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RESUMEN

El presente informe juridico trata sobre la Resolucion N°124-2020/CCD-
INDECOPI mediante la cual la Comision de Fiscalizacion de la Competencia
Desleal declara fundada la infraccion a los principios de autenticidad y
adecuacion social en el marco de la Ley de Represion de Competencia Deseal
en el ambito de publicidad comercial por parte del sefior Andy Merino Ramirez,
influencer peruano, quien, haciendo uso de sus redes sociales publicita el
aplicativo Picap, plataforma de econdmica colaborativa que facilita la
intermediacion entre conductores de moto lineales con usuarios que desean ser

trasladados.

El objetivo de este informe es dilucidar si el contenido compartido en las redes
sociales por los influencers puede ser publicidad, de este modo, reconocer la
aplicabilidad de la Ley de Represiéon de Competencia Desleal al caso en
concreto. Asimismo, buscamos estudiar las categorias juridicas en las que un
influencer llega a ser parte de la relaciéon de difusion de publicidad, a fin de
establecer la asignacion de responsabilidad que se lo puede atribuir. Finalmente,
aterrizamos el trabajo realizado un analisis respecto del examen realizado por la
Administracion Publica, a fin de concluir si este fue el adecuado en el marco del
procedimiento administrativo sancionador iniciado de oficio en contra del

influencer y en atencion a la normativa del sector.

Palabras clave
Influencer, competencia desleal, principio de adecuacién social, principio de

autenticidad, publicidad.



ABSTRACT

This legal report analyzes the Resolution N° 124-2020/CCD-INDECOPI by which
the Unfair Competition Oversight Commission declares the infringement of the
principles of authenticity and social adequacy founded within the framework of
the Law for the Repression of Unfair Competition in the field of commercial
advertising by Mr. Andy Merino Ramirez, a peruvian influencer, who, using his
social networks, advertises the Picap application, a collaborative economic
platform that facilitates intermediation between linear motorcycle drivers with

users who wish to be transferred.

The objective of this report is to determine whether the content shared on social
networks by influencers may be advertising, thus recognizing the applicability of
the Law for the Repression of Unfair Competition to the specific case. Likewise,
we seek to study the legal categories in which an influencer becomes part of the
advertising diffusion relationship, in order to establish the assignment of
responsibility that can be attributed to it. Finally, we land the work carried out an
analysis regarding the examination carried out by the Public Administration, in
order to conclude if this was the appropriate one in the framework of the
sanctioning administrative procedure initiated ex officio against the influencer and

in attention to the regulations of the sector.

Keywords
Influencer, unfair competition, principle of social adequacy, principle of

authenticity, advertising.
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l. INTRODUCCION

La publicidad ha evolucionado a lo largo de los afios, trayendo consigo nuevos
meétodos para divulgar e impulsar sus productos y servicios a los consumidores.
Entre los hitos mas importantes de la publicidad, se encuentra la llegada de las
tecnologias y la transicion del mundo publicitario al ambito digital, y con ello, un
nuevo horizonte hacia el mundo cibernético, creando nuevos tipos de

interacciones entre los anunciantes y consumidores.

No obstante, no fue hasta la llegada del boom publicitario en las redes sociales
que se instaurd un nuevo fendbmeno: la publicidad a través de los influencers o
influenciadores, basado en el uso de estos personajes que, por su numero y
llegada a seguidores, pueden llegar a impactar a una diversidad de sectores de
consumidores desde cualquier parte del mundo. Con ello se abrié un abanico de

posibilidades de nuevas formas de interaccidén entre consumidor y anunciante.

Ahora bien, esta interaccién puede resultar cuanta menos polémica, pues lo que
comunican los influenciadores en sus cuentas personales podria ser interpretado
por el espectador de dos formas: como opinion personal de la persona 0 como
un anuncio publicitario, motivo por el cual entra a tallar la competencia desleal.
Es asi que, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, a quien se
le denominara CCD, del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de
la Proteccion de la Propiedad Intelectual (en adelante, Indecopi) se ha encargado
de monitorear la actividad de los influencer para detectar situaciones que puedan
significar un detrimento contra los consumidores, la leal competencia y la
publicidad comercial. Acorde a ello, la CCD emitid la Resolucion N°124-
2020/CCD-INDECORPI, la cual gira en torno al sefior Andy Merino Ramirez (en
adelante, sefior Merino), conocido en redes sociales, como Andynsane, por la
presunta infraccién al principio de autenticidad y al principio de adecuacion social

en el marco del derecho de represion de la competencia desleal.



Ante ello, el presente informe planea responder si el video compartido por el
sefior Merino en Instagram es publicidad, y si la CCD hizo lo correcto en
sancionar a este administrado por la presunta infraccibn a los principios
sefalados. Para ello, se analizara normativa, jurisprudencia y doctrina respecto
a los principios aplicables al presente caso, para finalmente presentar nuestra
opiniéon sobre la decision que se tomd en la Resolucion N°124-2020/CCD-
INDECORPI.

[.1. Justificacion de la eleccién de laresolucién

Para este Informe Juridico, se decidié elegir la Resolucién N°124-2020/CCO-

INDECOPI en base a dos factores principales:

En primer lugar, uno de dichos factores es la importancia de proteger el del
mercado y los agentes econdmicos que desarrollan en él frente a esta modalidad
de publicidad ejercida por los influencers, la cual causa aun muchas preguntas
por el desconocimiento y los constantes cambios dentro del mercado entre estos
agentes, siendo un tema que genera mucho interés, ademas de estar revestido

por el caracter evolutivo del derecho a la competencia.

Al respecto, la Resolucion cuestiona la vulneracion de principios de la actividad
publicitaria en el marco de la competencia desleal, los mismos que funcionan
como directrices y rectores, por lo que su vulneracion supone un gran detrimento

en la competencia eficiente y la buena fe empresarial en el mercado.

En la Resolucion escogida se atribuye responsabilidad administrativa al sefior
Merino por la presunta infraccion al principio de autenticidad y al de adecuacion
social, los cuales se refieren a que la publicidad se presente de tal forma que no
logra ser percibida por los destinatarios como tal, y en que la publicidad influya

a sus receptores a realizar conductas contrarias a la ley, respectivamente.



En segundo lugar, considero que se trata de una Resolucion de caracter
complejo por englobar tres ramas del derecho: Derecho a la competencia

desleal, Derecho publicitario, y Derecho Administrativo.

l.2. Presentacion del caso y analisis

El caso gira en torno a la supuesta infraccién a los principios de adecuaciéon
social y autenticidad por parte del influencer, el sefior Merino, al publicar via
Instagram stories un anuncio publicitario en el que recomendaba el uso del

aplicativo Picap.

Las preguntas principales giran en torna a si la historia que se publica en una red
social como Instagram califica como publicidad comercial en el marco de la
LRCD, si se debié responsabilizar al sefior Merino por la presunta infracciéon del
principio de autenticidad en el marco de publicidad comercial y, en esa misma
linea, si se debid responsabilizar al sefor Merino por la presunta infraccion al

principio de adecuacion social en el marco de la publicidad comercial.

A partir de ello, se desprenden otras interrogantes, tales como ¢Qué categoria
juridica tiene un influencer en el marco de la publicidad comercial? ;Qué
responsabilidad puede asumir un influencer bajo la LRCD? ;Es posible
responsabilizar al sefior Merino como un medio de comunicacion? ¢ El analisis
realizado por la CDD sobre la supuesta vulneracién del principio de autenticidad

fue el correcto?, entre otras.

Los instrumentos normativos que se utilizaran para enriquecer la presente
investigacion son el Decreto Legislativo N° 1044 , mediante el cual se aprobo la
Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante, LRCD), el
Reglamento Nacional de Administracion de Transporte aprobado por Decreto
Supremo N°.017-2009, el Decreto Legislativo N°807, y la Guia de publicidad para

influencers (en adelante, la Guia).

Finalmente, nuestra posicion es en contra de la resolucion final emitida por la
CCD, debido a que esta no ha llevado un correcto andlisis respecto a si se

vulneraron los principios en cuestion, al no tomar en consideracion los elementos



de juicio fijados en el precedente de observancia obligatoria, la Resolucion 287-
91-TDC, y por asignar responsabilidades que no se le podian atribuir al sefior
Merino. Por otro lado, sostenemos una mala practica por parte de la
Administracion publica al infringir uno de los principios de su potestad

sancionadora, la presuncion de licitud.

Il IDENTIFICACION DE LOS HECHOS RELEVANTES

[I.1. Antecedentes

El actor principal del caso es el sefior Merino, influencer que al dia de hoy cuenta
con mas de 500 mil seguidores en la plataforma digital Instagram y quien realiza

contenido variado en sus redes.

El sefior Merino es contactado por CAP Technologies, con quien suscribe un
contrato de prestacion de servicios el 23 de julio de 2019 en el marco de la
campafa publicitaria para el aplicativo Picap, mediante el cual se establece que
el sefior Merino debera difundir once historias sobre el aplicativo en su cuenta
de Instagram, videos con una duracion de 24 horas. Es asi que, el sefior Merino,
en cumplimiento de dicho contrato, publica en su cuenta de Instagram la

promocion del servicio ofrecido por el aplicativo.

En estos videos, el sefior Merino recomienda el uso del aplicativo, llamandolo la
solucion perfecta para el trafico. Asimismo, agrega en la parte superior derecha
de las historias el hashtag “#ad"; y, en la parte inferior derecha etiqueta el perfil

del aplicativo (@picap_pe).

Esta publicacion es advertida por un usuario de Twitter, quién expresa su
descontento con el contenido publicado por el sefior Merino instando a Indecopi
para que proceda a realizar la investigacion debida. En ese sentido, haciendo
uso del reporte de redes sociales del Indecopi se informé sobre dicha publicacion
a la Secretaria Técnica (en adelante, ST) de la CCD el 06 de septiembre de
2019.



[1.2. Hechos relevantes del caso

El 10 de septiembre de 2019, la ST llevo a cabo una inspeccion en la red social
Twitter a efectos de verificar si la publicacion difundida por el sefor Merino
respetaria lo establecido en la LRCD. Es asi que en el Acta de Inspeccion se
indica que el objeto de la diligencia fue la publicacion en Twitter realizada por el

sefor Juan Pablo Ledn respecto a la publicacion del sefior Merino.

En ese sentido, y como parte de su rol fiscalizador, la ST requiri6 al sefior Merino
a través de tres cartas y via correo electronico de fecha 12 de noviembre de
2019, que sefalara si la publicacién difundida fue contratada y por quién. Dicho
requerimiento fue absuelto por el sefior Merino el 15 de noviembre del 2019,
quien sefiala que, fue publicidad contratada; y, que la persona juridica con quien
celebro el contrato era Cap Technologies, representada por su gerente general,

el sefior Daniel Alberto Rodriguez Méndez.

Posteriormente, mediante Carta notificada el 28 de noviembre del 2019, la ST
solicito al sefior Merino presentar el documento que acredite la contratacion con
Cap Technologies, asi como fijar un domicilio procesal en el que, en lo sucesivo,
se puedan realizar las notificaciones de los requerimientos de la ST. Por medio
de correo electrénico de fecha 2 de diciembre de 2019 el sefior Merino presentd

lo requerido.

Con fecha 9 de diciembre de 2019, la ST emite Resolucion en donde imputa la
aparente infraccién al principio de adecuacién social, reconocido bajo el inciso
a) articulo 18 de la LRCD vy la supuesta infraccion al principio de autenticidad,

reconocido por el articulo 16 de la LRCD.

Al respecto, la ST considera que la publicacion realizada por el sefior Merino
estaria destinada a promover Cap Technologies y el servicio brindado a través
de su aplicacion Picap. En ese sentido, de la revision del contrato celebrado entre
el sefior Merino y Cap Technologies, la ST determina que los servicios prestados

constituyen una campafa publicitaria. Siendo ello asi, la ST concluye que la



publicidad no era identificable por los usuarios como tal, por tanto, le imputa al
sefior Merino la presunta infraccion al principio de autenticidad por divulgar
publicidad encubierta a través de su red social Instagram. Por otro lado, con
respecto al principio de adecuacion social, la ST, sobre la prestacion del servicio
de transporte publico en taxi sefiala que, en concordancia con lo establecido en
la normativa del Ministerio de Transporte y Comunicaciones (en adelante, MTC),
se trata de un servicio ilegal, y que por tanto, la publicidad del aplicativo Picap
conduce a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal, por
lo que se imputa al sefior Merino la infraccion al principio de adecuacién social
en calidad de agencia de publicidad por disefiar el anuncio publicitario que

recomienda el uso del aplicativo.

Ante ello, el sefior Merino presentd sus descargos el 31 de enero de 2020 ante
la ST en la cual sostiene, entre otros argumentos, lo siguiente: (i) los influencers
no podrian ser considerados con un medio de comunicacion social, por no
cefirse al concepto contenido en el D.L 1044; (ii)) que su publicidad era
reconocible como tal en tanto agregé el término "#ad" en la parte superior
derecha de cada uno de los stories, asi como con etiquetar la cuenta de Picap;
(iii) el aplicativo "Picap" no es un aplicativo de “taxis” sino una plataforma de
economia colaborativa y (v) no habria responsabilidad administrativa en calidad
de agencia de publicidad porque no gener6 contenido publicitario distinto a las

caracteristicas del servicio.

Finalmente, la CCD emitié la Resolucion N°124-2020/CCD-INDECOPI de fecha
22 de diciembre de 2020, donde se resolvieron como fundadas ambas
imputaciones formuladas en contra del sefior Merino, sancionando con 1 UIT,
asi como el cese definitivo de la publicidad materia en cuestiéon. El razonamiento
que siguio la CCD es, en primer lugar, respecto al principio de autenticidad que
no con el “#ad” no era advertible para el receptor de la publicidad que esta se
tratara de una, al encontrarse en un idioma extranjero, por lo que lo
responsabilizan en calidad de medio de comunicaciéon al haber usado su red
personal como el transporte del mensaje; en segundo lugar, sobre el principio de
adecuacion estiman que Picap facilita un servicio de transporte ilegal y que, en

razon de ello, el sefior Merino, toda vez que estuvo a cargo del disefio del



anuncio, ostenta calidad de agencia de publicidad, y seria responsable por

inducir a los destinatarios del mensaje a realizar una conducta contrario a ley.

Finalmente, la CCD emite la Resolucion N° 2 de fecha 9 de febrero de 2022,
mediante la cual declara consentida la Resolucion N°124-2020/CCD-INDECOPI.

II. IDENTIFICACIC)N DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS

1. ¢Lahistoriaque se publicaen unared social como Instagram califica
como publicidad comercial en el marco de la LRCD?

1.1. ¢Qué categoria juridica tiene un influencer en el marco de la

publicidad comercial?

1.2. ¢ Qué responsabilidad puede asumir un influencer en el ejercicio

de su actividad de publicidad comercial segun la LRCD?

2. ¢Se debi6 responsabilizar al sefior Merino por la supuesta
transgresion al principio de autenticidad en el marco del derecho de

larepresion de la competencia desleal?

2.1. i Es posible responsabilizar al sefior Merino como un medio de

comunicacion?

2.2. i El analisis realizado por la CCD sobre la presunta infraccion al

principio de autenticidad fue el correcto?

3. ¢Se debid responsabilizar al sefior Merino por la presunta infraccion
al principio de adecuacion social en el marco del derecho de la
represion de la competencia desleal?

3.1. ¢Es posible responsabilizar al sefior Merino como agencia de
publicidad?

3.2. ¢ Cual es el giro econdmico de Picap y es este contrario a la ley?



3.3. ¢El analisis realizado por la CCD sobre la presunta infraccién al

principio de adecuacion social fue el adecuado?

V. POSICION DEL CANDIDATO/A

IV.1. Respuestas preliminares alos problemas principal y secundarios

Respecto a nuestro primer problema principal, consideramos que el video
publicitado en la red social Instagram si califica como publicidad comercial, ello
en atencion a la Resolucién N°3665-2012/SDC-INDECOPI, emitida por la Sala
de Defensa de la Competencia (en adelante, SDC) que determina los factores
que concurren en la publicidad, siendo estos el factor objetivo y el factor
subjetivo, los que hacen referencia a la existencia de un contrato o
contraprestacion en la que se pacte respecto a la exhibicion de los productos,
servicios o marcas del anunciante y a que el producto o servicio promocionado

sea mostrado de forma destacada en el anuncio respectivamente .

Ahora bien, en el caso en concreto identificamos ambos factores. En primer
lugar, el sefior Merino y Cap Technologies celebraron un contrato de prestacion
de servicios el 23 de julio de 2019 para la promocion del aplicativo Picap, por el
cual el sefior Merino recibid una contraprestacion monetaria. Asimismo, se
presenta el factor subjetivo al corroborar que el sefior Merino, a lo largo de su
video, hizo alusion de manera destacada al aplicativo, recomendando el uso de

esta y etiquetando al perfil de la marca en el centro del video.

Pues bien, respecto a nuestras preguntas secundarias derivadas del primer
problema principal, consideramos que la categoria de un influencer puede ser la
de un anunciante, de un medio de comunicacién y, aunque en casos muy
especificos, el de agencia de publicidad, en ese sentido, le correspondera la
asignacion de las responsabilidades que la LRCD establece en su articulo 248.

En el presente, concluimos que el sefior Merino ostenta calidad de medio de



comunicacion porque es a través de su cuenta personal que se informa y divulga
el anuncio. Asimismo, es preciso mencionar que, no consideramos que la red
social Instagram tenga algun tipo de responsabilidad por el contenido en ellas
divulgados, puesto que este se trata de un servicio informatico al servicio de los
usuarios, tal como se establece en la seccién 230 de la Ley de Comunicaciones
de Estados Unidos, en donde se estipula que los proveedores de servicios
digitales de internet estan exentos de responsabilidad por el contenido que en

ella sus usuarios comparten.

Teniendo ello en cuenta, consideramos que el video del sefior Merino configura
un acto publicitario, y que, por tanto, se rige por la LRCD, siendo competencia
de Indecopi su regulacién y sancion en caso se determine que incurre en

competencia desleal.

En razon de nuestra segunda pregunta principal, concluimos que la CCD no
realizd un analisis exhaustivo para finalmente poder responsabilizar el sefior
Merino por la infraccién del principio de autenticidad, ello en tanto no aplicé el
precedente de observancia obligatoria que fijaba los criterios a considerar
cuando se analiza la vulneracién a este principio. No obstante, coincidimos en
que la CCD hizo lo correcto al atribuir calidad de medio de comunicacioén al sefor

Merino.

Por ultimo, respecto a nuestro ultimo problema, estimamos que el analisis de la
CCD es correcto al atribuir la categoria juridica de agencia publicitaria al sefior
Merino, no obstante, no compartimos el analisis realizado por la CCD mediante
el cual concluye que se le debe asignar responsabilidad como ad de agencia de
publicidad al sefior Merino, dado que la publicidad realizada por el influencer fue
acorde a las caracteristicas del servicio y no uno distinto a este. Por otro lado,
concluimos que el giro econdmico de Picap es el de servicio de intermediacion,
y no otro, toda vez que facilita la interaccion entre el oferente, el conductor, y el
demandante, los usuarios interesados en el servicio de transporte. Finalmente,
estimamos que la CCD no realizé un examen integro respecto a si la publicidad
realizada por el sefior Merino incitaba a las personas a cometer un acto ilegal,

en ese sentido, la falta de acreditacion supondria la vulneracién al principio de
10



presuncion de licitud establecido en el TUO de la Ley de Procedimiento
Administrativo Sancionador, al no evidenciar prueba en contrario que confirme

que el administrado infringié el principio de adecuacion social.

IV.2. Posicion individual sobre el fallo de laresolucién

No nos encontramos a favor de la decision que se tomé en la resolucion.

En primer lugar, respecto al principio de autenticidad, sostenemos que si era
advertible por los consumidores que el contenido publicado por el sefior Merino
era publicidad, ello en tanto se incluyen referencias tales como “#ad”, haciendo
alusioén a la abreviatura de advertisement (anuncio en inglés) y “@Picap_pe” con

las cuales se reafirma que se trata de contenido publicitario.

En ese sentido, cuando la comisién sefala que el término “#ad” al encontrarse
en inglés no permite que los consumidores adviertan que se trata de publicidad,
se esta ignorando la realidad cambiante del mercado, en donde estas practicas
son usadas con mas frecuencia e identificadas por los consumidores, por todo
ello es que criticamos la labor de la CCD en su analisis sobre como y por qué se
infringe este principio, lo que a su vez termina por vulnerar el principio de
presuncion de licitud, al basar su decisiéon en una afirmacién sin sustento, es
decir, sin evidencia que suponga que el administrado no actuo en concordancia

a sus deberes.

Por otro lado, consideramos que no se puede responsabilizar al sefior Merino
por la supuesta infraccion al principio de adecuacion social, en tanto el
administrado, en calidad de agencia publicitaria elabor6 un contenido publicitario
acorde a las singularidades propias del servicio, ademas que la CCD no acredita
la forma en la que la publicidad realizada por el influencer se induce a las

personas a cometer el acto ilegal.
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V. ANALISIS DE LOS PROBLEMAS JURIDICOS

V.1. ¢La historia que se publica en una red social como Instagram califica
como publicidad comercial en el marco de la LRCD?

Publicidad comercial

Definida por la LRCD, articulo 59° literal d), como toda forma de comunicacién
de las personas, empresas o entidades en el ejercicio de su actividad comercial
para divulgar mediante algun medio o soporte la promocion, directa o

indirectamente de servicios o productos.

Asi, el derecho espariol define la publicidad comercial, regulado el articulo 2 de
la Ley General de Publicidad 34/1988, como el ejercicio de actividad comercial
de toda persona natural o juridica, ya sea publica o privada, mediante la cual
buscan fomentar la contratacion de bienes muebles o inmuebles, servicios, entre

otros.

De este modo, de la definicidon presentada se desprende que el rol primordial de
la publicidad es la persuasién de potenciales clientes para que contraten o
compren el producto o servicio ofrecido mediante ella. Al respecto, Sumar y
Avellana (2010) agregan otras dos funciones, siendo en total tres: funcion

persuasiva, funcion informativa y funcién complementaria.

En primer lugar, la funcién persuasiva, como se menciond, es la funcién principal
de la publicidad, es decir, que la publicidad sea empleada por el anunciante para
convencer al cliente o futuro consumidor para que compre su producto. Para
lograr ello, existen distintos métodos, entre ellos los mas usados, el humor, los
testimonios, la aforanza, la sexualidad, entre otros. En segundo lugar, la funcion
informativa, misma que se desprende del articulo 59° literal c) de la LRCD,

supone dar a conocer las virtudes y atributos del producto. Por ultimo, la funcion
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complementaria, explican los autores, se refiere al efecto que tiene como

finalidad incrementar el valor de lo ofrecido (Sumar y Avellana, 2010, p. 48).

Es innegable que la publicidad comercial cumple una labor importante dentro del
mercado, es por ello que, con el tiempo los anunciantes han buscado nuevos
meétodos para persuadir y lograr que potenciales clientes se hagan del producto,
es asi que, con la llegada de nuevas tecnologias, pasamos de meétodos
tradicionales, como la television, la radio o anuncios impresos, a un nuevo medio
predilecto por la industria (Vidal, 2021), las plataformas digitales y redes sociales,

y con ello el boom de los influencers.
Redes sociales e influencers

Los tiempos cambian, el mercado evoluciona, la tecnologia avanza y con ello, la
forma de hacer publicidad. Consecuencia de ello, y como necesidad de
adaptarse a los nuevos espacios de consumo, es que los medios y metodologias
publicitarias se amplificaron, empleando a estos agentes denominados

influencers.

La influencia es definida por la Real Academia Espafiola como la autoridad de
una persona con el poder de lograr que su intervencidn en un negocio genere un
beneficio. A ello cabe agregar la definicidn que brinda sobre la “voz influencer”,
anglicismo que supone la capacidad de influir de una persona, la que en mayoria

de los casos se ejecuta en las redes sociales.

Por su parte, la Guia define a los influenciadores como aquellas personas de
credibilidad sobre temas determinados con capacidad para convencer a sus
seguidores y que, por su capacidad de convencimiento o llegada a sus
seguidores pueden ser determinantes en las decisiones de los consumidores en

el mercado (Indecopi, 2019).

Al respecto, diversos autores se han manifestado sobre dicha definicién, es asi
que Alex Sosa (2022) critica esta definicion por considerar al influencer como
determinante en la decisién de los receptores de la publicidad, lo que se aleja de
la definicion de publicidad comercial mencionada lineas arriba, pues, mediante

la publicidad se busca persuadir al consumir, existiendo la posibilidad de que
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cumpla con el objetivo 0 no. A su vez, Sosa cita a Diaz Valdez (2021), quien se
pregunta como el Indecopi podria probar que el contenido que publican los

influencers es determinante en el mercado (pp. 109-110).

Vemos entonces que de por si, el término influenciador que la autoridad ha
presentado es discutible; no obstante, somos de la opinion de que cuando la
Guia sefiala de manera expresa que estos sujetos podrian convertirse en
determinantes en la toma de decisidn, considera la posibilidad de que puedan
llegar a serlo, como que no. Mas alla de ello, consideramos pertinente presentar
la precision de Villarejo cuando indica que el valor de un influenciador reside en
su trayectoria, experiencias y conocimientos, pues ello otorga peso a su opinién.
Este autor los compara a un lider de opinion, con la excepcién de que los
influencers estan presentes de forma exclusiva en redes y medios sociales,
mientras que los lideres de opinidon pueden encontrarse en la radio o television
(2014).

Lo que es cierto es que la publicidad de los influencers en redes sociales
representa una diversidad de beneficios para el anunciante, Martinez Otero
sefala alguno de ellos, siendo los principales atributos la promocién hacia
publicos segmentados, la capacidad de influencia de estos personajes, y la
atencion que atraen a los usuarios de forma que incrementa la credibilidad del
mensaje (2019, p.244).

En razoén de ello es que autores como Gomez Nieto consideran que la actividad
de estos sujetos podria llegar a representar una amenaza en la buena fe
empresarial, y de esa forma un acto de competencia desleal por publicidad
encubierta, en razon de ello, incita a que las marcas a reinventarse, adaptarse y
ser receptivos al cambio a fin de crear mensajes publicitarios honestos y veraces
(2018, p.155).

A propésito de todo lo anteriormente dicho, luego de haber definido la publicidad
y sus principales funciones, nos queda claro que unicamente se podra considerar
que el influencer realiza un anuncio con fines comerciales y, por tanto, publicidad
comercial, cuando tal como lo sefala la Resoluciéon N°3665-2021/SDC-

INDECOPI en ella concurran los dos factores, factor objetivo y subjetivo. El factor
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objetivo, precisa que debe haber de por medio una contraprestacién, ya sea en
especie o efectivo, en este caso entre el influencer y el anunciante, mientras que
el factor subjetivo, supone que se muestre de manera destacada en el anuncio

el producto o servicio que se planea promocionar.

Si trasladamos ello al caso en concreto, observamos que, la historia publicada
en la red personal de Instagram, plataforma de difusiéon de contenido, del sefior
Merino, tiene finalidad concurrencial al buscar mejorar el posicionamiento del
aplicativo promocionado (Picap). Por otro lado, del contrato celebrado entre las
partes se observa que en su Clausula 4 se pactd la contraprestacién por el
servicio, cumpliéndose asi el factor objetivo. Asimismo, el video publicado en
todo momento hace referencia al aplicativo, recomendando su uso, etiquetando
el perfil de Picap, e incluso, habilitando la funcién para que las personas
interesadas puedan descargar la app directamente, desprendiendo de ello, que
el sefior Merino incluyé la marca a lo largo de todo el anuncio, otorgando

protagonismo al aplicativo.

En ese sentido podemos afirmar que el video compartido por el sefior Merino en
la red social Instagram en el marco de la campafa publicitaria de Picap es
publicidad comercial.

V.1.1. ;,Qué categoria juridica tiene un influencer en el marco de la
publicidad comercial?

En este punto del analisis cabe preguntarnos la categoria juridica que poseen y
la naturaleza de su actividad en el marco del derecho publicitario y la

competencia desleal.

Lo primero que se debe tener claro es que existen distintos sujetos inmersos en
la difusion de la publicidad comercial, el anunciante, el medio de comunicacién y

la agencia de publicidad

Por un lado, el anunciante, es la persona juridica o natural que concurre en el
mercado mediante la difusion de publicidad a fin de satisfacer sus intereses
empresariales (articulo 59° literal c) de la LRCD). Por otro lado, la agencia de
publicidad es definida por Indecopi como el ente a cargo del disefio del anuncio

publicitario, el cual puede ser persona natural o juridica, para ello, debera usar
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sus conocimientos de tal forma que muestre el producto o servicio de forma
atractiva a los consumidores. Al respecto, Kauffman-Argueta (2014) sefala que
entre las funciones que realizan las agencias, destacan la produccion,
programacion y control de campafas de publicidad. Asimismo, cabe destacar la
definicion que ofrece J. Walter Thompson (2003), quien manifiesta que las
agencias tienen ademas la tarea de asesorar al cliente a fin de planificar el

mensaje publicitario idoneo.

Por ultimo, el medio de comunicacion, definido bajo el articulo 59° literal f) de la
LRCD, es aquella persona natural o juridica que ofrece el servicio de difusion, es

pues, el canal de transmisidn del mensaje sobre lo que se planea publicitar.

Dicho ello, veremos que, dependiendo del caso, la categoria juridica del
influenciador podra ser la de un anunciante, la de un medio de comunicacién o

la de una agencia publicitaria.

En primer lugar, sostenemos que un influencer podra tener la categoria juridica
de anunciante si y so6lo si, este publicite su propia marca, toda vez que bajo ese
supuesto el influencer desarrollaria su propia oferta comercial con el objeto de
satisfacer sus intereses empresariales (Sosa, 2022, p.125), lo que lograra

generando transacciones a su beneficio.

En segundo lugar, consideramos que el influencer tendra la categoria juridica de
medio de comunicacidén haga uso de sus redes sociales para promocionar el
servicio en cuestion, de forma tal que su cuenta personal sea el medio mediante

el cual se difunde la publicidad comercial.

En tercer lugar, la norma establece que un influencer puede poseer la categoria
de agencia de publicidad. Al respecto, somos de la opinion de que ello sélo
ocurria en casos especificos, como lo seria que el influencer tenga los
conocimientos debidos para realizar las tareas que una agencia publicitaria
brinda. No obstante, y lo que a nuestro parecer es erréneo, la Guia plantea que
se pueda atribuir calidad de agencia publicitaria a los influencers cuando actuen
sin un guion preestablecido por el anunciante en la creacion de los anuncios
publicitarios. Finalmente, ello termina estando a discrecionalidad del anunciante
que contrata con el influencer, puesto que si se le encarga la elaboracion del
16



anuncio este ostentara calidad de agencia publicitaria, aun cuando en la practica

no se dedique a ello.

Por todo ello, manifestamos que el influencer tiene un rol importante en la
publicidad comercial, siendo que, como explicaremos mas adelante, realizan
actividad publicitaria y por ende, concurrencial, siendoles aplicable la LRCD, en

razén del articulo 2° de la LRCD sobre el ambito de aplicacion de la ley.

Es asi que, conforme a la Resolucién N°473-2012/SC1-INDECOPI se establece
que por actividad concurrencial se debe entender aquellos actos que se efectuan
y generan efectos en el mercado, susceptibles de mantener o enaltecer la

posicion del agente que lo ejecuta.

No obstante, cabe recalcar que los influencers no solo se dedican a hacer
publicidad, sino que comparten todo tipo de contenido, desde compartir sobre
moda, videojuegos, video reacciones entre muchos otros, en muchos de estos
casos esto se hace sin necesidad de que exista de por medio una
contraprestaciéon entre influencer y anunciante, en estos casos, no habria
finalidad concurrencial, y por tanto, no calificarian como actividad publicitaria, se
trataria unicamente del ejercicio de libertad de expresion, derecho que se

encuentra protegido en nuestro ordenamiento juridico.

De ello concluimos que un acto sera concurrencial cuando repercuta en el
mercado, y genera una mejoria del anunciante como competidor en este. En ese
sentido, la publicidad siempre representara un acto concurrencial, en tanto, una
vez exteriorizada genera efectos en el mercado, los cuales se veran
evidenciados en la persuasidn que genera en sus consumidores, quienes,
motivados por esta, adquiriran lo publicitado, mejorando asi la posicion
concurrencial del anunciante.

V.1.2. (Qué responsabilidad puede asumir un influencer en el ejerciciode su
actividad de publicidad comercial segun la LRCD?

En un procedimiento administrativo sancionador en materia de competencia
desleal en el ambito de publicidad comercial, se puede asignar responsabilidad
a los tres sujetos inmersos en la difusion de publicidad cuando sus actos deriven

de una conducta que califique como competencia desleal.

17



No obstante, la responsabilidad responde a distintos niveles de infraccion,

dependiendo de la categoria juridica que ostente.

De este modo, se asigna responsabilidad al anunciante por el contenido de la
publicidad comercial, siendo este el interesado en la realizacion de la misma y el
duefio de la comunicacion publicitaria (Santaella, 2003, p. 136-137). Al respecto,
en concordancia con el articulo 23° de la LRCD inciso 1 deriva responsabilidad
administrativa al anunciante en todos los casos por la comision de actos de
competencia desleal. En ese sentido, cuando el influencer sea a la vez el
anunciante, sera responsable por el contenido de la publicidad, ello ocurrira, por
ejemplo, cuando el influencer sea duefio de su propia marca y la publicite a fin

de generar ganancias a su favor.

En segundo lugar, el articulo 23.2 de la LRCD establece que cuando el influencer
posea la categoria de medio de comunicacion sera responsable
administrativamente  por la infraccion de normas de  difusion,
independientemente de la responsabilidad que le corresponda al anunciante. Por
tanto, el influencer es responsable como medio de comunicacién cuando infringe
las normas referidas a las caracteristicas, modalidades y prohibiciones de la

divulgacién al publico de la publicidad, mas no, por el contenido del anuncio.

Por ultimo, el articulo 23.3 de la LRCD dispone que se responsabiliza a la
agencia de publicidad, cuando la comision de actos de competencia desleal sea
producto de contenido publicitario diferente de las particularidades propias del
bien o servicio, la cual es independiente a la del anunciante. No obstante, y como
se detallard& mas adelante, consideramos que muy dificilmente se podria
equiparar el rol de una agencia de publicidad con la de un influenciador, por lo
que, a nuestro parecer solo se puede responsabilizar a los influencers en calidad
de agencia publicitaria cuando estos se dedican a brindar el servicio que ofrecen

las agencias.

V.2. (Se debi6 responsabilizar al sefior Merino por la supuesta transgresional
principio de autenticidad en el marco del derecho de larepresion de la
competencia desleal?
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En el presente apartado, se analizara si la CCD debié imputar la presunta
infraccidn del principio de autenticidad al sefior Merino. Para ello se consideran
los principales argumentos empleados por la CCD para concluir que no se
advierte expresamente que la historia compartida por el seiior Merino se tratase
de publicidad y que, por tanto, las personas expuestas a esta no fueron
susceptibles de identificar que se trataba de contenido publicitario.

V.2.1. (Es posible responsabilizar al sefior Merino como medio de
comunicacion?

A criterio de la CCD el sefior Merino posee calidad de medio de comunicacion
social, toda vez que mediante sus redes sociales se acreditd que este realizo el

servicio de difusion.

Al respecto, como se mencion6é anteriormente, consideramos que el sefor
Merino, si tiene calidad de medio de comunicacién en los términos fijados en la
LRCD, ello en tanto que a través de este es que se posibilita la comunicacion de
la publicidad, es decir, es el canal comunicativo que permite la transmision de
informacion, siendo en este caso el canal la cuenta personal de Instagram del
sefor Merino, lo que encaja dentro de la definicién establecida por la LRCD. En
ese sentido, consideramos que el razonamiento del CDD fue el correcto, al

asignarle al sefior Merino la categoria juridica de medio de comunicacion.

Ahora bien, cabe preguntarnos si el sefior Merino es susceptible de sancion por
la comision de actos de competencia desleal por infraccion a las normas de
difusién. Al respecto, la CCD sefiala que, el sefior Merino infringe una norma de
difusion, la cual refiere a prohibiciones y caracteristicas de divulgacion de la

publicidad, en calidad de medio de comunicacion.

Sobre ello, la Guia sefiala que los influencers que ostenten calidad de medio de
comunicacion pueden ser responsables por la infraccion al principio de
autenticidad. No obstante, autores como Sosa consideran ello un error, pues se
le estaria imputando responsabilidad por el contenido de la publicidad (2022,

p.129) y no por la infraccion a una norma de difusion.
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Sobre este punto, opinamos que los medios de comunicacion si pueden ser
infractores del principio de autenticidad, ello debido a que este principio responde
a que como es que la publicidad debe presentarse, de forma tal que el publico
pueda advertirla como tal, lo que va de la mano con las caracteristicas que toda

publicidad debe poseer.

En ese sentido, consideramos correcto que la CCD califique al seior Merino
como medio de comunicacion social y en ese sentido, que proceda a analizar si
se le puede imputar responsabilidad por transgredir el principio de autenticidad.

V.2.2. (El analisis realizado por la CCD sobre la presunta infraccion al
principio de autenticidad fue el correcto?

En el presente caso, la CCD declaré fundada la imputacion por la infraccion al
principio de autenticidad por parte del sefior Merino, en razén de que, a su
criterio, este habria difundido publicidad encubierta a través de en su red social,
bajo la apariencia de recomendaciones, sin que se identifique claramente su

naturaleza publicitaria en calidad de medio de comunicacion.

Regulado bajo el articulo 16° de la LRCD, los actos en contra del principio de
autenticidad, como se ha venido tratando, son aquellos que impiden que el

receptor de la publicidad reconozca su caracter publicitario.

En ese sentido, para responder esta pregunta, es menester analizar las
consideraciones de la CCD para afirmar que no era advertible por el publico que
la historia publicada por el sefior Merino era publicidad comercial y por tanto
difundié publicidad encubierta, definida por la Resolucion N° 1560-2010/SC1-
INDECOPI como aquella que enmascara la cualidad convincente de la

publicidad, en cambio, la presenta al destinatario como objetiva.

Asi, la CDD sefalé que en la publicidad difundida por el sefior Merino,
unicamente se utilizé el término "#ad" y la etiqueta del aplicativo. En base a ello,
la CCD determina que no se aprecia de forma destacada que se trate de

publicidad por poseer lo que ellos consideran, referencias ambiguas al estar en
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un idioma que no es de entendimiento en un pais hispanohablante como el
nuestro. Al respecto, cabe destacar que la administracién no presenta sustento

que corrobore ello.

De lo anterior, consideramos que para el correcto analisis de la presunta
infraccion al principio de autenticidad, la CCD tuvo que aplicar el precedente de
observancia obligatoria contenido en la Resolucién N° 289-97-TDC, mediante el
cual se fijan los criterios que se deben identificar situaciones que podrian alterar
la percepcion del consumidor, alterando asi el efecto persuasivo del anuncio, al
creer que la apariencia de la publicidad ante la que estan se encuentra revestida
de caracter imparcial. En ese sentido, los criterios que debid considerar la CCD
eran: (i) la imposibilidad de que el consumidor razonable, a partir de las
caracteristicas de la publicidad encubierta, identifique su real caracter, (ii) la
distincién de los efectos que produciria la publicidad encubierta de presentarse
como anuncio publicitario y (iii) la existencia de un pago que acredita la intencion

del medio de realizar publicidad encubierta.

No obstante, observamos que el unico elemento de juicio que aplicé la CCD, fue
el extremo que precisa la necesidad de que exista una contraprestacion,
considerando a éste como el criterio de mayor relevancia para definir la
intencionalidad de difundir publicidad encubierta, en tanto ello acredita que se
trate de un anuncio contratado. En razén de todo ello, notamos que el
razonamiento de la CCD fue insuficiente para determinar si hubo o no infraccion

al principio de autenticidad.

En ese sentido, de haberse considerado el precedente de observancia
obligatoria en el analisis de la publicidad materia en cuestion, se debioé atender
el modo en que se presentd la publicidad, al respecto, el precedente nos dice
que la presunta publicidad encubierta implica un estudio del formato, disefo y
estructura del anuncio, considerando los espacios informativos en los que se
ubica. De esta manera, se debid atender el hecho de que el sefior Merino sefiald
a lo largo de todo el video que el mismo se trataba de un anuncio, ello a través
del “#ad”; sin embargo, ello no fue considerado por la CCD al momento de

estudiar las caracteristicas propias de la publicidad.
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En esa misma linea, consideramos erroneo el sustento que la CCD utiliza para
afirmar que la publicidad realizada por el sefior Merino no era reconocible. En
primer no se observa una interpretacion de la publicidad acorde al articulo 21.1
de la LRCD en donde se establece que la publicidad materia de evaluacion se
realiza respecto del contenido del anuncio, y todo lo que en este se incluya,
considerando que el receptor de la publicidad no solo aplica un analisis
superficial, sino también uno integral. En segundo lugar, una vez que queda claro
que la CCD no hizo un examen integro del contenido del anuncio publicitario,
constatamos que basa su aseveracion bajo el supuesto de que al ser Peru un
pais hispanohablante, no se podria generalizar el entendimiento de la
consignacion de “#ad” al ser un diminutivo en inglés; empero, no brinda mayor
informacion que corrobore lo resuelto. Sobre ello, creemos que este tipo de
actuar por parte de la CCD ignora la naturaleza de la publicidad comercial y el
contexto digital ante el que nos enfrentamos, por ello debid de realizar un estudio
global de este campo de la publicidad, como por ejemplo, considerar la existencia
de un nuevo lenguaje adaptado a las nuevas tecnologias y al lenguaje
publicitario, conocido como el Internet Netspeak, el cual tiene sus peculiaridades,
como los enunciados cortos, y parrafos pequefios compuestos de oraciones
simples (Lavandeira, 2014, p.260), Por todo ello, a consideracién propia, era
claramente identificable por los receptores, mas aun si se trata de un grupo
segmentado que hace uso de estas redes, que la publicidad difundida por el

sefor Merino era tal.

Pues bien, mas alla de la discusion de si era o no reconocible, es preocupante
ver que la participacién de la CCD sea, cuanto menos, insuficiente para resolver
respecto de presuntos actos contrarios a la buena fe empresarial. En este caso,
contemplamos que la CCD unicamente hizo uso de una afirmacién sin un estudio
o justificacidn que lo acredite, desprotegiendo al administrado al contravenir el
principio de licitud, el cual supone que las entidades deben presumir que el
actuar de los administrados se encuentra apegado a sus deberes en tanto no
haya evidencia en contrario, evidencia que en este caso nunca se llega a

presentar.
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Ante lo expuesto concluimos que la CCD no realizé un analisis correcto sobre la
presunta infraccién al principio de autenticidad de la publicidad realizada por el
sefior Merino, siempre que (i) No aplicé los criterios fijados por la Resolucion N°
287-97-TDC, precedente de observancia obligatoria, y (ii) No acredité el sustento
de su decision, basandose meramente en una afirmacién sin ningun tipo de

soporte, contraviniendo el principio de licitud.

V.3. (Se puede responsabilizar al sefior Merino por la presunta infraccién al
principio de adecuacion social en la publicidad comercial?

En el presente apartado, se analizara si la CCD debié imputar al sefior Merino la
presunta infraccion del principio de adecuacion social. Para ello se
consideraremos los principales argumentos empleados por la CCD para concluir
que publicidad compartida por el sefior Merino podria inducir a los destinatarios
del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal. Para ello, se analizara la
posibilidad de responsabilizar al sefior Merino como agencia publicitaria, asi
como el giro econdmico de Picap, para finalmente concluir si el aplicativo es
contrario a la ley. Por ultimo, examinar si el analisis realizado por la CCD fue el
correcto en aras de la proteccion de la publicidad comercial y la honesta
competencia.

V.3.1. (Es posible responsabilizar al sefior Merino como agencia de
publicidad?

A criterio de la CCD el sefior Merino ostenta la calidad de agencia publicitaria,
en razon de que este se encargd de la creacion publicitaria a través del disefio

del anuncio sin ningun tipo de guia por parte del anunciante.

Asimismo, la decision del CCD se sostiene en razén a que en el contrato se
estipula a que el sefor Merino desarrolle las actividades referidas al anexo del
contrato, en este establece, entre otros, que el sefior Merino utilice las
herramientas artisticas que considere pertinentes y que sean acordes a la

campafa publicitaria del aplicativo.
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Ahora bien, como ya se ha planteado, para que un influencer ostente calidad de
agencia de publicidad tiene que estar a cargo de la confeccion y ejecucion del
anuncio publicitario. Tal como sucede en este caso, en tanto, del contrato de
prestacion de servicios se desprende que el sefior Merino tenia la obligacion de

disefiar el video publicitario haciendo uso de sus libertades artisticas.

En ese sentido, consideramos que el sefior Merino posee la categoria juridica de
agencia de publicidad, pues existe una obligacion de hacer, representada en la

libertad creativa para disefar y ejecutar el anuncio.

De este modo, queda por dilucidar si se puede otorgar algun tipo de
responsabilidad administrativa al sefior Merino en calidad de agencia publicitaria.
Al respecto, la LRCD estipula que la agencia de publicidad sera responsable
cuando dentro del contenido publicitario se presenten caracteristicas distintas a

las que ofrece el servicio.

Teniendo ello en consideracion, verificamos que a lo largo del anuncio
publicitario el senor Merino se restringe en compartir los beneficios del aplicativo
a fin de promover el uso del aplicativo, tal como se establece en el contrato de
prestacion celebrado con el anunciante, por lo que el contenido publicitario no

traspasa el mensaje dedicado a promocionar el uso de Picap.

V.3.2. ¢Cual es el giro econémico de Picap y es este contrario alaley?

De la revision de los términos y condiciones de Picap, se verifica este aplicativo
movil ofrece el servicio de intermediacion para que las personas contacten con
motorizados lineales como servicio de transporte urbano, y por el cual, la CCD
resolvid declarar fundada la imputacién por infraccion al principio de adecuacién
social, en tanto, mediante la publicidad de la misma, se inducia a las personas a

cometer actos ilegales.
Al respecto, la CCD sostiene que la publicidad realizada por el sefior Merino

incentiva el uso de Picap y por tanto, la actividad de transporte de pasajeros en

moto lineal, misma que constituye un acto ilegal, por ser contrario a nuestro
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ordenamiento juridico, en tanto, que el Decreto Supremo N°17-2009 del MTC
sefala las condiciones especificas de los vehiculos habilitados para la prestacién
del servicio de transporte publico de pasajeros, estando destinados unicamente
los autos que tengan categoria M1, es decir, vehiculos de cuatro ruedas con

hasta 8 o menos asientos.

Verificamos que las motocicletas lineales no se encuentran dentro de los
vehiculos permitidos para realizar el servicio de transporte, es decir, asi
presenten la solicitud de autorizaciéon para realizar el servicio, no estaran
autorizados para hacerlo, por tanto, aquellas personas que se dediquen a brindar
el servicio de transporte urbano con un vehiculo no autorizado, como lo son las

motocicletas lineales, estarian cometiendo un acto contrario a ley.

Estamos de acuerdo con el analisis realizado por la CCD, en cuanto, es ilegal el
transporte urbano mediante las motos lineales al no cumplir con los requisitos
para obtener la autorizacién para realizar esta actividad econémica. Ahora bien,
es importante analizar el giro econdmico de la aplicativa materia en cuestion,

puesto que asi sabremos lo que finalmente el sefior Merino estaba publicitando.

Lo primero a considerar es que Picap es un aplicativo de economia colaborativa,
definido por Botsman y Rogers (2010) como aquel modelo econémico que se
basa en comunidades interconectadas que se transforman a partir de una
plataforma digital a fin de producir, intercambiar, vender o consumir servicios o
productos. Al respecto, Tarrés Vives, sefiala que estos aplicativos,
especificamente aquellos relacionados al servicio de transporte, se desarrollan
en plataformas moviles que permiten que el usuario se relacione con el conductor

del automovil, el cual puede ser geolocalizado en tiempo real (2021; p.186).

Pues bien, a groso modo, el funcionamiento del aplicativo Picap es el siguiente:
el pasajero abre el aplicativo y elige su destino, inmediatamente, se le
presentaran los conductores dispuestas a realizar el transporte solicitado y el
precio por carrera, una vez que aceptado el viaje, se confirmara la ubicacién de
donde sera recogido el pasajero para posteriormente llevarlo a su destino,

finalmente se procede al pago por el servicio.
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En atencion a lo expuesto, apreciamos que Picap, tiene dos demandas: la
demanda del servicio de taxi y la demanda de los usuarios que desean ser
transportados. De este modo, el uso del aplicativo esta orientado y se restringe
a la gestion de las transacciones que en esta se desarrollan, para lo cual
establece términos y condiciones, mas no en el servicio de transporte mismo, el
cual es brindado por un conductor como oferente de la relacion con el

demandante.

De ello cotejamos que la tarea que cumple la plataforma de economia
colaborativa Picap, es la de intermediacion, al facilitar y canalizar la
comunicacion entre las partes, al potencial conductor y a la persona que desea
ser desplazada y no, como la CCD quiera dar a entender, la de un servicio de
transporte publico. Es asi la SDC en anteriores pronunciamientos ha sefialado
que Uber, aplicativo que funciona de forma similar al de Picap, consiste en un

servicio de intermediacion y no ofrece un servicio de transporte publico.

Teniendo este pronunciamiento en cuenta es que, observamos que la labor de
Picap es unicamente el de viabilizar la comunicacién entre las partes
interesadas, dicho ello, sélo corresponde atribuir el servicio de taxi a quien lo

presta: el conductor asociado al aplicativo y no pues, a la plataforma.

Ante ello, concluimos que el giro economico de Picap es el servicio de
intermediacion del servicio de transporte, en ese sentido, la publicidad del sefior
Merino esta dirigida al uso de la misma y no a la realizacién del acto ilegal, como
lo es el transporte publico en motorizados lineales.

V.3.3. ¢El analisis realizado por la CCD sobre la presunta infraccion al
principio de adecuacién social fue el adecuado?

En el presente caso, la ST imputé al sefior Merino la infraccion al principio de

adecuacion social como agencia de publicidad, en tanto, consideré que esta

estaba a cargo del disefio del anuncio, que generd contenido publicitario distinto
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de las particularidades del servicio y a través de ella indujo a los receptores del

mensaje publicitario a realizar un acto ilegal.

Al respecto, si bien consideramos correcto el que la CCD haya atribuido calidad
de agencia de publicidad al sefior Merino; reafirmamos el hecho de que no
correspondia asignarle responsabilidad como tal, siempre que el contenido
publicitario respondia a las caracteristicas del servicio, en razén del articulo 23.3
de la LRCD.

Ahora bien, aun cuando consideramos erroneo el analisis realizado por la CCD,
en tanto asigna una responsabilidad que no le corresponde al sefior Merino, es
importante evaluar el analisis que realiza para concluir que el anuncio inducia a
los receptores a realizar un acto ilegal. Al respecto, la CCD sostiene que en tanto
el aplicativo posibilita el transporte publico en motorizados lineales, induce a las
personas a cometer tal acto. Sobre ello, tenemos algunas observaciones, y es
que la CCD, nuevamente, se limita a ello, sin considerar, por ejemplo, de qué
forma es que el anuncio llega a inducir o exaltar la comisién de un acto ilegal, tal
como lo sefiala la Resolucidon N°152-2005/CCD-INDECOPI, mediante la cual se
presentan las pautas a considerar cuando se analiza si una publicidad influye a

las personas para que cometan actos ilegales o antisociales.

Tal como sucedidé en el analisis que realizd sobre el principio de autenticidad,
observamos que en este caso el actuar de la CCD es contrario a los principios
del procedimiento administrativo sancionador, como el de presuncion de licitud,
en tanto se afirma que el administrado actué contrario a ley aun cuando no hay

pruebas que corroboren ello.

Si bien, entendemos que la CCD busca protegernos de toda publicidad capaz de
inducir a actividades ilegales, en aras de la seguridad publica. No admitimos que
ello sea justificante para no realizar un examen exhaustivo de lo imputado al
administrado. Al respecto, es interesante como en anteriores pronunciamientos,
el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual ha
sefalado que para la configuracién de una infraccion a este principio no solo se

necesita la aparicion del acto ilegal en la publicidad, sino que el mensaje se
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presenta de una forma tal que sea definitivo para animar a los receptores a

realizar tal conducta. Es ante lo anteriormente expuesto que concluimos que la

CCD debié de realizar un analisis de mayor complejidad sobre la presunta

infraccién al principio de adecuacién social.

Finalmente, razonamos que, la CCD realizé un analisis que no se condice con la

LRCD, al asignar responsabilidad al sefior Merino como agencia de publicidad y

ademas por no acreditar fehacientemente que la publicidad imputada induce a

cometer actos ilegales, siempre que la publicidad estaba dirigida al uso del

aplicativo y no al de la comisién de un acto ilegal.

VI. CONCLUSIONES Y/O RECOMENDACIONES

La historia publicada en la red personal de Instagram del sefior Merino,
tiene finalidad concurrencial al buscar el mejoramiento de la posicion del
aplicativo publicitado, en ese sentido, le es aplicable la LRCD en

concordancia con el articulo 2° del presente cuerpo normativo.

El video compartido por el sefior Merino en la red social Instagram en el
marco de la campana publicitaria de Picap constituye publicidad comercial
en tanto en este convergen el factor objetivo y subjetivo de la publicidad
establecidos por la SDC contenido en la Resolucién N°3665-2012/SDC-
INDECORPI.

Los influencers pueden cumplir una finalidad concurrencial dentro del
ambito de la publicidad comercial, de este modo, se le pueden asignar las
tres categorias juridicas de los sujetos que forman parte de la divulgacion
de publicidad. Por un lado, como anunciante, cuando a través de la
publicidad busque satisfacer sus intereses econdémicos y desarrolle su
propia oferta comercial, como medio de comunicacién cuando sus redes
sean utilizadas como el canal de transmision del mensaje y como agencia
publicitaria cuando brinde servicios de disefio y confeccion de anuncios

publicitarios. Sobre este ultimo, cabe recalcar que dificilmente un
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influencer podria suplir las labores que una agencia de publicidad realiza,
en tanto que para obtener contenido de calidad se necesita una
preparacion por parte del disefiador; no obstante, la decision de contratar
a un influencer para la creacién del anuncio publicitario queda a

discrecionalidad del anunciante contratante.

El sefior Merino ostenta calidad de medio de comunicacion por ser el
medio que permite la transmisién de informacion, el canal comunicativo,
siendo en este caso la cuenta personal de Instagram del sefior Merino.En
ese sentido, coincidimos con la CCD cuando determina que el sefor
Merino actuo en calidad de medio de comunicaciéon y que, como tal, le

corresponde responsabilidad administrativa.

La CCD no realiza un examen integro del contenido publicitario, de esta
forma, ignora la naturaleza de la publicidad comercial y el contexto digital
en el que se desarrolla, sin considerar, por ejemplo, el lenguaje adaptado

a las nuevas tecnologias y al lenguaje publicitario, el Internet Netspeak.

La CCD realizé un analisis insuficiente en la determinacién de la presunta
infraccion al principio de autenticidad respecto del anuncio publicitado
materia en cuestion, siempre que (i) No aplicd los criterios fijados por la
Resolucion N°287-97-TDC, precedente de observancia obligatoria, y (ii)
No acredito el sustento de su decision, basandose meramente en una
afirmacién sin ningun tipo de soporte, contraviniendo el principio de
licitud.

No se puede responsabilizar al sefior Merino como agencia publicitaria,
pues el anuncio publicitado respondia a las caracteristicas del servicio de
intermediacion, giro econdmico de Picap, no cumpliéndose con el

supuesto de asignacion de responsabilidad del articulo 23.3 de la LRCD.
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o EIl giro econédmico de Picap es el servicio de intermediacion y no el de
servicio de transporte, en tanto su objetivo es facilitar la comunicacion
entre el posible conductor y la persona que desea ser transportado hacia

su destino.

e« La CCD no acredita como la publicidad realizada por el sefior Merino
induce a sus destinatarios a cometer actos ilegales, en ese sentido,

vulnera el principio de presuncién de licitud.
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Resolucion

N° 124-2020/CCD-INDECOPI
Lima, 22 de diciembre de 2020.

EXPEDIENTE N° 237-2018/CCD

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

PRINCIPIO DE AUTENTICIDAD
PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL
MEDIDA CORRECTIVA
GRADUACION DE LA SANCION

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

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

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

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

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

1. ANTECEDENTES

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

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

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

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

En virtud de ello, mediante correc electrénico de fecha 15 de noviembre del 2019, el sefior
Merine sefialé que: (i} la publicacién difundida a través de “Historias™ {sforjes} en la red social
Instagram respecto a la aplicacién “Picap” (sic) sl seria una publicidad contratada; vy, (i) la
persona juridica que lo contactd seria Cap Technelogies identificada con SAS — 9011798495 -1
(en adelante Cap Technologies), quien actué representada por su Gerente General, el sefier
Daniel Alberto Rodriguez Méndez.

De ofro lado, con fecha 14 de noviembre de 2019, el MTC emiti¢ el Decreto Supremo N° 035-
2019-MTC (en adelante, Decreto Supremo que precisa disposiciones scbre el Servicio de
Transporte Publico de Personas en Vehiculos Menores No Autcrizados y establece disposiciones
sobre el bloqueo de aplicativos y/o paginas weh).

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

Ante ello, mediante correo electronico de fecha 2 de diciembre de 2019, el sefior Merino absolvié
los requerimientos realizados por la Secretaria Técnica.

En atencién a ello, mediante Resolucién de fecha 9 de diciermnbre de 2019, la Secretaria Técnica
imputé al sefior Mering lo siguiente:

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

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

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

Asimismo, indico que dicha definicién habria sido pensada para regular la responsabilidad de la
television, radio, prensa e /nfemnet, perc no para regular el fendémeno de los influencers, que serfan
personas que gozarian de cierta credibilidad en determinados temas y que emplearian sus
canales digitales proporcionados por medios de comunicacién para comunicarse con sus
seguidores.

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

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

En la misma linea, el imputado sostuvo que habria cumplido con colocar el término “#ad” en la
parte superior derecha de cada uno de los sforfes, asi como habria etiquetado la cuenta de la
empresa beneficiada por la publicidad. Aunado a ello, resaltd que los usuarios en las redes
sociales estarian en la capacidad de entender este término, asi como otros términos empleados,
por ser una practica com(n, costumbre o uso generalizado aceptado, mas aun, tomando en
cuenta el pliblico objetivo de su plataforma: jévenes, conocedores de redes sociales y seguidores
de otros influencers nacionales e internacionales que emplearian el mismo término. De este modo,
de acuerdo con el imputado, el publico estaria en capacidad de entender que existiria una
contraprestacién o beneficic de por medio, inclusive con la sola mencién de la empresa.

Para eflo, el imputado sustentd su postura con “pantallazos” de ofras cuentas y comentarios de
usuarios que entenderian facilmente cuando estarfan frente a una publicidad. Asimismo, el sefior
Merine también adjunto el “Estudio de la Social Media en Latinoamérica” que evidenciarfa que los
usuarios de las redes sociales serian mayoritariamente j6venes 'y que Pert seria el pais que més
usuarics de redes scciales sumé en los dltimos afios.

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

Ahora bien, respecto de la presunta infraccién al principio de adecuacion social, el sefior Merino
sostuvo que "Picap” serfa una plataforma de economia colaborativa que brindaria un servicio de
intermediacién, no de taxi. En ese sentido, lo que habria sido publicitado seria el uso de la
aplicacién y no la prestacion del servicio de transporte de pasajeros en motos lineales, por lo que
no se estaria incentivande a cometer un acto ilegal.

3 .
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En palabras dei imputado, no estarfa promoviéndose que un usuario incurra en la prestacion del
servicio de transporte de pasajeros en motos lineales, sino el uso, por parte de los consumidores,
de una aplicacién de intermediacion, que permite contratar un proveedor independiente del
servicio de transporte de pasdjeros.

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

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

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

2 IMAGENES EXTRAIDAS DEL ANUNCIO MATERIA DE IMPUTACION

. 4
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3. CUESTIONES EN DISCUSION

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

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

2. La presunta infraccién al principio de autenticidad.

3. La presunta infraccién al principic de adecuacién social.

4. La pertinencia de ordenar una medida correctiva.

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

4, ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

- 4.1, La participacién del sefior Merino en calidad de medic de comunicacion social ¥y
agencia de publicidad,

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

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

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

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

(..)"

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

2  DECRETO LEGISLATIVQ 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 59.- Definiciones. - Para efeclos de esta Ley se entenderd por: d) Pubficidad: a toda forma de comunicacion difundida a través
de cualquier medio o soporte, y objetivamente apta o dirigida 2 promover, directa o indirectamente, la imagen, marcas, produclos ©
servicios de una persona, empresa o entidad en el ejercicic de su actividad comercial, indusiial o profesional, en €l marco de una
actividad de concurrencia, promoviendo la contratacion o la realizacién de transacciones para satisfacer sus intereses empresariales.

?  Extraido de hitps:/bitty/20c7ESt
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“a) Once (11) stories de Instagram, publicadas en la aplicacién digital Instagram de Andynsane,
siguiendo los lineamientos artisticos que Andy Merino Ramirez considere pertinentes y que estén
alineados a los objetivos e identidad de la Camparia, a publicar segun el cronograma coordinado
entre las Parfes

(...)"

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

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

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

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

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

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

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

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

4.1.1. Sobre la calidad de medio de comunicacion social

Mediante Resolucién de fecha ¢ de diciembre de 2018, la Secretaria Técnica resolvié imputar al

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

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

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

Ahora bien, el articulo 23 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal establece que, de
manera independiente a la responsabilidad que le corresponde al anunciante, es.también
responsable administrativamente, en cuanto le corresponde y de manera individual, el medic de
comunicacién social, por la comision de actos de competencia desleal que infringen normas de
difusién que regulan, condicionan o prohiben la comunicaciéon de determinados contenidos o fa
publicidad de determinados tipos de productos.

Es pertinente sefnalar que se considera norma de difusion a toda norma referida a las
caracteristicas, modalidades 'y prohibiciones de la divulgacion al plblico de la publicidad, con
excepcién de aquellas referidas a la ubicacién fisica de anuncios, las cuales tienen finalidad de
orden urbanistico y no de regulacidn del mensaje publicitafio. En esa linea, un medio de
comunicacion sera responsable, entre otros supuestos, cuando se produzca una infraccion contra
el principio de autenticidad (el cual recae precisamente en la forma en cémo debe difundirse la
publicidad).

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

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

5  DECRETO LEGILSTIVO N° 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 59.-
Definiciones.-
Para efectos de esta Ley se entendera por:

(.}
f) Medic de comunicacian sccial; a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios en cualquiera de las formas a través de las
cuales es factible difundir publicidad, ya sea de manera personalizada o impersonal, en el temitorio nacional, por medios tales como
comespondencia, televisidn, radio, teléfono intemnet, facsimil, diarios, afiches, paneles, volantes o cualquier otro medio que produzea un
efacto de comunicacién similar.
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habrian existido al momento de la redaccién de la Ley de Represién de la Competencia Desleal,
por lo cual no deberia extenderse la norma a estos, debido a que la interpretacion analdgica se
debe de utilizar de manera restrictiva y nunca para crear nuevos supuestos de sanciones. En
efecto, menciond que ante la falta de regulacion para influencers, se pretendia sancionar mediante
analogfa infringiendo el Principio de Tipicidad de [a potestad sancionadora.

Al respecto, este Colegiado considera aclarar que, como bien se menciond lineas arnbas, los
influencers si constituyen medios de comunicacion, en la medida que a traves de sus cuentas ylo
plataformas difunden publicidad. En el caso especifico, €l sefior Merino emple6 su cuenta de
Instagram para difundir publicidad relacionada con la aplicacion “Picap™

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

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

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

De tal manera, cada vez que un nuevo medio de comunicacién social aparezea como fruto de las
nuevas tecnologias y/o la innovacién en el mercado, no s necesario que se amplie o modifique la
definicion de medio de comunicacion social consignada en la Ley de Represion de ja Competencia
Desleal. Ello, en la medida que la propia lectura del literal g) del articulo 58 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal permite incluir a cualguier persona que difunda publicidad.

En efecto, resulta necesario reiterar que la definicién de medio de comunicacién social consignada
en ¢l literal g) del articulo 59 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, no da una lista
taxativa de plataformas, espacios y/o medios, asi como tampoco se limita a los medios de
comunicacién existentes al momento de la creacién o publicacion de la norma. De hecho, la
definicién en cuestidn finaliza indicando “{...) o cualguier ofro medioc que produzca un efecto de
comunicacién simifar.” Con lo cual, queda claro que lejos de realizarse una interpretacién
analdgica para atribuir responsabilidad (comc alega el imputado), se estd reconociendo
véalidamente que los influencers en la medida que difunden publicidad en sus plataformas, encajan
en la definiciSn de medio de comunicacién social por lo que podrian responder
administrativamente por infracciones al principio de autenticidad.

Por otra parte, el sefior Merino concluyé indicando que fa Guia de Publicidad para Influencers no
seria una norma con rango de ley, por lo que la Comisién no deberia equiparar a los influencers
con medios de comunicacién asigndndoles responsabilidad por infringir el principio de
autenticidad.
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Sobre este punto, esta Comisién considera necesario indicar que, en efecto, la Guia de Publicidad
para Influencers, tiene un objetivo orientativo y no constituye una norma. No obstante, es oportuno
recordar que, si bien este Colegiado considera a los influencers como medios de comunicacién, no
lo hace en virtud de lo que se establezea o aclare en la referida guia, sino porque la actuacidn de
é&ste encaja en la definicién de medio de comunicacioén social establecida en el articuio 59 de la
Ley de Represidn de la Competencia Desleal, plenamente vigente al momento de la difusion de la
publicidad materia de cuestionamiento.

Por lo expuesto, a criterio de esta Comisi6n, el sefior Merino ostenta la calidad de medio de
comunicacién social en el presente caso, toda vez que ha quedado acreditado que el mismo dio el
servicio de difusion de publicidad, empleando su cuenta en la red social Instagram.

41.2. Sobre la calidad de agencia de publicidad

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

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

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

Ahora bien, en el caso que nos ocupa, el objeto del contrato entre el anunciante y el sefior Merino,
recala en ‘“contrafar (...) servicios [servicios del sefior Merino] en el marco de una campafia
publicitaria dedicada a su aplicacién digital Picap para que desarrolle obras y/o servicios que estén
detallados en el Anexc 1 {...)".

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

“a) Once (11) stories de Instagram, publicadas en la aplicacién digital Instagram de Andynsane,
siguiendo los lineamientos artisticos que Andy Merino Ramirez considere pertinentes y que
estén alineados a los objetivos e identidad de fa Campafa, a publicar segtin el cronograma
coordinado entre fas Paries

{...)" {Subrayado agregado).

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

® DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE 1A COMPETENCIA DESLEAL
Articulo 59.- Definiciones.- Para efectos de esta Ley se entendera por;
a} Agencia de publicidad: a toda persona, natural o juridica, que brinde servicios de disefio, confeccion, organizacién v/o gecucion de
anuncios y otras prestaciones publicitarias,
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o guidén preestablecido por el anunciante, ‘siguiendo fos lineamientos artfsticos que considere
pertinentes”. Cabe precisar, que de los argumentos expuestos por el imputado, éste tampoco ha
negado su participacion en la creacidn de las historias cuestionadas.

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

4.2 La presunta infraccion al principio de autenticidad

4.21. Normas y criterios aplicables

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

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

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

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

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

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

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

7 Ver Resolucion 238-206/CD1.
8 Wer Resoiucion N®1560-2010/SC1-INDECOPL.

" Ver Resoiucidn 238-2016/CD1.
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En la misma linea, en el précedente de observancia obligatoria coritenido en la Resclucién N°
289-97-TDC, se precisa que el elemento de juicio de mayor importancia para detenminar la
intencionalidad del medio de comunicacién sera la existencia de un pago o contraprestacion de
cualquier tipo por el espacio en que fue difundida la publicidad encubierta. No obstante, cuando
no existan tales pruebas, se podra tener en cuenta cualquier otro elemento de juicio relevante que
demuestre que la actuacién det medio de comunicacion estuve encaminada a efectuar publicidad

de bienes y/o servicios.

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

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

4.2.2. Aplicacién al caso concreto

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

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

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

Asimismo, se desarrolla el siguiente didlogo:
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- Seffor Merino: Bueno amigos ya llequé a mi destino, estoy bastante impresionado... lo
répido que he llegado y, en verdad, muy seguro. Estoy acad con mi amigo David.

- Conductor: Hola qué ftal chicos.

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

- Conductor: Si, he visto el video de exponiendo infieles y ef dftimo (...).

- Sefior Menno: La gente que quiere saber qué aplicacion usé la voy a dejar para que la
descarguen con swipe up aqui en la historia y, nada, se fas recomiendo totalmente, la
solucién perfecta para ef frafico.”

De lo anterior, se puede verificar que en ia referida publicidad Unicamente se coloca el términe
“#ad” y se “etiqueta” o coloca la cuenta del anunciante. Tomando en consideracién ello, a criterio
de esta Comision, en la publicidad en cuestion si bien se manifiesta una experiencia de consumo
satisfactoria, no se aprecia de manera clara, expresa ni destacada que se trate de publicidad.

Al respecto, el imputado sostuvo gue habtia cumplido con colocar el término “#ad” en la parte
superior derecha de cada uno de los sfories, asi como habria etiquetado la cuenta de la empresa
beneficiada por la publicidad. Aunado a ello, resalté que los usuaros en las redes sociales
estarian en la capacidad de entender este témmino por ser una practica comtn, costumbre o uso
generalizado aceptado, mas-aln tomando en cuenta el plblico objetivo de su plataforma (joven,
conocedor de redes sociales, seguidores de otros influencers nacionales e internacionales que
emplean el mismo término). Para respaldar su argumento, adjuntd el “Estudio de la Sccial Media
en Latinoamérica® en donde se estableceria que los usuarios de las redes sociales son
mayoritariamente jévenes y que Pert serfa el pals que més usuarios de redes sociales sumé en
los filtimos arios.

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

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

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

*es en funcidn a su naturaleza publicitaria. Sin embargo, no se podria generalizar el entendimiento
del referido término en un pais que es hispanohablante. Asumir que todas las personas expuestas
al mismo entenderan su significado en base a los argumentos del imputado implicarfa desproteger
a aquellas que no estén familiarizadas con el idiorna inglés ¢ con otros influencers internacionales
0 nacicnales que estén acostumbrados a emplear este témino.

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

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

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

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

En ese sentido, de manera independiente a la publicacion de la Guia, bajo la aplicacién de la
norma sefialada la Comision puede sancionar todo acto que vulnere una leal competencia en el
mercado, lo cual incluye la infraccién al principio de autenticidad, sea esta infraccién materializada
en un medio de comunicacidn tradicional o mediante cualquier tipo de plataforma- virtual,
incluyendo a los influencers.

Diche de otra manera, el empleo carrecto o incorrecto del término “#ad” para indicar que se esta
ante publicidad no se establece mediante la Guia de Publicidad para Influencers (este es un
documento que tiene una finalidad orientativa), sino, se analiza en aplicacién de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

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

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

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

4.3. La presunta infraccic’!n al principio de adecuacion social
4.3.1. Criterios de Interpretacion de los anuncios

El numeral 21.1 del articulo 21 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, disporie que la
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publicidad deba ser evaluada por la autoridad, teniendo en cuenta que es un instrumento para
promover en el destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacién o el
consume de bienes y servicios. En esa linea, el numeral 21.2 del citado articule prescribe que
dicha evaluacién se realiza sobre todo e! contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los
nimeros, hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros,
considerando que el destinatario de la publicidad realiza un anélisis integral y superficial de cada

anuncio publicitario que percibe.

Al respecto, la Comisién ha sefialado en diversos pronunciamientos que ello debe entenderse
como gue el consumidor no hace un andlisis exhaustivo y profundo del anuncio™. Asimismo, en
cuanto al andlisis integral, la Comision ha establecido que las expresiones publicitarias no deben
ser interpretadas fuera del contexto en que se difunden, debiéndose tener en cuenta tedo el
contenido del anuncio, como las palabras habladas y escritas, los ndmeros, las presentaciones
visuales, musicales y los efectos sonoros, ello debido a que el consumidor aprehende
integralmente el mensaje publicitario.'! Por lo tanto, para determinar si un anuncio infringe o no
las normas de publicidad vigentes, es necesario analizar e interpretar dicho anuncio segin los
criterics expuestes anterfiormente.

4.3.2. Normas y criterios aplicables

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

Asi, el articulo 58 de la Constitucién Politica de 1993 establece como regla general gue la
iniciativa privada en matenia econémica es libre y que la misma se ejerce en una economia social
de mercado.? Por su parte, el artfculo 59 de dicho cuerpo constitucional sefiala que el Estado
garantiza la libertad de empresa, comercio e industria, agregando que el ejercicio de las mismas
no debe ser lesivo a la moral, a la salud, ni a la seguridad publica.®®

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

1 Expediente N° 098-85-CPCD, seguido por Coainsa Comercial S.A, contra Unién Agroquimica def Pers S.A., Expediente N° 132-95-
CPCD, seguido por Consertio de Alimentos Fabril Pacifico S.A. contra Lucchetti PerG S.A_, entre ofros, Expediente N® 051-2004/CCD,
seguido por Universidad Peruana de Clencias Aplicadas $.A.C. contra Universidad del Pacifico, Expediente N® 074-2004/CCD,
seguido por Sociedad Unificada Automotriz del Perl S.A. contra Estacidn de Servicios Forestales SA. y Expediente N° 100-
2004/CCD, seguido por Universal Gas S.R.1. contra Repsal YPF Comercial del Peri S.A.

" Al respecto ver la Resolucion N° 0086-199&/TDC-INDECOPI| del 27 de marzo de 1998, emitida en el Expediente N* 070-97-CCD,
seguido por Hotelequip S.A. contra Hogar S.A, la Resolucién N° 013-2005/CCD-INDECOP] del 20 de enero de 2005, emitida en el
Expediente N° 085~ 2004/CCD, seguide por Nestlé Perl S.A. contra Industrfas Oro Verde S.A.C. y ia Resolucién N° 016-2005/CCD-
INDECOP)| del 24 de enero de 2005, emitida en el Expediente N° 097-2004/CCD, seguido por Intradevco Industrial S.A. contra
Colgate-Palmolive Peri S.A,

™  CONSTITUCION POLITIGA DEL FERU
Articulo 58.- La Iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo det pais, y actla principalmente en las 4reas de promocion de empleo, salud, aducacién, seguridad, servicios plblicos e
infraestructura. :

" CONSTITUGION POLITICA DEL PER(
Articulo 59.- El Estado estimula Ja creacién de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercic e industria.
El ejerci_c_To de estas |ibertades no debe ser lesivo a la moral, i a 1a salud, ni a la seguridad péblicas. E| Estado brinda oportunidad de
sup:r?é:m:jn 2 los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las peguefias empresas en todas sus
modalidades.
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la actividad publicitaria, entre las cuales se encuentra el denominado principic de adecuacion
social, establecido en el articule 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, que
dispone textualmente lo siguiente:

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

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un
acto de discriminacién u ofensa por motivo de ongen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier otra indole;

b} Promocionar servicios de contenido erético a un pulblico distinto al aduito. La
difusién de este tipo de publicidad solamente estd permitida en prensa escrita
de circulacion restringida para adultos y, en el caso de radio yfo television,
dentro del horario de una (1:00) a cinco (5:00) horas.”

En tal sentido, el propdsito de esta norma es establecer una restriccién a los anunciantes y a los
medios de comunicacion para la difusién de este tipo de anuncios. En el primer supuesto,
referidc a publicidad que induce a sus destinatarios a2 cometer actos ilegales o actes de
discriminacién u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religidn, opinién, condicién
econdmica o de cualquier otra indole, la restriccién serd absocluta prohibiéndose su difusién.

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

En el segundo supuesto, referide a publicidad que promociona servicios de contenido erético a
un pablico distinto al adulto, su difusién se permitira Unicamente a través de prensa escrita de
circulacion restringida para aduitos y, en el caso de radio y/fo televisién, dentro del horaric de una
(1:00) a cinco (5:00) horas. Asi, &l propdsito de esta norma es establecer una restriccién a los
anuncios y medios de comunicacién para la difusién de este tipo de anuncios a fin de asegurar
que la difusién de fos mismos esté circunscrita al piblico adulto.

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

4.33. Aplicacion al presente caso

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

Previamente al andlisis materia de imputacién, la Comisién considera pronunciarse sobre el
argumento del sefior Merine, respecto de fa ilegalidad del servicio de transporte de pasajeros en
motocicleta lineal. Al respecto, el imputado manifesté que la difusién del anuncio cuestionado
seria anterior a la prohibicidn o ilegalidad del servicio de transporte de pasajeros en motocicleta
* lineal, porque -a su entender- la ilegalidad de dicha actividad estaria establecida por el Decreto
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Supremo que precisa disposiciones sobre el Servicio de Transporte Pdblico de Personas en
Vehiculos Menores No Autorizados vy establece disposiciones sobre el biogueo de aplicativos y/o
paginas web, dado que el Reglamento Nacional de Administracién de Transporte y el
Reglamento Nacional de Vehiculos serian normas que sefialan categorias, mas no prohibirian
conductas. En esa linea, establecer una sancidn seria contravenir el principic de irretroactividad.

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

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

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

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

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

“ANEXO |: CLASIFICACION VEHICULAR

{-)

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

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

En ese sentido, este Colegiado verifica que, con la expedicién del Reglamento Nacional de
Administracién de Transporte en el afio 2009, se establecid que los lnicos vehiculos habilitados
para brindar el servicio de transporte plblico de personas en taxi eran los correspondientes a la
categoria M1, siendo que, desde esa fecha, la prestacion del servicio en vehiculos de cualquier
otra categoria era ilegal; y, por tanto, se encontraba prohibida.

Prueba de ello, el MTC -la maxima autoridad en regulacién de transporte en nuestro pais-, al
adverlir la realizacién del servicio de transporte de pasajeros en moto lneal, emitié distintos
comunicados en los que recalcaba la flegalidad de dicha actividad. En efecto, en agosto de 2019,
el MTC advirtié que dicho servicio era ilegal y se encontraba prohibido; incluso, exhortd a las
autoridades de control y fiscalizacién a sancionar a los agentes que brindaban el servicio de
transporte de pasajeros en motocicletas lineales, reconoc:endo que no solo se ofreceria en
paradercs informales sino tamblen via redes soc1a]es14

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

Como consecuencia de la presencia de un servicio manifiestamente ilegal en las calles, a través
del Decreto Supremo que precisa disposiciones sobre el Servicic de Transporte Plblice de

b Ver en: https:/felperuans. pemoticia/E2866-mtc-prohibe-taxis-en-motos
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Personas en Vehiculos Menores No Autorizados y establece disposiciones sobre el bloqueo de
aplicativos y/o paginas web, el MTC especifica lo siguiente:

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

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

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

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

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

En ese sentido, [a prestacién del servicio de fransporte de personas en faxi solo puede
ser brindado en vehiculos de la categoria M1,_siendo necesario se realice dnicamente

una precision faxativa que indique la_prohibicion de realizar la prestacion de dichos
servicios en vehiculos de una categorfa diferente a la sefialada_por las razones antes

expuestas; lo que ng significa modificacién alguna de fondo de las disposiciones antes
Sefialadas siendo la propuesta a fitulo aclaratoriof...)” (Subrayado afiadido)

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

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

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

15 Como se detalla en () f propio contrate suscrito entre el anunciante y el sefior Mering, especificamente, en [a cldusula quinta; y, (ii) en los
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Al respecto, el sefior Merino sostuvo que Picap seria una plataforma de economia colaborativa
que brindarfa un servicic de intermediacion, no de taxi. En ese sentido, lo que habria sido
publicitado seria el uso de la aplicacion y no la prestacion del servicio de transporte de pasajeros
en motos lineales, por lo que no se estaria incentivande a cometer un acto iHlegal.

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

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

Con el objetive de esclarecer la situacion, esta Comision considera oportuno emplear como
efemplo el caso de un aplicativo que brinde un servicio de intermediacién consistente en
conectar a las personas que’desean adquinr drogas ilicitas con personas que venden dichas
sustancias. Si bien el aplicativo no vende drogas ilicitas, indubitablemente promueve y facilita
ello; por lo cual induce a la comisién de un acte ilegal. De tal manera, publicitar dicho aplicativo
se traduce en una infraccion al principic de adecuacion social porque, de manera directa, induce
a la comision de un acto ilegal.

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

En ese sentido, este Colegiado considera oportuno traer a colacion la responsabilidad por la que
responde una agencia de publicidad, la misma que ha sido desarrollada en el apartado 4.1.2. de
la presente Resolucién y estd establecida en el articulo 23 de la Ley de Represion de la
Competencia desleal. “...) comesponde responsabilidad administrativa a fa agencia de
publicidad cuando la comisién de acfos de competencia desleal se genere por un contenido
publicitario distinto de las caracferisticas propias del bien o servicio anunciado. Esta
responsabilidad es independiente de aquélla que corresponde al anunciante™

Como ha sefialado el imputado en sus descargos, el servicio que brinda “Picap” no es una
empresa de fransporte de pasajeros sino de intermediacién. Teniendo en consideracion ello, su
publicidad no ofrece un servicio de transporte de pasajeros en moto lineal sino de intermediacién
o facilitacién.

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

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

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

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

4.4. La pertinencia de ordenar una medida correctiva

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

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

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

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

A efectos de graduar la sancién aplicable por la comisién de infracciones a la Ley de Represién
de la Competencia Desleal, esta prescribe lo siguiente en el articulo 52:

“Articulo 52°.- Parametros de Ia sancién.«

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

4.5.1.1. Si la infraccion fuera calificada como leve y no hubiera producido una
afectacion real en ef mercado, con una amonestacién;

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

'8 Emifida en el Expediente N° 116-2000/CCD, seguida por Tecnosanitaria S.A. contra Griferia y Sanitarios S.A.,
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inmediato anterior al de fa expedicitn de la resolucién de fa Comision;

4,5.1.3. Si fa infraccién fuera calificada como grave, una multa de hasta doscientas
cincuenta (250) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los ingrescs
brufos -percibidos por el infractor, relatives a fodas sus actividades
econdmicas, correspondientes al ejercicio inmediatc anterior al de la
expedicién de la resolucién de fa' Comision; y,

4.5.1.4. Si la infraccién fuera calificada como muy grave, una multa de hasta
seteclentas (700) UIT y que no supere el diez por ciento (10%) de los
ingresos brutos percibidos por el infractor, refativos a fodas sus actividades
econdmicas, comrespondientes al ejercicio Inmediato anterior al de fa
expedicién de la resolucién de la Comisidn.

52.2.- Los porcentajes sobre los ingresas brutos percibidas por el infractor, refativas a
fodas sus actividades econémicas, correspondientes al efercicio inmediato
anterior af de la resolucién de la Comisién indicados en el numeral precedente
no serdn considerados como paramelro para determinar el nivel de mufta
correspondiente en los casos en que el infractor: i) no haya acreditado el monto
de ingresos brufos percibidos relativos a fodas sus actividades econdmicas,
correspondientes a dicho ejercicio; o, if) se encuenire en situacion de
reincidencia. ' '

" 52.3.- lLareincidencia se consideraré circunstancia agravante, por lo que fa sancién
aplicable no debera ser menor que la sancion precedente™

Por su parte, el articulo 53 del citado cuerpo legal establece los cnterios para determinar la
gravedad de [a infraccién declarada y graduar la sancién. En tal sentido, el citado articulo

dispone lo siguiente:

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

La Comision podré tener en consideracién para determinar la gravedad de la infraccién y
fa aplicacién de las multas correspondientes, entre ofros, los siguientes criterios:

a) El beneficio iifcito resultante de fa comisién de la infraccién;

b) La probabilidad de deteccion de la infraccion;

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

d) Ladimensién del mercado afectado;

&) La cuota de mercado del infracior,

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

g} Laduracién en el tiempo del acto de competencia desleal: v,

h) La reincidencia o Ia reiteracién e la comisién de un acto de competencia desleal.”

4.5.2. Aplicacion al presente caso

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

De otro lado, respecto a la graduacién de ia sancién aplicable, en el presente caso debe tenerse
en consideracion que el sefior Merino ha cometido mas de una infraccién, por lo que se verifica la
existencia de un concurso de infracciones. Sobre el particular, se debe considerar el principio
especial de concurso de infracciones establecido por el numeral 6 del articulo 248 del Texto Unico
Ordenado de la Ley N° 27444 (en adelante, TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo
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General), en el sentido de que ante una misma conducta que califigue como mas de una infraccién
se aplicara la sancitn previstd para la infraccion de mayor gravedad.”

] Respecto de la infraccidn al principio de autenticidad

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

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

En atencidn a ello, la Comisién considera que en el caso concretc ne corresponde determinar et
beneficio ilicito obtenido por el sefior Merino, pues si bien recibid una contraprestacion por parte
del anunciante en virtud de la difusién de la publicidad, esta contraprestacién no se derivé de la
transgresion al principio de autenticidad. En consecuencia, a critedo de esta Comisidn,
corresponde graduar la sancién tomando en cuenta los ofros criterios existentes para determinar
fa sancién aplicable a el imputado.

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

7 Mediante Memordndum N° 132-2014/GEL de fecha 6 de febrero de 2014, la Gerencia Legal del Indecopi coincide con esta Comision
respecto a que cuando exista un anuncio que infringe mas de un supuesto normativo de la Ley de Represidn de la Competencia
Deslel, se debe aplicar de manera supietoria el denominado “concurse ideal de infracciones.

“ Ver Resolucién Final N° 139-2015/SDC-INDECOPI del § de marzo de 2015, correspondiente a la imputacién hecha de oficic en contra
de Franquicias $.A.C. tramitada n el Expediente N°® 167-2013/CCD, en el que la Sala dispusa lo siguiente:

45, Un crierio que suefe ser utilizado para graduar la sancién es el comrespondiente al beneficio ilicifo, esto es, Ia ventaja
econdmica, calculada en base a los ingresos brufos percibidos por el infractor, estrictamente afribuible a la comision del
hecho caiificado coma iifcita.

46, Sin embargo, ef beneficio ilicio como criterio para graduar una sancién, debe ser enfendido como el diferencial positivo
obtenido por ef agente infractor como tonsecuencia de haber incurrido en fa conducta confraria al ordenamiento Jjuridico,
En olras palabras, es lz veniaja econdmica obtenida por el infractor stribuible a lz comisidn del hecho calificado como
ilicito.

47.  Na se descarta que pueda haber casos excepcionales en Jos que el beneficio llicito oblenido por un agente infractor se vea
matenalizado en una disminucion en sus ventas o calda de sus ingresos, entendiendo que -en dichos casos- Ja caida en
fas ventas e ingresos hubiese sido mayor si el agente no hubfese incurride en infraccion.

48.  Sin embargo, los cases mencionados en el pArrafo precedente son la excepcién, siendo que fa regia general en matena de
graduacion de la sancién es que el beneficio ilfcito se vea reflejado en un incremento de las ventas o en un incremenio de
sus ingresos, es decir, en un diferencial positive, obtenido como el resultada de la comparacién entra un peripdo previo a
fa comisidn de la infraccion y el periodo de infraccidn (o incluso, posterior a fa infraccidn).

49.  De lo anterior se desprende que los casas idoneos para utilizar el beneficio ilicite come criterio de graduacién de la sancién
son aquelos en los que, en primer témmino, se cuente con informacidn de los ingresos obfenidos por el infractor en
periodos comparables (antes y durante la infraccion); luego de ello, se debers verificar que como resulfado de dicha
f;mparaddn se obtenga un diferencial positive que refleje un incremento en Ias ventas o un incremento en los ingresos del
infractor. ’

50.  De no serasi, ya sea porque o se cuenta con dicha infermacién (por ejempio, debido a que se trata de un
producto nuevo y no existe un periodo previo con el cual comparar) o porque el diferencial es negativo, lo que
coresponde es deferminar ia sancién a imponer siguiendo otros criterios, también previstos en Iz fey.”
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cuente con el beneficio ilicito de la comision de la infraccion, el que, como ya se indico, no es
factible de ser estimado en el presente procedimiento,

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

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

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

Por lo antes sefialado, la Comisién considera que, en el presente caso, la infraccién debe ser
considerada como leve, sin afectacion real en el mercado, corespondiendo aplicar, por [as
circunstancias expuestas, una sancién de amonestacién, conforme al numeral 52.1 del articulo 52
de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

(ii) Respecto de la infraccién al Principio de Adecuacién Social

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

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

En el caso en particular, este Colegiado considera que el beneficio ilicito seria igual a la totalidad
de la contraprestacion pagada por el anunciante al sefior Merino por la realizacién de la publicidad
imputada que indujo a la comisién de un acto ilegal. Sin embargo, si bien en el procedimiento, se
verifica el contrato de fecha 23 de julio de 2020, la Comisién no advierte que el mismo tenga

.
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informacién exacta sobre la contraprestaciéon pagada por el anunciante al serior Merino por la
realizacién de la publicidad imputada. Cabe precisar que el contrato no sélo se basé en la pieza
publicitaria cuestionada, sino en otras que no han sido materia de cuestionamiente en el presente
caso. Por ello, la Comisién considera que no comesponde graduar la sancién aplicable en base al
beneficio ilicite obtenido por la realizacion de la conducta infractora. En tal sentido, este érgano
colegiado graduard la sancidon tomando en cuenta los demas criterios establecidos en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

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

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

No obstante eilo, la Comisién considera pertinente analizar la relevancia del mensaje
considerado infractor. De una revisién del mismo, la Comision observa que la infraccién al
principio de adecuacion social tiene come uno de sus efectos inducir a cometer actos ilegales, lo
cual perjudica el bien comun, el orden y ¢l interés general en su sentido extendido. Para este
Colegiado. no sancionar los- hechos infractores con una multa que sea lo suficientemente
adecuada a la magnitud percibida del ilicito, se producirian nocivos efectos en el mercado, pues
los anunciantes podrian verse estimulados a desarrollar campanas publicitarias que no sean
respetuosas de las nomtmas de nuestro ordenamiento juridico, circunstancia que ccasionarfa un
deterioro indeseado en la actividad publicitaria e, incluso, generaria peligre en la sociedad.

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

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

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

Finalmente, a criterio de la Comisién, en el presente caso, la infraccion al principio de adecuacién
social establecido en el articulo 18 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal, constituye
la infraccién que podria generar una mayor distorsién en el mercado, al ser capaz de inducir a la
comisién de actos ilegales. En atencién a ello, la Comisién tomara Unicamente la sancién que
correspende a dicha infraccion, al ser la de mayor gravedad en el presente caso.
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5. DECISION DE LA COMISION

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

HA RESUELTO:

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

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

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

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

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

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

Con la intervencién de los sefiores comisionados: Javier Pazos Hayashida, Ana Maria Capurro
Sanchez, Galia Mac Kee Bricefio y Andrés Escalante-Marquez.
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