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SUMILLA: se CONFIRMA Ila Resolucién 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de
agosto de 2023 en el extremo que declar6 INFUNDADAS las denuncias de
Telefénica del Peru S.A.A. y América Movil Pera S.A.C. contra Wi-Net Telecom
S.A.C. por la presunta realizacion de actos de competencia desleal en la
modalidad de denigracién y de comparacién indebida, supuestos tipificados en
los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

Esta decisidn se sustenta en que no se verifican elementos que determinen que
la campana publicitaria difundida por Wi-Net Telecom S.A.C. genere una
alusion directa o indirecta a Telefénica del Peru S.A.A. y/o América Mévil Peru
S.A.C. o a sus respectivas ofertas comerciales en el mercado del servicio de
internet fijo a través de fibra dptica, lo cual constituye un presupuesto
indispensable para la configuracion de los actos de denigracion y comparacion
indebida que han sido objeto de imputacién contra la empresa denunciada.

Por otra parte, se CONFIRMA Ila Resolucién 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de
agosto de 2023 en el extremo que declaré INFUNDADA la denuncia de América
Movil Peru S.A.C. contra Wi-Net Telecom S.A.C. por la presunta realizacion de
actos de competencia desleal en la modalidad de engano, supuesto tipificado
en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represion de la
Competencia.

La razén es que la campana publicitaria de Wi-Net Telecom S.A.C. no da a
entender al publico consumidor que el servicio de internet fijo por fibra 6ptica
que ofrece: (i) cuente con el mayor puntaje de velocidad en el Peru en funcion
de los premios anunciados por la integridad de los afos 2021 y 2022; (ii)

! Con Registro Unico de Contribuyentes (RUC) 20521233991.
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abarcaria la totalidad o una porcién mayoritaria del territorio nacional, pese a
que solo se ofreceria en ciertas ciudades; y (iii) sea infalible o libre de
interrupciones, pues no tendrian que reiniciar el médem que brinda conexion a
internet. Por consiguiente, dado que no se trasladan los referidos mensajes, no
es posible que se configuren los actos de engano que han sido materia de
imputacion.

Por otro lado, se CONFIRMA Ila Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de
agosto de 2023 en el extremo que declaré INFUNDADA la denuncia de América
Movil Peru S.A.C. contra Wi-Net Telecom S.A.C. por infraccion al principio de
legalidad, supuesto previsto en el articulo 17.1 del Decreto Legislativo 1044 -
Ley de Represion de la Competencia Desleal, por la presunta inobservancia del
articulo 16 de la Ley 29571 - Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor.

Lo decidido encuentra sustento en el hecho de que no se ha constatado que la
campana publicitaria cuestionada, difundida por Wi-Net Telecom S.A.C., haya
estado dirigida a menores de edad, lo cual constituye un presupuesto
establecido en el articulo 16 de la Ley 29571 - Coédigo de Proteccion y Defensa
del Consumidor.

Finalmente, se CONFIRMA la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de
agosto de 2023 en el extremo que declaré INFUNDADA la denuncia de América
Movil Peru S.A.C. contra Wi-Net Telecom S.A.C. por infraccion al principio de
adecuacioén social, supuesto previsto en el articulo 18 del Decreto Legislativo
1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal.

El fundamento de tal decision es que no se verifica, sobre la base de evidencia
objetiva, que la campana publicitaria difundida por Wi-Net Telecom S.A.C, por
su contenido, transmita algun mensaje con connotacion sexual que refuerce el
uso de estereotipos que inciten a cometer actos de violencia contra las
mujeres.

Lima, 18 de junio de 2024
I ANTECEDENTES

Expediente 169-2022/CCD (Procedimiento iniciado en mérito de la denuncia de
Telefonica del Pert S.A.A. contra Wi-Net Telecom S.A.C)

1. El 5 de octubre de 2022, Telefonica del Peru S.A.A. (en adelante, Telefénica)
interpuso una denuncia en contra de Wi-Net Telecom S.A.C. (en adelante, Win)
ante la Comision de Fiscalizacién de la Competencia Desleal (en adelante la
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Comision), por la presunta realizacion de actos de competencia desleal en las
modalidades de denigraciéon y comparacion indebida, supuestos tipificados en
los articulos 11 y 122 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la
Competencia Desleal (en adelante Ley de Represiéon de la Competencia
Desleal). Telefonica sustenté su denuncia en los siguientes argumentos:

Sobre los presuntos actos de denigracion

(i)  Win viene difundiendo en redes sociales (“YouTube”, “Facebook” e
‘Instagram™), television y pantallas LED de la via publica, una campafia
publicitaria* cuyo efecto es menoscabar la imagen y la reputaciéon
empresarial de Telefonica, asi como de las otras operadoras de
telecomunicaciones que brindan el servicio de internet fijo por fibra éptica
en el Peru.

IMAGENES DE ALGUNOS ANUNCIOS QUE INTEGRARIAN LA CAMPANA
CUESTIONADA

(Difundidos en television y redes sociales)

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 11.- Actos de denigracion

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

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

econdmicos.

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

a) Constituyan informacién verdadera por su condicidn objetiva, verificable y ajustada a la realidad;

b) Constituyan informacién exacta por su condicién clara y actual, presentdndose 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 satira, la burla o el sarcasmo
injustificado en atencién a las circunstancias; y,

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la intimidad 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 econémico
aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia.

Articulo 12.- Actos de comparacion y equiparacion indebida

12.1.- Los actos de comparacién 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 comparacién o de equiparacion
se requiere percibir una alusién 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.

https://www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28, https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/693942085499744,
https://www.instagram.com/win_internet/

Telefénica precis6 que esta campaiia se desplegd en television nacional abierta desde el 2 de octubre de 2022, siendo
transmitida en los canales “Latina”, “América TV”, “ATV” y “Canal N”).
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EL INTERNET DE LOS

Dicha campafia alude implicita e inequivocamente a Telefonica pues, al
inicio de su difusion, contaba con la mayor cantidad de usuarios en el
mercado de internet fijo de fibra 6ptica y Win ocupaba el segundo lugar, lo
cual revela que dicha publicidad estuvo orientada a que los consumidores
contraten con la denunciada. En un caso similars, la determinacion de la
existencia de alusién inequivoca se sustento en la estructura de mercado,
en el mensaje principal de la campafia sobre la oferta competidora, asi
como en la intensidad y agresividad con la que se presento tal mensaje.
Del analisis de estos elementos, se advierte que la campafa controvertida
en este caso tuvo un claro propdsito alusivo a Telefénica.

La publicidad controvertida contiene imagenes de una rata y frases como
“sigue fallando como siempre”, “decian que era fibra” y “Ay no, ya nos
metieron la ra...(pido) cambiate a Win” que transmiten el mensaje de que

5 Al respecto, Telefénica cité la Resolucién 0303-2013/SDC-INDECOPI del 21 de febrero de 2013, emitida en el
procedimiento seguido por Telefonica Multimedia S.A.C. contra Directv Perd S.R.L.
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las empresas que brindan el servicio de internet por fibra optica, como
Telefénica, vienen engafando a los consumidores. Este mensaje es
subjetivo, motivo por el cual, afecta su crédito comercial y el de quienes
ofrecen aquel servicio, ademas de ser impreciso, impertinente, vulgar e
inapropiado, pues utiliza la frase ordinaria “meter la rata” para acusar a la
competidora aludida de engafiar y estafar a los consumidores. Todo ello
en el marco de una estrategia empleada para captar rapidamente la
preferencia del publico y que tales usuarios migren al servicio de internet
por fibra dptica ofrecido por la denunciada.

La publicidad controvertida no cumple con los requisitos de licitud, pues
no transmite informacion objetiva y comprobable, sino solo afirmaciones
subjetivas con frases e imagenes peyorativas para dar a entender que
Telefénica y otras operadoras estafan o engafan a los consumidores. El
mensaje que pretende transmitir la publicidad se podia evidenciar en la
publicacién efectuada (“Facebook”) por el sefor Luciano Leone, creador
de la publicidad cuestionada.

Sobre los presuntos actos de comparacién indebida

(v)

La publicidad cuestionada contiene una comparacién indebida entre el
servicio de internet de fibra 6ptica de Win y el que ofrece Telefénica, pues
traslada dos (2) mensajes que destacan las ventajas del servicio
brindado por la denunciada frente a la oferta de su competidora. Los
mensajes son: (a) que el servicio de Telefonica siempre presentaria
fallas, a diferencia de lo ofrecido por Win, pues su servicio nunca tendria
fallas; y, (b) que Telefénica no ofrece un servicio de internet a través de
fibra 6ptica, de modo que engafia o estafa a los consumidores, por lo que
Win seria el unico proveedor que prestaria realmente un servicio de
internet por medio de fibra dptica.

2. El 14 de octubre de 2022, la Secretaria Técnica efectudé una inspeccion a las
paginas sefaladas por Telefonica en su denunciae.

3. El 24 de octubre de 2022, Telefénica presentdé una ampliacion de denuncia
manifestando lo siguiente:

6 Ver nota a pie de pagina 3.
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(i) El9 de octubre de 2022, Win difundié un nuevo anuncio que transmitia la
misma idea que trasladé la campafa denunciada’. Asi, la denunciada uso,
una vez mas, imagenes de una rata y 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 traves
de fibra Optica estarian engafiando a los consumidores, lo cual se podia
evidenciar también en un video publicado (“Instagram”) por el actor que
represento al “hijo” en la campafia publicitaria. El uso de la frase vulgar e
inapropiada “meter la rata” alude a que Telefdnica ofreceria un servicio de
mala calidad, por lo que su unico fin es desprestigiarla mediante
afirmaciones subjetivas e impertinentes.

(i) La publicidad controvertida transmite un mensaje denigratorio consistente
en que el servicio de Telefénica seria inseguro, sucio, desagradable,
inadecuado y peligroso; en contraposicion con el servicio de Win sin tales
problemas. Esto, al mostrar el retiro de un mdédem presuntamente
defectuoso con un guante quirurgico y reemplazarlo por el médem de Win
sin mediar el uso de un guante y al exhibir una caja similar a la caja que
usa Telefonica para entregar los médems a sus clientes.

(iii) Segun el informe elaborado por la empresa “Lumini — Interpretacion de
Mercados” (en adelante Informe Lumini), la campana publicitaria
denunciada alude a su empresa por ser lider del mercado de internet por
banda ancha fija. Asi, tales actos de denigracién y comparacion indebida
han generado un dano efectivo a su reputacion, pues la campafia
denunciada dio a entender a los consumidores que el servicio de internet
por fibra dptica ofrecido por Telefénica no seria de calidad, a diferencia del
servicio brindado por Win.

4. Mediante Resolucion s/n del 21 de noviembre de 2022, la Secretaria Técnica
de la Comision admitié a tramite la denuncia de Teleféonica e imputé a Win la
presunta realizacion de los siguientes actos de competencia desleal:

(i) actos de denigracién, consistentes en la difusion de una campafa
publicitaria que menoscabaria la imagen, el prestigio y la reputacién
empresarial de Telefonica, la cual contendria afirmaciones subjetivas,
imprecisas e impertinentes que incumplirian los requisitos de licitud
previstos en el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, trasladando los siguientes mensajes:

Al contener la afirmacién “Yo ya fui dos veces, que vaya ella”y, a continuacion, exhibir a una rata que tira el médem al
piso, luego de lo cual se usa la expresion “(...) Como nos han metido la ra...(pido) cambiate a Win". Dicho anuncio fue
difundido en: https://www.instagram.com/p/CigELDUDwWTZ/.
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a) las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “decian que era
fibra”, “Ay no, ya nos metieron la ra...(pido) cambiate a Win”y “Cémo
nos han metido la ra...(pido) cambiate a Win” que, en conjunto con
la imagen de una rata animada, darian a entender que Telefénica
estafaria o enganaria 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.

b) las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “Uy otra vez, ¢;Hijo
puedes ir por favor a reiniciar el médem?”, “yo ya fui dos veces” que,
en conjunto con una secuencia de imagenes en las que se retiraria
el médem con un guante siendo reemplazado por el médem de Win
(en este caso, sin usar guantes), darian a entender que Telefénica
brindaria un servicio de internet que siempre fallaria con un médem

que seria inseguro y peligroso.

(i) actos de comparaciéon indebida, consistentes en la difusion de una
campana publicitaria en la que presentaria las ventajas de su oferta de
internet por fibra 6ptica en comparacién con la oferta de Telefonica, la cual
contendria afirmaciones subjetivas, imprecisas e impertinentes, por lo cual
no cumpliria con los requisitos de licitud establecidos en el numeral 11.2
del articulo 11 de la referida Ley de Represion de la Competencia Desleal
pues, 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 Telefénica siempre presentaria fallas frente al
servicio de internet por fibra 6ptica de Win que nunca fallaria.

5. EI 19 de enero de 2023, Win formulé sus descargos, manifestando lo siguiente:

Sobre el contenido de su campana publicitaria

() La campana publicitaria en cuestion es sarcastica, amparada bajo las
licencias humoristicas que constituyen una manifestacion de la libertad de
expresion y la libertad de empresa conforme a la Constitucion Politica del
Perd (en adelante la Constitucién) y la jurisprudencia del Tribunal
Constitucionals y del Indecopic. El uso de elementos graciosos como la

Win invocé los articulos 2 inciso 4 y 59 de la Constitucion Politica del Pert y la Sentencia del Tribunal Constitucional
del 14 de agosto de 2002, emitida en el Expediente 0905-2001-AA/TC, relativa a la libertad de expresién que garantiza
a las personas la potestad de transmitir y difundir libremente sus ideas, pensamientos, juicios de valor u opiniones.

® La denunciada invocé la Resolucién 1857-2012/SC1-INDECOPI del 15 de agosto de 2012, referente al uso de licencias
publicitarias.
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animacién de la mascota “rata” o el empleo de frases de uso popular no
son suficientes para ser sancionados, pues es necesario observar el
aspecto fantastico de su publicidad que procura retratar con humor el
malestar del publico por las deficiencias en la prestacion del servicio de
internet por fibra Optica. Interpretar lo contrario evidenciaria una falta de
tolerancia por la pluralidad en el Peru, en especifico, por la forma de hablar
0 expresarse de cierto grupo por considerarlo vulgar.

Sobre la falta de alusidon en los presuntos actos de denigracién y comparacion

indebida

(ii)

(iii)

(iv)

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”, o la secuencia donde se ve el
retiro de un mdédem con guantes —vistos individualmente o en conjunto
con la mascota (rata animada)— no contienen alguna referencia al servicio
provisto por Telefonica. Por el contrario, dichos elementos se utilizan en el

contexto de una conversacion con un tono cémico y humoristicor.

La campaia en cuestidon no presenta una alusidon inequivoca, directa o
indirecta, a Telefonica o su oferta comercial, pues esta empresa no ha
acreditado que los problemas en la prestacion del servicio de internet fijo
por fibra éptica sean un factor exclusivo y distintivo suyo. La sola utilizacion
de la mascota (rata animada) no demuestra que la campana controvertida
estuvo referida a Telefénica o a los servicios que brinda.

La informacion de junio de 2022 del Organismo Supervisor de Inversion
Privada en Telecomunicaciones (en adelante, Osiptel) no es pertinente,
pues la informacidén a considerar antes de la difusién de la publicidad
denunciada es la de setiembre de 2022.

10 Win indicé que un caso distinto se daba si la mascota exhibida hubiese usado un gorro con el logo de Telefénica, un
polo de color verde o cualquier elemento caracteristico de la denunciante, como una frase reconocida en el mercado.
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(v) Sibien en otros casos la estructura del mercado" y el contexto en que se
difundié la publicidad y sus destinatarios™ fueron factores que permitian al
publico identificar a la empresa aludida en las campafas publicitarias
analizadas en su oportunidad, en el presente caso, tales factores no
resultan suficientes para determinar la existencia de una alusién
inequivoca a Telefénica®.

(vi) Las circunstancias expuestas enseguida no constituyen elementos
adicionales a la estructura de mercado que coadyuven a determinar la
existencia de alusion inequivoca a Telefonica en la publicidad en cuestién,
pues:

a) La publicacion del creador de la publicidad (el sefior Luciano Leone) en
su cuenta de “Facebook” muestra su percepcion personal sobre la
produccion de publicidad divertida, sin hacer referencia directa o
indirecta a Telefénica, siendo solo un testimonio que refleja su
impotencia frente al trato de “las marcas”+ con los consumidores.

b) Lo declarado por el actor que interpreta al “hijo” en la publicidad en
cuestion no contiene una referencia directa o indirecta a Telefonica o a
su producto; por el contrario, solo trata sobre su experiencia al
momento de grabar el comercial y sus apreciaciones personales.
Ademas, aun cuando sus declaraciones se refirieran a Telefénica u otro
operador, obedecerian a su punto de vista personal como actor.

c) La forma rectangular de las cajas de los mdédems ofrecidos por las
operadoras no es un atributo especifico de la oferta de Telefonica, sino
una caracteristica derivada de la forma del médem en si misma.
Asimismo, la caja mostrada en la publicidad y la caja del médem de
Telefdnica son diferentes, pues la campafia exhibe un médem de color

Win aleg6 que la Resolucion 0303-2013/SDC-INDECOPI, que se pronuncid sobre un caso anterior, determind que la
participacion de Telefénica en el mercado pertinente ascendia al 65%. Por el contrario, en el presente caso, Telefénica
ostentaba una participacién mucho menor (cercana al 40%), conforme al grafico titulado “Participacion por empresa
operadora en el mercado de internet fijo con fibra dptica a nivel nacional” elaborado por Osiptel (ver reverso de la foja
99 del presente expediente). En ese sentido, a criterio de Win, se trataria de casos diferentes.

Win sefialo que dicho criterio fue utilizado por la Sala en la Resolucién 2758-2010/SC1-INDECOPI del 12 de octubre
de 2010, en la cual se analizé el contexto en que se difundié la publicidad y sus destinatarios, para determinar que la
publicidad desplegada por América Mévil aludia de forma indirecta pero inequivoca, a Telefénica Méviles S.A.

Win invoco la diferencia que se observa en las casi inamovibles cifras de market share identificadas en el caso del
mercado de television de paga referido en la Resolucion 0303-2013/SDC-INDECOPI, lo cual denotaria que las
condiciones de dicho mercado y el de internet fijo por fibra dptica no serian similares.

Win sostiene que el uso del término “las marcas” se refiere, de forma general, imprecisa y vaga, a los demas
competidores que participan en el mercado de internet fijo por fibra optica.
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negro sin marca, al que se le retir6 la antena para que no se parezca a
otro mdédem en el mercado, mientras que el médem de Telefbénica es
blanco con el logo de Movistar. El uso de un guante para retirar el
modem negro es parte de una licencia humoristica.

El informe de la empresa Lumini emplea preguntas tendenciosas™ que
predisponen a los evaluados a elegir necesariamente un operador, lo cual
conlleva que las respuestas se vean influenciadas por factores externos al
contenido publicitario. Tal informe considera las respuestas espontaneas
y las sugeridas sin precisar su valor individual y sin mostrar qué empresas
fueron exhibidas como alternativas o si existieron las alternativas “otras
empresas” 0 “ninguna empresa”. El hecho de que un grupo reducido de
encuestados sefale que la publicidad en cuestion no alude a alguna
empresa no enerva el hecho de que la metodologia utilizada haya
generado sesgos en las respuestas brindadas por los entrevistados.

Los valores relativos a la percepcion de confianza de Telefonica,
mostrados en el cuadro de la pagina 19 del Informe Lumini, son incorrectos
pues su sumatoria no da como resultado 100%, sino 101%. La
representatividad de la encuesta no era confiable, debido a que tomo
como muestra 400 personas, aun cuando estaba planteada para medir el
nivel de percepcion de seis (6) regiones distintas, por lo que tal cantidad
seria insuficiente para acercarse con certeza a la percepcion de la
poblacién analizada. Ademas, se seleccionaba de modo parcializado y
tendencioso opiniones no representativas de presuntos encuestados,
tales como seis (6) comentarios exhibidos como prueba del desprestigior.

Sobre los mensajes derivados de los presuntos actos de denigracion y

comparacion indebida

(ix)

Los presuntos mensajes denigratorios que, segun Telefdnica, transmite la
publicidad cuestionada, derivan de interpretaciones incorrectas, forzadas
y falsas, pues no se traslada la idea de que Telefonica estafe o engarie a
sus clientes ni la idea de que Win brinde un servicio que nunca falla. Es
sesgado interpretar que resulta vulgar la inclusién de una mascota pues,
aunque se trate de una rata, no cuenta con tal caracter, lo cual se verifica

A criterio de Win, si Telefénica hubiera querido realizar una encuesta imparcial, habria formulado una pregunta que no

induzca a sefialar a una empresa, como 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?

Al respecto, se citaron explicaciones de las personas que fueron expuestas a la publicidad quienes coincidian en sefalar

que no siempre recibian los servicios que las empresas les ofertaban, lo que consideraban como un engafio o estafa.
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del uso de una rata en productos o publicidad como Rémy (personaje en
Ratatouille) y Speedy Gonzales.

La campaia en cuestidon no da a entender que el servicio de internet por
fibra 6ptica de Telefonica presenta fallas o que no es brindado realmente
por fibra éptica, en contraposicién con la oferta de Win que prestaria un
servicio sin fallas o caidas. Contrariamente a lo sefialado en el Informe
Lamini, la publicidad denunciada utiliza frases orientadas a capturar la
percepcion de un consumidor que pudo haber experimentado un mal
servicio, sin hacer referencia al servicio de una empresa en particular.

6. ElI 13 de marzo de 2023, Win acompand el informe de evaluacién de su
campana publicitaria de Impronta Research (en adelante, el Informe Impronta
Research), el cual mostraria que siete (7) de cada diez (10) encuestados
consideraba que su campafa resultaba empatica y divertida (el 67% de
usuarios de Telefonica y el 82% de usuarios de América Movil habrian
respondido que la publicidad les resultaba divertida) y para el 71% de los
encuestados la publicidad no era denigratoria y solo el 29% consideraba que si
(correspondiente a la sumatoria de “muy de acuerdo” y “de acuerdo”).

7. EI 25 de abril de 2023, Telefdnica reiterd sus argumentos y agrego lo siguiente:

(i)

(ii)

El uso de la expresion “nos metieron la rata” en su publicidad refiere a
engano y estafa, conforme lo sefalan diversos autores y tal como se
verifica de una busqueda en internet. Es irrelevante afirmar que el uso de
una rata represente una figura graciosa por su “tamano jumbo”, pues lo
esencial en el analisis de denigracion es el significado que atribuye el
receptor, el cual, en el caso de la campafa en cuestidn, es negativo. Por
ende, la denunciada infringié los limites de la libertad de expresion.

Es evidente la diferencia entre el dibujo animado “Speedy Gonzales” (con
caracteristicas increibles) y la rata utilizada en la publicidad denunciada,
pues esta ultima tiene una connotacion negativa, al transmitir que
Telefonica engafaba con su servicio de internet fijo por medio de fibra
Optica que siempre presenta fallas. Asi, el consumidor se quedd con la
imagen impregnada de una rata (en referencia a Telefénica) y la frase “nos
metieron la rata” (nos han estafado).

8. EI 18 de junio de 2023, Win reiteré los argumentos que formuld durante el
procedimiento.

7 Realizado desde el 12 al 17 de enero de 2023.

M-SDC-02/02

Vigencia del Modelo: 2020-03-11

11/144

INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Calle De la Prosa 104, San Borja, Lima 41 - Pert / Telf: 224 7800
e-mail: consultas@indecopi.gob.pe / Web: www.indecopi.gob.pe



9.

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

PERU § Presidencia

del Consejo de Ministros
RESOLUCION 0106-2024/SDC-INDECOPI

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

El 18 y 21 de junio de 2023, Telefénica reiteré los argumentos que formulo
durante el procedimiento.

Expediente 211-2022/CCD (Procedimiento iniciado en mérito de la denuncia de

Ameérica Mévil Pera S.A.C. contra Win)

10.

El 11 de noviembre de 2022, América Movil Peru S.A.C. (en adelante, América
Movil) interpuso, ante la Comision, una denuncia contra Win por la presunta
realizacion de actos de engafo, denigracién e infraccion a los principios de
legalidad y de adecuacion social, supuestos establecidos en los articulos 8, 11,
numeral 17.1 del articulo 17 y el literal a) del articulo 18, respectivamente, de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal®. La denuncia se sustenta en los
siguientes argumentos:

Sobre los presuntos actos de denigracion

(i)  Win viene difundiendo una campana publicitaria (desde los primeros dias
de octubre de 2022 y que continuaria hasta la fecha de presentacion de la
denuncia, con un despliegue importante en television, radio, redes
sociales y el portal web de Win), cuyo fin es transmitir la idea de que su
servicio de internet por fibra 6ptica es el mas veloz y sin interrupciones en
el Peru y aludir a la oferta de sus competidores de forma denigratoria. La
alusién inequivoca se sustenta en la estructura de mercado que se verifica
de la informacion de Osiptel, la cual muestra que existirian tres (3) agentes

Respecto al articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, ver la nota al pie 2. En lo que concierne a
los demas actos denunciados, se transcriben a continuacién los articulos pertinentes:

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

Articulo 8.- Actos de engaiio

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

()

Articulo 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.

()

Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacion social

Consisten en la difusién de publicidad que tenga por efecto:

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

(..).
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con participacion significativa que ofrecen dicho servicio (América Movil,
Win y Telefénica), sobresaliendo América Movil y Telefonica.

Existen elementos adicionales que contribuyen a determinar la existencia
de alusion inequivoca, como el contexto en que se difundio la publicidad
en cuestion, que da cuenta de una coincidencia temporal y tematica entre
su campana publicitaria* y la de Win respecto de los servicios de internet
por fibra optica, asi como la reaccion que generd en los consumidores,
quienes manifestaban a través de “Facebook”, “Instagram” y “YouTube”,
que la publicidad denunciada hacia referencia a los dos principales
competidores de Win (Telefénica y América Movil).

La campafia publicitaria controvertida contiene afirmaciones que dan a
entender que el servicio de internet por fibra 6ptica y el servicio técnico de
Ameérica Movil es defectuoso y poco diligente», respectivamente. Dicha
campanfa, ademas de ser impertinente en la forma por emplear la burla y
exageracion injustificados, no contiene informacién verdadera, objetiva y
corroborable bajo un parametro univoco, por lo que es ilegal.

La publicidad cuestionada presenta la oferta competidora como deficiente
y carente de diligencia, al graficarla, de manera peyorativa, con una rata o
que deja una rata con sonidos caracteristicos. Esto pues: (i) alude a que
la oferta competidora entregaria equipos sin instalar, (ii) muestra una rata
como sinénimo de deficiencia e incomodidad, (iii) emplea el sonido de una
rata al retirar el médem del competidor, y (iv) afirma que el competidor
meteria la “Ra” (refiriéndose expresamente al roedor mencionado) a sus
clientes, lo que refiere al hecho de que han sido embaucados, timados,
engafados o estafados, de forma vergonzosa.

La referencia a que la oferta competidora dejé una rata o que tal oferta
puede ser asociada por el publico a una rata, no traslada informacion
pasible de sustentarse en un parametro objetivo y comprobable y, menos
aun, permite la constatacién objetiva de la supuesta superioridad del
servicio de Win frente a sus competidores, entre los que esta América
Movil.

América Movil sefialé que venia difundiendo una intensa campafa publicitaria titulada “Velocidad + Estabilidad”, desde

el 16 de marzo de 2022, para promocionar el servicio de internet por fibra éptica con lanzamientos de anuncios durante
los meses de marzo, junio, agosto y setiembre de 2022; recreando el uso de videojuegos para demostrar la velocidad
de su servicio de internet por fibra dptica con mas de seis (6) meses de antelacion a la campafia publicitaria de Win.

20

Ameérica Moévil sefaléd que, mediante las afirmaciones: (i) “sigue fallando como siempre”, “falla como el anterior” y

“puedes ir, por favor, a reiniciar el médem?”; y, (ii) “Justo estoy probando, sigue fallando como siempre y decian que era
fibra”, “Ahi esta el médem, la caja, un cable extra”; “iUy, otra vez! Hijo, ;puedes ir, por favor, a reiniciar el médem?”; y,
“Si, pero falla como el anterior”, se traslada el referido mensaje.
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Sobre los presuntos actos de engaio

(vi) La informacién imperceptible sobre la delimitacion de los premios,
consignada en el disclaimer> de la publicidad controvertida contradice el
mensaje derivado de la afirmacién “Mayor puntaje de velocidad del Perud”
y la exposicion de los trofeos “Netflix — Speed Index del Peru”, “Ookla
Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”
consistente en que su internet por fibra 6ptica contaria con el mayor
puntaje de velocidad en el Peru durante los afios 2021 y 20222

(vii) La afirmacion “Mayor Puntaje de Velocidad del Perd” difundida en una
campaia publicitaria a través de diversos medios con alcance nacional da
a entender que el servicio de internet de fibra 6ptica promocionado abarca
la totalidad o una porciéon mayoritaria del territorio nacional. Sin embargo,
de una lectura del texto legal que aparece en el disclaimer, se observa que
la cualidad anunciada solo seria aplicable para las ciudades de Lima,
Piura, Trujillo y Chiclayo=. Asi, se vendria utilizando indebidamente un
reconocimiento para afirmar un presunto “liderazgo” en nuestro pais.

(viii) 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 médem?” muestran que Win
promociona su servicio de internet por fibra optica, resaltando su caracter
infalible, al transmitir el mensaje de que los usuarios de su servicio no
tendrian que reiniciar el médem o que su servicio no estaria sujeto a
interrupciones. Este mensaje es engahoso, pues una de las
recomendaciones de Win para superar los cortes de conexion a su servicio
de internet es el reinicio del mdédem.

Sobre los presuntos actos contra el principio de legalidad

21

22

23

Término en inglés correspondiente a “descargo de responsabilidad”. Ver:
https://dictionary.cambridge.org/es/diccionario/ingles-espanol/disclaimer (Verificado el 18 de junio de 2024).

Al respecto, América Mévil sefial6 lo siguiente:

- La presentacion del premio “Netflix Speed Index del Pert”, acompafiado de la afirmacion “Mayor puntaje de velocidad
del Perd”, da a entender que el premio seria entregado con una periodicidad anual, sin embargo, en el disclaimer, se
precisaria que el premio corresponde Unicamente a los meses de junio y julio de 2022.

La presentacién de los premios “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022”
acompanados de la afirmacion “Mayor puntaje de velocidad del Perti”, da a entender que dichos reconocimientos
corresponden a los afios 2021 y 2022; sin embargo, aquellos no abarcaron la totalidad de los afios, sino que se
limitaban a periodos trimestrales, lo cual podria ser erroneamente interpretado por los consumidores.

La mencionada limitacion territorial del servicio de internet de Win también se desprenderia del contenido de su sitio
web, en el que se indica que su ambito de servicio comprenderia a las siguientes ciudades (no regiones): Piura,
Chiclayo, Trujillo y Chimbote. Por consiguiente, el servicio ofrecido por Win no tendria alcance nacional.
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(ix)  Win infringié los parametros exigidos por el articulo 16= del Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (en adelante, el Codigo de
Consumidor), al difundir una campana publicitaria dirigida a menores de
edad=. Ello se determina a partir del hecho de que la publicidad
denunciada exhibe un entorno familiar y el interior de un hogar, al mostrar
una conversacion entre madre e hijo en una sala, observandose que el
hijo prueba el servicio de internet mientras juega un videojuego, en virtud
de lo cual, surgen comentarios sobre el rendimiento del servicio de internet
y los inconvenientes en su fluidez, empleando afirmaciones de naturaleza
ofensiva.

(x) En los anuncios que integran tal campafa constan las afirmaciones “E/
Internet de los Winners”, “i{Con WIN no eres un 10, eres un 100!,
“iNuestros Winners merecen lo mejor...!”, “Conviértete en un Winner’,
“cya eres un winner?”, “ijqueremos que mas peruanos disfruten del internet
de los winners!”, que dan a entender que el servicio de internet por fibra
optica de Win seria el internet de los ganadores. De esa manera, estas
frases revisten una connotacion excluyente que produce un sentimiento
de inferioridad en el publico menor de edad, quienes entenderan que si no
cuentan con el servicio de Win son perdedores.

Sobre los presuntos actos contra el principio de adecuacién social

(xi) La publicidad en cuestion muestra un menor de edad conversando con su
madre en un ambiente de su hogar, recreando un entorno familiar. En este
contexto, el uso de la frase peyorativa “jAy, no! Ya nos metieron la Ra...”
banaliza o normaliza un lenguaje soez o violento contra un menor de edad
y refuerza el uso de estereotipos de género capaces de promover la
violencia contra la mujer.

(xii) La referida frase es ampliamente conocida y cuenta con un efecto
recordatorio en el publico, pues tiene una connotacion sexual relativa a la
penetracion o a un acto sexual no consentido, de modo que exhibe un

24

25

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR

Articulo 16.- Publicidad dirigida a menores de edad

16.1.- 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.

Ameérica Movil sefialé que, para identificar si una publicidad esta dirigida a menores, se deberia valorar: (i) el contexto
del anuncio (identificacion de los menores y sus necesidades); (ii) el servicio promocionado; (iii) la forma cémo esta
estructurado el mensaje; y, (iv) informaciones adicionales como el empleo de frases, entre otros.

M-SDC-02/02
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contenido altamente sensible que —conforme al reporte de medios
adjunto que detalla el horario y los medios de comunicacion en los que fue
transmitida la publicidad— fue expuesto al publico en general en un
horario de proteccion al menor. Ello también fue advertido por los
destinatarios de la publicidad difundida en “Facebook” quienes advirtieron
el uso de un lenguaje peyorativo en la campafia publicitaria de Win.

(xiii) Un nuevo anuncio difundido desde el 9 de octubre de 2022 incluye una
frase con una connotacion aun mas ofensiva “Cémo nos han metido la
Ra...!I”, pronunciada por el personaje que representa una madre en la
publicidad denunciada, al ver una rata en su hogar. Asi, el contexto se
repetiria (interior del hogar y una conversacion con su hijo) trasladando un
mensaje con connotacion sexual.

(xiv) La publicidad es esencial en el proceso competitivo y su libre composicion
es una manifestacién de la libertad de expresién empresarial; sin embargo,
puede reforzar estereotipos, patrones sociales no deseables, conductas
ofensivas, violentas o degradantes contra la mujer u otro integrante del
grupo familiar. En el presente caso, mediante las frases “jAy, no! Ya nos
metieron la Ra...” y “{Cémo nos han metido la Ra...!”, Win difunde una
campaia publicitaria que normaliza situaciones violentas o estereotipos
de género, amparandose —erroneamente— en la libertad de expresion.

El 28 de noviembre de 2022, América Movil presentd una ampliacion de
denuncia, indicando que Win difundié un nuevo anuncio en sus redes sociales=
y en televisidn que refuerza la naturaleza ofensiva que transmite la publicidad
denunciadaz, en contravencion del principio de adecuacion social. Ello, pues se
muestra una rata con una participacion mas activa y agresiva, deslizando el
modem del servicio de internet fijo hasta dejarlo caer al piso y que,
seguidamente, empieza a patearlo en sefal de rechazo e indignacionz.

Por Resoluciéon s/n del 22 de diciembre de 2022, la Secretaria Técnica de la
Comision imputé a Win la presunta realizacién de los siguientes actos de
competencia desleal:

26

27

28

Las redes sociales fueron “Facebook”, “Instagram”, “YouTube” y “TikTok”.

Ameérica Movil invocé la Resolucién 028-1998/CCD-INDECOPI del 2 de junio de 1998 mediante la cual se sanciond la
exhibicion de una “conducta violenta” capaz de incentivar conductas ofensivas o antisociales.

Ameérica Movil indico que esta nueva publicidad intensifico la exposicién de conductas ofensivas. En un inicio, el anuncio
de la campania incluy6 la afirmacion “jAy, no! Ya nos metieron la Ra...”, luego se difundié una pieza publicitaria con la
frase “jCémo nos han metido la Ra...I” , expresada por la persona que representa una madre y adicionalmente se
exhibe una accioén violenta del roedor seguido de un gesto de aceptacién/consentimiento a esta conducta por parte de
la madre.
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La presunta realizacion de actos de engano, debido que habria difundido
una campana publicitaria, a través de diversos medios (redes sociales,
sitio web y fuerza de ventas):

1) Con las afirmaciones “Mayor Puntaje de Velocidad del Peru” y
“Basado en el ultimo ranking de velocidades de proveedores de
servicio de Internet Fijo”; que 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 Peru”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021”
y “Ookla Speedtest Awards 2022”. No obstante, ello seria inexacto
y/o erréneo, pues dichos reconocimientos a la velocidad del servicio
de internet no habrian abarcado la totalidad de los afios, sino que
se limitarian a periodos trimestrales de estos.

2) Con la afirmacion “Mayor Puntaje de Velocidad del Pert”; la cual
daria a entender a los consumidores que el servicio de internet de
fibra oOptica promocionado abarcaria la totalidad o una porcion
mayoritaria del territorio nacional. Sin embargo, el texto legal que
aparece en el scroll de la publicidad sefalaria que este servicio solo
seria aplicable para las ciudades de Lima, Piura, Truijillo y Chiclayo.

3) Con las afirmaciones “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 éptica 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.

La presunta realizacion de actos de denigracién, a través de una
campana publicitaria difundida por medido de redes sociales YouTube,
Facebook e Instagram=, debido a que habria transmitido informacién que
menoscabaria la imagen, el prestigio y la reputacion empresarial de
Ameérica Movil, la cual no seria veraz, exacta y pertinente, incumpliendo

29
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“Youtube”:
https://www.youtube.com/watch?v=4K 9ftpCE28&ab channel=WINInternet y

https://www.youtube.com/watch?v=08U5Vkqg8cVA&ab_channel=WINInternet;

“Facebook”:
https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/693942085499744 y

https://www.facebook.com/WinInternetpe/videos/788962425762426;

“Instagram”:
https://www.instagram.com/p/CjPBoKKDk65/?hl=es y https://www.instagram.com/p/CjgELDUDwTZ/?hl=es.
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los requisitos de licitud previstos en el numeral 11.2 del articulo 11 de la
Ley de Representacién de la Competencia Desleal, con los siguientes
mensajes:

a) Con las afirmaciones “sigue fallando como siempre”, “falla como el
anterior” y “puedes ir, por favor, a reiniciar el médem” que darian a
entender que el servicio de internet de fibra 6ptica brindado por
América Movil seria defectuoso porque siempre presentaria fallas
durante la prestacion del servicio.

b) Con las afirmaciones “decian que era fibra”, “Ay no, jya nos metieron
lara...(pido) cambiate a Win”y “Cémo nos han metido la ra...!”, daria
a entender que América Movil enganaria o estafaria a los
consumidores de su servicio, pues entregaria servicios sin instalar.

La presunta infraccion al principio de legalidad, por la inobservancia del
articulo 16 del Cdédigo de 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 impresiones
erréneas y sentimientos de inferioridad en el publico menor de edad al no
ser parte de los “ganadores” o “winners”.

La presunta infraccion al principio de adecuacion social, debido a que
Win habria difundido una campana publicitaria con las afirmaciones: “Ay
no, jya nos metieron lara...”y “Como nos han metido la ra...!”, las cuales
contendrian una connotacién sexual que reforzaria el uso de estereotipos
de género capaces de promover la violencia contra las mujeres.

13. El 13 de marzo de 2023, Win presentd sus descargos, manifestando lo
siguiente:

Sobre la campana publicitaria

(i)

La campanfa publicitaria en cuestion es sarcastica y emplea elementos
graciosos®*. Debe considerarse que el esfuerzo de las empresas de
marketing y publicidad no debe verse limitado si no existen afectaciones
concretas, pues se disuade el desarrollo de su creatividad, dando lugar a
publicidad mondtona y aburrida que atosiga al publico y genera el impulso

30
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Win sustenta lo alegado conforme a lo expuesto en el punto (i) del numeral 5 de la presente resolucion.
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de saltarla y/o cambiar de canal. Ello difiere de su campafa publicitaria
que divierte y recrea al consumidor.

Sobre los presuntos actos de engaio

o

(i) Las afirmaciones “mayor puntaje de velocidad del Pertu”y “basado en el
ultimo ranking de velocidades de proveedores de servicios de internet fijo”
son correctas, pues estan acompafiadas de informacion suficiente y se
sustentan en los premios “Netflix” y “Speedtest”. Un analisis integral y
superficial de la informacion contenida en su campafia® permite entender
que el servicio de internet fijo por fibra éptica de Win: (i) se prestaba en las
ciudades de Lima, Piura, Trujillo, Chiclayo y Chimbote; vy, (ii) poseia el
mayor indice de velocidad durante los meses de junio y julio de 2022 con
base en el ranking mensual de velocidad de “Netflix — Speed Index del
Peru”; ademas de contar con el mayor puntaje de velocidad en el ultimo
semestre del 2021; y, en el primer y segundo trimestre del 2022, en mérito
de los premios trimestrales “SpeedTest Ookla Awards”.

(i) Las afirmaciones: “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 médem? no trasladan
el mensaje de que Win cuenta con un servicio infalible o libre de
interrupciones; pues su invocacion responde a una situacién generada por
problemas en el servicio. Por tanto, su uso constituye una licencia
humoristica que no se sujeta al principio de veracidad por ser subjetiva.

Sobre los presuntos actos de denigracion

(iv) La informacion de junio de 2022 del Osiptel no es pertinente, pues la
informacion a considerar antes de la difusién de la publicidad denunciada
es de setiembre de 2022. Asimismo, 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”, o la secuencia donde se ve el retiro de un médem con guantes,
apreciadas individualmente o en conjunto con la mascota (rata animada),
no contienen alguna referencia sobre el servicio provisto por América

3 Win indicé que debe valorarse lo anotado en el scroll de su publicidad: “Aplica (...) para Lima, Piura, Trujillo, Chiclayo

y Chimbote”,"*Basado en el ultimo ranking de velocidades de proveedores de servicio de Internet Fijo en Pert (junio-
julio 2022)” y “**Basado en el anélisis Ookla de los datos de SpeedTest Intelligence para Perti en el Q3-Q4 2021 y Q1
2022”. La denunciada afiadié que dichos rankings estan publicados originalmente en idioma inglés, en el cual la
indicacion trimestre corresponde al término “Quarter” que suele presentarse bajo la abreviatura Q de modo que, por
ejemplo, el Q3 refiere al tercer trimestre que abarca el periodo de julio — agosto — setiembre.
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Movil, ya sea por la estructura y comportamiento del mercado=, el
contenido de las frases, los personajes, la mascota (rata animada), el
modem o la utilizacion de guantes.

Sobre los presuntos actos contra el principio de legalidad

(v) En el Peru, la edad promedio de independizacion es 29 anos, motivo por
el cual, el contexto familiar y el uso de videojuegos en su publicidad no
implica que esté dirigida necesariamente a nifios, nifas y adolescentes,
sino que se enfoca en la mayoria de la poblacion que consume
videojuegos, es decir, mayores de edad.

(vi) Lasfrases “el internet de los winners”, “dupla winner” o “velocidad winners”
refieren al servicio de internet que provee, a través de un juego de
palabras que vincula su marca (“Win”) con sus usuarios (“winners”). Por
tanto, dicha frase es subjetiva, de modo que no da a entender que el hecho
de contratar con “Win” conllevara que los menores ganen o sean siempre
vencedores en sus partidas de videojuegos. Asimismo, el nivel basico de
comprension de los menores del idioma inglés impide que perciban dos
grupos: (i) ganadores (usuarios de “Win”) y (ii) perdedores (no usuarios de
“Win”), por lo que no se produce un sentimiento de inferioridad en los
menores que accedan al mensaje publicitario.

Sobre los presuntos actos contra el principio de adecuacién social

(vii) Las frases “Ay no, ya nos metieron la rata” o “Como nos han metido la
rata”, no tienen una connotacién sexual que incentive o refuerce
estereotipos de género o la violencia contra la mujer, pues para determinar
el significado de las palabras y frases “populares” se debe tener en cuenta
la opinidon de las personas que las usan y el contexto en las que son
emitidas. Por tanto, el solo hecho de que las citadas frases tengan un
significado sexual no basta para concluir que el uso en su campana
publicitaria contaba con tal sentido.

14. EI 16 de mayo de 2023, la Secretaria Técnica ordend la acumulacién= de los
procedimientos tramitados en los Expedientes 169-2022/CCD y 211-2022/CCD

32 Win sustenta lo alegado conforme a lo expuesto en el punto (v) del numeral 5 de la presente resolucion.

33 La Comision sustentd su decision en el hecho de que en los procedimientos tramitados bajo los Expedientes 211-
2022/CCD y 169-2022/CCD, se cuestionaba la difusién de una misma campafa publicitaria que habria difundido
afirmaciones presuntamente denigratorias que menoscabarian la imagen, el prestigio y la reputacién de Telefénica y
América Movil.
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por considerar que existia conexidad entre ambos procedimientos, al verificarse
la identidad de la empresa imputada y la similitud en la materia controvertida=.

El 4 de julio de 2023, se llevo a cabo la audiencia de informe oral, en el cual las
partes reiteraron los argumentos que formularon a lo largo del procedimiento.

Mediante Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de agosto de 2023, la
Comision declaré infundadas las denuncias formuladas por Telefénica y
América Movil contra Win en todos los extremos que fueron objeto de
imputacién=. La primera instancia sustent6 su decisién en lo siguiente:

Presuntos actos de denigracién imputados a Win, en mérito de la denuncia de
Telefénica

(i) Paradeterminar la configuraciéon de actos de denigracion es indispensable
verificar la existencia de alusién inequivoca. Del analisis integral y
superficial de la campana publicitaria cuestionada, no se aprecia que Win
haya mencionado la denominaciéon social o que haya empleado algun
signo distintivo de Telefénica, por lo que no se verifica que la oferta de
esta empresa haya sido aludida directamente.

(i) Considerando la no existencia de una alusién directa, correspondia
analizar si por la estructura del mercado de internet fijo por fibra 6ptica y
los elementos adicionales (de ser el caso), los consumidores podian
apreciar e identificar facilmente una alusién inequivoca a la oferta de
Telefdnica.

(i) La estructura del mercado de internet fijo por fibra optica a nivel nacional
muestra que existen seis (6) empresas con evidente participacion y que
concurren en total cuarenta y nueve (49) empresas®. Por tanto, aun
cuando Telefénica cuente con una posicién predominante en tal mercado,
no es suficiente para determinar que la publicidad en cuestién aludio
inequivocamente a Telefénica o a su respectiva oferta comercial.

34

35

36

Win apel6 la Resolucion que ordend la acumulacion y solicité la suspension del procedimiento tramitado bajo
Expediente 211-2022/CCD y la audiencia de informe oral programada para el 4 de julio de 2023, hasta que no emita un
pronunciamiento sobre su recurso. Mediante Resoluciones 4 y 5 del 20 de junio de 2023, la Comisién declard
improcedente el referido recurso y el pedido de suspension formulado por Win.

En linea con lo resuelto, la Comisién denegé los respectivos pedidos accesorios formulados por las denunciantes.
La Comisiéon considerd pertinente emplear unicamente la informacion correspondiente al mercado de internet fijo por

fibra 6ptica a nivel nacional del mes de setiembre de 2022, por reflejar con mayor cercania la posible apreciaciéon que
un consumidor pueda tener sobre la campanfa difundida y la presunta alusion inequivoca a la oferta de la denunciante.
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La publicacién realizada por el creador de la publicidad controvertida y el
video difundido por el actor que representa al “hijo” —invocados por
Telefonica— no coadyuvan a determinar la existencia de una alusion
inequivoca a Telefonica o su oferta comercial en la campafa en cuestion,
pues solo reflejan la apreciacion personal de quienes participaron en su
realizacion o ejecucion.

Ni el médem negro ni la caja de cartbn mostradas en la publicidad
denunciada —invocados por Telefénica— tienen similitud con el modelo
de modem o de caja de Telefénica, pues el médem de esta empresa es
de color blanco y la caja que utiliza tiene la marca “Movistar” impresa en
la parte externa (e informacion impresa en la parte interna).

Para que el Informe Lumini —presentado por Telefénica— pueda lograr
una representacion adecuada de la poblacion, debe reflejar las similitudes
y diferencias encontradas en la poblacion objetiva. De la revision del
referido informe, se advierte que presenta deficiencias técnicas y no
cuenta con rigurosidad estadistica, al no especificar el detalle del disefio
muestral empleado para la investigacion. Ademas, la técnica utilizada para
determinar los presuntos mensajes publicitarios difundidos implicod que se
circunscribiera la percepcién del publico encuestado en alguna de las
apreciaciones de la denunciante, sesgando, de esta manera, los
resultados obtenidos. Ello imposibilita que se pueda conocer con certeza
el nivel de representatividad de la muestra y, en consecuencia, que se
puedan extrapolar los resultados a la poblacion.

Presuntos actos de denigracién imputados a Win, en mérito de la denuncia de

Ameérica Movil

(vii)

(viii)

M-SDC-02/02

Para determinar la configuracion de actos de denigracion es necesario
constatar la existencia de alusion inequivoca. Del analisis integral y
superficial de la campana publicitaria cuestionada, no se aprecia que Win
haya mencionado la denominacién social o que haya empleado algun
signo distintivo de América Movil, por lo que no se verifica que la oferta de
esta empresa haya sido aludida directamente.

Considerando la no existencia de una alusiéon directa, correspondia
analizar si por la estructura del mercado de internet fijo por fibra éptica y
los elementos adicionales (de ser el caso), los consumidores podian
apreciar e identificar facilmente una alusién inequivoca a la oferta de
Ameérica Movil.
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La estructura del mercado de internet fijo por fibra dptica a nivel nacional
expuesta previamente> revela que este factor —aun cuando Ameérica
Movil cuente con una posicion relevante en dicho mercado— no es
suficiente para determinar que la publicidad controvertida aludié
inequivocamente a América Movil, a algun otro operador o a su respectiva
oferta comercial.

Las interpretaciones realizadas por ciertos destinatarios de la publicidad,
en base a sus conocimientos previos —que fueron expuestas en los
comentarios realizados en redes sociales— no contribuyen a demostrar
una alusién inequivoca a América Movil o su oferta comercial, en la
medida que unicamente refleja la apreciacion personal de algunos
usuarios, lo cual no es representativo de determinada poblacién.

La difusion previa por parte de América Mévil de la campafa publicitaria
denominada “Velocidad + Estabilidad”, que incluye la recreacion del uso
de videojuegos, no permite identificar la existencia de alusién inequivoca
a su oferta comercial, en la medida que las campanas publicitarias de
América Mévil y Win mantienen una linea grafica diferente. Si bien utilizan
la palabra “velocidad” para destacar el atributo de su servicio de internet
fijo por fibra 6ptica, dicho uso en comun resulta razonable debido a las
caracteristicas propias del servicio de internet que resultan beneficiosas
para cualquier consumidor.

Presuntos actos de comparacion indebida imputados a Win, en mérito de la

denuncia de Telefénica

(xii)

Para determinar la existencia de actos de comparacion indebida es
imprescindible verificar que consta una alusion inequivoca en la publicidad
bajo examen. Al respecto, no se advierte que obre un elemento en la
campana publicitaria en cuestiéon que aluda directamente a Telefonica o
su oferta comercial. Asimismo, ni la estructura del mercado ni los
elementos adicionales invocados por Telefonica (publicacion realizada por
el creador de la publicidad, video publicado por el actor que interpreté al
“hijo” en Instagram, el médem negro que se retira con un guante siendo
reemplazado por el médem de Win y la caja de un médem) contribuyen a

37
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verificar la existencia de alusion inequivoca a dicha empresa denunciante
o su oferta comercial=.

Presuntos actos de engano imputados a Win, en mérito de la denuncia de

Ameérica Movil

(xiii)

(xiv)

Sobre el mensaje consistente en que Win contaria con el mayor puntaje
de velocidad en el Peru en funcion de los premios anunciados, lo cual seria
inexacto y/o erréneo por no abarcar la integridad de los arios 2021 y 2022

Un analisis integral y superficial de la publicidad denunciada muestra que
esta transmite el mensaje consistente en que Win recibié los premios
“Netflix — Speed Index del Peru 2022”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad
2021” y “Ookla Speedtest Awards 2022” por contar con el mayor puntaje
de velocidad en el Peru, los cuales fueron otorgados entre 2021 y 2022.
Debe considerarse que la informacion consignada, de modo
complementario, en el scroll de la publicidad sobre los periodos en los
cuales recibié tales premios no es contradictoria. Asimismo, los medios de
prueba aportados y las paginas web consignadas en la publicidad
evidencian que Win cuenta con pruebas que acreditaban la veracidad de
tal mensaje, de manera previa a su difusion.

Sobre el mensaje consistente en que el servicio de internet de fibra éptica
de Win abarcaria la totalidad o una porcidbn mayoritaria del territorio
nacional, pese a que solo se ofreceria en ciertas ciudades

De un analisis integral y superficial de la campafia en cuestion, se advierte
gue esta transmite el mensaje consistente en que el servicio de internet
fijo por fibra 6ptica de Win cuenta con el mayor puntaje de velocidad en el
Peru, conforme a los premios “Netflix — Speed Index del Peru 2022,
“‘Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards
2022”. Asi, se da a entender que tal puntuacion corresponde a su servicio
ofertado en el Peru, sin especificar que abarque todo el territorio peruano.
Los medios de prueba aportados y las paginas web consignadas en la
publicidad evidencian que Win cuenta con pruebas que acreditaban la
veracidad de tal mensaje, de manera previa a su difusion.

Conforme se advierte de las paginas 58, 59, 60 y 61 de la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision determiné
la falta de alusion inequivoca al evaluar los presuntos actos de comparacion indebida imputados, con base en
fundamentos analogos a los esbozados respecto a los actos de denigracion materia de imputacion.
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Sobre el mensaje consistente en que Win ofreceria un servicio de fibra
Optica infalible, libre de interrupciones, pues no tendrian que reiniciar el
modem que brindaria conexion a internet, pese a que no seria cierto

Un analisis integral y superficial de la campafia en cuestion revela que el
mensaje principal esta referido a los beneficios del servicio de internet fijo
por fibra optica de Win, el cual es publicitado con una rata gigante que
representa la disconformidad que tendrian los consumidores del servicio
de internet fijo con otras operadoras. Asi, no se ha dado a entender que
Win ofreceria un servicio de internet infalible o libre de interrupciones, pues
no se han empleado tales expresiones.

Presuntos actos contra el principio de legalidad imputados a Win, en mérito de

la denuncia de América Movil

(xvi) Los personajes y la tematica desarrolladas en los anuncios de la campana

en cuestion revelan que aquella no estuvo orientada a lograr la
identificacion de los menores con el protagonista que representa un “hijo”
y sus necesidades. Si bien los protagonistas de la publicidad son una
madre y su hijo (ademas de la rata gigante) que interactuan en un espacio
hogarefo, no se advierte que el personaje del “hijo” represente, de modo
indubitable, a un menor de edad. Ello, pues la edad de independizacién
de los hijos en el Peru no suele ocurrir al cumplir la mayoridad de edad.

(xvii) Se ha publicitado el servicio de internet fijo por fibra dptica (el cual puede

ser usado por menores de edad y por adultos) y no el uso de videojuegos
mediante la promocion de un beneficio (siendo que existen juegos en linea
gue no requieren conexion a internet fijo); ademas, el acceso a internet
varia sustancialmente por la zona geografica en la que se ubiquen los
hogares a nivel nacional, por o que su acceso para jugar videojuegos no
identifica necesariamente a menores de edad. Si bien el término “winners”
esta estrictamente vinculado a “ganadores”, por el contexto y estructura
de los anuncios de la campania, ello no conlleva per se una identificacion
de los menores de edad como receptores de la publicidad.

Presuntos actos contra el principio de adecuacion social imputados a Win, en

mérito de la denuncia de América Movil

(xviii)Una revision integral y superficial de la publicidad en cuestién revela que
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deben cumplir mujeres y hombres para ser considerados apropiados en
cada sociedad. Asi, el consumidor no percibira que las afirmaciones “jAy,
no! Ya nos metieron la Ra...” y “{Como nos han metido la Ra...!” tengan

una connotacion sexual que refuerce el uso de estereotipos y pueda
promover la violencia o una conducta estereotipada contra las mujeres.

17. EI 7 de setiembre de 2023, América Movil apeld la Resolucion 102-2023/CCD-
INDECORPI y solicito el uso la palabra en una audiencia de informe oral. Dicha
empresa reitero los argumentos que expuso durante el procedimiento* y afiadié
lo siguiente:

Sobre los presuntos actos de engario

(i)

(ii)

(iii)

La Comision interpreté extensiva y forzadamente, en contravencion del
articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, la campafia
controvertida, pues un consumidor razonable entenderia los mensajes que
fueron materia de denuncia e imputacion (relativos a que el servicio de
internet por fibra 6ptica de Win fue el que obtuvo mayor puntaje de
velocidad en Peru durante los afios 2021 y 2022; al hecho de que su
prestacion abarcaba todo el territorio nacional y a la infalibilidad de su
servicio), los cuales inducen a error al publico.

Sobre el mensaje consistente en que Win contaria con el mayor puntaje
de velocidad en el Peru en funcidn de los premios anunciados, lo cual seria
inexacto y/o erréneo por no abarcar la integridad de los arios 2021 y 2022

La interpretacion realizada por la Comisidén respecto al primer mensaje
imputado resulta alambicada, al sefalar que el mensaje del anuncio es
que los premios mostrados fueron solamente “entregados” en dichos afios
y no que representen el desempeino de Win durante todo 2021 y 2022.

Considerando que la experiencia previa de los consumidores radica en la
existencia de premios anuales ampliamente conocidos como el Oscar, el
Grammy, el Emmy, los Golden Globes, el Balén de Oro y atendiendo al
tiempo de aparicion de los premios exhibidos en la campafia en cuestion,
el publico entendera que dichos trofeos con la indicacién de determinado
ano corresponden a la calificacién de su servicio durante la integridad del
periodo anual 2021 y 2022.

39

Entre otros argumentos, América Movil reiteré la relevancia del respeto a la libertad de expresion de la cual gozan los

anunciantes e invocé la Resolucién 0105-2022/SDC-INDECOPI, segun la cual, tal libertad debe ser ejercida observando
derechos, principios y libertades previstos en la Constitucion, las leyes y las restricciones propias de la actividad
publicitara.
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(iv) La informacion contenida en el scroll, incluida en la publicidad
controvertida, presenta un tamafno imperceptible y se desplaza a una

velocidad que impide su lectura plena, resultando contradictoria con el
mensaje consistente en que el servicio brindado por Win es el mas veloz

en todo 2021 y 2022,

. Sobre el mensaje consistente en que el servicio de internet de fibra éptica

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

RESOLUCION 0106-2024/SDC-INDECOPI

de Win abarcaria la totalidad o una porcidn mayoritaria del territorio

nacional

(v) La interpretacion del mensaje por la Comisién es alambicada y forzada
pues los elementos contenidos en la publicidad en cuestién (como las
frases e imagenes de los premios y la voz en off) generan que un
consumidor razonable, de una vista integral y superficial, entienda que el
mensaje es que el servicio de internet de fibra éptica de Win abarcaria la

totalidad o una porcidn mayoritaria del territorio nacional.

(vi) Es contradictorio e implica una indebida motivacién que la Comisién haya
afirmado que el mensaje derivado de la publicidad cuestionada es que el
servicio era brindado en el Peru y no a nivel nacional, pese a que, en la
misma resolucion, sefialé —en otra seccibn—que la campafia examinada

tuvo un alcance nacional.

(vii) La informacion contenida en el scroll (transmitida a una velocidad que
impide su lectura plena) contradice el mensaje captatorio de la publicidad
cuestionada, pues cuatro (4) ciudades no representan todo el territorio

nacional.

° Sobre el mensaje consistente en que el servicio de internet de fibra éptica

de Win seria infalible o libre de interrupciones

(viii) La interpretacidén realizada por la Comision sobre el tercer mensaje
imputado al sostener que la publicidad en cuestion no se refirié a la calidad
del servicio anunciado ni a su infalibilidad, evidencia que el sustento de la
resolucién apelada es incongruente e insuficiente. Ello pues, al inicio de
dicho pronunciamiento, la primera instancia indic6 que el mensaje
principal que subyace a la campana denunciada se refiere a los beneficios

del servicio publicitado, lo cual conlleva pensar que aquel es infalible.

40

América Movil invocé que se considere lo indicado en la Resolucion 0225-2018/SDC-INDECOPI respecto a que la
exposicion fugaz de condiciones y restricciones en una publicidad tiene el mismo efecto sobre el consumidor que su

omision.
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En la publicidad en cuestiéon se sefiala que el internet que emplea el
personaje falla constantemente (generando dudas sobre su calidad) y que
Win garantiza que aquellos que se cambien a su oferta no tendran que
reiniciar el médem al utilizar frases como “;cansando de reiniciar el
modem? (...) Raaapido cambiate hoy mismo a Win”. Ello, sumado a la
secuencia de imagenes de cambiar el médem anterior (Qque venia usando
el personaje) utilizando guantes con la colocaciéon de uno nuevo (de Win)
sin guantes, refuerzan la idea de un servicio de internet sin fallas

Win no cuenta con un sustento previo a la difusion de su campafa que
acredite las afirmaciones referidas a que su servicio no tiene fallas o que
sus modems no necesitan ser reiniciados. Por tanto, este mensaje es
engafoso, no solo por la falta de pruebas que respalden que su servicio
esta exento de cualquier falla, sino porque la propia imputada recomienda
en su pagina web qué hacer cuando su servicio presenta fallas+.

Sobre los presuntos actos de denigracion

(xi)

(xii)

Win exigié a la agencia Lemon disefiar anuncios arriesgados para
conformar una campafia publicitaria agresiva, en perjuicio de sus
competidores. Asi, la empresa denunciada conocia del riesgo de
ocasionar un desmedro a empresas como América Moévil derivado de su
campaia, en cuya elaboracion antepuso sus intereses comerciales sobre
el respeto a la leal competencia.

La publicidad controvertida alude inequivocamente a América Movil, al
emplear frases y la figura de una rata, las cuales sugieren engafio y falta
de calidad en los servicios que ofreceria. Existen elementos que
coadyuvarian a determinar que la publicidad en cuestion aludié indirecta
e inequivocamente a su oferta, los cuales son: (a) la composicién del
mercado de internet fijo en general (y no el mercado de internet fijo por
fibra 6ptica)= en el que se ha mantenido a lo largo de los afios como el
segundo proveedor mas importante del Peru; (b) la campafia publicitaria
difundida previamente a la campana de Win, protagonizada por Luis
Advincula y que tenia como eje tematico los videojuegos; (c) las frases

41 Ameérica Mévil indico que ello puede verificarse en el portal web https://win.pe/blog/cortes-en-tu-internet-causas-y-
como-solucionarlo/.

42 En particular, América Mévil sefialé que, al analizar la composicion del mercado, se debia tener en cuenta el mercado
de internet fijo en general y no el mercado de internet fijo por fibra éptica, puesto que un consumidor del servicio de
internet no es especializado para identificar el sistema utilizado para su prestacion (cable médem, WIMAX, FTT, xDSL,
fibra optica u otras tecnologias). De alli que al realizarse una alusién como la realizada por Win, el consumidor
identificara a América Mdvil al ser este uno de los principales proveedores de internet fijo.
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empleadas en la publicidad de Win con términos como “cambiar” o la
frase “Y decian que era fibra”; y, (d) la opinidn publica y los comentarios
de los consumidores en redes sociales, quienes habian identificado que
la publicidad de Win seria una “indirecta” para América Movil, la cual
estaria representada de forma peyorativa por una rata

En el supuesto negado que se considere que no existe una alusion
inequivoca a su empresa, Win debia ser sancionado por cometer actos
de denigracion en mérito de la Casaciéon 10206-2016, emitida por la
Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria de la Corte
Suprema de la Republica (en adelante Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria), la cual establecié que, para
determinar la existencia de actos de denigracion no resultaba necesario
que la publicidad haga una alusion directa ni una alusion inequivoca a la
oferta de otro competidor, bastando una alusién por implicacion=.

Sobre los presuntos actos contra el principio de legalidad

(xiv) Para concluir que la campafia cuestionada no se encuentra orientada a

(xv)

lograr la identificacion con los menores, la Comisién motivd
insuficientemente su pronunciamiento, pues se limité a considerar que el
personaje que representa al “hijo” en la publicidad denunciada no seria
un menor de edad, sino que podria ser un adulto que vive con su madre+
y que tal publicidad no buscaba promocionar el uso de videojuegos.

Existen diversos factores que permiten concluir que la campafa
publicitaria controvertida esta dirigida a menores de edad, los cuales son:

a) El contexto del anuncio: En la campafia publicitaria de Win se
presenta una relacion familiar quebrantada por un lenguaje
ofensivo.

b) Larelacién entre el servicio promocionado y las necesidades de los
menores: La campana plantea el problema de que el menor de edad
requiere de internet para disfrutar de los videojuegos. En tal sentido,
si bien los padres de familia son los que contratan con los

43

Ameérica Mévil indicé que la Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria precisé que la alusion por

implicacion se puede desprender como consecuencia de un proceso deductivo, logico y racional sobre las referencias
e indicaciones que integran la publicidad, que permitira al publico consumidor detectar a qué competidor o competidores
se encuentra directamente dirigido el anuncio.

44

América Movil sefialé que, para llegar a dicha conclusién, la Comisiéon consideré una nota periodistica basada en

informacion con bajo nivel de confiabilidad.
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proveedores de internet fijo, son los hijos los que necesitan y hacen
uso del servicio, por lo que también son consumidores®. Ello

evidencia que existe una relacion de necesidad entre los menores
de edad y el referido servicio.

c) La estructura del mensaje y los recursos empleados en la
publicidad: Existen distintos elementos que, sumados a los factores
anteriores, coadyuvan a determinar que la publicidad cuestion se
encuentra dirigida a menores de edad, como:

- El personaje del nifio: El hijo que se muestra en la publicidad se
trata de un nifio, lo cual se verifica de una serie de recursos y
elementos, como el hecho de que aparezca viendo dibujos
animados (cavernicola), jugando videojuegos (‘Fortnite”) vy
rodeado de objetos asociados a menores de edad (como un
Skateboard, una mochila escolar, unos audifonos gamer), el
hecho de disfrutar de una merienda a base de pop corn y jugo,
el hecho de estar descalzo (lo que es vinculado a la idea de
informalidad), la forma de vestir (el uso de una casaca) y la
manera de hablar del personaje (“hola ma”).

- La campafia publicitaria _se volvié viral: Win buscé que su
campana sea viral, pues los anuncios que la integran fueron
difundidos en redes sociales, cuyo mayor porcentaje de usuarios
esta integrado por nifios y adolescentes como ocurre con “Tik
Tok”, lo cual refuerza la idea de que su contenido esta dirigido a
un publico que consume y comparte en linea usando internet.

- El contenido difundido por Win en su pagina web y en sus redes
sociales: En su portal web, Win muestra una serie de notas y
contenido orientados a brindar consejos sobre videojuegos y su
relacion con el servicio de internet fijo, ademas de presentar
menores de edad. Asimismo, en sus redes sociales, son
exhibidos elementos publicitarios y disefios que estan dirigidos
deliberadamente a captar la atencion de un publico joven.

4 América Movil precisé que, de acuerdo con informacion del INEI, durante el primer trimestre del 2020, el 92.7% de
peruanos menores de dieciocho (18) afios hicieron uso de internet con propédsitos de entretenimiento, siendo que dentro
de las principales actividades realizadas se encontraba el uso de videojuegos. Asimismo, afiadié que, de acuerdo con
informacion del Ministerio de Cultura, el grupo de 14 a 29 afios fue el que mas compras de videojuegos realizé en el
2019.
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(xvi) Los menores de edad a los que se dirige la publicidad cuestionada se
encuentran en una posicion vulnerable, a quienes se les transmitié que,
de no adquirir los servicios anunciados, serian perdedores. Esto genera
sentimientos de inferioridad y que influencien en sus padres para obtener
los servicios publicitados.

Sobre los presuntos actos contra el principio de adecuacién social

(xvii) La publicidad controvertida contiene violencia camuflada de humor, pues
normaliza un lenguaje ofensivo y violento contra las mujeres, que avala
y perpetua estereotipos nocivos para la sociedad. Es de pleno
conocimiento de la poblacion peruana y del ambito de la linglistica que
la frase “meter la rata” tiene una connotacion sexual de violencia contra
la mujer, lo cual evidencia que la publicidad denunciada es ofensiva,
ilegal, contribuye a la violencia de género e infringe el principio de
adecuacion social, que procura proteger la dignidad de la persona y la
igualdad.

(xviii)Al margen de que se considere que el mensaje de la publicidad
cuestionada no hace referencia a un acto sexual no consentido, la frase
“‘meter la rata” fomenta igualmente una situacion de violencia contra la
mujer pues también implica “tratar mal a alguien” (como a una rata), de
alli que consciente o inconscientemente perpetua estereotipos de género
que denotan violencia contra la mujer.

El 7 de setiembre de 2023, Telefénica apeld la Resolucion 102-2023/CCD y
solicitd el uso de la palabra en una audiencia de informe oral. Dicha empresa
reiter6 los argumentos que expuso durante el procedimiento y afiadid lo
siguiente:

Sobre los presuntos vicios de motivacion en la Resolucion 102-2023/CCD

(i) La resolucion impugnada adolece de una debida motivacién o contiene
una motivacion aparente, pues solo refiere que se sustentd en un analisis
integral y superficial de la publicidad en cuestién, sin evaluar o exponer las
razones que permiten concluir que tal publicidad no denigraria a
Telefénica.

(i)  En el analisis realizado en la resolucién impugnada en torno a la similitud
existente entre la caja exhibida en la publicidad y la caja del médem de su
servicio, la Comision incurrio en una contradiccion. Ello, debido a que
dicho érgano resolutivo concluyd que la caja de la publicidad exhibida en
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la publicidad no seria un elemento que determine una alusién a Telefonica
puesto que no tendria la marca “Movistar”, pese a que —en otra seccién
de la resolucién apelada— reconocio que la falta de indicacion del nombre
de la empresa o de sus servicios no era un impedimento para que se
determine la existencia de una alusion en la publicidad.

(iii) Asimismo, dicho pronunciamiento presenta una motivacion incongruente,
pues no se pronuncio sobre la existencia de alusidén conjunta en aquella
publicidad, pese a reconocer que la publicidad controvertida aludié a otras
operadoras.

Sobre los presuntos actos de denigracion

(iv) La Comision, pese a reconocer que el lenguaje y la rata gigante son de
mal gusto al transmitir un mensaje que refiere a un engafo o estafa con la
consecuente carga denigratoria, desestimé la denuncia.

(v) En particular, sobre la alusion a Telefonica, de un analisis de: (i) la
participacion de Telefénica en el mercado de internet mediante fibra
optica; (ii) la caja exhibida por Win (conteniendo el simbolo de un
teléfono) en sus piezas publicitarias similar a la caja usada por
Telefonica; (iii) el Informe Lumini; y, (iv) la composicion del mercado; se
puede verificar que Win efectivamente ha denigrado a Telefénica.

Sobre los presuntos actos de comparacion indebida

(vi) La campana publicitaria en cuestion efectua una comparacion indebida
entre la oferta de Win y la de Telefénica con el solo fin de que el
anunciante se beneficie y se posicione en el mercado. Sin embargo, Win
no exhibe informacion objetiva ni ajustada a la realidad o medios
probatorios que acrediten que las afirmaciones vertidas en su campafa
sean verdaderas, exactas o pertinentes.

El 1 de febrero de 2024, Win absolvié las apelaciones de América Movil y
Telefénica y reiter6 los argumentos expuestos durante el procedimiento.
Adicionalmente, la denunciada remarcé que su campana publicitaria fue
desplegada bajo el amparo de las licencias humoristicas, las cuales son parte
de la manifestacion de las libertades de expresion y de empresa, de modo que
su intencién fue recrear en su publicidad una madre peruana, valiente y
empoderada, que utiliza una frase graciosa para expresar indignacién por la
prestacion de un servicio deficiente, representado por la rata gigante que
ingresd a su hogar.
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El 1 de febrero de 2024, América Movil reiterd los argumentos expuestos en su
apelacién destinados a sustentar que la publicidad en cuestion comprende una
alusién inequivoca a su empresa y a Telefénica, en base a los siguientes
factores: (i) el entorno social y la realidad del mercado; (ii) el conjunto de
elementos presentes en los anuncios difundidos por Win; vy, (iii) los comentarios
vertidos por usuarios en redes sociales. La recurrente sostuvo ademas que la
resolucién impugnada desconocio los limites de la libertad de expresion al
validar las infracciones cometidas por Win.

El 10 de mayo de 2024, América Maovil sefialé que Win venia difundiendo a
través de su canal de “Youtube” y sus redes sociales una nueva pieza
publicitaria® en la que se apreciaria una rata animada y el uso de frases
denigratorias, las cuales fueron identificadas por los consumidores como una
continuacion de la campafa cuestionada y, consecuentemente, como una
referencia a América Movil y Telefonica«.

El 24 de mayo de 2024, Win solicito a la Sala le conceda el uso de la palabra.

El 30 de mayo de 2024, se llevo a cabo la audiencia de informe oral con la
participacion de todas las partes del procedimiento, quienes reiteraron sus
argumentos expuestos a lo largo del procedimiento. Sin perjuicio de ello,
Telefénica afadié que no pretende limitar la libertad de expresion publicitaria,
pues existen anuncios de competidores que transmiten atributos positivos de
su oferta sin denigrar; y que la alusion inequivoca a su empresa y su oferta en
la publicidad en cuestién es un hecho publico y notorio que no requiere
probanza®, siendo una muestra los comentarios en las cuentas de “Instagram”
y de “Youtube” de Win, que refieren a su marca “Movistar’'.
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Finalmente, América Mdvil reiter6 su solicitud para que se le conceda el uso de la palabra.

Ameérica Mdvil también presento alegatos con la finalidad de rebatir lo sefialado por Win en su escrito de absolucién de
apelacion en lo relativo a que la frase “el internet de los winners” no seria comprendida por los menores de edad en
base al bajo conocimiento del idioma inglés en el Peru.

A decir de América Movil, la nueva pieza publicitaria habria sido difundida el 18 de febrero de 2024.

Sobre el particular, América Movil present6 imagenes de tales comentarios y de las respuestas que Win habria emitido
sobre ellos desde sus cuentas en redes sociales. Finalmente, reiter6é su solicitud para que se le conceda el uso de la
palabra.

Al respecto, Telefénica invocd los articulos 176 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, y 5 de la Ley de Represiéon de Competencia Desleal.

Telefonica presento tales comentarios en la audiencia de informe oral llevada a cabo ante la Sala.
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El 5 de junio de 2024, América Movil presentd sus alegatos finales y reitero sus
argumentos expuestos durante el procedimiento.

El 6 de junio de 2024, Win presentd sus alegatos finales mediante los cuales
reiterd sus argumentos expuestos durante el procedimiento. Adicionalmente,
Win se pronuncio en torno a la nueva publicidad aludida por América Mévil en
su escrito del 10 de mayo de 2024, sefialando que dicha publicidad no era
materia de controversia en el presente caso al haber sido emitida en febrero de
2024, motivo por el cual no correspondia ser analizada.

El 6 de junio de 2024, Telefénica presentd sus alegatos finales mediante los
cuales reiter6é sus argumentos expuestos durante el procedimiento. Asimismo,
Telefénica senalé que: (i) no es coherente sostener que la rata exhibida en la
campafia en cuestion sea una mascota publicitaria —entendida como un
personaje que representa los valores de una marca y ayuda a fortalecer el lazo
entre el producto y el consumidor— pues su presentacion tuvo como fin
trasladar un mensaje de engafo o estafa, ademas de estar acompafiada de un
lenguaje vulgar y de mal gusto, como lo reconocio la Comision en la resolucion
impugnada; vy, (ii) Win habia emitido otro anuncio que contiene los mismos
elementos denigratorios sobre su empresa y que ademas utilizaba nuevas
frases con un lenguaje vulgars=.

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

(i) Si la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI contiene algun vicio que
conlleve a declarar su nulidad; vy,

(i) de ser el caso, si Win cometio los presuntos actos de denigracion, actos
comparacion indebida, actos de engafnos, actos contrarios al principio de
legalidad y actos contrarios al principio de adecuacion social que le han
sido imputados.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

Sobre los presuntos vicios de nulidad en la Resolucion 102-2023/CCD-
INDECOPI

El articulo 3 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS (en

52

Al respecto Telefonica indico que dicho anuncio consta en el enlace www.yotube.com/watch?v=xXcjLVPgGlo.
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adelante TUO de la LPAG)= contempla los requisitos de validez de los actos
administrativos, siendo uno de ellos, la motivacién del acto. De acuerdo con el
numeral 4 del referido articulo, el acto administrativo debe estar debidamente
motivado en proporcidon a su contenido y acorde al ordenamiento juridico.

Conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida
en el Expediente 1230-2002-HC/TC, el derecho a la debida motivacién no se ve
infringido siempre que: (a) exista fundamentacion juridica, (b) se constate la
congruencia entre lo pedido y lo resuelto, y (c) se exprese una suficiente
justificacion de la decision adoptada, aun si esta resulta breve o concisa.

En apelacion, Telefénica solicitdé la nulidad de la resolucidn impugnada
alegando los siguientes vicios en su motivacion:

(i) Laresolucion apelada adoleceria de un vicio de motivacion o contiene una
motivacion aparente, pues solo refiere que se sustentd en un analisis
integral y superficial de la publicidad en cuestion, sin evaluar o exponer las
razones que permiten concluir que tal publicidad no denigraria a
Telefénica.

(i) En el analisis realizado en torno a la similitud existente entre la caja
exhibida en la publicidad y la caja del médem de su servicio, la Comision
habria incurrido en una contradiccion. Asi, dicho érgano sefal6 que la caja
de la publicidad no seria un elemento que determine una alusién a
Telefénica debido a que no tendria la marca “Movistar”, pese a que —en
otra seccion de la resolucion impugnada— reconocié que la falta de
indicacion del nombre de la empresa o de sus servicios no era un
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DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL

Articulo 3.- Requisitos de validez de los actos administrativos

Son requisitos de validez de los actos administrativos:

(.-)

4. Motivacion. - El acto administrativo debe estar debidamente motivado en proporcion al contenido y conforme al
ordenamiento juridico.

()

SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1230-2002-HC/TC

“11.(...)

La Constitucién no garantiza una determinada extensién de la motivacién, por lo que su contenido esencial se respeta
siempre que exista fundamentacioén juridica, congruencia entre lo pedido y lo resuelto y, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de la decisién adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivacion
por remision.

Tampoco garantiza que, de manera pormenorizada, todas las alegaciones que las partes puedan formular dentro del
proceso sean objeto de un pronunciamiento expreso y detallado. En materia penal, el derecho en referencia garantiza
que la decision expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccién razonable de los hechos del caso, las pruebas
aportadas y la valoracion juridica de ellas en la resolucion de la controversia. En suma, garantiza que el razonamiento
empleado guarde relacién y sea proporcionado y congruente con el problema que al juez penal corresponde resolver.”
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impedimento para que se determine la existencia de una alusién en la
publicidad.

(iii) Telefonica alegé que la resolucion apelada contiene una motivacion
incongruente, pues la Comisién se limitd a desestimar la existencia de
alusion inequivoca y no se pronuncid sobre la existencia de alusion
conjunta en la publicidad, pese a reconocer que la publicidad controvertida
aludio a otras empresas.

En relacién con la presunta falta de motivacién mencionada en el punto (i) del
numeral precedente, es preciso sefialar que, una revision de la resolucion
impugnadas= permite verificar que la Comision, luego de evaluar los argumentos
y pruebas obrantes en el expediente, determiné que —a su consideracion— la
difusién de la campafa publicitaria en cuestion no configur6 un acto de
denigracion. Dicho 6rgano analiz6 el contenido de la publicidad, la estructura
del mercado del servicio publicitado y los factores invocados por Telefénica
como elementos adicionales que sustentarian la alegada alusion inequivoca.
Con base en ello, la primera instancia concluyé que no se configuraba una
alusién inequivoca a Telefénica, de modo que no podria configurarse el
presunto acto de denigracion imputado a raiz de la denuncia de dicha empresa.

Por lo dicho, esta Sala ha verificado que la Comision no se limité a invocar el
analisis integral y superficial de la publicidad ni se basé en una férmula que
resultara vacia de contenido, sino que expreso claramente los fundamentos por
los cuales determind que —a su criterio— no se configuraba una alusion
inequivoca a Telefonica ni a su oferta, evaluando los argumentos formulados

55

RESOLUCION 102-2023/CCD-INDECOPI DEL 8 DE AGOSTO DE 2023

“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.

()

En ese sentido, si bien Telefénica ostenta una posicién predominante de participacion en el mercado de internet fijo por
fibra optica, 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 ese sentido, corresponde evaluar los elementos adicionales que podrian evidenciar la alusiéon inequivoca, conforme
a los criterios resolutivos mencionados previamente.

(---)

Adicionalmente lo analizado, de la revision de los actuados en el expediente, este Colegiado aprecia que Telefénica
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 Telefénica, en su condicién de lider del mercado.

(..)

(Subrayado afiadido)
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por dicha administrada en lo que respecta a la presunta realizacion de actos de
denigracion imputados a Win.

En cuanto a la presunta contradiccion resefiada en el punto (ii) del numeral 30
precedente, es preciso anotar que la Comision sefalé que —en efecto— no
resulta necesario que la publicidad consigne el nombre de la empresa
competidora a la que pretende referir 0o haga mencién expresa de sus servicios,
pues la alusion puede desprenderse de la evaluacion de otros elementos. En el
caso materia de examen, dicho 6rgano analizé la caja exhibida en la publicidad
controvertida confrontandola con la caja que usaria Telefénica y determiné que
las caracteristicas que revisten —incluyendo la presencia de la denominacion
“‘Movistar” y otros elementos adicionales— permiten considerar que tales cajas
no resultan similares=. Siendo asi, la primera instancia no sostuvo que la falta
de indicacion de la denominacion de Telefénica o sus servicios, por si misma,
determinara la ausencia de alusion en la publicidad en cuestion. Por tanto, no
se verifica que la resolucidon impugnada contenga la inconsistencia aludida por
la recurrente.

En atencion a lo expuesto, esta Sala verifica que la Comision no incurrié en una
motivacion contradictoria al evaluar el alegato de Telefénica referido a la
presunta similitud de la caja del médem exhibida en la publicidad y la caja del
modem de su servicio.

En cuanto a los cuestionamientos de Telefonica detallados en el punto (iii) del
numeral 30 precedente, de una lectura del pronunciamiento recurrido, se
advierte que la Comision sefaldé que una alusion inequivoca puede involucrar a
varios empresarios que concurren en el mercado, precisando que tal alusion se
sustenta en el hecho de que los operadores sean identificados o identificables
por los consumidoress. Con base en esto ultimo, de modo posterior, la primera
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57

Cabe indicar que, si bien la Comision hizo referencia a que la caja de los médems que solia distribuir Telefonica contenia
la marca “Movistar” impresa, ello fue efectuado al realizar un analisis de las caracteristicas de esta con la caja exhibida
en la publicidad, tal como se aprecia a continuacion:

RESOLUCION 102-2023/CCD-INDECOPI DEL 8 DE AGOSTO DE 2023

“Por otro lado, con relacion al mbdem 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 médem negro ni la caja de cartén mostrada tienen
similitud _alguna con el modelo de médem o de caja de Telefénica. 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 externa e informacion
impresa en la parte interna. En ese sentido, corresponde desestimar lo alegado por Telefénica en este extremo.”
(Subrayado agregado)

RESOLUCION 102-2023/CCD-INDECOPI DEL 8 DE AGOSTO DE 2023.

“De acuerdo con la Ley de Represién de la Competencia Desleal, para efectos de verificar la existencia de un acto de
denigracién o comparacién se requerira una alusion inequivoca, directa o indirecta, sobre la oferta de otro agente
econoémico. Cabe precisar que se requiere la mencion o alusién a competidores o su oferta, pues no podria configurarse
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instancia considero que la publicidad bajo examen no presenta algun elemento
que permita identificar —de modo indirecto e indubitable— a Telefénica o su
oferta, o, incluso, a otro operador que sea facilmente identificable por los
consumidores.

36. Bajo ese orden de ideas, el hecho de que la Comision haya sefialado —en otra
seccion de la resolucion impugnada— que el mensaje principal de la publicidad
de Win incluia la disconformidad que tendrian los consumidores respecto del
servicio de internet fijo de “otras operadoras” (de forma general y amplia), no
enerva que, a criterio de la primera instancia, dicho mensaje habria presentado
un corte genérico sin identificar directa o indirectamente a uno o mas
competidores de la anunciante en concreto. Siendo asi, no se advierte que la
resolucion apelada adolezca una motivacion incongruente al haber arribado a
la conclusién que la publicidad en cuestion, debido a su contenido particular, no
aludiria a Telefénica de modo individual o en conjunto con otra empresa, por lo
que se desestima lo alegado por la recurrente en este punto.

37. Finalmente, es importante recalcar que el hecho de que Telefdnica (al igual que
América Moévil) hayan formulado alegaciones que ponen de manifiesto su
discrepancia con relacién a los fundamentos expresados por la Comision en el
analisis contenido en su pronunciamiento, no implica que la decision del
mencionado organo resolutivo haya sido inmotivada o que contenga un defecto
en la motivacion que acarree su nulidad.

38. Por lo dicho, corresponde desestimar los argumentos relativos a la presunta
nulidad de la resolucion impugnada. Ello, sin perjuicio de que, en los acapites
sucesivos, se evaluara oportunamente la pertinencia y sustento de las
alegaciones expuestas por las recurrentes para sustentar su discordancia con
lo manifestado por la primera instancia al analizar el fondo de la controversia.

[11.2. Sobre la libertad de expresién publicitaria

39. Ameérica Movil ha sostenido, de manera reiterada, que la libertad de expresidn
de la cual gozan los anunciantes debe ser ejercida observando derechos,

un menoscabo a la imagen o reputacién de un presunto competidor o competidores si estos no resultan identificables,
ya sea directamente o por implicacion. En este punto, es pertinente destacar es (sic) 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 alusion explicita o implicita al producto o servicio del competidor. En
el primer supuesto, el anunciante citard 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 alusién 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 ningtin género
de dudas - al competidor o los productos o servicios competidores aludidos en el anuncio (...)".
(subrayado agregado)
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principios y libertades previstos en la Constitucidn, en las leyes, asi como las
restricciones legales propias de la actividad publicitaria —conforme a lo
sefalado en la Resolucion 0105-2022/SDC-INDECOPI—, siendo que dichos
limites no habian sido respetados por parte de Win al denigrar a su empresa e
incurrir en otras infracciones con una campafa que incluia frases peyorativas.

En ese mismo orden de ideas, Telefonica sefialé que no busca limitar la libertad
de expresion de otras empresas, debiendo considerar que en el mercado
existen piezas publicitarias de otros competidores que trasladan atributos
positivos de sus servicios sin realizar actos de competencia desleal, a diferencia
de lo ocurrido en el presente caso.

Por su parte, Win senalé que su campana publicitaria fue desplegada bajo el
amparo de las licencias humoristicas, que son parte de la manifestacion de las
libertades de expresiéon y de empresa que fundamentan la publicidad, siendo
gue su intencidn fue presentar una campafa recreada mediante la presentacion
de una madre peruana, valiente y empoderada que se indigna con la utilizacion
de una frase graciosa, por la prestacion de un servicio deficiente representado
a través de la rata gigante que metieron a su hogar.

Al respecto, el articulo 58 de la Constitucion establece como regla general que
la iniciativa privada en materia econdmica es libre y que se ejerce en una
economia social de mercado=. Adicionalmente, el articulo 59 consagra el
derecho constitucional a la libertad de empresa=, concepto de caracter general
cuyo contenido esencial radica en la autonomia de la voluntad de los agentes
para crear una unidad econdmica, acceder al sector econdmico de su eleccion
escogiendo el modelo empresarial y de gestion que deseen, y realizar
libremente la actividad econdmica emprendidax®, siempre que no resulte lesivo
a la moral, a la salud, ni a la seguridad publica.

58

59

60

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

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 actta principalmente en las areas de promocion de empleo, salud, educacion, seguridad,
servicios publicos e infraestructura.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU.

Articulo 59.- El Estado estimula la creacién 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
publicas. El Estado brinda oportunidades de superacion a los sectores que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido,
promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.

“(...) el contenido esencial de la libertad de empresa radica en la autonomia de la voluntad para crear libremente una
empresa, poder acceder a cualquier sector econoémico de la produccion o servicio y elegir libremente el modelo
empresarial con el cual actuar; asimismo, la libertad de empresa supone la capacidad de auto-organizacion empresarial
y la finalizacién de la actividad y la liquidacién de la empresa, de acuerdo todo ello con los procedimientos establecidos
por ley. Véase: LANDA ARROYO, César. Reforma de la Constitucién Econémica: Desde una perspectiva del Estado
Social de Derecho. En: Revista Institucional de la Academia de la Magistratura. Nimero 6. Lima, 2002, p. 226.
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Trasladando estas reglas al campo especifico de la publicidad comercial, se
desprende 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
Constitucion, en las leyes, asi como las restricciones legales propias de la
actividad publicitaria.

Es pertinente resaltar que la Ley de Represion de la Competencia Desleal
sefala, en su articulo 19, que el desarrollo de actividad publicitaria permite el
ejercicio de la libertad de expresion en la actividad empresarial y es vehiculo de
la libre iniciativa privada que garantiza la Constitucién; no obstante, indica a su
vez que el ejercicio de la libertad de expresidn empresarial no debe significar la
realizacion de actos de competencia desleal que afecten o limiten el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo en una economia social de mercado.
Asimismo, el articulo 20 de dicho cuerpo normativo establece que en el gjercicio
de la actividad publicitaria se encuentra permitido el uso del humor, la fantasia
y la exageracion, en la medida de que tales recursos no configuren actos de
competencia desleals'.

Por lo dicho, como se indicd precedentemente, los anunciantes deben ejercer
la libertad de expresidn publicitaria de modo tal que no se constituyan actos de
competencia desleal que tengan incidencia en el correcto desenvolvimiento del
proceso competitivo. Precisamente por ello, en el presente pronunciamiento,
corresponde examinar si se configuran los presuntos actos de competencia
desleal que han sido objeto de imputacion contra Win, los cuales habrian sido
materializados a través de la difusion de la campafa publicitaria controvertida
por parte de la referida empresa denunciada.

Sobre los anuncios que forman parte de la presunta camparia publicitaria
difundida por Win

61

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 19.- Ejercicio de la libertad de expresiéon empresarial y sus limites

19.1.- El desarrollo de actividad publicitaria permite el ejercicio de la libertad de expresion en la actividad empresarial y
es vehiculo de la libre iniciativa privada que garantiza la Constitucién Politica del Peru.

19.2.- El ejercicio de la libertad de expresion empresarial no debe significar la realizacién de actos de competencia
desleal que afecten o limiten el adecuado funcionamiento del proceso competitivo en una economia social de mercado,
ni que afecten el derecho a la informacion sobre los bienes y servicios que corresponde a los consumidores, conforme
a lo garantizado por la Constitucion Politica del Peru.

Articulo 20.- Uso de licencias publicitarias
En el ejercicio de la actividad publicitaria se encuentra permitido el uso del humor, la fantasia y la exageracion, en la
medida en que tales recursos no configuren actos de competencia desleal.
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En la medida de que los presuntos actos de competencia desleal atribuidos a
Win habrian sido materializados a través de la difusién de una campafa
publicitaria, a continuacion, corresponde revisar la propalacion de la referida
campana. Con base en ello, posteriormente, se analizara si mediante su
comunicacion, se configuraron los presuntos actos de engano, denigracion,
comparacion indebida, contrarios al principio de legalidad y al principio de
adecuacion social, que han sido objeto de imputacion.

De acuerdo con la informacién que obra en el expediente, Win difundio diversos
anuncios a través de distintos medios de comunicacion como television,
Internet, pantallas LED en via publica y radio®, algunos de los cuales se
reproducen a continuacion:

A. Video promocional principal difundido por television e Internet:

62

63

Durante el procedimiento, la Secretaria Técnica de la Comisién recabd los anuncios que integrarian la campafa
publicitaria denunciada.

Dicho anuncio consta en los discos compactos (CD) que obran en las fojas 52, 55 y 233 del presente expediente,
correspondientes a las inspecciones efectuadas por la Secretaria Técnica de la Comisién en las cuentas oficiales de
“Youtube”, “Facebook” e “Instagram” de Win. El anuncio fue difundido en television y en Internet desde el 2 de octubre
de 2022.
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SPEEDTEST
AWARDS

MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL PERU

om0 =

win

EL INTERNET DE LOS

En este anuncio se muestra una sala de una casa familiar, en cuyo interior hay
dos personajes que representan una madre y su hijo, quienes sostienen el
didlogo que se detalla enseguida, al mismo tiempo que el referido hijo continda
jugando videojuegos:

- Mama (M): “Hola chino’.

- Hijo (H): “Hola ma”.

- M: “;Vinieron a poner el internet?”

- H: “Justo estoy probando’.

- M: “;Funciona bien?”

- H: “Sigue fallando como siempre y decian que era fibra, ahi esta el médem,
la caja, un cable extra”.
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Inmediatamente después, aparece la imagen de la caja de un moédem con
algunos accesorios sobre una mesa pequena.

- H: “jah! y la dejaron a ella”.

El hijo sefala a la cocina, en la cual se encuentra una rata animada del tamafio
de una persona que extrae un alimento y una bebida de la refrigeradora, luego
de lo cual emite un chillido y un gesto dirigiéndose a los personajes que
representan a la madre y su hijo.

- M: %Ay no, ya nos metieron la raaa!”.

Voz en off: De inmediato, una voz en off sefiala lo siguiente en el marco del
contexto antes descrito:

e “Réaaapido cambiate a Win. El internet hogar 100% fibra dptica que nacio
para hacer las cosas diferente”

Seguidamente, se retira un médem negro con un guante quirdrgico mientras se
oye un chillido y se coloca en su reemplazo —sin guante alguno— un moédem
blanco con la marca “Win”.

e “Tenemos el mayor puntaje de velocidad del Peru. Y no lo decimos
nosotros, lo dicen los expertos”

A continuacion, aparecen los personajes del hijo con una consola de
videojuegos y la madre con una computadora portatil, luego se muestran las
imagenes de unos premios que Win habria obtenido por la velocidad de su

servicio sobre la frase “Mayor puntaje de velocidad del Pert” y finalmente
aparecen la madre y el hijo jugando videojuegos.

e “Cambiate a Win, el internet de los winners”
Aparece la frase “quierowin.pe”.

Las descripciones que acompafian la difusién de dicho anuncio en internet
fueron las siguientes:

> “Youtube”:
‘WIN | El internet de los Winners | Lanzamiento. Raaaapido! Cambiate a
WIN en quierowin.pe y comprueba la velocidad del internet de los Winners

@u
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> “Facebook”:
“WIN Internet de los Winners. jLlegamos para hacer las cosas de una
forma diferente! Es hora de que mas peruanos disfruten de un internet 100%
fibra Optica. jRaaaapido! Cambiate en htpps: //quierowin.pe/”

> ‘“Instagram”:
“iLlegamos para hacer las cosas de forma diferente! Es hora de que mas
peruanos disfruten de un internet 100% fibra éptica. jRaaaapido! Cambiate
en quierowin.pe”

B. Video publicitario difundido en Internet:

10

Anle

En este anuncio se muestra la sala de una casa familiar, en cuyo interior se
encuentran dos personajes que representan una madre y su hijo (ambos

64 Dicho anuncio consta en los discos compactos (CD) que obran en las fojas 52, 55 y 233 del presente Expediente,
correspondientes a las inspecciones efectuadas por la Secretaria Técnica de la Comisién en la cuenta de Win
(Instagram). Fue difundido en Internet desde el 9 de octubre de 2022 en “Youtube”, “Facebook” e “Instagram”, de
acuerdo a lo sefialado por Win en su escrito de descargos.
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sentados en el sofa utilizando dispositivos digitales), quienes sostienen el
dialogo que se detalla enseguida:

- Mama (M): “Uy otra vez. Hijo, ;puedes ir por favor a reiniciar el médem?”
- Hijo (H): “Yo ya fui dos veces, que vaya ella [mientras sefala para el lugar
donde se ubica el médem].”

De modo inmediato, aparece una rata animada junto al médem y procede a
empujar dicho aparato hasta que este cae al piso, luego de lo cual, emite un
chillido.

- M: “/Cémo nos han metido la raaa!”

Voz en off: Inmediatamente, una voz en off sefiala lo siguiente en el marco del
contexto antes descrito:

o “Réaaaapido cambiate a Win. El internet hogar 100% fibra 6ptica que nacio
para hacer las cosas diferente. Pidelo ahora con un costo cero de
instalacion”

Enseguida, aparecen los personajes del hijo con una consola de videojuegos y
la madre con una computadora portatil, se retira un médem negro —desde la
antena— con un guante quirdrgico mientras se oye un chillido y se coloca en su
reemplazo —sin guante alguno— un moédem blanco con la marca “Win”,
mientras se proyecta la frase “S/ 0 costo de instalacion’.

e “Cambiate a Win, el internet de los winners”.

Finalmente, aparecen la madre y el hijo jugando videojuegos y la frase
“‘quierowin.pe”.

Las descripciones que acompafian la difusién de dicho anuncio en internet
fueron las siguientes:

> “Facebook” e “Instagram”:
“¢ Cansado de reiniciar el médem? jRaaaapido cambiate hoy mismo a
WIN 100% fibra 6ptica y comprueba la velocidad de los Winners & %
quierowin.pe”
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C. Video promocional difundido en television e Internets

PARTIDO NO ' ol
DISPONIBLE

65 Dicho anuncio consta en el disco compacto (CD) que obra en la foja 245 del presente expediente, correspondiente a la

inspeccioén efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisién en la cuenta oficial de “Youtube” de Win.
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3 PARTIDOS i
‘ DEL MUNDIAL
- CATAR 2022"

EL INTERNET DE LOS

En este anuncio, se muestra el ambiente de una sala de una casa familiar y se
escucha la voz de dos personajes que representan una madre y su hijo, quienes
sostienen el dialogo que se detalla enseguida:

- Mama (M): “Ya va a empezar el partido, jponlo!”

En lo sucesivo, se muestra una pantalla de television donde aparece una
caricatura. Al cambiar de canal, sintonizan un partido de futbol en el que un
jugador esta efectuando un disparo al arco. De pronto, se corta la transmisién
y aparece la frase “@ partido no disponible” y se presenta el siguiente dialogo:

- Hijo (H): “Ma, nuestro plan no incluye ese partido.”

Seguidamente, aparece una rata animada que se encuentra junto al médem, la
cual procede a tirar dicho aparato al piso, luego de lo cual efectia un ademan
de patearlo mientras emite un chillido

- M: “Cémo nos han metido la raaa!”

Inmediatamente, una voz en off menciona lo siguiente:
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Voz en off: “Raaapido cambiate a Win. Y no te quedes con el mundial a medias.

Con la dupla winner de internet de 100% fibra mas Direct TV GO, puedes

disfrutar en exclusiva todos los partidos del mundial Qatar 2022. Pide nuestras
promos llamando al 01 707 3000”.

Seguidamente aparece la frase: “64 partidos del mundial Catar 2022” y
finalmente la expresion “Cambiate a Win: (01) 707 3000 quierowin.pe”.

D. Anuncios radiales

D.1 Anuncio radial 1=

- Mama (M): “Hola hijo, y ¢pusieron el nuevo internet?”
- Hijo (H): “Si, pero falla como el anterior.”
- M: %Ay no, ya nos metieron la raaa!”

De modo inmediato, una voz en off menciona lo siguiente:

Voz en off. “Raaapido cambiate a Win. El internet hogar 100% fibra optica.
Pidelo hoy mismo. Costo de instalacion en www.win.pe. Win, el internet de los
winners. Vigente del 1 al 31 de octubre de 2022. Sujeto a cobertura. Aplica
restricciones. Mas informaciéon www.win.pe/promociones”.

D.2 Anuncio radial 2+

- Mama (M): “Hola hijo, ¢y pusieron el nuevo internet?”
- Hijo (H): “Si, pero sigue fallando como siempre.”
- M: “jAy no, ya nos metieron la raaa!”.

Inmediatamente después, una voz en off menciona lo siguiente:

Voz en off. “Raaapido cambiate a Win. El internet hogar 100% fibra optica que
nacio6 para hacer las cosas diferente. Pidelo sin costo adicional al 01 707 3000.
Triplica tu velocidad por dos meses. Win, el internet de los winners. Valido del
1 al 31 de octubre de 2022. Aplica restricciones www.win.pe/promociones.”

66

67

Dicho anuncio consta en el disco compacto (CD) que obra en la foja 233 del presente expediente, correspondiente a la
constatacion efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisién. De acuerdo con lo sefialado por América Mévil, fue
difundido en emisoras radiales desde el 10 de octubre de 2022.

Dicho anuncio consta en el disco compacto (CD) que obra en la foja 233 del presente expediente, correspondiente a la
constatacion efectuada por la Secretaria Técnica de la Comisiéon. De acuerdo con lo sefialado por América Mévil, fue
difundido en emisoras radiales desde el 14 de octubre de 2022.
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E. Anuncio en panel LED=

O ATFNET BO0M COM
WAYDR MUNEA B VILOCIAS 2l MR

En dicho anuncio, se aprecia la imagen de una rata sujetando la manecilla de
un velocimetro que impide su avance con la frase “;Harto del internet lento?”
Luego, se presenta una imagen con la expresion “Cambiate a Win” y se muestra
un velocimetro que avanza rapido hasta el maximo posible. Inmediatamente
después, se exhibe las imagenes de unos premios que Win habria obtenido por
la velocidad de su servicio con el enunciado “El Internet Hogar con mayor
puntaje de velocidad del Peru’.

Analisis de una campana publicitaria

El articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleale establece las
pautas de enjuiciamiento de los anuncios, precisando que su analisis se debe
efectuar de manera integral y teniendo en cuenta el hecho de que el consumidor
queda influenciado mediante un_examen superficial del mensaje publicitario.
Esto, en funcion de todos los elementos comprendidos en el anuncio.

En el caso particular de las campafas publicitarias, el enjuiciamiento de la
publicidad exige que se analicen los anuncios en conjunto, considerando las

68

69

En el disco compacto (CD) que obra en la foja 233 del presente expediente, consta una grabacion en video que permite
apreciar la proyeccion de imagenes en paneles LED ubicados en la via publica, asi como el acta de constatacion notarial
de dichos paneles efectuada en la via publica el 26 de octubre de 2022.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 21.- Interpretacion de la publicidad.

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

21.2 Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los 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. En el caso de campanas publicitarias,
éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las conforman.
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particularidades de las piezas que las conforman y teniendo en consideracion
el mensaje principal de la campaia publicitaria.

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

En consecuencia, para examinar una campana publicitaria se requerira
identificar el mensaje principal que se encuentra presente en las piezas
publicitarias que la integran. Este mensaje permitira interpretar los alcances de
cada anuncio respectivo en la medida que trascendera a tales soportes
publicitarios.

Un analisis integral de los anuncios difundidos y de la informacion recabada en
el curso del presente procedimiento, permite apreciar lo siguiente:

Fueron difundidos por un mismo agente economico (Win);

o en un mismo periodo y espacio geografico™;

o a través de diversos medios comunicacidon como canales digitales
(“Facebook”, “Twitter”, “Instagram”, portal oficial de Win) y tradicionales
(television, radio, pantallas LED ubicadas en la via publica);

. respecto de un mismo servicio (internet fijo de fibra optica); v,

o transmiten un solo mensaje unificador respecto del servicio de internet fijo

para el hogar mediante fibra éptica ofrecido por Win, consistente en que
contaria con una serie de beneficios en torno a su calidad y velocidad, en

70

7

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

Articulo 59.- Definiciones

Para efectos de esta Ley se entendera por:

()

e) Campafia publicitaria: a los anuncios difundidos, en un mismo espacio geografico y temporal, por el mismo
anunciante, a través de diversos medios tales como television, radio, catélogos de ventas, folletos, diarios, revistas,
paneles e Internet, entre otros, respecto de los mismos productos y presentando el mismo mensaje publicitario principal;

Segun lo manifestado por la propia imputada, los anuncios de la campaiia publicitaria fueron difundidos a nivel nacional
(espacio geografico), desde el 2 de octubre de 2022, encontrandose disponibles algunos de ellos -a través de las redes
sociales- a la fecha de notificacion de las imputaciones de cargo del presente procedimiento. En el caso del Expediente
169-2022/CCD (iniciado por la denuncia de Telefénica), Win fue notificado con la imputaciéon de cargos el 15 de
diciembre de 2022 (fojas 61y 62 del expediente). Por su parte, en el Expediente 211-2022/CCD (iniciado por la denuncia
de América Movil), Win fue notificado con la imputacion de cargos el 26 de enero de 2023 (foja 270 del expediente).
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contraste con otros operadores en el mercado que se caracterizarian por
producir disconformidad en sus usuarios por las deficiencias que
presentarian sus prestaciones.

De acuerdo con lo antes indicado, esta Sala ha corroborado que la publicidad
objeto de cuestionamiento difundida por Win presenta elementos que permiten
determinar que aquella constituye una campafa publicitaria. Por consiguiente,
la publicidad materia de denuncia sera descrita y analizada como una campafna
publicitaria en el presente pronunciamiento.

Es preciso anotar que, si bien los anuncios que integran la campafa publicitaria
en cuestion transmiten un mensaje unificador, aquella puede trasladar
mensajes adicionales derivados del contenido (imagenes, frases, sonidos, entre
otros) de los anuncios que la integran. Por tanto, en los sucesivos acapites, sera
objeto de evaluacién la campana controvertida a fin de determinar si se
configuran los presuntos actos de competencia desleal objeto de imputacion,
para lo cual se tendra en cuenta el contenido de los anuncios respectivos.

Finalmente, es importante sefialar que aun cuando América Moévil y Telefonica
hicieron referencia a que en el mes de febrero de 2024, Win habria emitido una
nueva pieza publicitaria en la que incluia el personaje de la rata y utilizaria
frases similares a las utilizadas en la campafa publicitaria evaluada,
presentando alegatos y medios probatorios en torno a dicha nueva pieza
publicitaria (por ejemplo, algunos comentarios que algunos usuarios habrian
emitido en redes sociales); lo cierto es que la referida pieza publicitaria no
podria ser evaluada en el presente procedimiento administrativo, al no formar
parte del material publicitario que fue objeto de denuncia y de imputacion por
parte de la Comisién en el presente procedimiento.

Sobre la presunta realizacion de actos de denigracion en mérito de las
denuncias formuladas por América Moévil y Telefénica

[11.5.1. Marco normativo

56.

El articulo 11 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal” establece que
los actos de denigracién son aquellos que tienen como efecto, real o potencial,
directamente o por implicacion, menoscabar la imagen, el crédito, la fama o la
reputaciéon empresarial o profesional de otro u otros agentes econémicos.

72

73

Mediante escritos presentados el 10 de mayo y 6 de junio de 2024, respectivamente.

Ver nota a pie de pagina 2.
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En doctrina, la denigracion es definida como 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 o0 sus representantes
empleen frases e imagenes que generen ilegitimamente descrédito, sea en tono
despectivo 0 no, a los productos o servicios de un determinado agente en el
mercado.

De acuerdo con ello y tal como la Sala ha precisado en diversos
pronunciamientos, la configuracion de un acto de competencia desleal en la
modalidad de denigracion requiere la mencion o alusion a competidores o0 a su
oferta. Esto es asi, pues, no podria existir un menoscabo a la imagen o
reputacion de un presunto competidor o competidores si estos ni siquiera
resultan identificables, ya sea directamente o por implicacién. En tal sentido,
para verificar la existencia de un acto de denigracién, es necesario que el
presunto infractor haya hecho una mencion directa a un competidor o a su
oferta, o que por implicacion la identificacion de dicho competidor sea facilmente
perceptible por los consumidores, esto ultimo debido a una alusion indirecta.

En esta linea argumentativa, la doctrina distingue entre “(...) la alusion explicita
o implicita al producto o servicio del competidor. En el primer supuesto, el
anunciante citara la marca, el nombre comercial, denominacion social u otro
elemento que identifique expresamente a la empresa, productos o servicios
competidores. En el segundo supuesto, la _alusion implicita a competidores
plantea mas problemas. No basta una 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
ningun género de dudas - al competidor o los productos o servicios
competidores aludidos en el anuncio (...)". (subrayado agregado).

Al respecto, se ha indicado que “el anunciante realizara una alusion directa
(explicita) cuando haga referencia a la marca de los productos o servicios,
nombre o establecimiento de otro agente econdmico, incluso, haciendo uso de
imagenes. La alusion sera indirecta (implicita) cuando un sector significativo del
publico destinatario del anuncio pueda deducir, en funcioén a las circunstancias,

74

75

76

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

Por ejemplo, ver Resoluciones 0244-2013/SDC-INDECOPI, 0858-2013/SDC-INDECOPI, 0835-2014/SDC-INDECOPI,
0409-2017/SDC-INDECOPI, 103-2019/SDC-INDECOPI, 0065-2022/SDC-INDECOPI y 0068-2023/SDC-INDECOPI.

LEMA DEVESA, Carlos. “La Publicidad comparativa en la Unién Europea”. RDM, 291/2014, Civitas, Madrid, pp. 313-
326.
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a _qué competidor o competidores se esta haciendo referencia de manera
inequivoca. Asi, la doctrina sefiala que, en este tipo de anuncios, los agentes
aludidos deberan resultar identificados o identificables para el publico
destinatario del mensaje o para un sector significativo de éste™.

La Ley de Represion de la Competencia Desleal reconoce que la alusion que
debe existir en los actos de denigracion puede involucrar no solo a un agente,
sino a varios empresarios que concurren en el mercado, de modo que puede
tratarse de un acto que tiene destinatarios plurales de los efectos perjudiciales.
Ello, en la medida que, por ejemplo, se puede aludir de manera denigratoria, a
un producto comercializado por mas de un agente econémico.

De ese modo, la difusién de publicidad puede hace referencia a mas de un
agente econdémico que concurre en un determinado mercado. Asi pues, el
hecho de que mediante un anuncio se haga referencia a diversos agentes
econdmicos no descarta que dicha publicidad pueda calificar como denigratoria,
siempre que contenga elementos suficientes que aludan a competidores
identificados o identificables de forma especifica 0 a los productos que -en
particular- ofrecen en un determinado mercado.

Sin perjuicio de lo expuesto, los mensajes comunicados por un agente
economico respecto a un competidor o a sus prestaciones podran ser reputados
como licitos en caso transmitan informacion que resulte, de modo concurrente,
verdadera, exacta y pertinente, tanto en la forma como en el fondo, conforme lo
contempla en el numeral 11.2 del articulo 11 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal. Para mayor detalle, contiene anotar que esta disposicion
contiene cuatro (4) requisitos de licitud, los cuales constituyen los siguientes:

(i) la informacién comunicada debe ser verdadera, por su condicion de
objetiva, comprobable y ajustada a la realidad;

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

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

77
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79

TATO PLAZA, Anxo. “La publicidad Comparativa”. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 21-22.

Tal como se precisa en el numeral 11.1 del articulo 11 de dicho cuerpo normativo. Al respecto, ver nota a pie de pagina
2.

A manera de ejemplo, ver Resoluciones 858-2013/SDC-INDECOPI y 071-2018/SDC-INDECOPI.
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(iv) debe existir pertinencia en cuanto al fondo, esto es, la informacién que se
pone en conocimiento no debe contener alusiones a la nacionalidad, las
creencias, la intimidad o cualquier otra circunstancia estrictamente
personal del agente aludido.

En mérito de lo expuesto, se concluye que, si la informacion trasladada por la
empresa denunciada reviste los requisitos antes sefialados de modo
concurrente, la actuacion objeto de cuestionamiento por medio de la cual se
transmite la referida informacion no calificara como un acto denigratorio.

[11.5.2 Aplicacion presente caso

65.

66.

67.

68.

Mediante Resolucién 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision declard
infundadas las denuncias de Telefénica y América Movil contra Win por la
presunta realizacién de actos de denigracion. Dicho 6rgano considerd que la
campafia publicitaria en cuestidon no contiene una alusion directa o indirecta a
tales denunciantes u otra empresa ni a sus respectivas ofertas, motivo por el
cual determiné que no correspondia analizar si los mensajes transmitidos
cumplen con los requisitos de licitud previstos en el numeral 11.2 del articulo 11
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

En apelacion, tanto Telefénica como América Mévil sostuvieron que ciertos
elementos contenidos en los anuncios que integran la campafia controvertida y
el contexto en que fue difundida revelan la existencia a una alusion a sus ofertas
de servicio de internet fijo por fibra éptica. Las denunciantes anadieron que, a
su criterio, los mensajes que trasladan los anuncios que conforman la campafia
publicitaria de Win que han sido objeto de imputacion revisten un caracter
denigratorio y, por tanto, ilicito.

Con relacion a lo alegado por las recurrentes es oportuno enfatizar que la
configuracion de actos de denigracion requiere que se verifique, en primer lugar,
si_la_campana materia_de cuestionamiento difundida por Win contiene una
alusién a las denunciantes o a sus respectivas ofertas. En caso se determine la
alusién a Telefonica y/o a América Moévil o a sus ofertas en particular, se
procedera a evaluar si la informacion trasladada resulta ser veraz, exacta,
pertinente en forma y en fondo.

Ahora bien, en la medida que Telefénica y América Movil constituyen dos
agentes econdmicos independientes y que han formulado argumentos
especificos dirigidos a sustentar que la publicidad en cuestién presenta una
alusion a su respectiva oferta, corresponde efectuar una evaluacion particular
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con relacion a cada uno de dichos denunciantes. Ello, sin perjuicio de que, en
la descripcidn de la estructura del mercado de internet fijo por fibra optica en
nuestro pais, se haga referencia a ambas empresas operadoras.

Sobre la presunta existencia de alusidn a Telefénica o su oferta comercial

De acuerdo con la descripcidn de la campanfia publicitaria indicada en el acapite
[11.3. de la presente resolucion, se advierte que los anuncios que integran dicha
campana trasladan como mensaje unificador que el servicio de internet fijo por
fibra Optica que ofrece Win cuenta con una serie de beneficios en torno a su
calidad y velocidad, en contraste con aquel ofertado por otros operadores en el
mercado que producirian disconformidad en sus usuarios debido a las
deficiencias de sus prestaciones.

Al respecto, conviene recordar que —tal como fue descrito con antelacién— los
anuncios que integran dicha campafa contienen elementos denominativos,
graficos y audiovisuales dirigidos a representar el uso de internet en un contexto
familiar, situacion en la cual acaecerian ciertas fallas en la prestacion del
servicio de internet fijo de fibra éptica contratado con una empresa distinta de
la anunciante. En tal escenario, Win resalta la calidad y velocidad que
caracterizaria al servicio de internet fijo por fibra 6ptica que ofrece, lo cual
encontraria sustento de los premios exhibidos en algunas de las piezas
publicitarias que conforman la campafa.

De esta forma, esta Sala advierte que los anuncios que integran la campana
publicitaria en cuestidn no contienen una mencion directa a Telefonica, a sus
signos distintivos o a algun elemento particular que conlleve que el publico
usuario vincule tal publicidad de manera directa con Telefénica o a su respectiva
oferta de servicio de internet fijo por fibra optica.

Es necesario recordar que la alusion también puede tener lugar de manera
indirecta o implicita, conforme ha sido expuesto en el marco juridico antes
desarrollado. En vista de ello, a continuacion, corresponde analizar si concurren
circunstancias que permitan determinar que la publicidad controvertida contiene
una clara alusiéon (indirecta o implicita) a Telefénica. Para tal efecto, se
examinaran los factores invocados por dicha empresa en el curso del presente
procedimiento.

Las circunstancias que, segun Telefonica, coadyuvarian a determinar la
existencia de alusion implicita a su oferta son las siguientes: (i) la composicion
del mercado; (i) la similitud en la caja del médem y en la figura de un teléfono
en el médem; (iii) el Informe Lumini; y, (iv) los comentarios emitidos en redes
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sociales*. Por consiguiente, esta Sala procedera a verificar si los referidos
factores invocados por dicha recurrente permiten sustentar la referida alusion a
Telefénica o su oferta comercial.

A. Sobre la composicion del mercado

Telefénica alegd que, a setiembre de 2022, contaba con la mayor participacion
en el mercado de internet fijo por fibra 6ptica (42.4%) y, en segundo lugar,
estaba Win (24.8%), lo cual gener6 que la campafia en cuestion sea asociada
a Telefénica en su condicion de principal participante y mayor competidor, mas
aun si la publicidad incluyé la afirmacion “Ra...(pido) cambiate a Win”. La
recurrente afiadid que: (a) en la Resolucion 0303-2013/SDC-INDECOPI se
analizé un caso similar, del cual se desprende que el porcentaje de participacion
no es un elemento esencial, sino la estructura del mercado, apreciandose en el
presente caso que Telefonica es el lider; y, (b) el hecho de que en el mercado
actual no concurran las mismas empresas del Grupo Telefénica presentes en
el pronunciamiento citado es irrelevante. Por tanto, la apelante considera que
debe valorarse la composicion de mercado como un factor relevante.

Adicionalmente, la recurrente sefialé que un consumidor razonable no suele
diferenciar las tecnologias a través de las cuales se ofrece el servicio de
internet, lo cual, sumado al referido liderazgo permanente de Telefénica en el
mercado, conlleva que el publico perciba a dicha empresa como el operador
con mayor cantidad de clientes. La apelante anadi6é que, en el presente caso,
existia un escenario similar al descrito en la Resolucion 2758-2010/SC1-
INDECOPI, donde concurren dos operadores principales en el mercado y otros
agentes con cuotas pequenas de participacion, lo cual conlleva a que los
consumidores perciban indubitablemente la alusién que realice alguno de tales
operadores relevantes respecto del otro.

Sobre el particular, conviene anotar que un importante sector de la doctrina#
estima que existen determinadas circunstancias que aumentan y otras que
aminoran las posibilidades de identificar a un competidor en la publicidad. En
algunos casos, la referencia efectuada a la oferta de los productos o servicios
de la competencia en los anuncios publicitarios puede generar una alusién
intensa y, en otros, simplemente podria resultar muy tenue, de modo que no
permita que los consumidores identifiquen algun producto o servicio
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En apelacion, Telefonica sefialé que, si bien dentro del analisis de alusion contenido en la resolucion impugnada, la
Comision incluyd la evaluacién de la publicacion del video del actor que aparece en los anuncios y la imagen del guante
que retira el médem, dicha empresa precis6 que tales elementos fueron alegados para sustentar el contenido
denigratorio de la publicidad y no para acreditar el requisito de alusion.

Ver TATO PLAZA, Anxo. La publicidad comparativa. Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 20-39.
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determinado. Para tales efectos, la Sala en casos anteriores ha determinado
algunos parametros que pueden ser considerados al evaluar si una publicidad
alude o no a un competidor determinado, en funcién de las circunstancias
correspondientes a la composicién del respectivo mercado (ver, entre otras, las
Resoluciones 2758-2010/SC1-INDECOPI=, 0929-2011/SC1-INDECOPI del 26
de abril de 2011= y la Resolucion 0303-2013/SDC-INDECOPIz).

De los casos citados en el parrafo precedente se desprende que, la Sala ha
seflalado que uno de los parametros que pueden tener en cuenta los
consumidores para definir el contenido de una publicidad es la estructura del
mercado y su correspondiente desenvolvimiento. En efecto, la estructura y
comportamiento del mercado es un elemento importante que puede permitir
identificar aquella empresa aludida en una publicidad, aun cuando no se haga
una mencion expresa de ella ni se utilicen sus signos.

Ahora bien, en atencion a la referida premisa, resulta necesario enfatizar que la
composicion y la conduccion de cada mercado en especifico debera ser
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En dicha oportunidad, se analizé una publicidad difundida por América Mdvil y se concluyd que, pese a que no existia
en la pieza publicitaria denunciada una mencion a Telefénica Moviles S.A., en el contexto del respectivo caso, el
comportamiento del mercado y su estructura oligopdlica permitian presumir que se venia aludiendo de manera
comparativa a esta empresa.

En los numerales 61y 62 de la referida resolucion se indico lo siguiente:

“A ello debe agregarse que debido a la estructura oligopdlica del mercado de telecomunicaciones, esto es, en el que
concurren pocos ofertantes - Telefénica, Claro, Nextel -, los consumidores son conscientes de que las empresas que
ostentan las mayores cuotas de este mercado son Telefénica y Claro, de lo cual se advierte que cualquier
comparacion efectuada por alguna de estas empresas, por mas sutil que esta sea, es susceptible de aludir a su
competidora. Ello, con mayor razén si se considera que hasta antes de la difusién de la publicidad controvertida, el
grupo ‘“Libido” era identificado por los consumidores como la imagen comercial de Telefénica, al haber sido el
protagonista de los spots publicitarios de dicha empresa.

En este escenario, las afirmaciones “Nosotros nos cambiamos a Claro, ;Qué esperas? cambiate tu también”
consignadas en la publicidad analizada no se limitaban a resaltar una posicién de preeminencia a favor de Claro
respecto a sus demas competidores, como lo determiné la primera instancia, sino mas bien evocaban una referencia
innegable a Telefénica con la finalidad de comparar y destacar la superioridad de los servicios ofrecidos por Claro
frente a los de la denunciante, por las siguientes razones: “(...) la calidad de su senal”, “(...) te atiende mejor”y “(...)
tiene la mayor cobertura del Perti”. (subrayado agregado)

La referida Resoluciéon indicé que pese a no existir una mencién expresa a la bebida gaseosa “Inca Kola”, por la
composicion del mercado de colas amarillas, los consumidores entenderian que la referencia inequivoca efectuada por
las denunciadas a una gaseosa representativa que es extrafiada por un migrante peruano es respecto de “Inca Kola”,
dado que esta marca de gaseosa reunia la mayor parte de la participacién del mercado de las bebidas gaseosas
amarillas.

Ver: Resolucion 0929-2011/SC1-INDECOPI del 26 de abril de 2011, emitida en el procedimiento seguido por
Corporacion Inca Kola Pertd S.R.L. contra Embotelladora Don Jorge S.A.C. y Jeyo Producciones S.A.C.

En la referida Resolucién 303-2013/SDC-INDECOPI se sefialé que, la composicién del mercado es un elemento por
considerar en el analisis de una presunta alusién a la oferta de un competidor. En dicho caso, la Sala determiné que si
bien Telefénica (Grupo Telefénica) no era el Unico competidor de Directv, la composicion del mercado -en el que
Telefonica gozaba de una posicién predominante- era un factor que permitia evidenciar que Directv tenia una vocacion
expansiva y que, por tanto, existia un propésito alusivo a la oferta de Telefénica.
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analizado de acuerdo con las caracteristicas particulares de los agentes
economicos concurrentes, en un determinado espacio y tiempo.

No se debe perder de vista que, si bien la estructura y el comportamiento del
mercado pueden contribuir a dilucidar si la publicidad contiene una alusion, esta
ultima debe ser examinada teniendo presente la percepcion del consumidor.
Esto quiere decir que la autoridad debera realizar un examen de la publicidad
que es sometida a analisis, considerando los elementos particulares que
aquella contenga y las circunstancias especificas presentes en su difusion.

Telefénica alegd que un consumidor razonable no suele diferenciar las
tecnologias a través de las cuales se ofrece el servicio de internet, lo cual,
sumado a su referido liderazgo permanente en el mercado, conllevaria que el
publico la perciba como el operador con mayor cantidad de clientes.

Al respecto, es importante mencionar que la campafia publicitaria difundida por
Win que ha sido materia de imputaciéon contiene elementos que permiten
advertir que, de manera destacada, se encuentra dirigida a publicitar el servicio
de internet fijo por fibra dptica (lo cual se verifica del empleo de expresiones
como “El internet hogar 100% fibra Optica que nacié para hacer las cosas
diferente”), resaltando los beneficios que contendria, a diferencia del mismo
servicio brindado por sus competidores (como se evidencia en el uso de
expresiones como “y decian que era fibra”).

Lo indicado en el parrafo previo no responde a una interpretacién alambicada
ni resultaba de dificil aprehensién por parte de los consumidores, en la medida
que, como se indico antes, en la campana publicitaria controvertida se destaca,
por medio de la consignacion de diversos elementos, que el servicio anunciado
es el internet fijo por fibra éptica. Por ende, el mensaje relativo al tipo de servicio
sobre el cual versa la campafia publicitaria analizada resulta natural y de facil
recordacion, a partir de una revision superficial de los anuncios bajo examen,
sin que ello implique que el publico consumidor cuente con una pericia especial
0 que deba conocer todos los tipos de tecnologia empleadas en la provision de
servicio de internet fijo (ni sus aspectos técnicos).

Entonces, dado que se ha identificado el mercado sobre el que versa la
publicidad en cuestién (servicio de internet fijo por fibra éptica), corresponde
evaluar la estructura y comportamiento de dicho mercado en especifico.

Aunado a ello, es relevante destacar que Telefénica no ha proporcionado algun
elemento (como un estudio o investigacion de mercado sobre los usuarios del
servicio de internet fijo) que sustente el hecho de que los consumidores no
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prestan atencion o no valoran a la tecnologia que sera utilizada en el servicio
de internet fijo que contrata con un operador. Por tanto, no se verifica que
corresponda ampliar el examen sobre la estructura y desenvolvimiento del
mercado correspondiente a la publicidad controvertida (esto es, el servicio de
internet fijo por fibra 6ptica) al mercado de internet fijo en general.

De esta forma, habida cuenta que la publicidad en cuestion —tal como se indico
previamente— exhibe elementos que evidencian, de manera indubitable, que
la prestacion cuya contratacion se promueve consiste en el servicio de internet
fijo por fibra Optica ofertado por Win, resulta conveniente examinar si la
composicion y conduccion de dicho mercado especifico (identificable por el
publico consumidor expuesto a la publicidad), permite determinar que la
campana publicitaria cuestionada comprende una alusion dirigida a Telefénica
0 su respectiva oferta comercial.

De manera primigenia, conviene tener en cuenta que los anuncios que
conforman la campafia publicitaria de Win fueron difundidos desde el 2 de
octubre de 2022. Por ende, resulta relevante considerar las caracteristicas del
mercado de internet de fibra éptica a nivel nacional correspondiente al 30 de
setiembre de 2022, por tratarse del periodo previos al inicio de la difusion de la
campafa materia de cuestionamiento.

Sobre la base de lo antes mencionado, es pertinente indicar que, de acuerdo
con la informacion publicada por Osiptel acerca del nivel de participacion
nacional correspondiente a las empresas que brindan el servicio de internet fijo
por fibra dptica (a setiembre de 2022)x, se aprecia que concurren un total de
cincuenta y cinco (55) empresas, pues esta cantidad de operadores fueron las
que reportaron conexiones de internet de fibra optica. De dichas empresas, se
observa que Telefénica contaba con el 40.5% de participacién, seguido por Win,
Ameérica Mévil y Wow Tel S.A.C. con participaciones de 24%, 14%y 8.1% en el
total de conexiones, respectivamente.
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La composicién reportada por Osiptel respecto al mercado de fibra éptica se realiza de manera trimestral, con cortes
de informacién en los fines de mes de marzo, junio, setiembre y diciembre. Asi pues, no se contaria con informacion
de la composicion de mercado al cierre de octubre, ni noviembre de 2022, motivo por el cual corresponde considerar
las particularidades del referido mercado al 30 de setiembre de 2022.

Estadisticas de las conexiones de internet en la pagina web del Osiptel:
https://punku.osiptel.gob.pe/. Verificado el 18 de junio de 2024.
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EVOLUCION DE LA PARTICIPACION DE MERCADO DE INTERNET DE FIBRA OPTICA
(2020-2022)
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Fuente: Punku — Osiptel
Elaboracién: SDC — Indecopi

Conviene anotar que existen dos caracteristicas que deben ser analizadas,
dentro de la estructura y desenvolvimiento de mercado a efectos de determinar
si la difusion de la publicidad objeto de imputacion acarredé una alusion a
Telefénica o a su oferta comercial, las cuales son: (i) el numero de empresas
que actuan en el mercado especifico; vy, (ii) la evolucion de la participacion de
mercado de empresas diferentes a las que ocupan una posicion dominante en
el mercado.

La existencia de un elevado numero de compafias competidoras y la
concurrencia de nuevas empresas disminuye la probabilidad de existencia de
una alusion por parte de la publicidad en cuestion. Asimismo, el hecho de que
los agentes econdmicos concurrentes diferentes a los que poseen una mayor
participacion de mercado cuenten con una creciente presencia, reduce aun mas
la probabilidad de que el consumidor asocie indiscutiblemente la publicidad
controvertida a un operador u operadores en particular. Por tanto, a
continuacion, se evaluara como ha venido evolucionando el mercado de internet
de fibra 6ptica en lo que concierne al nUmero de empresas que concurren en
aquel, asi como la participacion de mercado de empresas diferentes a
Telefénica y América Movil.

Con relacién al numero de empresas que operan en el mercado de internet de
fibra Optica, resulta relevante mencionar que la cantidad de empresas que
reportan sus estadisticas de conexiones de internet por fibra éptica al Osiptel
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se viene incrementando al transcurrir cada afo. Asi, del total veintidos (22)

empresas que fueron identificadas a fines de setiembre de 2020, pasaron a ser

un total de treinta y cinco (35) compafiias en el mismo periodo del afio 2021 v,

finalmente, alcanzaron el numero de cincuenta y cinco (55) en setiembre de
2022.

EVOLUCION DE LA CANTIDAD DE EMPRESAS QUE PARTICIPAN EN EL MERCADO
DE INTERNET DE FIBRA OPTICA (2016 — 2022)
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Fuente: Punku — Osiptel
Elaboracién: SDC — Indecopi

De otro lado, con relacion a la evolucion de la participacién de mercado de las
empresas diferentes a las que poseen mayor participacion de mercado, es
pertinente indicar que Telefénica y América Movil, en setiembre de 2020,
tuvieron una participacion de mercado que sumaba 87.1%. Sin embargo, la
participacion de empresas distintas a Telefonica y América Movil ha venido
incrementandose sosteniblemente (con la consecuente disminucion de la cuota
de mercado de dichas empresas denunciantes), pasando de 12.9% en
setiembre de 2020, a 28.7% en el mismo periodo del afio 2021 y a 45.5% en
setiembre de 2022. Como muestra de ello, se puede apreciar que la empresa
Wow Tel S.A.C. incrementé su participacion en el mercado de internet de fibra
Optica de 2.6% en setiembre de 2021 a 8.1% en setiembre de 2022.
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De forma correlativa, se verifica una caida significativa del indice de Herfindahl-
Hirschmann (HHI)= (al pasar de 6,404 en marzo de 2020 a 2,357 en diciembre
de 2022), lo cual pone de manifiesto una muy notoria reduccion de la
concentracion del mercado correspondiente al servicio del internet fijo por fibra
Optica (pues se corrobora que, en diciembre de 2022, el indicador presentd una
disminucion del 63.2% respecto a su valor en marzo de 2020).

Lo sefialado en los parrafos precedentes pone en manifiesto que: (i) el numero
de empresas que ofrece el servicio de internet fijo por fibra dptica se encuentra
en crecimiento constante, llegando a cincuenta y cinco (55) operadores en
setiembre de 2022; (ii) la cuota de mercado correspondiente a las empresas
con mayor participacion se ha reducido, pues los competidores diferentes a
aquellas (Telefénica y América Mévil) han ido aumentando de modo ostensible
su respectiva cuota de mercado; vy, (iii) la concentracion de mercado ha venido
reduciéndose significativamente.

La conjuncion de los precitados factores permite concluir que el hecho de que
la publicidad en cuestion transmita al publico una referencia general a otros
competidores no implica, en modo alguno, que aquella contenga una alusién
clara y especifica a uno o0 mas competidores en concreto. En ese sentido, se
requeriria la concurrencia de elementos adicionales que coadyuven
suficientemente a identificar, de forma puntual, a alguno (0 a mas de uno) de
tales actores en el mercado y asi concluir que la publicidad controvertida
contiene una alusion incuestionable al agente que resulte identificado.

En tal sentido, la estructura y comportamiento del respectivo mercado no
constituyen elementos que conlleven a asumir que la campafa publicitaria
cuestionada sea asociada por el publico con un competidor identificado o
identificable, siendo que solo hace referencia —de modo general— a la
eventual falta de conformidad por parte de los usuarios con relacién a un
servicio recibido de internet fijo por fibra dptica, lo cual se puede suscitar con
cualquier compafiia que lo provee (distinta de la anunciante).
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“La concentracién del mercado esta en funcién del numero de empresas en un mercado y sus respectivas cuotas.
Como una ayuda para la interpretacion de los datos del mercado, la Agencia utilizara el indice Herfindahl-Hirschman
("IHH") de concentracién del mercado. El IHH se calcula sumando los cuadrados de las cuotas de mercado individuales
de todos los participantes”. (Traduccion libre de “Market Concentration is a function of the number of firms in a market
and their respective market shares. As an aid to the interpretation of market data, the Agency will use de Herfindahl-
Hirschman Index ("HHI") of market concentration. The HHI is calculated by summing the squares of the individual market
shares of all the participants). En: HORIZONTAL MERGER GUIDELINES. U.S. Department of Justice and the Federal
Trade Commission, 1992 (Disponible en el siguiente enlace: https://www.ferc.gov/sites/default/files/2020-06/Guidelines-
%20Horizontal%20Merger%20Guidelines%201992%20%28revised%201997%29.pdf. Verificado el 18 de junio de
2024). También puede verse: SAUNDERS, Anthony. “Financial Institutions Management’, McGraw-Hill, 1997, Segunda
edicion.
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Frente a la publicidad en cuestidn que hizo referencia —de modo general— a
las compaifiias prestadoras del servicio de internet fijo por fibra éptica, el publico
podria evocar de forma amplia y diversa a las empresas ofertantes que pueda
identificar en dicho mercado, en funcibn de su propia experiencia y
conocimiento de los posibles proveedores de servicio, los cuales han sido
incrementados en cantidad, conforme se constata en el numeral 87 de la
presente resolucion. Asi, al existir diversas empresas que concurren como
oferentes en el referido mercado, se requiere elementos adicionales que
permitan concluir que la publicidad asocia ciertas caracteristicas desfavorables
a algun operador determinado (en este caso, a los denunciantes en especifico),
lo cual no se verifica en los anuncios que componen la campana bajo examen.

Una situacion distinta tendria lugar en el caso hipotético de un mercado en el
que concurran dos (2) empresas ofertando el servicio de internet fijo por fibra
optica, cuya participacion abarque en conjunto casi la integridad del respectivo
mercado, pues en dicho supuesto la necesidad de que obren elementos
adicionales que contribuyan a la identificacién de un agente econémico se vera
mitigada. Esto, en tanto la referencia al competidor de aquella empresa
anunciante, puede ser claramente percibida por el publico consumidor que haya
sido expuesto a la respectiva publicidad.

Aunado a lo anterior, en la medida que en el presente caso se ha constatado
gue existe una evolucion atendible de la participacion en el mercado de algunas
empresas operadoras (tales como P y D Telecom S.R.L. o Wow Tel S.A.C.),
aquellas también constituyen agentes econdmicos susceptibles de ser
evocados por los consumidores que se vean expuestos a alguna publicidad
(como la analizada) que haga referencia general a las empresas que
interactuan en el mencionado mercado. Asi pues, no resulta sostenible afirmar
que la estructura y el desenvolvimiento del mercado constituyan circunstancias
que conlleven determinar que la referencia general a los competidores de la
anunciante en la publicidad en cuestion constituya una evocacion a Telefénica
u otro agente econdmico en particular.

Telefénica ha alegado que (a) en la Resolucion 0303-2013/SDC-INDECOPI se
analizé un caso similar, del que se desprenderia que el porcentaje de
participacion no es un elemento esencial, sino su estructura, apreciandose que
Telefénica es el lider y, (b) es irrelevante el hecho de que en el mercado actual
no concurran las mismas empresas del Grupo Telefénica presentes en el caso
citado. Por tanto, dicha recurrente considera que debe valorarse la composicion
de mercado como un factor relevante.
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Con relacion a dicho argumento, es preciso mencionar que en el citado caso
(que analizé una infraccion cuyo periodo fue del 14 de agosto al 22 de setiembre
de 2011) se presentd una estructura de mercado diferente. Al revisar la
informacion publica disponible, se aprecia que, durante los trimestres previos al
periodo de evaluacion, Telefénica no vio disminuida su participacién en el
mercado de television de paga (sobre el cual versé el presunto acto de
competencia desleal analizado) por la aparicion de nuevas compaiias
concurrentes. Por el contrario, la participacién de mercado del grupo Telefénica
fue constante y siempre por encima del 60%:

EVOLUCION DE LA PARTICIPACION DE MERCADO DEL GRUPO TELEFONICA
(2009-2011)

100.0%
90.0%

80.0% g
72.3% 71.5% 70.8% 69.8% 69.2% 67.7% 67.7% 67 1% i 68.7% ¢ g
= ; 270

70.0% %-64.7%

60.0%
50.0%
40.0%
30.0%
20.0%
10.0%

0.0%

Fuente: Punku — Osiptel
Elaboracién: SDC — Indecopi

En ese sentido, en el caso citado por la apelante, el liderazgo de Telefénica en
el respectivo mercado fue claramente sostenido, no presenté disminuciones en
su participacion de mercado y no concurrian nuevas empresas que fueran
ganando protagonismo frente a los usuarios#. Las caracteristicas mencionadas
referentes a la evolucion de la participacion de mercado del grupo Telefénica,
de marzo de 2009 a setiembre de 2011, difieren sustancialmente de aquellas
que han sido identificadas en el presente caso; pues en el mercado de internet
fijo por fibra 6ptica considerado entre marzo de 2020 y setiembre de 2022, se
advierte que la cantidad de agentes econdmicos que ofrecen dicho servicio
mostré un permanente crecimiento y la concentracion de mercado ha venido

88

Segun la informacién reportada por Osiptel, la cantidad de empresas en el mercado de television de paga paso6 de 67
en setiembre de 2009, a 53 en setiembre de 2010, y termin6 en 38 empresas en el mismo periodo de 2011.
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diluyéndose de manera ostensible, con motivo de que ciertas empresas
diferentes a las empresas con mayor participacion de mercado han ido
incrementando su cuota de mercado.

Por lo dicho, la evaluacion realizada mediante la Resolucion 0303-2013/SDC-
INDECOPI no resulta trasladable al examen del asunto controvertido bajo
analisis en el presente pronunciamiento. Esto, sin perjuicio de que, en los
parrafos precedentes ha quedado expuesto que el analisis efectuado por la Sala
en el actual caso, no se limita a las participaciones de mercado de los oferentes
del servicio de internet fijo por fibra Optica, sino que también se verificd la
estructura y dinamica de dicho mercado, para luego concluir que tales
circunstancias no permiten afirmar que la publicidad en cuestion contenga una
alusién a Telefdnica u otro competidor en especifico.

Telefénica también alegd que, en todo caso, debia analizarse la configuracion
de una alusién, de modo conjunto, a su empresa y América Movil, por su
importante participacién en el mercado y ser las principales competidoras de la
anunciante y por el hecho de que, al verse aludidas, denunciaron la campafa
en cuestidon. La recurrente anadié que Win y la Comisién reconocieron que la
publicidad controvertida aludi6 a tales principales competidores.

En lo que concierne a tal argumento se debe precisar que, si bien la Comision
ha sefialado que el mensaje principal de la campana denunciada destaca los
beneficios del servicio de internet fijo por fibra 6ptica de Win en torno a su
calidad y velocidad, en contraste con dicho tipo de servicio que seria ofrecido
por otros competidores (que producirian disconformidad en sus respectivos
usuarios); dicho érgano no indicé que la publicidad en cuestion permita
identificar de manera clara y especifica a uno o varios operadores de modo
concreto.

Aun cuando la alusion como presupuesto de un acto denigratorio podria tener
lugar respecto de uno o0 mas agentes econémicos, lo cierto es que, en el analisis
del caso bajo examen no se verificd que hayan existido elementos especificos
en la publicidad en cuestion que permitan identificar a Telefénica y/o América
Movil.

Adicionalmente, conviene anotar que la empresa imputada tampoco reconocié
la publicidad objeto de cuestionamiento contenga una alusién a Telefénica o
Ameérica Movil, sino solamente resalté que la campafa publicitaria bajo examen
destacaba los beneficios de su servicio de internet fijo por fibra dptica en
contraste con la oferta de la competencia en general. Al margen de ello, se debe
recalcar que la existencia de alusion es determinada en funcion de la
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percepcion que efectivamente la publicidad examinada sea capaz de generar
en el publico, independientemente de la opinion o intencion del anunciante.

En cuanto a la determinacion de la existencia de una alusién conjunta, es
oportuno indicar que, tal como se describe en el marco juridico de los actos de
denigracion contenido en el acapite 111.5.1. de la presente resolucion, la difusién
de publicidad puede referirse a mas de un agente econdémico que concurre en
un determinado mercado. En este supuesto —al igual que con la alusion
individual— resulta imprescindible los agentes competidores aludidos o sus
respectivas ofertas resulten identificados o identificables. En tal sentido, la
doctrina sefala que en la alusion conjunta implicita “no basta una alusion
genérica a los competidores”, sino que “es necesaria una referencia inequivoca
a uno o varios competidores” y que “el publico debera identificar —sin ningun
género de dudas— al competidor o los productos o servicios competidores
aludidos en el anuncio”.®

En atencion a lo antes desarrollado, si bien la estructura y desenvolvimiento del
mercado muestran que Telefénica y América Movil son los principales
competidores de Win en el mercado de internet fijo por fibra optica, tal
circunstancia no constituye un indicador que —por si solo— permita sustentar
de modo fehaciente, que la publicidad en cuestion transmite una alusion a
Telefénica y/u otro operador ni a sus respectivas ofertas.

B. Sobre el médem y su caja exhibidos en la publicidad

109.

110.

Telefénica sefald que la caja mostrada en la campana publicitaria en cuestion
seria similar a la caja del médem que entrega a sus usuarios, por su color y
forma rectangular y debido a que las cajas de otros competidores son
totalmente diferentes. La recurrente precis6 que la similitud de las cajas
confrontadas sin contener el nombre de la empresa competidora no enerva el
caracter alusivo de su publicidad. Asimismo, la apelante agrego que la figura de
um teléfono que consta en el médem exhibido en la publicidad fue facilmente
perceptible y seria asociado a Telefonica, por lo que debe ser valorada.

Sobre el particular, tal como se ha indicado en numerales precedentes, es
oportuno recordar que el hecho de que la publicidad controvertida no contenga
una referencia directa a la oferta del competidor no es determinante para
desestimar la existencia de una alusién. Ello, en la medida que también puede
configurarse una alusion indirecta, la cual sera determinada en funcion de las
circunstancias particulares en las que se ha difundido la publicidad materia de
evaluacion.

89

Ver numeral 59 de la presente resolucion.
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En el presente caso, efectivamente no se aprecia algun elemento figurativo o
denominativo en la caja del médem exhibida en la publicidad controvertida que
sea asociado por el publico consumidor directamente a Telefénica. Por ende,
en lo sucesivo, se procedera a analizar si constan otros elementos o
caracteristicas que permitan —de una observacion superficial y natural de la
publicidad bajo examen— determinar que la caja antes mencionada contiene
una alusién indirecta e identificable a Telefénica o su respectiva oferta
comercial.

Con la finalidad sustentar sus argumentos dirigidos a alegar la similitud que
existiria entre la caja exhibida en la publicidad controvertida y la caja de
Telefénica, la recurrente acompano las siguientes imagenes:

IMAGENES DE CAJAS DE MODEMS EXISTENTES EN EL MERCADO
(presentadas por Telefonica)

Caja
presentada en
la publicidad

Caja de
Telefdénica

Caja de otros
competidores
presentadas
por Win

113. Una apreciacion de las imagenes de la caja del médem presente en la campafia

publicitaria de Win y la caja del médem que corresponde al servicio brindado
por Telefénica permite observar que ambas cajas revisten una forma rectangula
y un color propio del cartdon. No obstante, se ha verificado que tales empresas
no son las unicas que emplean cajas de moédem con tales caracteristicas.
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114. En efecto, conforme se advierte de lo manifestado por Win y las imagenes que
proporcioné®, existen otros operadores que utilizan mddems puestos a
disposicion mediante cajas con forma rectangular y del color presente en la caja
exhibida en la publicidad y aquella empleada por Telefénica:

IMAGENES DE CAJAS DE MODEM QUE UTILIZAN OTRAS EMPRESAS QUE BRINDAN
SERVICIO DE INTERNET FIJO EN EL MERCADO
(Presentadas por Win)

o

HUuAvve:! i

115. Como se evidencia de las imagenes reproducidas precedentemente, las
caracteristicas antes mencionadas (forma y color) se presentan de manera
comun en las cajas que contienen moédems utilizados por los agentes
econdmicos oferentes del servicio de internet fijo por fibra éptica. Asi, no se
advierte que la forma rectangular y el color inherente al cartén aplicados a una
caja que contiene un moédem, revistan un caracter identificatorio suficiente para
ser vinculados con un agente economico en concreto, por lo que tales

90 Ver escrito de absolucion de apelaciones, presentado por Win (numeral 79), mediante el cual se presentan imagenes

de cajas de mdédems de otras empresas, entre ellas, de Directv Perd S.R.L. Telefénica no negé la veracidad de tales
imagenes, limitandose a cuestionar el nimero minimo de conexiones de servicio de internet que tuvo esta empresa
(Directv Peru S.R.L.) en setiembre de 2022.
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caracteristicas no constituyen elementos cuya inclusion conlleve a que el
publico perciba una alusion a algun proveedor en particular de tal servicio.

De esta forma, no es posible sostener que la caja de médem mostrada en la
campanfna publicitaria controvertida difundida por Win sea un elemento que
coadyuve a determinar que dicha publicidad aludi6 especificamente a
Telefénica o a su oferta comercial.

Por otra parte, Telefénica sostuvo que el médem de color negro presente en la
publicidad denunciada contiene el simbolo de un teléfono de manera similar al
simbolo contenido en el médem de su servicio. Al respecto, conviene reproducir
una imagen que muestra lo alegado por dicha recurrente:

IMAGEN DE LA PUBLICIDAD DE WIN EN DONDE APARECE EL MODEM DE COLOR
NEGRO

Promocion vilda del 01 @ 31 & oot de 2022 Apics pam chested nvnves, 20 LI, s, Thi, Chidlays i Chiméoln. Instalacién aeta 8 Sobetr, -:1
W

De una revision de la imagen antes reproducida, se observa que el simbolo
aludido por Telefénica no resulta facilmente perceptible por los consumidores
gue se hallen expuestos a la publicidad controvertida, debido a sus dimensiones
y al lapso en que se encuentra expuesto al publico*'. Por tanto, la apreciaciéon
sefialada por la referida recurrente dista de un analisis superficial e integral, de

91

En los anuncios audiovisuales en los que se exhibe un médem se requiere observar con detalle y precision dicho
accesorio para advertir que este contiene el simbolo de un teléfono, debiendo considerarse ademas que la imagen de
un médem es presentada en un tiempo aproximado de un (1) segundo.
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conformidad con las pautas de enjuiciamiento de la publicidad, previstas por el
articulo 21 de la Ley de Represion de Competencia Desleal.

A mayor abundamiento, no existe evidencia que dé cuenta de que el simbolo
de un teléfono en un médem sea asociado especificamente a Telefénica o a un
competidor en concreto. Antes bien, el referido signo representado por la figura
del auricular de un teléfono es empleado de modo usual para hacer referencia
al servicio telefénico o algun aspecto de este®, por lo que no constituye un
elemento capaz de ser relacionado por el publico con un origen empresarial en
particular. Sumado a lo indicado, en lo que concierne a la prestacion de
servicios de telefonia fija, se debe tener en cuenta que, para el tercer trimestre
de 2022 —periodo previo a la difusion de la campafia publicitaria cuestionada—
Telefénica no era el unico operador que ofertaba y brindaba de manera
simultanea el servicio de telefonia fija y el servicio de internet fijo por fibra
Optica®, de manera que no es posible afirmar que el simbolo del teléfono antes
citado sea asociado indubitablemente a la referida recurrente.

Bajo tales premisas, se concluye que el médem y su respectiva caja mostrados
en la campana publicitaria controvertida no constituyen elementos que permitan
determinar que dicha publicidad comprende una alusién a Telefénica o su
respectiva oferta comercial.

. Sobre el Informe LUmini

Telefdnica senald que el Informe Lumini que acompanié al procedimiento cuenta
con informacion referida al disefio muestral (seccion “ficha técnica’) que
permite conocer la representatividad de la muestra, pues establece el perfil
sociodemografico de los usuarios del servicio de banda ancha fijas. La

92
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Al respecto, ver el icono denominado “Llamada en progreso” (https://www.samsung.com/pe/support/mobile-
devices/what-do-the-different-indicator-icons-mean-on-your-galaxy-phone/ y el icono denominado “Llamada de
llamada” (https://support.apple.com/es-us/quide/iphone/iphef7bb57dc/ios) empleados en ciertos equipos moéviles para
hacer referencia al uso de la respectiva linea telefonica (Verificados el 18 de junio de 2024).

De una revision de la informacion publica que obra en el portal PUNKU de OSIPTEL
(https://punku.osiptel.gob.pe/FrmLogin.aspx), se advierte que, para el tercer trimestre de 2022 (2022-1l), ademas de
Telefénica, las siguientes empresas ofertaban y brindaban -a través de servicios empaquetados- tanto el servicio de
internet fijo como el de telefonia fija: Wow Tel S.A.C., Win, Entel Perd S.A., Americatel Peri S.A. y América Movil.
(Verificado el 18 de junio de 2024).

El cual contiene la metodologia, herramienta de recoleccion de datos, el universo representado, la muestra y la fecha
de campo.

La definiciéon de Banda Ancha propuesta por el MTC se construye a partir de la determinacion de los umbrales minimos
de velocidad efectiva de carga (7 Mbps) y descarga (20 Mbps) de datos que permiten el uso de un conjunto minimo de
aplicaciones de Internet dentro del hogar, independientemente del tipo de tecnologia que se use.

Fuente: https://www.gob.pe/institucion/mtc/normas-legales/3614906-920-2022-mtc-01-03 (Verificado el 18 de junio de
2024)
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recurrente precisé que, considerando las proporciones que representaba cada
ciudad que fue objeto de estudio, el mayor volumen de la muestra se concentré
en Lima; y, luego, fue incorporada informacion correspondiente a la Asociacion
Peruana de Empresas de Inteligencia de Mercado (APEIM), la cual, a su vez,
se sustenta en la Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO), habiéndose
realizado una ponderacioén para aplicar un factor de correccion sobre la muestra
recogida.

122. La apelante afiadi6 que la técnica utilizada en el Informe Lumini para determinar
los mensajes difundidos por la publicidad en cuestion no sesgoé a los
consumidores, lo cual se puede corroborar de las fichas alcanzadas al publico
encuestado. Asi, la pregunta que formé parte de su evaluacion para identificar
a qué empresas aludia la publicidad controvertida fue realizada de manera
general y espontanea, sin solicitar la mencion de un operador y se brindo la
alternativa de colocar “ninguna” si asi lo consideraba el encuestado.

123. Con respecto a la validez del Informe Lumini, es preciso tener presente las fases
necesarias para formular y ejecutar encuestas, a fin de determinar si dicho
informe reviste o no una estructura adecuada. Estas fases para el desarrollo de
encuestas por muestreo se detallan en la siguiente imagen:

PROCESO ESTANDAR PARA ENCUESTAS POR MUESTREO

el | [T ppe—

7. Presentacidn de
resultados

Fuente: Instituto Nacional de Estadistica y Geografia de México — Disefio de la muestra en
proyectos de encuesta®.

% Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (México). Disefio de la muestra en proyectos de Encuesta. Ed. INEGI.
2011, pagina 1. Disponible en el siguiente enlace:
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Sobre el particular, resulta pertinente anotar que el disefio de la muestra
constituye una fase esencial en la elaboracion de un estudio, por su efecto en
la confiabilidad de los resultados a obtener y su relacién con otras fases previas
como la planeacion y el disefio conceptual, ademas de tener una incidencia
directa en etapas posteriores del estudio consistentes en la captacién, el
procesamiento y la presentacion de resultadose.

En adicion a ello, conviene poner de relieve que, para culminar la fase de disefio
de la muestra de un estudio, resulta indispensable que se lleven a cabo tres
actividades principales=, las cuales consisten en:

(i) La preparaciéon del marco de muestreo: consiste en definir el listado en el
cual se busca identificar todos los elementos de una poblacién objeto de
estudio y que permite seleccionar una muestra de esta con fines de
estimacion estadistica.

(i) La eleccion del tipo de muestreo: se refiere a la eleccion de una
combinacion de opciones técnicas mediante la cual se seleccionara las
unidades de la poblacidn a ser encuestada.

(i) La determinacion de la muestra: brinda el numero de unidades muestrales
a considerar y el proceso de elecciéon de estos, con la finalidad de
especificar el nivel de precisiéon del estudio.

En lo que concierne a la preparacion del marco de muestreo, se debe anotar
que el Informe Lumini ha especificado que su muestreo se acoté a “Usuarios
con Banda Ancha Fija formal en el hogar”, representado por un universo de
1,850,618 usuarios; para lo cual, segun lo sefialado por Telefénica, se utilizd
data de la Asociacion Peruana de Empresas de Inteligencia de Mercado
(APEIM), la que a su vez se nutre de la Encuesta Nacional de Hogares
(ENAHO).

97

98

https://www.snieg.mx/Documentos/Normatividad/Vigente/doctos genbasica/muestra_encuesta.pdf (Verificado el 18
de 18 junio de 2024)

Debe tenerse presente las siguientes definiciones relacionadas con las etapas mencionadas:

a) La fase de planeacién define el alcance de los objetivos del proyecto en cuanto a cobertura tematica y geografica,
asi como las restricciones impuestas por el presupuesto disponible.

b) En el disefio conceptual se define el disefio de los estimadores necesarios para inferir los resultados hacia la
poblacion de estudio.

c) El disefio de captacién implica considerar la distribuciéon geografica de la muestra.

d) La fase de procesamiento, es la que organiza, divide y convierte (mediante el factor de expansion) los datos
recolectados para presentar conclusiones generales en la siguiente etapa (presentacion de resultados).

La necesidad de la puesta en practica de dichas actividades puede verificarse en el siguiente documento:
https://www.inegi.org.mx/contenidos/infraestructura/aseguramiento/doc/quia_de _diseno_de la_muestra_para_encues
tas.pdf (Verificado el 18 de junio de 2024).
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Ahora bien, en primer lugar, el marco muestral considerado en el Informe Lamini
que ha sido resefiado en el parrafo precedente (usuarios de banda ancha fija)
difiere del marco de muestreo correspondiente al servicio anunciado (usuarios
del servicio de internet fijo por fibra dptica). Ello, teniendo en consideracion que
la banda ancha fija comprende también la prestacién del servicio de internet fijo
por tecnologias que presentan caracteristicas distintas (como HFC vy
Cablemdédem) a la fibra oOptica, las cuales radican principalmente en el hecho
de que esta ultima (fibra 6ptica) puede transportar sefales a mayor velocidad y
con mucha menos distorsiéon. Lo antes indicado conlleva entonces un riesgo de
que el Informe Lumini haya incluso pretendido evaluar la percepcién de usuarios
que no conforman el mercado al cual esta dirigido la publicidad materia de
cuestionamiento.

En cuanto a la eleccidon del tipo de muestreo, cabe resaltar que, los tipos de
muestreo son (i) probabilistico y (ii)) no probabilistico, mientras que su
combinacion se denomina muestreo mixto». En un muestreo probabilistico
todos sus elementos tienen una probabilidad de eleccidn conocida y similar, lo
cual garantiza la objetividad de los resultados. En cambio, un muestreo no
probabilistico implica que el calculo del tamaino y la seleccion de la muestra
fueron efectuados con base en juicios y criterios subjetivos, restando solidez al
estudio, pues resultan susceptibles de responder a muestreos por
conveniencia, lo cual no garantiza que las unidades muestrales hayan sido
escogidas aleatoriamente. Por tanto, cuando las muestras son seleccionadas
de manera “no aleatoria”, solo es posible hacer afirmaciones de tipo descriptivo
sobre la muestra, mas no extrapolar tales afirmaciones a la generalidad de la
poblacién objeto de estudio.

En el presente caso, de la revisién de la ficha técnica™ adjunta al Informe
Lumini, se aprecia que el estudio que contiene carece de una precision relativa
al tipo de muestra o el método de muestreo utilizado, pues no especifica si se
traté de un muestreo probabilistico o no probabilistico. Por tanto, no es posible
conocer si las conclusiones obtenidas respecto de la muestra evaluada
pueden ser extrapoladas a la poblacion definida en el estudio.

Con relacion a la determinacion de la muestra, es preciso sefalar que esta fase
cuenta con dos (2) componentes que son: el calculo del tamafio de la muestra
y el proceso de seleccidon de la muestra. El tamano de la muestra refiere al
numero de unidades observadas que deben estar incluidas en la muestra,

99

100

idem.

La Ficha Técnica es el documento donde consta la metodologia y el proceso que se ha seguido para realizar un estudio
social o de mercado, que contiene ademas el detalle del disefio muestral.
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mientras que el proceso de seleccion de la muestra consiste en los
procedimientos utilizados para identificar a las unidades observadas que
integraran la muestra, debiendo resaltar que su exhibicion detallada garantiza
la objetividad de los resultados. Por su parte, para un correcto calculo del
tamano de la muestra, se debera especificar: (i) el error maximo permitido, que
constituye un requisito de calidad que prevé un limite para la imprecision y la
inexactitud de un estudio; v, (ii) el nivel de confianza, que describe la diferencia
entre la medida obtenida en un estudio y la medida real de la poblacion que se
desea representar:.

En el caso del Informe Lumini, se observa que, a pesar de que en la ficha técnica
figura el tamafo de la muestra considerada en los resultados que contiene el
estudio realizado, no se ha especificado el error maximo permitido ni el nivel de
confianza de la evaluacion efectuada, los cuales constituyen componentes
claves para determinar un tamafno de la muestra que resulte representativo. Por
lo dicho, el tamano de la muestra presentado en dicho informe no cuenta con
un respaldo técnico suficiente que permita asegurar que los resultados
mostrados son extrapolables a la poblacién estudiada.

Asimismo, el referido informe tampoco ha especificado los procedimientos
operacionales para la seleccidén de las unidades muestrales, por o que no es
posible garantizar que los resultados que son exhibidos en el mencionado
informe fueron obtenidos de manera objetiva, lo cual resta solidez al estudio,
afectando la confiabilidad de los resultados.

Por lo anterior, la ausencia de los elementos mencionados en los parrafos
precedentes (relativos al marco muestral, tipo de muestreo, el nivel de
confianza, el maximo error permitido y el procedimiento de seleccién de la
muestra) enerva la valoracién del estudio contenido en el Informe Lumini,
puesto que no se tendria la certeza de que han sido utilizado elementos
objetivos que permitan asegurar que sus resultados son extrapolables a la
poblacién definida en el estudio (los consumidores del mercado de internet por
fibra optica).

En vista de lo antes desarrollado, no resulta necesario analizar la técnica
utilizada para la formulacién de las preguntas en el disefio de la encuesta del

101

El tamafio de la muestra de una poblacion finita se calcula utilizando la siguiente férmula:

ZZ

a

02%Z&+ (N —1)  e?
2

;2 * N *a?

Donde “Z” se define en funcion al nivel de confianza, “N” es el tamafio de la poblacion, “c” es la desviacion estandar y
“e” es el error maximo permitido.
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Informe Lumini, en la medida que no resulta posible sostener que los resultados
del estudio efectuado sean trasladables hacia la poblacion objetivo y, en
consecuencia, no representan de modo fidedigno la percepcion del publico
usuario del mercado de servicio de internet fijo por fibra dptica.

Adicionalmente, Telefénica sefald que la Comisidn habria reconocido que la
finalidad del mensaje central de la campafa en cuestion fue destacar los
beneficios del servicio de internet fijjo por fibra optica de Win, el cual se
publicitaba acompafado de una rata que representa la disconformidad que
tendrian los consumidores del servicio de internet fijjo de otras operadoras, lo
cual se encontraba alineado con su posicion que sostiene la existencia de una
alusién a su empresa y con las conclusiones del Informe Lumini que determinan
que lo transmitido en las distintas piezas publicitarias se vincula a Telefénica en
su condicién de lider de mercado.

Es preciso anotar, en primer lugar, que los argumentos de la apelante
orientados a sustentar que se tenga en cuenta el mensaje que conforme al
Informe Lumini habria sido trasladado por la publicidad controvertida, no
resultan atendibles. Esto, pues los resultados del estudio contenido en el
referido informe no son extrapolables a la poblacion general de usuarios de
internet fijo por fibra éptica y no constituyen un sustento confiable para acreditar
la infraccion imputada.

En segundo lugar, respecto a la alegada coincidencia entre el mensaje principal
de la campana delimitado por la Comisién y lo sostenido por Telefénica (con
relacion a la existencia de una alusion a su empresa) asi como los resultados
del Informe Lumini (respecto a que el mensaje central de la campafa
controvertida seria asociado con Telefénica en su condicién de lider de
mercado); corresponde recalcar que, si bien el referido érgano resolutivo senalé
que el mensaje principal de la campafia denunciada destaca los beneficios del
servicio de internet fijo por fibra éptica de Win, en contraste con dicho tipo de
servicio que seria ofrecido por otros competidores (que producirian
disconformidad en sus respectivos usuarios), tal drgano de primera instancia no
indicd que la publicidad cuestionada permitia que el publico consumidor
identifique de manera clara y especifica a uno o varios operadores.

De esta forma, esta Sala no advierte la coincidencia anotada por Telefénica,
pues no se verifica que el mensaje delimitado por la Comisién respecto de la
campafa publicitaria haya reconocido la existencia de una alusion a Telefonica
u otro competidor especifico en el mercado de internet fijo por fibra 6ptica
(desestimando la posicion de la empresa denunciante y el Informe Lumini).
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Finalmente, Telefénica sehald que, si la Comision tenia dudas sobre el Informe
Lamini, debié haber planteado un pedido de informacion para aclararlas, de
conformidad con el principio de verdad material, el cual establece el deber de
la autoridad de verificar plenamente los hechos que sirven de motivo a sus
decisiones.

Al respecto, es pertinente mencionar que si bien el citado principio™ contempla
el referido deber para la autoridad administrativa, no debe perderse de vista que
la realizacion de un requerimiento de informacion depende de las circunstancias
particulares de cada caso bajo examen. En tal sentido, al margen de que la
autoridad debera verificar los hechos investigados para sustentar su decision
—como en este caso, la determinacion de existencia o no de una alusién a la(s)
empresa(s) denunciante(s), en el marco de un analisis por presuntos actos
denigratorios—, ello no supone un relevo del deber de los administrados de
acreditar la configuracion de aquellas circunstancias o elementos planteados
por tales administrados ante la autoridad a fin de que sean valorados en su
analisis. Por tanto, las pruebas acompafadas para sustentar lo alegado
deberan revestir las condiciones necesarias a fin de que sean consideradas por
el 6rgano competente, de lo contrario, su desestimacion no constituye un
apartamiento de la obligacién de esclarecer la verdad de los hechos.

Cabe mencionar que, bajo el analisis desarrollado por la Comisién, no habria
resultado pertinente la realizacidon de un requerimiento de informacion a
Telefénica, puesto que —a criterio de dicho 6rgano— el Informe Lumini adolecia
de deficiencias técnicas y no contaba con rigurosidad estadistica, lo cual
denotaba un problema en la encuesta en si misma. Asimismo, conforme a lo
verificado por esta Sala, el estudio carece de aspectos elementales que
sustenten la validez del disefo de la muestra y la confiabilidad del estudio, los
cuales constituyen debilidades estructurales inherentes que afectan el caracter
fidedigno de los resultados e impiden extrapolarlos al publico usuario en
general. Esto ultimo, por su propia naturaleza, constituyen deficiencias que
trascienden la posible existencia de alguna inquietud o dato dudoso que la
denunciante pudo o no haber esclarecido.

102

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

Articulo IV. Principios del procedimiento administrativo

1. El procedimiento administrativo se sustenta fundamentalmente en los siguientes principios, sin perjuicio de la vigencia
de otros principios generales del Derecho Administrativo:

()

1.11. Principio de verdad material.- En el procedimiento, la autoridad administrativa competente debera verificar
plenamente los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, para lo cual deberd adoptar todas las medidas
probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando no hayan sido propuestas por los administrados o hayan
acordado eximirse de ellas.

()
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142. En virtud de lo antes expuesto, esta Sala concluye que el Informe Lumini
presentado por la recurrente no permite determinar que el publico consumidor
(correspondiente al mercado de internet de fibra optica) que fue expuesto a la
publicidad controvertida, asocié la campafa publicitaria controvertida a
Telefénica o su oferta comercial.

D. Sobre los comentarios efectuados en redes sociales

143. Telefénica alegd que la alusidn a su empresa y su oferta en la publicidad
denunciada es un hecho publico y notorio, que no requiere probanza s, siendo
una muestra de ello, los comentarios realizados en las cuentas de Win
(“Instagram” y “Youtube”), en los cuales se hacia una referencia a la marca de
Telefénica (“Movistar”), como se aprecia a continuacion:

IMAGENES DE ALGUNOS COMENTARIOS EMITIDOS EN LAS CUENTAS DE WIN
(Presentadas por Telefénica)™

b. éCual es este hecho publico o notorio? Los consumidores han
percibido que la publicidad de Win alude a Telefénica:

‘! EMYV2929 hace
[Tedos sabemos que habla de Movistar J& & & &

f—: g Responder

@Emarbalyoung2070 Face 1 afle
Ja,:ajaJIASi ME METIA LA RSTA MOVISTAR. |

oy R Fograndar

& pequenamonstervvad Bmavistarpery harto me tienes. |

@ win_intarnat @ @pequenomonstenuBs Entonces, o
¥ iestds paca ser un Winner? =% Envianos un mensaie Extraida de:
para poder ayudarte a disfrutar la experiencia 100% +  Cuents de Instagram de Win:
fibra dptica. (Te esperamos! https,//wewee. Instagram.comy/reel/CPBoRKDRES futm sourcesig web copy link&igsh=
b hn P MIRIODBINWEFIZA==
+ Cuenta de YouTube de Win
——— e https:/ivoutu.be /4K SRoCERRP:I=FIHOD3ebiviFGS

103 Como se indicé en la nota a pie de pagina 50, para sustentar ello, Telefénica invocé los articulos 176 del TUO de la

LPAG y el articulo 5 de la Ley de Represion de Competencia Desleal.
DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY 27444, LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 176.- Hechos no sujetos a actuacion probatoria. No sera actuada prueba respecto a hechos publicos o
notorios, respecto a hechos alegados por las partes cuya prueba consta en los archivos de la entidad, sobre los que se
haya comprobado con ocasién del ejercicio de sus funciones, o sujetos a la presuncién de veracidad, sin perjuicio de
su fiscalizacién posterior.
DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL.
Articulo 5.- Primacia de la realidad.- La autoridad administrativa determinara la verdadera naturaleza de las conductas
investigadas, atendiendo a las situaciones y relaciones econémicas que se pretendan, desarrollen o establezcan en la
realidad. La forma de los actos juridicos utilizados por los contratantes no enerva el andlisis que la autoridad efectue
sobre la verdadera naturaleza de las conductas subyacentes a dichos actos.
104 Fuente: Presentacion de Telefénica en el Informe Oral realizado el 30 de mayo de 2024.
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Al respecto, cabe sefialar que la existencia de una alusién que se derivaria de
la campafa en cuestidbn no constituye un hecho notorio —que no requiera
probanza—, pues ello debe ser determinado por la autoridad en funcion de los
elementos contenidos en la publicidad y el contexto en que aquella ha sido
difundida. En tal sentido, solo luego de efectuar dicho analisis se podra
determinar si la publicidad controvertida resulta capaz de conllevar una alusion
a Telefdnica o su respectiva oferta.

Ahora bien, en lo que lo que respecta a los comentarios realizados en redes
sociales por presuntos usuarios, es pertinente poner de relieve que los referidos
comentarios presentados por Telefonica unicamente constituyen un reflejo de
determinadas percepciones particulares de los titulares de las cuentas en redes
sociales de los usuarios exhibidos en las imagenes antes reproducidas. Por
consiguiente, el contenido de lo expresado en aquellos, por si mismo, no
permite evidenciar fehacientemente la percepcién del publico usuario objetivo
del mercado del servicio de internet fijo por fibra éptica en nuestro pais.

A efectos de que los comentarios realizados en redes sociales sean
eventualmente aptos para mostrar la percepcion general de los usuarios del
mercado de servicio de internet por fibra Optica, deberian haber sido
seleccionados de manera aleatoria (tipo de muestreo probabilistico). Ello, pues
el empleo del referido tipo de muestreo permitiria corroborar la objetividad del
proceso de seleccidon de las personas encuestadas y asi determinar que sus
resultados sean extrapolables al publico expuesto a la campafa publicitaria
cuestionada correspondiente al servicio antes mencionado.

En el presente caso, en la medida que no consta evidencia alguna de que los
comentarios en redes sociales alcanzados por Telefénica hayan sido
seleccionados de manera aleatoria, dichos comentarios no tienen significancia
estadistica y, por ende, no permitirian sustentar que existe una asociacion en
la publicidad controvertida a Telefénica o su oferta comercial. Por tanto, al
tratarse de comentarios que pudieron ser seleccionados por conveniencia,
aquellos solo pueden ser usados para realizar afirmaciones de caracter
descriptivo sin que sea posible su empleo para afirmar que estos representan
la impresion general de los usuarios del servicio de internet de fibra optica.

Adicionalmente, la seleccion de comentarios acompanada por la recurrente no
permite realizar un agrupamiento de las personas implicadas sobre la base de
edad, sexo o nivel de ingresos, las cuales constituyen variables relevantes para
la segmentacién demografica, cuya ausencia dificulta evaluar la solidez de los
resultados presentados.
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En suma, los elementos antes mencionados no permiten que se considere a los
comentarios citados como un elemento que coadyuve a determinar la existencia
de la alusion alegada.

. Conclusion

Las consideraciones antes expuestas permiten constatar que la campana
publicitaria difundida por Win que ha sido materia de imputacién no contiene
elementos que hagan referencia, de modo directo o indirecto, a Telefonica o su
oferta comercial, pues no se aprecia una mencién expresa a dicha empresa o
el signo distintivo con el que interactta en el mercado ni tampoco algun
elemento que determine que implicitamente la publicidad controvertida pueda
ser asociada especificamente con la referida compafia o el servicio de internet
fijo por fibra éptica que oferta en el mercado.

Sobre la presunta existencia de alusién a América Movil o su oferta comercial

Como ha sido senalado con antelacién, los anuncios que integran la campafa
publicitaria en cuestion trasladan un mensaje unificador mediante el cual se
destaca que el servicio de internet fijo por fibra 6ptica que ofrece Win cuenta
con una serie de beneficios en torno a su calidad y velocidad, en contraste con
aquel ofertado por otros operadores en el mercado, los cuales producirian
disconformidad en sus usuarios por las deficiencias que presentarian sus
servicios. Asimismo, tales anuncios contienen elementos denominativos,
graficos y audiovisuales dirigidos a mostrar una situacion cotidiana que
implicaria el uso de internet en un contexto familiar, a partir de lo cual se
representan ciertas fallas en la prestacion del servicio de internet fijo de fibra
Optica contratado con un operador distinto de la anunciante.

En ese contexto, esta Sala advierte que los anuncios que integran la campana
publicitaria en cuestién no contienen una mencion directa a América Movil, a
sus signos distintivos o a algun elemento particular que conlleve al publico
usuario asociar de manera directa y certera a América Movil o a su respectiva
oferta de servicio de internet fijo por fibra dptica.

Considerando que la alusion también puede tener lugar de manera indirecta o
implicita, conforme ha sido expuesto en el marco juridico desarrollado en el
acapite 111.5.1. de la presente resolucidn, a continuacion, corresponde analizar
si constan circunstancias que permiten determinar que la publicidad
controvertida contiene una alusion a América Movil. Para tal efecto, se
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consideraran los factores invocados por dicha empresa en el curso del presente
procedimiento.

154. América Movil alego que existen elementos que coadyuvarian a determinar que
la publicidad en cuestién aludié indirecta e inequivocamente a su oferta, los
cuales son: (i) la composicién del mercado de internet fijo, en el que se ha
mantenido a lo largo de los afios como el segundo proveedor mas importante
del Peru; (ii) la campafia publicitaria difundida previamente a la campaina de
Win, protagonizada por Luis Advincula y que tenia como eje tematico los
videojuegos; (iii) las frases empleadas en la publicidad de Win con términos
como “cambiar” o la frase “Y decian que era fibra”; y, (iv) la opinién publica y los
comentarios de los consumidores emitidos en redes sociales, quienes habrian
identificado que la publicidad de Win seria una “indirecta” para América Movil,
quien seria representada de forma peyorativa por una rata.

155. Antes de realizar el analisis de cada uno de los elementos invocados por
Ameérica Mévil, corresponde abordar el alegato de dicha empresa —expuesto
en apelacion— referido a que Win habria exigido a la agencia de marketing
Lemon (encargada de elaborar la campana publicitaria objeto de investigacion)
el disefio de anuncios arriesgados e irreverentes para conformar una campafa
agresiva, lo cual presuntamente denotaria que la denunciada conocia del riesgo
de ocasionar un desmedro a otros operadores por la difusion de dicha
publicidads.

156. Sobre este alegato, resulta pertinente anotar que la intencién o percepcion del
anunciante o la agencia de publicidad que intervino en el disefio y elaboracién
de la campafia controvertida no resultan relevantes en el analisis de la
identificacion de una alusion a algun competidor o su oferta y la posterior
delimitacién del mensaje, pues lo importante para tal efecto es la evaluacion de
los elementos que componen la publicidad en si misma y su percepcion en el
publico consumidor, como destinatario de la actividad publicitariare.
Adicionalmente, la sola indicacion de disefar y elaborar anuncios “arriesgados
e irreverentes” no significa que los involucrados (anunciante y agencia
publicitaria) hayan consensuado o aceptado la produccion de publicidad que

105 Ameérica Movil sostiene que ello se aprecia de las declaraciones en redes sociales por personal de dicha agencia

(Luciano Leone Vascones, Renato Arauco y Yordan Carrién) y por la jefa de Marketing de Win, cuyas imagenes adjunté.
106 En el trabajo de Godin — Hoth se sefiala sobre el particular lo siguiente: “al interpretar el anuncio se debe asimismo
dejar a un lado la significacién que la expresion publicitaria tiene para el empresario anunciante (...). Por el contrario,
el anuncio y demas expresiones publicitarias son imputadas al anunciante tal y como el publico las interpreta, no en el
sentido en que el anunciante las entiende o hubiera querido entenderlas”. GODIN - HOTH, Wettbewerbsrecht, Berlin,
1957, parrafo 3, anotacion 5, pag. 93, cita extraida de: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. “La interpretacion juridica de
las expresiones publicitarias”. En: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de la Publicidad. Madrid:
Universidad Santiago de Compostela, 1999, p. 74.

M-SDC-02/02
Vigencia del Modelo: 2020-03-11
80/144

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



157.

158.

159.

160.

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

PERU § Presidencia

del Consejo de Ministros
RESOLUCION 0106-2024/SDC-INDECOPI

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

transgreda las disposiciones contempladas en la Ley de Represion de la
Competencia Desleal.

En mérito de lo antes sefalado, esta Sala procedera a verificar si los referidos
elementos invocados por dicha recurrente permiten verificar si, en efecto, la
publicidad objeto de denuncia contiene una alusibn que permita a los
consumidores identificar a América Movil o su oferta comercial.

A. Composicion del mercado

Ameérica Movil alegd que debe valorarse la estructura del mercado de internet
fijo en general, pues un consumidor no especializado entiende y reconoce
unicamente a los principales proveedores de internet fijo (entre los cuales se
encuentra América Movil), independientemente del sistema utilizado para su
prestacion (cable médem, WIMAX, FTT, xDSL, fibra éptica u otras tecnologias).
La recurrente afadié que viene brindando servicios de internet fijo desde hace
mas de dieciocho afos, manteniéndose como el segundo proveedor mas
importante del Peru y posicionandose en 2022 como uno de los agentes con
mayor participacion, por lo que ocupa un lugar en la mente del consumidor.

Al respecto, es importante mencionar que la campana publicitaria difundida por
Win que ha sido materia de imputacion contiene elementos que permiten
advertir, de manera destacada, que aquella se encuentra dirigida a publicitar
ante los consumidores el servicio de internet fijo por fibra éptica, resaltando los
beneficios que contendria, frente al servicio brindado por otros competidores.
Por consiguiente, dado que se ha identificado claramente el mercado sobre el
que versa la publicidad en cuestién (esto es, el mercado de internet fijo por fibra
optica), corresponde considerar la estructura y comportamiento de dicho
mercado en especifico.

Si bien es razonable entender que el publico consumidor comunmente no
conoce todas y cada una de las tecnologias disponibles para la provision del
servicio de internet fijo, ello no enerva que en la publicidad en cuestion resulta
claramente advertible que se destaca (de forma enfatica) el empleo de la
tecnologia de fibra 6ptica para la prestacion tal servicio y la rapidez que la
caracterizaria. Asimismo, América Mévil no ha aportado algun elemento
sustentatorio adicional que demuestre la necesidad de considerar otros tipos de
tecnologia distintas a la expresamente anunciada de forma destacada en la
campaia publicitaria cuestionada, al momento de ponderar la percepcion de los
consumidores destinatarios en relacién con el mercado correspondiente al
servicio anunciado (y, en consecuencia, respecto de los agentes que
concurririan en dicho mercado). Por consiguiente, no resulta adecuado ampliar
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en el analisis de estructura y comportamiento de mercado a los servicios de
internet fijo en general, considerando que podrian ser ofrecidos a través de
diversos tipos de tecnologia.

161. Dicho esto, es oportuno anotar que en el analisis de “Composicion del mercado”
de la seccién A del acapite 111.5.2. de la presente resolucién —en la que se
evalua la presunta existencia de alusién a Telefénica o su oferta comercial—,
se determind lo siguiente en torno a la estructura del mercado de internet fijo
por fibra éptica: (i) que el numero de empresas que ofrece dicho servicio se
encuentra en crecimiento constante, pues la cantidad de operadores en el
mencionado mercado paso de siete (7) en setiembre de 2016 a cincuenta y
cinco (55) en setiembre de 2022; (ii) que la participacién de operadores distintos
a Telefénica y América Mévil ha venido aumentando de manera constante (con
la subsecuente reduccion de cuota de mercado de dichas empresas
denunciantes); vy, (iii) que la concentracion de mercado ha disminuido
ostensiblemente, conforme lo revela la aplicacion del indice de Herfindahl-
Hirschmann (HHI).

162. A mayor abundamiento, desde setiembre de 2021, América Movil dejo de ser la
segunda empresa lider (atras de Telefonica) en participacion de mercado en el
servicio de internet por fibra dptica, pues fue desplazada de dicha posicién por
Win. Asimismo, a diciembre de 2022, la cuota de mercado en el servicio de
internet fijo por fibra éptica de Wow Tel S.A.C. (11.55%) se ha mostrado con un
crecimiento constante, al punto de resultar cercana a la participacion de
América Mévil (13.2%).

163. La combinacion de los factores antes explicados permite concluir que la
circunstancia de que la publicidad controvertida traslade al publico una
referencia general a otros competidores no implica que aquella contenga una
alusion especifica a uno o mas competidores en el respectivo mercado. De esta
manera, se necesitara la verificacion de elementos adicionales que contribuyan
a identificar, de manera puntual, a alguno (0 a mas de uno) de tales oferentes
en el mercado, para recién poder afirmar que la publicidad denunciada habria
incluido una alusién a otro agente econdémico respecto del cual el mensaje
transmitido pudiera resultar denigratorio.

164. Considerando lo antes expuesto y el desarrollo contenido en los numerales 78
a 104 precedentes, si bien la estructura y desenvolvimiento del mercado
muestran que América Movil es uno de los principales competidores de Win en
el mercado de internet fijo por fibra dptica, tal circunstancia no constituye un
indicador que —por si solo— permita sustentar de modo fehaciente, que la
publicidad en cuestion transmite una alusién a América Movil o a su respectiva
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oferta. Asi pues, resulta imprescindible constatar si obran otros elementos que
efectivamente denoten que dicha publicidad comprende una alusién especifica
a América Movil de modo individual o en conjunto con otro competidor, dada la
viabilidad de su identificacién por el publico consumidor.

B. Campana publicitaria difundida por América Movil, previa a la campana
de Win

. América Movil alegéb que debe considerarse que su campana publicitaria

protagonizada por Luis Advincula tuvo como eje tematico los videojuegos vy
estuvo conformada por anuncios difundidos desde agosto de 2022; mientras
qgue, en la campanfa en cuestion, se exhibe a un “menor de edad” inmerso en la
experiencia de los videojuegos (quien expresa, a su vez, su descontento de la
calidad de conexién al servicio de internet fijo por fibra 6ptica brindado por su
proveedor), mostrando un efecto grafico y colores de velocidad analogos a los
de su campafia invocada. La apelante considera que la publicidad de Win aludié
implicita e inequivocamente a su campafna previa, 0 que generaria que los
consumidores las identifiquen y las vinculen.

Sobre el particular, una revision de los anuncios que componen la campafia
publicitaria controvertida en el presente procedimiento y la campafa publicitaria
invocada por América Movil permite advertir lo siguiente:

IMAGENES DE LA CAMPANA PUBLICITARIA PREVIA DE AMERICA MOVIL
(Presentadas por América Movil)

Anuncio emitido en agosto de 2022 Anuncio emitido en septiembre de 2022
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IMAGENES DE LA CAMPANA PUBLICITARIA CONTROVERTIDA QUE, A DECIR DE
AMERICA MOVIL, HARIAN REFERENCIA A SU CAMPANA PREVIA
(Presentadas por América Movil)

Campana publicitaria (previa) de América Campana publicitaria de Win

167. De una apreciacion de las campanas publicitarias confrontadas
precedentemente se observa que los aspectos que comparten son la tematica
de la recreacion del uso de videojuegos por parte de una persona joven, asi
como el uso de algunos efectos graficos y colores que evocan la idea de
velocidad. Sin embargo, dichos elementos constituyen recursos que, por su
naturaleza, pueden ser utilizados por cualquier agente econémico oferente del
servicio de internet fijo por fibra éptica, con el objetivo de procurar resaltar la
idea de estabilidad y velocidad del servicio anunciado.

168. Asi pues, la recreacion del uso de videojuegos constituye un supuesto ilustrativo
de la utilizacion del servicio de internet fijo por fibra dptica en el que se requiere
una conexidn con estabilidad y velocidad adecuadas, por lo que —en
principio— no se evidencia que constituya un recurso que el publico identifique
de forma especifica con un determinado operador. De modo similar, el uso de
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efectos graficos orientados a evidenciar un efecto de un desplazamiento veloz
y continuo también constituye un elemento que, por las caracteristicas
inherentes del servicio publicitado, puede ser utilizado en el mercado para
trasladar la idea de una navegacion a velocidad, sin que ello necesariamente
aluda o evoque a un agente econémico en concreto.

Como muestra de lo antes expresado, es pertinente destacar que existen otros
operadores en el mercado de internet fijo por fibra éptica, distintos de América
Movil y Win, que —durante el transcurso del aino 2022— utilizaron los referidos
elementos como recursos publicitarios para evocar la idea de una conexién con
estabilidad y velocidad adecuadas, conforme se observa a continuacion:

PUBLICIDAD DIFUNDIDA POR WOW TEL S.A.C. (EN FEBRERO Y AGOSTO DE 20221")

mas
ando estamos M=
@S

g

Wolw

CONEXION EN

107

Enlaces (Verificados el 18 de junio de 2024):
https://www.facebook.com/wowperudficial/photos/pb.100064 149067751 .-
2207520000/506262594228227/?type=3& rdc=1& rdr
https://www.facebook.com/wowperudficial/photos/pb.100064149067751.-
2207520000/618831416304677/?type=3& rdc=1& rdr
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PUBLICIDAD DIFUNDIDA POR FIBERLUX TECH S.A.C. (EN FEBRERO Y MAYO DE
20221)

Internet 100% Fibra Optica

stamoseniICA
Estamos en AREQUIPA T —

Conectividad Empresarial . ;.'

PUBLICIDAD DIFUNDIDA POR P Y D TELECOM S.R.L. (EN ABRIL Y AGOSTO DE
2022')

Fiber PR

iFELIZ DIA DEL GAMER!

108 Enlaces (Verificados el 18 de junio de 2024):
https://www.facebook.com/fiberluxsac/photos/pb.100064809245367 .-
2207520000/5517380994945721/?type=3& rdc=1& rdr
https://web.facebook.com/fiberluxsac/photos/pb.100064809245367.-2207520000/5485244784826009/?type=3.

109 Enlaces (Verificados el 18 de junio de 2024):
https://www.facebook.com/photo.php?fbid=352100303605495&set=pb.100064165833406.-
2207520000&type=3& rdc=1& rdr
https://www.facebook.com/photo.php?fbid=443614141120777&set=pb.100064165833406.-
2207520000&type=3& rdc=1& rdr
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PUBLICIDAD DIFUNDIDA POR FIBERLINE PERU S.A.C. (EN AGOSTO DE 2022

Navega a alta velocidad Toda tu Ofitfiml a
jCambiate a nubyx! aita Yelocudad

Planes desde

Planes desde s/20 S/129o0

S/ 79.00 fos 2 o

170. De las imagenes publicitarias apreciadas, se puede concluir que la utilizacién

de recursos como los videojuegos o graficas que denoten velocidad son
utilizados por diversos proveedores del mercado en el que ha sido difundida la
publicidad controvertida, lo cual pone de manifiesto que constituyen elementos
que no son capaces de ser asociados a un origen empresarial determinado y
que, por tanto, no son aptos para sustentar una alusion a la oferta de América
Movil.

171. Sumado a lo anterior, conviene anotar que la campana publicitaria difundida por

América Movil de manera previa a la campafia de Win, presenté también otros
elementos dirigidos a llamar la atencion del publico y destacar las cualidades
del servicio de internet fijo por fibra 6ptica anunciado, tal como se observa
enseguida":

110

111

Enlaces (Verificados el 18 de junio de 2024):
https://www.facebook.com/NubyxPeru/photos/pb.100064165083327 .-
2207520000/5320318838059536/?type=3& rdc=1& rdr
https://www.facebook.com/NubyxPeru/photos/pb.100064 165083327 .-
2207520000/5351409138283839/?type=3& rdc=1& rdr

Dichas imagenes fueron presentadas, entre otras, por Win en su escrito de absolucion a las apelaciones de Telefénica
y América Moévil para mostrar los spots que América Movil utilizé para publicitar sus servicios en la campafia que difundié
de manera previa a la campafia de Win (ver numeral 157 del escrito presentado por Win). Dichos medios probatorios
no fueron cuestionados por América Movil luego de trasladarsele el escrito en mencion.
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IMAGEN DE LA CAMPANA PUBLICITARIA DE AMERICA MOVIL DIFUNDIDA DE
MANERA PREVIA A LA CAMPANA PUBLICITARIA CONTROVERTIDA
(Presentadas por Win)

il [ K

P No teestreses con laatencion querecibes. -t
de plan -...r»:m-.wu.;ﬁu: Masta ol 25 CI7ANS ¥ Rl SUNEs 3 Sva hadda Ol So garantizg TO%, de i3 waloc S CONIRE o 2 Tobeet L ¢

En la imagen precedente se aprecia que América Mévil incluyé en su campafa
publicitaria, adicionalmente a la persona entreteniéndose con videojuegos, la
realizacion de otras actividades (como el trabajo desde casa o homeoffice)
como una tarea ordinaria que requiere un internet estable y veloz, lo cual resta
sustento a la hipdtesis de que el uso de los videojuegos seria un elemento
central y predominante que especificamente evocaria en el publico consumidor
la recordacién de la campana publicitaria de América Mévil y que, por ende, la
inclusion de dicho recurso en la campana de Win pudiese generar una alusion
a la empresa operadora denunciante.

Todo lo antes expuesto denota que cualquier operador que ofrezca el servicio
de internet fijo por fibra éptica podria hacer uso de tales elementos, sin que ello
implique su asociacién a otro competidor en especifico.

Resulta ineludible resaltar que América Movil consigndé en su campana
publicitaria —ademas de la persona entreteniéndose con videojuegos y los
efectos graficos alusivos a la velocidad— la presentacion destacada de un
personaje conocido en el ambito deportivo con la finalidad de lograr un impacto
mayor en el publico consumidor. Esto permite afirmar que el aspecto
recordatorio de la campana publicitaria difundida por la empresa denunciante
no descansa en los elementos del gamery las graficas de velocidad (que, como
se ha visto, son empleados por otros operadores), sino en otros elementos
sustanciales y llamativos que no han sido reproducidos en la campafa de Win
ni han sido evocados (de forma expresa o indirecta) al exhibir la rata animada,
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en mérito de la cual dicha recurrente considera que la publicidad en cuestion
aludio a ella de forma denigratoria.

Por lo anterior, se concluye que la utilizacion de los recursos consistentes en la
representacion del uso videojuegos por un personaje joven o el empleo efectos
graficos y colores para trasladar la idea de un servicio de internet fijo por fibra
optica veloz no contribuyen a determinar que la publicidad en cuestion aludié a
América Mévil o a su respectiva oferta comercial.

C. Términos empleados por Win en su campaia publicitaria

América Movil sostuvo que el uso en la publicidad en cuestion de frases que
incluyen términos como “cambiar’ da a entender que elegir a Win como
proveedor del servicio de internet fijo por fibra optica implica una mejora y un
cambio positivo en comparacion con su operador anterior, posiblemente
aludiendo a América Movil. De modo similar, la apelante indicé que la frase “y
decian que era fibra” podia interpretarse como una critica a otro proveedor que
habria prometido un servicio superior pero que no cumplié con las expectativas
generadas. Por tanto, segun dicha apelante, tales estrategias hacian referencia
de manera indirecta a la competencia y, de modo especifico, a su empresa.

El contexto antes mencionado permite advertir que el uso de los términos
mencionados por la recurrente en las expresiones contenidas en la campana
publicitaria controvertida (tales como “cambiar’ o “y decian que era fibra”)
presentan un caracter genérico, pues simplemente hacen referencia a que el
servicio de internet fijo por fibra 6ptica ofrecido por algun operador distinto de la
anunciante (sin aludir cuales serian tales operadores) no vendria siendo
prestado de modo adecuado, en la situacion cotidiana recreada que es exhibida
en los anuncios que integran la campafa publicitaria en cuestion.

De esta manera, la inclusion de tales términos en las referidas expresiones
empleadas en la campafa materia de cuestionamiento esta dirigida a resaltar
los beneficios de la oferta de Win en contraposicion con las deficiencias que
revestiria el servicio de otros competidores de manera general, sin que se
verifique la exhibicion de algun elemento que permita concluir que el publico
usuario relacionaria, de modo indubitable, la publicidad denunciada con algun
operador en especifico o su respectiva oferta comercial.

En atencion a lo antes explicado, el uso de los términos como “cambiar” o la
frase “y decian que era fibra” en la publicidad controvertida para hacer
referencia a la oferta del servicio de internet fijo por fibra éptica distinta a la que
brinda el anunciante, no contribuye a determinar que mediante la campana
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publicitaria cuestionada se aluda a América Movil o al servicio que ofrece en el
mercado.

D. La opiniéon y los comentarios de los consumidores en redes sociales

180. América Mévil argument6 que la opinidn publica de los consumidores, a traveés
de sus comentarios efectuados en las redes sociales de Win, permite concluir
que la publicidad denunciada constituye una “indirecta” para América Movil,
quien seria representada de forma peyorativa por una rata. Para acreditar lo
alegado, la recurrente presento las imagenes de algunas opiniones emitidas por
usuarios en redes sociales respecto de la campana publicitaria de Win:

IMAGENES DE OPINIONES EMITIDAS POR USUARIOS EN REDES SOCIALES
RESPECTO DE LA CAMPANA PUBLICITARIA DE WIN
(Presentadas por América Movil)
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o M W . Mowvistar es activarie Sw/?t=1

el ultra instinto a Win"

“Es clarisima la
referencia a Claro vy
Mowvistar. Fijo que

https://www.tikto
k.com/t/ZM2IxkC

Indecopi los multa” SW/TE=1
W owwam e o P4
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181.

182.

6950204698625

Al respecto, es preciso considerar lo previamente desarrollado por esta Sala en
la seccion D del acapite 111.5.2 (“Sobre los comentarios efectuados en redes
sociales”), en donde se evalud la presunta existencia de alusion en la publicidad
en cuestion a Telefénica. En dicho acapite se establecié que los comentarios
en redes sociales alcanzados unicamente constituyen un reflejo de
determinadas percepciones individuales de los titulares de las cuentas en redes
sociales de los usuarios exhibidos en las imagenes antes reproducidas. De esta
manera, lo expresado en aquellos comentarios, por si mismo, no permite
evidenciar la percepcion del publico usuario objetivo del mercado del servicio
de internet fijo por fibra éptica en nuestro pais; ademas no existir evidencia
alguna de que tales comentarios hayan sido elegidos de manera aleatoria, por
lo que es factible concluir que fueron seleccionados discrecionalmente por
Ameérica Movil y que, en consecuencia, pudieron ser objeto de sesgos en su
recoleccion.

En ese sentido, al igual que lo senalado respecto de los comentarios
presentados por Telefonica, aquellos comentarios alcanzados por América
Mévil solo podrian ser usados para realizar afirmaciones de caracter
descriptivo, sin que sea posible su empleo para dilucidar la percepcién de los

112

Con relacion con los alegatos de similar naturaleza expuestos por Telefonica en su apelacion, ver numerales 144 a 148
de la presente resolucion.
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usuarios del servicio de internet fijo por fibra éptica sobre la campania publicitaria
controvertida.

En atencion a lo antes explicado, los comentarios en redes sociales que han
sido invocados por América Movil constituyen apreciaciones subjetivas
correspondientes a unas ciertas personas en particular y no son representativos
de la percepcion de los usuarios del servicio de internet fijo por fibra éptica, por
lo tanto, no contribuyen a determinar que la campana publicitaria cuestionada
comprende alusion a América Mévil o al servicio que ofrece en el mercado.

E. Otros argumentos

. En apelacion, América Movil sefial6é que, aun en el caso que se considere que

la publicidad en cuestién no contiene una alusion inequivoca a su empresa, Win
debia ser sancionado por cometer actos de denigracion, de conformidad con lo
dispuesto en la Casacion 10206-2016 por la Tercera Sala de Derecho
Constitucional y Social Transitoria de la Corte Suprema de la Republica (en
adelante Tercera Sala de Derecho Constitucional y Social Transitoria). Esto,
pues en dicha sentencia se habria determinado que, para la existencia de actos
de denigracién, no era necesario que la publicidad bajo examen haga una
alusiéon inequivoca a la oferta de otro competidor, bastando una alusién por
implicaciénrs,

A continuacidn, se citan los considerandos de la Sentencia de Casacion 10206-
2016, invocados por América Movil en apelacion:

SENTENCIA CASACION 10206-2016

“6.6. Aunado a ello, de la descripcion del ilicito realizada en el citado dispositivo
legal [articulo 11 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal] se deben
verificar los siguientes requisitos en el comportamiento denigratorio: a) Se debe
poder identificar al afectado ya sea de forma directa o por implicacién: Es
necesario que los receptores del mensaje puedan identificar a la persona natural
o juridica que se ve afectada por el acto denigratorio, ya sea porque quien realiza
la practica hace una referencia directa al competidor o a una de sus marcas
(forma directa), o lleva, mediante afirmaciones de descarte u otras similares (por
implicacién) al receptor a concluir que se esta haciendo referencia a un
determinado agente del mercado; b) la conducta debe ser idénea para
menoscabar la_reputacion: La practica debe poder tener como resultado la

113

La recurrente invocé especificamente el texto de los fundamentos 6.6 y 6.14 de la Sentencia de Casacion 10206-2016.
Esta sentencia se encuentra disponible en el portal web de la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru:
https://apps.pj.gob.pe/cejSupremo/ (Verificado el 18 de junio de 2024).
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disminucioén en la valoracion de la opinién que los actores del mercado manejan
sobre el afectado.

(...)

6.14. En este sentido, para determinar la existencia de actos de denigracion no
resulta necesario que la publicidad haga una alusién inequivoca a la oferta de
otro competidor, sino que esta puede ser incluso por implicacion, vale decir,
se puede desprender como consecuencia de las referencias o indicaciones
(mensajes) que integren la publicidad, las que, luego de tamizarlas por un
proceso deductivo, légico o racional, permitiran al publico consumidor
detectar a qué competidor o competidores se encuentra discretamente
dirigido el anuncio.”

(Enfasis agregado y notas al pie omitidas)

186. En primer lugar, corresponde precisar que la sentencia mencionada (la cual

incluye aquellos fundamentos expuestos con relacién a la determinacion de
alusién en el marco de un analisis de presuntos actos denigratorios) se
circunscribe a la controversia sometida a revision por Directv Peru S.R.L. araiz
de la demanda contenciosa administrativa interpuesta contra la Resolucién 397-
2013/SDC-INDECOPI. Por ende, en principio, el mandato contenido en tal
decision judicial no alcanza al analisis que corresponde ser efectuado por esta
Sala en el presente pronunciamiento, en ejercicio de su competencia primaria‘,
respecto de la campana publicitaria controvertida (sin perjuicio de lo que pueda
resolver el Poder Judicial, a futuro, en caso el presente asunto en discusion
también sea sometido a su conocimiento).

187. Al margen de lo antes indicado, de una revision de la Sentencia de Casacién

10206-2016 se advierte que, segun tal pronunciamiento judicial, los actos de

114

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 24.- Las autoridades.-

24.1.- En primera instancia administrativa la autoridad es la Comisién, entendiendo por ésta a la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal y a las Comisiones de las Oficinas Regionales del INDECOPI en las que se
desconcentren las funciones de aquélla, segun la competencia territorial que sea determinada.

()

24.2.- En segunda instancia administrativa la autoridad es el Tribunal, entendiendo por éste al Tribunal de Defensa de
la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual del INDECOPI.

24.3.- Cualquier otra autoridad del Estado queda impedida de realizar supervision o aplicar sanciones en materia
publicitaria.

Articulo 27.- El Tribunal.-

27.1.- El Tribunal es el érgano encargado de revisar en segunda y Ultima instancia los actos impugnables emitidos por
la Comision o la Secretaria Técnica.

(-)-

Primera Disposicion Complementaria Final. Competencia primaria.-

El control de las conductas desleales se encuentra regido por el principio de competencia primaria, el cual corresponde
al INDECOPI y al Organismo Supervisor de la Inversién Privada en Telecomunicaciones - OSIPTEL, segun lo
establecido en las leyes respectivas. No podra recurrirse al Poder Judicial sin antes haber agotado las instancias
administrativas ante dichos organismos.
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denigracion requieren de una alusion directa o indirecta, siendo que esta ultima
es denominada “por implicacion”. En tal sentido, se resalta que el consumidor
debe poder identificar al agente econdmico especificamente aludido por medio
de referencias directas o a través de elementos indirectos que engloban a la
publicidad, al senalar dicho pronunciamiento que tales referencias “permitiran
al publico consumidor detectar a qué competidor o competidores se encuentra
discretamente dirigido el anuncio”.

Por lo tanto, no se verifica que dicha sentencia sefiale que resulte juridicamente
posible que se configuren actos de denigracion sin que medie algun tipo de
alusiéon (directa o indirecta), lo cual significa que dicha infraccion no puede
consumarse con una referencia genérica. Al margen de que la en la sentencia
invocada se haya sefnalado que no es necesaria una alusion “inequivoca”, dicho
pronunciamiento jurisdiccional es claro al afirmar que la publicidad debe permitir
al publico identificar a los agentes aludidos, sea de forma directa o por
implicacion. Precisamente, en el caso bajo examen en este procedimiento, no
se ha verificado la configuracién de tal presupuesto en alguna de las dos formas
en las que podria tener lugar (alusion directa o indirecta), lo cual resulta
imprescindible para que la publicidad cuestionada pueda eventualmente
calificar como denigratoria (e infractora).

Asi pues, lo expuesto en la sentencia no resulta disimil con el analisis efectuado
por esta Sala en el presente pronunciamiento, por lo que no corresponde
amparar lo alegado por la recurrente.

F. Conclusion

. Las consideraciones antes expuestas permiten constatar que la campaina

publicitaria difundida por Win que ha sido materia de imputacion no contiene
elementos que hagan referencia, de modo directo o indirecto, a América Movil
o su oferta comercial, pues no se aprecia una mencion expresa a dicha empresa
o el signo distintivo con el que interactua en el mercado ni tampoco algun
elemento que determine que implicitamente la publicidad controvertida aluda a
este operador denunciante o al servicio de internet fijo por fibra 6ptica que
ofrece en el mercado.

Finalmente, cabe agregar que resulta revelador el hecho de que Telefénica y
América Movil hayan formulado denuncias independientes, en las cuales
consideraron que las mismas afirmaciones propaladas en la campafa
publicitaria cuestionada serian alusivas tanto a la primera como a la segunda
empresa operadora antes mencionada. Esta situacién, precisamente, resulta
congruente con la ausencia de una alusién suficientemente clara y especifica a
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una(s) empresa(s) identificable de la competencia (conforme ha sido analizado
en este pronunciamiento).

Conclusién sobre la presunta configuracion de los actos de denigracion
imputados a Win por las denuncias de Telefonica y América Movil

Por las consideraciones expuestas, esta Sala concluye lo siguiente respecto a
la presunta configuracion de los actos de denigracién que han sido objeto de
examen:

(i) La campana publicitaria materia de cuestionamiento difundida por Win
no contiene elementos que hagan mencion directa a Telefénica y/o
América Mévil o a su respectiva oferta comercial, en la medida que no
se aprecia que tal publicidad incluya una indicacion expresa, de modo
individual o conjunto, respecto de dichas compaiias o de los signos
distintivos que usan para interactuar en el mercado.

(i) No constan elementos que den cuenta de que la campafia publicitaria
controvertida comunicada por Win aluda indirectamente o por
implicacion, de modo individual o conjunto, a Telefénica y/o América
Movil o a sus respectivas ofertas comerciales. El contenido de la
publicidad, el contexto en que fue difundida y los demas elementos
invocados por las denunciantes, no permiten determinar que dicha
campafna —al haber hecho referencia a otros operadores en general—
haya aludido especificamente a alguna de las citadas operadoras.

En atencién a lo indicado, ante la ausencia de alusién en la publicidad
controvertida, no se verifica la configuracion de los actos de denigracion
imputados a Win, por lo que se debe confirmar la Resolucion 102-2023/CCD-
INDECOPI, que declaré infundadas las denuncias de Telefonica y América
Movil en este extremo.

Sobre los presuntos actos de comparacion indebida, en mérito de la denuncia
de Telefdnica

[11.6.1. Marco normativo

194.

Mediante Resolucion 0547-2003/TDC-INDECOPI, la Sala ha indicado que la
publicidad comparativa cuenta con dos elementos caracteristicos: (i) la
referencia conjunta e inequivoca a la oferta propia y a la de uno o varios
competidores; y, (ii) la finalidad de que la exhibicion de dicha referencia conjunta
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sea la presentacion las ventajas de la oferta propia frente a las desventajas de
la oferta competidorars.

Por el lado de los efectos, la publicidad comparativa, licita o ilicita, genera
necesariamente un dano al competidor aludido por diferenciacion, puesto que
ello supondra una detraccion potencial o real de su clientela. No obstante, tal
como se ha sefalado en el pronunciamiento citado en el numeral precedente,
este perjuicio se justifica y se transforma en un dafio tolerado, en la medida que
contenga un caracter informativo que beneficie el interés superior del
consumidor, lo cual releva la proteccion del derecho privado del competidor
afectado, siempre que la publicidad comparativa se encuentre dentro de los
limites que la licitud impone.

Sobre la base de los criterios expuestos en la citada resolucion' y el desarrollo
doctrinario al respecto, el marco legal en materia de represion de la
competencia desleal definié en el numeral 12.1 del articulo 12 de la Ley de
Represioén de la Competencia Desleal los actos de comparacion como aquellos
que se exteriorizan via publicidad u otros medios, a través de los cuales el
proveedor presenta las ventajas de su oferta propia en productos o servicios
frente a la oferta competidora de otro agente econémico en el mercado.

Asimismo, de conformidad con lo establecido en el numeral 12.2 del articulo 12
de la referida ley™=, los actos de comparacién resultan licitos, siempre que
cumplan lo indicado en el numeral 11.2 del articulo 11 del referido cuerpo legal

115

116

17

118

119

120

La Resoluciéon 0547-2003/TDC-INDECOPI fue emitida el 10 de diciembre de 2003, en el marco del procedimiento
seguido por The Coca-Cola Company contra Embotelladora Don Jorge S.A.C. y Panorama Internacional S.A.

La falta de caracter informativo de la publicidad comparativa se produce cuando el anunciante utiliza opiniones o
afirmaciones no comprobables, ya que es imposible para el consumidor comprobar si las supuestas ventajas
anunciadas —por ejemplo, belleza, sabor, aroma, elegancia— existen en realidad. La carencia de contenido informativo
provoca que el competidor aludido sufra un dafio —materializado en la detraccion potencial o real de clientela— sin
que el consumidor se vea beneficiado por ello con alguna informacién. Puede observarse que el efecto neto de este
tipo de publicidad comparativa es negativo y, por ello, inaceptable para el modelo social de represion de la competencia
desleal.

La Exposicion de Motivos del Decreto Legislativo 1044 deja claramente establecido que el nuevo marco de represion
de la competencia desleal recoge los criterios expuestos en la Resolucion 0547-2003/TDC-INDECOPI —que para ese
momento tenia calidad de precedente de observancia obligatoria— al sefalar “[e]s necesario que se consagre
legislativamente lo establecido en el referido precedente de observancia obligatoria”.

A nivel doctrinario, Tato Plaza define a la publicidad comparativa como “aquella publicidad en la que el empresario
anunciante compara su oferta con la de uno o varios competidores, identificados o inequivocamente identificables, con
el resultado, directo o indirecto, de resaltar las ventajas de los propios productos o servicios frente a los ajenos” (TATO
PLAZA, Anxo, La publicidad comparativa, Marcial Pons, Madrid, 1996, p. 41).

Ver nota a pie de pagina 2.

Ver nota a pie de pagina 2.
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(requisitos de licitud)=, es decir, que la informacién que transmita a través de
tales actos comparativos resulte objetiva y veraz, ademas de ser exacta y
pertinente en la forma y el fondo.

Es importante indicar que, en numerosos pronunciamientosz, la Sala ha
precisado que la configuracion de esta modalidad de acto de competencia
desleal requiere la mencién o alusiéon a un competidor o su oferta. Esto es asi,
pues no podria existir un acto de comparacion presentando las ventajas de la
oferta propia frente a la oferta de un competidor si este ultimo no resulta
identificable. En tal sentido, a efectos de evaluar un acto de comparacion
indebida, es necesario que el presunto infractor haya hecho mencién directa a
un _competidor o0 a su oferta (alusion directa) o _que, por implicacion, la
identificacion de dicho competidor sea facilmente perceptible por los
consumidores (alusion indirecta).

En este mismo orden de ideas, conforme se ha sefalado en el acapite referido
a denigracion, la doctrina diferencia entre la alusién explicita o implicita al
producto o servicio del competidor, sehalando que, mientras que en el primer
supuesto, el anunciante cita algun elemento que permite identificar
expresamente a la empresa, productos o servicios competidores; en el segundo
supuesto, se requiere verificar una referencia clara a uno o varios competidores
que, en funcion de las circunstancias que concretamente resulten aplicables,
permita a los consumidores identificar, sin ninguna duda, al competidor o los
productos o servicios competidores aludidos en el anuncio comparativo=.

Por tanto, solo en caso de que se determine que existié una alusion conforme
a los lineamientos conceptuales antes indicados, se procedera a evaluar la
concurrencia de los elementos caracteristicos de la publicidad comparativa
establecidos en el articulo 12 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal
(presentacion de las ventajas de la oferta propia frente a la oferta competidora)
y si la informacién trasladada al mercado cumple con los requisitos de licitud
previstos en el numeral 11.2 del articulo 11 de la referida ley.

[11.6.2. Aplicacion al presente caso

121

122

123

Ver nota a pie de pagina 2.

A modo de ejemplo, ver Resoluciones 252-2015/SDC-INDECOPI del 29 de abril de 2015; 624-2017/SDC-INDECOPI
del 6 de noviembre de 2017; y, 030-2018/SDC-INDECOPI del 13 de febrero de 2018.

LEMA DEVESA, Carlos. Op. Cit., pp. 313-326. En el mismo sentido, TATO PLAZA, Anxo. Op. Cit. pp. 21-22. Ver nota
a pie de pagina 77 de la presente resolucion.
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Por Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision declaré infundado este
extremo de la denuncia de Telefénica, al considerar que la campana publicitaria
denunciada no contenia una alusion inequivoca que permita la identificacién del
servicio brindado por Telefénica o de otro operador. En base a ello, dicho
organo determind que no correspondia analizar si la informacién transmitida por
la citada publicidad cumplia con los requisitos de licitud.

Telefénica, en apelacidn, reiter6 sus argumentos dirigidos a sostener la
existencia de elementos que coadyuvarian a determinar que la publicidad
cuestionada contiene una alusion inequivoca a Telefénica o su oferta comercial,
tales como la composicion del mercado, la caja de médem vy la figura del
teléfono en el dispositivo exhibidas en la publicidad, asi como el Informe Lumini.
En adicion a ello, la recurrente indicod que la publicidad controvertida trasladaria
dos (2) mensajes referidos las ventajas del servicio de Win frente al que ofrecia
su empresa, los cuales darian a entender que este ultimo seria defectuoso y
qgue no seria prestado realmente por fibra optica.

En atencion a lo alegado por dicha apelante, es preciso mencionar que,
conforme al marco normativo detallado la seccion [11.5.1 de esta resolucién, la
configuracion de los actos de comparacién indebida requiere de alusién a un
competidor o a su oferta, pues un acto de comparacion tiene como presupuesto
la presentacion de las ventajas de la oferta del anunciante en contraposicion
con la oferta de un competidor que resulte identificable por los consumidores.
En tal sentido, es imprescindible verificar, primigeniamente, que el presunto
acto infractor mencione directamente a un competidor o a su oferta (alusion
directa) o que, por implicacion, la identificacion de dicho competidor sea
facilmente perceptible por los consumidores (alusion indirecta).

En caso se determine que la referida campafia efectivamente contenga una
alusion dirigida a Telefénica o a su servicio, se procedera a evaluar si las
ventajas presentadas de la oferta propia de Win, en contraste con las
caracteristicas relativas la oferta de su competidora (identificada o identificable)
constituye informacién veraz, exacta y pertinente en forma y fondo.

Ahora bien, en el acapite 1.5 de la presente resolucién, esta Sala analiz6 si se
configuraba o no la alegada alusién (directa o indirecta) derivada de la campana
publicitaria cuestionada, lo que abarco el examen de los elementos invocados
por Telefonica a fin de sustentar la referida alusion. Asi pues, luego de llevar a
cabo tal evaluacién, este Colegiado determind que la publicidad cuestionada no
contiene una alusién directa o indirecta dirigida de forma clara y/o especifica a
Telefdnica o a su respectiva oferta comercial.
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Por tanto, al haberse constatado que la campana publicitaria controvertida no
presenta una alusion a Telefonica o a su oferta comercial, no es posible que se
configuren los actos de comparacion indebida imputados contra Win, pues tal
circunstancia constituye un presupuesto indispensable para la consumacion de
tales presuntos actos de competencia desleal. En vista de ello, carece de
relevancia revisar adicionalmente si la informacién trasladada por la publicidad
en cuestion es veraz, exacta y pertinente en forma y fondo.

En virtud de lo expuesto, corresponde confirmar la Resolucién 102-2023/CCD-
INDECOPI, en el extremo que declaré infundada la denuncia de Telefénica en
contra de Win por la presunta realizacion de actos de comparacion indebida.

Sobre los presuntos actos de engarfio, en mérito de la denuncia de América
Movil

[11.7.1. Marco normativo

208.

209.

210.

El numeral 8.1 del articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
establece que los actos de engafo son aquellos que tienen como efecto, real o
potencial, inducir a error a otros agentes del mercado sobre la naturaleza,
caracteristicas, calidad, cantidad y, en general, sobre los atributos o beneficios
que presentan determinados bienes, servicios, establecimientos o
transacciones que el agente autor de tales actos ofrece en el mercado, o inducir
a error sobre los atributos que posee dicho agente.

Asimismo, el numeral 8.3 del articulo 8 del mismo cuerpo legal dispone que toda
informacion objetiva y comprobable contenida en una pieza publicitaria debe
ajustarse a la realidad, con lo cual se evita la desviacion indebida de las
preferencias de los consumidores por las falsas expectativas que podrian
generarse sobre las condiciones del producto o servicio que sea anunciado.

En el caso de la publicidad comercial, solo las expresiones publicitarias que un
consumidor razonablemente interprete como objetivas (a diferencia de las
subjetivas como, por ejemplo, las exageraciones publicitarias) son susceptibles

124

125

Ver nota a pie de pagina 18 de la presente resolucion.

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 8.- Actos de engaiio

()

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

()
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de ser comprobadas facticamente y, por ende, estan sujetas al limite de no
engafar previsto en la ley.

En este sentido, frente a los mensajes de corte objetivo, los anunciantes deben
cumplir con el deber de sustanciacion previa, establecido en el numeral 8.4 del
articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, en virtud del cual,
los anunciantes se encuentran obligados a estar premunidos de pruebas que
acrediten la veracidad y exactitud de la informacion trasladada a los
consumidores, de manera previa a su comunicacion',

El mencionado deber contiene una doble finalidad: (i) obliga al anunciante a
contar con las pruebas que acrediten la informacion que pretende trasladar a
los destinatarios del anuncio, por lo que, ante el requerimiento de la autoridad,
debe encontrarse en la capacidad de exhibirlas; y, (i) asegura a
los destinatarios de la publicidad que los anunciantes tienen las pruebas que
sustenten la veracidad de los mensajes de caracter objetivo que estan
difundiendo, reforzando la transparencia en el mercado y reduciendo los costos
de transaccion vinculados a los productos o servicios publicitados.

Complementariamente, el articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal” establece las pautas de enjuiciamiento e interpretacion de las
manifestaciones publicitarias, precisando que su analisis se debe efectuar de
manera integral y teniendo en cuenta que las personas que perciben el anuncio
difundido quedan influenciadas mediante un examen superficial de la
publicidad, esto es, captando el mensaje publicitario transmitido en su conjunto
y sin efectuar una evaluacion detenida de la pieza publicitaria, sino mediante
una lectura sencilla y propia de un entendimiento usual.

Sobre la base de las premisas antes expuestas, y considerando lo sefialado en
anteriores pronunciamientos, la metodologia para evaluar si determinada
informacion trasladada por un anuncio publicitario infringe el principio de
veracidad o no, consta de los siguientes pasos:

126

127

128

DECRETO LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 8.- Actos de engaiio

()

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

Ver nota a pie de pagina 69.
Al respecto, ver las Resoluciones 0645-2015/SDC-INDECOPI del 3 de diciembre de 2015, 0065-2016/SDC-INDECOPI

del 4 de febrero de 2016, 0641-2017/SDC-INDECOPI del 13 de noviembre de 2017, 0223-2018/SDC-INDECOPI del
11 de octubre de 2018 y 0134-2023/SDC-INDECOPI del 28 de setiembre de 2023.
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(i) Delimitacion del mensaje: se debe establecer, a partir de una
apreciacion integral y superficial del anuncio publicitario controvertido, en
qué consiste el contenido del mensaje que reciben los destinatarios.

(i) Verificaciéon de la temporalidad de las pruebas anteriores a la difusion
del mensaje: una vez delimitado dicho mensaje, la autoridad constatara
si el imputado cuenta con pruebas capaces de acreditar la veracidad del
anuncio bajo examen, antes del inicio de su difusion, en aplicacién del
deber de sustanciacion previa recogido en el numeral 8.4 del articulo 8 de
la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

(i) Evaluacion de la veracidad del mensaje: en el supuesto de que obren
pruebas orientadas a acreditar lo anunciado y que sean anteriores a la
difusion del mensaje, la autoridad determinara si —en efecto— tales
pruebas demuestran la veracidad del mensaje transmitido.

I11.7.2. Aplicacion al presente caso

215.

216.

217.

A través de la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comisidén declard
infundada la denuncia de América Movil, en el extremo que cuestiond la
presunta realizacion de actos de engano, respecto de los tres (3) supuestos
mensajes enganosos que trasladaria la publicidad en cuestion sobre el servicio
de internet fijo de fibra optica de Win (relativos a que contaria con el mayor
puntaje de velocidad en el Peru en 2021 y 2022; que abarcaria la totalidad o
una porcion mayoritaria del territorio nacional; y que seria infalible y sin
interrupciones). Dicho o6rgano considerd que la campafa controvertida
transmitia mensajes que cumplian con el deber de sustanciacion previa o que
diferian de los mensajes que fueron materia de imputacion.

En apelacion, América Mévil cuestiond dicha decisidon, esbozando argumentos
dirigidos a sustentar que la campafia publicitaria objeto de cuestionamiento si
transmitié los tres (3) mensajes enganosos que fueron materia de imputacion,
los cuales inducirian a error al publico consumidor que se halle expuesto frente
a aquellos, al carecer de veracidad. En consecuencia, a criterio de dicha
recurrente, corresponde que la Sala declare fundada su denuncia.

En atencidn a lo antedicho, esta Sala procedera a verificar si se configuran los
actos de engano imputados, para lo cual se debera: (i) delimitar los mensajes
efectivamente transmitidos por la publicidad controvertida; (ii) verificar si Win
cuenta con pruebas capaces de demostrar previamente la veracidad de los
mensajes cuestionados; vy, (iii) evaluar si dichas pruebas acreditan la veracidad
de los mensajes transmitidos.
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Sobre el mensaje consistente en que Win contaria con el mayor puntaje de
velocidad en el Peru en funcién de los premios anunciados, lo cual seria
inexacto y/o erréneo por no abarcar la integridad de 2021 y 2022

Por Resoluciéon 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision declaré infundado este
extremo de la denuncia de América Mévil, al considerar que el mensaje que
trasladd la campana en cuestion fue que Win recibio los premios “Netflix —
Speed Index del Peru 2022”, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y
“‘Ookla Speedtest Awards 2022” por contar con el mayor puntaje de velocidad
en el Peru, los cuales habrian sido otorgados en los afios 2021 y 2022,
respectivamente. Dicho 6rgano resolutivo afiadié que Win habria cumplido con
el deber de sustanciacion previa, conforme se verificaria de las pruebas
obrantes en el expediente y en las paginas web mencionadas en el scroll de la
publicidad.

En apelacion, América Movil sostuvo que la interpretacion del mensaje de la
primera instancia es alambicada y forzada, siendo que los elementos
contenidos en la publicidad en cuestidon (como las frases e imagenes de los
premios y la voz en off) generarian que un consumidor razonable, de una vista
integral y superficial, entienda que el mensaje es que el servicio de internet fijo
de fibra Optica de Win fue el mas veloz del Peru durante 2021 y 2022.

Dado que la recurrente cuestiond la delimitacion de mensaje efectuada por la
Comision, es oportuno resaltar que, para determinar si la campana publicitaria
en cuestion incurrio en este acto de engano atribuido a Win, es necesario
delimitar si dicha publicidad efectivamente transmitio el presunto mensaje
engafoso materia de imputacién (esto es, que Win contaria con el mayor
puntaje de velocidad en el Peru en base a los premios exhibidos, los cuales
corresponderian a los periodos anuales de 2021 y 2022),

Con la finalidad de extraer el mensaje que se desprende de la publicidad objeto
de cuestionamiento, corresponde verificar los distintos elementos que se hallan
presentes en su contenido.
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CAPTURA DE PUBLICIDAD QUE DARIA A ENTENDER’QUE WIN CQNTARiA
CON EL MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD EN EL PERU EN FUNCION DE LOS
PREMIOS ANUNCIADOS, ABARCANDO LA INTEGRIDAD DE 2021 Y 2022

Speed
Index del
Perd

2022 OOKLA

SPEEDTEST

'EEDTEST
AWARDS  [oEDTES

VELOCIDAD

2022

MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL PERU

P P @ oo

222. La campanfa publicitaria en cuestion esta integrada por anuncios que muestran
un didlogo entre un hijo y su madre, asi como una rata animada=.
Seguidamente, una voz en off afirma “Tenemos el mayor puntaje de velocidad
del Perd. Y no lo decimos nosotros, lo dicen los expertos”. Al mismo tiempo, son
exhibidas las imagenes de tres figuras que representan tres (3) premios con los
siguientes textos cada uno “NETFLIX Speed Index del Peru 2022, “OOKLA
Speedtest Awards | Velocidad | 2022” y “OOKLA Speedtest Awards | Velocidad
| 20217, y debajo se consigna la frase “MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL
PERU".

223. En este punto, conviene recordar que la recurrente alegé que los elementos
contenidos en la publicidad en cuestion (como las frases e imagenes de los
premios y la voz en off) generarian que un consumidor razonable, de una vista
integral y superficial, entendiera que el mensaje es que el servicio de internet
fijo de fibra optica de Win fue el mas veloz del Peru durante 2021 y el 2022.

129 De acuerdo con la descripcion de la publicidad anotada en el acapite II.3. de la presente resolucion. Ver anuncio

descrito en el punto A) del numeral 5 de la presente resolucion.
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Al respecto, este Colegiado estima preciso anotar que una revision integral y
superficial de los elementos detallados previamente que componen la
publicidad materia de examen permite advertir que aquella procura poner de
relieve ante los consumidores el hecho de que Win habria sido galardonada por
la velocidad de su servicio de internet fijo por fibra éptica (ofrecido en nuestro
pais) en los afios 2021 y 2022.

En efecto, las afirmaciones mencionadas en la publicidad bajo analisis dirigidas
a resaltar que el servicio de internet fijo por fibra 6ptica de Win ha sido premiado
como aquel con mayor puntaje de velocidad, acompanadas de las figuras de
tres (3) trofeos que simbolizan los premios concedidos por las compafiias
identificadas como “Netflix” y “Ookla”, evidencian el énfasis realizado en la
publicidad respecto al reconocimiento concedido a la empresa denunciada en
meérito del caracter veloz que presentd el citado servicio que ofrecié en los
mencionados anos, de acuerdo con los galardones que son exhibidos.

De esta forma, esta Sala considera que el mensaje que transmite la publicidad
denunciada es que el servicio de internet fijo por fibra 6ptica que ofrece Win ha
sido galardonado por “Netflix” y “Ookla” por contar con el mayor puntaje de
velocidad del Peru en los afios 2021 y 2022, en la medida que recibio los
premios “NETFLIX Speed Index del Peru 2022” “OOKLA Speedtest Awards
Velocidad 2022” y “OOKLA Speedtest Awards Velocidad 2021”.

En tal sentido, la campana publicitaria no transmite la idea de que Win contaria
con el mayor puntaje de velocidad en el Peru en funcién de premios que
abarcarian la integridad del 2021 y 2022, sino solo que dichos premios —
relativos al servicio de internet fijo por fibra 6ptica de Win— fueron otorgados
porque el referido servicio anunciado efectivamente logré alcanzar el mayor
puntaje de velocidad dentro de esos afnos, sin perjuicio de que haya obtenido
tal posicion preeminente en cierto(s) periodo(s) o intervalo(s) dentro de los afos
2021y 2022.

Lo antes anotado encuentra sustento en el hecho de que la publicidad
controvertida no comprende algun elemento que incluya una referencia a que
la calificacion como el mayor puntaje de velocidad hubiera obedecido a una
evaluacion llevada a cabo con relacién a la totalidad del decurso de los afios
2021 y 2022. Antes bien, los elementos mostrados dan cuenta de que la
precitada calificacién se baso6 especificamente en los premios exhibidos, cuyo
contenido tampoco contiene alguna indicacion que dé entender que su
concesion hubiese obedecido a una mayor velocidad del servicio anunciado
durante la integridad de los afios 2021 y 2022.
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A mayor abundamiento, resulta conveniente anotar que la publicidad bajo
examen ha sido difundida por Win desde el 2 de octubre de 2022, por lo que, a
partir de una apreciacién superficial e integral, un consumidor razonablemente
no podria entender que los premios exhibidos del afio 2022 (es decir, los
denominados “NETFLIX Speed Index del Perad 2022° y “OOKLA Speedtest
Awards Velocidad 2022”) se sustentan en una evaluacion que habria abarcado
la totalidad del transcurso de dicho afo, pues a la fecha de lanzamiento de tal
publicidad, aquel afio aun no habia culminado.

En adicidn a lo antedicho, es pertinente destacar que la publicidad controvertida
no da a entender al publico que los premios fueron concedidos necesariamente
en 2021 y 2022+, como lo sefialo la primera instancia. Conforme a lo indicado
anteriormente, la referida publicidad transmite que Win efectivamente recibid
tales premios por el servicio de internet fijo por fibra Optica ofrecido en los
mencionados afios —sin que ello implique que se refiere a una valoracion sobre
la integridad de los afios 2021 y 2022—, lo cual puede ser apreciado de los
galardones por tener el mayor puntaje de velocidad que son exhibidos en la
publicidad.

América Movil alegd que los consumidores interpretan la publicidad que
perciben en base a su experiencia previa, por lo que, considerando la existencia
de diversos premios anuales ampliamente conocidos (como el Oscar, el
Grammy, el Emmy, los Golden Globes o el Balon de Oro) entenderian que los
premios exhibidos por Win corresponden a todo un periodo anual, por el hecho
de que cada uno contiene la indicacion de un afo.

La Sala considera que lo alegado por dicha recurrente, implica asumir que un
consumidor —ante la exposicion por unos segundos de un segmento de la
publicidad en cuestién, que muestra los galardones obtenidos por Win— realice
un ejercicio mental respecto a la temporalidad que revestirian los premios
mostrados en la campafna denunciada y determine que deberian tener el mismo
caracter temporal que ciertas premiaciones concedidas en rubros
manifiestamente disimiles, para que luego, este consumidor infiera que los
premios destacados en la publicidad difundida por Win habrian obedecido a
evaluaciones ejecutadas sobre la velocidad con la que contaria el servicio
anunciado durante todo el afo respectivo. Lo antes anotado dista
sustancialmente de una evaluacion superficial e integral de la publicidad
controvertida, la cual se limita a mostrar determinados premios, la cualidad que
es destacada y que fue galardonada (esto es, la velocidad), asi como el afio al

130

El hecho de que el premio pueda no necesariamente ser otorgado en el afio que acontecié el suceso galardonado
resulta razonable, pues la entidad concedente del premio debera valorar los resultados respectivos luego de ser
recabados (a través de sus mecanismos de medicion), los cuales podrian incluso versar sobre los periodos finales del
respectivo afio.
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cual se refieren, sin que conste algun elemento capaz de generar que el publico
entienda que la velocidad que se procura resaltar responde a una periodicidad

determinada ni mucho menos que aluda necesariamente a la integridad de los
anos correspondientes.

233. América Movil sostuvo que el scroll de la publicidad en cuestion tendria un
tamano imperceptible y se desplazaria a una velocidad que impide su lectura
plena, por lo que la informacion que contiene deberia ser considerada como no
puesta®, debiendo considerar ademas que tal informacién resultaria
contradictoria con el mensaje captatorio de la publicidad.

234. En la parte inferior de la publicidad consta un scroll que indica lo siguiente:
“*Basado en el dltimo ranking de velocidades de proveedores de servicio de
Internet Fijo en Pert (junio-julio 2022) **Basado en el analisis Ookla de los datos
de SpeedTest Ookla Intelligence para Pert en el Q3-Q4 2021 y Q1 2022” Mas
info: https.//www.speedtest.net/awardsperu/
https.//ispspeedindex.netflix.net/country/peru / www.win.pe”.

235. Esta informacién contenida en dicho scroll, al margen de su tamafo y de la
velocidad con la que se desplaza, no contradice el mensaje derivado de la
publicidad en cuestion, a partir de un analisis superficial e integral de los
elementos captatorios de aquella®z, pues solo hace referencia al hecho de que
el mayor puntaje de velocidad que se atribuye al servicio anunciado se basoé en
los premios otorgados por Ookla, con motivo de su prestacién en los afios 2021
y 2022 (sin dar a entender que tal posicion responde a todos los meses de tales

131 América Movil invocd la Resolucion 0225-2018/SDC-INDECOPI del 16 de octubre de 2018, mediante la cual la Sala
sefiald lo siguiente:

“22. En ese sentido, se configurara una infraccion al principio de legalidad cuando se publicite una promocién de ventas,
sin consignar las condiciones y restricciones de acceso en la forma establecida en las normas imperativas
aplicables a dicha actividad publicitaria contenidas, en este caso, en el articulo 14.2 del Cédigo de Proteccion al
Consumidor.

23. Ahora bien, el cumplimiento de esta obligacién supone que la consignacién de las condiciones y/o restricciones o
de los canales informativos complementarios en los cuales estas se encuentran, sea efectuada de una manera
idonea a fin que sean perceptibles por los consumidores. En ese sentido, y como ya ha tenido oportunidad de
precisar la Sala en reiteradas oportunidades, la exposicién fugaz de las condiciones y/o restricciones tiene el mismo
efecto sobre el consumidor que su omision, pues le resultara materialmente imposible acceder a la informacién que
le debe ser transmitida. En ese sentido, la exposicion fugaz tampoco resulta acorde con lo establecido en el articulo
14.2 del Cédigo de Proteccién al Consumidor.”

132 En la Resolucion 0584-2018/SDC-INDECOPI del 14 de noviembre de 2016, la Sala ha sefialado lo siguiente con
relacion al andlisis de la parte captatoria de una publicidad, en el marco de una evaluacién integral y superficial:

RESOLUCION 0584-2018/SDC-INDECOPI DEL 14 DE NOVIEMBRE DE 2016
“33. En conclusion, lo expuesto evidencia que para extraer el mensaje publicitario de un anuncio, la autoridad debe
realizar un analisis superficial e integral de las piezas en cuestiéon —en funcion a las percepciones que sobre estas posea
el publico destinatario, descartando la interpretacion que le otorga el propio anunciante—, con especial énfasis en la
parte captatoria del anuncio; sin efectuar un andlisis aislado del significado de cada una de las palabras o afirmaciones
(interpretacion gramatical), que soslaye los demas elementos y el contexto del anuncio publicitario; y, poniéndose en el
lugar del consumidor sin dejarse influenciar por opiniones y percepciones personales”.
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afnos), e incluye una remision a ciertos portales electronicos en los que se puede
encontrar mayor informacion sobre los premios exhibidos. Por tanto, lo alegado
por América Movil no resulta atendible.

En atencion a lo antes explicado, este Colegiado advierte que la publicidad
examinada no transmitié el mensaje que fue objeto de imputacién consistente
en que los premios presentados por Win abarcarian todo el afio 2021 y todo el
afo 2022. Por consiguiente, no se configuran los actos de engafio que fueron
imputados a Win en este extremo.

Sin perjuicio de lo anotado, se ha verificado que Win acompafié al presente
procedimiento cierta informacidon correspondiente a las empresas Netflix y
Ookla encargadas de la asignacion de los premios exhibidos en la campafa
("NETFLIX Speed Index del Peru 2022” “OOKLA Speedtest Awards Velocidad
2022” y “OOKLA Speedtest Awards Velocidad 2021”).

De esta manera, Win presentd la informacion publicada en los respectivos
portales electronicos de las empresas Netflix y Ookla, conforme al siguiente
detalle:

(i) En cuanto a los premios “Netflix’, en el enlace
https://ispspeedindex.netflix.net/country/peru se puede verificar que,
durante los meses de junio y julio de 2022 (“20220601” y “202207017),
Win ocupd el primer puesto (rank: “1”) en velocidad (“speed”) de internet
fijo por fibra optica (“fiber’) con un puntaje de “3.6” y “3.47,
respectivamente, tal como se detalla a continuacién:

INFORMACION DE NETFLIX SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET
FIJO (PERIODOS JUNIO 2022 Y JULIO 2022)

ispspeedindex.netflix.net 0

Indice de velocidades de

ISP Q %

Peru
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Traduccion libre:

?Date,"lSP","Technolog}f","speed","Rank" Fecha, “PSI” (Proveedor de Servicio de
| " W n ol 19 AN 14 1 — > Internet), “TecnOIOQia”, “Velocidad”, “RangO”
20220701 W Fber, 341 Internet) Tecnologfe’, Velooidad", T
20220801 WIN' Fiber''36'1 Junio de 2022, “Win' ‘Fibra’, "3.6', T

(i) Respecto a los premios “Speedtest Awards Ookla Q3-Q4 2021” (periodo
julio a diciembre de 2021), en el enlace htips://www.SpeedTest
Ookla.net/awards/fixed/2021/?time_period=q3-g4 se puede constatar
que, durante el referido periodo, Win obtuvo el primer lugar en velocidad
de internet fijo (“fixed network speed’) del Peru con un puntaje (“speed
score”) de 95.32, como se aprecia enseguida:

INFORMACION DE OOKLA SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET
FIJO (TERCER - CUARTO TRIMESTRE 2021)

Peru Traduccion libre:

WIN is Peru's Speedtest Awards Winner for fixed network speed during Win es el ganador de /93 premios
Q3-Q4 2021. To win this award, WIN achieved a Speed Score of 9532, Speedtest de Pert por velocidad de red

: fifa durante el tercer y cuarto trimestre de
with top download speeds of 196.81 Mbps and top upload speeds of 2021. Para ganar este premio, Win logré
197.69 Mbps. !

una puntuacién de velocidad de 95.32,
con velocidades maximas de descarga de
196.81 Mbps y velocidades méaximas de
carga de 197.69 Mbps.

Speed Score

(i)  En lo que concierne a los premios “Speedtest Awards Ookla Q1 2022”
(periodo enero a marzo de 2022), en el enlace
https://www.speedtest.net/awards/fixed/2022/?time_period=g1-g2 se
puede corroborar que, durante el mencionado periodo, Win gané el
primer lugar en velocidad de internet fijo (“fixed network speed’) del Peru
con un puntaje (“speed score”) de 110.18, como se observa a
continuacion:
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INFORMACION DE OOKLA SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET FIJO
(PRIMER Y SEGUNDO TRIMESTRE 2022)

Peru

WIN is Peru's Speedtest Awards Winner for fixed network speed during
Q1-02 2022. To win this award, WIN achieved a Speed Score of 11018, with
top download speeds of 241.82 Mbps and top upload speeds of 24355
Mbps.

Traduccion libre:

Win es el ganador de los premios Speedtest de
Peru por velocidad de red fija durante el primer
y segundo trimestre de 2022. Para ganar este
premio, Win logré una puntuacion de velocidad
de 110.18, con velocidades maximas de
descarga de 241.82 Mbps y velocidades

maximas de carga de 243.55 Mbps.

Speed Score )

239. La informacion obrante en los aludidos portales web de Netflix y Ookla muestra

240.

qgue dichas empresas conceden premios a las empresas prestadoras de servicio
de internet fijo, luego de evaluar el desempeno de su prestaciéon en intervalos
mensuales y trimestrales, respectivamente. Con base en ello, la imagen del
premio “NETFLIX Speed Index del Peru 2022” exhibida en la publicidad en
cuestién responde a que Win, efectivamente, logré obtener reconocimientos
respecto a su servicio en dicho afo, siendo que obtuvo el mayor puntaje en los
meses de junio y julio del aino 2022; mientras que las imagenes de los premios
“Speedtest Awards Ookla Q3-Q4 2021” y “Speedtest Awards Ookla Q1 2022”
dan cuenta de que el servicio de internet fijo prestado por la empresa
denunciada en los afos 2021 y 2022 logroé tales reconocimientos, en la medida
que obtuvo el mayor puntaje de velocidad en el periodo comprendido entre julio
y diciembre (tercer y cuarto trimestre) de 2021 y entre los meses de enero y
marzo (primer trimestre) de 2022.

Inclusive, se puede observar que los dos (2) premios “Ookla” presentados en la
publicidad controvertida han reproducido la imagen disefiada para tales
galardones por parte de la propia compafia concedente, tal como consta en su
respectiva pagina web:
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INFORMACION DE OOKLA SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET FIJO
(TERCER - CUARTO TRIMESTRE DE 2021)

Traduccion libre:

ork | Peru CE"“ Red fija més répida | Peru Tercer —
Cuarto trimestre 2021

() SPEEDTEST AWARDS : red Netw

Speed Soore"

Winet Telecom 3532
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Claro 2171288
—
19749 2021
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Traduccion libre:

Winet Telecom es ganadora del premio
Speedtest de Perd en velocidad de red fija
durante el tercer y cuarto trimestre de 2021.

(Ver grafico en la siguiente pagina)
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INFORMACION DE OOKLA SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET FIJO
(PRIMER TRIMESTRE DE 2022)

Traduccion libre:

Red fija méas rapida | Pert Primer — Segundo
trimestre 2022

(NSPEEDTEST AWARDS

Fastest Fixed Network | Peru Q1-G2 2022

Speed Seare™
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Win is Pery's Speecttest Awards™ Winner for fleed Win g I : SPEE DT E ST
neteiotd peed duing Q1-022022 Clas 1892084 J AWARDS

A

jenn
.Y
Lalyl

Top Speed Migs

FASTESY

2022

Speed Score™

Traduccion libre:

Win es ganadora del premio Speedtest de Pert
en velocidad de red fija durante el primer y
segundo trimestre de 2022.

241. De lo antes senalado, se advierte que el servicio de internet fijo por fibra 6ptica
prestado por Win en los afnos 2021 y 2022, logré ser reconocido por contar con
la mayor puntuacion de velocidad en el Peru, a través de los premios “NETFLIX
Speed Index del Peru 2022” “OOKLA Speedtest Awards Velocidad 2022” y
“OOKLA Speedtest Awards Velocidad 2021”. Por tanto, Win sustentd la
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veracidad del mensaje que efectivamente transmitio la publicidad controvertida,
de modo que su difusion no indujo a error al publico.

En virtud de lo expuesto, corresponde confirmar el extremo de la Resolucion
102-2023/CCD-INDECOPI que ha sido analizado en el presente acapite, que
declaré infundada la denuncia presentada por América Movil contra Win, por la
presunta realizacion de actos de engano.

Sobre el mensaje consistente en que el servicio de internet de fibra éptica de
Win abarcaria la totalidad o una porcién mayoritaria del territorio nacional

La Comision declaré infundado este extremo de la denuncia de América Movil,
al considerar que el mensaje que traslado la campafa en cuestion fue que el
servicio de internet fijo por fibra 6ptica de Win cuenta con el mayor puntaje de
velocidad en el Peru, conforme a los premios “Netflix — Speed Index del Peru
20227, “Ookla Speedtest Awards Velocidad 2021” y “Ookla Speedtest Awards
2022. Dicho érgano estim6 que la publicidad examinada dio a entender que tal
puntuacion corresponde a su servicio ofrecido en el Peru (respecto de lo cual,
la denunciada contaba con pruebas que sustentan su veracidad), sin especificar
que abarque todo el territorio peruano.

América Movil sostuvo que es contradictorio que la Comision haya afirmado que
el mensaje derivado de la publicidad en cuestion sea que el servicio anunciado
es brindado en el Peru y no a nivel nacional, pese a que, en la misma resolucion,
sefald —en otra seccibnh— que la campafia examinada tuvo un alcance
nacional. Al respecto, cabe indicar que una revisién de la decisién apelada
permite advertir que la mencion referida a que el servicio publicitado seria
brindado en el Peru y no a nivel nacional se enmarca en la delimitacion del
mensaje de la campafa controvertida (es decir, lo que da a entender al publico
consumidor expuesto a aquella); mientras que la indicacion de que la publicidad
tuvo un ambito nacional se refiere al nivel de difusidn que revistid dicha
campana (esto es, el alcance de su propalacion en medios de comunicacion).

En funcién de lo antedicho, el argumento de América Movil confunde el mensaje
presuntamente transmitido en la publicidad controvertida respecto al espacio
territorial donde ofreceria sus servicios, con el alcance geografico en donde fue
efectivamente difundida tal publicidad (puesto esto ultimo es un aspecto
material externo a la publicidad evaluada y distinto al mensaje respectivo). Por
tanto, no se verifica que el pronunciamiento impugnado contenga la alegada
inconsistencia.

Por otra parte, América Mévil alegé en apelacién que la interpretacién del
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mensaje de la primera instancia es alambicada y forzada pues, a su criterio, los
elementos contenidos en la publicidad en cuestion (como las frases e imagenes
de los premios y la voz en off) generan que un consumidor razonable, de una
vista integral y superficial de la publicidad en cuestion, entienda que el mensaje
es que el servicio de internet de fibra 6ptica de Win abarcaria la totalidad o una
porcidn mayoritaria del territorio nacional, pese a que solo se ofreceria en
ciertas ciudades.

Ahora bien, con el objetivo de extraer el mensaje que se desprende de la
publicidad objeto de cuestionamiento, corresponde verificar los elementos
presentes en su contenido.

CAPTURA DE PUBLICIDAD QUE DARIA ENTENDER QUE EL SERVICIO DE INTERNET
DE FIBRA OPTICA DE WIN ABARCARIA LA TOTALIDAD O UNA PORCION
MAYORITARIA DEL TERRITORIO NACIONAL

4

Speed
iy Q
2022 OOlLA \

SPEEDTEST

EEDTEST
AWARDS \WARDS

VELOCIDAD ELOCIDAD

S 2021
2022

MAYOR PUNTAJE DE VELOCIDAD DEL PERU

248. Como ya se indico en la seccidn precedente, la campafia publicitaria en cuestion

esta compuesta por anuncios que exhiben la representacién de un dialogo entre
un hijo y su madre, asi como una rata animada. De modo inmediato, muestran
la reproduccién de una voz en off que asevera “Tenemos el mayor puntaje de
velocidad del Perd. Y no lo decimos nosotros, lo dicen los expertos”.
Seguidamente, son exhibidas tres (3) figuras que representan tres (3) premios
que incluyen, cada una, los siguientes textos: “NETFLIX Speed Index del Peru
2022”, “OOKLA Speedtest Awards | Velocidad | 2022” y “OOKLA Speedtest
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Awards | Velocidad | 20217, y debajo se consigna la frase “MAYOR PUNTAJE
DE VELOCIDAD DEL PERU™=.

Una revision integral y superficial de los referidos elementos empleados en la
campafa controvertida permite constatar que tal publicidad destaca que Win
fue premiada por la velocidad del servicio de internet fijo a través de fibra Optica
que ha venido brindando en nuestro pais durante los afios 2021 y 2022.

Ciertamente, las afirmaciones comprendidas en la publicidad bajo examen que
resaltan la premiacion del servicio anunciado con las figuras de los tres (3)
trofeos que especificamente fueron concedidos a Win, permiten verificar que la
campana publicitaria denunciada trasladé un mensaje que pone en relieve los
galardones que Win ha recibido por el servicio que, de modo efectivo, ha venido
ofreciendo en el Peru, sin consignar alguna indicacion relativa al alcance
geografico de su prestacion en el territorio peruano.

De esta manera, no se advierte que la campana publicitaria controvertida dé a
entender al publico consumidor que, en el marco de la obtencién de los premios
exhibidos en la publicidad, Win hubiera ofrecido o anunciado que la prestacion
de su servicio de internet fijo por fibra dptica en los afios 2021 y 2022 se haya
extendido a todo el territorio peruano o a una parte importante de aquel. Antes
bien, conforme a lo antes expuesto, la publicidad se cifie a destacar que el
servicio anunciado ha sido galardonado en nuestro pais por la velocidad que
revistid su prestacion efectiva en dichos afios, como se muestra en los premios
mostrados en la campafa controvertida.

Lo anotado en el parrafo previo encuentra sustento en el hecho de que la
publicidad materia de cuestionamiento no contiene algun elemento (por
ejemplo, una expresion o imagen que ponga de relieve el alcance territorial de
sus servicios™) que transmita que las premiaciones por el mayor puntaje de
velocidad concedidas al servicio ofrecido por Win, obedecieran a la prestacion
de dicho servicio a lo largo de todo el territorio nacional o en una parte
mayoritaria de este.

En consecuencia, esta Sala considera que la publicidad cuestionada no
transmitié al publico el mensaje objeto de imputacion en este extremo, motivo
por el cual, no se configuran los actos de engafno que fueron atribuidos a la
empresa denunciada y que han sido analizados en el presente acapite.

133

134

Ver pieza publicitaria descrita en el literal A) del acapite 111.3. de la presente resolucion.

Como, por ejemplo, seria el uso de frases como “en todo el Perd” o “en todo el territorio”.
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254. Sin perjuicio de lo antes explicado, se ha constatado que Win acompano al
presente procedimiento informacién procedente de las empresas “Netflix” y
“Ookla” encargadas de la asignacion de los premios “NETFLIX Speed Index del
Pera 2022°, “OOKLA Speedtest Awards | Velocidad | 2022" y “OOKLA
Speedtest Awards | Velocidad | 2021” con el objetivo de sustentar el caracter
veraz del mensaje —delimitado en los parrafos precedentes— que transmite la
campafa publicitaria controvertida.

255. De la revisién de la referida informacion obrante en el portal web de las
compainiias “Netflix” y “Ookla”, se verifica lo siguiente en torno a los premios que
otorgan respecto a la velocidad del servicio de internet fijo por fibra 6ptica que
ofertan los operadores en el Peru:

INFORMACION DE NETFLIX SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET FIJO
(PERIODOS JUNIO DE 2022 Y JULIO DE 2022)"*

ispspeedindex.netflix.net

indice de velocidades de
ISP : Q A

Peru

Date,"ISP","Technology","Speed”,"Rank”
|20220701,"WIN","Fiber","3.4","1"
20220601,"WIN","Fiber","3.6","1"

(Ver graficos en la siguiente pagina)

135 Ver resefa relativa a la traduccioén libre realizada en cuanto al grafico expuesto en el punto (i) del numeral 238 de la
presente resolucion.
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INFORMACION DE OOKLA SOBRE RANKING DE VELOCIDAD DE INTERNET FIJO (TERCER -
CUARTO TRIMESTRE DE 2021)®
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La informacion contenida en los referidos portales web muestra que las
empresas “Netflix” y “Ookla” otorgan premios a las prestadoras de servicio de
internet en mérito de la velocidad a la que brindan sus servicios en un pais
determinado y en cierto intervalo temporal. Cabe resaltar que tal prestacion es
realizada de acuerdo con la cobertura correspondiente al servicio ofertado por
cada operadora, lo cual evidencia que no se evalua para el otorgamiento de
tales premios el hecho de que su prestaciéon tenga un alcance integral o
mayoritario del territorio del pais respectivo (en este caso, el Peru).

Con base en ello, la publicidad cuestionada destaca que Win cuenta con los
premios “NETFLIX Speed Index del Peru - 2022”, “OOKLA Speedtest Awards -
2021” y “OOKLA Speedtest Awards - 2022” (cuya efectiva obtencion ha sido
sustentada por la empresa anunciante), lo cual denota que en esos afos (con
relacion a los periodos junio a julio 2022, julio a diciembre 2021 y enero a marzo
2022 respectivamente), Win obtuvo el mayor puntaje de velocidad del pais, sin
que ello implique necesariamente que su servicio haya venido siendo ofrecido
en todo el Peru, en una gran parte de su territorio o que esté focalizado en
alguna zona geografica en particular. Por tanto, la difusion de la campana
publicitaria de Win no indujo a error al publico consumidor en este extremo.

Entonces, esta Sala concluye que corresponde confirmar la Resolucion 102-
2023/CCD-INDECOPI que declaré infundada la denuncia presentada por
Ameérica Movil contra Win, por la presunta realizaciéon del acto de engaino
examinado en el presente acapite.

Sobre el mensaje consistente en que el servicio de internet de fibra dptica de
Win seria infalible o libre de interrupciones

A través de la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comisién declard
infundado este extremo de la denuncia de América Mévil, al considerar que la
publicidad en cuestion no trasladé el mensaje imputado, pues aquella no incluyé
las expresiones “infalible” o “libre de interrupciones”. Dicho érgano preciso que,
un analisis integral y superficial de la publicidad revela que su mensaije principal
consiste en los beneficios del servicio anunciado, el cual es publicitado con una
rata gigante que representa la disconformidad de los consumidores respecto
del servicio brindado por otras operadoras.

La recurrente sostuvo que lo sefialado por la primera instancia respecto a que
la publicidad controvertida no habria hecho referencia a la calidad del servicio
anunciado ni a su infalibilidad revela que el sustento de la resoluciéon impugnada
es incongruente e insuficiente, pues inicialmente tal pronunciamiento indicé que
el mensaje principal que subyace a la campafia denunciada refiere a los
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beneficios del servicio publicitado, lo cual conlleva pensar que aquel es infalible.

Con relacion a tal alegacion, cabe anotar que el hecho de que en la resolucion
apelada se haya determinado que el mensaje principal de la campafia
publicitaria de Win se encuentre orientado a destacar los beneficios de su
servicio de internet fijo por fibra 6ptica, no implica algun reconocimiento de que
dicha publicidad diera a entender que Win contaba con un servicio infalible o
libre de interrupciones. Lo manifestado por la primera instancia unicamente
denota que la publicidad se habria enfocado en resaltar las ventajas que
conllevaria la contratacién de los servicios publicitados por la anunciante, a
diferencia de lo ofertado por otros operadores (referidos de forma general, sin
aludir a alguno o algunos en especifico).

En tal sentido, el hecho de que la Comision, en una seccion posterior de su
analisis, haya determinado de que no existia un elemento que permita advertir
que la publicidad controvertida transmita el mensaje engafioso imputado
(consistente en que el servicio anunciado presuntamente no seria pasible de
presentar fallas ni cortes), no pone en evidencia la existencia de alguna
contradiccion con relacion a lo sefialado en torno al mensaje principal. Por tanto,
lo alegado por América Movil no resulta atendible

Ameérica Mévil formulé argumentos dirigidos a sustentar que la publicidad
controvertida si habria transmitido el mensaje materia de imputacion respecto
al supuesto caracter infalible y a la ausencia de interrupciones en la prestacién
del servicio de internet fijo por fibra éptica que ofrece Win.

Con el objeto de extraer el mensaje que se desprende de la publicidad materia

de cuestionamiento, corresponde verificar los elementos presentes en su
contenido.

(Ver imagen en la siguiente pagina)
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CAPTURA DE PUBLICIDAD QUE PRESUNTAMENTE DARIA ENTENDER QUE EL
SERVICIO DE INTERNET DE FIBRA OPTICA DE WIN ES INFALIBLE Y LIBRE DE
INTERRUPCIONES

win_internet - Seguir
Audia original

win_internet ;Cansado de reiniciar ¢l médem? & jRaaaapido
cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra dptica y comprueba la
velocidad de los Winners 8  quierowin.pe

2 sem Ver traduccion

danielaarroyo05 4 € %¥te vi enla tv !! Adora!! Exitos xever Q
1sem 2Megusta Responder Vertraduccion
Ver respusstas (1)

pedrovillenaf Jajaja &2. Qué buena publicidad! Ya se va a
cumplir un afio que tengo el servicio con Win y hasta ahora
todo es excelente!! Contento de ser winner.

Zsem 6GMegusta Responder Wer traduccion

——  Ver respuestas (1)

265. En esta publicidad*s se muestra el ambiente de una sala de una casa familiar,
en cuyo interior se encuentran una madre y su hijo que mantienen un dialogo
referido a que el internet con el que cuentan ha presentado una falla. En este
escenario, la madre le dice al hijo “;puedes ir, por favor, a reiniciar el médem?”,
a lo que el hijo responde que ya fue dos veces y que, en todo caso, vaya la rata
animada que también se encuentra presente en la sala (a la que procede a
sefalar).

266. En adicion a ello, las descripciones que acompafan la difusidon de la publicidad
en cuestidon en “Facebook” e “Instagram” fueron las siguientes: “; Cansado de

reiniciar el médem? @ jRaaaapido cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra
dptica y comprueba la velocidad de los Winners & %% quierowin.pe”.

267. Ameérica Movil alegd que la publicidad en cuestion muestra que el internet que
usan la madre y el hijo falla constantemente, generando duda de su calidad;
mientras que Win garantizaria que quienes contraten sus servicios no tendran
que reiniciar el médem, usando frases como “;cansando de reiniciar el médem?
(...) Raaapido cambiate hoy mismo a Win”. Dicha recurrente afiadié que la

138 Tal como se ha descrito en el literal B del acapite 111.3. de la presente resolucion.
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secuencia de imagenes que exhiben el uso de guantes en el cambio del médem
gue venia siendo usado y la inmediata colocacion del nuevo médem de Win sin
emplear guantes, refuerza la idea de un servicio de internet sin fallas.

Al respecto, es oportuno recordar que el mensaje unificador que traslada la
campanfa publicitaria en cuestion destaca el servicio de internet fijo por fibra
optica que ofrece Win por contar con una serie de beneficios en torno a su
calidad y velocidad, en contraste con aquel ofertado por otros operadores en el
mercado, que produciria disconformidad en sus usuarios por las deficiencias
gue presentaria.

En este mismo orden de ideas, las frases “; Cansado de reiniciar el médem? &
jRéaaapido cambiate hoy mismo a WIN 100% fibra Optica” o “¢;puedes ir, por
favor, a reiniciar el médem?” destacan los beneficios del servicio brindado por
Win, en contraste con el referido servicio brindado por otros operadores
(referidos de forma genérica). Del mismo modo, el uso de guantes para retirar
un médem vy la inmediata colocacion del nuevo médem de Win constituye un
elemento recreativo que coadyuva a poner en evidencia que las alegadas
ventajas del servicio de Win conllevaria que los consumidores contraten el
servicio de Win y como consecuencia de ello, dejen de lado el servicio (brindado
por un operador distinto) con el que tales usuarios pudieran contar. Sin
embargo, estos elementos ni ningun otro presente en la publicidad controvertida
permiten interpretar que el servicio publicitado se presente como libre de fallas
ni que alegue estar exento de cualquier interrupcion.

Por lo anterior, resulta necesario recalcar que el mensaje que transmite la
publicidad consiste en que el servicio de internet fijo por fibra dptica que ofrece
Win presentaria beneficios por su idoneidad respecto a su conectividad y
velocidad, lo cual estaria respaldado con los premios que se exhiben y lo
diferenciaria de los servicios que ponen a disposicién en el mercado otros
competidores (los cuales, por las deficiencias que presentarian, defraudan las
expectativas de sus usuarios).

Ahora bien, América Movil alegdé que Win no podria acreditar la veracidad del
presunto mensaje consistente en que su servicio no tendria fallas o que sus
modems no requieren ser reiniciados, por lo que resultara engafoso (pues
inclusive Win recomienda en su pagina web qué hacer si su servicio presenta
fallas). Con relaciéon a dicho argumento, conviene resaltar que se ha
determinado que el mensaje objeto de imputacion relativo a la presunta

139

En particular, en el sitio web https://win.pe/blog/cortes-en-tu-internet-causas-y-como-solucionarlo/ (Verificado el 18 de
junio de 2024).
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infalibilidad del servicio ofrecido por la empresa denunciada no ha sido
transmitido por la campafa publicitaria en cuestion, motivo por el cual no
corresponde examinar su veracidad.

El hecho de que Win, en la situacion exhibida en su publicidad, destaque la
calidad de su servicio en contraste con una representacion de lo que seria un
servicio deficiente (ilustrado mediante un recurso ludico para captar la atencién
del publico), no significa que Win traslade un mensaje de corte objetivo con
relacidn a una caracteristica tan excepcional consistente en que su servicio de
internet fijo por fibra 6ptica se repute infalible o que nunca esté expuesto a
alguna interrupcion en su prestacion.

Por consiguiente, la Sala concluye que la campafia publicitaria controvertida no
da a entender al publico el mensaje imputado en este extremo, por lo que
corresponde confirmar la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI que declaré
infundada la denuncia interpuesta por América Movi,l en este extremo.

Sobre los actos contra el principio de legalidad, en mérito de la denuncia de
Ameérica Movil

111.8.1. Marco normativo

274.

275.

El numeral 17.1 del articulo 17 de la Ley de Represiéon de la Competencia
Desleal establece que los anunciantes, al realizar la difusion de sus anuncios,
deben respetar las normas imperativas del ordenamiento juridico que se aplican
a la actividad publicitaria en cuanto a su contenido y alcances.

En particular, el articulo 16 del Cddigo de Consumidor establece que la
publicidad dirigida a menores de edad no debe inducirlos a conclusiones
equivocas sobre las caracteristicas reales de los productos anunciados o sobre
la posibilidad de aquellos, debiendo respetar la ingenuidad, la credulidad, la
inexperiencia y el sentimiento de lealtad de los menores. La referida norma
también establece que dicha publicidad no debera generar sentimientos de
inferioridad al menor que no consume el producto ofrecido™.

140

141

Ver nota a pie de pagina 18.

LEY 29571. CODIGO DE PROTECCION Y DEFENSA DEL CONSUMIDOR.

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.
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De esta forma, se observa que dicha disposicion esta dirigida a la tutela de los
menores de edad en consideracion de su posicion mas vulnerable —en
comparacién con una persona adulta— ante anuncios que, por sus
caracteristicas particulares, estén destinados especificamente a tal segmento
del publico. Ello pretende evitar que estas piezas publicitarias puedan inducir a
los menores de edad a conclusiones erradas sobre las particularidades del bien
0 servicio publicitado, o puedan generar en los menores de edad sentimientos
de inferioridad en el supuesto de que no tengan alcance al producto anunciado.

En el presente caso, la imputacion realizada contra Win fue por el hecho de que
la campana publicitaria presuntamente generaria sentimientos de inferioridad a
los menores de edad que no puedan hacer uso el servicio ofrecido (servicio de
internet de fibra Optica brindado por Win), por lo que presuntamente
transgrediria el segundo de los supuestos contemplados en el articulo 16 del
Cddigo de Consumidor y, en mérito a ello, se vulneraria el principio de legalidad
publicitaria.

Ahora bien, para aplicar la mencionada obligacion resulta imprescindible que la
publicidad cuestionada se encuentre dirigida a menores de edad. De lo
contrario, la referida exigencia no resultara oponible al anunciante y, por tanto,
no sera posible una infraccion a dicha disposicion, de modo tal que no podra
configurarse una contravencion al principio de legalidad publicitaria.

En relacion con lo antedicho, es pertinente anotar que, en las estrategias de
marketing de productos o servicios orientados a llamar la atencion de menores
de edad, es frecuente no solo la utilizacién de colores llamativos en los envases,
sino también la concurrencia de dibujos atractivos de personajes humanos o de
animales y la presentacion de todo el conjunto grafico con un aspecto ludico o
“divertido”, a fin de atraer especificamente la atencién de los nifos, nifas y
adolescentes, apelando a la fantasia mas propia de ellos.

Adicionalmente, es oportuno traer a colaciéon que, mediante Resolucion 663-
2006/TDC-INDECOPI del 17 de mayo de 2006, la Sala sefalé (en un caso
donde se analizaba si determinados anuncios transgredian la normativa de
publicidad en defensa de consumidor, en ese momento vigente, que prohibia

142

“El tipo de etiquetado que se utiliza en los diferentes productos promocionados para nifios, nifias y adolescentes forma
parte de una estrategia de mercadotecnia para “enganchar” al nifio o a la nifia. Es frecuente que en los productos
destinados para la infancia se utilicen personajes llamativos en forma de caricatura, colores brillantes y envasados
“divertidos” que atraigan mas”. En “Publicidad de alimentos y bebidas dirigidas a la infancia: Estrategias de la Industria”.
Resultados de la cuarta reunion nacional de nifias y nifios “Desenredando ideas” de la Red por los Derechos de la
Infancia en México. Programa “Voces de la Infancia”. 2013, Pag. 27.
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que se produzcan sentimientos de inferioridad en menores de edad) que para
determinar los parametros bajo los que sera analizada una publicidad, debe
tenerse en cuenta la presencia de elementos que permitan establecer a quién
esta destinado el mensaje que busca fomentar el consumo del producto o
servicio anunciado. El incentivo ofrecido puede estar constituido por los
beneficios que el consumo directo de cierto bien o servicio traeria, o los
beneficios colaterales de la adquisicion del bien o servicio publicitado.

En dicho orden de ideas, entre los casos de publicidad relativa a los beneficios
directos del producto o servicio que podria estar dirigida a menores de edad, se
encuentran aquellos donde se publicita la adquisicion de un producto o la
contratacion de un servicio que ordinariamente es consumido por menores —
como los juguetes y golosinas— y, en ciertas ocasiones, también se concretan
en anuncios de productos o servicios que, pese a ser consumidos por adultos,
podrian ser utilizados por nifios y cuyo mensaje captatorio esta enfocado en
este ultimo grupo. Por su parte, entre los casos en los que la necesidad de
compra responde a un beneficio colateral, se encuentran los supuestos donde,
a pesar de que el producto promocionado no puede ser utilizado por un nifio, el
anunciante ofrece un premio, ventaja o estatus destinado a menores de edad,
con la finalidad de incentivar el consumo del producto antedicho .

En mérito a lo antes indicado: (i) en primer lugar, se evaluara si la campana
publicitaria controvertida, por el contenido particular de los anuncios que la
integran, se encuentra dirigida a menores de edad; vy, (ii) en caso de que se
verifique el cumplimiento del primer presupuesto, correspondera dilucidar si se
transgrede o no la obligacién contemplada en el articulo 16 del Cdodigo de
Consumidor referida a que la publicidad emitida no debe generar sentimientos
de inferioridad a los menores que no consumen el producto o servicio ofrecido.

111.8.2. Aplicacioén al presente caso

143

144

Procedimiento seguido de oficio por la Comisién contra Telefénica del Perd S.A.A. y Pragma de Publicidad S.A.C. En
dicho procedimiento se evalué si el anuncio televisivo denominado “Speedy prehistoria”, asi como las afirmaciones en
tal publicidad podrian haber transmitido —como mensaje a los menores— que el hecho de no consumir el producto
anunciado, les podria generar una desventaja frente a otros menores que tienen la posibilidad de adquirir dicho
producto.

Para ejemplificar este segundo supuesto, en la Resoluciéon 663-2006/TDC-INDECOPI, la Sala de Defensa de la
Competencia sefialo lo siguiente: “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 ningin
supuesto por un nifio, el anunciante ofrece un premio o ventaja —premios, status- que incentiva. Por ejemplo, la Sala
sanciond a una empresa que brinda servicios de intermediacion financiera, la cual para promover el incremento del uso de
sus tarjetas, ofrecia a los menores la realizacién de sorteos que les permitirian adquirir todos los juguetes que quisieran
por Navidad, si fomentaban que sus padres utilicen los servicios del banco. Como puede observarse en este caso, si bien
un nifio no podria contratar los servicios de la referida instituciéon y, en tal sentido, seria incapaz de percibir un beneficio
directo de la anunciante, si puede ser utilizado como instrumento para incentivar una conducta en los padres.”
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Mediante Resolucién 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision declaro
infundada la denuncia de América Movil por presuntos actos contrarios al
principio de legalidad. La primera instancia sustentd su decisién en que los
personajes y tematica mostradas en la campana en cuestion no denotaria que
aquella se haya enfocado en que los menores se identifiquen con el personaje
que representa al “hijo”, motivo por el cual este ultimo no puede considerarse
como un factor de conexion con los menores de edad.

En apelacion, América Moévil sostuvo que la camparfa publicitaria controvertida
se encuentra dirigida a menores de edad que estan en una posicion vulnerable,
lo cual se puede determinar del contexto en que desenvuelve el dialogo entre
una madre y su hijo, conforme se muestra en los anuncios difundidos. La
referida apelante afiadié alegaciones a fin de sustentar que existian factores
que permitirian afirmar que la publicidad denunciada estaba dirigida a menores
de edad, como: (i) el contexto del anuncio; (ii) la relacidon entre el servicio
promocionado y las necesidades de los menores; (iii) la estructura del mensaje
y los recursos empleados en la publicidad. Asimismo, dicha recurrente formuld
alegatos orientados a sostener que la publicidad generaba sentimientos de
inferioridad en los menores de edad.

A efectos de determinar si la publicidad en cuestion se encuentra dirigida a
menores de edad, es oportuno considerar el contenido de los anuncios que
integran la respectiva campana, los cuales han sido reproducidos en la seccion
[11.3 de la presente resolucién y cuyos extractos pertinentes se pueden apreciar
enseguida:

ALGUNAS IMAGENES DE LOS ANUNCIOS QUE INTEGRAN LA CAMPANA
PUBLICITARIA DE WIN
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Como se advierte, la campafa publicitaria en cuestion esta compuesta por
anuncios que exhiben la representacion de un dialogo entre un hijo y su madre,
en conjunto con otros elementos como una rata animada y frases que realzan
la calidad y velocidad del servicio anunciado que ofrece Win (como ‘mayor
puntaje de velocidad del Peru”, “100% fibra optica” o “el internet de los winners”)
a diferencia del provisto por otros operadores (que generaria insatisfaccion en
sus usuarios). Es pertinente destacar que el personaje que representa al hijo
aparece jugando videojuegos en un anuncio, mientras que en otra pieza
publicitaria dicho personaje es mostrado utilizando un dispositivo digital, y en
un tercer soporte publicitario, aunque unicamente se escucha su voz, es
presentado viendo dibujos animados.

Una revision integral y superficial de los referidos elementos que integran la
publicidad controvertida permiten advertir que aquellos no conducen a que el
publico consumidor entienda que el personaje que representa al hijo se trate,
necesariamente, de un menor de edad, de modo que pudiese configurar un
factor de conexion con los menores de edad. En efecto, si bien dicho personaje
presenta una apariencia juvenil por las prendas que usa y estd acompafiado de
objetos como una mochila, lo cierto es que la referida apariencia también puede
ser replicada por personas mayores de edad que prefieran lucir vestimenta de
caracter informal y comoda; mientras que el uso de articulos como una mochila
tampoco constituye una caracteristica exclusivamente atribuible a personas
menores de edad, puesto que las personas adultas emplean dicho articulo para
una diversidad de actividades que implique el traslado de objetos (como
estudios, viajes o paseos).

En adiciéon a ello, al encontrarse en un ambiente familiar, el hijo aparece
realizando actividades cotidianas de entretenimiento (uso de videojuegos y
dispositivos digitales, asi como el consumo de una merienda), se dirige a su
madre en una forma de hablar coloquial (*hola ma’) y aparece rodeado de
objetos de uso recreativo de caracter convencional y que pueden ser
empleados para llevar a cabo las actividades de esparcimiento de su eleccién
(como un skateboard, audifonos o la consola de videojuegos). Estos elementos
tampoco resultan unicamente predicables respecto de menores de edad, pues
aluden a actividades que claramente pueden ser practicadas por cualquier
persona al desenvolverse en un contexto familiar propio de su hogar (pues en
este ambito, una persona suele contar con libertad para realizar actividades
recreativas), independientemente de la edad que tenga.

Ahora bien, el mensaje unificador de los anuncios que integran la campafia en
cuestion consiste en destacar que el servicio de internet fijo por fibra éptica que
ofrece Win cuenta con una serie de beneficios en torno a su calidad y velocidad,
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en contraste con aquel ofertado por otros operadores que se caracterizan por
producir disconformidad en sus usuarios debido a las deficiencias que
presentarian sus prestaciones. En tal sentido, se presentan los dialogos entre
los personajes de la madre y el hijo en un ambiente de cotidianeidad, que
permiten evidenciar la insatisfaccion que les genera el servicio de internet que
tendrian contratado y, bajo ese contexto, son presentadas las ventajas
atribuidas al servicio de internet por fibra éptica de Win.

Se observa entonces que la publicidad en cuestion esta enfocada en resaltar
los beneficios de la oferta del servicio de internet fijo por fibra optica de Win y
poner de manifiesto la insatisfaccion que puede acontecer en un hogar con
relacion a dicho tipo de servicio ofrecido por otras operadoras (no identificadas
o identificables) que presentarian deficiencias. Ello revela que el mensaje de la
campafa controvertida se encuentra destinado a un publico consumidor amplio
(cualquier persona que use o pretenda utilizar el referido tipo de servicio), de
modo que no se aprecia que haya estado dirigido especificamente a menores
de edad, al no verificarse que lo transmitido (incluyendo el personaje del hijo y
su entorno) presente elementos que permitan sustentar que dicha publicidad
haya estado orientada a captar particularmente la atencidn de menores de
edad.

América Movil sostuvo que la campana publicitaria emitida por Win estaba
dirigida a menores de edad, lo cual se podria determinar por los siguientes
factores: (i) el contexto del anuncio; (ii) la relacion entre el servicio
promocionado y las necesidades de los menores; (iii) la estructura del mensaje
y los recursos empleados en la publicidad, los cuales evidencian que se dirige
a menores de edad:

En lo que respecta al contexto del anuncio, América Movil alegé que se
presentaba una relacion familiar quebrantada por un lenguaje ofensivo. Sobre
el particular, es preciso anotar que la publicidad controvertida contiene la
escenificacion de una situacidn cotidiana en la que se muestra una
comunicacion entre una madre y su hijo haciendo uso del internet de modo
ordinario. En este escenario, se presentan inconvenientes con el servicio de
internet que tendrian contratado para su hogar, a partir de lo cual se expresan
frases para poner en evidencia su malestar (por ejemplo “Uy otra vez, hijo
puedes ir por favor a reiniciar el médem”, “yo ya fui dos veces” o “ay no, ya nos
metieron la ra...pido cambiate a Win”).

Sin embargo, el aludido contexto no revela que la publicidad haya exhibido
algun vinculo familiar resquebrajado que implique un riesgo para algun menor
de edad, pues —como se explicé previamente— no se verifica que el personaje
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del hijo mostrado en la publicidad represente especificamente a un mejor de
edad, de modo que pudiera constituir un factor de conexién. Por lo tanto, el
precitado contexto que se presenta en la campana controvertida no contribuye
a determinar que aquella haya estado dirigida a menores de edad.

En apelacion, América Movil también alegd que debia tenerse en cuenta la
relacion entre el servicio promocionado y las necesidades de los menores
de edad, como el hecho de que un menor de edad requiere de internet para
poder utilizar videojuegos. Dicha apelante afadié que corresponde considerar
que los menores de edad son quienes, por lo general, disfrutan de videojuegos,
para lo cual se debe tener en consideracion informacion estadistica acerca de
cuantos menores usan internet con fines de entretenimiento o -en particular-
como se hallan relacionados con los videojuegos, siendo que, de acuerdo con
informacion del INEI, el 92.7% de peruanos menores de dieciocho (18) afios
hicieron uso de internet con propdsitos de entretenimiento durante el primer
trimestre del 2020, dentro de los cuales se encontraban los videojuegos'.
Asimismo, de acuerdo con informacién publicada por el Ministerio de Cultura,
el grupo de catorce (14) a veintinueve (29) afios fue el que mas compras de
videojuegos realizé en el 2019,

Al respecto, debe precisarse que la publicidad examinada busca incentivar la
contratacién del servicio de internet fijo por fibra 6ptica prestado por Win, el cual
puede ser util tanto para el publico adulto como para menores de edad. En tal
sentido, no se advierte que la campana en cuestion esté directamente dirigida
a publicitar un servicio exclusivamente empleado por menores de edad, sin
perjuicio de que estos también podrian verse beneficiados de la prestacion
publicitada en diversas actividades académicas (elaboracién de asignaciones e
investigacion) y de entretenimiento (lo cual abarca el uso de videojuegos que
puedan requerir una conexién a internet con una estabilidad y velocidad
adecuados).

El solo hecho de que el servicio ofertado pueda ser empleado por menores de
edad (no de manera exclusiva ni excluyente) no permite concluir que la
publicidad en cuestidn se encuentre orientada a captar la atencidn especifica
de menores de edad, pues esto ultimo debe ser sustentado en mérito a otros

145

146

Enlace (verificado el 18 de junio de 2024):
https://m.inei.gob.pe/prensa/noticias/el-751-de-la-poblacion-de-6-a-17-anos-de-edad-accedio-a-internet-a-traves-de-
un-telefono-celular-en-el-primer-trimestre-del-2020-
12240/#:~:text=El%2075%2C1%25%20de%20la,el%20primer%20trimestre %20del%202020.

Enlace (verificado el 18 de junio de 2024):
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1485765/%C2%BF C%C3%B3mo%20vamos%20en%20el%20consum
0%20de%20videojuegos%20en%20el%20Per%C3%BA%3F .pdf.pdf.
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aspectos que contribuyan a determinar que la publicidad bajo examen cuenta
con algun factor de conexién que revele que esta dirigida a menores de edad.

Por otra parte, en lo que respecta a la estructura del mensaje y los recursos
empleados en la publicidad, América Movil invoco distintos factores con el fin
de sustentar que el hijo que aparece en la publicidad controvertida representa
a un nifo. Asi, dicha apelante precis6 que debe considerarse el hecho de que
el hijo sea mostrado viendo dibujos animados (dibujo de un cavernicola) y
jugando el videojuego “Fortnite”, ademas de presentarse acompanado de
elementos asociados con menores de edad, como un skateboard, una mochila
escolar, audifonos gamer, una merienda a base de pop corn y jugo, su
exhibicién descalzo (que trae la idea de informalidad), el uso de una casaca
como prenda de vestir y la forma de hablar (con expresiones como “hola ma™).

ELEMENTOS QUE, A DECIR DE AMERICA MOVIL, EVIDENCIARIAN QUE EL
PERSONAJE DEL “HIJO” EN LA PUBLICIDAD REPRESENTA A UN NINO

1) Dibujos animados:

2) Videojuegos (“Fortnite”)
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3) Objetos que rodean al personaje: Skateboard, merienda (pop corn y jugo),

mochila escolar, audifonos gamer; 4) Pies descalzos (informalidad); 5)
Forma de vestir (casaca); y, 6) Forma de hablar: “Hola ma’

AUDIFONOS
GAMER

MOCHILA
ESCOLAR

- INFORMALIDAD

Fuente: Escrito de evlpemllacic')n de América Moévil
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298. Sobre tales alegatos, es preciso sefalar que los aludidos elementos invocados

por América Moévil no ocupan una posicidn preponderante en la campafa
publicitaria controvertida, de modo que su empleo basicamente tiene un rol
secundario que complementa la representacion del escenario familiar que se
procura recrear en la publicidad denunciada, a efectos de poner en evidencia
un uso cotidiano del internet fijo por fibra éptica en el hogar. Por consiguiente,
no se verifica que la sola presencia de los citados elementos en los anuncios
que integran la campafa en cuestion permita determinar que se trata de
publicidad dirigida a menores de edad.

299. Al margen de lo expuesto, es importante sefalar que la presentacion de dibujos

animados (como un cavernicola) y del uso de videojuegos (como Fornite)“ no
resultan de uso exclusivo de menores de edad, pues tales medios de
entretenimiento también pueden ser disfrutados por personas mayores de edad
en sus actividades de ocio. Por tanto, su inclusion en la publicidad denunciada
no evidencia que aquella se haya encontrado dirigida especificamente a los
menores de edad.

300. En la misma linea, elementos como el skateboard, el pop corny jugo, la mochila,

los audifonos, la presentacién con pies descalzos, la vestimenta y el uso de
lenguaje informal, procuran recrear el ambiente de cotidianeidad propio de un
hogar, a efectos de que el publico perciba que la escenificacién mostrada en la

147

En su apelacion, América Movil sefialé que los menores de edad son quienes, por lo general, disfrutan de videojuegos,
para lo cual present6 informacién estadistica emitida por el Ministerio de Cultura, en la que se indica que el grupo de
14 a 29 afos fue el que mas compras de videojuegos realizé en el afio 2019. No obstante, inclusive en dicha estadistica
presentada por la denunciante, se advierte que gran parte del referido rango de afios, corresponde a mayores de edad.
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publicidad denunciada refiere a un uso doméstico del servicio de internet fijo
por fibra optica. Siendo asi, adoptar la postura propuesta por América Movil
implicaria asumir que es consustancialmente predicable respecto a los menores
de edad la practica de actividades de ocio como el skateboarding, la utilizacion
de audifonos gamer, el empleo de mochilas, el consumo de snacks o jugos, el
uso de ropa comoda o la expresion lenguaje informal, lo cual claramente no
resulta cierto, pues se tratan de actividades y aspectos que también son
perfectamente compatibles y convencionales con personas mayores de edad.

Dentro de los argumentos de América Movil referidos a la estructura del
mensaje y los recursos empleados en la publicidad, dicha empresa indicé que
debia ser valorado el hecho de que la campana publicitaria de Win se volvié
viral. En lo que respecta a tal alegato, es pertinente anotar que el hecho de que
la campafa publicitaria en cuestion haya sido propalada en medios de
comunicacion masiva —como las redes sociales, incluyendo la denominada
TikTok— incrementa la probabilidad de que la publicidad examinada sea
ampliamente difundida (viral). Sin embargo, ello no implica que dicha publicidad
se haya encontrado particularmente dirigida a menores de edad, pues en tales
medios de comunicacion es difundido contenido de diversa indole, incluyendo
contenido dirigido a adultos y al publico en general.

Por lo dicho, el hecho de que la campana publicitaria objetada haya sido
difundida en tales canales de difusién no conlleva concluir que se trate de
publicidad destinada a menores de edad.

En cuanto al contenido de interés de menores de edad que Win vendria
difundiendo, a decir América Movil, en su portal web o en sus redes sociales
oficiales; es preciso sefalar que el referido contenido no integra la campana
publicitaria controvertida. En consecuencia, su difusion en dichos canales de
comunicacién no incide, en modo alguno, en el analisis que esta Sala viene
efectuando con el objetivo de determinar sila campana publicitaria controvertida
comprende elementos que permitan sostener que aquella se encuentra dirigida
a captar la atencion especifica de menores de edad.

América Movil cuestioné que la Comisién haya considerado en la resolucion
impugnada que el hijo mostrado en la publicidad en cuestion no representa un
menor de edad, en atencion a que la edad de independizacién en el Peru no
suele ser la mayoria de edad, tomando como base una fuente (nota periodistica)
que no seria confiable . Sobre este punto, se debe senalar que, al margen de
lo anotado por la primera instancia, esta Sala ha explicado que la campafa

148

Ameérica Mdvil alegé que la falta de confiabilidad radicaba en que dicha fuente, a su vez, incluyé informacién de los
datos de un aplicativo denominado “Roomi” creada por empresarios mexicanos.
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publicitaria bajo examen, por su propio contenido, no da cuenta de que se trate
de una publicidad dirigida a menores de edad, de modo tal que no podria
implicar una transgresion al articulo 16 del Codigo de Consumidor y, en meérito
a ello, tampoco una infraccién al principio de legalidad publicitaria. Por dicho
motivo, lo alegado por la recurrente carece de asidero.

Sumado a lo anterior, este Colegiado estima necesario resaltar que el empleo
en la campana publicitaria controvertida de la frase “el internet de los winners”,
cuya traduccién es “el internet de los ganadores”, podria ser cognoscible por
parte del publico consumidor debido al uso comun del término en inglés
“‘winner”, enalteciendo de esta forma la eleccion de contratar el servicio de
internet fijo por fibra optica ofertado por la enunciante (Win). Sin embargo, tal
expresion no evidencia, en algun modo, que la referida campafa publicitaria
cuestionada se trate de publicidad dirigida especialmente a menores de edad
ni que pretenda generar sentimientos de inferioridad a quienes no contraten el
servicio publicitado.

La Sala es consciente que los menores deben estar protegidos por estar
expuestos a un riesgo mayor de induccidén a error, debido a su condicion
vulnerable. No obstante, como se ha expresado, resulta imprescindible que la
publicidad objeto de examen haya estado orientada a captar la atencion de
dicho tipo especifico de consumidores pues, solo en dicho caso, podra
verificarse si la difusion de la publicidad controvertida infringe la obligacion
publicitaria contenida en el segundo supuesto del articulo 16 del Codigo de
Consumidor. Por lo tanto, en la medida que no constan elementos que permitan
determinar que la campafa cuestionada califique como publicidad dirigida a
menores de edad, los argumentos de América Movil esbozados a fin de
sostener que la difusién de dicha publicidad produciria inferioridad en dicho
publico especifico —incumpliendo la referida disposicion del Codigo de
Consumidor— no resultan atendibles.

En suma, corresponde confirmar la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, en
el extremo que declar6 infundada la denuncia interpuesta por América Movil
contra Win, por la presunta realizacién de actos contrarios al principio de
legalidad publicitaria.

Sobre los actos contra el principio de adecuacion social, en mérito de la
denuncia de América Movil

111.9.1. Marco normativo
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El literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
contempla dos tipificaciones relacionadas con la vulneracién al principio de
adecuacion social: (i) la induccion a cometer un acto ilegal; v, (ii) la induccion a
cometer un acto de discriminacién u ofensa.

El primer supuesto, consistente en la induccién a cometer un acto ilegal, debe
ser entendido como una incitacion efectiva a la contravencion a las normas
legales, esto es, a una prohibicion especifica contemplada en las normas
constitucionales, las leyes y las normas reglamentarias.

En el segundo supuesto, la norma contempla la prohibicion de aquella
publicidad que induzca a la realizacion de conductas discriminatorias o de actos
de ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinidén, condicion
economica o de cualquier otra indole.

Si bien existen normas especificas que prohiben la discriminacion o las ofensas
que se funden en la afirmacién de algun patron peyorativo y, en ese sentido,
cabria afirmar que toda conducta de este tipo es finalmente ilicita y podria
encontrar cobertura en el primer supuesto del literal a) del articulo 18 de la Ley
de Represion de la Competencia Desleal; también resulta cierto que el
legislador ha buscado, a través de la redaccion de la norma, agregar una
prohibicién especifica con el objeto de hacer énfasis en la importancia de
valores prioritarios tales como la dignidad de la persona y la no discriminacion.

Es de notar que, en este segundo supuesto, la norma sefala que lo sancionable
es la induccion a una ofensa o acto de discriminacion que se sustente en algun
motivo contrario a los valores sociales, afianzando asi —para tales efectos—
un paradigma no deseado por la comunidad. En tal sentido, 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_condicion de igualdad, protegida a través de los derechos fundamentales
tutelados por la Constitucion.

Ahora bien, tal como se ha sefalado respecto a la libertad de expresién de la
gue gozan los anunciantes, pese a que estos anunciantes se encuentran en la
libertad de difundir publicidad comercial para promocionar los productos y
servicios que comercializan en el mercado, utilizando los mecanismos,
procedimientos y modalidades que consideren convenientes de acuerdo con
sus preferencias, esta libertad no es irrestricta y debe ajustarse a los limites
establecidos por el ordenamiento legal.

149

Ver nota a pie de pagina 18.
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Como es sabido, el principio de igualdad representa uno de los pilares de toda
sociedad y Estado constitucional®. En nuestro ordenamiento juridico, el
derecho a la igualdad y consecuentemente, a la no discriminacion, ha sido
recogido en el numeral 2 del articulo 2 de la Constitucion, que establece que
toda persona tiene derecho a no ser discriminada por su origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicion econdmica o motivo de cualquier otra
indole, reconociéndose asi el derecho a su libre desarrollo y bienestar.

En particular, respecto a la no discriminacién por sexo, es pertinente resaltar
que la “Guia para promover la igualdad entre Hombres y Mujeres en la
publicidad comercial y en las relaciones de consumo” emitida por el Indecopi
(en adelante la Guia)* ha expresado que la reproducciéon de estereotipos de
género en la publicidad, asi como en otros ambitos, puede manifestarse como
una practica inconsciente.

Conforme a las premisas expuestas precedentemente, corresponde analizar si,
en funcion a los términos de la imputacién realizada contra Win, utilizar frases
como “Ay, ya nos metieron lara...” o “Cémo nos han metido lara...” en el marco
del contenido que exhibié la campafia publicitaria cuestionada, configura una
infraccién a lo dispuesto en el literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion
de la Competencia Desleal que reforzaria el uso de estereotipos de género
capaces de promover la violencia contra las mujeres.

111.9.2. Aplicacioén al presente caso

317.

Por Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision declaré infundada la
denuncia de América Movil por presuntos actos contrarios al principio de
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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. Bogota, 2005, pag. 257.

CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho:

()

2. A laiigualdad ante la Ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religiéon, opinion,
condicién econdmica o de cualquier otra indole.

Elaborada por el Indecopi, en su calidad de Autoridad Nacional de Proteccion del Consumidor y ente rector del Sistema
Nacional Integrado de Proteccion del Consumidor, en coordinacion con el Programa de las Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) y el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), con la asistencia técnica de la
Secretaria Técnica de la Comisién. Tiene como objetivo proporcionar pautas para prevenir los estereotipos de género
en la publicidad y en las relaciones de consumo que fomentan la discriminacion contra las mujeres, adolescentes y
nifas. Publicada en marzo de 2021.

En la pagina 9 de la referida guia, se define los estereotipos de género como una visién generalizada o preconcebida
de atributos, caracteristicas o roles que deben cumplir las mujeres y los hombres para ser considerados adecuados en
cada sociedad (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2009).
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adecuacion social. La primera instancia sustentd su decision en que, de los
actuados y los argumentos de las partes, no se verificaria que la campafa
publicitaria en cuestion sea capaz de mantener o reforzar en los consumidores
la discriminacion mediante estereotipos de género que promuevan la violencia
contra la mujer. Dicho 6rgano precisé que el contenido de los anuncios que
componen tal campafa no promueve estereotipos de género, entendidos como
la preconcepcidn de atributos, caracteristicas o roles que deben cumplir
mujeres y hombres para ser considerados apropiados en cada sociedad.

Frente a dicho pronunciamiento, América Mévil formul6 alegaciones orientadas
a sostener que la publicidad controvertida contendria violencia camuflada de
humor, pues normaliza un lenguaje ofensivo y violento contra las mujeres, que
avala y perpetua estereotipos nocivos para la sociedad.

Con base en lo alegado por la referida recurrente y considerando los términos
de la imputacion respecto del presunto acto contrario al principio de adecuacion
social cometido por Win mediante la difusion de la campafa publicitaria
controvertida, es preciso verificar si el contenido de la publicidad en cuestién
permite apreciar que aquella reviste una connotacién sexual que sea capaz de
reforzar el uso de estereotipos de género que resulten aptos para promover la
violencia contra las mujeres.

América Movil ha sostenido durante el procedimiento que la frase “meter la rata”
o incluso el término “rata”, usados juntamente con la rata animada exhibida en
la publicidad, hacen referencia a un acto sexual no consentido sufrido por la
mujer, es decir, una violacién. De esta manera, a decir de dicha recurrente,
seria de pleno conocimiento de la poblacion peruana y del ambito de la
linguistica que la frase “meter la rata” presenta una connotacion sexual de
violencia contra la mujer.

En vista de lo alegado por la referida apelante, resulta conveniente reproducir

algunas imagenes relativas a la publicidad objeto de cuestionamiento en las que
se visibilicen los elementos aludidos por dicha administrada:

(Ver imagenes en la siguiente pagina)
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IMAGENES DE LA CAMPANA PUBLICITARIA DE WIN

CAMBIATE
AWIN!

P 1418 220 ) S
o

Es pertinente enfatizar que la campana publicitaria cuestionada se encuentra
conformada por anuncios que recrean una situacién cotidiana en un ambiente
familiar con el fin de escenificar un uso ordinario del internet en el hogar,
mostrando ciertas deficiencias que podrian suscitar. En este contexto, la
anunciante (es decir Win) procura resaltar los beneficios de su servicio de
internet fijo por fibra d6ptica en cuanto a su calidad y velocidad, que lo
diferenciaria de otros operadores, haciendo uso de elementos que dan cuenta
falencias en las prestaciones de estos Uultimos, con la consecuente
disconformidad de los usuarios.

En dicho escenario, se observa que, ante la presencia de una falla en la
utilizacién del servicio internet, la madre que se presenta en la publicidad en
cuestion como una usuaria de dicho servicio (junto con su hijo) procede a
emplear frases como “Ay, ya nos metieron la ra...” o “Cémo nos han metido la
ra...” y, seguidamente, se muestra la representacion de una rata animada con
el propdsito de hacer referencia a la idea derivada de la expresion “meter la
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rata” entendida en nuestro pais como timar, engafar o embaucar, lo cual incluso
es reconocido en los elementos aportados al procedimiento™. En tal sentido, es
razonable afirmar que las mencionadas frases son presentadas para hacer
referencia a los usuarios que verian defraudadas sus expectativas debido a las
deficiencias en el servicio prestado por un operador distinto (no identificado ni
identificable) de la anunciante.

En nuestro pais, efectivamente, la expresidon “meter la rata” también presenta
una acepcidon que refiere a la puesta en practica del acto sexual, tal como se
desprende de las fuentes linglisticas presentadas por las partes en el
transcurso del procedimiento. De esta manera, se aprecia que la frase antes
mencionada puede tener dos significados, el primero, referido a la accion de
engafar, estafar, embaucar, y, el segundo, con una connotacion sexual, pues
alude al acto sexual en si mismo.

No obstante, teniendo en cuenta las circunstancias antes descritas respecto a
la publicidad bajo examen (las cuales revelan que esta pone de relieve las
cualidades de calidad y velocidad del servicio ofertado por Win, en contraste
con las falencias que presenta el servicio ofrecido por otro operador con la
consecuente defraudacion de expectativas de los usuarios), esta Sala advierte
que los elementos verbales y audiovisuales empleados se refieren claramente
a un timo o engano atribuido a un proveedor (no identificado o identificable) que
no cumpliria con brindar un servicio adecuado. Bajo ese contexto y
considerando que no existen elementos objetivos en la publicidad difundida por
Win que evidencien que el uso de la expresion “meter la rata” tenga una
connotacion sexual, queda en evidencia que el uso de dicha expresion alude a
la acepcion relativa a embaucar o estafar.

De esta manera, en la medida que no se verifica que el contenido de la
publicidad en cuestién transmite la idea correspondiente a la frase “meter la

154

155

156

Ver “Diccionario de peruanismos en linea” de la Academia Peruana de la Lengua:
https://diperu.apl.org.pe/buscar?entrada=8854 (Verificado el 18 de junio de 2024).

Al respecto, conviene anotar que América Moévil reconocié que dicha acepcién de la frase “meter la rata” se derivaria
de la publicidad controvertida: “Asi, el mensaje principal de la camparia de WIN es presentar a los otros agentes del
mercado, dentro de los cuales se encuentra principalmente CLARO: (i) como proveedores que brindarian servicios que
no son de calidad; y, que consecuentemente, (ii) serian presuntamente ‘ratas” que estafan y engafan a los
consumidores. Ello en contraposicion a Win, que bajo su percepcién brindaria un servicio aparentemente perfecto. En
ese sentido, este es el mensaje bajo el cual debe interpretarse cada una de las piezas que forma parte de la camparia
publicitaria”. Ver foja 721 del Expediente.

Ver fuentes bibliograficas citadas por América Moévil en su escrito de apelacion (foja 743 del expediente) y también las
citadas por Telefénica en su escrito de apelacion (foja 753 del expediente).
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rata” en su acepcion relativa a la realizacién de un acto sexual, no se verifica
que dicha publicidad coadyuve a sostener el reforzamiento de estereotipos que
inciten violencia contra las mujeres. Esto en la medida que, para que esto ultimo
ocurra se requiere que una publicidad, de manera explicita o implicita, haga
referencia a la normalizacién o validacion de estereotipos sexuales en la
sociedad, de manera tal que se posicione al hombre en una situacién de
superioridad frente a la mujer y promueva el sometimiento por su género, lo cual
no ocurre con la difusién de la campafia controvertida.

Cabe indicar que América Movil ha formulado alegaciones dirigidas a sostener
que, al margen de que no se considere que el mensaje derivado de la publicidad
cuestionada cuente con una connotacion sexual, la difusion de aquella
igualmente incitaria a una situacién de violencia contra la mujer, pues promueve
que se trate a alguien mal (como a una rata). Con relaciéon a tal alegacion,
corresponde remarcar que la conducta materia de imputacion por
presuntamente contravenir el principio de adecuacion social fue que la
publicidad denunciada evocaria la idea de la frase “meterla rata” en su
connotacion sexual (que promovia estereotipos de género y, por ende, la
violencia contra la mujer), lo cual, como se establecidé previamente, no se ha
verificado que se configure con la campafa publicitaria en cuestion.

En mérito de lo anterior, los cuestionamientos formulados por la referida
apelante dirigidos a sostener que el fomento a la violencia contra la mujer
derivaria de la incitacion al “trato como rata”, difiere de la conducta que fue
materia de imputacién como presunto acto contra el principio de adecuacion
social.

Sin perjuicio de indicado, conviene recordar que en la publicidad en cuestion se
resalta la calidad y velocidad de los servicios de Win en contraposicion con el
servicio inadecuado de su competidor que defrauda las expectativas de sus
usuarios. De este modo, no se desprende que la campafa controvertida
transmita un mensaje orientado a promover la violencia contra la mujer,
consistente en llevar a cabo un maltrato ni que dé a entender de forma directa
o indirecta que la mujer (o alguna persona) deba ser tratada “como una rata”.

Por otra parte, América Movil adujo que asumir como humor el lenguaje violento
exhibido en la publicidad en cuestion, implica fomentar la violencia y perpetuar
las estructuras de poder que subordinan a la mujer, por lo que no se trata de
una frase de mal gusto, sino de “violencia camuflada de humor” que normaliza
la desigualdad de género, la misoginia internalizada y la violencia contra grupos
vulnerables, lo cual no deberia tolerarse. Dicha recurrente afnade que, en uno
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de los anuncios, se ingresa un nuevo elemento de violencia, al presentar al
personaje de la rata tirando el médem al piso y posteriormente le propina una
patada, lo cual es comparable a un caso anterior que fue sancionado a través
de la Resolucién 028-1998/CCD-INDECOPI.

Sobre el particular, es oportuno reiterar que no se verifica que el contenido de
la publicidad evoque la idea de la frase “meter la rata” en su connotacion sexual,
motivo por el cual no se verifica que aquella coadyuve a sostener el
reforzamiento de estereotipos que inciten violencia contra las mujeres.
Adicionalmente, como se ha sefialado previamente, la publicidad no contiene
algun elemento que promueva la realizacion algun acto que implique una
muestra de violencia contra la mujer, pues basicamente traslada un
enaltecimiento de las cualidades del servicio anunciado ofrecido por Win, frente
a la representacion caricaturizada de un servicio deficiente ofertado por algun
otro operador.

Aunado a lo antes expuesto, es pertinente agregar que el hecho de que la rata
animada exhibida en la campafa publicitaria difundida por Win se muestre
realizando un ademan de patear el médem, no forma parte de la imputacién
analizada en este extremo de la resolucion. Por lo tanto, no es pertinente valorar
dicho aspecto en esta instancia.

Por lo anterior, corresponde confirmar la Resoluciéon 102-2023/CCD-INDECOPI
en el extremo que declaré infundada la denuncia de América Movil contra Win,
por la presunta realizacidén de actos contrarios al principio de adecuacion social.

RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: confirmar la Resolucién 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de agosto de
2023, en el extremo que declaré infundada la denuncia presentada por Telefénica
del Peru S.A.A. contra Wi-Net Telecom S.A.C. por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracion y comparacion indebida,
supuestos previstos en los articulos 11 y 12 del Decreto Legislativo 1044, Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

SEGUNDO: confirmar la Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de agosto de
2023, en el extremo que declaré infundada la denuncia presentada por América Movil
S.A.C. contra Wi-Net Telecom S.A.C. por la presunta comisién de actos de
competencia desleal en la modalidad de engano, denigracion, infraccién al principio

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

139/144

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



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

.ﬂ PERLU [ Presidencia

‘\_\_H_ ﬁ del Consejo de Ministros

RESOLUCION 0106-2024/SDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 169-2022/CCD

EXPEDIENTE 211-2022/CCD

(ACUMULADOS)

de legalidad y de adecuacion social, supuestos previstos en los articulos 8, 11, 17 y

18 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represidon de la Competencia Desleal.

Con la intervencién de los senores vocales César Augusto Llona Silva, Carlos
Hugo Mendiburu Diaz y José Abraham Tavera Colugna.

CESAR AUGUSTO LLONA SILVA
Presidente
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El voto en discordia del vocal Jorge Alejandro Chavez Picasso es el siguiente:

El vocal que suscribe el presente voto si bien comparte el sentido de los puntos
resolutivos de la resolucion relativos a que no se habria configurado los presuntos
actos de engafio, denigracion, comparacién indebida e infraccidn al principio de
legalidad, tipificados en los articulos 8, 11, 12, y 17 del Decreto Legislativo 1044 -
Ley de Represién de la Competencia Desleal, imputados contra Wi-Net Telecom
S.A.C., si considera que la empresa denunciada incurrié en actos contra al principio
adecuacion social, infraccion prevista en el articulo 18 de la citada ley. Ello, en base
a las siguientes consideraciones:

1.  El literal a) del articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
establece lo siguiente:

LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

“Articulo 18.- Actos contra el principio de adecuacioén social. -

Consisten en la difusion de publicidad que tenga por efecto:

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un
acto de discriminacién y ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole;

(..).

2.  Del texto contenido en el literal a) del articulo 18 de la Ley de Represién de la
Competencia Desleal se advierte que existen dos (2) supuestos de difusién de
publicidad que resultan susceptibles de ser sancionados por contravenir el
principio de adecuacion social, los cuales son:

(i) la difusién de publicidad que induce a cometer un acto ilegal; y

(i) la difusion de publicidad que induce a cometer un acto de discriminacion
y un acto de ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion,
opinién, condicion econdmica o de cualquier otra indole.

3. En el primer supuesto, se prohibe que, a través de la publicidad, se induzca a
cometer un acto ilegal, mientras que, en el segundo supuesto, la norma senala
que lo sancionable es la inducciéon a una ofensa o acto de discriminacion
que se sustente en algun motivo contrario a los valores sociales.

4. A través de este segundo supuesto, el legislador ha buscado establecer una
prohibicién especifica con el objeto de hacer énfasis en la importancia de
valores prioritarios tales como la dignidad de la persona y la no discriminacién
y de esta manera, impedir que se afiance algun paradigma no deseado por la
comunidad. Asi pues, el bien juridico protegido al momento de sancionar la
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publicidad capaz de inducir a cometer cualquier conducta ofensiva o
discriminatoria, es la dignidad de las personas y su condicion de igualdad,
protegida a través de los derechos fundamentales tutelados por la Constitucion.

Ahora bien, pese a que los anunciantes se encuentran en la libertad de difundir
publicidad comercial para promocionar los productos y servicios que ofrecen
mediante el uso de mecanismos y la presentacion de contenido que estimen
conveniente, tal libertad no es irrestricta y debe ajustarse a los limites
establecidos por el ordenamiento juridico.

En tal sentido, el articulo 59 de la Constitucion Politica del Peru establece que
el ejercicio de las libertades de empresa, de comercio y de industria “no debe
ser lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la sequridad publicas”, de manera que el
ejercicio de las libertades econdémicas debe observar las normas morales que
puedan regir en la sociedad. En este contexto, el concepto de buenas
costumbres refiere a “los principios morales corrientes en un determinado lugar,
en un determinado momento. No se asume como norma de las buenas
costumbres la moralidad en sentido abstracto, deducida de principios de razon,
sino la que la opiniobn comun, vigente en un determinado “ambiente”, considera
y practica como tal la denominada ética social.”*

Lo anotado precedentemente pone de manifiesto que es imprescindible que la
puesta en practica de actividades publicitarias se encuentre sujeta a los limites
derivados de las buenas costumbres predominantes en la sociedad pues, de lo
contrario, se trataria de una actuacion que resulte refida con los principios
morales vigentes y, consecuentemente, configure una conducta que suponga
una afrenta contra aquello que se estima socialmente aceptado.

En mérito de lo indicado previamente, corresponde analizar si la campaia
publicitaria cuestionada, al utilizar frases como “Ay, ya nos metieron lara...” 0
“Como nos han metido la ra...” en el marco del contexto exhibido en sus
anuncios, constituye una infraccion a lo dispuesto en el literal a) del articulo 18
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. Ello, en la medida que se
trate de publicidad capaz de inducir a que sus destinatarios efectuen una
actuacion discriminatoria u ofensiva sobre la base de cierta circunstancia
invocada como motivo de la consecucion de tal accionar (raza, sexo, idioma,
religién, opinion, condicion econémica o de cualquier otra indole).

157

MESSINEO, F. “Manual de Derecho Civil y Comercial”. t.l., Buenos Aires, EJEA, 1979, p. 481 (como se cit6 en
ESPINOZA, J. “Los Principios contenidos en el Titulo Preliminar del Cédigo Civil Peruano de 1984”, Lima, Fondo
Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru, 2003, p. 269).
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Por Resolucion 102-2023/CCD-INDECOPI, la Comision declaré infundada la
denuncia de América Movil por presuntos actos contrarios al principio de
adecuacion social, al considerar que la campana publicitaria en cuestion no es
capaz de mantener o reforzar en los consumidores la discriminacion mediante
estereotipos de género que incentiven la violencia contra la mujer. Dicho 6rgano
precis6 que el contenido de los anuncios que integran la campafa no
promoveria estereotipos de género, entendidos como la preconcepcion de
atributos, caracteristicas o roles que deben cumplir mujeres y hombres para ser
considerados apropiados en cada sociedad.

En apelacion, América Mévil formuld alegaciones orientadas a sostener que la
publicidad controvertida infringe el principio de adecuacion social pues, entre
otros aspectos, normaliza un lenguaje ofensivo y violento contra las mujeres,
que avala y perpetua estereotipos nocivos para la sociedad.

De acuerdo con lo sefalado en la seccion 1.3 de la presente resolucién, es
pertinente recordar que la publicidad controvertida se encuentra conformada
por anuncios que recrean una publicidad que retrata una situacion cotidiana o
que refiere al uso ordinario del internet en el hogar. Asimismo, como se indico
previamente, en este contexto, Win procura resaltar los beneficios de sus
servicios en cuanto a calidad y velocidad, que lo diferenciaria de otros
operadores en el mercado, haciendo uso de elementos que ponen de manifiesto
las falencias que se presentan en las prestaciones de otros operadores.

En este escenario, a través del uso de frases como “Ay, ya nos metieronlara...”
o “Cémo nos han metido la ra...” y la representacion de una rata animada se
hace referencia a la idea derivada de la expresion “meter la rata” utilizada en
nuestro pais con una connotacién sexual y para aludir a la realizacion de un
engafno. En tal sentido, la situacion recreada en la publicidad controvertida para
destacar los beneficios servicios en contraposicidon con las deficiencias de otros
competidores revela el uso de la acepcidn relativa a un engano producido los
proveedores que ofrecerian un servicio inadecuado.

Ahora bien, en este punto resulta conveniente recordar que el literal a) del
articulo 18 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal prohibe los actos
de competencia desleal que induzcan a la realizacion de actos discriminatorios
u ofensivos por motivos de diversa indole, lo cual abarca la posibilidad de
sancionar aquellos actos que puedan promover la ofensa a los diversos
miembros de la sociedad a través de la afectacion y/o lesion a las buenas
costumbres por configurar una transgresion de aquellos valores que, de modo
preponderante, se consideran socialmente adecuados.
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16.

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

PERU § Presidencia

del Consejo de Ministros
RESOLUCION 0106-2024/SDC-INDECOPI

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

En virtud de lo antes sefialado, se observa que el uso de frases como “Ay, ya
nos metieron lara...” 0 “Cémo nos han metido la ra...” en el marco de publicidad
expuesta al publico general en medios tradicionales -como en television
nacional y emisoras radiales- en horarios de sefal abierta's es capaz de inducir
a quienes aprecien la publicidad -incluyendo a menores de edad, por ejemplo-
a realizar conductas ofensivas al reforzar y/o normalizar el uso de un lenguaje
soez o procaz como parte del lenguaje cotidiano que puede ser utilizado en
contextos sociales, como el escenario familiar que se exhibe en la campafa
publicitaria cuestionada.

En este punto, resulta pertinente sefalar que la normalizacion o banalizacién
del uso de un lenguaje soez contraviene los principios morales vigentes y, por
tanto, no resultan socialmente adecuados y es capaz de resultar ofensivo, mas
aun cuando dicho lenguaje se enmarca en anuncios publicitarios con contextos
familiares.

En consecuencia, a consideracion del vocal que suscribe el presente voto,
corresponde REVOCAR la Resoluciéon 102-2023/CCD-INDECOPI del 8 de
agosto de 2023, en el extremo que declaré infundada la denuncia presentada
por América Moévil S.A.C. contra Wi-Net Telecom S.A.C. por la presunta
comision de una infraccion al principio adecuacion social, supuesto previsto en
el articulo 18 del Decreto Legislativo 1044 - Ley de Represion de la
Competencia Desleal; y reformandola, corresponde declarar FUNDADA la
denuncia en dicho extremo.

JORGE ALEJANDRO CHAVEZ PICASSO
Vocal
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De los actuados en el expediente, se advierte que la campana publicitaria de Win fue difundida en Internet, pero también
en canales tradicionales como en television nacional y emisoras radiales durante horarios de sefial abierta. En
particular, de acuerdo con lo sefialado por América Mévil en su escrito de denuncia, las frases emitidas son ampliamente
conocidas y tiene un efecto recordatorio en el publico, pues, entre otros aspectos, fue expuesto al publico en general
en horarios de sefial abierta.
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