, el mensaje
transmitido consiste en que el empleo de las aplicaciones WhatsApp y
Facebook Messenger no consumiran el saldo de los usuarios. Sin embargo, de
las condiciones y restricciones de la promocién se advierte que las llamadas de
voz realizadas via WhatsApp descuentan hasta 20 kilobytes de su saldo.

59. En su recurso de apelacion, Entel sefiala que no buscé publicitar un servicio
gratuito, sino unicamente ilimitado, lo que significa una prestacion continua y
permanente de las aplicaciones WhatsApp y Facebook Messenger. En tal
sentido, alega que el hecho de que exista este descuento no desnaturaliza el
mensaje difundido.

60. Al respecto, tal como se ha indicado en el literal (v) del numeral 27 de la
presente resolucion, esta Sala aprecia que los anuncios hacen mencion
expresa a las frases “sin consumir tu saldo” o “sin gastar tu saldo” junto a la
afirmacion “WhatsApp y Facebook Messenger ilimitados”. Dichas frases,
reiteradas a lo largo de la campana “La Yapa”, hacen referencia a que el empleo
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de WhatsApp y Facebook Messenger no solo es de caracter ilimitado, sino que
adicionalmente no conllevara a una reduccion del saldo del usuario.

61. Sin embargo, de la revisién de las condiciones y restricciones de la promocion
denominada “La Yapa”, se advierte que la propia Entel declara que las llamadas
de voz que se realicen via WhatsApp descontaran 20 kilobytes del saldo de los
usuarios. A criterio de este colegiado, esta condicion contradice el mensaje
difundido por la imputada en la campafa cuestionada, induciendo asi al
consumidor a error, pues al emplear las frases "sin consumir tu saldo" o "sin
gastar tu saldo”, aquel tiene la expectativa que el empleo de ambas redes
sociales no reducira su saldo, cuando ello no es cierto.

62. Portanto, corresponde confirmar la Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI, que
declar6 fundada la denuncia contra Entel por la comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto contemplado en el
articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la difusion de
las afirmaciones “sin consumir tu saldo”y “sin gastar tu saldo” en la campana
denominada “La Yapa”.

[11.4. Sobre la medida correctiva

63. Elarticulo 55.1 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone que,
ademas de la sancion que corresponda ante el incumplimiento de sus
disposiciones, la autoridad administrativa podra ordenar las medidas
correctivas necesarias para corregir las distorsiones producidas y restablecer la
leal competencia®.

64. Mediante Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI, la Comisién ordend a Entel
una medida correctiva consistente en el cese definitivo e inmediato de la
difusion de la campafia publicitaria infractora, en la medida que dé a entender

14 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 55.- Medidas correctivas
55.1.- Ademas de la sancién que se imponga por la realizacion de un acto de competencia desleal, la Comisién podra
dictar medidas correctivas conducentes a restablecer la leal competencia en el mercado, las mismas que, entre otras,
podran consistir en:
a) El cese del acto o la prohibiciéon del mismo si todavia no se ha puesto en practica;
b) La remocién de los efectos producidos por el acto, mediante la realizacion de actividades, inclusive bajo condiciones
determinadas;
c) El comiso y/o la destruccién de los productos, etiquetas, envases, material infractor y demas elementos de falsa
identificacion;
d) El cierre temporal del establecimiento infractor;
e) La rectificacion de las informaciones engafosas, incorrectas o falsas;
f) La adopcién de las medidas necesarias para que las autoridades aduaneras impidan el ingreso al pais de los
productos materia de infraccion, las que deberan ser coordinadas con las autoridades competentes, de acuerdo a la
legislacion vigente; o,
g) La publicacion de la resolucién condenatoria.
55.2.- El Tribunal tiene las mismas facultades atribuidas a la Comisién para el dictado de medidas correctivas.
(subrayado agregado).
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que su empresa ofrece el beneficio de WhatsApp y Facebook Messenger sin
consumir el saldo o sin gastar el saldo, en tanto ello no sea cierto.

En su recurso de apelacion, América Movil ha indicado que la medida correctiva
ordenada no corregiria las distorsiones generadas en su totalidad, debiendo
ordenarse a Entel la publicacion de un anuncio rectificatorio.

Al respecto, se debe tener en cuenta que una medida correctiva es un
instrumento de correccidon de aquellas conductas que afectan o pueden
perjudicar el mercado, y es en ese contexto, que una orden de cese supone una
prohibicién de la continuacién de los actos infractores, asi como un mandato de
no realizacion futura de dicha conducta o sus equivalentes.

En tal sentido, esta Sala considera que si resulta pertinente disponer una
medida correctiva de cese, a fin de evitar que la conducta infractora se repita
en el futuro. No obstante, en atencion a que se ha revocado un extremo del
pronunciamiento de la Comision que declaré infundada la denuncia contra
Entel, se debe modificar la medida correctiva ordenada por la Comision,
quedando establecida de la siguiente manera:

Ordenar a Entel las siguientes medidas correctivas: (i) el cese definitivo e inmediato
de la campana publicitaria infractora, asi como de ofras campafias publicitarias, en
tanto den a entender a los usuarios prepago que obtendran beneficios con todas las
recargas de cinco soles (S/ 5.00) y estos se entreguen recién a partir de la sequnda
recarga; y, (ii) el cese definitivo e inmediato de las piezas publicitarias infractoras u
otras que den a entender a los consumidores que los beneficios otorgados se
realizaran “sin consumir su saldo” y ello no sea cierto.

Con relacion a la publicacion de un aviso rectificatorio solicitado por América
Movil, esta Sala considera que dada las caracteristicas de los mensajes
infractores, como lo son el hecho de tratarse de beneficios extraordinarios, y
que estos se otorguen por un tiempo limitado, la medida correctiva ordenada en
el numeral anterior resulta idonea para restablecer la leal competencia y evitar
que Entel replique esta conducta sancionada en el futuro. Por consiguiente, no
resulta pertinente ordenar ademas una nueva medida correctiva consistente en
la publicacion de un anuncio rectificatorio, en particular, al no haberse
presentado elementos que revelen la existencia de un efecto residual en el
mercado como consecuencia de la campana publicitaria.

Por las consideraciones antes sefaladas, corresponde modificar la medida
correctiva ordenada a Entel en los términos sefialados en el numeral 67 de esta
resolucion.

15

Al respecto ver Resolucién 0034-2015/SDC-INDECOPI del 20 de enero de 2015; Resoluciéon 231-2017/SDC-INDECOPI
del 24 de abril de 2017 y Resolucion 253-2017/SDC-INDECOPI del 9 de mayo de 2017.
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[11.5. Sobre la validez de la graduacion de la sancién

70. En su recurso de apelacion, Entel alegd que la Comisién habria incurrido en un
vicio de motivacién en el calculo de la multa a imponer, pues no habria cumplido
con emplear el criterio del beneficio ilicito recomendado por la GEE. Asimismo,
la primera instancia habria incurrido en contradicciones en diversos puntos de
la graduacion de la sancién, lo cual denotaria una falta de objetividad en la
multa. A su criterio, la primera instancia sefalé que los medios empleados
serian de facil y permanente acceso, sin embargo, posteriormente indicé que la
conducta tendria un impacto sustancialmente menor.

71. En primer lugar, corresponde indicar que, de acuerdo con el articulo 53 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, el beneficio ilicito es uno de los
criterios que se pueden emplear en la graduacidon de la sancion®. Si bien en
anteriores pronunciamientos se ha indicado que este es uno de los criterios mas
empleados en la graduacion de la sancion', también existen escenarios en los
cuales no es posible emplearlo, pudiendo recurrir a otros elementos como, por
ejemplo, la modalidad y el alcance de la publicidad infractora.

72. Por otro lado, se tiene que la Guia de la GEE es un documento emitido por un
organo de apoyo que podra ser considerado o no por los érganos resolutivos
en virtud de su autonomia técnica y funcional, de acuerdo con el articulo 21 del
Decreto Legislativo 1033 — Ley de Organizacién y Funciones del Indecopir.

16 DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 53.- Criterios para determinar la gravedad de la infraccién y graduar la sancion.-

La Comision podra tener en consideracién para determinar la gravedad de la infraccién y la aplicaciéon de las multas
correspondientes, entre otros, los siguientes criterios:

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

b) La probabilidad de deteccién de la infraccion;

¢) La modalidad y el alcance del acto de competencia desleal;

d) La dimensién del mercado afectado;

e) La cuota de mercado del infractor;

f) El efecto del acto de competencia desleal sobre los competidores efectivos o potenciales, sobre otros agentes que
participan del proceso competitivo y sobre los consumidores o usuarios;

g) La duracién en el tiempo del acto de competencia desleal; y,

h) La reincidencia o la reiteracién en la comisién de un acto de competencia desleal.

7 A manera de ejemplo, ver las Resoluciones 541-2016/SDC-INDECOPI, 443-2017/SDC-INDECOPI y 721-2017/SDC-
INDECORPI.

18 A manera de ejemplo, ver las Resoluciones 542-2016/SDC-INDECOPI y 646-2016/SDC-INDECOPI.

1 DECRETO LEGISLATIVO 1033 — LEY DE ORGANIZACION Y FUNCIONES DEL INDECOPI.
Articulo 12.- De las Salas del Tribunal.-
12.1 El Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual es un érgano con
autonomia técnica y funcional constituido por Salas especializadas en los asuntos de competencia resolutiva del
INDECOPI. El nimero y materia de las Salas serd determinada por el Consejo Directivo, considerando la
especializacion y la carga procesal, segun lo dispuesto en el articulo 5, literal b) de la presente Ley.
-
Articulo 21.- Régimen de las Comisiones.-
Las Comisiones mencionadas en el articulo anterior tienen las siguientes caracteristicas:
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En el presente caso, se advierte que la Comisiéon motivé adecuadamente cuales
son las razones por las que consideraba que no podia aplicar el criterio del
beneficio ilicito en el presente caso, entre ellas por el hecho de que la campana
incluyé caracteristicas y beneficios adicionales al empleo de WhatsApp y
Facebook ilimitados sin consumir el saldo del usuario.

Ahora bien, con relacion a la presunta contradiccion en la que habria incurrido
la Comisidn, la Sala aprecia que es cierto que en un primer momento la primera
instancia, al referirse al alcance de la conducta infractora en el presente caso,
menciona que los medios empleados por Entel son de facil y permanente
acceso. Posteriormente, al momento de determinar la aplicacion del agravante
de la reincidencia, la Comision indicd que el impacto de la infraccion es
sustancialmente menor con relacién a la conducta en otro procedimiento.

Asi, se observa que la Comision no modificé su valoracion referida al alcance e
impacto de la conducta infractora, sino que al momento de comparar
infracciones con un procedimiento anterior para establecer si se configurd o no
la reincidencia, estimo6 que el presente caso el impacto era menor. Por ello, a
diferencia de lo indicado por la recurrente, no se observa la contradiccion
alegada, por lo que corresponde desestimar su pedido de nulidad.

Graduacion de la sancién

Marco normativo

Conforme se ha sefalado precedentemente,la Ley de Represion de la
Competencia Desleal establece los diversos criterios aplicables a  fin
de determinar la sancibn a imponerse, considerando la gravedad de la
infraccién cometida.

Los referidos criterios resultan concordantes con el principio de razonabilidad
recogido en el articulo 246.3 del TUO de la Ley 27444, regla elemental en el
ejercicio de la potestad sancionadora administrativa». Dicho principio tiene

20

a) Cuentan con autonomia técnica y funcional y son las encargadas de aplicar las normas legales que regulan el ambito
de su competencia;

(O]

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.

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

3. Razonabilidad.- Las autoridades deben prever que la comisién de la conducta sancionable no resulte mas ventajosa
para el infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion. (...)
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como premisa fundamental el deber de la Administracién de imponer sanciones
proporcionales a la infraccion cometida, siempre salvaguardando que la
comision de las conductas sancionables no resulte mas ventajosa para el
infractor que cumplir las normas infringidas o asumir la sancion a imponerse en
un eventual procedimiento.

En virtud a lo anterior, la aplicacion de lo dispuesto en el articulo 53 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal permitira a la autoridad administrativa
actuar bajo parametros de objetividad en la imposicion de las sanciones,
evitando cualquier tipo de arbitrariedad a fin de salvaguardar los derechos de
los administrados.

Aplicacién al caso concreto

Como ha sido indicado en los numerales anteriores, Entel difundié una campafa
publicitaria cuyo mensaje principal consiste en que los usuarios prepago podran
obtener determinados beneficios con todas las recargas de cinco soles (S/ 5.00)
que estos realicen, el cual no resultaba veraz porque los beneficios se
otorgaban a partir de la segunda recarga. Ademas, en dicha publicidad sefial6
un mensaje consistente en que el empleo de WhatsApp y Facebook Messenger
se daria sin consumir el saldo del usuario, pese a que en los hechos se
descuentan 20kb por llamadas realizadas a través de WhatsApp.

Ambos mensajes difundidos en la campafa publicitaria, de manera
independiente, han sido declarados infractores por esta Sala, por lo que se
configura un concurso ideal de infracciones. Este tipo de concurso de
infracciones consiste en la realizacion de un unico hecho (en este caso, la
campana publicitaria denominada “La Yapa”) que contiene mas de una
infraccién al ordenamiento juridico (en el presente caso, la difusion de dos
mensajes que contravienen el articulo 8 de la Ley de Represiéon de la
Competencia Desleal).

De conformidad con el articulo 246.6 del TUO de la Ley 27444~», ante la
existencia de un concurso ideal de infracciones, se calculard la sancion
correspondiente a cada una de las conductas declaradas infractoras, para
posteriormente consignar como multa final la de mayor gravedad. Asi, se

21

DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.

Articulo 246.- Principios de la potestad sancionadora administrativa.

(--)

6. Concurso de Infracciones.- Cuando una misma conducta califique como mas de una infraccién se aplicara la sancion
prevista para la infraccion de mayor gravedad, sin perjuicio que puedan exigirse las demas responsabilidades que
establezcan las leyes.

()
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calculara la sancion a imponer por cada uno de los mensajes enganosos
difundidos en la campafia denominada “La Yapa”.

Ahora bien, en la medida que ambas infracciones comparten similares
caracteristicas, por haber sido difundidas a través de una unica campafia, esta
Sala determinara la sancion a imponer de forma general, para luego disgregar
la multa correspondiente a cada una e imponer, en funcién a la norma antes
sefalada, la sancion de mayor gravedad.

De esta forma, como ha sido indicado en anteriores pronunciamientosz, si bien
el criterio del beneficio ilicito es uno de los primeros factores empleados para
determinar la graduacion de la sancion, existen situaciones en las que este
criterio no resulta aplicable o en las cuales no se cuenta con informacion
suficiente para establecer dicho factor.

Estos ultimos casos ocurren cuando, por ejemplo, no es posible tener una
aproximacion cabal del beneficio ilicito, bien sea porque no se cuentan con
periodos comparables que determinen el diferencial entre estos o porque no se
cuenta con informacién adecuada para fijar el porcentaje correspondiente a los
ingresos obtenidos por la difusion de los mensajes infractores.

En el presente procedimiento, si bien la imputada presenté informacién sobre
los ingresos obtenidos durante el periodo de difusion de la campafia infractora
(agosto a diciembre de 2016) y meses anteriores, no obra en el expediente
informacion sobre los meses de agosto a diciembre del afio anterior, de modo
que permita calcular la existencia de un diferencial que resulte adecuado. Ello
cobra mas relevancia si se tiene en consideracion que la campafia abarco un
mes en el cual los niveles de compra aumentan por las épocas navidefas
(diciembre). En consecuencia, no es posible calcular el beneficio ilicito con la
metodologia del diferencial de periodos.

Por otro lado, si bien existe informacidén sobre los ingresos obtenidos de los
usuarios prepago que migraron a Entel, asi como de aquellos ingresos que son
producto de las recargas hechas por todos los usuarios prepago de la
denunciada, no es posible determinar a cabalidad cual es el porcentaje de
dichos montos correspondiente al beneficio ilicito. En primer lugar, no se cuenta
con el monto correspondiente a las primeras recargas de los nuevos usuarios
prepago (con relacion al primer mensaje engafoso), asi como de las recargas
de cinco soles efectuadas por todos los usuarios prepago (en referencia al
segundo mensaje engafioso).
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A manera de ejemplo, ver la Resolucién 0365-2015/SDC, 0542-2016/SDC-INDECOPI y 0646-2016/SDC-INDECOPI.
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En consecuencia, dado que no resulta factible emplear el criterio del beneficio
ilicito, esta Sala empleara otros criterios contemplados en la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, como los de modalidad y alcance de la campafa
publicitaria, en adicion con otros factores como el de predictibilidad y
sustancialidad del mensaje, a efectos de establecer un parametro que permita
dilucidar la sancion aplicable al presente caso.

En esa linea, se debe recordar que la campafia denominada “La Yapa” fue
difundida por un periodo de aproximadamente cinco meses (del 15 de agosto
hasta el 31 de diciembre de 2016) a través de los siguientes medios:

(i) Televisidén nacional.

(i) Radio nacional.
(i) Prensa escrita a nivel nacional.
(iv) Internet (Facebook y pagina web de Entel).

(v) Folletos.

(vi) Paneles en via publica en las ciudades de Lima, Arequipa, Chiclayo, Ica,
Piura, Truijillo, Chimbote, Puno, Huanuco, Barranca, Chimbote, Chincha,
Cusco, Huacho, Huancayo, Huaral, Iquitos, Juliaca, Moquegua, Pucallpa,
Tarapoto y Tacna.

A diferencia de lo sefialado por la Comision, considerando el perfil de los medios
empleados y atendiendo que estos se difundieron a nivel nacional, se advierte
que la infractora buscé trasladar la campafa “La Yapa” a los usuarios de todo
el pais, cubriendo la mayor cantidad de medios publicitarios disponibles. Por
tanto, se tiene que el alcance de la publicidad infractora es alto.

Siendo asi, la Sala aprecia que en otros procedimientos en los cuales se
sanciond la difusion de campafas publicitarias engafiosas que promocionaban
determinados beneficios a los usuarios de telecomunicaciones, se impusieron
multas entre 80 y 700 UIT=, en atencion al alcance de la publicidad y a la

23

Resolucion 2207-2010/SC1-INDECOPI del 3 de agosto de 2010, procedimiento iniciado por Telefénica Méviles S.A.
contra América Mévil Perd S.A.C. en el cual se impuso una multa ascendente a 80 UIT; Resolucién 371-2011/SC1-
INDECOPI del 10 de febrero de 2011, procedimiento iniciado de oficio por la Comisién de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal contra Telefénica Moéviles S.A. en el cual se impuso una sanciéon ascendente a 700 UIT;
Resolucion 584-2016/SDC-INDECOPI del 14 de noviembre de 2016, procedimiento iniciado de oficio por la Comisién
de Fiscalizacion de la Competencia Desleal contra América Mévil Pert S.A.C. en el cual se impuso una multa de 83.34
UIT por la difusion de publicidad en volantes y 66.15 UIT por la difusiéon en publicidad en la Web; Resolucion 362-
2017/SDC-INDECOPI del 26 de junio de 2017, procedimiento iniciado por América Mévil Perd S.A.C. contra Entel Peru
S.A. en el cual se impuso una multa ascendente a 286.64 UIT.
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sustancialidad del mensaje difundido (esto es, la relevancia del mensaje para
la toma de decisiéon de consumo).

En el presente caso, la Sala observa que uno de los objetivos de la campafia
publicitaria era conseguir clientes nuevos. Ello, debido a la presencia de la frase
“‘Migra a Entel’ en los anuncios de mayor alcance (television y radio), o que
denota que se buscaba atraer un mayor numero de usuarios nuevos prepago.

Estos usuarios, para activar su linea, debian hacer una primera recarga, la cual
(de acuerdo con los términos y condiciones de la publicidad de la promocion
analizada) no activaba el bono ofrecido. Sin embargo, las siguientes recargas
si activaban la promocidn, por lo que, a criterio de este colegiado, la afectacion
al usuario es menor, pues restringe el numero de usuarios afectados a los
nuevos clientes de Entel.

Con relacion a la segunda afirmacién infractora, referida a que el empleo de las
aplicaciones WhatsApp y Facebook Messenger no consumen el saldo (pese a
que las llamadas via WhatsApp consumen 20kb), la Sala aprecia que el impacto
de este mensaje es mayor, debido a que comprende un universo mas amplio
de usuarios afectados en comparacién a quienes se vieron inducidos a error
por la primera afirmacion.

En efecto, al ofrecer como beneficio adicional que el empleo de las aplicaciones
WhatsApp y Facebook Messenger no consumira el saldo de todos los usuarios
prepago, tanto los clientes nuevos como los antiguos se encuentran atraidos a
realizar recargas con la finalidad de emplear los referidos aplicativos sin que
afecte su saldo, pese a que ello no es cierto.

En esa linea, corresponde senalar que en un anterior pronunciamientox,
vinculado a publicidad de telecomunicaciones, especificamente relacionados
con el servicio prepago, se sancion6 con 80 UIT al infractor por la difusién de
publicidad de alcance nacional a través de publicidad radial, audiovisual y en
un banner publicitario.

Teniendo en cuenta entonces los pronunciamientos anteriores emitidos por esta
Sala respecto a actos de engano, asi como la sustancialidad de los mensajes
engafnosos detectados, esta Sala estima que existen elementos para considerar
que las multas a imponer quedarian disgregadas de la siguiente manera:

(i) Porladifusion del mensaje consistente en que los beneficios se otorgarian
con todas las recargas de cinco soles (S/ 5.00): 60 UIT.
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Ver Resolucion 2207-2010/SC1-INDECOPI.
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(i) Por la difusién del mensaje consistente en que WhatsApp y Facebook
Messenger se emplearan sin consumir el saldo de los usuarios: 100 UIT.

97. Sin embargo, esta Sala no puede dejar de observar el principio de interdiccion
de la reforma en peor que rige la potestad sancionadora de la administracién y
se encuentra regulado en el articulo 49 del Decreto Legislativo 1044=, en
concordancia con el articulo 256.3 del TUO de la Ley 27444=. En tal sentido, la
decision que tome la Sala en segunda instancia no debera empeorar la
situacion de la apelante, imponiéndole sanciones mas elevadas en aquellos
casos en los que la Comisién calculé una sancion. En consecuencia, el monto
final de las multas quedaria configurado de la siguiente manera:

(i) Porla difusion del mensaje consistente en que los beneficios ofrecidos en
la campafa publicitaria se otorgarian con todas las recargas de cinco soles
(S/5.00): 60 UIT.

(i) Por la difusion del mensaje consistente en que WhatsApp y Facebook
Messenger se emplearan sin consumir el saldo de los usuarios: 40 UIT.

98. Finalmente, en aplicacion de lo previsto en el articulo 246.6 del TUO de la Ley
27444, corresponde imponer la sancién de mayor gravedad. Por tanto, se debe
imponer una multa de 60 UIT a Entel por la comision de actos de engario, debido
a la difusion de la campana publicitaria denominada “La Yapa”, monto que no
excede el 10% de los ingresos brutos obtenidos por Entel en el ejercicio
inmediato anterior de la resolucién de la primera instancia.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: revocar la Resolucién 110-2017/CCD-INDECOPI vy, reformandola,
declarar fundada la denuncia presentada por América Movil Peru S.A.C. contra Entel
Peru S.A. por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
engano, supuesto contemplado en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de
Represion de la Competencia Desleal, por la difusién de las afirmaciones “Por
recargas de S/5”, “Recarga desde 5 soles”, “30 dias”, en conjunto con los logotipos
de WhatsApp y Facebook Messenger; asi como “Ahora todas tus recargas tendran

% DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.
Articulo 49.- Resolucion del Tribunal.-
La resolucion del Tribunal no podra suponer la imposicion de sanciones mas graves para el infractor sancionado,
cuando éste recurra o impugne la resolucion de la Comision.

% DECRETO SUPREMO 006-2017-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL.
Articulo 256.- Resolucion

256.3 Cuando el infractor sancionado recurra o impugne la resoluciéon adoptada, la resolucién de los recursos que
interponga no podra determinar la imposicion de sanciones mas graves para el sancionado.
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megas de regalo para usarlos en cualquier momento” ylo “jEsta Navidad, todas tus
recargas traen megas de regalo!”, en la campafa publicitaria denominada “La Yapa”.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 110-2017/CCD-INDECOPI, que declaré
fundada la denuncia presentada por América Movil Pera S.A.C. contra Entel Peru
S.A. por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio,
supuesto contemplado en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, por la difusién de las afirmaciones “sin consumir tu saldo” y “sin gastar tu
saldo” en la campanfa publicitaria denominada “La Yapa”.

TERCERO: sancionar a Entel Peru S.A. con sesenta (60) Unidades Impositivas
Tributarias por la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
engano.

CUARTO: modificar la medida correctiva ordenada mediante Resolucién 110-
2017/CCD-INDECORPI, la cual queda establecida de la siguiente manera:

“Ordenar a Entel las siguientes medidas correctivas: (i) el cese definitivo e
inmediato de la campanfa publicitaria infractora, asi como de otras campafias
publicitarias, en tanto den a entender a los usuarios prepago que obtendran
beneficios con todas las recargas de cinco soles (S/ 5.00) y estos se entreguen
recién a partir de la sequnda recarga; y, (ii) el cese definitivo e inmediato de las
piezas publicitarias infractoras u otras que den a entender a los consumidores
que los beneficios otorgados se realizaran “sin consumir su saldo” y ello no sea
cierto”.

Con la intervencion de los senores vocales José Francisco Martin Perla Anaya,
Maria Soledad Ferreyros Castaneda, Néstor Manuel Escobedo Ferradas y José
Palma Navea.

JOSE FRANCISCO MARTIN PERLA ANAYA
Vocal

MARIA SOLEDAD FERREYROS CASTANEDA
Vocal

M-SDC-02/1A
34/35



TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala Especializada en Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0129-2018/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 004-2017/CCD

NESTOR MANUEL ESCOBEDO FERRADAS
Vocal

JOSE PALMA NAVEA
Vocal
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