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EXPEDIENTE N° 169-2022/CCD
EXPEDIENTE N° 211-2022/CCD
(ACUMULADOS)

DENUNCIANTES ; TELEFONICA DEL PERU S.AA.
(TELEFONICA)
AMERICA MOVIL PERU S.A.C.
(AMERICA MOVIL)

IMPUTADA ; WI-NET TELECOM S.A.C.
(WIN)

MATERIAS ; ACTOS DE ENGARNO
ACTOS DE DENIGRACION
ACTOS DE COMPARACION INDEBIDA
PRINCIPIO DE LEGALIDAD
PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL

ACTIVIDAD : TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: Se declara INFUNDADA la denuncia presentada por Telefénica en contra de Win, por la
presunta comision de actos de denigracion y comparacion indebida, supuestos establecidos en
los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

Asimismo, se declara INFUNDADA la denuncia presentada por América Mévil en contra de Win,
por la presunta comisidon de actos de engafio y actos de denigracion; infraccién al principio de
legalidad e infraccion al principio de adecuacion social, supuestos establecidos en los articulos 8,
11,17 y 18 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represidon de la Competencia Desleal.

En ese sencido, se DENIEGA los pedidos accesorios formulados por Telefénica.

Finalmente, se DENIEGA los pedidos accesorios formulados por América Movil.

1. ANTECEDENTES

1.1. En el marco del Expediente N° 169-2022/CCD

El 5 de octubre de 2022, Telef6nica interpuso denuncia en contra de Win, por la presunta comisién de
actos de denigracion y comparacion indebida, supuestos establecidos en el articulo 11 y 12,
respectivamente, del Decreto Legislativo N° 1044 (en adelante, Ley de Represion de la Competencia
Desleal).

Segun los términos de la denuncia, Win vendria difundiendo en redes sociales YouTube?!, Facebook? e
Instagram?®, una camparia publicitaria la cual tendria como efecto menoscabar la imagen y la reputacion

empresarial de Telefonica, asi como de las otras operadoras de telecomunicaciones que brindarian el
servicio de internet mediante fibra 6ptica en el Peru.

1 Anuncio publicado en el siguiente enlace: https://www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28
2 Anuncio publicado en el siguiente enlace: https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/693942085499744
¥ Anuncio publicado en el siguiente enlace: https://www.instagram.com/win_internet/
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Asimismo, Telefénica destacd que esta campafia habria tenido un despliegue importante en la television
nacional abierta desde el 2 de octubre de 2022, en la medida que se habria trasmitido publicidad en los
canales de television Latina, América TV, ATV y Canal N, llegando a estar inclusive en pantallas led de la
via publica. Sobre el particular, indicé que en la publicidad de Win se recurriria a imagenes de una “rata”
y a frases como “sigue fallando como siempre”, “decian que era fibra” y “Ay no, ya nos metieron la
ra...(pido) cambiate a Win”, para transmitir el mensaje de que las empresas que brindan el servicio de
internet a través de fibra 6ptica, como Telefénica, estarian engafiando a los consumidores.

En este punto, Telefénica destacé que Win trasladaria al mercado y a los consumidores un mensaje de
caracter subjetivo que afectaria el crédito comercial de Telefénica (en particular) y de las prestadoras del
servicio de internet de fibra Optica en el mercado (en general). En ese sentido, expresd que ello
determinaria que la conducta de Win configure un grave un acto de denigracién. En este punto, preciso
gue ademas de ser un mensaje subjetivo, también seria impreciso e impertinente, asi como vulgar e
inapropiado, en la medida que jugaria con la frase ordinaria “meter la rata” para acusar a las empresas
que brindan el servicio de telecomunicaciones, de engafiar y estafar a sus consumidores. Al respecto,
indico que dichas acciones serian una mala estrategia empleada para captar rapidamente la preferencia
de los consumidores, a costa de la afectacion a la imagen y reputacion comercial de Telefonica y demas
competidores.

En ese sentido, la denunciante sefialé que Win trasmitiria a través de su campafia publicitaria un doble
mensaje, debido a que transmitiria que: (i) Telefénica estafaria o engafiaria a los consumidores, ello en
tanto no se estaria brindado un servicio por fibra 6ptica conforme a lo ofertado, siendo que incluso se
sefalaria que el servicio de Telefonica siempre presentaria fallas; y, (ii) a partir del mensaje anterior, Win
pretenderia realizar una comparacion indebida con Telefonica, al sefialar que estos supuestos problemas
no estarian presentes en su oferta del servicio, por lo cual, sugeriria a los consumidores que se cambien
a Win, la empresa que supuestamente habria nacido para hacer las cosas de forma diferente.

Al respecto, Telefénica destaco que Win podria realizar las campafias publicitarias que crea conveniente
sobre sus servicios, pero estas no podrian incluir un mensaje en donde se afecte la reputacion
empresarial de sus competidores, ni podria realizar una comparacion indebida de servicios sobre la base
de mensajes subjetivos, imprecisos e impertinentes, respecto de los cuales ni siquiera presentaria algin
medio probatorio que acredite su veracidad.

Con relacion a la comision de actos de denigracion, Telefénica mencioné que mediante la Resolucion
N° 0065-2022/SDC-INDECOPI, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la
Sala) habria sefialado que la configuracion de este acto requeriria la mencion o alusién a competidores o
a su oferta. A partir de ello, explicé que la Sala habria delimitado que la alusién se podria realizar
mediante dos (2) formas, de forma explicita e implicita. En este punto, precisé que en presente caso, se
trataria de una alusion implicita, siendo que, conforme lo desarrollado por la Sala, para que exista una
alusion implicita se requeriria una referencia inequivoca de uno o varios competidores. En otras
palabras, detall6 que el publico deberia identificar al competidor o los productos o servicios competidores
aludidos. Asimismo, destacd que, en la referida resolucion, se detallaria que cuando se hace una
mencion a un competidor por implicacién, esta deberia ser facilmente perceptible por los consumidores.

En particular, con relacion a los requisitos de licitud establecidos en el articulo 11 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, la denunciante destacé que Win no cumpliria con dichos requisitos, pues
mediante su publicidad no ofreceria a los consumidores informacién objetiva y comprobable, sino que la
difundiria alegaciones subjetivas peyorativas con frases e imagenes como: “Sigue fallando como
siempre, y decian que era fibra”, “Ahi esta el modem, la caja, un cable extra. jAh! y la dejaron a ella (se
muestra a una “rata” en el comercial — ver imagen)”, “Ay no, ya nos metieron la ra...(pido) cambiate a
Win”, y “Cambiate a Win, el internet hogar 100% fibra éptica que nacié para hacer las cosas diferente”.

En este punto, Telef6nica precis6 que, a junio de 2022, poseeria la mayor cantidad de usuarios, siendo
que Win se encontraria en segundo lugar, por ende, ello permitiria acreditar que la campafia publicitaria
habria estado orientada a conseguir mas consumidores y tratar de que cambien sus preferencias sobre
el servicio de internet. En esa linea, menciond lo resuelto por la Sala mediante Resolucion N° 0303-
2013/SDC-INDECORPI, con relacién a la alusién inequivoca. En particular, destacé que, de manera
similar a lo que habria sucedido en el caso citado, a la fecha, Telefonica tendria la mayor participacion en
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este mercado, 42,4%, seguido de Win con una participacién de 24.3% y por América Mévil con un 14%.
Asi, asever6 que, por la composiciéon del mercado, la campafia tendria un claro propésito alusivo a
Telefénica.

Aunado a ello, la denunciante agregd que el propio creador de la publicidad, el sefior Leone, habria
reconocido presuntamente el trasfondo de la campafia publicitaria difundida, en la medida que, mediante
una publicacién realizada, habria descrito que hace afios queria hacer piezas publicitarias como esta, las
cuales reflejarian la impotencia de los consumidores ante tantos discursos de las marcas que cada vez
difieren mas del trato que darian.

Con relacién a la comisiéon de actos de comparacion indebida, Telefénica sostuvo que en el presente
caso existiria una comparacion indebida con el servicio brindado por Telefénica, debido a que se
trasladarian dos (2) mensajes respecto a las ventajas de su servicio frente a Telefénica: (i) que el servicio
de Telefénica siempre presentaria fallas en todos los consumidores, ello frente al servicio de Win que
habria nacido para hacer las cosas de forma diferente, siendo que el servicio de internet por fibra éptica
nunca presentaria fallas en comparacion con el servicio de Telef6nica; v, (ii) que Telefénica no brindaria
un servicio de internet mediante fibra Optica y que engafia o estafa a los consumidores, por lo que Win
seria el Unico proveedor que brindaria realmente un servicio de internet por fibra dptica.

En este punto, la denunciante expreso que, frente a los supuestos problemas y engafios escenificados,
Win presentaria su oferta de un modo tal que permitiria dar a entender a los consumidores que estos
problemas no se verificarian si hubieran contratado el servicio de internet por fibra optica ofertado por
Win. Asi, expresd que Win invitaria a los consumidores a que se cambien de servicio, ya que esta
empresa habria nacido para hacer las cosas de forma diferente.

En ese sentido, Telefonica sefialé que, en la campafia publicitaria, la madre le preguntaria a su hijo si
funcionaria bien el servicio de internet, siendo que el hijo le responderia que sigue fallando como
siempre, y precisa que “y decian que era fibra”. Sobre ello, destacé que (i) primero, se precisaria que el
servicio brindado por las empresas que habitualmente ofertan este tipo de servicios siempre fallaria (sin
haber sustentado objetivamente esta afirmacién); y (ii) segundo, se sefialaria que existiria una estafa
hacia los consumidores, ello en tanto se les habria informado que el servicio seria mediante fibra dptica,
y en realidad no se habria dado este servicio en los términos ofrecidos.

Por dichas consideraciones, la denunciante solicité a la Comision: (i) declare fundada la denuncia
interpuesta en contra de Win por haber incurrido en actos de denigracion, comparacién indebida; (ii)
imponga Win una multa de hasta 700 UIT; (iii) ordene a Win como medidas correctivas: a) el cese
definitivo de la campafia publicitaria y el retiro de las piezas publicitarias denunciadas, incluyendo
cualquier publicidad igual o similar ya sea virtual o fisica, asi como el cese definitivo de cualquier nueva
difusién de ese tipo de anuncios (no repeticidn), b) la difusion, a su cuenta y costo, de una publicidad
rectificatoria que permita la “remocién de los efectos producidos por el acto” (al respecto, precisé que
dicha rectificacion deberia difundirse a través de medios de similar formato, alcance e impacto a los que
fueron utilizados para difundir la publicidad denunciada); c) la publicacion de la resolucion condenatoria;
y, (iv) se disponga el pago de las costas y costos incurridos por Telefonica en tramite del procedimiento.

El 14 de octubre de 2022, la Secretaria Técnica efectué una primera inspeccion a la pagina de Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28, al perfil de Facebook
https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/693942085499744, y al perfil de Instagram
https://www.instagram.com/win_internet/, con la finalidad de constatar la existencia de informacion
relevante respecto de los hechos materia de denuncia.

Posteriormente, mediante escrito de fecha 24 de octubre de 2022, Telef6nica presenté una ampliacion de
denuncia indicando que Win habria continuado y ampliado la campafia publicitaria a través de nuevos
anuncios publicitarios.

En linea con ello, la denunciante refiri6 que el dia 9 de octubre de 2022, Win habria procedido a emitir
una nueva pieza publicitaria®* como parte de su campafria, donde se afirmaria lo siguiente: “Yo ya fui dos

4 Anuncio publicado en el siguiente enlace: https://www.instagram.com/p/CjgELDUDWTZ/
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veces, que vaya ella (sefiala a una rata que tira el modem al piso). (...) Como nos han metido la
ra...(pido) cambiate a Win.". Sobre el particular, indicé que Win recurriria nuevamente a imagenes de la
“rata” y a frases como “decian que era fibra” y “Ay no, ya nos metieron la ra...(pido) cambiate a Win”,
para transmitir el mensaje de que las empresas que brindan el servicio de internet a través de fibra
Optica, como Telefénica, estarian engafiando a los consumidores. Asimismo, indicé que las piezas que
compondrian la campafia publicitaria afectarian gravemente a Telefénica, en la medida que, al jugar con
la frase vulgar e inapropiada “meter la rata”, haria alusién a que Telefénica brindaria un servicio de mala
calidad, con lo cual estafaria a sus consumidores.

En ese sentido, Telefonica refirié que la publicidad de Win no buscaria mejorar su posicionamiento en el
mercado mostrando a los consumidores las ventajas de su servicio, sino que su publicidad tendria un
Unico objetivo: desprestigiar a sus competidores haciendo uso de afirmaciones subjetivas e impertinentes
(referencias a supuestos actos de engafio/estafa).

Aunado a ello, la denunciante sostuvo que, del analisis de participacion en el mercado de las empresas
que brindan el servicio de internet mediante fibra 6ptica, Telefonica contaria con un 42.4% catalogandolo
como el principal proveedor de este tipo de servicio, seguido de Win con una patrticipacion de 24.3%
(contando ambas empresas con un 66.7% del mercado). En atencién a dichos porcentajes, Telefénica
seria el principal participante del segmento y principal competidora Win, por lo cual, a su consideracion,
dicha empresa se estaria aprovechando de la situacién para, a través de su publicidad, denigrar
directamente a Telefénica por tener una posicion de relevancia en el mercado, lo cual generaria que los
consumidores la perciban como la empresa que principalmente brinda el servicio en cuestion.

De otra parte, Telefénica indic6 que el mensaje que habria buscado trasladar Win con la campafa
publicitaria, habria sido confirmado en el video publicado en la red personal de Instagram del actor que
representd a la “Hijo” en las piezas publicitarias cuestionadas. En esa linea, resalté que en dicho video,
se explicaria claramente cudl habria sido la finalidad de la campafia y por qué resultaba necesario que la
figura de la “rata” aparezca, pues ello seria utilizado para representar o vincular la frase “nos estafaron”.

Del mismo modo, la denunciante refiri6 que, la Comision deberia tomar en cuenta cuando analice las
piezas publicitarias difundidas por Win que se retiraria el médem con un guante siendo reemplazado por
el médem de Win (siendo que, en este caso, ya no usaria guantes). En este punto, indic6 que éstas
imégenes con el guante quirdrgico transmitirian un claro mensaje denigratorio, consistente en seria
inseguro, sucio, desagradable, inadecuado y peligroso; en contraposicion, al modem de Win, el cual no
presentaria estos supuestos problemas y podria ser tomado directamente con las manos, sin necesidad
de usar un guante.

Adicionalmente a ello, Telefénica destacé que la caja utilizada para sefialar que la empresa habria
dejado un médem, seria similar a la caja usada por su empresa para poder entregar el médem al
consumidor y brindarle el servicio, por lo cual, a su consideracion, generaria en el consumidor la
vinculacién con Telefénica.

Bajo dicho andlisis, la denunciante sostuvo que para nada seria una mera especulacion la vinculacién de
Telefonica con los mensajes transmitidos por Win, en la medida que, mediante el Informe elaborado por
la empresa Lumini Interpretacién de Mercados (en adelante, el Informe Lumini), se habria evaluado la
campana publicitaria "Rapido Cambiate a WIN!” entre usuarios del servicio de Banda Ancha Fija, el cual,
habria concluido que el mensaje central de las distintas piezas publicitarias, “ya nos metieron lara...”, se
asociaria a Telefénica, en su condicion de lider del mercado. Del mismo modo, refiri6 que, el informe
anteriormente mencionado acreditaria la existencia de un acto comparacion indebida cometido por Win,
en la medida que, en este se concluiria que un nimero mayoritario de entrevistados entenderia que el
mensaje de la campafia seria: “que el internet de otras empresas siempre falla” y que por eso deberian
cambiarse a Win. De lo anterior, indicé que se podria apreciar claramente que Win resaltaria las
supuestas ventajas de su servicio, frente a los supuestos problemas que tendria el servicio de Telef6nica
(supuestas fallas en el servicio y que no se brindaria el servicio de internet mediante fibra 6ptica).

En efecto, Telefonica precis6 que en dicha evaluacion se les habria preguntado a los evaluados a qué
empresas se haria alusion en la publicidad, la respuesta espontanea (es decir, sin que el entrevistador
mencione marca alguna) en el caso de América Movil llegaria a un 73%. En esa linea, agregd que
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cuando esa misma pregunta se le habria formulado a los evaluados mostrandoles las opciones de
operadores en el mercado, dicho porcentaje aumentaria al 78%. Asimismo, destacé que otra de las
conclusiones del Informe seria precisamente que el mensaje captado es que Win afirmaria que los
operadores brindarin intencionalmente servicios de mala calidad (es decir, que “engafian” o “estafan”): “3
de cada 4 percibe que el comercial busca mostrar que los operadores de competencia dan productos de
mala calidad de manera intencional”.

En linea con ello, la denunciante indicé que dicho informe también demostraria que antes de ver la
campafa publicitaria de Win, el 42% de los entrevistados declaraba “confiar” en Telefonica, la cual
resultaba bastante superior respecto del porcentaje de entrevistados que declaraba “confiar” en Win, que
llegaba al 22%. Sin embargo, luego de difundirse la campafia publicitaria, el impacto en la percepcién de
confianza hacia Telefénica habria sufrido un claro efecto negativo, en la medida que la percepcion de
confianza habria bajado, pues un 65% habria pasado a desconfiar en la marca conforme a los niveles:
"total desconfianza", "bastante desconfianza" y "ni acuerdo ni en desacuerdo”. En atencion a ello, la
denunciante sostuvo que la campafia publicitaria de Win habria causado un dafio efectivo en la
reputacion de Telefénica.

El 20 de octubre de 2022, la Secretaria Técnica efectué una segunda inspeccion a la pagina de Youtube
https://www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28 y al perfil de Facebook
https://www.facebook.com/Wininternetpe/videos/693942085499744, con la finalidad de constatar la
existencia de informacion relevante respecto de los hechos materia de denuncia.

El 25 de octubre de 2022, la Secretaria Técnica efectud una tercera inspeccion al perfil de Instagram
https://www.instagram.com/p/CjgELDUDWTZ/, con la finalidad de constatar la existencia de informacion
relevante respecto de los hechos materia de denuncia.

Mediante Resolucién de fecha 21 de noviembre de 2022, la Secretaria Técnica imputd a Win lo siguiente:

1. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion supuesto
establecido en el articulo 11 de la Represion de la Competencia Desleal, debido a que a Win
difundiria una campafia publicitaria que menoscabaria la imagen, el prestigio y la reputacion
empresarial de Telefénica, la cual contendria afirmaciones subjetivas, imprecisas e impertinentes,
por lo cual no cumpliria con los requisitos de licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo 11 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal:

0] Mediante las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “decian que era fibra”, “Ay no, ya
nos metieron la ra...(pido) cambiate a Win” y “Como nos han metido la ra...(pido) cambiate
a Win”, en conjunto con la imagen de una rata animada, daria a entender que Telefonica
estafaria o engafiaria a los consumidores, debido a que no brindaria un servicio de internet
por fibra éptica conforme a lo ofertado pues siempre fallaria, por lo que seria una empresa
deshonesta.

(ii) Mediante las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “Uy otra vez, ¢Hijo puedes ir por
favor a reiniciar el modem?”, “yo ya fui dos veces”, en conjunto con una secuencia de
imagenes en las que se retiraria el médem con un guante siendo reemplazado por el
mdédem de Win (siendo que, en este caso, ya no usaria guantes), daria a entender que
Telefonica brindaria un servicio de internet que siempre fallaria con un médem que seria
inseguro y peligroso.

2. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de comparacion indebida,
supuesto establecido en el articulo 12 de la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal, debido
a que Win difundiria una campafia publicitaria en la que presentaria las ventajas de su oferta de
internet por fibra optica en comparacién con la oferta de Telefénica, la cual contendria
afirmaciones subjetivas, imprecisas e impertinentes, por lo cual no cumpliria con los requisitos de
licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, en particular, mediante las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “harto del internet
tan lento”, “cambiate a Win”, daria a entender que el servicio de internet por fibra oOptica de
Telefénica siempre presentaria fallas, ello frente al servicio de internet por fibra éptica de Win que
nunca fallaria.
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El 19 de enero de 2023 Win presentd sus descargos manifestando que habria desplegado una campafia
publicitaria bajo el amparo de las licencias humoristicas, que serian parte de la manifestacion de la
libertad de expresién que fundamenta la publicidad. En esa linea, expresé que se habria desplegado
conforme a nuestros atributos de libertad de expresion y libertad de empresa, derechos fundamentales
gue han sido recogidos en la Constitucién Politica a través de los articulos 2, inciso 4, y 59.

En ese sentido, la imputada mencioné que, mediante Resolucion del 14 de agosto de 2002, recaida bajo
el Expediente N° 0905-2001-AA/TC, el Tribunal Constitucional (en adelante, el TC) indicé que “la libertad
de expresion garantiza que las personas (individual o colectivamente consideradas) puedan trasmitir y
difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones”. Asi, explic6 que el TC
ampliaria dicha definicion e indicaria que la libertad de expresion “se refiere a la capacidad de recibir los
puntos de vista personales del emisor que, en tanto son opinables, requieren un caracter basico de
congruencia entre lo que se busca sefialar y lo que finalmente se declara publicamente (FJ 16)”,
mediante Resolucion del 26 de marzo de 2007, recaida bajo el Expediente de N° 10034-2005-PA/TC.

En esa linea, Win sefial6 que el TC habria sefialado que la libertad de empresa se define como “la
facultad de poder elegir la organizacion y efectuar el desarrollo de una unidad de produccion de bienes o
prestacion de servicios para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios (FJ 53)”, conforme lo
resuelto mediante Resolucion del 13 de abril de 2007, recaida bajo el Expediente de N° 7339-2006-
PA/TC.

De esta manera, Win manifestd que las piezas publicitarias que habria realizado como parte de su
campafa se encontrarian protegidas por la libertad de empresa y la libertad de expresion. En efecto,
precis6 que habria utilizado publicidad sarcastica. En este punto, detallé que una aproximacion a dicho
concepto se encuentra en el articulo 11 inciso 2, literal ¢) de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, cuando se sefiala que un acto se reputa licito siempre que se ejecute con pertinencia en la
forma por evitarse entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencion a las
circunstancias. En particular, precisé que, de un analisis mas profundo de la citada norma, se concluiria
que dichas formas se encontrarian permitidas siempre que exista una justificacion en atencion a las
circunstancias. Por ello, dichas circunstancias serian las que habilitaria el uso de este estilo de
publicidad.

En esa misma linea, la imputada mencioné la Resolucion N° 1857-2012/SC1-INDECOPI, recaida bajo el
Expediente N° 141-2010/CCD, mediante la cual se habria establecido que %...) la fantasia y la
exageracion, como elementos que influyen en la interpretacién del anuncio, contribuyen a recrear una
situacion irénica alejada de la realidad, bajo la cual el consumidor captara el mensaje publicitario en
forma exagerada, sin atribuir seriedad a las escenas o frases mostradas. Por tanto, la utilizacién de estas
licencias, por lo general, generara que los destinatarios de la pieza publicitaria no tomen en serio las
diversas imagenes, secuencias y frases, de manera tal que el mensaje publicitario no tenga la aptitud de
inducir efectivamente a brindar un trato cruel, degradante u ofensivo contra cierto sector vulnerable de la
Sociedad”. (Subrayado afiadido).

Bajo lo expuesto, Win destaco que se estaria permitiendo el uso del sarcasmo en la realizacion de piezas
publicitarias siempre que la lectura integral de estas el mensaje transmitido no produzca real ni
potencialmente el efecto de degradar, ofender o promover actos ilicitos. Asi, aseveré que, en el caso de
la publicidad de su campafia, no bastaria con indicar que el uso de los elementos graciosos como la
animacion de la mascota “rata” o el empleo de frases de uso popular son suficientes para ser
sancionados por actos de competencia desleal. En efecto, manifestd que seria necesario observar el
elemento fantastico presente en sus piezas publicitarias, especificamente, al de una mascota en forma
de rata gigante, la cual seria una figura graciosa sin objetividad alguna.

Al respecto, la imputada sefial6 que las piezas publicitarias no harian mas que retratar de una forma
graficamente graciosa y con humor una situacion cotidiana entre los peruanos. En ese sentido, indico
que son los elementos graciosos y populares los que ayudarian a retratar con mayor facilidad un
malestar generalizado de muchos usuarios de internet. En este punto, agregé que la imputacién podria
tener un trasfondo discriminatorio, pues consideraria que elementos como la forma de hablar o
expresarse de un determinado grupo popular son por si mismas “vulgares”, lo cual demostraria una falta
de tolerancia por la pluralidad en el Pera.
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Por otra parte, Win inform6 que su campafia publicitaria estaria conformada por piezas publicitarias que
habrian sido difundidas mediante canales digitales como Instagram, Facebook, YouTube, asi como en su
website; y, a través de canales tradicionales de publicidad como TV, radio, pantallas led, entre otros.

Respecto de los actos de denigracién, en particular, con relacién a la alusién inequivoca, Win asevero
gue Telefénica habria utilizado informacién correspondiente al reporte de Osiptel de junio de 2022. En
este punto, explicé que la imputacién de cargos y en la denuncia de Telefénica, se precisaria que en el
analisis de participacion en el mercado de las empresas que brindan el servicio de internet por fibra
Optica, Telefonica contaria con un 42.4%, seguido de Win con una participacion del 24.3% del mercado.
Sobre ello, destacdé que dicha informacién no resultaria pertinente, sobre todo considerando que la
informacion previa a la difusion de su publicidad seria la correspondiente a setiembre 2022. Por ello,
solicité a la Comisién que para realizar un justo andlisis utilice la informacién correspondiente al mercado
del servicio de internet a setiembre 2022.

Ahora bien, respecto de las frases: “sigue fallando como siempre”; “decian que era fibra”; “Ay no, ya nos
metieron la ra...(pido cambiate a WIN”; “Como nos han metido la ra...(pido) cambiate a WIN”; “Uy otra
vez, ¢ Hijo puedes ir por favor a reiniciar el médem?”, “yo ya fui dos veces” en conjunto de la secuencia
donde se ve el retiro de un médem con guantes; ya sea que se verifigue de manera individual, o en
conjunto con la mascota (figura de una rata animada), Win aseverd que no se desprenderia alguna
referencia sobre el servicio provisto por Telefénica; ya sea por el contenido de las frases, los personajes,
la mascota de la rata animada, el médem o la utilizacion de guantes. Sobre ello, argumenté que se
trataria de frases que se utilizarian en el contexto de la conversacion, la cual se desarrollaria en un
contexto comico y humoristico. Ademas, agreg6 que la presencia de la mascota seria para caricaturizar
los posibles defectos propios del servicio de internet, por lo que no existiria alguna referencia en el
mercado que indique que dicha mascota sea identificacion de la denunciante.

En ese sentido, la imputada resalté que la utilizacion de la mascota se daria con una finalidad
humoristica, a efectos de representar los problemas que se presentarian en la prestacion del servicio de
internet fijo. Asi, expresé que diferente hubiese sido si su mascota hubiese tenido un gorro con el logo de
Telefonica, un polo color verde o que utilice cualquier elemento caracteristico de la denunciante o que
hubiese pronunciado alguna frase por la que sea reconocida en el mercado Telefénica. Sobre ello,
afadié que la denunciante no habria remitido medio probatorio alguno que acredite que los problemas
gue se puedan presentar en la prestacién del servicio de internet fijo sea un factor exclusivo y distintivo
de Telefénica.

Asimismo, Win mencion6 que la sola utilizacion de la mascota no tendria que estar referida a algun
operador, 0 a la prestacion especifica de Telefénica. En efecto, destacé que asumir que los problemas
presentes en la prestacion del servicio de internet fijo corresponden a elementos caracteristico de la
oferta comercial de Telefonica no habria sido acreditado por la denunciante. En ese sentido, afirmé que
no se evidenciaria una alusion inequivoca, directa o indirecta que sefiale alguna referencia hacia
Telefénica o a su marca comercial. De hecho, detall6 que para que se pueda configurar la infraccion
imputada seria necesario que en los anuncios analizados se verifique de manera directa o por
implicacion (asi esta sea ligera) la denigracion del denunciante, en este caso presuntamente Telefonica.
En tal sentido, sostuvo que su publicidad no aludiria inequivocamente a Telefonica directa o
indirectamente o a su oferta comercial de su servicio de internet fijo.

Por otra parte, Win manifestd que no se trataria de publicidad de tono excluyente, como seria, por
ejemplo, la afirmacidn: “el unico que cuenta con oficinas de atencién disponibles las 24 horas del dia” o la
afirmacién: “Es la unica crema dental con 12 beneficios y 12 horas de proteccion”. Sobre esta Ultima
afirmacion, detallé que mediante Resolucion N° 0414-2014/SDC-INDECOPI, se habria revocado el
pronunciamiento de primera instancia que declaraba infundada una denuncia por actos de engafo
respecto a la frase: “Es la Unica crema dental con 12 beneficios y 12 horas de proteccion”, puesto que la
denunciada no habria llegado a presentar los medios probatorios que acreditarian la veracidad de dicha
afirmacion; es decir, que durante el periodo de la difusion del anuncio habria sido la Gnica en el mercado
gue ofrecia 12 (doce) beneficios y 12 (doce) horas de proteccién.

Asi, la imputada explicé que, para que se configure una alegacion publicitaria de tono excluyente, seria
necesario que se presente una afirmacion de contenido informativo y comprobable, es decir, de caracter
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objetivo; por ello, aseveré que seria razonable que el andlisis de licitud de este tipo de publicidad se
efectle bajo el enfoque de los actos de engafio. En este punto, indicd que, bajo el marco de su campafia
publicitaria, no se habria emitido alegaciones publicitarias excluyentes que hayan dado cuenta de que
Win tendria caracteristicas Unicas y/o sobresalientes de caracter comprobable y objetivo, informando
alguna situacién de preeminencia frente a los competidores.

Al respecto, Win detallé que distinto hubiese sido el caso que presentara, a manera de ejemplo, frases
como: “el Unico que te ofrece 100% de Fibra Optica para tu hogar’, “tenemos el servicio exclusivo de
Fibra Optica para sus hogares” o “somos el Unico internet que no presenta fallas”, etc; sin embargo,
afirmé que dichas frases no habrian sido utilizadas en su campafia. En consecuencia, manifesté que no
se trataria de una alegacion publicitaria de caracter excluyente que pueda generar perjuicio a la totalidad
de competidores de Win, en tanto no se presentarian las condiciones objetivas para que se efectle este
andlisis, por lo cual, indic6é que corresponderia analizar el presunto caracter alusivo de su campafia.

En particular, sobre la estructura del mercado, la imputada detall6 que un parametro del que se valdria
un consumidor para definir el contenido de una publicidad seria la estructura del mercado en el que esta
se difunde. En efecto, precis6 que la estructura y comportamiento del mercado serian elementos
importantes que podrian permitir la identificacién de cual es la empresa aludida en alguna publicidad,
pese a que en el anuncio no se haga una sola mencion a ella o no se utilicen sus signos distintivos. En
esa linea, sefiald6 que dicho razonamiento habia sido utilizado anteriormente por la Sala, mediante la
Resolucion N° 2758-2010/SC1-INDECOPI del 12 de octubre de 2010. Al respecto, detallé que, en dicha
oportunidad, se habria analizado una publicidad difundida por América Mévil y, pese a que no existia en
la pieza publicitaria denunciada una mencién expresa a Telefdnica, se tuvo en consideracion, ademas de
la estructura del mercado el contexto en que se difunde la publicidad y sus destinatarios para inferir que
se venia aludiendo de manera comparativa a esta empresa.

En particular, Win manifest6 que a efectos de verificar que no existiria actos de denigracién (o
comparacion), acreditaria que su publicidad no contendria alusién inequivoca alguna, sea directa o
indirecta a Telefénica o su producto comercial. Asimismo, detalld6 que corresponderia realizar una
evaluacion de estructura de mercado, conforme los pronunciamientos emitidos por la Sala: Estructura +
elementos adicionales.

En ese sentido, Win precis6é que lo resuelto en la Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI, seria un
caso diferente al presente. En efecto, aseverd que al momento de comparar la “estructura del mercado”
de dicho caso, se verificaria que la participacion del grupo Telefénica en el mercado de television de
paga ascendia al 65%.

Por el contrario, la imputada destacdé que, en el presente caso, Telefénica habria ostentado una
participacion mucho menor [40.9%] tal como se mostraria en el grafico titulado “Participacion por
empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra 6ptica a nivel nacional”, es decir, una
participacién que, si bien seria significativa, no se equipararia al grado de importancia que si habria sido
evidenciado en la Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI. Asi, explico que dicha grafica permitiria
apreciar los cambios suscitados en el mercado de internet fijo con fibra Optica, pues se evidenciaria
claramente como habria variado dicha conformacion en el transcurso de un afio. Por ejemplo, explicd
gue se podria apreciar como la participacion de nuevos operadores como Wow y el grupo Fiberlux irian
tomando relevancia en este mercado competitivo, a diferencia de las casi inamovibles cifras de market
share identificadas en el caso del mercado de Televisién de paga referido en la Resolucion N° 0303-
2013/SDC-INDECORPI, por lo cual afirmé que las condiciones de ambos mercados no serian similares.

Ademas, Win menciond que seria importante evidenciar la cantidad de operadores que caracteriza este
caso a diferencia del correspondiente a la Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI. En efecto, afirmé
que existiria una gran cantidad de empresas que proveen el servicio de internet fijo, tales como Claro,
Fiberlux, Wow, Entel, Hughes, entre empresas, conforme se podria visualizar en el gréfico titulado
“Participacion por empresa operadora en el servicio de internet fijo-setiembre 2022’5, En efecto, asever6

5  Sobre ello, la imputada detallé que se podria visualizar en: https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conexiones-a-
internet-fijo-continuan-en-alza-y-en-setiembre-de-2022-se-incrementaron-en-5-1/
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gue serfa suficiente con acceder a la informacion publica que difundiria Osiptel a través de PUNKU®, en
donde se podria verificar que al cierre del tercer trimestre 2022 (setiembre 2022), es decir, previo a la
difusion de su publicidad, existia cerca de cincuenta (50) empresas que ofrecian el servicio de internet
por fibra éptica.

En consecuencia, la imputada reiter6 que la alusién contenida en el mensaje publicitario respecto a un
solo operador se perderia entre la variedad de la oferta, se vuelve imprecisa y, por ende, generaria que
no hubiera alguna alusién inequivoca. De esta manera, destac6 que, segun la estructura actual del
mercado, un consumidor no podria identificar cual es la empresa aludida en su publicidad. En efecto,
destacé que no se trataria de un mercado oligopdlico, sino que se trataria de un mercado competitivo
con varios actores distintos a Telefonica. Por ello, a su criterio, el presente caso no cumpliria con el
andlisis de estructura de mercado, tal como habria sido imputado.

Bajo dicho criterio, Win manifesté que en la propia Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI se habria
necesitado de un elemento adicional que acreditase la referencia inequivoca a la oferta de Telefdnica: “Si
bien los elementos que incrementan la posibilidad de identificar la comparacién con Telefénica a partir de
los anuncios “Miss” y “Rock” no son explicitos, en el caso del anuncio denominado “Futbol” no hay
materia de discusion respecto a la alusién a la oferta de Telefénica, dado que en la parte inferior de la
pantalla se lee lo siguiente: “Comparacion realizada entre el deco DirecTV HD DVR y el deco Motorola
DCA700 de Claro TV y Prime CDKN4102 de Movistar TV.” (Subrayado afiadido)

Asi, la imputada manifesté que, tal como se verificaria en el pronunciamiento de la Sala, la alusion al
competidor se habria probado con el elemento comparativo del decodificador y no solo por la estructura
del mercado, tal como lo habria sugerido Telefénica. En consecuencia, manifestd que resultaria evidente
que la sola estructura del mercado no seria suficiente para concluir validamente que sus anuncios se
encuentren dirigidos a Telefénica.

En particular, sobre los elementos adicionales, la imputada expresé que la estructura y comportamiento
del mercado serian elementos importantes que podrian permitir la identificacién de cual es la empresa
aludida en alguna publicidad, pese a que en el anuncio no se haga una sola mencién a ella o no se
utilicen sus signos distintivos. Asi, manifestd que no solo bastaria la cuota de mercado, también seria
necesario la presencia de elementos adicionales. En esa linea, citd el caso resuelto por la Sala mediante
Resolucién N° 2758-2010/SC1-INDECOPI, en el cual se habria determinado que estos elementos
adicionales serian: (i) el contexto en el que se difundié la publicidad cuestionada, dado que habria sido
de publico conocimiento que el grupo Libido era parte de la imagen comercial de Telefénica y (i) la
proximidad temporal entre las campafias de la denunciante y la imputada en las que habria aparecido el
grupo “Libido”.

Respecto de los elementos adicionales, en particular, sobre el elemento adicional: publicaciéon del
creador de la publicidad (el sefior Leone), Win indic6 que lo manifestado por el sefior Leone en su cuenta
de Facebook se trataria de una percepcion personal sobre su deseo de realizar publicidad divertida.
Sobre ello, manifestd que no existiria alguna referencia directa o indirecta hacia la denunciante, solo
existiria un testimonio sobre la impotencia que habria tenido el sefior Leone respecto al trato que tendria
“las marcas” hacia los consumidores.

Al respecto, la imputada sefalé que pareceria que la denunciante se encontraria afirmando que la
referencia a los “discursos romanticos de las marcas que difieren del trato que brinda a los
consumidores” pese a que seria general, imprecisa 0 vaga tendria que entenderse como una referencia
inequivoca a Telefénica o a su servicio. Es decir, segin la imputada, Telefénica pretenderia que se
realice el mas alambicado de los analisis e interpretaciones para concluir que dicha frase genérica se
referiria a la denunciante. Sin perjuicio de lo anterior, precis6 que la impotencia que pueda sentir el sefior
Leone no seria algo representativo, siendo mas bien una sensacion personal. En efecto, destacd que
cada persona tendria percepciones singulares, sesgadas propias de la experiencia de vida, por ello, las
percepciones que podria tener el sefior Leone solo podrian ser tomadas como apreciaciones personales
y no atribuibles a Win. En ese sentido, manifest6 la declaracion del sefior Luciano no constituye una

6 Sobre ello, la imputada precisé que en https:/punku.osiptel.gob.pe/, se en la seccion “Datasets PUNKU”, en donde se podria verificar la
informacién de las empresas que brindar el servicio de internet fijo por fibra 6ptica.
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prueba de los “elementos adicionales” que son requeridos para acreditar la identificacion inequivoca
hacia la denunciante, en el analisis conjunto de estructura de mercado.

Por otro lado, respecto del elemento adicional: publicacion del actor que interpreta al “Hijo”, Win indic6 se
les imputaria que la declaracion del actor seria la prueba de dicho “elemento adicional” que probaria la
referencia a la denunciante; sin embargo, mencion6 que, de la revisién de lo afirmado por el actor, en
ningin momento existiria alguna referencia directa o indirecta a la denunciante o a su producto, por el
contrario, se trataria de su experiencia al momento de rodar el comercial y sus apreciaciones personales.
En efecto, expresé que en ningin momento se haria alusion a la denunciante o a su servicio, por el
contrario, se verificaria que se trataria de una narracion acerca de su experiencia en grabar el anuncio y
de la sorpresa al ver a la mascota de la rata gigante. Ademas, precis6 que incluso si sus declaraciones
fueran en referencia hacia el denunciante o hacia algun otro operador, se trataria de una apreciacion
personal en su calidad de actor; sin embargo, incluso con estas valoraciones no se podria utilizar la
apreciacion personal que ha tenido como actor acerca de la publicidad como una prueba de los
elementos adicionales que son requeridos para acreditar la identificacion inequivoca hacia Telefonica. En
ese sentido, aseverd que lo manifestado por el Actor no constituiria una prueba de los “elementos
adicionales” que son requeridos para acreditar la identificacion inequivoca hacia la denunciante, en el
analisis conjunto de estructura de mercado.

Por otra parte, respecto del elemento adicional: utilizacién del médem, la imputada resalté que Telefonica
habria destacado que la caja del moédem utilizada en sus anuncios seria una referencia inequivoca a la
denunciante en tanto, la caja seria rectangular. Al respecto, manifestd que bastaria con realizar una
busqueda sencilla respecto a la forma de la caja de los médems, tantos los brindados por las empresas
operadoras, como los que se adquiririan en el mercado y se podria comprobar que la forma rectangular
de la caja del médem no seria un atributo especifico de la denunciante, por el contrario, seria un atributo
del médem en si mismo. En particular, detall6 que existirian diferencias de entre la caja mostrada en el
anuncio y su caja: (i) el uso de una caja rectangular seria propio de todos los médems; asimismo, no
existiria alguna evidencia de que la caja rectangular sea un hecho atribuible inequivocamente a los
mddems de la denunciante; (ii) la caja de color marrén utilizada no tendria marca o identificacion de la
denunciante o de cualquier otra empresa en el mercado. Incluso, preciso que Win utilizaria cajas de color
marrén para la entrega de las ONT (mddem); (iii) la caja de color marrén de la denunciante tendria el
logo de Movistar; la cual no se encontraria presente en el anuncio; (iv) no existiria alguna evidencia de
gue la caja color marrén sea un hecho atribuible inequivocamente a los médems de la denunciante; (v) la
caja presente en el anuncio se encontraria cerrada, por lo que no se podria verificar alguna distribucion
en especifico; contrario a lo que sefala la denunciante; (v) que la caja del médem incluya: médem, cable
(rj45) y cargador no seria un elemento caracteristico de la oferta de la denunciante, dado que todos los
mdédems cuentan con dichos elementos. En ese sentido, alegd que no seria un “elemento adicional” la
inclusion de la caja del médem en el anuncio.

De otro lado, respecto del elemento adicional: retiro del del médem negro con guantes, Win destacé que
en esta parte del anuncio se presentaria un médem negro, siendo que el médem que proporcionaria
Telefonica seria blanco. En este punto, afiadié que la denunciante promocionaria y difundiria anuncios
de su servicio de internet fijo a través de un médem color blanco el cual tendria el logo de Movistar, por
lo que no se comprenderia cédmo es que Telefonica sostendria que el médem negro seria una referencia
hacia su oferta. Ademas, detall6 que el médem utilizado en dicha parte del anuncio no tendria marca;
asimismo, se le habria retirado la antena con el propésito de que no se parezca a algin modem en
particular ofrecido en el mercado. En adicién a ello, manifesté que la utilizacion del guante para retirar el
modem negro habria sido utilizada como parte de su licencia humoristica permitida en la publicidad. En
este punto, destacé que previamente a identificar si el mensaje es denigratorio, se tendria que probar
que existe una alusion inequivoca hacia la denunciante y ello no habria sido probado. En consecuencia,
expreso que no seria un “elemento adicional” la inclusion de la caja del médem en el anuncio.

En ese sentido, Win expresd que, al no haberse acreditado la alusién inequivoca, no corresponderia
continuar con el andlisis de los hechos materia de cuestionamiento por presunta comision de actos de
denigraciéon y comparacion. Sin perjuicio de todo lo expuesto, manifestd que, pese a que la imputacién
de cargos indicaria que la inclusion de la mascota seria vulgar, esa seria la interpretacion sesgada de
Telefénica, debido a que utilizar una mascota, incluso si se trata de una rata no tendria que ser vulgar.
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Asi, afiadié que en el mercado se habria demostrado que se podria utilizar a la rata en sus productos o
publicidad: Rémy, personaje en Ratatouille; y, Speedy Gonzales.

Respecto de los actos de comparacién indebida, la imputada precis6é que serian aquellas conductas
consistentes en la presentacién de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora,
mientras que los actos de equiparacion consistirian en presentar Unicamente una adhesion de la oferta
propia sobre los atributos de la oferta ajena. En esa linea, sefialé que no se trataria de equiparacién
indebida, pues ello querria decir que las constantes fallas y la pésima calidad serian un atributo exclusivo
y caracterizador de Telefénica al cual se realizaria la adherencia. Ademas, agregé que en este supuesto
también se requeriria percibir una alusién inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente
econdémico, incluso mediante la utilizacion de signos distintivos ajenos, lo cual no sucederia en este caso.

Sin perjuicio de ello, Win manifestd que Telefonica habria realizado inferencias importantes en el
mensaje publicitario sefialados en la imputacion por actos de comparacion indebida. En efecto, indico
que se entenderia que para Telefonica se trataria de una alegacion publicitaria excluyente, sin embargo,
ello no seria cierto, pues en ningin momento de a lo largo de toda su campafia publicitaria se habria
emitido la frase “Win nunca presenta fallas” ni la frase “WIN el Unico proveedor de internet por fibra
optica” o algo similar” y mucho menos se habria contrastado y/o comparado con el servicio de
Telefonica, o algo similar. Por lo cual, expresd que las interpretaciones que extraeria como mensajes
publicitarios serian forzadas.

Por otra parte, respecto de Informe Lumini, la imputada cuestioné que se haya formulado la pregunta
sobre qué empresa 0 empresas se haria alusion en la publicidad, puesto que esta predispondria a los
evaluados a elegir necesariamente un operador, lo cual seria partir de la premisa que efectivamente la
publicidad de Win haria referencia a algun o algunos operadores en especifico y transmitiria dicha idea a
los evaluados, quienes seleccionarian su respuesta bajo estos parametros iniciales. En este sentido,
detallé que al predisponer la eleccidn a algun o algunos operadores, ello traeria como consecuencia que
los evaluados basen su respuesta en factores externos a lo visualizado en la pieza publicitaria.

Asi, Win sefialé que podrian responder a factores tales como ser las Unicas compafiias que ellos
conocen que compiten en el mercado de telecomunicaciones; una mala experiencia que hayan tenido
con algun operador y que les genera propension a relacionarlo con una connotacién negativa; entre otros
motivos que no necesariamente se relacionarian con lo que se puede apreciar de las piezas publicitarias
de Win. En esa linea, destaco que los evaluados podrian haber basado sus respuestas en factores
externos y solo por la obligacién de mencionar a algin operador, lo cual quedaria demostrado con el
hecho de que en el propio informe se mostraria que cuatro (4) entrevistados responderian a la pregunta
indicando que el operador aludido en la campafia publicitaria seria Win.

En ese sentido, la imputada manifesté que seria de suma importancia resaltar que, si Telefénica hubiera
querido realizar una encuesta imparcial, habria formulado una pregunta distinta y que no invoque a
sefialar necesariamente a una empresa. Asi, precisé que una pregunta neutral habria sido la siguiente:
¢Considera que en la pieza publicitaria se hace referencia a una empresa en particular o recoge una
experiencia generalmente compartida por los consumidores de internet?

Por otra parte, Win cuestion6 como se habria realizado la encuesta, en tanto se habria considerado tanto
las respuestas espontaneas como mostradas, sin indicar el valor individual de cada una de ellas.
Asimismo, agreg6 que resultaria preocupante que no cuente con un Anexo en el que se detalle cudl
habria sido la plantilla del formulario dado a los evaluados, es decir, un formato en el que se muestre
cuales fueron las empresas que se mostraron a los consumidores, si es que existié una opcién de “otras
empresas” que incluyera a los que no estaban siendo mencionadas o si es que existié la opcién explicita
de “ninguna empresa”. En esa linea, expres6 que resultaria nuevamente imposible acreditar el valor de
veracidad de dicha encuesta, por lo que se trataria de una encuesta parcializada y tendenciosa.
Asimismo, destaco que si bien en la encuesta se mostraria que pese a las opciones ain hay un grupo —
aunque inferior al anterior— que sefalaria que la publicidad no se haria referencia a ninguna empresa,
ello no demostraria que el informe no haya generado sesgos.

Por otro lado, la imputada manifesté que Telefénica sostendria que la campafia publicitaria tendria un
mensaje subjetivo y peyorativo, debido a que en el Informe se concluiria que serian dos (2) los mensajes
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principales que se transmitirian: (i) mensaje negativo sobre experiencia con internet de otros operadores:
“nos metieron la rata”; y (ii) relacion con el producto en cuestion: “Internet por fibra optica. Al respecto,
indic6 que el Informe se basaria en una nube de palabras gue contendria aguellas que més se repiten
entre los evaluados, después de visualizar el comercial, las cuales serian Internet, rata y velocidad.
Sobre ello, manifest6é que de dichas palabras no seria posible llegar a la conclusién de que se trataria de
un mensaje de desprestigio, ni mucho menos que este estaria dirigido contra Telefénica. En particular,
destaco que en el propio cuadro que se adjuntaria en el Informe, en ninglin momento se podria visualizar
el nombre de Telefonica, Movistar o el de algin otro operador. En este sentido, precis6 que la frase “nos
metieron la rata” o cualquier otro de connotacién que la denunciante pueda alegar, no se referiria a una
empresa en particular, por el contrario, dicha frase solo buscaria capturar la percepcion de cualquier
usuario que pudo haber tenido ante un mal servicio de internet, mediante un enunciado humoristico.
Ademas, agreg0 que “Win” no seria la palabra mas resaltante de la nube de palabras.

Por otra parte, respecto de la percepcion de confianza de los evaluados en Telefénica, la imputada
sefald que los valores mostrados en el cuadro estadistico presentado en la pagina 19 del Informe serian
incorrectos, en tanto que al realizar la suma de estos no daria como resultado un total de 100%, sino de
101%. Adicionalmente, cuestioné la representatividad de la encuesta en tanto que tomaria como
muestra a tan solo 400 personas aun cuando estaria planteada para medir el nivel de percepcién de seis
(6) regiones distintas, siendo que dicha cantidad resultaria insuficiente para acercarse con mayor certeza
a la percepcion de la poblacion analizada. Ademas, manifestdé que se seleccionaria de manera
parcializada algunas opiniones no representativas de los presuntos encuestados, siendo que se elegiria
tendenciosamente seis (6) comentarios y los exhibiria como prueba del desprestigio.

El 6 de marzo de 2023, Win present6 un escrito mediante el cual present6 el Informe de evaluacion de su
campafa publicitaria, realizado por Impronta Research (en adelante, el Informe Impronta Research)
realizado del 12 al 17 de enero de 2023, mediante el cual se podria verificar que 7 de cada 10
encuestados consideraria que su publicidad resultaba empética y divertida. En este punto, manifesto
que, el 67% de los usuarios de Telefénica y el 82% de los usuarios de América Mévil habrian respondido
que la publicidad les resultaba divertida. En esa linea, precis6 que, para su realizacion, se consulto si
Win denigraba a otras empresas operadoras mediante su publicidad, para lo cual el 71% de los
encuestados no habra considerado que la publicidad fuera denigratoria y solo el 29% habria considerado
gue si (correspondiente a la sumatoria de “muy de acuerdo” y “de acuerdo”). En ese sentido, concluyé
gue se podria verificar que el publico interpretaria que la publicidad no seria denigratoria; por el contrario;
los anuncios generarian la percepcion en los consumidores de que se trata de publicidad divertida,
inclusive para los usuarios de los servicios de la competencia principal: Telefénica y América Movil. En
ese sentido, manifestd que al haber recogido la percepcion de la poblacién que reconoceria que su
publicidad no tendria un matiz denigratorio y, por el contrario, se trataria de un anuncio divertido.

El 25 de abril de 2023, Telefonica presenté un escrito mediante el cual reiteré sus argumentos y detallo
que Win habria tratado de justificar su campafa publicitaria sefialando que se trataria de un uso del
sarcasmo siempre que la lectura integral del mensaje no tenga como efecto degradar, ofender o
promover actos ilicitos; sin embargo, ello no es cierto, en la medida que, de una simple busqueda rapida
en internet, se podria verificar que la expresion utilizada en las piezas publicitarias de Win “nos metieron
la rata” haria alusién a engafio y estafa.

En esa linea, la denunciante precisé que diversos autores habrian escrito sobre la definicién que se le da
a esta frase catalogada como una jerga o replana, asi mismo, agregé que algunos habrian brindado
ejemplos en donde se contextualizaria la frase en alguna expresion. Un claro ejemplo de ello seria lo
afirmado por el experto publicista Fedor Larco, quien en su “Diccionario de Jeringa Peruana” analizaria
diversos modismos peruanos utilizados en el dia a dia. En este punto, precisé que, entre las definiciones
gue recogeria este libro se encontraria la palabra “rata”, la cual haria referencia a un sujeto despiadado
que no tendria misericordia, por lo cual, el término connotaria una carga negativa. En esa misma linea,
manifesté que el psicologo y comunicador Julio Hervia habria sefialado que, en el hablar coloquial, el
término rata evocaria a una persona que se aprovecha de otra, es decir, que no seria de fiar.
Adicionalmente a ello, precis6 que el autor haria referencia a la frase utilizada por Win e indicaria que en
el Peru “meter la rata” podria tener dos significados: el primero se encontraria referido al acto sexual, que
claramente por el contexto en el que Win utilizaria la frase no es pertinente para este andlisis; y, el
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segundo significado atribuido por Hervia seria el engafio, estafa 0 embauque. De esta manera, expreso
gue no se trataria de una campafia publicitaria “inofensiva” o “de caracter humoristico”.

Ademas, Telefénica cuestioné que Win haya afirmado que el uso de una rata seria una figura graciosa,
debido a que seria de “tamafio jumbo”. En esa linea, alegé que antes de analizar a profundidad las
frases y la figura de la rata, se deberia tener en cuenta lo sefialado por la Sala en la Resolucién N° 008-
2023/SDC-INDECOPI. En este punto, se habria precisado que lo fundamental para el andlisis de la
denigracion seria el significado que le daria el receptor a la expresion publicitaria, siendo que la intencién
del anunciante resultaria irrelevante, lo que importaria seria el significado que le atribuiria el receptor.
Asi, detall6 que seria fundamental analizar cémo el receptor percibiria la expresién publicitaria, siendo
gue, contrariamente a lo sefialado por Win, existirian diversos autores que habrian analizado la definicion
que se le daria a esta frase: (i) “Rata”, haria referencia a un sujeto despiadado que no tendria
misericordia; (i) “Meter la rata”, engafno, estafa 0 embaucar o persona que se aprovecha de otra, es
decir, que no es de fiar. Al respecto, manifestdé que lo importante seria como perciben los receptores
dicha afirmacion, siendo innegable que la percepcion que genera seria una negativa. En esa linea,
agregé que dicha frase en el habla coloquial del Peru seria usada para referirse a un engafio, estafa o
mentira, la cual seria utilizada por diferentes personas comdnmente hasta para relatar o denunciar
publicamente momentos en los cuales habrian sido victimas de una estafa o engafio.

En ese sentido, la denunciante manifestd que seria indudable que Win habria sobrepasado cualquier
limite de la libertad de expresién en el momento en que habria denigrado a Telefénica. En particular,
expreso que Win presentaria dos (2) ratones animados para explicar que tendriamos una interpretacion
sesgada, sin embargo; resaltd que las diferencias entre ambos personajes saltarian a la vista sin mayor
problema, debido a que en el dibujo animado se mostraria a un personaje alegre y animado, siendo que
en la pieza publicitaria se utilizaria para indicar que se habria metido un animal no deseado (la rata) en la
casa porqgue el servicio brindado no habria sido el prometido. En este punto, resalté que la connotacion y
mensaje que se le daria a la rata en las piezas publicitarias no seria igual a la del dibujo animado. Cabe
precisar que el raton Speedy Gonzales, apodado como “el ratdbn mas veloz de todo México”, tendria
como caracteristicas mas importantes su increible velocidad, inteligencia y astucia. En ese sentido,
concluy6 en que las alegaciones hechas por parte de Win en las piezas publicitarias tendrian como
mensaje principal que Telefénica engafia o estafa a sus clientes con la instalacidon del servicio de internet
que, a decir del mensaje contenido en la publicidad de Win, no seria fibra 6ptica pues siempre
presentaria fallas. Por dltimo, cuestiond que Win manifieste que existiria un trasfondo discriminatorio
cuando mencionamos que la frase “nos metieron la rata” serias una expresion vulgar.

Adicionalmente a ello, Telefénica recalcd que no seria de obligacién del consumidor realizar un analisis
complejo que lo lleve a distinguir supuestos elementos publicitarios “graciosos” del mensaje que
realmente se busca transmitir. En efecto, manifestd que lo Unico cierto seria que el consumidor se habria
guedado con la imagen impregnada de una rata (en referencia a Telefénica) y la frase “nos metieron la
rata” (nos han estafado). En este punto, afiadié que las frases “nacid para hacer las cosas diferente” y
“rapido cambiate a WIN”, permitiria apreciar que se trataria de alegaciones publicitarias excluyentes.

Por otra parte, la denunciante expresé que la alusion a telefénica seria innegable, al ser la empresa que
poseeria mayor cuota de participacion en el mercado de internet. En este punto, aseverd que Win
buscaria desviar la discusion sobre la participacion de Telefénica en el mercado y su importancia para
resolver el presente caso. De esta forma, manifestd que daria a entender que se necesitaria determinar
un mercado relevante para poder concluir que Telefonica ocuparia el primer lugar (como si estuviésemos
en un procedimiento de libre competencia). En particular, expres6 que Win sostendria que su incremento
“constante” en el mercado de internet fijo mediante fibra éptica seria resultado de haber “obtenido la
preferencia de los consumidores” y que, por tanto, no habria incurrido en la practica desleal que se le
imputa. Al respecto, sefial6é que la importancia de que Telefénica tenga la mayor cuota en el mercado de
internet residiria en que es un parametro importante que permitiria identificar cual seria la empresa
aludida en la publicidad.

En esa linea, Telefénica cuestioné que Win haya sefialado que Telefénica ya habria perdido su
participacién mayoritaria en el mercado de internet fijo por fibra Optica para setiembre de 2022, siendo
gue no habria precisado que dicha data se referiria Unicamente a Lima y Callao, siendo que no se
mostraria la distribucién publicada por Osiptel sobre la participacion por empresa operadora en el
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mercado de internet fijo por fibra dptica para setiembre de 2022 a nivel nacional. Sobre ello, precisé que
Telefénica ocuparia el primer lugar, y tendria casi el doble de participacién en este mercado que Win.
Segun la denunciante, para junio de 2022 su empresa se habria encontrado en el primer lugar de
participacion. En este punto, resalté que Win contaria con una concesion Unica para prestacion de
servicios publicos a nivel nacional, siendo que tendria dos (2) servicios registrados en su concesion:
Portador Local y Distribucién de radiodifusion por cable (desde el 2009); por ello, se podria apreciar que
la participaciéon de Win seria a nivel nacional.

En este punto, la denunciante resaltd que un consumidor razonable en el pais no diferenciaria entre las
distintas tecnologias a través de las cuales se ofreceria el servicio de internet, es decir, no distinguiria en
una evaluacioén general entre el mercado de internet fijo o por fibra éptica, sino que percibiria el mercado
de servicio de internet fijo como uno solo, ello sumado a que a nivel nacional Telefénica siempre habria
mantenido el primer lugar en el mercado de fibra dptica, lo cual permitiria concluir que la percepcion del
consumidor siempre seria que Telefonica seria el operador con mayor cantidad de clientes. En particular,
detallé que su empresa también se mantendria lider en el mercado de acceso al servicio de internet fijo
para setiembre de 2022, con mas de la mitad del porcentaje del mercado. De esta manera, concluyo
destacando que resultaria evidente que Telefénica mantendria (e histéricamente ha mantenido) una
posicién lider en el mercado de servicio de internet, lo cual habria impactado en la percepcion de los
consumidores sobre su posicion como el operador con mayor presencia en el mercado.

Al respecto, Telefénica manifestd que al momento de presentarse la denuncia que dio inicio al presente
procedimiento, la Unica data oficial con la que habria contado correspondia a junio de 2022. Sin
embargo, precis6 que la situacion no habria variado entre junio y setiembre de 2022, en tanto Telefonica
se mantendria como lider en el mercado nacional de internet fijo de fibra éptica. En esa linea, preciso
que si bien la estructura de mercado seria un parametro importante para identificar cuando un agente
econdmico es aludido en una pieza publicitaria, el alcance que propondria Win sobre la estructura de
mercado seria incorrecto, pues lo confundiria con el andlisis detallado del mercado del mercado
relevante y la posicién de los agentes que se realiza en los casos de libre competencia. Por ello, destacé
que Win analizaria el caso de forma contraria a la jurisprudencia revisada.

En esa linea, la denunciante mencioné que si bien Win habria sefialado que el criterio de la Resolucion
N° 0303-2013/SDC-INDECOPI no seria replicable para resolver el presente procedimiento, ya que
Telefénica no tendria el mismo porcentaje de participacién en el mercado que se analiz6 en dicho caso
(alrededor del 65%), a criterio de la denunciante, Win ignoraria nuevamente que la discusion no recaeria
en el nimero del porcentaje de participacion, sino que este se deberia centrar en la posicidon que ostenta
el operador en el mercado y la percepcion que ello genera en los consumidores, conforme lo habria
sefialado la Sala en la Resoluciéon en mencion: “Como se puede advertir, a la fecha de difusién de la
campafa publicitaria, Telefonica (grupo Telefénica) gozaba de una posicion predominante en el
mercado. Es cierto que no se trataba del Gnico competidor de Directv, pero la composicién del mercado
permite advertir que el propdsito expansivo a nivel nacional reconocido por la propia Directv constituye
un elemento que conduce a considerar que existia un propdsito alusivo a la oferta de Telefénica e incluso
a América Mévil”. En ese sentido, preciso que, a la fecha, el nivel de participacion no habria variado, en
tanto Telefénica mantendria su posicion como operador lider en el mercado nacional de fibra optica, al
punto que aproximadamente duplicaria el porcentaje de participacion de Win en el mercado de fibra
Optica para setiembre de 2022 (Telefénica posee el 40.9% de participacion mientras que WIN, el 24.8%).

Adicionalmente, a manera de ejemplo, Telefénica formulé la siguiente pregunta: “¢Qué opinaria el
INDECOPI si el dia de mafiana una Asociacion de Consumidores presenta por television y redes sociales
un spot publicitario en donde se menciona lo siguiente: “La autoridad competente para resolver los casos
de libre competencia en el Perl nos ha metido la rata en diversos casos™”. Al respecto, preciso que. de
una primera impresién, se entenderia que la entidad aludida seria el Indecopi, debido a que seria la
entidad que conoceria los casos de libre competencia en el Peru; sin embargo, el Osiptel también tendria
competencia para poder conocer este tipo de casos en el sector de telecomunicaciones. En ese sentido,
precis6 que, si bien formalmente ello seria correcto, un consumidor peruano inmediatamente relacionaria
el mensaje con Indecopi, ya que seria la entidad que tendria la mayor cantidad de casos y la que seria
publicamente es mas conocida por resolver casos de libre competencia. Al respecto, manifestd que seria
cuestionable que dicha afirmacion sea aceptada como graciosa, humoristica 0 una mera fantasia.
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Respecto de los elementos adicionales: la caja del médem, la denunciante manifesté que ninguna de las
cajas presentadas por en sus descargos serian iguales o similares a la caja que habria sido usada en su
publicidad; por el contrario, expresd que la Unica caja similar seria la utilizada por Telefénica, lo cual
evidenciaria que la alusion seria a Telefonica al utilizar su caja de médem. En este punto, manifesté que
las propias pruebas aportadas por Win, habrian permitido demostrar que en el mercado de fibra 6ptica
ningun otro agente utilizaria una caja como la mostrada por Win en su publicidad; por el contrario, las
otras empresas emplearian distintos colores y logotipos. Asimismo, destaco que Win habria reconocido
que la caja seria un elemento diferenciador dentro del mercado

de internet, por ello, asegurd que no seria necesario que la caja tenga la marca o el logo de Telefénica
para determinar que existiria alusién, bastaria con apreciar la forma y el color empleado por Win para
concluir que se haria alusién a Telefénica.

Respecto de los elementos adicionales: uso de guantes y médem, Telefénica manifesté que la imputada
habria incorporado elementos que a ojos del consumidor mostrarian a Telefénica de manera despectiva,
de manera tal que deberia ser rechazado. En este punto, precis6 que el uso de los guantes quirdrgicos
no seria un hecho menor que se limita a una “licencia de humor”. En esa linea, agreg6 que en el médem
que se utilizarian en el video apareceria un signo representativo que haria alusion a Telefénica, empresa
de telecomunicaciones que también ofreceria un servicio de telefonia. Sobre ello, precisé que en el
mddem de Telefénica se encontraria habilitada la opcion para poder tener el servicio de telefonia fija, ello
en tanto seria un servicio brindado por su empresa. En linea con ello, se podria apreciar que la empresa
a la que haria alusidon seria una empresa que provee un servicio de telefonia fija en el hogar de los
consumidores, ello aunado a lo sefialado anteriormente, evidenciaria una clara alusion a Telefonica en
esta campafia publicitaria. Sobre este aspecto, destac6 que Win no habria emitido pronunciamiento
alguno.

Por otra parte, respecto de las observaciones realizadas por Win al Informe Lumini, la denunciante
manifesto que la pregunta que se habria realizado fue de manera general y espontanea, sin pedir que se
mencione un operador de telecomunicaciones. Asimismo, precis60 que se habria colocado en rojo y
resaltado que existia la posibilidad de colocar “ninguna”, si es que asi lo consideraba el encuestado, por
lo cual no habria direccionamiento ni parcializaciéon. Asimismo, expreso que los resultados habrian sido
ponderados con data del informe TELCO 2022, acotado a los NSE ABC, incluso precisé que en el
informe se habria presentado una lamina comparativa, con la participacién de mercado de BAF de
Osiptel y la obtenida en TELCO 2022, para mostrar que la data seria similar y la ponderacién no
distorsionaria los resultados. En adicién a ello, expresé que las empresas que se mostraron serian las
gue tendrian mayor participacion de mercado y las méas conocidas por los consumidores.

En esa linea, Telefénica precis6 que esta habria sido una pregunta complementaria, posterior a la
pregunta abierta y totalmente espontanea. Adicionalmente, indicé que se habria presentado la opcion
“otros” por si deseaban escribir alguna que no estuviera precodificada y también la opcién “ninguna”, por
si consideraba que no se hacia alusion a ninguna de las empresas mostradas. En adicién a ello, indico
que las conclusiones del informe se basarian en un analisis de todas las preguntas realizadas, donde el
principal sustento partiria de respuestas espontaneas, sin ningin direccionamiento en las preguntas. En
este sentido, expresd que ante la pregunta abierta sobre cual se percibiria que seria el principal mensaje
de los comerciales, resaltarian las palabras: internet, velocidad, rata, metieron, fibra. Por otro lado, ante
la pregunta especifica: “En el comercial aparece una rata y una sefiora dice “ya nos metieron lara...”, sa
qué empresa 0 empresas crees que hace referencia esta situacion?”, sefialé que las respuestas habrian
sido claras. En esa linea, agreg6 que también se habrian planteado una serie de frases, para que los
encuestados indiquen qué tan de acuerdo o no se encontrarian con cada una de ellas.

Por lo anterior, la denunciante manifestd que existiria una clara percepcion de que el comercial buscaria
afectar la imagen de otras empresas, sin embargo, dado que la asociacién espontanea mas alta seria a
Telefonica, se podria concluir que habria un mensaje de desprestigio que aludiria a Movistar. Al
respecto, detallé que, en un gréafico estadistico, los resultados podrian sumar 101, si es que se suman los
numeros especificos que se observan, ya que estos estarian redondeados. Dicho de otra manera, seria
una presentacion con el objetivo de no recargar una lamina, por ello se presentarian nimeros enteros,
pero el procesamiento de la data, y lo que habria detras, se consideraria en decimales. En esa linea,
precisé que se presentarian los datos con dos (2) decimales y el redondeo por convencion que se
realizaria en la industria, donde se podria observar que la suma real seria 100. En este punto mencioné
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que todo estudio que no se trate de un censo, se trabajaria con una muestra. En esa linea, preciso que
dicha muestra se definiria en funcién al universo que se quiere representar. Asi, precisé que, para el
caso del presente estudio, el universo tendria determinadas caracteristicas, siendo que se habria
buscado que los encuestados cumplan con dichas caracteristicas y se les mandé la encuesta, de manera
gue todos los expuestos al envio tuvieran la misma oportunidad de ser escogidos.

Por otra parte, la denunciante manifesté que, entendiendo las proporciones que representan cada ciudad
del estudio, el mayor volumen de muestra se habria cargado en Lima. Posteriormente, utilizando data de
la Asociacion Peruana de Empresas de Inteligencia de Mercado (en adelante, APEIM), la cual a su vez
se nutriria de la Encuesta Nacional de Hogares - ENAHO, se habria realizado una ponderacion, para
realizar un factor de correccion sobre la muestra recogida. En este punto, manifesté que seria importante
el concepto de representatividad a nivel total, ya que los datos se leerian por total y no por cada ciudad.
Sobre ello, precis6 que seria porque el tamafio de la muestra de 400 casos seria robusto para una
lectura general, pero no para mostrar data por ciudad. Por todo lo anterior, aseverd que la muestras si
serian representativas y, ademas, habria sido ponderada con factores que partirian de la distribucion real
del universo en cuestion, para corregir desviaciones en la muestra. Por todo lo anterior, manifestd que se
deberia tomar en cuenta que el informe emitido no presentaria errores y solo representaria la perspectiva
del consumidor que deberia ser especialmente valorado por la Comision.

El 21 de junio de 2023, la denunciante presenté un escrito, mediante el cual reiteré los argumentos
formulados durante el procedimiento.

El 18 de junio de 2023, Telefénica presentd un escrito, a través del cual reiter6 los argumentos
formulados durante el procedimiento.

El 18 de junio de 2023, Win presentd un escrito, a través del cual reiter6 los argumentos formulados
durante el procedimiento.

1.2. En el marco del Expediente N° 211-2022/CCD

El 11 de noviembre de 2022, América MOovil interpuso denuncia en contra de Win, por la presunta
comision de actos de engafio, denigracion, e infraccién al principio de legalidad y adecuacion social,
supuestos establecidos en el articulo 8, 11, 17 y 18 respectivamente, de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal.

Segun los términos de la denuncia, Win vendria difundiendo una campafia publicitaria promocionando su
servicio de internet hogar de fibra éptica desde los primeros dias del mes de octubre de 2022, cuya
continuidad persistiria hasta la fecha de presentacion de la denuncia. Al respecto, la denunciante indico
gue dicha campafa publicitaria tendria un despliegue importante en televisién, radio, redes sociales y
pagina web de Win’, en la cual se habria difundido los siguientes anuncios publicitarios con
determinadas afirmaciones publicitarias.

Sobre el particular, respecto de la comisién de actos de denigracién, la denunciante expresé que Win
vendria difundiendo publicidad la cual tendria como propdsito transmitir que contaria con el servicio de
internet de fibra 6ptica més veloz y sin interrupciones en el Perd; sin embargo, en linea con promocionar
su servicio de internet de fibra dptica, a su consideraciéon, Win aludiria a la oferta de sus competidores -
entre ellos, América Movil- y en forma denigratoria menoscabaria el servicio de internet de fibra 6ptica
ofrecido por su empresa.

En particular, respecto de la alusion inequivoca, América Moévil aseveré que existiria una evidente
alusion inequivoca a su oferta comercial, en la medida que, el criterio de estructura de mercado de
telecomunicaciones seria un elemento que incrementaria la posibilidad de aludir a agentes competidores.
En efecto, indicé que seria posible advertir en la informacion publica difundida por el Osiptel, que
existirian tres (3) agentes con participacion significativa en el pais oferentes del servicio de internet fijo a
través de fibra Optica, los cuales serian: América Mévil, Win y Telefénica de los cuales sobresaldrian solo
dos (2) participantes América Mavil y Telefénica.

7 Informacion recogida por la denunciante en el Anexo 1-D del escrito de denuncia.
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Aunado a ello, la denunciante agreg6 que incluso se podria advertir en los comentarios realizados en las
redes sociales Facebook® e Instagram®, asi como en YouTube'® que, la interpretacion realizada por ellos
no seria equivocada, pues seria mas que evidente para todos los consumidores que el anuncio
pretenderia hacer referencia de manera peyorativa a los dos (2) principales competidores de Win, lo cual
permitiria acreditar en cémo se manifestarian los seguidores de Win en las redes, compartiendo el
mismo lenguaje peyorativo que Win incitaria en contra de dichas empresas competidoras.

Al respecto, América Movil indicé que existirian elementos adicionales que deberian ser considerados,
tales como el contexto en el cual se habria emitido la campafia publicitaria cuestionada.

Considerando ello, América Mdvil indicé que habria venido difundiendo una intensa campafia publicitaria
titulada “Velocidad + Estabilidad”, desde el 16 de marzo de 2022, por parte de América Movil para
promocionar el servicio de internet de fibra 6ptica con lanzamientos de anuncios durante los meses de
marzo, junio, agosto y septiembre de 2022. En particular, mencion6 que, a la fecha de difusion de la
campafa publicitaria de Win, América Moévil habria venido difundiendo y promocionando su servicio de
internet de fibra dptica a nivel nacional con mas de 6 meses de antelacion.

De otro lado, como circunstancia adicional, la denunciante destacd que seria relevante considerar la
coincidencia de la temética empleada por Win, la cual habria sido inicialmente utilizada por América
Mavil, siendo que esta habria comprendido la recreacidon del uso de videojuegos para demostrar su
velocidad en el servicio de internet brindado a través de fibra Optica. En ese sentido, manifestdé que se
confirmaria la existencia de una clara y evidente alusion inequivoca (peyorativa y sin fundamento) en
contra de su empresa.

En linea con lo sefialado precedentemente, América Mdvil sostuvo que la publicidad objeto de
cuestionamiento seria ilicita por no contar con informacion verdadera y objetiva, ni ser pertinente en la
forma, pues las frases de la campafia publicitaria de Win darian a entender, por lo menos, que el servicio
de internet de fibra Optica del agente econdmico aludido (América Mdvil) seria defectuoso (“sigue
fallando como siempre”, “falla como el anterior” y “puedes ir, por favor, a reiniciar el modem”), asi como
su servicio técnico, el cual seria poco diligente al dejar equipos sueltos y sin instalar durante la visita al
hogar del cliente, tal como se expondria de las siguientes frases: “Justo estoy probando, sigue fallando
como siempre y decian que era fibra”; “Ahi esta el modem, la caja, un cable extra”; “jUy, otra vez! Hijo,
¢épuedes ir, por favor, a reiniciar el modem?”; y, “Si, pero falla como el anterior.”

Sobre el particular, la denunciante indicé que la campafia publicitaria no indicaria los medios probatorios
que sustentarian las frases citadas y que serian reiteradas por Win. En tal sentido, sefial6 que el
mensaje publicitario de la denunciada seria ilegal, en la medida que careceria de un parametro univoco
al omitir incorporar elementos objetivos que permitan su analisis, haciendo imposible su comprobacién.

Sin perjuicio de lo expuesto, América Movil destacO que la campafia publicitaria también seria
impertinente en la forma, dado que buscaria sefialar a la oferta competidora de la denunciante como
deficiente y carente de diligencia al graficarla de manera extremadamente peyorativa con “una rata” o
“que dejaria una rata”, acompafiada de sonidos caracteristicos en diversos momentos de los anuncios: (i)
aludiendo que la oferta competidora entregaria equipos sin instalar, (ii) sefialando que se dejaria una
“rata” como sinénimo de deficiencia e incomodidad, (iii) empleando el sonido de una rata al retirar el
moddem de la secuencia publicitaria, o (iv) que meteria la “RA” (refiriéndose expresamente al roedor
mencionado) a sus clientes, lo que en el argot popular alude claramente al hecho de haber sido
embaucado, timado, engafiado o estafado de una forma vergonzosa.

En ese sentido, la denunciante manifesté que la representacion de que la oferta competidora “dejaria una
rata” o que esta oferta evocaria a dicho roedor no representaria un recurso que pueda brindarle
informacion o parametros objetivos y comprobables a los consumidores para tomar una decision de
consumo, menos aun, seria un parametro que pueda determinar la superioridad del servicio de Win
respecto de sus competidores, entre ellos, América Movil.

8  Imagenes de la publicacion realizada el dia 2 y 9 de octubre de 2022, recogidas en el folio 11, 12 y 13 del escrito de denuncia.

¢ Imagenes del anuncio publicitario difundido el dia 9 de octubre de 2022, el cual se encuentra recogido en la pagina 13 y 14 del escrito de
denuncia.

10 Jmagen del anuncio publicitario recogido en la pagina 14 del escrito de denuncia.
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En base a lo expuesto, América Mévil sefialé que la publicidad cuestionada también seria impertinente
en la forma porque utilizaria la burla y exageracion de una forma injustificada e ilegal, por lo cual su
difusién en el mercado afectaria el crédito comercial de América Mévil de forma injustificada e ilegal.

De otro lado, respecto de la infraccion al principio de adecuacion social, América Moévil indico que la
campafia publicitaria de Win contravendria el supuesto de la norma que estableceria una prohibicién a la
difusién de anuncios que reflejen o acepten como valido (y en tal sentido incite) una conducta ofensiva
de cualquier indole. En esa linea, destacé que se deberia tener presente el desarrollarse la publicidad en
cuestion, dado que en esta se mostraria un entorno familiar en el cual se da lugar a una conversacion
entre madre e hijo acerca del servicio de internet de fibra dptica.

Sobre el particular, la denunciante refiri6 que seria pertinente notar dos elementos presentados en el
anuncio del 2 de octubre: (i) la intervencion de un menor de edad; vy, (ii) el ambiente donde se desarrolla
el anuncio, dentro de un hogar que recrea un entorno familiar (concretamente, la conversacion entre una
madre y su hijo), en la medida que, en dicho contexto del comercial, se estaria banalizando o
normalizando el empleo de estereotipos de género, insultos, lenguaje soez o violento contra un menor de
edad. En efecto, a decir de la denunciante, cuando la madre reacciona ante la presencia del roedor,
levanta la voz y sefala de forma airada: “jAy, no! Ya nos metieron la RA...” seria evidente que lo que
esta haciendo la madre es emplear un lenguaje peyorativo dentro del hogar que no solo resulta ofensivo,
sino que refuerza el uso de estereotipos de género que resultaria capaz de promover la violencia contra
las mujeres.

Por otra parte, América Movil expresd que la frase trasmitida por Win no seria extrafia ni ajena en la
realidad nacional, por el contrario, seria ampliamente conocida y tendria un efecto recordatorio en el
publico. Siendo esto asi, a partir de diversas fuentes consultadas, su significado no solo evocaria
sentimiento de culpa, violencia psicoldgica no solo por el engafio y estafa a la que aluden, sino también
una connotacién sexual de un acto no consentido. Asi, resaltd que la afirmacién publicitaria tendria un
contenido altamente sensible y que habria sido expuesto al publico en general en un horario ademas de
proteccién al menor conforme se observaria en el reporte de medios'®.

Sin perjuicio de ello, la denunciante destac6 que dicho contenido peyorativo habria sido advertido por los
mismos usuarios destinatarios de la publicidad, quienes comentarian en la red social Facebook, en el
anuncio de fecha 2 de octubre, el empleo de dichos términos insultantes, haciendo referencia incluso al
horario familiar. En este punto, sefialé que, la actuaciéon de Win no se habria detenido en la publicidad
antes sefialada, también habria subido el tono de la afirmacion difundiendo un nuevo anuncio desde el 9
de octubre de 2022 con un similar contenido, pero en este segundo anuncio se incluiria una frase que
tendria una connotacion aun mas ofensiva “jComo nos han metido la RA...!", comentario afirmado por la
madre al visualizar a una rata dentro de su hogar. En esa linea, asever6 que este anuncio resultaria aln
mas ofensivo que el primer anuncio descrito al incluir la frase “jComo nos han metido la RA...!” pues se
complementaria con la presencia de una rata y el gesto de indignacién de la madre. En esta oportunidad,
nuevamente el contexto se repetiria (dentro del hogar y en una conversacion con su hijo) pero la frase -
por su grado de ofensa- podria dar a entender un mensaje publicitario de connotacion sexual.

Aunado a ello, América Mdvil indic6 que Win pretenderia disminuir e ignorar un problema real en el
entorno familiar que consistiria en violencia de cualquier tipo, mas auin en el Peri donde existiria un
contexto de discriminacidn estructural de género, lo cual vendria siendo reforzado a través de publicidad
como la difundida por Win. En patrticular, indicé que la violencia en el entorno familiar y dentro del hogar
seria un problema real y presente en nuestra sociedad, por lo que la difusion de una afirmacion ofensiva
y el empleo de un lenguaje soez, dentro de este contexto como ocurre en la campafia publicitaria
denunciada, no significa mas que una “normalizaciéon” a esta situacion y que pretenderia ser “protegida”
bajo la libertad de expresion.

En virtud de lo expuesto, la denunciante reiter6 que, si bien existiria una libertad de expresion
empresarial que se materializa a través de la publicidad y que es un elemento esencial en el proceso
competitivo, el medio publicitario también podria ayudar a afianzar estereotipos, patrones sociales no

11 Informacion recogida por la denunciante en el Anexo 1-G del escrito de denuncia.
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deseables o conducta ofensiva por reflejar violencia en cualquiera de sus tipos, un trato agresivo o
degradante hacia la mujer o cualquier integrante del grupo familiar o situaciones que no reflejen un
ambiente sano. En este punto, resalté que, el ordenamiento juridico prohibiria este tipo de practicas por
intermedio de diversas normas siendo que, en el caso particular de la publicidad comercial, el Principio
de Adecuacién Social reprimiria la difusion de las afirmaciones como “jAy, no! Ya nos metieron la RA...”
y “i{Cémo nos han metido la RA...!” en el contexto en que han sido publicitadas.

Por otro lado, respecto de la comision de actos de engafio, América Movil manifesté que Win vendria
difundiendo en diversas piezas publicitarias la afirmacién consistente en que su internet de fibra 6ptica
contaria con el “Mayor Puntaje de Velocidad del Pertd” exponiendo de forma simultdnea trofeos que
acreditarian la referida frase. En base a la informacion expuesta, estos premios serian “Netflix — Speed
Index del Perd”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”. En tal
sentido, el mensaje publicitario consistiria en que Win contaria con el mayor puntaje de velocidad en el
Perd, lo cual se corroboraria con los premios recibidos por este atributo por parte de Netflix en el afio
2021 y por Ookla en los afios 2021 y 2022.

En esa linea, la denunciante indic6 que en la parte central del anuncio Win expondria sus premios en los
rankings de las empresas Netflix en el afio 2022 y Ookla en los afios 2021 y 2022. No obstante ello,
sefiald que al revisar la informacion que aparece de manera imperceptible en el disclaimer, estos
premios serian mas acotados de lo que Win anunciaria en la “parte captatoria” de la publicidad
omitiéndose informacion relevante para comprender la informacién transmitida. En efecto, respecto del
premio “Netflix Speed Index del Perd”, destacé que se anunciaria su obtencién en el afio 2022 dando a
entender que se trataria de un premio anual; sin embargo, al revisar el disclaimer, este ranking de
velocidad unicamente habria comprendido los meses de junio y julio de 2022. Ademas, agregd que a la
fecha de difusion de dicho anuncio, el ultimo ranking de velocidad elaborado y publicado por “Netflix”
correspondia a agosto de 2022, en el cual las empresas Win, América Movil y Wow habrian empatado.
Por ende, indic6 que su mensaje seria impreciso y estaria desactualizado.

Aunado a ello, América Movil sefialé que en relacion con el premio obtenido de la empresa Ookla en los
afios 2021 y 2022, Win habria anunciado que estos reconocimientos a la velocidad de su internet de fibra
Optica habrian abarcado los afios 2021 y 2022. Sin embargo, cuestiond que tales reconocimientos a la
velocidad del servicio de internet no habrian abarcado la totalidad de los afios en dichos afios, sino que
se limitaria a periodos trimestrales de estos afios, lo cual podria ser errbneamente interpretado por los
consumidores. En este punto, precis6é que la afirmacion engafiosa de Win no se limitaria Gnicamente al
aspecto sefialado, también existiria una falta de precision respecto de los periodos en que dicha
empresa obtuvo el reconocimiento por parte de Ookla.

Por otra parte, la denunciante explicé que se podria analizar las afirmaciones “Cansado de reiniciar el
mddem (..) Rapido cdmbiate hoy mismo a WIN 100% fibra Optica y comprueba la velocidad de los
Winners” y “(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?” también en un contexto de difusion de
publicidad engafiosa, dado que Win anunciaria su servicio de fibra éptica haciendo énfasis en el caracter
“infalible” de su servicio al transmitir el mensaje de que sus usuarios no tendrian que reiniciar el médem
gue brinda la conexién de internet o que su servicio no estaria sujeto a interrupciones o seria “infalible”,
afirmacién que como seria engafiosa.

A mayor abundamiento, América Movil refirid que la afirmacion “Mayor Puntaje de Velocidad del Perd”
difundida en una campafia publicitaria a través de diversos medios cuyo alcance es nacional darian a
entender a los consumidores que el servicio de internet de fibra Optica promocionado abarcaria la
totalidad o una porcién mayoritaria del territorio nacional. Sin embargo, sefialé que, de una lectura del
texto legal que aparece en el scroll de la publicidad, se sefialaria que dicho servicio solo resultaria
aplicable para las ciudades de Lima, Piura, Trujillo y Chiclayo. En esa linea, afiadié que la mencionada
limitacion territorial del servicio de internet de Win, también se desprenderia del contenido de su sitio web
donde indicaria que su ambito de servicio comprenderia a las siguientes ciudades (no regiones): Piura,
Chiclayo, Trujillo y Chimbote. Por ello, cuestiond que el servicio ofrecido por Win no tendria alcance
nacional, siendo que vendria utilizando de forma indebida un reconocimiento a su servicio de internet,
para afirmar que contarian con el “Mayor Puntaje de Velocidad del Pert”, pese a que su oferta de
servicio estaria limitada a Lima y algunas ciudades del norte del pais, siendo injustificado que pueda
afirmar un presunto “liderazgo” en el Pera.
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Ahora bien, respecto del anuncio difundido en el sitio web quierowin.pe, la denunciante indicé que habria
identificado que Win difundiria la misma afirmacion “Mayor Puntaje de Velocidad del Pert” y si bien, en
este caso habrian incorporado informacidn adicional junto con esta afirmacion, continuarian incurriendo
en actos de engafio. En particular, sefialé que, en este anuncio, respecto del reconocimiento obtenido
por “Netflix’ que se sustentaria en el “ISP con el Mayor indice de Velocidad del Pert en junio y julio
2022”, persistiria la comision de actos de engafio por parte de Win en la medida que, a la fecha de
difusién de la campafia (inicios de octubre de 2022), el dltimo ranking de velocidad elaborado por “Netflix”
correspondia a agosto de 2022, en el cual las empresas Win, América Mévil y Wow habrian empatado.
Por tanto, aseveré que no resultaria exacto ni actual sostener que su afirmaciéon se fundamentaria en el
“ltimo ranking de velocidades de proveedores de servicio de internet fijo” en tanto se sustentaba en una
informacion que habia perdido vigencia a la fecha de difusién de la publicidad cuestionada, induciendo a
error a los consumidores.

De otro lado, respecto del premio recibido por parte de Ookla, América Mavil refiri6 que Win incorporaria
la frase “Internet Hogar con el mayor puntaje de velocidad en el 2do trimestre 2022”, mostrando
seguidamente en la misma parte principal del anuncio, una imagen de un reconocimiento de Ookla del
afio 2021 sobre el mismo atributo. Asimismo, detall6 que, en la parte inferior, en letras pequefias, se
sefialaria que esta afirmacion se sustentaria en la informacién “del ultimo semestre de 2021”. Por lo que,
toda esta informacion, no haria mas que contradecir y profundizar el caracter de ambiguo de los
mensajes ante los consumidores, lo cual resultaria sensible cuando Win emplearia ello para promocionar
como beneficio la velocidad de su servicio de internet de fibra dptica.

Ahora bien, respecto de la presunta infraccion al principio de legalidad, América Movil indico que Win
estaria infringiendo el articulo 16 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, debido a que
habria difundido una campafia publicitaria dirigida a menores de edad incumpliendo con los pardmetros
exigidos en dicha norma.

Es por ello que, con el fin de identificar una publicidad dirigida a menores, la denunciante sefialé que se
deberia tener en consideracion los siguientes factores: (i) el contexto del anuncio (identificacion de los
menores y sus necesidades), (ii) el servicio promocionado, (iii) la forma como estd estructurado el
mensaje e (iv) informaciones adicionales como el empleo de frases, entre otros. En linea con lo indicado,
expresé que la campafia publicitaria difundida por Win ocurriria en el contexto de un entorno familia y
dentro del hogar, en tanto comprenderia una conversacion entre madre e hijo, ademas, el desarrollo se
habria dado en la sala donde el hijo se encontraria probando el servicio de internet fijo mientras jugaba
un videojuego, donde surgen comentarios sobre el rendimiento del servicio de internet y los
inconvenientes en la fluidez que tendria, donde seria en ese momento, que la madre exclamaria una
afirmacién de naturaleza ofensiva, y apareceria en la publicidad “Rapido cambiate a Win”. Por ultimo,
destacé que en las piezas publicitarias cuestionadas se incorporaria el mensaje publicitario de “el internet
de los ganadores”, el cual habria sido difundido en televisién, radio, internet y redes sociales, con diversa
redaccion, pero con un unico significado: WIN es el “El Internet de los Winners”.

Particularmente, América Movil destacd que la afirmacion “El Internet de los Winners” difundida en la
campafia publicitaria reforzaria su mensaje publicitario evocando a que el servicio de internet de fibra
Optica de WIN seria el internet de los ganadores con las afirmaciones “{Con WIN no eres un 10, eres un
100!, “iNuestros Winners merecen lo mejor...!”, “Conviértete en un Winner”, “;ya eres un winner?”,
“iqueremos que mas peruanos disfruten del internet de los winners!”, entre otras. De tal manera, a su
consideracion, estas frases contarian con una connotacién excluyente que diferencia a los usuarios de
Win como “winners” del resto de consumidores.

Por ello, la denunciante sostuvo que seria evidentemente que la difusion de publicidad a menores de
edad deberia conllevar un mayor cuidado y cumplir con las disposiciones legales a fin de evitar transmitir
impresiones erroneas sobre su servicio como “con WIN no eres un 10 eres un 100”. De no contar con
dicho servicio, no seras un “winner” o no te “convertirds en un “winner”; en otras palabras, seras un
perdedor por tener un servicio de internet distinto, este mensaje trasmitido, tendria un efecto directo en
producir un sentimiento de inferioridad en el puablico menor de edad al no ser parte de los “ganadores” o
“winners”.
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En tal sentido, América Movil resalté que al existir un pablico menor de edad expuesto a este mensaje
gue pretenderia diferenciar a los usuarios de Win como “ganadores” y al resto de usuarios de otros
servicios de internet como “perdedores”, no solo resultaria inexacto, sino que provocaria que los
menores de edad arriben a conclusiones erréneas sobre el servicio de internet de Win, tal como “ahora
podré convertirme en un ganador”, lo cual, esta situacion resultaria totalmente alejada de la realidad.

Por dichas consideraciones, América Mdvil solicité a la Comisién: (i) declare fundada la denuncia
interpuesta en contra de Win por haber cometido actos de competencia desleal en la modalidad de
engafio, denigracion, asi como infraccion al princio de legalidad y adecuacion social; (ii) ordene a Win el
cese inmediato y definitivo de la campafia publicitaria denunciada y de las afirmaciones objeto de
cuestionamiento, asi como de cualquier otro elemento publicitario de similares caracteristicas o similar
propésito; difundido por cualquier clase de medio; (iii) la publicacion de avisos rectificatorios de la
publicidad materia de denuncia; (iv) se imponga a Win una sancién de multa por lo maximo permitido por
la Ley de Represion de la Competencia Desleal; (v) se ordene el pago de las costas y costos incurridos
con motivo de la tramitacion del presente procedimiento.

Posteriormente, mediante escrito de fecha 28 de noviembre de 2022, América MOvil presentdé una
ampliacion de denuncia indicando que Win habria difundido un nuevo anuncio a traves de sus redes
sociales Facebook, Instagram, YouTube, TikTok y transmitido en television, el cual no solo recogerian los
hechos ya denunciados sino que reforzarian e intensificarian el acto ofensivo transmitido a través de su
campafa publicitaria. Particularmente, refiri6 que Win continuaria promoviendo actos ofensivos y
antisociales que infringen el principio de adecuacién social, en la medida que, en esta ocasion, dicho
roedor contaria con una participacion mas activa y agresiva. En este punto, indicé que la rata deslizaria
el médem del servicio de internet fijo hasta dejarlo caer al piso y seguidamente, empiezaria a patearlo en
sefal de rechazo e indignacion. Ante ello, segun destaca la denunciante, en sefial de aceptacion a dicha
conducta y expresando su indignacion por el médem (pero no por la conducta ofensiva), la madre
sefalaria “{Como nos han metido la RA...!".

Al respecto, América Movil indico que la nueva publicidad incorporaria aspectos que agravarian la
comision de infracciones a la Ley de Represion de la Competencia Desleal, los cuales serian: (i) el
deslizamiento del modem y las patadas hacia este objeto por parte de la rata y (ii) la reaccion de la
madre ante dicha conducta violenta, aceptandola y sefialando “i{Cémo nos han metido la RA...!". En
particular, refiri6 que este tipo de imégenes y acciones difundidas a través de la publicidad no serian
ajenas a la Comision, en la medida que, con anterioridad a este caso, ya se habria multado este tipo de
practicas (patadas a objetos) como una infraccion a las normas de publicidad por cuanto se considerd
que este acto es una “conducta violenta” que podria incentivar a los consumidores a realizar conductas
ofensivas o antisociales.

En linea con ello, América Mévil explicé que, mediante Resolucion N° 028-1998/CCD-INDECOPI, la
Comisién sancion6 una publicidad en la que aparece un futbolista pateando una maquina expendedora
de latas de gaseosas, a raiz de lo cual obtiene una unidad de dicho producto sin pagar por ella,
afirmando ante la mirada de un menor y de dos mujeres lo siguiente: “; Saben por qué entreno tanto? Por
si me quedo sin sencillo”. En este punto, precisé que la Comision declaré dicho acto como violento y
antisocial, pues la publicidad en lugar de promocionar servicios o productos ofrecidos en el mercado se
enfocaria en el acto ofensivo que, inclusive, podria configurarse como un delito. En virtud de lo antes
indicado, la refiri6 que en el presente caso ocurriria el mismo escenario que fue analizado por la
Comisién en el afio 1998, en la medida que, ambos anuncios expondrian la ejecucién de una accién
agresiva ante la presencia de menores de edad tanto en calidad de personajes de la trama publicitaria
como en calidad de publico destinatario de la publicidad.

Siendo esto asi, a decir de la denunciante, Win seria responsable de transmitir publicidad con un
lenguaje soez, dedicada a exponer un comportamiento ofensivo y antisocial que podria configurarse
como una conducta no deseada socialmente por su naturaleza violenta. Dicho esto, indicé que el actuar
agresivo no se detendria en las patadas del roedor al médem, sino que inclusive se reforzaria este
mensaje al exponer una imagen de “naturalidad” en la reaccion de la madre ante dicha conducta violenta
y, refiriéndose al servicio de internet fijo de la competencia afirmando lo siguiente: “/Cémo nos han
metido la RA...I".
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En ese sentido, América Mdvil sotuvo al analizar la totalidad de piezas publicitarias difundidas, se podria
advertir la intensificacion en la exposicién de esta conducta ofensiva por cuanto su exposicién cobraria
preponderancia en cada nueva publicidad difundida. Asi, explic6 que, en un inicio se incluyé en un
anuncio la afirmacién “jAy, no! Ya nos metieron la RA....”, posteriormente, en otro anuncio se habria
elevado el tono de la frase publicitaria con lo siguiente: “4Como nos han metido la RA...!”, y en esta
ocasioén, el anuncio difundido no solo incluiria la frase ofensiva “{Cémo nos han metido la RA...!"
expresada por la madre, sino que esta seria complementada con una accion violenta por parte del roedor
y un gesto de aceptacidn/consentimiento a esta conducta por parte de la madre.

Finalmente, la denunciante reiterd que, con estas afirmaciones Win no buscaria promocionar su servicio
de internet fijo de fibra 6ptica o transmitir informacién relevante a los consumidores.

Mediante Resolucién de fecha 22 de noviembre de 2022, la Secretaria Técnica imputé a Win los
siguientes cargos:

1. La presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto
establecido en el articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que
difundiria una campafia publicitaria, a través de diversos medios (redes sociales, sitio web y fuerza
de ventas) con las siguientes afirmaciones:

a) “Mayor Puntaje de Velocidad del Peru” y “Basado en el ultimo ranking de velocidades de
proveedores de servicio de Internet Fijo”; las cuales darian a entender a los consumidores que
Win contaria con el mayor puntaje de velocidad en el Peru lo cual se corroboraria con los
premios anuales recibidos por “Netflix — Speed Index del Perd”, “Ookla Speedtest Awards
Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”, no obstante ello seria inexacto y/o
erréneo, en la medida que dichos reconocimientos a la velocidad del servicio de internet no
habrian abarcado la totalidad de los afios, sino que se limitaria a periodos trimestrales de
estos.

b) “Mayor Puntaje de Velocidad del Peru”; la cual daria a entender a los consumidores que el
servicio de internet de fibra dptica promocionado abarcaria la totalidad o una porcién
mayoritaria del territorio nacional, sin embargo, el texto legal que aparece en el scroll de la
publicidad, se sefialaria que este servicio solo resultaria aplicable para las ciudades de Lima,
Piura, Trujillo y Chiclayo,

¢) “Cansado de reiniciar el médem (..) Rapido cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra Optica y
comprueba la velocidad de los Winners” y “(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?”;
las cuales darian a entender a los consumidores que Win ofreceria un servicio de fibra Optica
infalible, libre de interrupciones, en la medida que no tendrian que reiniciar el médem que
brindaria la conexién de internet, sin embargo, ello no seria cierto.

2. La presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de denigracién supuesto
establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que, a
través de una campafia publicitaria difundida por medido de redes sociales YouTube??,
Facebook®® e Instagram!4, habria transmitido informacion que menoscabaria la imagen, el
prestigio y la reputacion empresarial de América Mavil, la cual no seria veraz, exacta y pertinente,
por lo que no cumpliria con los requisitos de licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo 11, en
tanto daria a entender lo siguiente:

(i) con la afirmacién “sigue fallando como siempre”, “falla como el anterior” y “puedes ir, por
favor, a reiniciar el modem” que, el servicio de internet de fibra éptica brindado por América
Movil seria defectuoso porque siempre presentaria fallas durante la prestacion del servicio.

12 videos publicados en los siguientes enlaces: https:/www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28&ab_channel=WINInternet y
https://www.youtube.com/watch?v=08U5Vkq8cVA&ab_channel=WINInternet

13 Videos publicados en los  siguientes  enlaces: https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/693942085499744 vy
https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/788962425762426

14 Videos publicados en los siguientes enlaces: https://www.instagram.com/p/CjPBoKKDk65/?hl=es y
https://www.instagram.com/p/CjgELDUDwTZ/?hl=es
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(i) con las afirmaciones “decian que era fibra”, “Ay no, ya nos metieron la ra...(pido) cambiate a
Win” y “Cémo nos han metido la ra...!, que América Mévil engafiaria o estafaria a los
consumidores de su servicio, pues entregaria servicios sin instalar.

3. La presunta infraccion al principio de legalidad, establecido en el numeral 17.1 del articulo 17 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la inobservancia del articulo 16 de la Ley N°
29571 - Cdédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, debido a que difundiria una campafia
publicitaria, a través de diversos medios (television, radio, internet y redes sociales) indicando que
Win seria “el internet de los ganadores”, “el internet de los winners”, transmitiendo con ello
impresiones erréneas, sentimiento de inferioridad en el publico menor de edad al no ser parte de
los “ganadores” o “winners”.

4., La presunta infraccién al principio de adecuacion social, de conformidad con lo establecido en el
inciso a) del articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que Win
habria difundido una campafia publicitaria con la afirmacion: “Ay no, ya nos metieron la ra...” y
“Cémo nos han metido la ra...!”, el cual contendria una connotacion sexual que reforzaria el uso
de estereotipos de género que resultarian capaces de promover la violencia contra las mujeres.

El 13 de marzo de 2023 Win presento sus descargos manifestando que habria desplegado una campafia
publicitaria bajo el amparo de las licencias humoristicas, que serian parte de la manifestacion de la
libertad de expresién que fundamenta la publicidad. En esa linea, expresé que se habria desplegado
conforme a SUS atributos de libertad de expresion y libertad de empresa, derechos fundamentales que
han sido recogidos en la Constitucion Politica a través de los articulos 2 inciso 4 y 59.

En ese sentido, la imputada mencioné que mediante Resolucion del 14 de agosto de 2002, recaida bajo
el Expediente N° 0905-2001-AA/TC, el Tribunal Constitucional (en adelante, el TC) indicé que “la libertad
de expresion garantiza que las personas (individual o colectivamente consideradas) puedan trasmitir y
difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones”. Asi, explic6 que el TC
ampliaria dicha definicion e indicaria que la libertad de expresion “se refiere a la capacidad de recibir los
puntos de vista personales del emisor que, en tanto son opinables, requieren un caracter basico de
congruencia entre lo que se busca sefialar y lo que finalmente se declara publicamente (FJ 16)”,
mediante Resolucion del 26 de marzo de 2007, recaida bajo el Expediente de N° 10034-2005-PA/TC.

En esa linea, Win sefial6 que el TC habria sefialado que la libertad de empresa se define como “la
facultad de poder elegir la organizacién y efectuar el desarrollo de una unidad de produccion de bienes o
prestacion de servicios para satisfacer la demanda de los consumidores o usuarios (FJ 563)”, conforme lo
resuelto mediante Resolucion del 13 de abril de 2007, recaida bajo el Expediente de N° 7339-2006-
PA/TC.

De esta manera, Win manifestd que las piezas publicitarias que habria realizado como parte de su
campafia se encontrarian protegidas por la libertad de empresa y la libertad de expresion. En efecto,
precisé que habria utilizado publicidad sarcastica. En este punto, detallé que una aproximacion a dicho
concepto se encuentra en el articulo 11 inciso 2, literal ¢) de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, cuando se sefiala que un acto se reputa licito siempre que se ejecute con pertinencia en la
forma por evitarse entre otros, la ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencién a las
circunstancias. En particular, precisé que, de un analisis mas profundo de la citada norma, se concluiria
gue dichas formas se encontrarian permitidas siempre que exista una justificacion en atencién a las
circunstancias. Por ello, dichas circunstancias serian las que habilitaria el uso de este estilo de
publicidad.

En esa misma linea, la imputada mencioné la Resolucion N° 1857-2012/SC1-INDECOPI, recaida bajo el
Expediente N° 141-2010/CCD, mediante la cual se habria establecido que %...) la fantasia y la
exageracion, como elementos que influyen en la interpretacién del anuncio, contribuyen a recrear una
situacion irénica alejada de la realidad, bajo la cual el consumidor captara el mensaje publicitario en
forma exagerada, sin atribuir seriedad a las escenas o frases mostradas. Por tanto, la utilizacién de estas
licencias, por lo general, generara que los destinatarios de la pieza publicitaria no tomen en serio las
diversas imagenes, secuencias y frases, de manera tal que el mensaje publicitario no tenga la aptitud de
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inducir efectivamente a brindar un trato cruel, degradante u ofensivo contra cierto sector vulnerable de la
Sociedad”. (Subrayado afiadido).

Bajo lo expuesto, Win destaco que se estaria permitiendo el uso del sarcasmo en la realizacion de piezas
publicitarias siempre que la lectura integral de estas el mensaje transmitido no produzca real ni
potencialmente el efecto de degradar, ofender o promover actos ilicitos. Asi, aseveré que, en el caso de
la publicidad de su campafia, no bastaria con indicar que el uso de los elementos graciosos como la
animacion de la mascota “rata” o el empleo de frases de uso popular son suficientes para ser
sancionados por actos de competencia desleal. En efecto, manifestd que seria necesario observar el
elemento fantéstico presente en sus piezas publicitarias, especificamente, al de una mascota en forma
de rata gigante, la cual seria una figura graciosa sin objetividad alguna.

Por otro lado, la imputada presento el Informe de Impronta Research realizada del 12 al 17 de enero de
2023, mediante el cual se podria verificar que 7 de cada 10 encuestados consideraria que su publicidad
resultaba empética y divertida. En este punto, manifestd que, el 67% de los usuarios de Telefénica y el
82% de los usuarios de América Mévil habrian respondido que la publicidad les resultaba divertida. En
esa linea, precisaron que para su realizacion, se consulté si Win denigraba aotras empresas operadoras
mediante su publicidad, para lo cual el 71% de los encuestados no habra considerado que la publicidad
fuera denigratoria y solo el 29% habria considerado que si (correspondiente a la sumatoria de “muy de
acuerdo” y “de acuerdo”). En ese sentido, concluyé que se podria verificar que el publico interpretaria
que la publicidad no seria denigratoria; por el contrario; los anuncios generarian la percepcion en los
consumidores de que se trata de publicidad divertida, inclusive para los usuarios de los servicios de la
competencia principal: Telefénica y América Mévil.

En ese sentido, Win manifestd que al haber recogido la percepcion de la poblacién que reconoceria que
su publicidad no tendria un matiz denigratorio y, por el contrario, se trataria de un anuncio divertido,
acreditaria que se trataria de elementos graciosos, exagerados y humoristicos que deberian ser
permitidos y se reputarian licitos. De esta manera, indicd que el publico peruano habria recibido la
parodia de un malestar generalizado de muchos usuarios de internet (esto es, que por diversos motivos
muchas veces el servicio de internet fallaria) logrando con ello que se sientan identificados y se decidan
por probar una opcién nueva como seria Win. Asi, manifesté que las piezas publicitarias no harian mas
gue retratar de una forma graficamente graciosa una situacién cotidiana, a razén de un ejemplo ficto y
especifico como seria el de la escena de una madre y su hijo compartiendo espacio con una rata
gigante.

Finalmente, la imputada expres6 que no deberia limitarse los esfuerzos y desarrollos por parte de las
empresas de marketing y publicidad, cuando no existirian afectaciones concisas, debido a que a largo
plazo se generaria un incentivo perverso de disuasion en el desarrollo de la creatividad publicitaria que
podria desembocar en publicidad monétona y aburrida que, lejos de divertir y recrear al consumidor
como lo habria logrado su campafia publicitaria, atosiguen al publico, generandoles los impulsos de
saltar la publicidad y/o cambiar de canal.

Respecto de la comisién de actos de engafio, en particular, con relacion a las afirmaciones: “mayor
puntaje de velocidad del Pert” y “basado en el ultimo ranking de velocidades de proveedores de
servicio de internet fijo”, Win sefiald6 que serian correctas porque se presentarian junto a informacion
suficiente y tendrian fundamento en los premios periddicos de Netflix y Speedtest, siendo que de un
analisis integral y superficial de la totalidad de la informacién presentada en la campafia publicitaria
analizada para estos extremos, se daria a entender a los consumidores lo siguiente: “El servicio de
internet fijo de WIN poseia el mayor indice de velocidad durante los meses de junio y julio 2022 con
fundamento en el ranking mensual de velocidad de “Netflix — Speed Index del Pera”; asi como tenia el
mayor puntaje de velocidad en el Ultimo semestre del afio 2021, en el primer y en el segundo trimestre
2022, con base en los premios trimestrales “Ookla SpeedTest Ookla Awards”.

Al respecto, la imputada precisé que el andlisis de la campafia publicitaria se deberia efectuar de manera
conjunta, en efecto, indicé que seria necesario identificar la publicidad cuestionada en este extremo de la
imputacion, la cual estaria conformado por los anuncios publicitarios de la pagina web (banner), asi como
en el video 1, video 4 y la informacién adicional que complementaria y perfilaria el mensaje publicitario a
manera de pie de pagina (en la web) y texto en scroll (en los videos). En esa linea, destacé que el
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mensaje publicitario que recibirian los consumidores deberia ser interpretado de la apreciacion integral y
superficial de las piezas publicitarias. Asi, manifesté que en la misma informacién adicional se vincularian
los links de las fuentes originales que sustentarian los premios, siendo asi que todos los consumidores
tendrian acceso transparente a la informacion que se transmitiria en su publicidad. De esta manera,
precisé que se podria acudir a la fuente de la informacion desde los links vinculados en su publicidad
difundida en la pagina de Win: 0] respecto a los premios Netflix:
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru; (ii) respecto a los premios Ookla:

https://www.SpeedTest Ookla.net/awards/fixed/2021/?time_period=g3-q4

En la misma linea, Win sefialé que la informacion adicional presentada como pie de péagina en
movimiento de los Videos 1 y 4 también deberia ser considerada en el andlisis de la Comision, en tanto
en estos videos se consignaria el texto rotativo siguiente: ““Basado en el Gltimo ranking de velocidades
de proveedores de servicio de Internet Fijo en Peru (junio-julio 2022) **Basado en el andlisis Ookla de los
datos de SpeedTest Ookla Intelligence para Pert en el Q3-Q4 2021 y Q1 2022”. En este punto detallé
que ambos rankings se encontrarian publicados originalmente en idioma inglés, en el cual la indicacion
trimestre corresponde al término “Quarter” que suele presentarse bajo la abreviatura Q. Asi, por ejemplo,
menciono que el Q3 haria referencia al tercer trimestre que abordaria el periodo de julio — agosto —
setiembre.

Por otro lado, la imputada manifesté que seria falso considerar interpretacién alguna respecto a que los
premios otorgados tengan un caracter anual, debido a que su empresa habria complementado la
informacion de la publicidad con las indicaciones adecuadas sobre la periodicidad de la entrega de los
premios y los que correspondian a Win. En este sentido, respecto al premio “Netflix — Speed Index del
Peru”, precis6 que a lo largo de toda su campafia publicitaria habria consignado la informacion adicional
correspondiente a los meses junio y julio 2022. En esa linea, precisé que las figuras utilizadas como
premios a manera de tétems cuadrados que habria incluido en las piezas publicitarias respecto a los
“Ookla SpeedTest Ookla Awards”, las cuales tendrian las indicaciones 2021 y 2022 en la parte inferior,
no serian su invencion, ello debido a que las figuras serian disefiadas y utilizadas en la misma pagina
web de SpeedTest Ookla, los cuales serian el identificativo del premio obtenido en los trimestres. En este
punto, mencion6 que América MAvil también habria utilizado los premios obtenidos en su servicio movil
Ookla con indicacion anual.

Ahora bien, Win expreso que ingresando a la pagina web del ranking mensual de velocidad de “Netflix —
Speed Index del Pert” (Disponible en: https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru), se podria apreciar
una clasificaciéon que se reporta mensualmente, donde figura un reporte respecto a la velocidad de los
proveedores, indicando el tipo de tecnologia (Fiber = Fibra Optica, Cable o DSL) durante los Gltimos seis
(6) meses. En esa linea, indicé que, para tener la data completa de los meses previos, desde la misma
pagina web se podria descargar el Ranking Netflix, en el cual se visualizaria que, para los meses de
junio y julio del 2022, efectivamente Win habria tenido el mayor indice de velocidad por sobre sus
competidores, informacion correspondiente a 3.6 y 3.4 Mbps, respectivamente para cada mes sefialado.
En ese sentido, expresé que resultaria cierto que, para los meses sefialados en su publicidad (junio y
julio 2022), Win si habria contado con la mayor velocidad. En este punto, precisé que, si bien para el mes
de agosto de 2022 hubo un empate entre Win, América Mévil y WoW, la publicidad habria empezado a
emitirse en el mes de octubre, por lo cual, indicé que si se contextualiza, para aquel entonces el ranking
mensual correspondiente era el del mes inmediato anterior, es decir, la clasificacion del mes de
setiembre del 2022. En este sentido, aseveré que su empresa también se habria ubicado en la mejor
posicién respecto al Ranking de velocidad de Netflix para el mes de setiembre con 3.6. Mbps, por lo cual,
no cabria cuestionamiento alguno respecto a la veracidad y actualidad del mensaje transmitido.

Asimismo, respecto a los premios Ookla, la imputada expresoé que la informaciéon también se encontraria
disponible en su pagina web, desde la cual se podria acceder al andlisis del servicio “Fastest Fixed
Network” correspondiente al servicio de internet mediante Redes fijas. Asi, precisé que se visualizaria y
se podrian descargar los reportes trimestrales de la pagina de ookla:
https://www.speedtest.net/awards/fixed/2021/?time_period=q3-g4. En este punto, precisé que en dicha
pagina se podria verificar de manera publica el premio otorgado por el periodo Q3 y Q4 2021 a WIN. En
adicion a ello, precis6 que para complementar esta informacion visualizada en la pagina de Ookla, se
podria acudir al apartado correspondiente al analisis del mercado correspondiente a Perd, en el
SpeedTest Ookla Global Index. En esa linea, detalldé que, en dicho apartado, se consignarian los
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rankings para los periodos trimestrales (Q) en el afio correspondiente, respecto a las tecnologias: Fixed y
Mobile. En este punto, destac6 que, conforme se podria apreciar en dichos reportes, desde el Q3 -2021
hasta el Q2 — 2022 (y de manera posterior para el Q3 y Q4 2022), Win habria venido liderando con el
mayor puntaje de velocidad en el servicio de internet fijo (Fixed).

Respecto de la comision de actos de engafio, en particular, con relacién a las afirmaciones: “mayor
puntaje de velocidad del Perd”, la imputada expresé que del analisis integral y superficial de la
totalidad de la informacion presentada en la campafia publicitaria analizada, se daria a entender a los
consumidores lo siguiente: “El servicio de internet fijo de WIN posee el mayor puntaje de velocidad del
Peru, acorde al indice de velocidad acorde al ranking mensual de velocidad de “Netflix — Speed Index
delPert”; asi como en el puntaje de velocidad en el Ultimo semestre del afio 2021, en el primer y en el
segundo trimestre 2022, con base en los premios trimestrales “Ookla SpeedTest Ookla Awards”.
Calificacién que resultaria aplicable para las ciudades de Lima, Piura, Trujillo y Chiclayo, lugares donde
prestamos el servicio mas no en el resto de los departamentos porque WIN no ha desplegado sus
servicios en otros lugares.”

Asimismo, la imputada precisé que al ser una campafia publicitaria, también corresponderia adicionar al
analisis la informacion adicional contenida en el pie de pagina del banner que se encontraba en la web
de Win, la cual habria contenido informacion sefialada respecto a los premios. Asi, precis6 que, de la
interpretacion realizada se entenderia que el servicio de Win se prestaria en Lima, Piura, Truijillo,
Chiclayo y Chimbote, por ende, cualquier categorizacion respecto a su servicio se deberia circunscribir a
dichas regiones. En este punto, destacé que la frase “Mayor puntaje de velocidad del Peri” seria
caracter objetivo, en tanto se podria cuantificar y demostrar conforme hemos argumentado previamente,
a través de los rankings efectuados con “Netflix — Speed Index del Perd” y “Ookla SpeedTest Ookla
Awards”. De esta manera, manifestd que se trasladaria el mensaje de que los premios otorgados v,
ademas, se precisaria las locaciones donde brinda su servicio: Lima, Chimbote, Trujillo, Chiclayo y Piura.
En ese sentido, manifestd que habria consignado claramente como parte de la informacion adicional que
complementa el mensaje publicitario, en el texto legal que aparece en el scroll de la publicidad que dicho
servicio solo resultaria aplicable para las ciudades de Lima, Piura, Trujillo y Chiclayo, ciudades donde
prestaria efectivamente su servicio de internet fijo mediante Fibra Optica.

Asimismo, la imputada enfatiz6 en que en su anuncio no incurriria en contradiccién alguna porque en
ningun extremo habria sefialado con alguna frase que diera a entender que su servicio se brindaria en
todo el Perd o en la totalidad del territorio nacional. En ese sentido, precisé que seria diferente a los
casos citados por América Moévil donde las afirmaciones publicitarias literalmente habrian consignado:
“4G LTE ilimitado en todo el Perd” y “Todo el norte” (mencionadas en las Resoluciones N° 0088-
2018/SDC-INDECOPI y N° 0814-2014/SDC-INDECOPI). En este punto, afiadié que también Osiptel
utilizaria los datos del portal SpeedTest Ookla para elaborar sus notas de prensa, siendo que en base a
ello, también habria publicado una nota donde resaltaria el incremento de la velocidad promedio de
descarga en Per( durante el 2022.1°

Respecto de la comisiébn de actos de engafio, en particular, con relacion a las afirmaciones:
“cansado de reiniciar el médem (..) rapido cadmbiate hoy mismo a win 100% fibra dptica y
comprueba la velocidad de los winners” y “(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?”, la
imputada expres6 que serian de caracter subjetivo. Sobre ello, afirmé que no seria posible estimar
cuantitativamente el cansancio; asimismo, precis6 que la expresion “Cansado de reiniciar el médem”
responderia a la licencia publicitaria de exageracion. En ese sentido, destac6 que se trataria de
afirmaciones subjetivas, las cuéles no resultarian engafiosas, por el contrario, debido a su naturaleza de
expresién subjetiva no se encontrarian sujetas al principio de veracidad.

Asimismo, Win precisé que en ningin momento habria sefialado literalmente la frase “servicio infalible” o
“libre de interrupciones”, por el contrario, destacé que habria utilizado la licencia humoristica para simular
una situacion de problemas en el servicio. Ademas, indic6 que habria utilizado la frase “Rapido cambiate
hoy mismo a WIN 100% fibra 6ptica y comprueba la velocidad de los Winners”; es decir, no ha habria
precisado alguna referencia sobre si el servicio de Win presentaria o no interrupciones, por el contrario,

15 Laimputada sefial6 que dicha informacién se encontraria disponible en: https://www.osiptel.gob.pe/portal-delusuario/noticias/internet-fijo-
velocidad-promedio-de-descarga-en-peru-aumento-en-56-durante-elano-2022/
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el mensaje seria que se podria experimentar la velocidad de los WINners — usuarios de WIN- sin dotar
de algun elemento objetivo del mismo.

Por otra parte, Win informo que las piezas publicitarias corresponderian una campafa publicitaria la cual
incluiria diversas publicaciones que habrian sido difundidas mediante canales digitales como Instagram,
Facebook, Tik Tok, LinkedIn y YouTube, asi como en su website; y, a través de canales tradicionales de
publicidad como TV, radio, pantallas led, entre otros.

Respecto de la comisién de actos de denigracién, Win aseverdé que América Mévil habria utilizado
informacion correspondiente al reporte de Osiptel de junio de 2022. En este punto, explico que la
imputacién de cargos y en la denuncia de América Movil, se precisaria que en el analisis de participaciéon
en el mercado de las empresas que brindarian el servicio de internet por fibra éptica, América Movil
contaria con un 14.2%; y, Win con una participacién del 25.2% del mercado. Sobre ello, destac6d que
dicha informacién no resultaria pertinente, sino la correspondiente a setiembre 2022.

Asimismo, la imputada manifesté que, para realizar la comparacién, América Movil se basaria en la
participacion por empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra 6ptica a nivel nacional, aun
cuando Win no ofreceria sus servicios en dicha cobertura, solo lo ofreceria en Lima, Chimbote, Truijillo,
Chiclayo y Piura, a diferencia de América Mdvil. De esta forma, indic6 que, para que Ameérica Movil
demuestre que seria uno de los principales competidores de Win, deberia de hacerlo a través de un
estudio que se base en las regiones anteriormente mencionadas, esto en tanto que la competencia entre
ambas deberia de ser medida, precisamente, en el area geogréfica en la que compiten.

En linea de lo expresado, y como ejemplo de que la participacion en el mercado podria variar
notablemente dependiendo de las areas geogréficas que sean tomadas como referencia, Win menciono
que, de acuerdo con el dltimo reporte de Osiptel de septiembre de 2022 titulado “Participacion de
empresas operadoras en el mercado de internet fijo con fibra Optica en Lima y Callao”, Win se
encontraria como lider en el mercado de internet fijo con fibra optica de Lima y Callao, principal lugar
donde ofreceria sus servicios, teniendo alrededor de seis (6) veces mas la participacion en el mercado
que América Mavil. De esta forma, destacé que de acuerdo con dicho reporte, la diferencia entre América
Mévil y Win seria de 33.6%; mientras que en el presentado por América Mdvil, esta seria solo del 11%.
Asi, segun la imputada ello demostraria que dependiendo del &rea analizada esta participacion y quienes
son los principales competidores podrian variar.

Respecto de la alusidn inequivoca, la imputada expresé que las frases: “sigue fallando como siempre”;
“decian que era fibra”; “Ay no, ya nos metieron la ra...(pido cambiate a WIN”; “Como nos han metido la
ra...(pido) cambiate a WIN”; “Uy otra vez, ¢ Hijo puedes ir por favor a reiniciar el médem?”, “yo ya fui dos
veces” en conjunto de la secuencia donde se ve el retiro de un médem con guantes; ya sea que se
verifique de manera individual, o en conjunto con la mascota (figura de una rata animada), Win aseveré
que no se desprenderia alguna referencia sobre el servicio provisto por América Movil; ya sea por el
contenido de las frases, los personajes, la mascota de la rata animada, el m6dem, entre otros.

En particular, sobre la estructura del mercado, la imputada detall6 que un parametro del que se valdria
un consumidor para definir el contenido de una publicidad seria la estructura del mercado en el que esta
se difunde. En efecto, precis6 que la estructura y comportamiento del mercado son elementos
importantes que podrian permitir la identificacion de cuél es la empresa aludida en alguna publicidad,
pese a que en el anuncio no se haga una sola mencién a ella o no se utilicen sus signos distintivos. En
esa linea, sefald que dicho razonamiento habia sido utilizado anteriormente por la Sala, mediante la
Resolucién N° 2758-2010/SC1-INDECOPI del 12 de octubre de 2010. Al respecto, detallé que, en dicha
oportunidad, se habria analizado una publicidad difundida por América Mévil y, pese a que no existia en
la pieza publicitaria denunciada una mencién expresa a Telefonica, se tuvo en consideracion la
estructura del mercado, el contexto en gue se difunde la publicidad; y, sus destinatarios para inferir que
se venia aludiendo de manera comparativa a esta empresa.

Sobre el particular, Win precis6 que lo resuelto mediante Resolucion N° 0397-2013/SDC-INDECOPI
seria un caso diferente al presente, debido a que, al momento de comparar la “estructura del mercado”
de dicho caso, se habria veriicado que la participacién del grupo Telefénica en el mercado de television
de paga ascendia al 69%, mientras que América Movil habria contado con una participacion del 17%; en
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ambos casos mayores a DirecTv. En esa linea, detallé que, por el contrario, en el presente caso,
considerando el mercado de Lima y Callao, América Mdvil ostentaria una participacién mucho menor que
Win, siendo que si utilizase la informacién a nivel nacional correspondiente al mes de junio de 2022, Win
ostentaria una posicibn mayor a la de América Movil. Sin perjuicio de ello, se debe de realizar una
evaluacion en aquellas zonas donde Win tendria presencia a efectos de tener un analisis de participacion
correcto. Ademaés, precis6 que el mercado de internet fijo con fibra dptica contaria con multiple
participacién de nuevos operadores como Wonw y el grupo Fiberlux, los cuales irian tomando relevancia
en este mercado competitivo, a diferencia de las casi inamovibles cifras de market share identificadas en
el caso del mercado de television de paga referido en la Resolucion en mencion, por lo cual las
condiciones de ambos mercados no serian similares.

Ademas, la imputada menciond que seria importante evidenciar la cantidad de operadores que
caracteriza este caso a diferencia del correspondiente a la Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI.
En efecto, afirmé que existiria una gran cantidad de empresas que proveen el servicio de internet fijo,
tales como Claro, Fiberlux, Wow, Entel, Hughes, entre empresas, conforme se podria visualizar en el
gréfico titulado “Participacion por empresa operadora en el servicio de internet fijo-setiembre 20226, En
efecto, aseverd que seria suficiente con acceder a la informacion publica que difundiria Osiptel a través
de PUNKUY, en donde se podria verificar que al cierre del tercer trimestre 2022 (setiembre 2022), es
decir, previo a la difusion de su publicidad, existia cerca de cincuenta (50) empresas que ofrecian el
servicio de internet por fibra éptica.

En esa linea, Win manifestd6 que en la propia Resolucion N° 0397-2013/SDC-INDECOPI se habria
requerido de elementos adicionales que acreditasen la referencia inequivoca a la oferta de América
Mévil: “Conforme se advierte en las imagenes, contrariamente a lo expuesto por Directv, representar
unas piezas publicitarias con la presencia de personajes conocidos como “mariachis” en un
mercado en el que los consumidores pueden identificar el origen de los capitales de sus
operadores aumenta la posibilidad de identificar a la empresa aludida.” (...) en el caso del
anuncio denominado “Futbol” no hay materia de discusion respecto a la alusidn a la oferta de
América Mévil (ademas de la alusion a la oferta de Telefonica, como se ha analizado en la Resolucién
N° 0303-2013/SDCINDECOPI), puesto que en la parte inferior de la pantalla en la que se aprecia el
anuncio televisivo se lee lo siguiente: “Comparacion realizada entre el deco DirecTV HD DVR y el
deco Motorola DCA700 de Claro TV y Prime CDKN4102 de Movistar TV.” (Negrita afiadido)

Asi, la imputada manifesté que, tal como se verificaria en el pronunciamiento de la Sala, la alusion al
competidor se habria probado con el elemento comparativo del decodificador (alusion directa) y a través
del uso de los Mariachis (referencia indirecta) no solo por la estructura del mercado, tal como habria
sugerido América Mévil. En consecuencia, manifestd que resultaria evidente que la sola estructura del
mercado no seria suficiente para concluir validamente que sus anuncios se encontrarian dirigidos a la
oferta de América Movil, para ello seria necesario elementos adicionales, conforme lo habria establecido
la Sala en mudltiples pronunciamientos, tales como la Resolucion N° 2758-2010/SC1-INDECOPI,
Resolucién N° 0303-2013/SDC-INDECOPI y Resolucion N° 0835-2014/SDC-INDECOPI.

En esa linea, Win expresé que en la denuncia e imputacion de cargos en su contra se utilizaria como
fundamento de la referencia inequivoca a América Movil, los siguientes elementos adicionales en su
publicidad: (i) la estructura de mercado; (ii) el uso de la mascota; (iii) el uso de videojuegos en la
publicidad de Win; (iv) el uso de la campafia publicitaria desplegada por Claro: “Velocidad +Estabilidad”;
Yy, (v) los comentarios individuales presentes en la publicidad. En ese sentido, detall6 que corresponderia
realizar una evaluacion de estructura de mercado, conforme los pronunciamientos emitidos por la Sala:
Estructura + elementos adicionales.

Respecto de los elementos adicionales, en particular, sobre el elemento adicional: uso de una rata
animada tamafio jumbo, Win destac6 que su publicidad se caracterizaria por la presencia de su mascota,
una rata, la cual serviria para caricaturizar los posibles defectos propios del servicio de internet. Sobre el
particular, precisé que no existiria alguna referencia en el mercado que indique que dicha mascota sea

16 Sobre ello, la imputada detallé que se podria visualizar en: https://www.osiptel.gob.pe/portal-del-usuario/noticias/osiptel-conexiones-a-

internet-fijo-continuan-en-alza-y-en-setiembre-de-2022-se-incrementaron-en-5-1/
Sobre ello, la imputada precis6 que en https://punku.osiptel.gob.pe/. Se deberia debe de descargar la seccion “Datasets PUNKU”, en
donde se podria verificar la informacién de las empresas que brindar el servicio de internet fijo por fibra 6ptica.
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identificaciéon de la denunciante. En efecto, manifesté que la utilizacion de una mascota en u publicidad
seria realizada en atencién a la licencia publicitaria, que no prohibiria el uso de mascotas con
connotacién humoristica, a efectos de representar una escena particular que satirizaria los problemas
que se podrian presentar en la prestacién del servicio de internet fijo. Asi, explicé que a su mascota no
se le habria atribuido algin elemento que identifique a América Movil o a cualquier otro operador del
servicio de internet fijo, pues no se verificaria los colores de América Movil o que se utilice algin producto
caracteristico de la denunciante. En este punto, destac6 que América Movil no podria atribuirse como
propio los problemas en el servicio de internet como un elemento caracteristico de su servicio, por ello,
asevero que la sola utilizacién de su graciosa mascota no tendria que estar referida a algin operador, o
a la prestacion especifica de América Mavil.

Asimismo, sobre el elemento adicional: joven jugando con un videojuego, la imputada expresé que el
hecho que de que América Mévil haya difundido en alguna oportunidad publicidad relacionada con la
tematica de los videojuegos, esto no la haria acreedora y/o titular de todos los anuncios en las que se
utilicen a lo videojuegos o que, incluso los consumidores identifiquen a América Movil con los
videojuegos. En esa linea, indic6 que América MAvil habria utilizado diferentes teméaticas a lo largo de los
afios para publicitar sus servicios, siendo que la alusion a los videojuegos no seria ni la mas
caracteristica, ni la mas reciente, ni la Gnica para promocionar sus servicios de fibra 6ptica u otros.

Adicionalmente a ello, sobre el elemento adicional: uso de la palabra “velocidad”, Win sefalé que el
hecho de que Win utilice en sus spots publicitarios el término velocidad no podria considerarse que por
defecto, cualquier nueva velocidad en la que se utilice el término “velocidad” sea visto o interpretado
como una alusion inequivoca a América Movil, es mas, resaltd que ello resultaria ilogico en tanto el
servicio ofrecido es internet, por lo que uno de los elementos a resaltar sobre este siempre seria la
velocidad. De esta manera, indicé que si bien la campafia de América Movil se habria denominado
“Velocidad + estabilidad”, dicha frase seria la que caracterizaria la campafia de América Movil, siendo
que esta no habria estado presente en los anuncios.

En adicion a ello, sobre el elemento adicional: usuarios de Facebook sefialan que la campafia de Win
esta dirigida contra América Mévil, la imputada sefial6 que América Mévil se valdria de ciertas capturas
de pantallas de supuestos consumidores que habrian visto la campafia difundida por Win, sin embargo,
destac6d que, de existir dichos comentarios, serian opiniones aisladas de determinados usuarios y no
representarian de ningin modo la totalidad de los consumidores. Asimismo, precis6 que dichos
comentarios habrian sido seleccionados de manera arbitraria por América Movil, siendo que no serian
representativos.

Respecto de la infraccién al principio de legalidad, Win precis6 para determinar que exista una
infraccion a lo dispuesto por el articulo 16 del Cdédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor,
corresponderia analizar si: (i) los anuncios publicitarios de Win estan dirigidos a menores de edad; y (ii) si
son susceptibles de generar algin sentimiento de inferioridad a los menores que accedan a ellos.

Sobre el particular, la imputada manifestd que, si bien se trataria de un joven en un ambito doméstico, en
el que mantiene una conversacién con su madre mientras juega videojuegos, ello no querria decir que se
trataria de un menor de edad como protagonista del anuncio; y, errbneamente, que ello implique que la
publicidad esta dirigida a menores de edad, quienes se podrian sentir identificados. Sobre ello, sefialé
que seria incorrecto, debido a que el consumo de videojuegos en el Perl seria bastante comun entre los
grupos etarios de 16 a 34 afios (es decir, adolescentes y adultos jévenes), de acuerdo con el Reporte
elaborado por la empresa Etermax. Al respecto, destacd que el grupo etario con mas “gamers” seria el
de 16 a 24 afios (39%), luego aquel compuesto por personas de entre 25 y 34 afios (30%); vy, en tercer
lugar, por adultos de entre 35 y 44 afios (15%). En consecuencia, resaltd que del universo de “gamers”
peruanos, al menos un 61% es mayor de 18 afios, sin contar a aquellos mayores de edad de entre 18 y
24 afios que se encuentran en el grupo de 39%. A lo anteriormente dicho, precisé que el uso de
videojuegos en publicidad no implicaria que aquella esté dirigida, necesariamente, a nifios, nifias y
adolescentes, sino que estaria dirigido a mas del 61% de la poblacion que consume videojuegos,
guienes son mayores de edad.

Sobre ello, Win resalté que si bien la denunciante habria presentado una serie de encuestas y reportes
sobre el consumo de videojuegos en el Per(, las estadisticas presentadas contendrian grupos etarios
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demasiado amplios (por ejemplo, se toma en cuenta la poblacién
de entre 14 y 29 afios), lo que no permitiria diferenciar apropiadamente la relacion proporcional de
menores y mayores de edad que consumen dichos productos. En ese sentido, manifestd que se podria
concluir que cualquier tipo de videojuego que se utilice en una publicidad no podria ser interpretada
como un anuncio dirigido a menores de edad, toda vez que, los consumidores de videojuegos serian
principalmente un publico con mayoria de edad, tal como se habria acreditado a nivel nacional y mundial.

Adicionalmente a ello, la imputada expres6 que en el contexto familiar tampoco implicaria,
necesariamente, que un anuncio esté dirigido a menores de edad. De hecho, en el Perl la edad
promedio de independizacion seria de 29 afios*®, de manera que seria una situacién bastante comun en
los hogares peruanos que los jovenes adultos aun vivan en casa de sus padres, principalmente por
factores econémicos como el sueldo minimo, el alto costo de acceso a los inmuebles y la dificultad para
alcanzar la independencia econémica.

En particular, Win explicé que, de acuerdo con la jurisprudencia del Indecopi, existiria una serie de
criterios para determinar que un anuncio esté dirigido a menores y que representarian una infraccion al
principio de legalidad, conforme a lo resuelto mediante la Resolucién N° 096-2005/CCDINDECOPI,
confirmada por la Resolucién N° 663-2006/TDC-INDECOPI (Caso Speedy). Asimismo, detallé que la
Comisién habria determinado que un anuncio publicitario estaria dirigido a menores cuando contenga
imagenes de personajes animados, humanizados u otros, propios de la publicidad infantil, conforme lo
resuelto por la Resolucion N° 166-2019/CCD-INDECOPI del 4 de octubre de 2019. En dicho contexto,
agreg0 que incluso en el supuesto de que la publicidad esté dirigida a menores de edad, de los anuncios
publicitarios empleados por la empresa no se advertiria la posibilidad de que pueda generar sentimientos
de inferioridad a quienes esté dirigido.

En este punto, la imputada manifesté que no se deberia perder de vista que las frases “el internet de los
winners”, “dupla winner” o “velocidad winners”, harian referencia al servicio de internet que proveeria la
empresa y no a la palabra “ganador”, como se pretenderia mediante la imputacion. En esa linea, precisé
que, de acuerdo con los anuncios presentados en la Seccion | de este escrito, Win no habria utilizado, en
ningin momento, la palabra “ganador” para referirse a sus usuarios. En esa linea, detall6 que las frases
bajo comentario constituirian un juego de palabras que vincularia a la marca (Win) con sus usuarios
(winers), por lo que se trataria de una frase meramente subjetiva, que de ninguna manera implicaria que,
por contratar el servicio de Win, los menores o sus usuarios ganardn o se convertiran siempre en
ganadores en sus partidas de videojuegos. En este punto, detall6 que, aunque se alegue que la frase
“winner” sea empleada como una traduccién al inglés de la palabra “ganador”, lo cierto seria que en el
Peru el conocimiento del idioma inglés de los alumnos del nivel primario o hasta secundario seria basico.
A manera de ejemplo, mencion6 que, en un estudio elaborado por Garcia, Vecorena y Velasco (2019),
se habria concluido que, a nivel de educacion publica, mas del 80% de alumnos se encontrarian
ubicados en los niveles Al y A2 (inglés basico), luego de 5 afios de educacién secundaria (alrededor de
400 horas).*®

Por todo lo anterior, Win resalté que las frases empleadas por Win (“el internet de los winners”, “dupla
winner” o “velocidad winner”) no estarian vinculadas a la traduccién al inglés de la palabra “ganador”,
toda vez que resultarian un juego de palabras que vincularia a la marca con sus usuarios. Aunado a ello,
precisé que, si se admitiera la posibilidad de una asociaciébn entre ambas palabras, el nivel de
comprension y entendimiento del idioma inglés por parte de los menores alcanzaria el nivel bésico. En
ese sentido, lo anterior determinaria la imposibilidad de que con la publicidad de Win se separen dos
grupos: (i) uno, el ganador (usuarios de Win) y otro compuesto por los “perdedores” (que no son usuarios
de Win), no produciéndose sentimiento de inferioridad alguno en los menores que accedan al mensaje
publicitario.

Respecto de la infraccion al principio de adecuacion social, la imputada precis6 que se podria
entender que la socializacion diferencial por género se encontraria unido al concepto de estereotipo en la

18 Al respecto, la imputada sefial6 que ello se encontraria detallado en: https://larepublica.pe/datos-1r/2022/08/24/peru-a-que-edad-promedio-

los-jovenes-peruanos-se-vande-la-casa-de-sus-padres-roomie-latinoamerica-evat
Garcia l., Vecorena, N. y Velasco, E. (2019). El nivel de inglés alcanzado en quinto grado de secundaria en tres colegios publicos de Lima
metropolitana. Revista Educacion, vol. 28, nim. 55, 80-102. http://www.scielo.org.pe/pdf/educ/v28n55/a04v28n55.pdf
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medida que, al nacer bajo determinado género, se esperaria que este ser actle o replique determinados
comportamientos que se habrian interiorizado que, supuestamente, le serian propios o pertenecerian al
género al que un ser pertenece. En esa linea, detallé que dichos estereotipos, a su vez, podrian acarrear
connotaciones negativas que mas adelante podrian crear prejuicios sobre el grupo al que se les atribuye.
En esa misma linea, agregd que podria identificarse que los estereotipos de género vendrian a ser tanto
una causa como una consecuencia de la violencia y discriminacion estructural contra las mujeres, ello en
la medida que los estereotipos de género privilegiarian los atributos asociados a lo masculino,
infravalorando lo femenino y justificando la violencia hacia las mujeres de no cumplir con las expectativas
gue se tendrian sobre ellas por los mismos estereotipos.

A modo de ejemplo, Win indicé que se esperaria que las mujeres y nifias sean sutiles, bondadosas y
maternales; mientras que, de los hombres y nifios, se esperaria que sea valientes, fuertes y astutos. En
ese sentido, expresé que, como podria apreciarse los atributos que vendrian asociados a lo femenino
serian socialmente menos valorados que los masculinos; asimismo, generarian que se tengan
determinadas expectativas sobre como deberia ser una mujer y nifia para cumplir un determinado rol. En
este punto, precis6 que Begofia Panadero Fernandez y Nieves Leris Anso, habrian sefialado que los
medios de comunicacion no solo serian instrumentos mediante los cuales se transmitiria informacion,
sino que serian medios de incitacion al consumo y, por tanto, de transmisién y generacién de deseos,
conductas y actitudes?®. De esta forma, tendrian un rol principal como agentes socializadores. Asi,
citando a las mencionadas autoras, mencioné que la publicidad comercial se encontraria presente en los
medios de comunicacion y al tener una finalidad mercantil utilizaria todos los recursos a su alcance para
persuadir a la audiencia de la compra de un producto o marca, siendo que la publicidad terminaria siendo
una gran transmisora de estereotipos.?*

Sobre el particular, la imputada neg6 que del andlisis integral y superficial de la campafia publicitaria las
frases “Ay no, ya nos metieron la rata” o “Cémo nos han metido la rata” tenga connotacion sexual, incluso
pese a que, supuestamente de acuerdo con Ameérica Movil, dichas frases tengan dicho significado en el
argot popular. En linea con ello, agregd que el significado de las palabras y frases “populares” no se
encontraria determinado por lo que indica un blog personal o lo que la denunciante crea que puede
significar, sino que debe de considerarse la opinion de las mismas personas que la utilizan dicha frase y
el contexto en la que esta es emitida. De este modo, aseverd que América Movil no habria presentado
pruebas fiables que sustenten su posicion; esto es que la frase “meter la rata” tenga una connotacién
sexual; especificamente, penetrar o que brinde la idea de un acto sexual no consentido. Para ello,
manifestd que América Movil requeriria realizar encuestas de opinidn o entrevistas para determinar que,
efectivamente, en el argot popular “meter la rata” tenga esa connotacion; no obstante, resalté que no se
habrian actuado tales pruebas.

Ahora bien, Win manifestd que seria necesario que, para determinar el significado de una frase, se
evalle en conformidad con el contexto en el que se presenta. Asi, explic6 que la Comision podria
concluir que las frases por mas que puedan tener un significado literal (o por el argot popular),
dependerian del contexto en el que son empleadas para finalmente puedan cobrar una interpretacién. En
ese sentido, precié que incluso si es que América Movil pudiese demostrar que la frase “meter la rata”
tendria bajo ciertas circunstancias o en el entendimiento popular un significado sexual, ello no bastaria
para concluir que en el anuncio de Win se interpreta como tal, sino que se deberia realizar un analisis de
los elementos que acompafian dicha frase y el contexto en el que es empleada.

Ademas, la imputada manifesté que también habria quedado demostrado que el producto o servicio
publicitado también seria fundamental para interpretar el contexto de las frases y, por ende, lo que ellas
buscarian transmitir al ser reproducidas en los anuncios. Al respecto, aseveré que el contexto en el que
se ambienta el spot seria una casa, en el que se buscaria representar un ambiente familiar y cuyos
personajes serian los de madre con su hijo. En dicho escenario, detall6 que se evidenciaria que estos
habrian contratado un servicio de internet, el cual presentaria fallas y esto les causaria malestar. Por ello,
precisé que, ante esa incomodidad, la madre habria pronunciado la frase: “Ay no, ya nos metieron la
RA...” o “Como nos han metido la RA...!”, ello para ser interrumpida por el interlocutor, quien
completaria la frase diciendo “Rapido, cambiate a WIN”.

20 Los estereotipos en la publicidad. Begofia Panadero Fernandez y Nieves Leris Anso, 2002, pp. 4
2L |bidem
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En adicion a ello, Win indicé que frase “meter la rata”, no tendria un significado tal como penetrar o
realizar un acto sexual no consentido; ello seria una jerga, la cual seria una forma de expresion del
lenguaje y su uso en la publicidad no se encontraria proscrito, ni en si misma podria interpretarse como
de mal gusto o violenta, cuando dependiendo del &mbito en el que sea utilizada adquiriria diversos
significados.

En particular, la imputada manifesté que seria necesario describir el escenario en el que se encontraria
ambientada la publicidad. Sobre el particular, expresé que el comercial retrataria el entorno familiar y las
acciones de los personajes transcurririan en una casa, especificamente, en la sala. En este sentido,
precis6 que el ambiente en el que sucederian las acciones no seria uno que nos pueda transmitir la idea
de un acto sexual; esto en la medida que no se trataria de una habitaciéon de un hotel, una discoteca o
bar, una fiesta, entre otros.

En adicion a ello, en aras de analizar la pertinencia de los sujetos en relacién del producto
comercializado, Win sefialé que estos se justificarian. De este modo, detall6 que la idea de representar a
una madre y un hijo seria completamente valida en la medida que el producto promocionado seria
internet fijo de fibra Optica, el cual seria instalado tipicamente en casas y departamentos (viviendas). Por
ello, aseveré que el hecho que los personajes dentro del comercial sean una madre y un hijo cobraria
sentido, pues el propoésito seria incentivar que las familias contraten los servicios de Win para sus
hogares. Asi, expresd que la representacién de estos personajes no obedeceria a un capricho o un
trasfondo sexual, sino que guardaria completa relacién con el producto promocionado: servicios de
internet de fibra ptica para los hogares.

Asimismo, en relacién con el producto comercializado, la imputada manifesté que la frase en cuestion no
implicaria una connotacion sexual que se pueda inferir en relacion con los servicios ofrecidos por Win.
Como se habria indicado previamente, Win proveeria servicios de internet por fibra dptica, no se trataria
de una marca de condones, lubricantes o juguetes sexuales, lo cual no permitiria pensar en algun acto
de penetracién u otros relacionados a esta tematica. De este modo, manifesté que un consumidor no
podria inferir que la frase “nos metieron la rata” signifique alglin acto sexual en relacion con el servicio
que se comercializa, mas aun cuando no existirian elementos que asi puedan darlo a entender como las
acciones o comportamiento de los personajes, sonidos de fondo, entre otros.

Complementariamente, respecto a las alegaciones de América Mévil, en donde compararia el anuncio de
Win con un comercial protagonizado por el “Puma Carranza”, la imputada preciso que no seria posible
realizar tal comparacion, en tanto la mascota Jumbo no ejecutaria una accién violenta, en el contexto de
la campafia se verifica que se trataria de acciones juguetonas; mientras que la accion del “Puma
Carranza” seria una patada con alevosia y fuerza, acciéon que reforzaria con sus “declaraciones” finales
en el comercial. Asimismo, afiadié que en la publicidad del “Puma Carranza” se justificaria la accion del
referido jugador y capitan de Universitario de Deportes, sindo que, en contraste con ello, en su campafia
publicitaria en todo momento se mira con desaprobacion a la mascota. Sobre esto Ultimo, cuestion6 que
América Mdvil haya manifestado que la madre “asiente” en sentido de aprobacion a las conductas de la
rata, siendo que, de la revisiébn en conjunto de su campafia se verificaria que en todo momento se
cuestiona las acciones de la mascota, siendo el gesto de la madre de desaprobacion, conforme el
contexto de la publicidad.

El 7 de junio de 2023, América Movil present6 un escrito en el que indicé que Win no ocuparia el primer
lugar en la prestacion del servicio de internet fijo a nivel nacional, sobre la estructura de mercado de
internet fijo en el pais, asi como la participacién de las principales operadoras que concurren en este
ambito. Al respecto, manifestd que, en linea con lo informado por la imputada, la estructura del mercado
a nivel nacional continuaria siendo la misma, segun los reportes de la autoridad de noviembre de 2022,
febrero de 2023, e inclusive, mayo del presente afio. Al respecto, agregé que, en este Ultimo y reciente
reporte, la autoridad en telecomunicaciones también habria resaltado la evolucién por tecnologia de
acceso al internet fijo en la que predominan el cablemédem (50.30%) y otras tecnologias en donde se
encontraria la fibra 6ptica (47.72%). De tal manera, detalld que los primeros lugares se encontrarian
ocupados por Telefénica, América Movil y Win. En este punto, manifest6 que la campafia publicitaria
difundida por Win, a nivel nacional, deberia de evaluarse bajo el ambito del mercado que refleje la misma
dimension, esto es, el mercado a nivel nacional. De tal manera, sefialé que los argumentos de Win
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enfocados en resaltar su participacion a nivel de Lima Metropolitana no serian pertinentes para dilucidar
los hechos cuestionados que versarian sobre una publicidad difundida a nivel nacional.

Por otro lado, la denunciante manifestdé que los elementos incluidos en la publicidad denunciada no
podrian ser analizados de forma aislada y separada, tal como Win pretenderia hacer creer a la Comisién.
Al respecto, indic6 que la inclusién de la presencia de un roedor tiene un significado en el contexto de la
publicidad denunciada, este es, indicar que la prestacion del servicio de internet fijo por parte de la
competencia de Win seria deficiente. En este punto, menciond que no cuestionaria la posibilidad de que
Win difunda publicidad sino la forma en que publicita denigrando a sus competidores, entre ellos,
América Movil.

Adicionalmente, América Mévil destac6 que, desde el afio 2021, a partir del incremento de la virtualidad
de las actividades educativas y laborales, se podria sostener que esta tendencia a contar con
consumidores informados que solicitan servicios de internet fijo se habria incrementado con motivo de la
proliferacion de las referidas actividades de forma remota. En esa linea, manifestd que dicha informacion
permitiria sostener que estos consumidores informados conocerian a los principales proveedores del
servicio de internet fijo y sus ofertas. Asi, detall6 que conocerian la oferta de América Movil en el servicio
de internet fijo, entre otras empresas, y que reconoceria an la oferta comercial de la denunciante, con la
mayor participacion en algunos mercados regionales, que fueron parte del ambito de difusion de la
publicidad de Win, segun lo informado por el propio Osiptel.

Al respecto, la denunciante manifestoé que seria importante tener en consideracion los comentarios de los
consumidores informados sobre los servicios de internet fijo, toda vez que transmitirian una impresion
genuina e inmediata respecto del contenido de una publicidad. Asi, indicé que ello habria ocurrido en el
presente caso, en el que los consumidores habrian identificado el contenido alusivo de la publicidad
denunciada. Sobre ello, destacd que dichos comentarios realizados en diversas redes sociales harian
notar que el caracter alusivo estaria presente en los anuncios de Win, es decir, se habrian materializado
en la realidad, tal como los consumidores lo harian saber.

En esa linea, América Mdvil resaltdé que la Sala habria resaltado la importancia del impacto de la
publicidad denunciada en el publico consumidor. En efecto, detall6 que tanto los argumentos como la
participacién en un mercado geogréfico y la interpretacién que el publico consumidor serian elementos
gue coadyuvarian a determinar una alusidon inequivoca. En esa linea, detalld6 que dicho criterio
reconoceria una importante realidad en el andlisis de la publicidad que consistiria en que los
destinatarios de la publicidad recibirian e interpretarian la publicidad conforme a sus conocimientos
previos dentro del contexto anunciado. Asi pues, detalld que resultaria alejado de toda razonabilidad
asumir que los consumidores interpretardn la publicidad de manera aislada. A mayor abundamiento,
detall6 que en el video difundido el 2 de octubre de 2022 en redes sociales (el cual habria sido
removido), serviria a modo de ejemplo como uno de tantos usuarios habria identificado a la alusién
inequivoca de Win hacia sus competidores, en particular a América MOovil, al nombrarnos como
“cristalinos”, frente a lo cual la imputada asintié con un emoticén de “me divierte”.

En ese sentido, la denunciante expresé que el argumento de Win desestimando los elementos
estructurales propios del mercado de internet fijo, tales como la participacion de los agentes econémicos,
el tipo de consumidor expuesto a estas ofertas de servicios y su interaccion con estos usuarios en redes
sociales, deberia ser rechazado por cuanto llevaria a la Comision a interpretar la publicidad denunciada
fuera de todo contexto lo que resulta contrario a los parametros de interpretacion previstos en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal. En este punto, manifesté que la Comision deberia incluir dichos
elementos y evaluarlos en su conjunto en virtud de lo cual notaria que la campafia denunciada contaria
con un contenido alusivo hacia los competidores de Win, entre ellos, América Movil.

Adicionalmente a ello, América Movil expresé que los hechos alusivos no se evaluarian por separado o
de forma aislada como pretende Win, sino de manera conjunta. En este punto, detall6 que, en sus
descargos, Win abordaria los argumentos sobre los elementos alusivos de su publicidad de manera
aislada y separada. Asi, explicé que naturalmente desvirtuaria existencia de una estructura de mercado
que facilite la alusién a competidores, la inclusiéon de un roedor en “tamafio jumbo”, el menor de edad
utilizando videojuegos y los comentarios de usuarios de Facebook que habrian reaccionado a la
publicidad denunciada, por lo que deberian ser analizados de forma individual, ello pese a que la Ley de
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Represion de la Competencia Desleal y los pronunciamientos de la autoridad dispondrian expresamente
lo contrario. En particular, manifesté que, a partir de una interpretacién superficial e integral de los
anuncios es que se podria determinar la existencia de un contenido alusivo a la oferta competidora, mas
no “cortando” la publicidad de forma arbitraria a fin de “acomodar” su contenido a la argumentacion de
defensa. De esta manera, expresé que la metodologia de andlisis de la publicidad seria contraria al
“método” propuesto por Win. En base al articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la
interpretacion se realizaria de manera integral y superficial.

Sobre la alusion inequivoca, la denunciante manifestd que su habria realizado campafias publicitarias
sucesivas y con seis (6) meses de anticipacion a la publicidad cuestionada. En este punto, precisé que
los diversos elementos descritos corroborarian la alusion, por implicacion, realizada por Win en sus
anuncios a América Movil, entre otros competidores. Asi, detallé que elementos tales como la estructura
del mercado, asi como las afirmaciones utilizadas por Win revelarian que su mensaje publicitario aludiria
-por implicacion- a diversos agentes economicos, entre ellos, América Mavil. En tal sentido, explico que
no seria necesario hacer referencia a colores, caracteristicas o marcas de los competidores para concluir
que existe una alusion a dicha oferta, debido a que, ante la ausencia de una alusién inequivoca expresa,
se contaria con la denominada “alusion inequivoca” por implicacion.

Por otra parte, respecto del Informe de Impronta Research, América Movil destacé que dicho documento
contaria con informacion incompleta lo cual no permitiria analizarlo en su integridad. Asi, detall6 que
desconoceria qué criterios se habrian empleado para determinar cuando una publicidad alude a una
empresa competidora y/o la denigra. En adicion a ello, explicé que la pregunta realizada por Impronta
impediria obtener una respuesta de los encuestados que tenga en consideracion los elementos para
determinar la existencia de una publicidad alusiva o denigratoria.

En adicion a ello, la denunciante agreg6 que en el Informe de Impronta Research, en la lamina 7 se
evaluaria los resultados de la pregunta “Me parece que denigra a otras operadoras...” (resaltado
agregado), pero, en las conclusiones, se haria referencia que “La pieza evaluada no es percibida como
un material que alude o denigra a otras operadoras...”. En ese sentido, precisé que el Informe arribaria a
dicha conclusion pese a que el elemento alusivo de la publicidad de Win no habria sido parte de la
pregunta del informe, en otras palabras, el informe de Impronta concluiria aspectos que no habrian sido
parte de su andlisis ni preguntas.

En linea con lo antes mencionado, América Mévil manifestd que la Comision ya habria sostenido en
pronunciamientos previos, como el recaido en la Resolucién N° 064-2019/CCD-INDECOPI, que la
interpretacion de los consumidores de una publicidad no tendria que estar “necesariamente sustentada
en encuestas o focus groups” sino, principalmente, en el andlisis superficial e integral de la campafia
publicitaria cuestionada y las expectativas razonables de los consumidores. Por tanto, solicitd sea
desestimado dicho documento.

Respecto de la comision de actos de denigracién, América Mévil manifesté que la campafia publicitaria
de Win no superaria la excepcion de veracidad, siendo su interpretacion parcial dejaria de lado diversos
elementos que serian parte de la publicidad y que expondrian una situacion que iria mas alla a la
contratacion de un servicio de internet y la respectiva prueba de uso que realizaria el consumidor
contratante. En este punto, precisé que las afirmaciones de Win no se ajustarian a la realidad ni serian
verificables por los consumidores, Asi, destac6 que, en un escenario de una publicidad alusiva, ello
resultaria ilegal. Asimismo, manifesté que seria impertinente en la forma, en tanto la inclusion del roedor
seria innecesaria por no proporcionar informacién alguna.

En esa linea, la denunciante expresdé que, de la revision integral y superficial de la publicidad
cuestionada, se observaria que los argumentos de Win no tendrian asidero alguno. En efecto, precis6
que la trama publicitada trataria sobre la conversacién de la madre y su hijo sobre la instalacién y
conectividad del servicio de internet que seria recreada en la sala de su hogar; sin embargo, destaco
que, de una forma descontextualizada, la publicidad incluiria a un roedor en la cocina eligiendo comida
del refrigerador, en un ambiente y conductas distintos a las mostradas por la madre y el hijo. En ese
sentido, resulta evidente que Win habria incluido dicha seccién, la cual no tendria relacién alguna con su
oferta comercial, con un propésito denigratorio a sus competidores. En este punto, expresé que a la
fecha, Win no habria argumentado cual seria el motivo de incluir al roedor en la publicidad denunciada,
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siendo que ello ocurriria porque su presencia no estaria justificada y, en lugar de aportar informacion
sobre el servicio de internet fijo de Win (por ejemplo), seria empleada como una representacion
denigratoria de los competidores de Win, aquellos que habrian instalado el servicio de internet de forma
deficiente en el hogar de la madre y el hijo en la escena recreada en la publicidad objeto de denuncia.

Respecto de la infraccion al principio de legalidad, América Mévil manifesté que Win habria difundido
publicidad dirigida a menos con un mensaje que evocaria sentimientos de inferioridad para aquellos que
no son sus clientes. En este punto, precis6 que ambas partes habrian aportado documentacién que
acreditaria la existencia de un grupo de menores de edad que adquiriria y consumiria videojuegos,
siendo este grupo parte del publico destinatario de la publicidad Win, por lo cual, no existiria controversia
alguna en este punto.

En esa linea, la denunciante expresé que, como todo anunciante, Win se encontraba en la obligacién de
conocer al publico destinatario de su publicidad, ello m&s aln cuando habria optado por difundir los
referidos anuncios a nivel nacional y en horario de proteccion al menor conforme habria sido acreditado
en el expediente. Ahora, expresd que resultaria claro que la imputada de manera irreflexiva y
discrecionalmente habria optado por difundir un mensaje masivo sin importar los efectos negativos que
ello pudiese conllevar. En ese sentido, reiter6 que Win presentaria documentacion que, lejos de
cuestionar la posicion de América Movil, la reafirmaria en el sentido de que esta publicidad se habria
encontrado dirigida a menores de edad y no solo ello, sino que la palabra “win” de la cual deriva la
palabra “winner” serian términos frecuentemente utilizados en la comunidad de videojuegos.

En esa linea, América Mévil detall6 informacion sobre el documento “Essential Facts” de la Entertainment
Software Association-ESA. En particular, menciond que en la pagina 4, se consignaria que el 71% de
menores de edad estadounidenses utilizarian videojuegos, ademas, indic6 que en la pagina 6, se
consignaria que el 73% de los encuestados pensaria que los videojuegos ensefian a ganar o perder. En
dicho contexto, manifestd que la afirmacion “El Internet de los Winners” no serpia la Unica frase difundida
en el marco de la campafia publicitaria, sino que esta se veria reforzada con los comentarios de la propia
denunciada en las redes sociales. Asi, en su interaccion frente a los consumidores, manifesté que seria
claro que Win haria referencia a la palabra “ganador” al referirse a aquellos consumidores que contraten
sus servicios: “i{Con WIN no eres un 10, eres un 100!, “iNuestros Winners merecen lo mejor...!",
“Conviértete en un Winner”, “sya eres un winner?”, “jqueremos que mas peruanos disfruten del internet
de los winners!”, entre otras.

Bajo dicho fundamente, la denunciante manifestd que la interpretacion correcta y contextualizada de la
frase “El Internet de los Winners”, junto con el resto de las frases que aludirian a los “winners” difundidas
en redes sociales, es que se trataria de una connotacion excluyente que diferenciaria a los usuarios de
Win como “winners” del resto de consumidores, es decir, de no contar con o adquirir dicho servicio, no
seria un “winner” o no te “convertiras en un “winner”; en otras palabras, serias un perdedor por tener un
servicio de internet distinto. En esa linea, mencion6 que, a diferencia de lo sostenido por Win, no se
necesitaria saber inglés para entender la palabra “winner’, mas aun cuando las palabras “win” o
“winners” contarian con un fuerte arraigo en los territorios de habla hispana, entre ellos, el Perd. En
efecto, su difusion habria llegado a tal punto que el Diccionario de Americanismos de la Asociacion de
Academias de la Lengua Espafiola identificarian el significado de “winner” como: “individuo ganador”.

Atendiendo a lo expuesto, América Movil manifestd que las frases cuestionadas si tendrian un efecto
directo en producir un sentimiento de inferioridad en el publico menor de edad al que se dirige la
publicidad denunciada, el cual tendria pleno conocimiento de las palabras “win” o “winners” y sus
significados respectivos. En este punto, destacé que ello seria mas grave debido a que dichos anuncios
habrian sido difundidos a nivel nacional en todos los horarios de programacion televisiva (dentro de los
cuales se encontraria el horario de proteccion al menor). En este punto, resaltdé que seria evidente que el
término “winner” y el verbo ganar seria utilizado por Win de manera indiferente, siendo que para ellos
s6lo el que utiliza Win seria un ganador.

En adicion a ello, América Movil sefiald que existiria un publico menor de edad expuesto a este mensaje
publicitario que pretendia diferenciar a los usuarios de Win como “ganadores” y al resto de usuarios de
otros servicios de internet como “perdedores”, lo cual no solo resultaria inexacto sino que provocaria que
los menores de edad arriben a conclusiones errébneas sobre el servicio de internet de Win, tal como
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“ahora podré convertirme en un ganador” o “podre ser parte de los ganadores”, siendo esto asi, expreso
gue Win habria infringido los parametros exigidos para la publicidad dirigida a menores prevista en el
articulo 16 del Cdadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Respecto de la infracciéon al principio de adecuacién social, la denunciante manifesté que la
connotacién sexual de las afirmaciones publicitarias difundidas por Win no seria un invento de América
Mavil, sino que contaria con arraigo social identificado en redes sociales, como Twitter, hasta en trabajos
de investigacién académica entre los adolescentes limefios. Asi, expresé que indicar que la publicidad
denunciada no exalta o refiere a “atributos sexuales”, que no se realizan gestos o movimientos obscenos
ni tampoco cosifica a la mujer, entre otros aspectos, representaria una vision limitada e insuficiente para
evitar mensajes estereotipados o violentos frente a las mujeres o menores de edad. Al respecto, alegé
que Win desconoceria que los actos violentos y los estereotipos de género cuentan con ambito de
realizacion mas amplio del que la denunciada sostiene. En este punto, destacé que, tal como habria
descrito en su denuncia, la legislacion actual detallaria los diversos tipos de violencia que existirian, entre
ellos, la violencia sexual y la psicoldgica (literal b y ¢ del articulo 8 del Texto Unico Ordenado de la Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los integrantes del grupo familiar).

En esa linea, América Movil manifestd que, atendiendo a la connotacion sexual de las afirmaciones
publicitarias y que Win sitia a una mujer que expresa “Ay no, ya nos metieron la ra...” y “{Como nos han
metido la RA...!"”, la publicidad denunciada reforzaria estereotipos de género que sexualizarian a la
mujer. En este punto, reiteré que, dado el significado social de la frase “meter la rata”, su mencion por
intermedio de una mujer recrearia una situacion humillante que refuerza la presencia de esta frase
estereotipada en la sociedad. En este punto, manifesté que, dado el contenido de estas frases y por la
forma de expresion del personaje femenino, seria evidente que esta expresion reflejaria una situaciéon no
deseada por la legislacion vigente cuya finalidad seria, precisamente, desterrar este tipo de estereotipos
y violencia de diversos ambitos, entre ellos, el de la publicidad comercial.

De otro lado, la denunciante manifesté que, en el video donde se incluye “{Cémo nos han metido la
RA...!”, se apreciaria una actitud agresiva y violenta del roedor al patear el médem en el suelo
reiteradamente, al respecto, cuestiond que la imputada alegue que se trataba de “acciones juguetonas”,
por lo cual pretenderia soslayar y dotar de humor una situacion que contaria con un trasfondo
marcadamente violento. En suma, reitero que la Ley de Represion de la Competencia Desleal, a través
del Principio de Adecuacién Social, reprimiria la difusion de afirmaciones “jAy, no! Ya nos metieron la
RA....” y “{Como nos han metido la RA...!”, asi como las conductas manifiestamente violentas como
patadas, por cuanto recrearian estereotipos de género y acciones violentas.

Respecto de la comisién de actos de engafio, en particular, con relacién a la afirmacion: “Mayor
puntaje de Velocidad del Peru”, América Mdvil sefial6 que no existiria relacion alguna entre la
afirmacién publicitaria de la parte captatoria del anuncio y la informacién complementaria. De tal manera,
asevero que no existiria conexidad alguna entre ambos elementos, siendo que, en el presente caso, Win
pretenderia atribuirles una complementariedad que no existiria para evitar ser sancionada. Por tanto, la
afirmacion denunciada seria engafiosa. En esa linea, manifest6 que Win responsabilizaria a las
entidades evaluadoras de la velocidad de internet de las operadoras de este servicio, por cuanto recaeria
en estas la determinacion de entregar “premios de caracter nacional’, no obstante, a criterio de la
denunciante, Win omitiria indicar que estas entidades evaluadoras no se habrian encargado del
planeamiento y difusion de la campafia publicitaria cuestionada sino Win como anunciante, por lo cual,
expreso que corresponderia que sea responsable por el contenido publicitario difundido.

Respecto de la comisién de actos de engafio, en particular, con relacion a las afirmaciones:
“Cansado de reiniciar el médem...” y “; Puedes ir, por favor, a reiniciar el médem?”, América Mavil
manifest6é que, la controversia en este extremo, no se dirigiria a cuestionar lo mencionado por Win, sino
que dicha empresa daria a entender que su servicio de internet como uno de caracter “infalible”, es decir,
gue no contaria con problemas de conexién. Asi, a criterio de la denunciante, Win pretenderia dar a
entender a los consumidores que el usuario de su servicio no tendria que reiniciar su médem.

Respecto de la comision de actos de engafio, en particular, con relacion a la afirmacion: “Mayor
puntaje de Velocidad del Peru” y los reconocimientos obtenidos por el servicio de internet fijo de Win,
la denunciante expresé que, al revisar la informacion que apareceria de manera imperceptible en el
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disclaimer de estos anuncios, estos premios serian mas acotados de lo que Win anunciaria en la “parte
captatoria” de la publicidad, siendo que omitiria informacién relevante para comprender la informacién
transmitida.

El 21 de junio de 2023, América Movil presentd un escrito, mediante el cual manifestd que el caracter
alusivo de la campafia podria identificarse en dos (2) aspectos: (i) uno vinculado al mercado en que se
difunde la publicidad (internet fijo) y (ii) el segundo relacionado con el contenido de la propia campafa
publicitaria (rasgos alusivos).

Al respecto, la denunciante explicé que la estructura de mercado de telecomunicaciones y, en particular,
del servicio de internet fijo, seria un elemento que incrementaria la alusiéon a agentes competidores. Asi,
detall6 que existirian tres (3) agentes con participacion significativa en el pais, América Movil, Win y
Telefénica, siendo que la “proximidad” competitiva entre estas empresas seria una situacion real. En este
punto, precis6 que este no seria un dato menor, sin embargo, tampoco se trataria del Unico elemento
proporcionado por América Movil para sustentar la alusion existente en la publicidad.

En esa linea, América Movil manifestd que no se trataria solo de la “estructura del mercado”, también
seria el publico que se encuentra expuesto a la campafa publicitaria e interpreta su contenido, tal como
habria sido reconocido en los mismos comentarios publicados en la propia red social Win, siendo que
dichos consumidores habrian concluido que Win aludiria a sus competidores.

El 18 de junio de 2023, América Movil presentd un escrito, a través del cual reiterd los argumentos
formulados durante el procedimiento.

El 18 de junio de 2023, Win presentd un escrito, a través del cual reiterd los argumentos formulados
durante el procedimiento.

1.3. Acumulacion del procedimiento

Mediante Resolucion de fecha 16 de mayo de 2023, la Secretaria Técnica ordend la acumulacion del
procedimiento tramitado en el Expediente N° 211-2022/CCD con el tramitado en el Expediente N° 169-
2022/CCD, por considerar que existia conexidad entre ambos procedimientos, al verificarse la misma
identidad de la imputada y la similitud en la materia controvertida. En particular, se verific6 que, en
ambos casos, el cuestionamiento versaba en la difusion de una misma campafia publicitaria por parte
Win, mediante la cual la imputada habria difundido afirmaciones denigratorias que menoscabarian la
imagen, el prestigio y la reputacién empresarial de Telef6nica, asi como de América Movil.

Al respecto, Win formul6 recurso de apelacion en contra de la Resolucion que ordend la acumulacion. En
ese mismo escrito, solicitd la suspension del procedimiento tramitado bajo el Expediente N° 211-
2022/CCD, asi como de la audiencia de informe oral programada para el 4 de julio de 2023, hasta que no
se tenga un pronunciamiento final sobre el recurso de apelacidon. En esa linea, expres6 que seria
necesario que su recurso de apelacion sea resuelto de manera previa a la realizacion de la audiencia de
informe oral programada para el 4 de julio de 2023.

Mediante Resolucion N° 4 de fecha 20 de junio de 2023, la Comision declaré improcedente el recurso de
apelacion presentado por Win el 13 de junio de 2023.

Mediante Resolucion N° 5 de fecha 20 de junio de 2023, la Comisién denegé el pedido de suspension del
procedimiento formulado por Win.

El 4 de julio de 2023, se realiz6 una audiencia de informe oral, en la cual las partes expusieron sus
argumentos formulados en el procedimiento.
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2. IMAGENES REFERENCIALES DE LA CAMPANA PUBLICITARIA DIFUNDIDA POR WIN

Anuncio audiovisual en YouTube

R

EL INTERNET HOGAR CON
MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL PERU

Anuncio audiovisual en Instagram
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3. CUESTIONES EN DISCUSION

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

Criterios de interpretacion de anuncios.

Delimitacién de la campafia publicitaria difundida por Win.
La presunta comision de actos de denigracion.

La presunta comisién de actos de comparacion indebida.
La presunta comisién de actos de engafio.

La presunta infraccion al principio de legalidad.

La presunta infraccion al principio de adecuacion social.
Los pedidos accesorios formulados por Telefénica.

Los pedidos accesorios formulados por América Movil.

©CoNoO TN

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

»

4.1. Criterios de interpretacion de los anuncios

El numeral 21.1 del articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone que la
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 contratacion o el consumo de bienes y
servicios. En esa linea, el numeral 21.2 del citado articulo prescribe que dicha evaluaciéon se realiza
sobre todo el 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 andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. De otro lado, el referido
precepto legal establece que, en el caso de campafas publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto,
considerando las particularidades de los anuncios que las conforman.

Al respecto, la Comision ha sefialado en diversos pronunciamientos que ello debe entenderse como que
el consumidor no hace un analisis exhaustivo y profundo del anuncio??. Asimismo, en cuanto al analisis
integral, la Comisién ha establecido que las expresiones publicitarias no deben ser interpretadas fuera
del contexto en que se difunden, debiéndose tener en cuenta todo el contenido del anuncio, como las
palabras habladas y escritas, los niUmeros, 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 algin anuncio infringe o no las normas de publicidad vigentes, es
necesario analizar e interpretar dicho anuncio segun los criterios expuestos anteriormente.

4.2 Delimitacién de la campafia publicitaria difundida por Win

El articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece que el andlisis de los
anuncios se debe efectuar de manera integral y teniendo en cuenta el hecho que el consumidor queda
influenciado mediante un examen superficial del mensaje publicitario, captando el referido mensaje en su
conjunto. De este modo, dicho consumidor aprehendera todos los elementos comprendidos en el
anuncio. En particular, respecto de las campafias publicitarias, la evaluacién de la publicidad exige que
se analicen los anuncios en conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las
conforman.

22 Expediente N° 098-95-CPCD, seguido por Coainsa Comercial S.A. contra Unién Agroquimica del Perd S.A., Expediente N° 132-95-CPCD,
seguido por Consorcio de Alimentos Fabril Pacifico S.A. contra Lucchetti Pert S.A., entre otros, Expediente N° 051-2004/CCD, seguido
por Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas S.A.C. contra Universidad del Pacifico, Expediente N° 074-2004/CCD, seguido por
Sociedad Unificada Automotriz del Per S.A. contra Estacion de Servicios Forestales S.A. y Expediente N° 100-2004/CCD, seguido por
Universal Gas S.R.L. contra Repsol YPF Comercial del Pert S.A.

23 Al respecto ver la Resolucion N° 0086-1998/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 Resolucion N° 013-2005/CCD-INDECOPI del 20 de enero de 2005, emitida en el Expediente N°
095-2004/CCD, seguido por Nestlé Pert S.A. contra Industrias Oro Verde S.A.C. y la Resolucién N° 016-2005/CCD-INDECOPI del 24 de
enero de 2005, emitida en el Expediente N° 097-2004/CCD, seguido por Intradevco Industrial S.A. contra Colgate-Palmolive Peru S.A.
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De acuerdo con lo establecido en la Ley de Represién de la Competencia Desleal, una campafia
publicitaria se encuentra constituida por anuncios difundidos en un mismo espacio geogréafico y
temporal, por el mismo anunciante, a través de diversos medios de comunicacién, respecto de los
mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario principal.

Asimismo, resulta pertinente mencionar que mediante la Resolucion N° 0858-2013/SDC-INDECOPI de
fecha 24 de mayo de 2013, se destaco que “(...) ante una campafia publicitaria se requerira extraer,
de una evaluacién conjunta de los anuncios, el mensaje principal que trasciende las piezas
publicitarias que la integran. Ello se explica pues frente a una campafia de marketing multimedios, que
recurre al uso de diversas vias informativas, el consumidor se encuentra expuesto a todo este paquete
informativo Unico. De tal modo, este mensaje central de la campafia permitira interpretar los alcances de
cada anuncio de manera individual y llegar a determinar si con ellos se incurre en la comisién de actos
de competencia desleal.” (Resaltado afiadido).

Al respecto, en el marco del Expediente N° 169-2022/CCD, Win informé que su campafia publicitaria®*
estaria conformada por piezas publicitarias que habrian sido difundidas mediante canales digitales como
Instagram, Facebook, YouTube, asi como en su website; y, mediante canales tradicionales como TV,
radio, pantallas led, entre otros. Ademas, precis6 que se habria iniciado su difusidn en octubre del 2022,
la cual continuaria, a través de determinados medios de comunicacion.

Del mismo modo, en el marco del Expediente N° 169-2022/CCD, Win informé que las piezas publicitarias
corresponderian una campafia publicitaria®® la cual incluiria diversas publicaciones que habrian sido
difundidas mediante canales digitales como Instagram, Facebook, Tik Tok, LinkedIn y YouTube, asi
como en su website; y, a través de canales tradicionales de publicidad como TV, radio, pantallas led,
entre otros. Ademas, precis6 que se habria iniciado su difusion en octubre del 2022, la cual continuaria a
la fecha, a través de determinados medios de comunicacion.

Sobre el particular, de la revision de integral de los anuncios presentados en los referidos Expedientes
acumulados, este Colegiado aprecia los anuncios cuestionados han sido difundidos por Win durante un
determinado periodo de tiempo, esto es, desde el mes de octubre de 2022 a la fecha, a través de redes
sociales, televisién, paneles led, radio, sitio web, entre otros medios de comunicacion. Asimismo, se
observa que los referidos anuncios han tenido por finalidad promocionar la contratacién del servicio de
internet fijo por fibra optica de Win.

En ese sentido, esta Comisién considera los anuncios difundidos por la imputada han sido percibidos por
los consumidores como una Unica campafia publicitaria que cuenta con un mensaje publicitario principal,
difundida por el mismo anunciante (Win), en un mismo espacio geografico y temporal, a través de
diversos medios de comunicacion y respecto del mismo servicio (internet fijo por fibra optica). En este
punto, es pertinente destacar que en determinadas piezas publicitarias se complementa dicho mensaje
con las afirmaciones “mayor puntaje de velocidad del Peru”; “100% fibra optica”; “el internet de los
winners”; y, las imégenes de los premios: “Netflix — Speed Index del Perd”, “Ookla Speedtest Awards
Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”.

Ahora bien, de un analisis integral y superficial de los anuncios que comprenden la campafa, se puede
sostener que el mensaje principal que subyace en la campafia son los beneficios del servicio de internet
fijo por fibra 6ptica de Win, el cual se publicita acompafiado de una rata gigante que representa la
disconformidad gque tendrian los consumidores del servicio de internet fijo de otras operadoras. En
particular, se destaca la oferta de Win como la que ofrece un servicio de internet fijo 100% fibra Optica, el
cual habria recibido premios de velocidad otorgados por Netflix y Ookla Speedtest.

En atencion a lo anterior, corresponde analizar si a través de la campafia publicitaria cuestionada, Win ha
incurrido en los actos de competencia desleal cuestionados.

2 Anuncios presentados en el Anexo M del escrito de descargos.
% Anuncios presentados en el Anexo 3 del escrito de descargos.
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4.3. La presunta comision de actos de denigracion
4.3.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 11 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:

Articulo 11°.- Actos de denigracién.-

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

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

que:

a) Constituyan informaciéon verdadera por su condicidon objetiva, verificable y
ajustada a la realidad;

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

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

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la

nacionalidad, las creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias
estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa,
entre otras alusiones que no trasmiten informacion que permita al consumidor
evaluar al agente econdmico aludido o a su oferta sobre parametros de
eficiencia.

A su vez, la Comision ha establecido que al momento de interpretar las normas que reprimen la
denigracion en el campo de la competencia desleal, debe tenerse en cuenta que la leal competencia
mercantil no estd exenta de situaciones en las que un comerciante considere que ciertas frases,
imagenes, sonidos o cualquier otro tipo de manifestaciones o expresiones difundidas por un competidor
podrian agraviar o denigrar la calidad de sus productos o la propia imagen comercial. Sin embargo, seran
consideradas desleales aquellas afirmaciones o declaraciones en donde las empresas 0 sus
representantes empleen frases e imagenes que generen descrédito, sea en tono despectivo o no, a los
productos o a la imagen de las empresas competidoras, pues éste constituye dafio concurrencial ilicito y,
en consecuencia, sancionable si no se ha realizado mediante la difusion de informacion veraz, exacta y
pertinente.

Por tanto, a fin de determinar si en el presente caso se han producido actos de competencia desleal en la
modalidad de denigracion, es necesario determinar si la imputada difundié afirmaciones referidas a la
imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacién empresarial o profesional de la denunciante, si
dichas afirmaciones son susceptibles de generar el descrédito de la denunciante en el mercado y, de ser
el caso, determinar si dichas afirmaciones se encuentran amparadas por la denominada exceptio
veritatis, es decir, que no seran sancionadas si es que éstas son verdaderas, exactas y pertinentes.

Finalmente, cabe sefialar que para determinar la existencia de un acto de denigracion como acto de
competencia desleal, no se requerira acreditar conciencia o voluntad sobre su realizacion y tampoco sera
necesario acreditar que dicho acto genere un dafio efectivo en perjuicio de otro concurrente, los
consumidores o el orden publico econdmico, bastando constatar que la generaciéon de dicho dafio sea
potencial, conforme a lo prescrito por el articulo 7 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

4.3.2. Aplicacion al presente caso

e En el marco del Expediente N° 169-2022/CCD
En el presente caso, en el marco del Expediente 169-2022/CCD, en atencién a la denuncia presentada
por Telefénica, la Secretaria Técnica imputé a Win la presunta comisiéon de actos de competencia desleal

en la modalidad de denigracion supuesto establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a que a Win difundiria una campafa publicitaria que menoscabaria la
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imagen, el prestigio y la reputacion empresarial de Telefénica, la cual contendria afirmaciones
subjetivas, imprecisas e impertinentes, por lo cual no cumpliria con los requisitos de licitud establecidos
el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal:

0] Mediante las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “decian que era fibra”, “Ay no, ya
nos metieron la ra...(pido) cambiate a Win” y “Como nos han metido la ra...(pido) cambiate
a Win”, en conjunto con la imagen de una rata animada, daria a entender que Telefonica
estafaria o engafiaria a los consumidores, debido a que no brindaria un servicio de internet
por fibra éptica conforme a lo ofertado pues siempre fallaria, por lo que seria una empresa
deshonesta.

(ii) Mediante las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “Uy otra vez, ¢Hijo puedes ir por
favor a reiniciar el modem?”, “yo ya fui dos veces”, en conjunto con una secuencia de
imagenes en las que se retiraria el médem con un guante siendo reemplazado por el
moédem de Win (siendo que, en este caso, ya no usaria guantes), daria a entender que
Telefonica brindaria un servicio de internet que siempre fallaria con un médem que seria
inseguro y peligroso.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

De manera preliminar, al andlisis de la conducta cuestionada, es necesario abordar los elementos a
analizarse ante un escenario de publicidad alusiva, conforme a los pronunciamientos previos emitidos
por la Comision, la Sala y la doctrina.

Al respecto, es pertinente sefialar que la denigracion consiste en una lesion del crédito comercial del que
gozan quienes operan en el mercado comercializando productos y servicios?®. Asi, seran consideradas
desleales y sancionables aquellas afirmaciones o declaraciones en donde las empresas o sus
representantes empleen frases e imagenes que generen descrédito, sea en tono despectivo o0 no, a los
productos o servicios de otro u otros agentes econdémicos en el mercado.

De acuerdo con la Ley de Represion de la Competencia Desleal, para efectos de verificar la existencia
de un acto de denigracion o comparacion se requerira una alusién inequivoca, directa o indirecta,
sobre la oferta de otro agente economico. Cabe precisar que se requiere la mencién o alusién a
competidores o su oferta, pues no podria configurarse un menoscabo a la imagen o reputacién de
un presunto competidor o competidores si estos no resultan identificables, ya sea directamente o
por implicacidn. En este punto, es pertinente destacar es que la alusidn inequivoca puede involucrar
no solo a un agente, sino a varios empresarios que concurren en el mercado.

En esa linea, corresponde mencionar que “(...) la alusion explicita o implicita al producto o servicio del
competidor. En el primer supuesto, el anunciante citard la marca, el nombre comercial, denominacién
social u otro elemento que identifique expresamente a la empresa, productos o servicios competidores.
En el segundo supuesto, la alusion implicita a competidores plantea mas problemas. No basta una
alusion genérica a los competidores (...); en tal caso, posiblemente, estariamos ante un supuesto de
publicidad de tono excluyente. Es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores.
Dicho con otras palabras, el publico debera identificar — sin ningn género de dudas - al competidor o los
productos o servicios competidores aludidos en el anuncio (...)”.(Resaltado afiadido)?’

Asi, conforme ha sido expuesto por la Sala en diversos pronunciamientos?, la falta de indicacion del
nombre de la empresa competidora o de los servicios que comercializa no constituye un impedimento
para considerar que se trata de un supuesto de publicidad alusiva, denigratoria, comparativa o por
adhesion. En efecto, basta con que, a partir de los elementos evaluados, se pueda entender
inequivocamente que se alude a la empresa que compite con el anunciante en un determinado

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

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

28 Ver Resoluciones 0244-2013/SDC-INDECOPI, 0858-2013/SDC-INDECOPI, 0835-2014/SDC-INDECOPI, 0409-2017/SDC-INDECOPI y
103-2019/SDC-INDECOPI.
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mercado?. Con relacion a los elementos que podrian determinar la alusion inequivoca, la doctrina
considera que existen determinadas circunstancias que aumentan y otras que aminoran las
posibilidades de identificar a un competidor en la publicidad®.

Al respecto, un parametro del que se vale un consumidor para definir el contenido de una publicidad es la
estructura del mercado en el que esta se difunde. En particular, la doctrina sostiene que “...) debe
tenerse presente que este (el publico) conoce la estructura del mercado y, por tanto, conoce también
quiénes son los competidores del anunciante. En estas circunstancias, cualquier referencia, por genérica
gue resulte, a los competidores, puede provocar que el publico identifique a uno o varios de ellos como
afectados por la publicidad del anunciante”®. (Subrayado afiadido)

Ahora bien, resulta necesario mencionar que mediante la Resolucién N° 2758- 2010/SC1-INDECOPI del
12 de octubre de 2010, se analiz6 la publicidad difundida por la empresa denunciada y, pese a que no
existia en la pieza publicitaria cuestionada una mencién expresa a la empresa denunciante, se tuvo en
consideracion el contexto en que se difundia la publicidad, sus destinatarios y la estructura del
mercado para inferir que se venia aludiendo de manera comparativa a esta empresa. En ese sentido, en
dicho pronunciamiento, la Sala considerd que no resultaba suficiente la cuota de mercado, era necesario
la presencia de elementos adicionales como: (i) el contexto en el que se difundié la publicidad
cuestionada (era de publico conocimiento que el grupo “Libido” era parte de la imagen comercial de la
empresa denunciante); vy, (ii) la proximidad temporal entre las campafas de la empresa denunciante y
la empresa imputada (en las que estuvo presente el referido grupo musical).

En este punto corresponde recordar que cuando se hace una mencidon a un competidor por
implicacion, este debe ser facilmente perceptible por los consumidores; es decir, el publico receptor
de la publicidad debe identificar con claridad al competidor o los productos o servicios competidores
aludidos, conforme ha sido abordado por la Sala mediante Resolucion N° 0065-2022/SDC-INDECOPI.
En ese sentido, se concluye que la alusion inequivoca en publicidad alusiva también implica que se
realizase su evaluacién atendiendo a la facil interpretacion que pueda efectuar un consumidor de los
anuncios.

Considerando todo lo expuesto, corresponde a este Colegiado verificar, en primer lugar, si la publicidad
cuestionada alude inequivocamente a la oferta de la denunciante, considerando estructura del mercado y
elementos adicionales (de ser el caso); y, en segundo lugar, evaluar si las afirmaciones difundas en los
anuncios de Win cumplen con los requisitos de licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo 11 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Sobre el particular, Telefénica ha sostenido que, por la estructura del mercado, la alusion inequivoca
indirecta seria a su empresa, en tanto tendria la mayor participacion en el mercado de internet fijo por
fibra dptica para junio y setiembre de 2022. En esa linea, menciond lo resuelto por la Sala mediante
Resolucion N° 0303-2013/SDC-INDECOPI, siendo que sostuvo que, en dicho caso, Telefénica habria
contado con la mayor participacion en este mercado, 42.4%, seguido de Win con una participacion de
24.3% y por América Movil con un 14%. Asi, aseverd que, por la composicion del mercado, la campafia
de Win tendria un claro propdésito alusivo a Telefonica. Asimismo, expresé que a junio de 2022, poseeria
la mayor cantidad de usuarios, siendo que Win se encontraria en segundo lugar, por ende, ello permitiria
acreditar que la campafia publicitaria habria estado orientada a conseguir mas consumidores y tratar de
que cambien sus preferencias sobre el servicio de internet.

En este punto, la denunciante aseveré que Win buscaria desviar la discusion sobre la participacion de
Telefénica en el mercado y su importancia para resolver el presente caso. De esta forma, manifesté que
daria a entender que se necesitaria determinar un mercado relevante para poder concluir que Telefénica
ocuparia el primer lugar (como si se tratara de un procedimiento de libre competencia), o utilizaria
informacion parcializada para sefialar que Telefénica habria presentado cifras de participacion en el
mercado erréneas. En particular, expres6 que Win sostendria que su incremento “constante” en el
mercado de internet fijo mediante fibra dptica seria resultado de haber “obtenido la preferencia de los
consumidores” y que, por tanto, no habria incurrido en la practica desleal que se le imputa. Al respecto,

29 Ver Resolucion N° 0835-2014/SDC-INDECOPI.
30 TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad comparativa”. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 20-39
31 TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad Comparativa”. Madrid: Marcial Pons, 1993, pp. 20-30.
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sefialé que la importancia de que Telefnica tenga la mayor cuota en el mercado de internet residiria en
gue es un parametro importante que permitiria identificar cual seria la empresa aludida en la publicidad.

En esa linea, Telefénica cuestiond que Win haya sefialado que Telefénica ya habria perdido su
participacién mayoritaria en el mercado de internet fijo por fibra éptica para setiembre de 2022, siendo
que no habria precisado que dicha data se referiria Unicamente a Lima y Callao. En este punto, resaltd
gue Win contaria con una concesion Unica para prestacion de servicios publicos a nivel nacional, siendo
que tendria dos (2) servicios registrados en su concesion: Portador Local y Distribucién de radiodifusion
por cable (desde el 2009); por ello, se podria apreciar que la participacion de Win seria a nivel nacional.

En esa linea, la denunciante mencioné que si bien Win habria sefialado que el criterio de la Resolucién
N° 0303-2013/SDC-INDECOPI no seria replicable para resolver el presente procedimiento, ya que
Telefénica no tendria el mismo porcentaje de participacion en el mercado que se analizé en dicho caso
(alrededor del 65%), a criterio de la denunciante, Win ignoraria nuevamente que la discusion no recaeria
en el numero del porcentaje de participacion, sino que este se deberia centrar en la posicion que ostenta
el operador en el mercado y la percepcién que ello genera en los consumidores, conforme lo habria
sefialado la Sala en la Resolucién en mencion: “Como se puede advertir, a la fecha de difusion de la
campafa publicitaria, Telefonica (grupo Telefénica) gozaba de una posicion predominante en el
mercado. Es cierto que no se trataba del unico competidor de Directv, pero la composicién del mercado
permite advertir que el propdsito expansivo a nivel nacional reconocido por la propia Directv constituye
un elemento que conduce a considerar que existia un propdsito alusivo a la oferta de Telefénica e incluso
a América Movil’.

Aunado a ello, la denunciante agregd que el propio creador de la publicidad, el sefior Leone, habria
reconocido presuntamente el trasfondo de la campafia publicitaria difundida, en la medida que, mediante
una publicacion realizada, habria descrito que hace afos queria hacer piezas publicitarias como esta, las
cuales reflejarian la impotencia de los consumidores ante tantos discursos de las marcas que cada vez
difieren més del trato que darian.

De otra parte, Telefénica indic6 que el mensaje que habria buscado trasladar Win con la campafa
publicitaria, habria sido confirmado en el video publicado en la red personal de Instagram del actor que
representé a la “Hijo” en las piezas publicitarias cuestionadas. En esa linea, resalté que en dicho video,
se explicaria claramente cudl habria sido la finalidad de la campafia y por qué resultaba necesario que la
figura de la “rata” aparezca, pues ello seria utilizado para representar o vincular la frase “nos estafaron”.

Del mismo modo, la denunciante refirid que, la Comision deberia tomar en cuenta cuando analice las
piezas publicitarias difundidas por Win que se retiraria el médem con un guante siendo reemplazado por
el médem de Win (siendo que, en este caso, ya no usaria guantes). En este punto, indicé que el médem
gue se utilizarian en el video apareceria un signo representativo que haria alusion a Telefénica, referido
al servicio de telefonia. Sobre ello, precisé que en el médem de Telefonica se encontraria habilitada la
opcion para poder tener el servicio de telefonia fija, ello en tanto seria un servicio brindado por su
empresa.

Adicionalmente a ello, Telefénica destacd que la caja del médem utilizada para sefalar que la empresa
habria dejado un médem, seria similar a la caja usada por su empresa para poder entregar el médem al
consumidor y brindarle el servicio, por lo cual, a su consideracion, generaria en el consumidor la
vinculacion con Telefénica. En este punto, manifestd que las propias pruebas aportadas por Win, habrian
permitido demostrar que en el mercado de fibra Optica ningln otro agente utilizaria una caja como la
mostrada por Win en su publicidad; por el contrario, las otras empresas emplearian distintos colores y
logotipos. Asimismo, destacé que Win habria reconocido que la caja seria un elemento diferenciador
dentro del mercado de internet, por ello, aseguré que no seria necesario que la caja tenga la marca o el
logo de Telefonica para determinar que existiria alusiéon, bastaria con apreciar la forma y el color
empleado por Win para concluir que se haria alusién a Telefonica.

44
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Peru Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



%' | PERU |} Presidencia
ﬂ Y del Consejo de Ministros

Luego de un analisis integral y superficial de los anuncios cuestionados, este Colegiado no advierte
alusién directa alguna a la oferta de Telefénica, en efecto, en los anuncios que conforman la campafia de
Win no se ha hecho mencién ni a la denominacion social de la imputada ni a sus signos distintivos en
general. En ese sentido, corresponde analizar si por la estructura del mercado de internet fijo por fibra
Optica y los elementos adicionales (de ser el caso), los consumidores pueden apreciar facilmente una
alusion inequivoca a la oferta de Telefénica, ello conforme a lo expuesto en los parrafos precedentes.

Respecto de la estructura del mercado, es necesario precisar que a setiembre de 2022, Telefénica
contaba con la mayor participacion de sevicio de internet fijo por fibra éptica, conforme se aprecia del
grafico “Participacion por empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra Optica a nivel
nacional” publicado por el Osiptel en el 2022:

a |2 PARTICIPACION POR EMPRESA OPERADORA EN EL MERCADO DE
/g INTERNET FIJO CON FIBRA OPTICA A NIVEL NACIONAL

SETIEMBRE 2021 SETIEMBRE 2022
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24.8% 40.9%

55.7%

T
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WINET ¢ OPTICAL TECHNOLOGIES 8 TELEFONICA B CLARD @ FIBERLUN + FIBERLUX TECH + ABERLNE @ WOW B RESTO

En este punto, corresponde sefialar que si bien en el expediente obra informacién de la “Participacién por
empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra 6ptica a nivel nacional” de junio de 2022,
dado el inicio de la difusién de la campafia publicitaria, este Colegiado a considerado pertinente emplear
Unicamente la data correspondiente al grafico del mes de setiembre de 2022, al reflejar con mayor
cercania la posible apreciacion que un consumidor pueda tener de la campafia difundida y la alusion
inequivoca a la oferta de la denunciante. Asimismo, contrariamente a lo sostenido por la imputada,
debido a que la difusion de la campafia es a nivel nacional y el servicio de internet por fibra éptica se
puede brindar a nivel nacional, no es sostenible utilizar la informacion correspondiente a la “Participacién
por empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra 6ptica en Lima y Callao”.

Ahora bien, de la revisién del referido grafico, y de lo actuado en el expediente, se aprecia que, para
setiembre de 2022, en el mercado de internet fijo por fibra dptica a nivel nacional concurrian con
evidente participacion alrededor de seis (6) empresas que brindaban el servicio de internet fijo por fibra
Optica a nivel nacional, conforme ser aprecia a continuacion:

Empresa de . .,
telecompunicaciones PEliElpEelen ()
Telefénica 40.9
Win y Optical
Techﬁolggies 24.8
América Mévil (Claro) 14.2
Wow 8.2
Fiberlux y Fiberlux Techy
Fiberline el
Otras (resto) 8.8
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Adicionalmente, es necesario considerar que si bien son seis (6) empresas con evidente participacion en
el mercado de internet fijo por fibra dptica a nivel nacional, en dicho mercado concurren cuarenta y nueve
(49) empresas, a setiembre 2022, conforme se advierte de la informacion publicada en el portal PUNKU
de Osiptel, de acceso a través de la pagina web: https://punku.osiptel.gob.pe/. A mayor abundamiento,
se presenta un extracto de dicha data con catorce (14) de las empresas que brindan el servicio de
internet fijo por fibra Optica:

Empresa n Region n Conexiones £}
Set-22 WI-NET TELECOMS.A.C. Lima y Callao 226,762
Set-22 TELEFONICA DEL PERU S.A.A. Lima y Callao 215,992
Set-22 WOW TELSAC. Otros 73,179
departamentos
Set-22 AMERICA MOVIL PERU S.A.C. Lima y Callao 40,166
Set-22 PYD TELECOMS.R.L Lima y Callao 21,924
Set-22 FIBERLINE PERU S.A.C. Lima y Callao 21,162
Otros
Set-22 CALA SERVICIOS INTEGRALES E.LR.L 14,363
departamentos
Set-22 RED INTERCABLE PERU S.A.C. Orros 7,221
departamentos
Set-22 OPTICAL TECHNOLOGIES S.A.C Lima y Callao 6,008
Set-22 CABLE VIDEO PERU S.A.C. Lima y Callao 5,564
Otros
Set-22 BSCP SERVICIOS S.A.C. 3,456
departamentos
Set-22 GPON NETWORKS S.A.C. Lima y Callao 3,199
Set-22 J.R. TELECOM S.R.LTDA Lima y Callao 3,014
Otros
Set-22 VIETTEL PERU S.A.C. 2,752
departamentos

En ese sentido, este Colegiado considera que, dada las caracteristicas de la composicién del mercado
de internet fijo por fibra dptica a nivel nacional, no es suficiente en el presente caso considerar solo la
estructura del mercado para determinar gue Win a través de su campaiia publicitaria ha hecho alusién de
manera inequivoca a la denunciante o a su oferta.

En este punto, la denunciante ha sostenido que la discusion no recaeria en el numero del porcentaje de
participacién, sino que este se deberia centrar en la posicién que ostenta el operador en el mercado y la
percepcion que ello genera en los consumidores, para lo cual cit6 la Resolucion N° 0303-2013/SDC-
INDECOPI, caso en el que se determind que habia alusidn inequivoca a la oferta de la denunciante en
dicho caso (también Telefénica) en tanto contaba con la mayor participacion en el mercado de television
por cable a nivel nacional; al respecto, este Colegiado considera que en el referido caso no resulta
equiparable al presente, ello debido a que no estan presentes las diversas empresas que conformaban el
“Grupo Telefonica”; y, el nimero de porcentaje de participacion de Telefonica en el presente caso es de
40.9% (65% en el citado caso). En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por la denunciante en
este extremo.

En ese sentido, si bien Telefénica ostenta una posicion predominante de participacion en el mercado de
internet fijo por fibra Optica, dadas las caracteristicas mencionadas previamente: porcentaje de
participacion y niumero de empresas que brindan el servicio a nivel nacional, este Colegiado considera
gue no resulta facilmente advertible por los consumidores que la publicidad de Win resulte alusiva
inequivocamente a un operador u operadores o0 a su oferta en concreto.

En ese sentido, corresponde evaluar los elementos adicionales que podrian evidenciar la alusion
inequivoca, conforme a los criterios resolutivos mencionados previamente.

Respecto de los elementos adicionales, este Colegiado observa que la denunciante ha hecho referencia
a lo siguiente: (i) la publicacion realizada por el creador de la publicidad; (ii) el video publicado en la red
personal de Instagram del actor que representd al “Hijo”; (iii) el médem negro que se retira con un guante
siendo reemplazado por el médem de Win; vy, (iv) a la caja del médem utilizada para sefialar que la
empresa habria dejado un médem.
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Sobre el particular, con relacién a la publicacion realizada por el creador de la publicidad y el video
publicado por el actor que representa al “Hijo”)”, realizadas en atencion a los anuncio audiovisuales, este
Colegiado considera que no pueden ser considerados como elementos probatorios idéneos para
acreditar la alusién inequivoca, en la medida que Unicamente refleja la apreciacion personal de quienes
han participado en la realizacién o ejecucion del anuncio, lo cual no es representativo de determinada
poblacién, siendo que tampoco han expresado explicitamente que la realizacion a dicho anuncio haya
sido con la finaldiad de evocar a Telefénica o a su oferta. En ese sentido, corresponde desestimar lo
alegado por Telefénica en este extremo.

Por otro lado, con relacién al médem negro que se retira con un guante siendo reemplazado por el
médem de Win, asi como la caja del médem utilizada para sefialar que la empresa habria dejado un
médem, los cuales son mostrados en los anuncios audiovisuales, este Colegiado considera que ni el
maédem negro ni la caja de cartén mostrada tienen similitud alguna con el modelo de médem o de caja de
Telefonica. En efecto, se advierte que el médem de la denunciante es de color blanco y la caja que utiliza
tiene la marca “Movistar” impresa en la parte extena e informacién impresa en la parte interna. En ese
sentido, corresponde desestimar lo alegado por Telefénica en este extremo.

Ahora bien, la denunciante expreso que en el médem negro apareceria un signo representativo que haria
alusion a Telefonica, referido al servicio de telefonia. Sobre ello, precis6 que su médem tendria habilitada
la opcion para poder tener el servicio de telefonia fija, lo cual también seria brindado por su empresa. Al
respecto, este Colegiado considera que el andlisis que realiza la denunciante de la imagen del médem
negro dista de un examen superficial e integral que se realiza conforme a los criterios de interpretacion
mencionados previamente, en tanto, para apreciar el signo de servicio de telefénica fija, se requiere
observar con detalle, precision y con acercamiento, el signo pequefio ubicado en el médem negro que
aparece en pocos segundos en el anuncio, lo cual evidencia que no es de facil percepcion por parte de
los receptores de la publicidad. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por Telefénica en
este extremo.

Adicionalmente lo analizado, de la revision de los actuados en el expediente, este Colegiado aprecia que
Telefonica presenté el Informe Lumini, mediante el cual se habria concluido que el mensaje central de las
distintas piezas publicitarias, “ya nos metieron la ra...”, se asociaria a Telefonica, en su condicién de lider
del mercado. En particular, respecto de las observaciones realizadas por Win, la denunciante manifesté
gue la pregunta que se habria realizado fue de manera general y espontanea, sin pedir que se mencione
un operador de telecomunicaciones. Asimismo, precisé que se habria colocado en rojo y resaltado que
existia la posibilidad de colocar “ninguna”, si es que asi lo consideraba el encuestado, por lo cual no
habria direccionamiento ni parcializacion. En adicidn a ello, expres6 que las empresas que se mostraron
serian las que tendrian mayor participacion de mercado y las mas conocidas por los consumidores.
Ademas, manifestd que, entendiendo las proporciones que representan cada ciudad del estudio, el
mayor volumen de muestra se habria cargado en Lima. En este punto, manifesté que seria importante el
concepto de representatividad a nivel total, ya que los datos se leerian por total y no por cada ciudad.
Sobre ello, precisé que seria porque el tamafio de la muestra de 400 casos seria robusto para una
lectura general, pero no para mostrar data por ciudad. Por todo lo anterior, aseverd que la muestras si
serian representativas y, ademas, habria sido ponderada con factores que partirian de la distribucién real
del universo en cuestion, para corregir desviaciones en la muestra.

Sobre el particular, conforme ha sido abordado mediante Resolucién N° 023-2017/SDC-INDECOPI, la
muestra utilizada en este tipo de estudios debe lograr una representacion adecuada de la poblacion en la
que se reproduzca de la mejor manera los rasgos esenciales para la investigacion. Por ello, para que una
muestra sea representativa y, por lo tanto, util, debe reflejar las similitudes y diferencias encontradas en
la poblacion objetiva, es decir, ejemplificar las caracteristicas de esta.

Al respecto, de la revision del Informe presentado por la denunciante, esta Comision considera que no se
encuentra especificado el detalle del disefio muestral empleado para la investigacion®, lo cual

32 Sobre el particular, Pedro Morales sefiala lo siguiente: “Las muestras aleatorias aseguran o garantizan mejor el poder extrapolar los
resultados. En una muestra aleatoria tenemos mas seguridad de que se encuentran representadas las caracteristicas importantes de la
poblacién en la proporcién que les corresponde. (...) Si la muestra no es aleatoria (no probabilistica) puede suceder que esta sesgada y
gue por lo tanto no sea representativa de la poblacion general porque predominan mas unos determinados sujetos que otros”. MORALES
VALLEJO, Pedro. “Tamafio necesario de una muestra: ¢cuantos sujetos necesitamos?”. Universidad Pontificia Comillas. Diciembre, 2012.
P. 2y 3. Disponible en: http://data.evalua.cdmx.gob.mx/docs/gral/taller2015/S0202EAC.pdf . Fecha de dltima visita: 9 de junio de 2022.
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imposibilita que se puede conocer con certeza el nivel de representatividad de la muestra y, en
consecuencia, que se pueden extrapolar los resultados de esta a la poblacién. Asimismo, se advierte que
la técnica utilizada en el referido analisis para determinar el o los mensajes publicitarios difundidos,
implicé que se circunscribiera la percepcion del publico encuestado en alguna de las apreciaciones que
tenia la denunciante, sesgando de esta manera los resultados obtenidos. En consecuencia, este
Colegiado considera que el medio probatorio aportado por la denunciante contempla ciertas deficiencias
técnicas que afecta la extrapolacion de los resultados obtenidos para la interpretacion del mensaje
publicitario del presente caso. Por ende, teniendo en cuenta que el Informe Lamini arroja resultados que
no cuentan con la rigurosidad estadistica necesaria para ser tomado como referencia en el analisis del
presente caso, corresponde desestimar dicho medio probatorio®3.

Por todo lo expuesto, luego de un analisis superficial e integral de la campafa difundida, la Comision
verifica, contrariamente a lo sefialado por la denunciante, que no existe alusion inequivoca alguna que
permita identificar de manera indubitable y con fines publicitarios al servicio brindado por Telefénica o,
inclusive, a otro operador del mercado, que sea facilmente identificable por los consumidores. Por lo
expuesto, en tanto no ha sido acreditada la alusion inequivoca, no corresponde analizar si las
afirmaciones difundidas cumplen con los requisitos de licitud.

Por tales motivos, y considerando los argumentos expuestos en el presente acapite, la Comision
considera que corresponde declarar infundado este extremo de la denuncia presentada por Telefénica en
contra de Win, por la presunta comisién de actos de denigracion, supuesto establecido en el articulo 11
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

e En el marco del Expediente N° 211-2022/CCD

Por otro lado, en el marco del Expediente 211-2022/CCD, en atencién a la denuncia presentada por
Ameérica Movil, la Secretaria Técnica imputd a Win la presunta comision de actos de competencia desleal
en la modalidad de denigracidon supuesto establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, debido a que, a través de una campafia publicitaria difundida por medido de redes
sociales YouTube®, Facebook® e Instagram®, habria transmitido informacién que menoscabaria la
imagen, el prestigio y la reputacion empresarial de América Mévil, la cual no seria veraz, exacta y
pertinente, por lo que no cumpliria con los requisitos de licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo
11, en tanto daria a entender lo siguiente:

0] con la afirmacion “sigue fallando como siempre”, “falla como el anterior” y “puedes ir, por
favor, a reiniciar el modem” que, el servicio de internet de fibra éptica brindado por América
Movil seria defectuoso porque siempre presentaria fallas durante la prestacién del servicio.

(i) con las afirmaciones “decian que era fibra”, “Ay no, ya nos metieron la ra...(pido) cambiate
a Win” y “Como nos han metido la ra...!, que América Moévil engafiaria o estafaria a los
consumidores de su servicio, pues entregaria servicios sin instalar.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

De manera preliminar, al andlisis de la conducta cuestionada, es necesario abordar los elementos a
analizarse ante un escenario de publicidad alusiva, conforme a los pronunciamientos previos emitidos
por la Comision, la Sala y la doctrina.

%3 Sin perjuicio de ello, es pertinente indicar que la interpretacion que los consumidores pueden realizar a un anuncio publicitario no
necesariamente pueda ser sustentada en encuestas o focus groups, considerando las particularidades de cada caso en concreto y en
atencion a si se trata de una campafia publicitaria, conforme lo resuelto mediante Resolucién N° 064-2019/CCD-INDECOPI.

3 Videos publicados en los siguientes enlaces: https://www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28&ab_channel=WINInternet vy
https://www.youtube.com/watch?v=08U5Vkq8cVA&ab_channel=WINInternet

35 Videos publicados en los  siguientes  enlaces: https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/693942085499744 vy
https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/788962425762426

%6 Videos publicados en los siguientes enlaces: https://www.instagram.com/p/CjPBoKKDk65/?hl=es y
https://www.instagram.com/p/CjgELDUDwTZ/?hl=es
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Al respecto, es pertinente sefialar que la denigracién consiste en una lesién del crédito comercial del que
gozan quienes operan en el mercado comercializando productos y servicios®’. Asi, seran consideradas
desleales y sancionables aquellas afirmaciones o declaraciones en donde las empresas 0 sus
representantes empleen frases e imagenes que generen descrédito, sea en tono despectivo o no, a los
productos o servicios de otro u otros agentes econémicos en el mercado.

De acuerdo con la Ley de Represion de la Competencia Desleal, para efectos de verificar la existencia
de un acto de denigracibn o comparaciéon se requerird una alusién inequivoca, directa o indirecta,
sobre la oferta de otro agente econdémico. Cabe precisar que se requiere la menciéon o alusiéon a
competidores o su oferta, pues no podria configurarse un menoscabo a la imagen o reputaciéon de
un presunto competidor o competidores si estos no resultan identificables, ya sea directamente o
por implicacidn. En este punto, es pertinente destacar es que la alusidn inequivoca puede involucrar
no solo a un agente, sino a varios empresarios que concurren en el mercado.

En esa linea, corresponde mencionar que “(...) la alusion explicita o implicita al producto o servicio del
competidor. En el primer supuesto, el anunciante citara la marca, el nombre comercial, denominacién
social u otro elemento que identifique expresamente a la empresa, productos o servicios competidores.
En el segundo supuesto, la alusion implicita a competidores plantea mas problemas. No basta una
alusion genérica a los competidores (...); en tal caso, posiblemente, estariamos ante un supuesto de
publicidad de tono excluyente. Es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores.
Dicho con otras palabras, el publico debera identificar — sin ningn género de dudas - al competidor o los
productos o servicios competidores aludidos en el anuncio (...)”. (Resaltado afiadido)®

Asi, conforme ha sido expuesto por la Sala en diversos pronunciamientos®, la falta de indicacion del
nombre de la empresa competidora o de los servicios que comercializa no constituye un impedimento
para considerar que se trata de un supuesto de publicidad alusiva, denigratoria, comparativa o por
adhesion. En efecto, basta con que, a partir de los elementos evaluados, se pueda entender
inequivocamente que se alude a la empresa que compite con el anunciante en un determinado
mercado*®. Con relacion a los elementos que podrian determinar la alusion inequivoca, la doctrina
considera que existen determinadas circunstancias que aumentan y otras que aminoran las
posibilidades de identificar a un competidor en la publicidad®.

Al respecto, un parametro del que se vale un consumidor para definir el contenido de una publicidad es la
estructura del mercado en el que esta se difunde. En particular, la doctrina sostiene que “...) debe
tenerse presente que este (el publico) conoce la estructura del mercado y, por tanto, conoce también
quiénes son los competidores del anunciante. En estas circunstancias, cualquier referencia, por genérica
gue resulte, a los competidores, puede provocar gue el publico identifique a uno o varios de ellos como
afectados por la publicidad del anunciante”*?. (Subrayado afadido)

Ahora bien, resulta necesario mencionar que mediante la Resolucion N° 2758- 2010/SC1-INDECOPI del
12 de octubre de 2010, se analiz6 la publicidad difundida por la empresa denunciada y, pese a que no
existia en la pieza publicitaria cuestionada una mencion expresa a la empresa denunciante, se tuvo en
consideracién el contexto en que se difundia la publicidad, sus destinatarios y la estructura del
mercado para inferir que se venia aludiendo de manera comparativa a esta empresa. En ese sentido, en
dicho pronunciamiento, la Sala considerd que no resultaba suficiente la cuota de mercado, era necesario
la presencia de elementos adicionales como: (i) el contexto en el que se difundié la publicidad
cuestionada (era de publico conocimiento que el grupo “Libido” era parte de la imagen comercial de la
empresa denunciante); vy, (ii) la proximidad temporal entre las campafas de la empresa denunciante y
la empresa imputada (en las que estuvo presente el referido grupo musical).

En este punto corresponde recordar que cuando se hace una mencién a un competidor por
implicacion, este debe ser facilmente perceptible por los consumidores; es decir, el publico receptor

S7  DE LA CUESTA RUTE, José Maria. Curso de Derecho de la Publicidad. Navarra: Eunsa. 2002, pag. 179.

38 LEMA DEVESA, Carlos. “La Publicidad comparativa en la Union Europea”. RDM, 291/2014, Civitas, Madrid, pp. 313-326.

% Ver Resoluciones 0244-2013/SDC-INDECOPI, 0858-2013/SDC-INDECOPI, 0835-2014/SDC-INDECOPI, 0409-2017/SDC-INDECOPI y
103-2019/SDC-INDECOPI.

40 Ver Resolucion N° 0835-2014/SDC-INDECOPI.

41 TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad comparativa”. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 20-39

42 TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad Comparativa”. Madrid: Marcial Pons, 1993, pp. 20-30.
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de la publicidad debe identificar con claridad al competidor o los productos o servicios competidores
aludidos, conforme ha sido abordado por la Sala mediante Resolucién N° 0065-2022/SDC-INDECOPI.
En ese sentido, se concluye que la alusion inequivoca en publicidad alusiva también implica que se
realizase su evaluacién atendiendo a la facil interpretacion que pueda efectuar un consumidor de los
anuncios.

Considerando todo lo expuesto, corresponde a este Colegiado verificar, en primer lugar, si la publicidad
cuestionada alude inequivocamente a la oferta de la denunciante, considerando estructura del mercado y
elementos adicionales (de ser el caso); y, en segundo lugar, evaluar si las afirmaciones difundas en los
anuncios de Win cumplen con los requisitos de licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo 11 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En particular, América Mévil ha manifestado que existiria una evidente alusién inequivoca a su oferta
comercial, en la medida que, el criterio de estructura de mercado de telecomunicaciones seria un
elemento que incrementaria la posibilidad de aludir a agentes competidores. En efecto, indicd que seria
posible advertir en la informacion puablica difundida por el Osiptel, que existirian tres (3) agentes con
participacion significativa en nuestro pais oferentes del servicio de internet fijo a través de fibra oOptica, los
cuales serian: América Mavil, Win y Telefonica de los cuales sobresaldrian solo dos (2) participantes
“América Movil y Telefonica”. Al respecto, manifestd que la estructura del mercado a nivel nacional
continuaria siendo la misma, segun los reportes de la autoridad de noviembre de 2022, febrero de 2023,
e inclusive, mayo del presente afio. En este punto, manifesté que la campafia publicitaria difundida por
Win, a nivel nacional, deberia de evaluarse bajo el ambito del mercado que refleje la misma dimension,
esto es, el mercado a nivel nacional. De tal manera, sefial6 que los argumentos de Win enfocados en
resaltar su participacion a nivel de Lima Metropolitana no serian pertinentes para dilucidar los hechos
cuestionados que versarian sobre una publicidad difundida a nivel nacional.

Adicionalmente, América Mévil indicé que los consumidores informados conocerian a los principales
proveedores del servicio de internet fijo y sus ofertas. Asi, detallé6 que conocerian la oferta de América
Movil en el servicio de internet fijo, entre otras empresas, y que reconoceria su la oferta comercial, con la
mayor participacién en algunos mercados regionales, que fueron parte del &mbito de difusién de la
publicidad de Win, segun lo informado por el Osiptel.

Aunado a ello, la denunciante agreg6 que incluso se podria advertir en los comentarios realizados en las
redes sociales Facebook*® e Instagram*, asi como en Youtube® que, la interpretacion realizada por ellos
no seria equivocada, pues seria mas que evidente para todos los consumidores que el anuncio
pretenderia hacer referencia de manera peyorativa a los dos (2) principales competidores de Win, lo cual
permitiria acreditar en cémo se manifestarian los seguidores de Win en las redes, compartiendo el
mismo lenguaje peyorativo que Win incitaria en contra de dichas empresas competidoras. Al respecto,
manifestd que ello transmitiria una impresion genuina e inmediata respecto del contenido de una
publicidad. Asi, indicd que ello habria ocurrido en el presente caso, en el que los consumidores habrian
identificado el contenido alusivo de la publicidad denunciada.

Ademés, América Mévil indicé que habria difundido una intensa campafia publicitaria, desde el 16 de
marzo de 2022, titulada “Velocidad + Estabilidad” para promocionar el servicio de internet de fibra 6ptica
con lanzamientos de anuncios durante los meses de marzo, junio, agosto y septiembre de 2022. En
particular, mencion6 que habia difundiendo y promocionando su servicio de internet de fibra Optica a
nivel nacional con mas de seis (6) meses de antelacion, lo que permitiria determinar la existencia de una
intensa campafia publicitaria de su empresa, es por ello que, a fin de hacer notar la magnitud y alcance
del mensaje publicitario que habria transmitido a los consumidores, indic6 que los videos de los anuncios
publicitarios antes mencionados habrian tenido reproducciones aproximadas a 5 695 000 veces.

Como circunstancia adicional, la denunciante destac6 que seria relevante considerar la coincidencia de
la temética empleada por Win, la cual habria sido inicialmente utilizada por América Movil, siendo que
esta habria comprendido la recreacién del uso de videojuegos para demostrar su velocidad en el servicio

43 Imagenes de la publicacion realizada el dia 2 y 9 de octubre de 2022, recogidas en el folio 11, 12 y 13 del escrito de denuncia.

4 Imagenes del anuncio publicitario difundido el dia 9 de octubre de 2022, el cual se encuentra recogido en la pagina 13 y 14 del escrito de
denuncia.

4 Imagen del anuncio publicitario recogido en la pagina 14 del escrito de denuncia.
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de internet brindado a través de fibra Optica. En ese sentido, manifesté que se confirmaria la existencia
de una clara y evidente alusion inequivoca (peyorativa y sin fundamento) en contra de su empresa.

En esa linea, América Mévil resalté que los destinatarios de la publicidad recibirian e interpretarian la
publicidad conforme a sus conocimientos previos dentro del contexto anunciado. Asi pues, detallé6 que
resultaria alejado de toda razonabilidad asumir que los consumidores interpretaran la publicidad de
manera aislada. A mayor abundamiento, detallé6 que en el video difundido el 2 de octubre de 2022 en
redes sociales (el cual habria sido removido) serviria a modo de ejemplo como uno de tantos usuarios
habria identificado a la alusion inequivoca de Win hacia sus competidores, en particular a América Moévil,
al nombrarnos como “cristalinos”, frente a lo cual la imputada asintié6 con un emoticon de “me divierte”.

Por otro lado, la denunciante manifesté que los elementos incluidos en la publicidad denunciada no
podrian ser analizados de forma aislada y separada, tal como Win pretenderia hacer creer a la Comisién.
En este punto, detalldé que, en sus descargos, Win abordaria los argumentos sobre los elementos
alusivos de su publicidad de manera aislada y separada. En particular, manifesté6 que, a partir de una
interpretacion superficial e integral de los anuncios es que se podria determinar la existencia de un
contenido alusivo a la oferta competidora, mas no “cortando” la publicidad de forma arbitraria a fin de
“acomodar” su contenido a la argumentacién de defensa.

Luego de un analisis integral y superficial de los anuncios cuestionados, este Colegiado no advierte
alusion directa alguna a la oferta de América Mdovil, en efecto, en los anuncios que conforman la
campafa de Win no se ha hecho mencién ni a la denominacion social de la imputada ni a sus signos
distintivos en general. En ese sentido, corresponde analizar si por la estructura del mercado de internet
fijo por fibra Optica y los elementos adicionales (de ser el caso), los consumidores pueden apreciar
facilmente una alusion inequivoca a la oferta de América Movil, ello conforme a lo expuesto en los
parrafos precedentes.

Respecto de la estructura del mercado, es necesario precisar que a setiembre de 2022, América Movil se
encuentraba en el 3er lugar en participacion de sevicio de internet fijo por fibra éptica, en ler lugar
Telefonica y en 2do lugar Win, conforme se aprecia del grafico “Participacion por empresa operadora en
el mercado de internet fijo con fibra Optica a nivel nacional” publicado por el Osiptel en el 2022:

| » PARTICIPACION POR EMPRESA OPERADORA EN EL MERCADO DE
p\|/g INTERNET FIJO CON FIBRA OPTICA A NIVEL NACIONAL

SETIEMBRE 2021 SETIEMBRE 2022
2.6% 7.7% 8.2% 3.1%
14.2%
4 o

18.1%

24.8% 40.9%

WINET ¢ OPTICAL TECHNOLOGIES 8 TELEFONICA B CLARD @ FIBERLUX + FIBERLUX TECH + ABERLNE @ WOW B RESTO

En este punto, corresponde sefialar que si bien en el expediente obra informacién de la “Participacién por
empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra éptica a nivel nacional” de junio de 2022,
dado el inicio de la difusion de la campafia publicitaria, este Colegiado a considerado pertinente emplear
Unicamente la data correspondiente al grafico del mes de setiembre de 2022, al reflejar con mayor
cercania la posible apreciacion que un consumidor pueda tener de la campafia difundida y la alusion
inequivoca a la oferta de la denunciante. Asimismo, contrariamente a lo sostenido por la imputada,
debido a que la difusion de la campafia es a nivel nacional y el servicio de internet por fibra éptica se
puede brindar a nivel nacional, no es sostenible utilizar la informacion correspondiente a la “Participacién
por empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra Optica en Lima y Callao”.
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Ahora bien, de la revisién del referido grafico, y de lo actuado en el expediente, se aprecia que, para
setiembre de 2022, en el mercado de internet fijo por fibra 6ptica a nivel nacional concurrian con
evidente participacion alrededor de seis (6) empresas que brindaban el servicio de internet fijo por fibra
Optica a nivel nacional, conforme ser aprecia a continuacion:

Empre§a d'e Participacion (%)
telecomunicaciones
Telefénica 40.9
Win y Optical 248
Technologies )
América Mévil (Claro) 14.2
Wow 8.2
Fiberlux y Fiberlux Tech y 31
Fiberline '
Otras (resto) 8.8

Adicionalmente, es necesario considerar que si bien son seis (6) empresas con evidente participacion en
el mercado de internet fijo por fibra optica a nivel nacional, en dicho mercado concurren cuarenta y nueve
(49) empresas, a setiembre 2022, conforme se advierte de la informacién publicada en el portal PUNKU
de Osiptel, de acceso a través de la pagina web: https://punku.osiptel.gob.pe/. A mayor abundamiento,
se presenta un extracto de dicha data con catorce (14) de las empresas que brindan el servicio de
internet fijo por fibra Optica:

Mes Empresa n Region n Conexiones £}
Set-22 WI-NET TELECOMS.A.C. Lima y Callao 226,762
Set-22 TELEFONICA DEL PERU S.A.A. Lima y Callao 215,992
Set-22 WOW TELSAC. Otros 73,179

departamentos
Set-22 AMERICA MOVIL PERU S.A.C. Lima y Callao 40,166
Set-22 PYD TELECOMS.RL Lima y Callao 21,924
Set-22 FIBERLINE PERU S.A.C. Lima y Callao 21,162
Otros
Set-22 CALA SERVICIOS INTEGRALES E.LR.L 14,363
departamentos
O
Set-22 RED INTERCABLE PERU S.A.C. tros 7,221
departamentos
Set-22 OPTICAL TECHNOLOGIES S.A.C Lima y Callao 6,008
Set-22 CABLE VIDEO PERU S.A.C. Lima y Callao 5,564
Otros
Set-22 BSCP SERVICIOS S.A.C. 3,456
departamentos
Set-22 GPON NETWORKS S.A.C. Lima y Callao 3,199
Set-22 J.R. TELECOM S.R.LTDA Lima y Callao 3,014
Otros
Set-22 VIETTEL PERU S.A.C. 2,752
departamentos

En ese sentido, este Colegiado considera que, dada las caracteristicas de la composicién del mercado
de internet fijo por fibra éptica a nivel nacional, no es suficiente en el presente caso considerar solo la
estructura del mercado para determinar que Win a través de su campafia publicitaria ha hecho alusién de
manera inequivoca a la denunciante o a su oferta.

En particular, conforme ha sido abordado en parrafos precedentes Telefénica ostenta una posicion
predominante de participacion en el mercado de internet fijo por fibra éptica, siendo que luego de dicha
empresa se encuentra Win; y, finalmente, América Movil. En ese sentido, dadas las caracteristicas
mencionadas previamente: porcentaje de participacién y nimero de empresas que brindan el servicio a
nivel nacional, este Colegiado considera que no resulta facilmente advertible por los consumidores que la
publicidad de Win resulte alusiva inequivocamente a un operador u operadores o a su oferta en concreto.

En este punto, América Movil manifestd que los elementos incluidos en la publicidad denunciada no
podrian ser analizados de forma aislada y separada, siendo que Win abordaria los argumentos sobre los
elementos alusivos de su publicidad de dicha manera. En particular, manifestdé que, a partir de una
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interpretacion superficial e integral de los anuncios es que se podria determinar la existencia de un
contenido alusivo a la oferta competidora, mas no “cortando” la publicidad de forma arbitraria a fin de
“acomodar” su contenido a la argumentacién de defensa. Al respecto, conforme a los criterios
mencionados en los parrafos precedentes, la Comisién debe evaluar si mediante la publicidad difundida
se desprende una alusion inequivoca a la denunciante o a su oferta, para ello, abordara cada uno de los
elementos adicionales que América MOvil ha mencionado que evidenciaria la alusién inequivoca, en
tanto la sola estructura del mercado no es un elemento suficiente, conforme ha sido abordado
previamente.

En consecuencia, corresponde evaluar los elementos adicionales que podrian evidenciar la alusion
inequivoca, conforme a los criterios resolutivos mencionados previamente.

Respecto de los elementos adicionales, este Colegiado observa que la denunciante ha hecho referencia
a lo siguiente: (i) los comentarios realizados en las redes sociales; (ii) su campafia publicitaria titulada
“Velocidad + Estabilidad” difundida desde el 16 de marzo de 2022; (iii) la recreacion del uso de
videojuegos; v, (iv) los destinatarios de la publicidad recibirian e interpretarian la publicidad conforme a
sus conocimientos previos dentro del contexto anunciado (comentario haciendo mencién a “cristalinos”).

Sobre el particular, con relacién a los comentarios realizados en redes sociales y a que |los destinatarios
de la publicidad recibirian e interpretarian la publicidad conforme a sus conocimientos previos dentro del
contexto anunciado (comentario haciendo mencidn a “cristalinos”), este Colegiado considera que los
comentarios realizados no pueden ser considerados como elementos probatorios idoneos para acreditar
la alusion inequivoca, en la medida que Unicamente refleja la apreciacion personal de algunos usuarios
en redes sociales, lo cual no es representativo de determinada poblacion. Ahora bien, respecto de que
los consumidores abstreen el mensaje publicitario conforme a sus conocimientos previos, este Colegiado
coincide con la denunciante en que dependiendo la experiencia del cosumidor en determiando mercado,
su interpretacion de determinado anuncio puede diferir de otro, asi como, dependera del medio en el que
se difunde la pieza publicitaria.

Al respecto, es importante destacar que conforme lo ha sefialado la Sala mediante Resolucién N° 1829-
2011/SC1-INDECOPI, para la interpretacion del mensaje publicitario resulta necesario delimitar quién es
el destinatario de la comunicacion publicitaria, considerando el tipo de servicio comercializado, asi
como el canal através del cual se promociona:

14. Ahora bien, como el concepto de consumidor en el &mbito publicitario depende basicamente de
delimitar quién es el destinatario de la comunicacion publicitaria, el consumidor variara
dependiendo del publico objetivo al cual va dirigida la pieza publicitaria.

15. (...)

16. Asi, por ejemplo, cuando el tipo de producto sea uno de consumo masivo (galletas o gaseosas)
y los anuncios se canalicen a través de medios de acceso también masivo (televisién nacional,
empagues, prensa escrita, etc.), queda claro que el publico destinatario no es un segmento
especifico y estara conformado por cualquier persona, que interpreta el anuncio desde su
percepcion de “consumidor razonable”.

(Subrayado afiadido)

En el presente caso, se trata de una campafia publicitaria difundida a través de diversos medios de
comunicacion sobre el servicio de internet por fibra optica que es adquirido por diversos consumidores
sin que conlleve una “experiencia previa”, por lo que no es identificable un segmento en particular de
consumidores con “conocimientos previos” de dicho mercado, conforme lo sostine la denunciante. En
ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por América Movil en este extremo.

Por otro lado, con relacion a la campafia publicitaria titulada “Velocidad + Estabilidad” difundida desde el
16 de marzo de 2022; (iii) recreacion del uso de videojueqos, afirmacion e imagenes que se muestran en
los anuncios difundidos por Win, este Colegiado considera que la campafia difundida por América Movil
no guarda relacion alguna con la campafia publicitaria de Win, en tanto, ambas campafias mantienen
una linea gréfica diferente, siendo que si bien utilizan la palabra “velocidad” para destacar el atributo de
su servicio de intenet fijo por fibra optica, dicho uso en comuin resulta razonable debido a las
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caracteristicas propias del servicio de internet que resultan beneficiosas para cualquier consumidor de
dicho servicio. Asimismo tampoco es posible identificar de manera indubitable a la oferta de la
denunciante con el uso de videojuegos, asi haya sido empleado de manera previa a la difusién de la
campafa de Win. En efecto, se advierte que el uso de videojuegos es uniforme en la publicidad del
mercado de telecomunicaciones, durante el Gltimo afio, conforme a los actuados en el expediente. En
ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por América Mévil en este extremo.

Por todo lo expuesto, luego de un analisis superficial e integral de la campafa difundida, la Comision
verifica, contrariamente a lo sefialado por la denunciante, que no existe alusion inequivoca alguna que
permita identificar de manera indubitable y con fines publicitarios al servicio brindado por América Mévil
0, inclusive, a otro operador del mercado, que sea facilmente identificable por los consumidores. Por lo
expuesto, en tanto no ha sido acreditada la alusion inequivoca, no corresponde analizar si las
afirmaciones difundidas cumplen con los requisitos de licitud.

Por tales motivos, y considerando los argumentos expuestos en el presente acapite, la Comision
considera que corresponde declarar infundado este extremo de la denuncia presentada por América
Mévil en contra de Win, por la presunta comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
denigracion, supuesto establecido en el articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

4.4, La presunta comision de actos de comparacion indebida
4.4.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 12 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal establece lo siguiente:

Articulo 12°.- Actos de comparacién y equiparacion indebida.-

12.1.- Los actos de comparacion consisten en la presentacion de las ventajas de la oferta
propia frente a la oferta competidora; mientras que los actos de equiparacion consisten
en presentar Unicamente una adhesion de la oferta propia sobre los atributos de la
oferta ajena. Para verificar la existencia de un acto de comparacion o de equiparacién
se requiere percibir una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro
agente econémico, incluso mediante la utilizacion de signos distintivos ajenos.

12.2.- Estos actos se reputan licitos siempre que cumplan con lo indicado en el parrafo 11.2 de
la presente Ley, caso contrario configuraran actos de competencia desleal.

Adicionalmente, para el presente caso es necesario complementar el citado articulo 12 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal con lo establecido por el articulo 11.2 del referido cuerpo legal:

Articulo 11°.- Actos de denigracion.-

Ly

11.2.- Sin perjuicio de lo indicado en el parrafo anterior, estos actos se reputan licitos siempre
que:
a) Constituyan informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable y
ajustada a la realidad;
b) Constituyan informacién exacta por su condicién clara y actual, presentandose

de modo tal que se evite la ambigliedad o la imprecisiéon sobre la realidad que
corresponde al agente econdmico aludido o a su oferta;

c) Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la ironia, la
sétira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencion a las circunstancias; vy,
d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la

nacionalidad, las creencias, la intimidad o cualesquiera otras circunstancias
estrictamente personales de los titulares o representantes de otra empresa,
entre otras alusiones que no trasmiten informacion que permita al consumidor
evaluar al agente econdmico aludido o a su oferta sobre parametros de
eficiencia.
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Por lo tanto, a fin de determinar si en el presente caso se han producido actos de comparacion indebida,
es necesario determinar, en principio, si las afirmaciones difundidas por la imputada constituyen una
alusién inequivoca, directa o indirecta, sobre el servicio de la denunciante con la finalidad de comparar
ventajas y desventajas frente al servicio de la imputada. De ser asi, se debe determinar si las
afirmaciones cuestionadas se encuentran amparadas por la denominada exceptio veritatis, es decir, que
no seran sancionadas si es que éstas son exactas, verdaderas y pertinentes, conforme al numeral 11.2
del articulo 11 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

4.4.2. Aplicacién al presente caso

En el presente caso, en el marco del Expediente 169-2022/CCD, en atencioén a la denuncia presentada
por_Telefénica, la Secretaria Técnica imputé a Win, la presunta comisién de actos de competencia
desleal en la modalidad de comparacién indebida, supuesto establecido en el articulo 12 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, debido a que Win difundiria una campafia publicitaria en la que
presentaria las ventajas de su oferta de internet por fibra Optica en comparacion con la oferta de
Telefonica, la cual contendria afirmaciones subjetivas, imprecisas e impertinentes, por lo cual no
cumpliria con los requisitos de licitud establecidos el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal, en particular, mediante las afirmaciones “sigue fallando como siempre”,
“harto del internet tan lento”, “cambiate a Win”, daria a entender que el servicio de internet por fibra
Optica de Telefonica siempre presentaria fallas, ello frente al servicio de internet por fibra dptica de Win
que nunca fallaria.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

De manera preliminar, al andlisis de la conducta cuestionada, es necesario abordar los elementos a
analizarse ante un escenario de publicidad alusiva, conforme a los pronunciamientos previos emitidos
por la Comision, la Sala y la doctrina.

De acuerdo con la Ley de Represion de la Competencia Desleal, para efectos de verificar la existencia
de un acto de denigracion o comparacion se requerira una alusién inequivoca, directa o indirecta,
sobre la oferta de otro agente econdmico. Cabe precisar que se requiere la menciéon o alusion a
competidores o su oferta, pues no podria configurarse un menoscabo a la imagen o reputacion de
un presunto competidor o competidores si estos no resultan identificables, ya sea directamente o
por implicacidn. En este punto, es pertinente destacar es que la alusién inequivoca puede involucrar
no solo a un agente, sino a varios empresarios que concurren en el mercado.

En esa linea, corresponde mencionar que “(...) la alusioén explicita o implicita al producto o servicio del
competidor. En el primer supuesto, el anunciante citara la marca, el nombre comercial, denominacion
social u otro elemento que identifique expresamente a la empresa, productos o servicios competidores.
En el segundo supuesto, la alusiéon implicita a competidores plantea mas problemas. No basta una
alusion genérica a los competidores (...); en tal caso, posiblemente, estariamos ante un supuesto de
publicidad de tono excluyente. Es necesaria una referencia inequivoca a uno o varios competidores.
Dicho con otras palabras, el publico deberé identificar — sin ningiin género de dudas - al competidor o los
productos o servicios competidores aludidos en el anuncio (...)”.(Resaltado afiadido)*®

Asi, conforme ha sido expuesto por la Sala en diversos pronunciamientos®’, la falta de indicacién del
nombre de la empresa competidora o de los servicios que comercializa no constituye un impedimento
para considerar que se trata de un supuesto de publicidad alusiva, denigratoria, comparativa o por
adhesion. En efecto, basta con que, a partir de los elementos evaluados, se pueda entender
inequivocamente que se alude a la empresa que compite con el anunciante en un determinado
mercado“®. Con relacion a los elementos que podrian determinar la alusién inequivoca, la doctrina

46 LEMA DEVESA, Carlos. “La Publicidad comparativa en la Union Europea”. RDM, 291/2014, Civitas, Madrid, pp. 313-326.

47 Ver Resoluciones 0244-2013/SDC-INDECOPI, 0858-2013/SDC-INDECOPI, 0835-2014/SDC-INDECOPI, 0409-2017/SDC-INDECOPI y
103-2019/SDC-INDECOPI.

48 Ver Resolucion N° 0835-2014/SDC-INDECOPI.
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considera que existen determinadas circunstancias que aumentan y otras que aminoran las
posibilidades de identificar a un competidor en la publicidad“.

Al respecto, un parametro del que se vale un consumidor para definir el contenido de una publicidad es la
estructura del mercado en el que esta se difunde. En particular, la doctrina sostiene que “...) debe
tenerse presente que este (el publico) conoce la estructura del mercado y, por tanto, conoce también
quiénes son los competidores del anunciante. En estas circunstancias, cualquier referencia, por genérica
gue resulte, a los competidores, puede provocar que el publico identifigue a uno o varios de ellos como
afectados por la publicidad del anunciante”®. (Subrayado afadido)

Ahora bien, resulta necesario mencionar que mediante la Resolucién N° 2758- 2010/SC1-INDECOPI del
12 de octubre de 2010, se analizé la publicidad difundida por la empresa denunciada y, pese a que no
existia en la pieza publicitaria cuestionada una mencién expresa a la empresa denunciante, se tuvo en
consideracion el contexto en que se difundia la publicidad, sus destinatarios y la estructura del
mercado para inferir que se venia aludiendo de manera comparativa a esta empresa. En ese sentido, en
dicho pronunciamiento, la Sala consideré que no resultaba suficiente la cuota de mercado, era necesario
la presencia de elementos adicionales como: (i) el contexto en el que se difundié la publicidad
cuestionada (era de publico conocimiento que el grupo “Libido” era parte de la imagen comercial de la
empresa denunciante); vy, (ii) la proximidad temporal entre las campafas de la empresa denunciante y
la empresa imputada (en las que estuvo presente el referido grupo musical).

En este punto corresponde recordar que cuando se hace una mencidon a un competidor por
implicacion, este debe ser facilmente perceptible por los consumidores; es decir, el publico receptor
de la publicidad debe identificar con claridad al competidor o los productos o servicios competidores
aludidos, conforme ha sido abordado por la Sala mediante Resolucion N° 0065-2022/SDC-INDECOPI.
En ese sentido, se concluye que la alusion inequivoca en publicidad alusiva también implica que se
realizase su evaluacion atendiendo a la facil interpretacion que pueda efectuar un consumidor de los
anuncios.

Considerando todo lo expuesto, corresponde a este Colegiado verificar, en primer lugar, si la publicidad
cuestionada alude inequivocamente a la oferta de la denunciante, considerando estructura del mercado y
elementos adicionales (de ser el caso); y, en segundo lugar, evaluar si las afirmaciones difundas en los
anuncios de Win cumplen con los requisitos de licitud establecidos el nhumeral 11.2 del articulo 11 de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Al respecto, la denunciante expreso que, frente a los supuestos problemas y engafios escenificados, Win
presentaria su oferta de un modo tal que permitiria dar a entender a los consumidores que estos
problemas no se verificarian si hubieran contratado el servicio de internet por fibra 6ptica ofertado por
Win. Asi, expres6 que Win invitaria a los consumidores a que se cambien de servicio, ya que esta
empresa habria nacido para hacer las cosas de forma diferente.

Sobre el particular, Telefénica ha sostenido que, por la estructura del mercado, la alusién inequivoca
indirecta seria a su empresa, en tanto tendria la mayor participacion en el mercado de internet fijo por
fibra dptica para junio y setiembre de 2022. En esa linea, menciond lo resuelto por la Sala mediante
Resolucién N° 0303-2013/SDC-INDECOPI, siendo que sostuvo que, en dicho caso, Telefonica habria
contado con la mayor participacion en este mercado, 42.4%, seguido de Win con una participacién de
24.3% y por América Mévil con un 14%. Asi, aseverd que, por la composicidon del mercado, la campafia
de Win tendria un claro proposito alusivo a Telefénica. Asimismo, expresé que a junio de 2022, poseeria
la mayor cantidad de usuarios, siendo que Win se encontraria en segundo lugar, por ende, ello permitiria
acreditar que la campafia publicitaria habria estado orientada a conseguir mas consumidores y tratar de
que cambien sus preferencias sobre el servicio de internet.

En este punto, la denunciante aseveré que Win buscaria desviar la discusion sobre la participacién de
Telefonica en el mercado y su importancia para resolver el presente caso. De esta forma, manifesté que
daria a entender que se necesitaria determinar un mercado relevante para poder concluir que Telefénica

49 TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad comparativa”. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 20-39
50 TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad Comparativa”. Madrid: Marcial Pons, 1993, pp. 20-30.
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ocuparia el primer lugar (como si se tratara de un procedimiento de libre competencia), o utilizaria
informacion parcializada para sefialar que Telefénica habria presentado cifras de participacién en el
mercado erréneas. En particular, expres6 que Win sostendria que su incremento “constante” en el
mercado de internet fijo mediante fibra éptica seria resultado de haber “obtenido la preferencia de los
consumidores” y que, por tanto, no habria incurrido en la practica desleal que se le imputa. Al respecto,
sefialé que la importancia de que Telefonica tenga la mayor cuota en el mercado de internet residiria en
gue es un parametro importante que permitiria identificar cual seria la empresa aludida en la publicidad.

En esa linea, Telefénica cuestioné que Win haya sefialado que Telefénica ya habria perdido su
participacién mayoritaria en el mercado de internet fijo por fibra Optica para setiembre de 2022, siendo
gue no habria precisado que dicha data se referiria Unicamente a Lima y Callao. En este punto, resalté
que Win contaria con una concesion Unica para prestacion de servicios publicos a nivel nacional, siendo
gue tendria dos (2) servicios registrados en su concesién: Portador Local y Distribucion de radiodifusion
por cable (desde el 2009); por ello, se podria apreciar que la participacién de Win seria a nivel nacional.

En esa linea, la denunciante menciond que si bien Win habria sefialado que el criterio de la Resolucion
N° 0303-2013/SDC-INDECOPI no seria replicable para resolver el presente procedimiento, ya que
Telefonica no tendria el mismo porcentaje de participacién en el mercado que se analiz6 en dicho caso
(alrededor del 65%), a criterio de la denunciante, Win ignoraria nuevamente que la discusion no recaeria
en el numero del porcentaje de patrticipacion, sino que este se deberia centrar en la posicidn que ostenta
el operador en el mercado y la percepcion que ello genera en los consumidores, conforme lo habria
sefialado la Sala en la Resolucién en mencion: “Como se puede advertir, a la fecha de difusién de la
campafa publicitaria, Telefonica (grupo Telefénica) gozaba de una posicion predominante en el
mercado. Es cierto que no se trataba del tUnico competidor de Directv, pero la composicién del mercado
permite advertir que el propdsito expansivo a nivel nacional reconocido por la propia Directv constituye
un elemento que conduce a considerar que existia un propadsito alusivo a la oferta de Telefénica e incluso
a América Movil”.

Aunado a ello, la denunciante agregd que el propio creador de la publicidad, el sefior Leone, habria
reconocido presuntamente el trasfondo de la campafia publicitaria difundida, en la medida que, mediante
una publicacion realizada, habria descrito que hace afios queria hacer piezas publicitarias como esta, las
cuales reflejarian la impotencia de los consumidores ante tantos discursos de las marcas que cada vez
difieren més del trato que darian.

De otra parte, Telefénica indicé que el mensaje que habria buscado trasladar Win con la campafia
publicitaria, habria sido confirmado en el video publicado en la red personal de Instagram del actor que
representé a la “Hijo” en las piezas publicitarias cuestionadas. En esa linea, resalté que en dicho video,
se explicaria claramente cudl habria sido la finalidad de la campafia y por qué resultaba necesario que la
figura de la “rata” aparezca, pues ello seria utilizado para representar o vincular la frase “nos estafaron”.

Del mismo modo, la denunciante refirid que, la Comisidon deberia tomar en cuenta cuando analice las
piezas publicitarias difundidas por Win que se retiraria el médem con un guante siendo reemplazado por
el médem de Win (siendo que, en este caso, ya no usaria guantes). En este punto, indicé que el médem
que se utilizarian en el video apareceria un signo representativo que haria alusién a Telefénica, referido
al servicio de telefonia. Sobre ello, precis6 que en el médem de Telefénica se encontraria habilitada la
opcion para poder tener el servicio de telefonia fija, ello en tanto seria un servicio brindado por su
empresa.

Adicionalmente a ello, Telefénica destacé que la caja del médem utilizada para sefialar que la empresa
habria dejado un médem, seria similar a la caja usada por su empresa para poder entregar el médem al
consumidor y brindarle el servicio, por lo cual, a su consideracion, generaria en el consumidor la
vinculacion con Telefénica. En este punto, manifestd que las propias pruebas aportadas por Win, habrian
permitido demostrar que en el mercado de fibra éptica ningln otro agente utilizaria una caja como la
mostrada por Win en su publicidad; por el contrario, las otras empresas emplearian distintos colores y
logotipos. Asimismo, destacé que Win habria reconocido que la caja seria un elemento diferenciador
dentro del mercado de internet, por ello, aseguré que no seria necesario que la caja tenga la marca o el
logo de Telefénica para determinar que existiria alusion, bastaria con apreciar la forma y el color
empleado por Win para concluir que se haria alusion a Telefénica.
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Luego de un analisis integral y superficial de los anuncios cuestionados, este Colegiado no advierte
alusion directa alguna a la oferta de Telefénica, en efecto, en los anuncios que conforman la campafia de
Win no se ha hecho mencién ni a la denominacion social de la imputada ni a sus signos distintivos en
general. En ese sentido, corresponde analizar si por la estructura del mercado de internet fijo por fibra
Optica y los elementos adicionales (de ser el caso), los consumidores pueden apreciar facilmente una
alusion inequivoca a la oferta de Telefonica, ello conforme a lo expuesto en los parrafos precedentes.

Respecto de la estructura del mercado, es necesario precisar que a setiembre de 2022, Telefénica
contaba con la mayor participacion de sevicio de internet fijo por fibra éptica, conforme se aprecia del
grafico “Participacion por empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra 6ptica a nivel
nacional” publicado por el Osiptel en el 2022:

a |2 PARTICIPACION POR EMPRESA OPERADORA EN EL MERCADO DE
/g INTERNET FIJO CON FIBRA OPTICA A NIVEL NACIONAL

SETIEMBRE 2021 SETIEMBRE 2022
2.6% 7.7% 8.2% ..
15.8% ‘ 14.27.", 8.8%

18.1%

24.8% 40.9%

55.7%

T

P—

WINET ¢ OPTICAL TECHNOLOGIES 8 TELEFONICA B CLARD @ FIBERLUN + FIBERLUX TECH + ABERLNE @ WOW B RESTO

En este punto, corresponde sefialar que si bien en el expediente obra informacién de la “Participacién por
empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra Optica a nivel nacional” de junio de 2022,
dado el inicio de la difusién de la campafia publicitaria, este Colegiado a considerado pertinente emplear
Unicamente la data correspondiente al grafico del mes de setiembre de 2022, al reflejar con mayor
cercania la posible apreciacion que un consumidor pueda tener de la campafia difundida y la alusion
inequivoca a la oferta de la denunciante. Asimismo, contrariamente a lo sostenido por la imputada,
debido a que la difusion de la campafia es a nivel nacional y el servicio de internet por fibra éptica se
puede brindar a nivel nacional, no es sostenible utilizar la informacion correspondiente a la “Participacién
por empresa operadora en el mercado de internet fijo con fibra dptica en Lima y Callao”.

Ahora bien, de la revision del referido grafico, y de lo actuado en el expediente, se aprecia que, para
setiembre de 2022, en el mercado de internet fijo por fibra dptica a nivel nacional concurrian con
evidente participacion alrededor de seis (6) empresas que brindaban el servicio de internet fijo por fibra
Optica a nivel nacional, conforme ser aprecia a continuacion:

Empresa de . .
telecompunicaciones PEEpEelon ()
Telefénica 40.9
Win y Optical
Tech);olggies 24.8
América Mévil (Claro) 14.2
Wow 8.2
Fiberlux y Fiberlux Techy
Fiberline el
Otras (resto) 8.8
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Adicionalmente, es necesario considerar que si bien son seis (6) empresas con evidente participacion en
el mercado de internet fijo por fibra dptica a nivel nacional, en dicho mercado concurren cuarenta y nueve
(49) empresas, a setiembre 2022, conforme se advierte de la informacion publicada en el portal PUNKU
de Osiptel, de acceso a través de la pagina web: https://punku.osiptel.gob.pe/. A mayor abundamiento,
se presenta un extracto de dicha data con catorce (14) de las empresas que brindan el servicio de
internet fijo por fibra Optica:

Empresa n Region n Conexiones £}
Set-22 WI-NET TELECOMS.A.C. Lima y Callao 226,762
Set-22 TELEFONICA DEL PERU S.A.A. Lima y Callao 215,992
Set-22 WOW TELSAC. Otros 73,179
departamentos
Set-22 AMERICA MOVIL PERU S.A.C. Lima y Callao 40,166
Set-22 PYD TELECOMS.R.L Lima y Callao 21,924
Set-22 FIBERLINE PERU S.A.C. Lima y Callao 21,162
Otros
Set-22 CALA SERVICIOS INTEGRALES E.LR.L 14,363
departamentos
Set-22 RED INTERCABLE PERU S.A.C. Orros 7,221
departamentos
Set-22 OPTICAL TECHNOLOGIES S.A.C Lima y Callao 6,008
Set-22 CABLE VIDEO PERU S.A.C. Lima y Callao 5,564
Otros
Set-22 BSCP SERVICIOS S.A.C. 3,456
departamentos
Set-22 GPON NETWORKS S.A.C. Lima y Callao 3,199
Set-22 J.R. TELECOM S.R.LTDA Lima y Callao 3,014
Otros
Set-22 VIETTEL PERU S.A.C. 2,752
departamentos

En ese sentido, este Colegiado considera que, dada las caracteristicas de la composicién del mercado
de internet fijo por fibra éptica a nivel nacional, no es suficiente en el presente caso considerar solo la
estructura del mercado para determinar gue Win a través de su campaiia publicitaria ha hecho alusién de
manera inequivoca a la denunciante o a su oferta.

En este punto, la denunciante ha sostenido que la discusion no recaeria en el numero del porcentaje de
participacién, sino que este se deberia centrar en la posicién que ostenta el operador en el mercado y la
percepcion que ello genera en los consumidores, para lo cual cit6 la Resolucion N° 0303-2013/SDC-
INDECOPI, caso en el que se determind que habia alusién inequivoca a la oferta de la denunciante en
dicho caso (también Telefonica) en tanto contaba con la mayor participacion en el mercado de television
por cable a nivel nacional; al respecto, este Colegiado considera que en el referido caso no resulta
equiparable al presente, ello debido a que no estan presentes las diversas empresas que conformaban el
“Grupo Telefonica”; y, el nimero de porcentaje de participacion de Telefonica en el presente caso es de
40.9% (65% en el citado caso). En ese corresponde desestimar lo alegado por la denunciante en este
extremo.

En ese sentido, si bien Telefénica ostenta una posicion predominante de participacion en el mercado de
internet fijo por fibra Optica, dadas las caracteristicas mencionadas previamente: porcentaje de
participacion y nimero de empresas que brindan el servicio a nivel nacional, este Colegiado considera
gue no resulta facilmente advertible por los consumidores que la publicidad de Win resulte alusiva
inequivocamente a un operador u operadores o0 a su oferta en concreto.

En ese sentido, corresponde evaluar los otros elementos adicionales que podrian evidenciar la alusion
inequivoca, conforme a los criterios resolutivos mencionados previamente.

Respecto de los elementos adicionales, este Colegiado observa que la denunciante ha hecho referencia
a lo siguiente: (i) la publicacion realizada por el creador de la publicidad; (ii) el video publicado en la red
personal de Instagram del actor que representd al “Hijo”; (iii) el médem negro que se retira con un guante
siendo reemplazado por el médem de Win; vy, (iv) a la caja del médem utilizada para sefalar que la
empresa habria dejado un médem.

Sobre el particular, con relacién a la publicacion realizada por el creador de la publicidad y el video
publicado por el actor que representa al “Hijo”)”, realizadas en atencidn a los anuncio audiovisuales, este
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Colegiado considera que no pueden ser considerados como elementos probatorios idéneos para
acreditar la alusion inequivoca, en la medida que Unicamente refleja la apreciacion personal de quienes
han participado en la realizacién o ejecucién del anuncio, lo cual no es representativo de determinada
poblacién, siendo que tampoco han expresado explicitamente que la realizacion a dicho anuncio haya
sido con la finaldiad de evocar a Telefénica o a su oferta. En ese sentido, corresponde desestimar lo
alegado por Telefénica en este extremo.

Por otro lado, con relacién al médem negro que se retira con un guante siendo reemplazado por el
médem de Win, asi como la caja del médem utilizada para sefialar que la empresa habria dejado un
médem, los cuales son mostrados en los anuncios audiovisuales, este Colegiado considera que ni el
maédem negro ni la caja de cartén mostrada tienen similitud alguna con el modelo de médem o de caja de
Telefonica. En efecto, se advierte que el médem de la denunciante es de color blanco y la caja que utiliza
tiene la marca “Movistar” impresa en la parte extena e informacién impresa en la parte interna. En ese
sentido, corresponde desestimar lo alegado por Telefénica en este extremo.

Ahora bien, la denunciante expreso que en el médem negro apareceria un signo representativo que haria
alusion a Telefonica, referido al servicio de telefonia. Sobre ello, precis6 que su médem tendria habilitada
la opcion para poder tener el servicio de telefonia fija, o cual también seria brindado por su empresa. Al
respecto, este Colegiado considera que el andlisis que realiza la denunciante de la imagen del médem
negro dista de un examen superficial e integral que se realiza conforme a los criterios de interpretacion
mencionados previamente, en tanto, para apreciar el signo de servicio de telefénica fija, se requiere
observar con detalle, precision y con acercamiento, el signo pequefio ubicado en el médem negro que
aparece en pocos segundos en el anuncio, lo cual evidencia que no es de facil percepcién por parte de
los receptores de la publicidad. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por Telefénica en
este extremo.

Adicionalmente lo analizado, de la revision de los actuados en el expediente, este Colegiado aprecia que
Telefonica presenté el Informe Lumini, mediante el cual se habria concluido que el mensaje central de las
distintas piezas publicitarias, “ya nos metieron la ra...”, se asociaria a Telefonica, en su condicién de lider
del mercado. En particular, respecto de las observaciones realizadas por Win, la denunciante manifesté
que la pregunta que se habria realizado fue de manera general y espontanea, sin pedir que se mencione
un operador de telecomunicaciones. Asimismo, precisé que se habria colocado en rojo y resaltado que
existia la posibilidad de colocar “ninguna”, si es que asi lo consideraba el encuestado, por lo cual no
habria direccionamiento ni parcializacion. En adicion a ello, expres6 que las empresas que se mostraron
serian las que tendrian mayor participacion de mercado y las mas conocidas por los consumidores.
Ademas, manifestd que, entendiendo las proporciones que representan cada ciudad del estudio, el
mayor volumen de muestra se habria cargado en Lima. En este punto, manifesté que seria importante el
concepto de representatividad a nivel total, ya que los datos se leerian por total y no por cada ciudad.
Sobre ello, precisé que seria porque el tamafio de la muestra de 400 casos seria robusto para una
lectura general, pero no para mostrar data por ciudad. Por todo lo anterior, aseverd que la muestras si
serian representativas y, ademas, habria sido ponderada con factores que partirian de la distribucién real
del universo en cuestion, para corregir desviaciones en la muestra.

Sobre el particular, conforme ha sido abordado mediante Resolucién N° 023-2017/SDC-INDECOPI, la
muestra utilizada en este tipo de estudios debe lograr una representacién adecuada de la poblacion en la
que se reproduzca de la mejor manera los rasgos esenciales para la investigacion. Por ello, para que una
muestra sea representativa y, por lo tanto, util, debe reflejar las similitudes y diferencias encontradas en
la poblacion objetiva, es decir, ejemplificar las caracteristicas de esta.

Al respecto, de la revision del Informe presentado por la denunciante, esta Comision considera que no se
encuentra especificado el detalle del disefio muestral empleado para la investigacion®!, lo cual
imposibilita que se puede conocer con certeza el nivel de representatividad de la muestra y, en
consecuencia, que se pueden extrapolar los resultados de esta a la poblacién. Asimismo, se advierte que

51 Sobre el particular, Pedro Morales sefiala lo siguiente: “Las muestras aleatorias aseguran o garantizan mejor el poder extrapolar los
resultados. En una muestra aleatoria tenemos mas seguridad de que se encuentran representadas las caracteristicas importantes de la
poblacién en la proporcién que les corresponde. (...) Si la muestra no es aleatoria (no probabilistica) puede suceder que esta sesgada y
gue por lo tanto no sea representativa de la poblacion general porque predominan mas unos determinados sujetos que otros”. MORALES
VALLEJO, Pedro. “Tamafio necesario de una muestra: ¢cuantos sujetos necesitamos?”. Universidad Pontificia Comillas. Diciembre, 2012.
P. 2y 3. Disponible en: http://data.evalua.cdmx.gob.mx/docs/gral/taller2015/S0202EAC.pdf . Fecha de dltima visita: 9 de junio de 2022.
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la técnica utilizada en el referido analisis para determinar el o los mensajes publicitarios difundidos,
implicé que se circunscribiera la percepcion del publico encuestado en alguna de las apreciaciones que
tenia la denunciante, sesgando de esta manera los resultados obtenidos. En consecuencia, este
Colegiado considera que el medio probatorio aportado por la denunciante contempla ciertas deficiencias
técnicas que afecta la extrapolacién de los resultados obtenidos para la interpretacion del mensaje
publicitario del presente caso. Por ende, teniendo en cuenta que el Informe Lamini arroja resultados que
no cuentan con la rigurosidad estadistica necesaria para ser tomado como referencia en el analisis del
presente caso, corresponde desestimar dicho medio probatorio®2.

Por todo lo expuesto, luego de un analisis superficial e integral de la campafa difundida, la Comision
verifica, contrariamente a lo sefialado por la denunciante, que no existe alusion inequivoca alguna que
permita identificar de manera indubitable y con fines publicitarios al servicio brindado por Telefénica o,
inclusive, a otro operador del mercado, que sea facilmente identificable por los consumidores. Por lo
expuesto, en tanto no ha sido acreditada la alusion inequivoca, no corresponde analizar si las
afirmaciones difundidas cumplen con los requisitos de licitud.

Por tales motivos, y considerando los argumentos expuestos en el presente acapite, la Comision
considera que corresponde declarar infundado este extremo de la denuncia presentada por Telefénica en
contra de Win, por la presunta comision de actos de comparacion indebida, supuesto establecido en el
articulo 12 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

4.5. La presunta comision de actos de engafio
4.5.1. Normas y criterios aplicables
El articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal dispone lo siguiente:

Articulo 8°.- Actos de engafio. —

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

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

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

La finalidad del citado articulo es proteger a los consumidores de la asimetria informativa en que se
encuentran dentro del mercado con relacién a los proveedores de bienes y servicios, quienes gracias a
su organizacion empresarial y a su experiencia en el mercado han adquirido y utilizan, de mejor manera,
informacion relevante sobre las caracteristicas y otros factores vinculados con los productos o servicios
que ofrecen. Por ello, es deber de la Comisién supervisar que la informacién contenida en los anuncios
sea veraz, a fin de que los consumidores comparen en forma adecuada las alternativas que le ofrecen
los diversos proveedores en el mercado y, de esta forma, puedan adoptar decisiones de consumo
adecuadas a sus intereses.

En consecuencia, la Comisién debe determinar si la campafia publicitaria materia de imputacién ha
podido inducir a error a los consumidores. Para ello, habra de considerarse como lo interpretaria un
consumidor, a través de una evaluacién superficial e integral del mensaje en conjunto, conforme a los

52 Sin perjuicio de ello, es pertinente indicar que la interpretacion que los consumidores pueden realizar a un anuncio publicitario no
necesariamente pueda ser sustentada en encuestas o focus groups, considerando las particularidades de cada caso en concreto y en
atencion a si se trata de una campafia publicitaria, conforme lo resuelto mediante Resolucién N° 064-2019/CCD-INDECOPI.
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criterios sefialados en el numeral 4.1.1. precedente.

45.2. Aplicacién al presente caso

En el presente procedimiento, en el marco del Expediente N° 211-2022/CCD, en atencién a la denuncia
presentada por América Mdvil, la Secretaria Técnica imputd a Win, la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto establecido en el articulo 8 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, debido a que difundiria una campafa publicitaria, a través de
diversos medios (redes sociales, sitio web y fuerza de ventas) con las siguientes afirmaciones:

a) “Mayor Puntaje de Velocidad del Per(” y “Basado en el Gltimo ranking de velocidades de
proveedores de servicio de Internet Fijo”; las cuales darian a entender a los consumidores que
Win contaria con el mayor puntaje de velocidad en el Perd lo cual se corroboraria con los
premios anuales recibidos por “Netflix — Speed Index del Perd”, “Ookla Speedtest Awards
Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”, no obstante ello seria inexacto y/o
erréneo, en la medida que dichos reconocimientos a la velocidad del servicio de internet no
habrian abarcado la totalidad de los afios, sino que se limitaria a periodos trimestrales de

estos.

b) “Mayor Puntaje de Velocidad del Peru”; la cual daria a entender a los consumidores que el
servicio de internet de fibra Optica promocionado abarcaria la totalidad o una porcién
mayoritaria del territorio nacional, sin embargo, el texto legal que aparece en el scroll de la
publicidad, se sefalaria que este servicio solo resultaria aplicable para las ciudades de Lima,
Piura, Trujillo y Chiclayo.

c) “Cansado de reiniciar el médem (..) Rapido cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra éptica y
comprueba la velocidad de los Winners” y “(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?”;
las cuales darian a entender a los consumidores que Win ofreceria un servicio de fibra optica
infalible, libre de interrupciones, en la medida que no tendrian que reiniciar el médem que
brindaria la conexién de internet, sin embargo, ello no seria cierto.

Sobre el particular, la Comisién considera pertinente analizar de manera independiente cada una de las
imputaciones formuladas por la Secretaria Técnica.

1. Sobre los anuncios con las afirmaciones “Mayor Puntaje de Velocidad del Peru” y
“Basado en el ultimo ranking de velocidades de proveedores de servicio de Internet Fijo”

En este extremo, América Mévil ha cuestionado que Win vendria incurriendo en actos de engafio, debido
a que mediante las afirmaciones “Mayor Puntaje de Velocidad del Per(” y “Basado en el dltimo ranking
de velocidades de proveedores de servicio de Internet Fijo”; darian a entender a los consumidores que
Win contaria con el mayor puntaje de velocidad en el Perd lo cual se corroboraria con los premios
anuales recibidos por “Netflix — Speed Index del Perd”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y
“Ookla Speedtest Awards 2022”, no obstante ello seria inexacto y/o erréneo, en la medida que dichos
reconocimientos a la velocidad del servicio de internet no habrian abarcado la totalidad de los afios, sino

gue se limitaria a periodos trimestrales de estos.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

En particular, la denunciante indic6 que en la parte central del anuncio Win expondria sus premios, no
obstante, sefialé que al revisar la informacién que aparece de manera imperceptible en el disclaimer,
estos premios serian mas acotados de lo que Win anunciaria en la “parte captatoria” de la publicidad
omitiéndose informacion relevante para comprender la informacion transmitida.

En particular, respecto del premio “Netflix Speed Index del Perd”, América Movil destac6é que se
anunciaria su obtencién en el afio 2022 dando a entender que se trataria de un premio anual; sin
embargo, al revisar el disclaimer, este ranking de velocidad Unicamente habria comprendido los meses
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de junio y julio de 2022. Ademas, agrego que, a la fecha de difusion de dicho anuncio, el ultimo ranking
de velocidad elaborado y publicado por “Netflix” correspondia a agosto de 2022, en el cual las empresas
Win, América Mévil y Wow habrian empatado.

Asimismo, la denunciante respecto del reconocimiento obtenido por “Netflix” que se sustentaria en el
“ISP con el Mayor indice de Velocidad del Pert en junio y julio 2022”, la denunciante expreso6 que a la
fecha de difusién de la camparia (octubre de 2022), el dltimo ranking de velocidad elaborado por “Netflix”
correspondia a agosto de 2022, en el cual las empresas Win, América Mévil y Wow habrian empatado.

Por otro lado, en relacion con el premio obtenido de la empresa Ookla, América Mévil sefial6 que Win
habria anunciado que estos reconocimientos a la velocidad de su internet de fibra éptica habrian
abarcado los afios 2021 y 2022. Sin embargo, la velocidad del servicio de internet no habria abarcado la
totalidad de los afios, sino que se limitaria a periodos trimestrales de estos afios.

Asimismo, la denunciante refiri6 que Win incorporaria la frase “Internet Hogar con el mayor puntaje de
velocidad en el 2do trimestre 2022”, mostrando seguidamente en la misma parte principal del anuncio,
una imagen de un reconocimiento de Ookla del afio 2021 sobre el mismo atributo. Asimismo, detallé que,
en la parte inferior, en letras pequefas, se sefialaria que esta afirmacién se sustentaria en la informacion
“del dltimo semestre de 2021”.

En el presente caso, es pertinente recordar, conforme lo establece en el articulo 21 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal y en concordancia con lo sefialado por este Colegiado en diversos
pronunciamientos, la metodologia para evaluar si determinada informacion contenida en un anuncio
publicitario infringe el principio de veracidad o no, consta de los siguientes pasos:

(i) se debe establecer a partir de una apreciacion integral y superficial del anuncio publicitario, en qué
consiste el contenido del mensaje que reciben los consumidores; y,

(i) una vez delimitado dicho mensaje, este debe ser corroborado con la realidad y, si existe alguna
discordancia, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso o induce a error vy,
consecuentemente, infringe el principio de veracidad.

En particular, esta Comision considera pertinente describir el contenido de uno de los anuncios en
cuestionamiento, en particular, el anuncio audiovisual difundido en YouTube mediante cual se habria
difundido el mensaje publicitario materia de imputacién, conforme se aprecia a continuacion:

Descripcion del anuncio: Se presenta la imagen de los tres (3) premios que
habria obtenido Win: “Netflix — Speed Index del Perl 2022”; “Ookla Speedtest
Awards Velocidad 2021”; y, “Ookla Speedtest Awards 2022", los cuales se
encuentran acompafados de la frase “Mayor Puntaje de Velocidad del Per(”

SPE

AWARDS

Scroll: “*Basado en el ultimo ranking de velocidades de proveedores de servicio
de Internet Fijo en Peru (junio-julio 2022) **Basado en el andlisis Ookla de los
datos de SpeedTest Ookla Intelligence para Pert en el Q3-Q4 2021 y Q1 2022”
MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL PERU Mas info: https://www.speedtest.net/awardsperu/ /
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru / www.win.pe

En ese sentido, esta Comision aprecia que Win ha publicitado en sus anuncios la afirmacién “Mayor
Puntaje de velocidad del Perd”, la cual se encuentra acompafiada de los tres (3) premios que habria
recibido: “Netflix — Speed Index del Pera 2022”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla
Speedtest Awards 2022, asimismo, se observa que se ha precisado los afios a los que corresponderia
cada premio 2022, 2021 y 2022, respectivamente. Ademas, se aprecia que en la parte inferior del
anuncio se ha consignado informacion de los periodos a los que corresponderia las evaluaciones de
velocidad correspondiente a cada premio. En esa linea, se observa se ha consignado las siguientes
paginas web: https://www.speedtest.net/awardsperu; https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru;

www.win.pe

De esta manera, luego de un analisis superficial e integral de los anuncios publicitarios que conforman la
campafia difundida por Win, esta Comisidn considera que transmite a los consumidores un mensaje
objetivo, referido que Win ha recibido tres (3) premios por contar con el mayor puntaje de velocidad en el
Peru: “Netflix — Speed Index del Perd 2022, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla

63
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - PerG Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe

¢


https://www.speedtest.net/awardsperu/
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru
http://www.win.pe/
https://www.speedtest.net/awardsperu
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru
http://www.win.pe/

& AO “ey ’ : .
% PER Presidencia
m a Al del Consejo de Ministros

Speedtest Awards 2022” los cuales han sido otorgados en los afios 2022, 2021 y 2022, respectivamente.
Dicha interpretacion se realiza considerando todos los elementos que conforman la pieza publicitaria.

En ese sentido, contrariamente a lo afirmado por la denunciante, este Colegiado considera que la
publicidad cuestionada no ha dado a entender que dichos reconocimientos a la velocidad del servicio de
internet de Win habrian abarcado la totalidad de los afios, sino que han sido otorgados en dichos afios,
por lo que no resulta contradictoria. En efecto, esta Comisién observa que la informacién consignada en
el scroll del anuncio, referida a que dichos premios estan: *Basado en el Ultimo ranking de velocidades
de proveedores de servicio de Internet Fijo en Peru (junio-julio 2022) **Basado en el andlisis Ookla de los
datos de SpeedTest Ookla Intelligence para Perd en el Q3-Q4 2021 y Q1 2022” Mas info:
https://www.speedtest.net/awardsperu/ / https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru / www.win.pe”, es
informacion que ha sido consignada de manera complementaria al mensaje que se difunde en el
anuncio. De esta manera, contrariamente a lo sostenido por la denunciante, la precision de los periodos
a los que corresponderia dichos premios no contradice el mensaje que se transmite en el anuncio.

En este punto, es pertinente recordar que la carga de acreditar la veracidad de las afirmaciones objetivas
sobre los bienes anunciados corresponde a quien las haya difundido como anunciante. Asimismo, este
ultimo debera cumplir con el deber de sustanciacién previa, segun el cual el anunciante tiene la carga de
contar con las pruebas que acrediten la veracidad de sus afirmaciones objetivas con anterioridad a la
difusion del anuncio, conforme se establece en el articulo 8.4 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

En este punto, resulta pertinente mencionar que el deber de sustanciacion previa implica una doble
finalidad: (i) obliga al anunciante a contar con las pruebas que acrediten la informacion que se pretende
trasladar, por lo que ante el requerimiento de la autoridad debe encontrarse en la capacidad de
exhibirlas; vy, (ii) asegura a los consumidores que los anunciantes cuentan con los soportes respectivos
que sustenten los mensajes publicitarios de corte objetivo que se encuentran difundiendo en el mercado,
reforzando la transparencia en el mercado y reduciendo los costos de transaccién vinculados a los
productos o servicios promocionados.

En ese sentido, en atencion al deber de sustanciacion previa, corresponde a este Colegiado verificar si
Win contd, de manera previa a la difusién de la afirmacion cuestionada, con los medios probatorios que
acreditarian la veracidad de la misma.

A fin de acreditar la afirmacion cuestionada, Win ha manifestado que en la misma informacion adicional
consignada en los anuncios se vincularian los links de las fuentes originales que sustentarian los
premios, siendo asi que todos los consumidores tendrian acceso transparente a la informaciéon que se
transmitiria en su publicidad. De esta manera, precis6 que se podria acudir a la fuente de la informacién
desde los links vinculados en su publicidad difundida en la pagina de Win: (i) respecto a los premios
Netflix:  https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru; (i) respecto a los premios Ookla:
https://www.SpeedTest Ookla.net/awards/fixed/2021/?time_period=g3-q4

Al respecto, de la revisién de los medios probatorios que obran en el expediente, asi como de la
informacion publicada en las referidas paginas web, este Colegiado observa que la imputada difundio el
mensaje publicitario delimitado, referido a que Win ha recibido tres (3) premios por contar con el mayor
puntaje de velocidad en el Per(: “Netflix — Speed Index del Pera 2022", “Ookla Speedtest Awards
Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022” los cuales han sido otorgados en los afios 2022, 2021
y 2022, contando con los medios probatorios que acreditaban la veracidad de su mensaje publicitario, de
manera previa a su difusién. En consecuencia, este Colegido considera que ha quedado demostrado que
la imputada cumplio con el deber de sustanciacion previa.

Por todo lo expuesto, la Comision considera que corresponde declarar infundada la denuncia presentada
por la América Mévil en contra de Win, por la presunta comisién de actos de engafio, supuesto
establecido en el articulo 8 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.
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2. Sobre los anuncios con la afirmacién “Mayor Puntaje de Velocidad del Perda”

En este extremo, América Mévil ha cuestionado que Win vendria incurriendo en actos de engafio, debido
a que mediante las afirmaciones “Mayor Puntaje de Velocidad del Perd”; la cual daria a entender a los
consumidores que el servicio de internet de fibra 6ptica promocionado abarcaria la totalidad o una
porcion mayoritaria del territorio nacional, sin embargo, el texto legal que aparece en el scroll de la
publicidad, se sefalaria que este servicio solo resultaria aplicable para las ciudades de Lima, Piura,
Trujillo y Chiclayo.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

En este punto, América Movil ha expresado que Win habria dado a entender a los consumidores que el
servicio de internet de fibra Optica promocionado abarcaria la totalidad o una porcion mayoritaria del
territorio nacional. Sin embargo, sefialé que, de una lectura del texto legal que aparece en el scroll de la
publicidad, se sefalaria que dicho servicio solo resultaria aplicable para las ciudades de Lima, Piura,
Trujillo y Chiclayo. En esa linea, afiadié que la mencionada limitacion territorial del servicio de internet de
Win, también se desprenderia del contenido de su sitio web donde indicaria que su ambito de servicio
comprenderia a las siguientes ciudades (no regiones): Piura, Chiclayo, Trujillo y Chimbote. Por ello,
cuestiond que el servicio ofrecido por Win no tendria alcance nacional, siendo que vendria utilizando de
forma indebida un reconocimiento a su servicio de internet, para afirmar que contarian con el “Mayor
Puntaje de Velocidad del Peru”, pese a que su oferta de servicio estaria limitada a Lima y algunas
ciudades del norte del pais, siendo injustificado que pueda afirmar un presunto “liderazgo” en el Pera.

En el presente caso, es pertinente recordar, conforme lo establece en el articulo 21 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal y en concordancia con lo sefialado por este Colegiado en diversos
pronunciamientos, la metodologia para evaluar si determinada informacion contenida en un anuncio
publicitario infringe el principio de veracidad o no, consta de los siguientes pasos:

(i) se debe establecer a partir de una apreciacion integral y superficial del anuncio publicitario, en qué
consiste el contenido del mensaje que reciben los consumidores; y,

(i) una vez delimitado dicho mensaje, este debe ser corroborado con la realidad vy, si existe alguna
discordancia, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso o induce a error vy,
consecuentemente, infringe el principio de veracidad.

En particular, esta Comision considera pertinente describir el contenido de uno de los anuncios en
cuestionamiento, en particular, el anuncio audiovisual difundido en YouTube mediante cual se habria
difundido el mensaje publicitario materia de imputacidn, conforme se aprecia a continuacion:

Descripcién del anuncio: Se presenta la imagen de los tres (3) premios que habria
obtenido Win: “Netflix — Speed Index del Per( 2022”; “Ookla Speedtest Awards
Velocidad 2021”; y, “Ookla Speedtest Awards 2022”, los cuales se encuentran
acomparfiados de la frase “Mayor Puntaje de Velocidad del Per(”

Scroll: “*Basado en el ultimo ranking de velocidades de proveedores de servicio de
Internet Fijo en Peru (junio-julio 2022) **Basado en el andlisis Ookla de los datos de
SpeedTest Ookla Intelligence para Perd en el Q3-Q4 2021 y Q1 2022” Mas info:
https://www.speedtest.net/awardsperu/ /
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru / www.win.pe

MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL PERU

En ese sentido, esta Comision aprecia que Win ha publicitado en sus anuncios la afirmacion “Mayor
Puntaje de velocidad del Per0”, la cual se encuentra acompafiada de los tres (3) premios que habria
recibido: “Netflix — Speed Index del Peri 2022”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla
Speedtest Awards 2022”.

De esta manera, luego de un andlisis superficial e integral de los anuncios publicitarios que conforman la
campaifa difundida por Win, esta Comision considera que transmite a los consumidores un mensaje
objetivo, referido que Win cuenta con el mayor puntaje de velocidad en el Perd, conforme a los premios:
“Netflix — Speed Index del Pert 2022", “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest

65
INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - PerG Telf: 224 7800 / Fax: 224 0348
E-mail: postmaster@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe

¢


https://www.speedtest.net/awardsperu/
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru
http://www.win.pe/

& AO “ey ’ : .
% PER Presidencia
m a Al del Consejo de Ministros

Awards 2022”. Dicha interpretacion se realiza considerando todos los elementos que conforman la pieza
publicitaria.

En ese sentido, contrariamente a lo afirmado por la denunciante, este Colegiado considera que la
publicidad cuestionada no ha dado a entender que Win cuenta con el mayor puntaje de velocidad de todo
el Perd, sino que dicha puntuacién en velocidad corresponde a su servicio de internet fijo brindado en
Perd, sin especificar que corresponda a todo el territorio peruano. En efecto, esta Comisioén observa que
que la frase consignada “Mayor Puntaje de Velocidad del Per(” debe ser interpretada conforme a los
premios otorgados, los cuales no corresponden a todo el territorio nacional, conforme ha sido evaluado
previamente. De esta manera, contrariamente a lo sostenido por la denunciante, la afirmacion referida a
que cuenta con el “Mayor Puntaje de Velocidad del Perd” no resulta falsa ni inexacta.

En este punto, es pertinente recordar que la carga de acreditar la veracidad de las afirmaciones objetivas
sobre los bienes anunciados corresponde a quien las haya difundido como anunciante. Asimismo, este
ultimo debera cumplir con el deber de sustanciacion previa, segun el cual el anunciante tiene la carga de
contar con las pruebas que acrediten la veracidad de sus afirmaciones objetivas con anterioridad a la
difusion del anuncio, conforme se establece en el articulo 8.4 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

En este punto, resulta pertinente mencionar que el deber de sustanciacion previa implica una doble
finalidad: (i) obliga al anunciante a contar con las pruebas que acrediten la informacion que se pretende
trasladar, por lo que ante el requerimiento de la autoridad debe encontrarse en la capacidad de
exhibirlas; y, (ii) asegura a los consumidores que los anunciantes cuentan con los soportes respectivos
que sustenten los mensajes publicitarios de corte objetivo que se encuentran difundiendo en el mercado,
reforzando la transparencia en el mercado y reduciendo los costos de transaccion vinculados a los
productos o servicios promocionados.

En ese sentido, en atencion al deber de sustanciacion previa, corresponde a este Colegiado verificar si
Win cont6, de manera previa a la difusion de la afirmacion cuestionada, con los medios probatorios que
acreditarian la veracidad de la misma.

A fin de acreditar la afirmacion cuestionada, Win ha manifestado que en la misma informacion adicional
consignada en los anuncios se vincularian los links de las fuentes originales que sustentarian los
premios, siendo asi que todos los consumidores tendrian acceso transparente a la informacion que se
transmitiria en su publicidad. De esta manera, precisé que se podria acudir a la fuente de la informacion
desde los links vinculados en su publicidad difundida en la pagina de Win: (i) respecto a los premios
Netflix:  https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru;  (ii) respecto a los premios Ookla:
https://www.SpeedTest Ookla.net/awards/fixed/2021/?time_period=g3-q4

Al respecto, de la revision de los medios probatorios que obran en el expediente, asi como de la
informacion publicada en las referidas paginas web, este Colegiado observa que la imputada difundié el
mensaje publicitario delimitado, referido a que Win cuenta con el mayor puntaje de velocidad en el Peru,
conforme a los premios: “Netflix — Speed Index del Pert 2022", “Ookla Speedtest Awards Velocidad
2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”, contando con los medios probatorios gque acreditaban la
veracidad de su mensaje publicitario, de manera previa a su difusidon. En consecuencia, este Colegido
considera que ha quedado demostrado que la imputada cumplié con el deber de sustanciacion previa.

Por todo lo expuesto, la Comision considera que corresponde declarar infundada la denuncia presentada
por la América Mévil en contra de Win, por la presunta comisién de actos de engafio, supuesto
establecido en el articulo 8 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

3. Sobre los anuncios con las afirmaciones: Cansado de reiniciar el médem (..) Rapido
cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra 6ptica y comprueba la velocidad de los Winners” y
“(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?”

En este extremo, América Moévil ha cuestionado que Win vendria incurriendo en actos de engafio, debido
a que mediante las afirmaciones “Cansado de reiniciar el médem (..) Rapido cdmbiate hoy mismo a WIN
100% fibra Optica y comprueba la velocidad de los Winners” y “(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el
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modem?”; las cuales darian a entender a los consumidores que Win ofreceria un servicio de fibra dptica
infalible, libre de interrupciones, en la medida que no tendrian que reiniciar el médem que brindaria la
conexion de internet, sin embargo, ello no seria cierto.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

En particular, América Movil explicd que se podria analizar las afirmaciones “Cansado de reiniciar el
maédem (..) R4pido cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra 6ptica y comprueba la velocidad de los
Winners” y “(...) ¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?” también en un contexto de difusion de
publicidad engafiosa, dado que Win anunciaria su servicio de fibra dptica haciendo énfasis en el caracter
“infalible” de su servicio al transmitir el mensaje de que sus usuarios no tendrian que reiniciar el médem
gue brinda la conexién de internet o que su servicio no estaria sujeto a interrupciones o seria “infalible”,
afirmacion que como seria engafiosa.

Asimismo, la denunciante indicd que por un lado Win promocionaria su internet aduciendo que este se
encontraria libre de interrupciones y fallas o que ya no se requeriria efectuar el reinicio del médem; vy, por
otro, recomendaria como una solucion para superar cortes de conexion de internet el reinicio del médem,
sin embargo, el mismo reinicio de esta seria el diferencial competitivo que alegaria Win en los anuncios
denunciados, lo cual seria un actuar contradictorio. Por lo que, en atencion a lo expuesto, Win incurriria
en actos de engafio, en la medida que daria a entender que su servicio de internet de fibra éptica no
requeriria el reinicio del médem.

En el presente caso, es pertinente recordar, conforme lo establece en el articulo 21 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal y en concordancia con lo sefialado por este Colegiado en diversos
pronunciamientos, la metodologia para evaluar si determinada informacion contenida en un anuncio
publicitario infringe el principio de veracidad o no, consta de los siguientes pasos:

(i) se debe establecer a partir de una apreciacion integral y superficial del anuncio publicitario, en qué
consiste el contenido del mensaje que reciben los consumidores; y,

(i) una vez delimitado dicho mensaje, este debe ser corroborado con la realidad vy, si existe alguna
discordancia, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso o induce a error vy,
consecuentemente, infringe el principio de veracidad.

En particular, esta Comisién considera pertinente describir el contenido de uno de los anuncios en
cuestionamiento, en particular, el anuncio audiovisual difundido en Instagram mediante cual se habria
difundido el mensaje publicitario materia de imputacién, conforme se aprecia a continuacion:

@ win_internet ;Cansado de reiniciar el médem? & jRaaaapido
P/ cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra dptica y comprueba la
velocidad de los Winners #  quierowin.pe

Ver traduccion

Descripcién del anuncio:

Madre: Uy, otra vez. Hijo, ¢puedes ir por favor a reiniciar el médem?

Hijo: Yo ya fui dos veces. Que vaya ella. [Sefiala al frente y ambos miran a la cAmara]
[Se ve a una rata de gran tamario al lado del televisor, que arroja el médem al suelo]
Madre: jCémo nos han metido la ra...!

Voz en off: jRapido cAmbiate a Win! jEl internet hogar 100% fibra 6ptica que hace las
cosas diferente!
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Al respecto, esta Comision aprecia que Win ha publicitado su servicio de internet fijo por fibra éptica con
las siguientes afirmaciones: “Cansado de reiniciar el médem” “Raaaapido cambiate hoy mismo a WIN
100% fibra Optica y comprueba la velocidad de los Winners”, las cuales se encuentran en la publicacion
realizada en su perfil de Instragram, en conjunto con un anuncio audiovisual que contiene las siguientes

afirmaciones: “¢puedes ir, por favor, a reiniciar el modem?”; “jRapido cambiate a Win! jEl internet hogar
100% fibra Optica que hace las cosas diferente!”.

De esta manera, luego de un analisis superficial e integral de los anuncios publicitarios que conforman la
campafia difundida por Win, en particular, el anuncio difundido en Instagram, esta Comisién considera
que transmite a los consumidores un mensaje principal que subyace en la campafia referido a los
beneficios del servicio de internet fijo por fibra éptica de Win, el cual se publicita acompafiado de una rata
gigante gue representa la disconformidad que tendrian los consumidores del servicio de internet fijo de
otras operadoras, conforme ha sido descrito en el numeral 4.2 precedente.

En ese sentido, contrariamente a lo afirmado por la denunciante, este Colegiado considera que la
publicidad cuestionada no ha dado a entender que Win ofrece un servicio de fibra Optica infalible o libre
de interrupciones, debido a que no tendrian que reiniciar el médem que brindaria la conexion de internet,
sino que ha mostrado la disconformidad que tendrian los consumidores con el servicio de internet fijo, lo
cual se evidencia con la necesidad de reiniciar constantemente el moédem.

En ese sentido, luego de un analisis superficial e integral de los anuncios publicitarios cuestionados, esta
Comisién considera que no se ha dado a entender gue Win ofreceria un servicio de internet infalible o
libre de interrupciones, en efecto, no se ha empleado las palabras “infalible” o “libre de interrupciones”
conforme a los términos de la imputacion.

En ese sentido, en la medida que la afirmacion cuestionada no se desprende de la revisién del anuncio
en cuestion, no corresponde continuar con los siguientes pasos.

Por todo lo expuesto, la Comision considera que corresponde declarar infundada la denuncia presentada
por la América Mdvil en contra de Win, por la presunta comisiébn de actos de engafio, supuesto
establecido en el articulo 8 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal

4.6. La presunta infraccion al principio de legalidad
4.6.1. Normas y criterios aplicables

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

Asi, el articulo 58 de la Constitucién Politica establece como regla general que la iniciativa privada en
materia econémica es libre y que la misma se ejerce en una economia social de mercado.>® Por su parte,
el articulo 59 de dicho cuerpo constitucional sefiala que el Estado garantiza la libertad de empresa,
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, todos los anuncios, cualquiera sea el producto o servicio promocionado, pueden ser
difundidos libremente y a través de cualquier medio de comunicacién social. Sin embargo, dicha libertad
debe ser ejercida observando los derechos, principios y libertades previstos en la Constitucion Politica,
en las leyes, asi como las restricciones legales propias de la actividad publicitaria, conforme al principio

53 CONSTITUCION POLITICA
Articulo 58°.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.

54 CONSTITUCION POLITICA
Articulo 59°.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidad de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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de legalidad, establecido en el numeral 17.1 del articulo 17 de la Ley de Represién de la Competencia
Desleal, que dispone textualmente:

Articulo 17°.- Actos contra el principio de legalidad.-

17.1. Consisten en la difusién de publicidad que no respete las normas imperativas del
ordenamiento juridico que se aplican a la actividad publicitaria.

‘)

En ese contexto, es aplicable el articulo 16 del Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, que
dispone lo siguiente:

Articulo 16.- Publicidad dirigida a menores de edad

La publicidad dirigida a los menores de edad no debe inducirlos a conclusiones equivocas sobre
las caracteristicas reales de los productos anunciados o sobre las posibilidades de los mismos,
debiendo respetar la ingenuidad, la credulidad, la inexperiencia y el sentimiento de lealtad de los
menores. Asimismo, dicha publicidad no debe generar sentimientos de inferioridad al menor que
no consume el producto ofrecido.

Finalmente, cabe sefialar que, para evaluar la comisiébn de actos contra el principio de legalidad,
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 4.1.1 precedente.

4.6.2. Aplicacion al presente caso

En el presente procedimiento, en el marco del Expediente 211-2022/CCD, en atencion a la denuncia
presentada por América Movil, la Secretaria Técnica imputé a Win la presunta infraccion al principio de
legalidad, establecido en el numeral 17.1 del articulo 17 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal, por la inobservancia del articulo 16 del Cédigo de Proteccién y Defensa del Consumidor, debido
a que difundiria una campafa publicitaria, a través de diversos medios (television, radio, internet y redes
sociales) indicando que Win seria “el internet de los ganadores”, “el internet de los winners”,
transmitiendo con ello impresiones erréneas, sentimiento de inferioridad en el publico menor de edad al
no ser parte de los “ganadores” o “winners”.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

A fin de identificar una publicidad dirigida a menores, la denunciante sefial6 que se deberia tener en
consideracioén los siguientes factores: (i) el contexto del anuncio (identificacion de los menores y sus
necesidades), (ii) el servicio promocionado, (iii) la forma como esta estructurado el mensaje e (iv)
informaciones adicionales como el empleo de frases, entre otros. En linea con lo indicado, expresd que
la campafia publicitaria difundida por Win ocurriria en el contexto de un entorno familiar y dentro del
hogar, en tanto comprenderia una conversacién entre madre e hijo, ademas, el desarrollo se habria dado
en la sala donde el hijo se encontraria probando el servicio de internet fijo mientras jugaba un
videojuego, donde surgen comentarios sobre el rendimiento del servicio de internet y los inconvenientes
en la fluidez que tendria, donde seria en ese momento, que la madre exclamaria una afirmacion de
naturaleza ofensiva, y apareceria en la publicidad “Rapido cambiate a Win”.

En esa linea, América Movil expresé que, como todo anunciante, Win se encontraba en la obligacién de
conocer al publico destinatario de su publicidad, ello mas adn cuando habria optado por difundir los
referidos anuncios a nivel nacional y en horario de proteccion al menor conforme habria sido acreditado
en el expediente.

En particular, la denunciante detallo informacion sobre el documento “Essential Facts” de la
Entertainment Software Association-ESA. En particular, mencioné que en la pagina 4, se consignaria que
el 71% de menores de edad estadounidenses utilizarian videojuegos, ademas, indicé que en la pagina 6,
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se consignaria que el 73% de los encuestados pensaria que los videojuegos ensefian a ganar o perder.
En dicho contexto, manifesté que la afirmaciéon “El Internet de los Winners” no seria la Unica frase
difundida en el marco de la campafia publicitaria, sino que esta se veria reforzada con los comentarios
de la propia denunciada en las redes sociales. Asi, en su interaccién frente a los consumidores,
manifestd que seria claro que Win haria referencia a la palabra “ganador” al referirse a aquellos
consumidores que contraten sus servicios: “i{Con WIN no eres un 10, eres un 100!, “iNuestros Winners
merecen lo mejor...!”, “Conviértete en un Winner”, “; ya eres un winner?”, “jqueremos que mas peruanos

disfruten del internet de los winners!”, entre otras.

Bajo dicho fundamento, la denunciante manifestd que la interpretacion correcta y contextualizada de la
frase “El Internet de los Winners”, junto con el resto de las frases que aludirian a los “winners” difundidas
en redes sociales diferenciaria a los usuarios de Win como “winners” del resto de consumidores, es
decir, de no contar con o adquirir dicho servicio, no seria un “winner” o no te “convertiras en un “winner”;
en otras palabras, serias un perdedor por tener un servicio de internet distinto. En esa linea, menciono
que, a diferencia de lo sostenido por Win, no se necesitaria saber inglés para entender la palabra
“winner”’, mas aun cuando las palabras “win” o “winners” contarian con un fuerte arraigo en los territorios
de habla hispana, entre ellos, el Perd. Por ello, sostuvo que Win habria difundido publicidad dirigida a
menores con un mensaje que evocaria sentimientos de inferioridad para aquellos que no son sus
clientes.

Sobre el particular, corresponde a este Colegiado analizar si: (i) los anuncios publicitarios de Win estan
dirigidos a menores de edad; y (ii) si son susceptibles de generar algin sentimiento de inferioridad a los
menores que accedan a ellos.

Respecto del primer extremo, corresponde sefialar que la publicidad es aquella destinada a promover la
adquisicién de un bien o servicio, por lo que cual resulta claro que el sujeto al que se encuentra dirigida es
aquél en el que se busca lograr el efecto deseado (necesidad de compra). En ese sentido, es pertinente
sefalar que, si bien potencialmente cualquier anuncio publicitario es pasible de generar este efecto en los
consumidores, el articulo 16 de del Cddigo de Proteccion y Defensa del Consumidor tiene un ambito de
aplicacion restringido a aquellos casos en los que puede verificarse, de manera indubitable, la existencia de
uno o varios factores de conexién entre el mensaje y 10s menores como receptores del anuncio.

En este punto, resulta pertinente mencionar el criterio establecido por la Sala mediante Resolucién N° 0663-
2006/TDC-INDECORPI:

“(....) Por ello, a efectos de determinar bajo qué parametros debe evaluarse un anuncio publicitario

debe analizarse la presencia de elementos en éste que permitan inferir a quién esta destinado el
mensaje, es decir, quién es el sujeto al que el anunciante intenta convencer para que realice
una compra o incentive la realizacién de ésta, cabe destacar que el incentivo ofrecido puede
estar constituido no soélo por los beneficios que el consumo directo de cierto producto pudiera
producir, sino también por los beneficios colaterales que la adquisicion del mismo podria generar.

En tal sentido, casos en los que el factor de conexion viene dado por la promocién de un objeto
capaz de satisfacer de manera directa al receptor, serian aquellos en los que se publicita la
adquisicion de un producto que ordinariamente es consumido por menores —juguetes,
golosinas-, debiendo incorporarse en ésta categoria la promocion de productos que a pesar de ser
consumidos principalmente por adultos podrian ser utilizados por nifios.

Asimismo, entre los casos en los que la necesidad de compra responde a un beneficio colateral,
tenemos aquellos casos en los que, no obstante el producto promocionado no puede ser
utilizado bajo ningln supuesto por un nifio, el anunciante ofrece un—premios o ventaja —
premios, status- que incentiva. (...)”

Aplicando el referido criterio al caso en concreto, y en atencion a los argumentos y medios probatorios
aportados por las partes, de un analisis del contenido de los anuncios publicitarios que conforman la
campafia difundida por Win, este Colegiado considera que la campafa bajo andlisis no se encuentra
orientada a lograr la identificacion de los menores con el protagonista y sus necesidades, considerando los
personajes y la tematica desarrollada en todos los anuncios que conforman la campafia publicitaria de Win.
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Ahora bien, es preciso sefialar que si bien los protagonistas de los anuncios son la madre y el hijo (ademas
de la rata gigante) que interactGan en un espacio hogarefio, este Colegiado advierte que no
necesariamente el “Hijo” representa a un menor de edad. En efecto, conforme a la informacion que obra en
el expediente, la edad de independizacién de los “hijos peruanos”, no suele ser a partir de la mayoria de
edad, por lo cual, no resulta indubitable que la presencia de dicho personaje represente a un menor de
edad que pueda generar un factor de conexion.

Asimismo, si bien el servicio que se publicita en los anuncios puede ser utilizado tanto por menores de edad
y por adultos, queda claro que no se esta publicitando el uso de videojuegos, sino la contratacion de
internet fijo por fibra éptica, lo cual, de lo actuado en el expediente, no tiene como beneficio algin paquete
de videojuegos o similar. Ademas, es pertinente tomar en cuenta que existen juegos en linea como otros
que no requieren de conexioén a internet fijo. En esa misma linea, es necesario sefialar que, para la realidad
de los hogares en el Per(, el acceso a internet a nivel nacional es sustancialmente diferente en atencion
a la zona geografica en donde se ubique, por lo que acceder a internet fijo desde el hogar para jugar
videojuegos no necesariamente identifica a menores de edad de las diversas familias peruanas.*®

Por otro lado, si bien este Colegiado coincide con América Mévil en que el término en inglés “winner” esta
estrictamente vinculado a “ganadores”, considerando el contexto y estructura de los anuncios que
conforman la campafia, ello no es per se una identificacion de menores de edad como receptores de la
publicidad.

De esta manera, a criterio de este Colegiado no es suficiente la identificacion que sostiene la denunciante
referida al contexto del anuncio, el servicio promocionado, la forma en la que se estructura el mensaje y las
afirmaciones empleadas para sostener que la campafa publicitaria difundida por Win esta dirigida a
menores.

En tal sentido, en tanto no se ha verificado que, de manera indubitable, entre el mensaje contenido en la
campafia publicitaria y los menores como receptores de este exista un factor de conexién, se concluye que
la publicidad no esta dirigida a menores. En ese sentido, no corresponde a este Colegiado evaluar si la
misma es capaz de generar algun sentimiento de inferioridad a los menores que accedan a ellos.

Por lo tanto, esta Comisién considera que corresponde declarar infundada la denuncia presentada por
América Movil en contra de Win, por la infraccién al principio de legalidad, supuesto establecido en el
articulo 17 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la presunta inobservancia al articulo
16 del Cdadigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

4.7. La presunta infraccion al principio de adecuacién social

4.7.1. Normas y criterios aplicables

El inciso 4 del articulo 2 de la Constitucién Politica del Perd reconoce a la libertad de expresion*® como
un derecho de naturaleza fundamental cuyo contenido esencial viene determinado por la garantia de

toda persona para transmitir y difundir libremente sus ideas, opiniones o apreciaciones de naturaleza
subjetiva®’.

55 En este punto, es pertinente mencionar que el Instituto Nacional de Estadistica e Informética (INEI) a través del informe técnico
Estadisticas de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacién en los Hogares, elaborado con los resultados de la ENAHO, presenta
como resultado que al primer trimestre del afio 2022, 76 de cada 100 hogares de Lima Metropolitana tenian conexion al servicio de
Internet, esto representa un incremento de 14,1 puntos porcentuales con relaciéon al mismo trimestre de 2022, siendo que en el resto
urbano 61,1%; en el area rural 18,8%; y, a nivel nacional 46,8%. Disponible en: https:/m.inei.gob.pe/prensa/noticias/el-725-de-la-
poblacion-de-6-y-mas-anos-de-edad-del-pais-accedio-a-internet-en-el-primer-trimestre-de-2022-13767/

4 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 2, Declaracién de derechos.-Toda persona tiene derecho:

(-.2)
4.- A las libertades de informacién, opinién, expresion y difusién del pensamiento mediante la palabra oral, o escrita o la imagen, por
cualquier medio de comunicacién social, sin previa autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley.

47 El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente 0905-2001-PA/TC (Caja Rural de Ahorro y Crédito de San Martin
contra Comunicacién y Servicios S.R.Ltda.), ha manifestado en el fundamento juridico 9 que: “(...) la libertad de expresién garantiza que
las personas (individual o colectivamente consideradas) puedan transmitir y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u
opiniones, la libertad de informacion, en cambio, garantiza un complejo haz de libertades, que, conforme enuncia el articulo 13 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, comprende las libertades de buscar, recibir y difundir informaciones de toda indole
verazmente”.
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Asi pues, el articulo 58 de la Constitucion Politica establece como regla general que la iniciativa privada
en materia econdémica es libre y que la misma se ejerce en una economia social de mercado.*® Por su
parte, el articulo 59 de dicho cuerpo constitucional sefiala que el Estado garantiza la libertad de empresa,
comercio e industria, agregando que el ejercicio de estas no debe ser lesivo a la moral, a la salud, ni a la
seguridad publica.*®

En esa misma linea, cabe mencionar que en ordenamientos comparados se ha considerado que la
publicidad comercial constituye una manifestacion del derecho constitucional a la libertad de expresién®.
Ello, en vista de que la publicidad es una forma de expresion de naturaleza comercial mediante la cual el
anunciante plasma en una comunicacién publica una serie de aseveraciones y opiniones, con el objetivo
de fomentar el consumo del producto o servicio anunciado.

Trasladando estas reglas al campo especifico de la publicidad comercial, tenemos como regla general
que, en principio, todos los anuncios, cualquiera sea el producto o servicio promocionado, pueden ser
difundidos libremente a través de cualquier medio de comunicacion social. Sin embargo, dicha libertad
debe ser ejercida observando los derechos, principios y libertades previstos en la Constitucién Politica,
en las leyes, asi como las restricciones legales propias de la actividad publicitaria, entre las cuales se
encuentra el denominado principio de adecuacion social, establecido en el articulo 18 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, que como se ha sefialado dispone textualmente lo siguiente:

Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacién 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
discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién
economica o de cualquier otra indole.

“(...)

Al respecto, debemos sefialar que, el propésito de esta norma es establecer una restriccion a los
anunciantes y a los medios de comunicacion para la difusion de este tipo de anuncios. En el primer
supuesto previsto, el mismo que ocupa el presente procedimiento, la norma se refiere a publicidad que
induce a sus destinatarios a cometer actos ilegales o actos de discriminacion u ofensa por motivo de
origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condiciébn econdmica o de cualquier otra indole; precisando
que la restriccion seri absoluta prohibiéndose su difusion. Asi pues, el bien juridico protegido al
momento de sancionar la publicidad capaz de inducir a cometer cualquier conducta ofensiva o
discriminatoria, es la dignidad de las personas y su condiciéon de igualdad, protegida a través de los
derechos fundamentales protegido por la Constitucién Politica.

Por otro lado, la libertad en el uso del humor, de la fantasia y/o de la exageracion en la publicidad
comercial, deberd ser limitada con mayor incidencia cuando tales licencias se utilicen de modo tal que

Aun cuando ambos derechos se encuentran intimamente vinculados y cuentan con un sustrato similar, tienen un tratamiento
singularizado, derivado de la propia distincién que denota el articulo de la Constitucién. Esta sutil diferenciacién —oportunamente advertida
por el Tribunal Constitucional—, trasladada al campo de la actividad publicitaria permitiria distinguir entre anuncios que por su contenido
objetivo importan una manifestacion de la libertad informativa del anunciante, y anuncios que por expresar juicios subjetivos o meras
opiniones calzan dentro de la libertad de expresion del agente econémico.
4 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993
Articulo 58.- La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Estado orienta el
desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad, servicios publicos e
infraestructura.
4 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU DE 1993
Articulo 59.- El Estado estimula la creacion de riqueza y garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El
ejercicio de estas libertades no debe ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publica. El Estado brinda oportunidad de
superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
En el caso Virginia State Board of Pharmacy contra Virginia Citizens Consumer Council Inc., el Tribunal Supremo Norteamericano afirmé
la posibilidad de proteccién de la publicidad comercial a través de la Primera Enmienda —que recoge el derecho a la libertad de expresion-,
en base al interés que los consumidores tienen en la libre circulacion de informaciéon de caracter comercial. Véase: TATO PLAZA, Anxo.
Publicidad Comercial y libertad de expresién en la jurisprudencia norteamericana. En: Actas de Derecho Industrial N° 14, 1991-1992, pp.
169-196.
De la misma manera, la opinién de la doctrina argentina es por considerar a la publicidad comercial como una manifestaciéon concreta de
la libertad de expresién mediante la cual se comunican ideas o juicios. Véase: KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida. La Publicidad y los
consumidores en el fin de siglo. En: Gaceta Juridica — Actualidad Juridica, Tomo 60, 1998, pp. 69A-83A.
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puedan favorecer o estimular cualquier atentado contra la dignidad de las personas a través de
conductas ofensivas o discriminatorias.

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

Finalmente, cabe sefialar que, para evaluar la comisién de actos contra el principio de adecuacion social,
conforme se ha descrito, habrd que considerar la forma en que interpretaria los anuncios cuestionados
un consumidor, a través de una evaluacion superficial e integral del mensaje en conjunto, conforme a los
criterios sefialados en el numeral 4.3 de la presente resolucion.

4.7.2. Aplicacién al presente caso

En el presente caso, en el marco del Expediente N° 211-2022/CCD, en atencién a la denuncia
presentada por Ameérica Movil, la Secretaria Técnica imputd la presunta infraccion al principio de
adecuacion social, de conformidad con lo establecido en el inciso a) del articulo 18 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, debido a que Win habria difundido una campafa publicitaria con
la afirmacion: “Ay no, ya nos metieron la ra...” y “Cémo nos han metido la ra...!”; el cual contendria una
connotacién sexual que reforzaria el uso de estereotipos de género que resultarian capaces de promover
la violencia contra las mujeres.

Al respecto, la imputada ha formulado sus argumentos de defensa en el presente procedimiento, asi
como la denunciante ha expresado los argumentos que sostienen su denuncia, conforme se encuentra
desarrollado en el numeral 1 de la presente resolucion.

Sobre el particular, la denunciante manifesté que seria pertinente notar dos elementos presentados en el
anuncio audiovisual publicado el 2 de octubre de 2022: (i) la intervencién de un menor de edad; v, (ii) el
ambiente donde se desarrolla el anuncio, dentro de un hogar que recrea un entorno familiar
(concretamente, la conversacion entre una madre y su hijo), en la medida que, en dicho contexto del
comercial, se estaria banalizando o normalizando el empleo de estereotipos de género, insultos, lenguaje
soez o0 violento contra un menor de edad. En efecto, a decir de la denunciante, cuando la madre
reacciona ante la presencia del roedor, levanta la voz y sefiala de forma airada: “jAy, no! Ya nos
metieron la RA...” seria evidente que lo que esté haciendo la madre es emplear un lenguaje peyorativo
dentro del hogar que no solo resulta ofensivo, sino que refuerza el uso de estereotipos de género que
resultaria capaz de promover la violencia contra las mujeres.

En esa linea, América Mdvil expresé que la frase trasmitida por Win no seria extrafia ni ajena en la
realidad nacional, por el contrario, seria ampliamente conocida y tendria un efecto recordatorio en el
publico. Siendo esto asi, a partir de diversas fuentes consultadas, su significado no solo evocaria
sentimiento de culpa, violencia psicolédgica no solo por el engafio y estafa a la que aluden, sino también
una connotacion sexual de un acto no consentido. Asi, resaltd que la afirmacion publicitaria tendria un
contenido altamente sensible y que habria sido expuesto al publico en general en un horario ademas de
proteccion al menor conforme se observaria en el reporte de medios®.

Ademas, la denunciante destacé que dicho contenido peyorativo habria sido advertido por los mismos
usuarios destinatarios de la publicidad, quienes comentarian en la red social Facebook, en el anuncio de
fecha 2 de octubre, el empleo de dichos términos insultantes, haciendo referencia incluso al horario
familiar. En este punto, sefialé que, la actuacién de Win no se habria detenido en la publicidad antes
sefialada, también habria subido el tono de la afirmacion difundiendo un nuevo anuncio desde el 9 de
octubre de 2022 con un similar contenido, pero en este segundo anuncio se incluiria una frase que
tendria una connotacién ain méas ofensiva “jCémo nos han metido la RA...!”, comentario afirmado por la
madre al visualizar a una rata dentro de su hogar. En esa linea, asever6 que este anuncio resultaria ain
mas ofensivo que el primer anuncio descrito al incluir la frase “jCémo nos han metido la RA...!” pues se
complementaria con la presencia de una rata y el gesto de indignacion de la madre. En esta oportunidad,

% Informacion recogida por la denunciante en el Anexo 1-G del escrito de denuncia.
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nuevamente el contexto se repetiria (dentro del hogar y en una conversacion con su hijo) pero la frase -
por su grado de ofensa- podria dar a entender un mensaje publicitario de connotacion sexual.

Aunado a ello, América Mavil indic6 que Win pretenderia disminuir e ignorar un problema real en el
entorno familiar que consistiria en violencia de cualquier tipo, mas aun en el Per( donde existiria un
contexto de discriminacion estructural de género, lo cual vendria siendo reforzado a través de publicidad
como la difundida por Win. En particular, indicé que la violencia en el entorno familiar y dentro del hogar
seria un problema real y presente en nuestra sociedad, por lo que la difusion de una afirmacion ofensiva
y el empleo de un lenguaje soez, dentro de este contexto como ocurre en la campafia publicitaria
denunciada, no significa mas que una “normalizaciéon” a esta situacion y que pretenderia ser “protegida”
bajo la libertad de expresion.

En linea con ello, América Mévil explicdé que, mediante Resolucion N° 028-1998/CCD-INDECOPI, la
Comisién sancion6 una publicidad en la que aparecia un futbolista pateando una maquina expendedora
de latas de gaseosas, a raiz de lo cual obtiene una unidad de dicho producto sin pagar por ella,
afirmando ante la mirada de un menor y de dos mujeres lo siguiente: “; Saben por qué entreno tanto? Por
si me quedo sin sencillo”. En este punto, precisé que la Comisién declaré dicho acto como violento y
antisocial, pues la publicidad en lugar de promocionar servicios o productos ofrecidos en el mercado se
enfocaria en el acto ofensivo que, inclusive, podria configurarse como un delito. En virtud de lo antes
indicado, la refiri6 que en el presente caso ocurriria el mismo escenario que fue analizado por la
Comision en el afio 1998, en la medida que, ambos anuncios (el difundido en television y en YouTube)
expondrian la ejecucion de una accién agresiva ante la presencia de menores de edad tanto en calidad
de personajes de la trama publicitaria como en calidad de publico destinatario de la publicidad.

De manera preliminar, este Colegiado considera pertinente abordar qué constituye un estereotipo de
género que tenga por finalidad promover la violencia en contra de las mujeres; el analisis de la publicidad
que lo contenga,; y, a partir de dicho andlisis, se determinara si la campafia publicitaria difundida por Win
tuvo por efecto promover la violencia contra las mujeres.

El principio de igualdad representa uno de los pilares de toda sociedad y de todo Estado constitucional®”.
En nuestro ordenamiento, el derecho a la igualdad y consecuentemente, a la no discriminacion, ha sido
recogido en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucién Politica, que establece que toda persona tiene
derecho a no ser discriminada por su origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion econémica o
motivo de cualquier otra indole®®, reconociéndose asi el derecho a su libre desarrollo y bienestar.

En este punto, es pertinente destacar que el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha
definido a la discriminacién como toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia basada en
determinados motivos, como la raza, sexo, idioma, religion, opinidon politica o de otra indole, origen
nacional o social, posicién econémica y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y libertades
fundamentales de todas las personas®.

La Convencion sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacion contra la mujer define la
discriminacién contra la mujer como “toda distincién, exclusién o restriccion basada en el sexo que tenga
por objeto o por resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer,
independientemente de su estado civil, sobre la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los
derechos humanos vy las libertades fundamentales en las esferas politica, econémica, social, cultural y
civil o en cualquier otra esfera”.5*

57 BERNAL PULIDO, Carlos. “El juicio de la igualdad en la jurisprudencia de la Corte Constitucional”. En: El Derecho de los derechos.
Escritos sobre la aplicacion de los derechos fundamentales. Bogot4, 2005, pag. 257.

58 CONSTITUCION POLITICA DEL PERU
Articulo 2°.- Toda persona tiene derecho:
(...) 2. A la igualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicion
econdmica o de cualquier otra indole.

60 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N.° 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos, No
discriminacién, 37° periodo de sesiones. U.N. Doc. HRI/ GEN/1/Rev.7 at 168 (1989), Parr. 7.

61 Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979, Articulo 1. Disponible
en: https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/convention-elimination-all-forms-discrimination-against-women
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Los estereotipos de género son una vision generalizada o preconcepcion de atributos, caracteristicas o
roles que deben cumplir las mujeres y los hombres para ser considerados apropiados en cada sociedad,
conforme lo establece la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Por ejemplo, los estereotipos de
género con relacién a los hombres exigen que sean duros, poderosos, poco emotivos; y, activos
sexuales; en contraposicion a los estereotipos de género respecto de las mujeres los cuales demandan
pasividad, cuidado de los otros, importancia particular de la apariencia fisica; y, pureza sexual.

La reproduccidon de estereotipos de género en la publicidad -asi como en otros ambitos- puede
manifestarse como una practica inconsciente, pero debe ser visibilizada y cuestionada en tanto tiene la
potencialidad de reproducir las desigualdades de género; contribuir con la interiorizacién de que lo
masculino es superior a lo femenino; y afianzar prejuicios que se tienen de las relaciones, situaciones y
personas en funcién de los roles que se esperan de las mismas (Chaher, 2016). En este punto, es
pertinente sefialar que los estereotipos de género no pueden ser considerados como elementos
subjetivos que estén sujetos a valorado como de buen o mal gusto, en tanto conllevan un potencial
efecto en la situacion de discriminacion y violencia contra las mujeres.

Sobre ello, es pertinente mencionar que el Indecopi se ha pronunciado sobre este tipo de préacticas
publicitarias mediante la “Guia para promover la igualdad entre Hombres y Mujeres en la publicidad
comercial y en las relaciones de consumo”, mediante la cual se exhorta a los agentes de publicidad a
identificar los estereotipos de género que fomentan la discriminacion contra las mujeres y a no
emplearlos. En importante destacar que, a través de este instrumento, el Indecopi ha expresado que la
reproduccion de estereotipos de género en la publicidad, asi como en otros ambitos, puede manifestarse
como una practica inconsciente, pero esta debe ser visibilizada y cuestionada en la medida que tiene la
potencialidad de reproducir las desigualdades de género, asi como contribuir a la internalizacién de que
lo masculino es superior a lo femenino y afianzar prejuicios que se tienen de las relaciones, situaciones y
personas, teniendo ademas, un impacto significativo en el mercado.

En este punto es pertinente destacar que todo anuncio publicitario transmite un mensaje, mediante el
cual informa y fomenta el consumo de determinados bienes y servicios, asimismo es un medio para
reforzar estereotipos, asi como destacar determinados modelos de vida familiar y proponer modas que
pueden tener trascendencia socialmente.

Ahora bien, luego de analizar de manera integral y superficial la publicidad materia de imputacién, y
considerando los argumentos expuestos por las partes, la Comision ha verificado, contrariamente a lo
sefialado por la denunciante, que la publicidad cuestionada no tiene connotacién sexual gue promueva el
uso de estereotipos de género gque tenga por efecto inducir a los destinatarios de la publicidad a realizar
actos de violencia contra las mujeres.

En particular, este Colegiado considera que la imputada si bien ha difundido publicidad con la imagen de
una rata gigante y ha empleado jergas para expresar los problemas del servicio de internet fijo por fibra
Optica, no se advierte que mediante el empleo de dichos elementos se promueva el uso de estereotipos de
género. En efecto, no se advierte en concreto algun estereotipo de género presente en los anuncios, es
decir, algin elemento que evidencia una preconcepcion de atributos, caracteristicas o roles que deben
cumplir las mujeres y los hombres para ser considerados apropiados en cada sociedad.

De esta manera, luego de haber visualizado el mensaje de toda la campafia publicitaria, la Comision
considera que el consumidor no va a percibir gue la campafia publicitaria difundida por Win con las
afirmaciones “jAy, no! Ya nos metieron la RA....” y “i{Cémo nos han metido la RA...!” contenga una
connotacién sexual que reforzaria el uso de estereotipos de género que resulte capaz de promover la
violencia contra las mujeres. Sobre el particular, la Comisién considera que ni siquiera se advierte un
efecto potencial en los destinatarios de una conducta estereotipada hacia las mujeres.

Para esta Comision “meter la rata” en el presente caso no tiene un significado como penetrar o realizar
un acto sexual no consentido. En efecto, si bien se trata de una jerga, la primera acepcion que se le
otorga, dada las caracteristicas de la publicidad, a criterio de este Colegiado es de “haber sido engafiado
o estafado”. En ese sentido, para considerar que dicha afirmacion pueda interpretarse de connotacion
sexual, tendria que estar sujeta a otros elementos que se encuentren presentes en el anuncio, a fin de
poder circunscribir su significado al atribuido por la denunciante. Por ejemplo, acciones o
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comportamiento de los personajes, ambiente en el que se desarrolle, mensajes en doble sentido,
productos o servicios relacionados a la actividad sexual, entre otros.

En ese sentido, conforme a lo sefialado en los parrafos precedentes, luego de la evaluacion de los
actuados en el expediente y los argumentos esgrimidos por las partes, esta Comisién considera que no
es capaz de mantener o reforzar en los consumidores la discriminacion mediante estereotipos de género
gque promueva la violencia contra las mujeres.

Por todo lo expuesto, la Comision considera que corresponde declarar infundada la denuncia presentada
por América Mdvil en contra de Win por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
infraccion al principio de adecuacion social establecido en el literal a) del articulo 18 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, este Colegiado considera pertinente_manifestar que la inclusién de
afirmaciones publicitarias como ““jAy, no! Ya nos metieron la RA...” y “iCémo nos han metido la RA...!”
en_conjunto con una rata gigante resulta de mal gusto, al trasladar un mensaje de engafio o estafa que

pueda vincular a la forma en la que operan otras empresas en el mercado.

Es pertinente sefialar que el uso de lenguaje vulgar en la publicidad puede tener consecuencias
significativas en la sociedad. Puede perpetuar la normalizacién de un discurso irrespetuoso y dafiino, lo
que podria llevar a la desensibilizacion y una mayor tolerancia hacia la falta de respeto en otros ambitos
de la vida cotidiana. Esto es especialmente preocupante cuando se dirige a audiencias joévenes e
impresionables, que estan en una etapa de desarrollo y construccién de su identidad.

No obstante ello, aun cuando la exposicion de secuencias publicitarias como la campafia denunciada
pueda ser considerada como algo desagradable en algun aspecto y, por tanto, se estime que los
anuncios denunciados son mal gusto, es necesario recordar que ello no constituye una conducta
sancionable per sé por la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En efecto, podria darse el caso
que las situaciones humoristicas expuestas en el anuncio no sean del agrado de un sector de la
poblacién; sin embargo, este hecho no necesariamente podria ser sancionable por la Ley de Represion
de la Competencia Desleal.

En términos generales, es necesario destacar que la sancién por la difusién de un anuncio de mal gusto
debe ser dictada por los propios consumidores, quienes expresaran su rechazo al contenido del mensaje
publicitario mediante el aumento o la disminucién del consumo del producto publicitado o por los demés
anunciantes del mercado, que juzgaran dichos anuncios a partir de patrones propios de la autodisciplina
publicitaria. La agencia de competencia es arbitro de problemas concurrenciales en el mercado y, por el
contrario, no es arbitro del buen o mal gusto.

Asimismo, es pertinente recordar que la publicidad desempefia un papel fundamental como modelo
social, ya que puede influir en las actitudes y valores de la sociedad. Al utilizar un lenguaje vulgar, la
publicidad envia el mensaje de que tal comportamiento es aceptable y que la falta de respeto es una
tactica valida para atraer la atencion y generar ventas. Esto puede generar un efecto de
retroalimentacion negativa, donde la sociedad adopta estas conductas y se sumerge en un ciclo que
colinda con la agresion verbal.

Finalmente, es necesario concientizar a los profesionales del marketing y los anunciantes de la
publicidad asuman la responsabilidad de promover un lenguaje respetuoso en sus campafias. De esta
manera, en lugar de recurrir al lenguaje vulgar para llamar la atencion, es posible crear mensajes que
resuenen positivamente en la audiencia y competencia en general.

4.8. Los pedidos accesorios formulados por Telefonica

En el presente caso, Telefonica solicité a la Comision que: (i) imponga Win una multa de hasta 700 UIT;
(i) ordene a Win como medidas correctivas: a) el cese definitivo de la campafia publicitaria y el retiro de
las piezas publicitarias denunciadas, incluyendo cualquier publicidad igual o similar ya sea virtual o fisica,
asi como el cese definitivo de cualquier nueva difusion de ese tipo de anuncios (no repeticién), b) la
difusion, a su cuenta y costo, de una publicidad rectificatoria que permita la “remocién de los efectos
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producidos por el acto” (al respecto, precisé que dicha rectificacién deberia difundirse a través de medios
de similar formato, alcance e impacto a los que fueron utilizados para difundir la publicidad denunciada);
c) la publicacién de la resolucion condenatoria; y, (iii) se disponga el pago de las costas y costos
incurridos por Telefénica en trdmite del procedimiento.

Sobre el particular, conforme a lo sefialado en el numeral 4 precedente, la Comision considera que, al
devenir en infundada la denuncia presentada por Telefonica, corresponde denegar dichos pedidos
accesorios.

4.9. Los pedidos accesorios formulados por América Movil

En el presente caso, América Mavil solicité a la Comisién que: (i) ordene a Win el cese inmediato y
definitivo de la campafa publicitaria denunciada y de las afirmaciones objeto de cuestionamiento, asi
como de cualquier otro elemento publicitario de similares caracteristicas o similar propésito; difundido por
cualquier clase de medio; (ii) la publicacion de avisos rectificatorios de la publicidad materia de denuncia;
(iii) se imponga a Win una sancion de multa por lo maximo permitido por la Ley de Represion de la
Competencia Desleal; y, (iv) se ordene el pago de las costas y costos incurridos con motivo de la
tramitacién del presente procedimiento.

Sobre el particular, conforme a lo sefialado en el numeral 4 precedente, la Comision considera que, al
devenir en infundada la denuncia presentada por América Movil, corresponde denegar dichos pedidos
accesorios.

5. DECISION DE LA COMISION

De conformidad con lo dispuesto en los articulos 25 del Decreto Legislativo N° 1033 - Ley de
Organizacion y Funciones del Indecopi y 25 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal,

HA RESUELTO:

PRIMERO: Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por Telef6nica del Perd S.A.A. en contra de
Wi-Net Telecom S.A.C., por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion
y comparacion indebida, supuestos establecidos en los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo N° 1044
- Ley de Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: Declarar INFUNDADA la denuncia presentada por América Movil Peri S.A.C. en contra de
Wi-Net Telecom S.A.C., por la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafio y denigracion; infraccién al principio de legalidad y adecuacion social, supuestos establecidos en
los articulos 8, 11, 12, 17 y 18 del Decreto Legislativo N° 1044 - Ley de Represion de la Competencia
Desleal.

TERCERO: DENEGAR los pedidos accesorios formulados por Telefonica del Perd S.A.A.
CUARTO: DENEGAR los pedidos accesorios formulados por América Movil Perd S.A.C.

Con la intervencion de los sefiores comisionados: Ana Maria Capurro Sanchez, Galia Mac
Kee Bricefio y Andrés Escalante Marquez.

ANA MARIA CAPURRO SANCHEZ
Vicepresidenta
Comisién de Fiscalizacién de
la Competencia Desleal
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