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En el presente informe juridico se analiza un procedimiento administrativo
tramitado ante la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal del
Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Propiedad Intelectual (INDECOPI), en virtud de la denuncia interpuesta por Entel
Peru S.A. (Entel) en contra de Viettel Pert S.A.C. (Bitel) por la presunta comision
de actos de competencia desleal bajo la modalidad de engafio. Los alegatos
sefalados por Entel estan referidos a que Bitel venia difundiendo una campana
publicitaria denominada “52 GB en un ano” (1 GB por semana), lo cual daria a
entender a los consumidores prepago que para acceder a dicho beneficio
solamente tendrian que migrar su linea a Bitel, sin la necesidad de cumplir
alguna otra condicién. No obstante, segun lo sefialado por Entel, lo antes
indicado induciria a error a los consumidores, pues para acceder a dicho
beneficio tendrian que realizar recargas anuales por un valor de S/. 260.00 (S/.
5.00 semanales). En sus descargos, Bitel sefialé que los enunciados emitidos en
su campafa publicitaria siempre incluian el término “hasta”, lo cual, al indicar
“hasta 52 GB”, no seria l6gico que se entienda que migrar a su operador es el
anico requisito para acceder a dicho beneficio. Mediante Resolucion N° 0121-
2019/CCD-INDECOPI, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
declar6é fundada la denuncia interpuesta por Entel en contra de Bitel, pues
consideré que los consumidores entenderian que solo con migrar sus lineas a la
operadora de Bitel estarian obteniendo el beneficio de los 52 GB, y ello
constituiria una contradiccién entre la informacion consignada en la parte
captatoria (52 GB en un afio) de la publicidad y la informacién complementaria
(pago de S/. 5.00 semanales) de la misma. Posteriormente, la Sala Especializada
en Defensa de la Competencia del INDECOPI, revocé la Resolucion 0121-
2019/CCD-INDECOPI en el extremo que declar6 fundada la denuncia
interpuesta por Entel en contra de Bitel por la presunta comision de actos de
engafo, y declarod infundada la misma pues considero que el mensaje transmitido
a los consumidores mediante la campafa publicitaria de “52 GB en un ano”
consiste en que los consumidores que migren a un plan prepago de Bitel podran
obtener hasta un maximo de 52 GB en un periodo de un afio, es decir, 1 GB por
semana, por lo cual la condicién de acceso (pago de S/. 5.00 semanales) a dicho
beneficio constituye informacion complementaria a la presentada en la parte

captatoria (52 GB en un afio) de la publicidad y no contradice la misma.
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RELACION DE LOS HECHOS PRINCIPALES EXPUESTOS POR LAS
PARTES INTERVINIENTES EN EL PROCESO O PROCEDIMIENTO.

1. Denuncia
El 5 de octubre de 2018, ENTEL PERU S.A. (en adelante, ENTEL) interpuso una
denuncia contra VIETTEL PERU S.A.C. (en adelante, BITEL) ante el Instituto

Nacional de Defensa de la Competencia y de Proteccion de la Propiedad

Intelectual (en adelante, INDECORPI), por presuntas infracciones al Decreto

Legislativo N° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal (en adelante,

la LRCD), por los siguientes fundamentos:

Fundamentos de hecho:

BITEL viene realizando la campafia publicitaria “52 GB en 1 afio’,
conformada por anuncios publicitarios a nivel nacional a través de radio,
redes sociales, pagina web, banners, entre otros, que tiene el mensaje:
“‘Cambiate gratis a Bitel y llévate hasta 52 GB en 1 afo”. No obstante, la
publicidad induce a error sobre las condiciones de acceso al beneficio de
52GB.

El consumidor razonable esperaria obtener los 52GB ofrecidos por el solo
hecho de cumplir la condicién de migrar su linea prepago a Bitel, es decir,
esperaria que esa sea la Unica condicion de acceso para disfrutar de dicho
beneficio. Sin embargo, los clientes que son prepago deben cumplir
condiciones adicionales de las que no fueron debidamente informados.

La otra condicién de acceso al beneficio de BITEL es que los usuarios
necesitan recargar S/. 5.00 soles semanales, siendo que debe realizar
recargas por un monto de hasta 260 soles por 52 semanas. Esto se puede
comprobar en el SIRT? del beneficio anunciado y el landing page? del

beneficio en la pagina web de Bitel.

La ficha SIRT se refiere a la ficha informativa de la tarifa del servicio.

El landing page (pagina de aterrizaje en espafiol, o pagina de inicio) es la pagina web a la
que se dirige un usuario de Internet después de hacer click a un hipervinculo. (Al respecto,

ver: https://www.atinternet.com/es/glosario/landing-page/)

4


https://www.atinternet.com/es/glosario/landing-page/

Si bien BITEL podria sefialar que los anuncios derivan a su pagina web
como fuente complementaria de informacion, que debe interpretarse
integralmente para que los consumidores conozcan las condiciones de
acceso al beneficio, se debe tener en cuenta el precedente de observancia
obligatoria aprobado mediante Resolucién N° 1602-2007/TDC-INDECOPI,
que sefala que la informacion complementaria no consignada en los
anuncios y puesta a disposicion a través del servicio de informacion gratuito
debe ser consistente y no contradictoria con el mensaje publicitario.

La campafia de BITEL no solo induce a error a los consumidores, sino que
también genera graves perjuicios a otros operadores, al buscar atraer
usuarios en base a un beneficio inexistente.

Solicito se declare la comision de un acto de competencia desleal por parte
de BITEL y se aplique la sancion correspondiente a la infraccion acreditada.
De igual manera, solicito se ordene a BITEL la rectificacion de los anuncios
gue conforman la campafa publicitaria, asi como el pago de las costas y
costos. Adicionalmente, solicito como medida cautelar se ordene el cese
inmediato de los anuncios publicitarios objeto de la denuncia.

Fundamentos de derecho:

Decreto Legislativo N° 1044 — Ley de Represion de la Competencia Desleal

Medios probatorios:

Anuncios difundidos en radio, Facebook, Instagram, pagina web de bitel.
Banner en locales comerciales.

Ficha SIRT del beneficio 52GB por 1 afio.

Landing page del beneficio 52GB por 1 afio.

2. Resolucién admisoria

Mediante Resolucién de fecha 18 de octubre de 2018, la Comision de

Fiscalizacion de la Competencia Desleal (en adelante, la Comision) admitié a

tramite la denuncia de ENTEL contra BITEL, imputando a la denunciada la

comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, conforme

al articulo 8 de la Ley de Represiéon de Competencia Desleal, en tanto habria

difundido la campana publicitaria “52 GB en un afio” que induciria a error a los
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consumidores respecto de la oferta anunciada, debido a que la informacién seria

contradictoria y no consistente con el mensaje principal anunciado.

Para lo cual, corrio traslado de la denuncia a la denunciada, a efectos de que, en
un plazo diez (10) dias hébiles de notificada la referida resolucion, presente sus

descargos. Asimismo, le requirié presentar la siguiente informacion:

- Lafecha de inicio de la difusién de cada anuncio vinculado a la campania;

- Detalle de cada anuncio que conforma la campafia, asi como periodos,
cantidad y frecuencia de difusiébn de los mismos y los medios de
comunicacién empleados;

- Brief creativo y estrategia de marketing;

- Monto de los ingresos brutos obtenidos por la contratacién del plan “Sin
Frontera” desde los 6 meses anteriores a la fecha de inicio de difusion de
la campafia hasta su conclusion; y,

- Monto de los ingresos brutos percibidos en todas sus actividades
econOmicas correspondientes al afio 2017.

Solicita prérroga

Mediante escrito del 19 de noviembre de 2018, BITEL se apersond al
procedimiento administrativo iniciado en su contra, y solicitd una prérroga de 10
dias hébiles para absolver el requerimiento de informaciéon. Al respecto, la
Comisién mediante proveido del 21 de noviembre de 2018 concedié un plazo

adicional de 5 dias habiles.

3. Descargos
Mediante escrito del 6 de diciembre de 2018, BITEL se aperson¢ al

procedimiento administrativo iniciado en su contra, alegando lo siguiente:

Fundamentos de hecho:

- La promocion por portabilidad fue difundida mediante el uso de enunciados
que siempre incluyeron el término “HASTA” al indicar la cantidad de GB a
los que el usuario podia tener acceso a través de la promocion, pudiendo

acceder a montos menores de 52GB.
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Si el beneficio promocionado no corresponde a un monto fijo sino a uno
variable con un techo de 52GB, resulta entendible para el consumidor que
existan condiciones para establecer la cantidad de GB a los que cada
consumidor en particular podria acceder y las acciones que se le requieren
realizar para ello.

El anuncio debe ser interpretado incluyendo todas las palabras incluidas,
entre ellas, el téermino “HASTA”, el cual, al indicar que el beneficio consiste
en “HASTA 52GB” hace sumamente improbable que el consumidor
interprete que la Unica condicion seria la realizacion de la portabilidad a la
red de BITEL, sino que leera que (i) puedo obtener 52 o menos GB durante
un afo, (ii) ¢ de qué depende que obtenga 52GB o0 menos durante un afio?,
y (i) existen condiciones y restricciones que establecen el obtener 52 GB
0 menos en dicho periodo.

Ante dicha deduccién logica y razonable, el consumidor se vera interesado
en conocer la informacion completa respecto de la promocion publicitada,
accediendo a las fuentes de informacion a las que se hace referencia en
los materiales publicitarios.

La condicién de realizar una recarga de S/. 5.00 soles semanales no
constituye informacién contradictoria al mensaje, sino informacién
complementaria, en tanto el consumidor la buscaréa para definir la aplicacién
del mensaje publicitario a su caso concreto.

No resulta exigible incluir todas las condiciones, restricciones y/o
caracteristicas de un producto o servicio en el mensaje principal de un
anuncio publicitario, siendo plenamente posible precisar la informacion
complementaria a dicho anuncio en fuentes de informacién alternas a las
cuales se hagan referencia en el anuncio.

Los spots de radio se emitieron los meses de enero, febrero y octubre de
2018, no encontrandose en difusion a la fecha de notificacion a BITEL de
la imputacion de cargos.

Las fotos de los banners aportadas por ENTEL no corresponden al material
publicitario emitido y aprobado oficialmente por BITEL y no ha sido

acreditado que hayan sido tomadas en alguno de sus centros de atencion.



- Finalmente, solicitdé un plazo adicional de 5 dias hébiles para absolver el
requerimiento de informacion ordenado por la Comisién, el cual fue

concedido a través del proveido del 10 de diciembre de 2018.

Entel presenta escrito adicional

Con fecha 08 de febrero de 2019, ENTEL cumplié con absolver el requerimiento
realizado por la Comision el 14 de diciembre de 18 a través del cual ordeno
indicar los locales comerciales de BITEL donde se habrian recabado los banners

objeto de denuncia.

Bitel absuelve requerimiento

Mediante escritos de fechas 04 y 16 de abril de 2019, BITEL present6 los
anuncios que conforman la campafia publicitaria, asi como el periodo de difusién
de estos. Asimismo, reiteré sus argumentos respecto a la no configuracién de un

acto de engafio.

4. Resolucion de primera instancia

Con Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019, la Comisién
determind lo siguiente: i) Declarar FUNDADA la denuncia interpuesta por ENTEL
contra BITEL por la comision de actos de competencia desleal en la modalidad
de engario ii) Sancionar a BITEL con una multa de diez (10) UIT, v, iii) ordenar
como medida correctiva el CESE DEFINITIVO de la difusion de la publicidad

imputada, en atencioén a los siguientes fundamentos:

- En los anuncios cuestionados se difundié informacion con el beneficio
denominado “52 GB en un afno”. Si bien existieron distintas piezas
publicitarias, dada la manera cOmo se presentaron, resulta evidente que el
destinatario final pudo asumir que se trata de una sola campafa publicitaria,
destinada a promocionar la migraciébn a su red, en planes prepago,
otorgandoles a los usuarios por dicha migracion la posibilidad de utilizar un
beneficio de 52 GB por un afio.

- El mensaje principal es resaltar el beneficio de “52GB en 1 ano” a los

usuarios que migren a su operadora.



- Aun cuando se mencione en las condiciones de los anuncios cuestionados
gue un “usuario debia realizar una recarga de S/ 5 o mas en la semana
previa” o en las fuentes de informacion alternas, ello no desvirtua en los
consumidores el mensaje que estos pudieron recibir, esto es, que quienes
migraran a la operadora BITEL a un plan prepago, podrian acceder
inmediatamente al beneficio de hasta 52GB por un afio tomando en
consideracion que los consumidores prestan mayor atencion a la
informacion contenida en la parte captatoria de los anuncios.

- Cuando BITEL requiere la condicion de la recarga esta desnaturalizando el
mensaje publicitario principal que emana de la parte captatoria, en tanto
gue hay condiciones adicionales para acceder al beneficio, generando una
evidente ambigiedad en los términos de la publicidad.

- En la medida que la campafia contiene informacion contradictoria con el
mensaje principal, que induce a error a los consumidores, se debe declarar
fundada la comisién de actos de competencia desleal en la modalidad de
engafo.

- La Comisién consider6 que la infraccién era leve, por lo que correspondia

aplicar una multa de 10 UIT.

5. Recurso de apelacion
El 16 de agosto de 2019 y dentro del plazo establecido por el ordenamiento
juridico, BITEL interpuso su recurso de apelacién contra de la resolucién emitida

por el érgano resolutivo de la primera instancia, bajo los siguientes fundamentos:

- La publicidad denunciada no comunica en modo alguno que dicho beneficio
sea automatico o gratuito por el simple hecho de cambiarse a BITEL. Por
el contrario, la palabra “HASTA” es un indicador de que el beneficio esta
sujeto a requisitos y condiciones.

- La Comision no explica por qué considera que el mensaje que los
consumidores pudieron recibir es que quienes migren a BITEL, pueden
acceder inmediatamente al beneficio. No existe una motivacion respecto a
la interpretacion de la publicidad. En ese sentido, al privarse de una
decision motivada, constituye una clara afectacion del principio al debido

procedimiento.



6. Resolucion de segunda instancia

Con Resolucion 0038-2020/SDC-INDECOPI del 27 de febrero de 2020, la Sala
Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante, la Sala) revocé la
Resoluciéon 121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019, en el extremo que
declar6 fundada la denuncia interpuesta por ENTEL contra BITEL, por presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, tipificada
en el articulo 8 del Decreto Legislativo 1044, y reforméandola, declaré infundada

la denuncia, en atencion a los siguientes fundamentos:

- La Comision si motivo los diferentes extremos de su pronunciamiento final
que fueron cuestionado por BITEL por lo que se debe descartar dicha
alegacion, en el sentido de que dicho pronunciamiento seria nulo por no
estar debidamente motivado.

- De la revision de las piezas publicitarias que conformaron la campafa
publicitaria “62 GB en un afo” objeto de imputacién, se aprecia que esta
traslada a los consumidores el mensaje de que, en caso migren a un plan
prepago de BITEL, podran obtener hasta 52 GB en un periodo de un afio,
es decir, 1 GB por semana. Este mensaje llevaria a los consumidores a
entender que los 52 GB ofrecidos constituyen el maximo de GB que podran
obtener en caso opten por portar su linea prepago a BITEL.

- El beneficio ofrecido constituye un beneficio determinable que, como
cualquier otra promocidn, podra estar sujeta a condiciones de acceso. La
Sala no observa elemento alguno que conforme la parte captatoria de las
piezas publicitarias del cual se desprenda que el Unico requisito para
acceder a la promocién consistiria en migrar a BITEL.

- Es en base al significado de la palabra “HASTA” que se refiere al limite
maximo de una cantidad variable que los consumidores entenderan que los
52 GB constituyen el maximo de GB y que estan frente a un beneficio
determinable.

- El Texto Unico Ordenando de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones sefiala que el usuario prepago requiere
realizar recargas periédicas para mantener su linea activa. Por ello,

dificilmente podria sostenerse que el usuario de servicios de telefonia mévil
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prepago podria interpretar de la campafia publicitaria que no requerira, al
menos, realizar recargas para mantener su linea activa, y de esta manera,
poder acceder al beneficio ofrecido.

Por tanto, la condicién de realizar una recarga semanal de como minimo S/
5.00 constituye informacién complementaria a la presentada en la parte
captatoria de la publicidad, y no informacion que contradiga o desnaturalice
el mensaje que se transmite a los consumidores. De ese modo, resulta
vélido que BITEL haya incluido la referida condicion de acceso como parte
de los términos y condiciones aplicables a la promocion o en su defecto, en
fuentes de informacion alternas debidamente referenciadas en las piezas

publicitarias.

11



ll. IDENTIFICACION Y ANALISIS DE LOS PRINCIPALES PROBLEMAS
JURIDICOS DEL EXPEDIENTE.

Las principales cuestiones que se pueden advertir en el expediente materia de

analisis son las detalladas a continuacion:

1. Laalegadacomisién de actos de competencia desleal en la modalidad
de actos de engafio en atencién a las afirmaciones contenidas en la

campana publicitaria “52 GB en un afio”.

Identificacion

Mediante Resolucion de fecha 18 de octubre de 2018, la Comision admitié
a tramite la denuncia interpuesta por ENTEL contra BITEL, por la presunta
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio,
conforme al supuesto establecido en el articulo 8 del Decreto Legislativo
N.° 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal. Ello, en atencion a
la difusién de anuncios publicitarios transmitidos a través de radios, redes
sociales y la pagina web de BITEL en los que se ofrecia a los consumidores
un beneficio de “52 GB en 1 afio”, no obstante, de acuerdo con la

denunciante, dicho beneficio no seria cierto.

Asi, las afirmaciones incluidas en la publicidad de BITEL hacian referencia
a gue la empresa de telefonia estaria ofreciendo a los consumidores hasta
52GB por 1 afio bajo la condicion de migrar su linea prepago a BITEL, y
que, segun la denunciante, a entender de los consumidores, esa seria la
Gnica condicidn para obtener el beneficio. No obstante, dicha publicidad
seria engafiosa, pues esa no seria la Unica condicién para acceder al
beneficio, toda vez que otra condicion de acceso es la de recargar S/ 5
soles semanales. Sin embargo, esta condicion adicional no estaria siendo

debidamente incluida en la publicidad.
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Andlisis

El articulo 8 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la
Competencia Desleal (en adelante, LRCD) establece que son actos de
engafio aquellos que tengan como efecto, real o potencial, inducir a error a
otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo de fabricacion o
distribucion, caracteristicas, 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.

Asi, la LRCD precisa que, para la difusion de cualquier mensaje referido a
caracteristicas comprobables de un bien anunciado, el anunciante debe
contar previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho

mensaje, lo que también es conocido como substanciacién previa.

En ese sentido, atendiendo a lo sefialado, corresponde evaluar si el
mencionado andalisis realizado por la autoridad administrativa ha sido
adecuado al considerar que los anuncios publicitarios difundidos por BITEL
constituirian actos de competencia desleal en la modalidad de engafio.

El analisis efectuado por la Comisién y la Sala para determinar el
mensaje de la campafia publicitaria objeto de la denuncia con relacion
al término “HASTA”.

Identificacién

Mediante Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019, la
Comision declaro fundada la imputacion en contra de BITEL por la comision
de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, en razén del
beneficio “62 GB por un ano” otorgado a los consumidores, pues se
determind que el mensaje principal era contradictorio con la informacion

complementaria presentada en la publicidad.
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De otro lado, la Sala consider6é que no existia la contradiccion que habia
indicado la Comision, puesto que las piezas publicitarias trasladaban el
mensaje de que los consumidores podrian obtener hasta 52GB en el
periodo de un afo, por lo que consistiria en un beneficio variable y
determinable. Al respecto, para la Sala, la palabra “HASTA” consistia en un
aspecto fundamental para que el beneficio ofrecido por BITEL pueda

considerarse como determinable y sujeto a condiciones adicionales.

Anélisis

El articulo 59 de la LRCD define a la campafia publicitaria como los
anuncios difundidos en un mismo espacio geogréafico 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.

Asimismo, la LRCD precisa en su articulo 21 inciso 2 que la evaluacién de
la publicidad se realiza sobre todo el contenido de un anuncio incluyendo
las palabras y los numeros, presentaciones visuales, musicales y efectos
sonoros, considerando que el destinatario de la publicidad, es decir, el
consumidor, realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio
publicitario que percibe. De igual manera, en el caso de campafias
publicitarias, estas son analizadas en su conjunto, considerando las

particularidades de los anuncios que las conforman.

Por su parte, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en
adelante, la Sala), ha sefalado en reiterados pronunciamientos® que la
evaluacion publicitaria debe realizarse en forma integral, considerando todo

el contenido de los anuncios evaluados — frases, imagenes y su disposicion

Al respecto, ver Resoluciones N° 0059-2018/SDC-INDECOPI, 0147-2016/SDC-
INDECOPI y 0219-2018/SDC-INDECOPI.

14



dentro de tales piezas publicitarias — debido a que es, de esta forma, cémo

un consumidor aprehende el mensaje publicitario.

Al respecto, segun los Lineamientos sobre Competencia Desleal y
Publicidad Comercial, se debe hacer hincapié en que el anunciante debe
asumir la responsabilidad por las distintas interpretaciones razonables que
se generen como consecuencia de las afirmaciones publicitarias ambiguas.
Por ello, la responsabilidad del anunciante no solo radica en transmitir
informacion verdadera a través de su publicidad, sino asegurarse que esta
no sea susceptible de inducir a error a los consumidores, al presentar, por
ejemplo, un contenido inexacto o ambiguo, que pueda desvirtuar los

términos de la oferta anunciada.

En el presente caso, es pertinente analizar si los criterios sefialados han
sido efectivamente aplicados en la resolucion del procedimiento
administrativo y evaluar la relevancia de la palabra “HASTA” para

determinar el mensaje de la campafia publicitaria de BITEL.

El andlisis efectuado por la Comision y la Sala respecto a la parte
captatoria de las piezas publicitarias y las fuentes complementarias.

Identificacion

En su pronunciamiento, la Comisién sefial6 que, aun cuando se mencione
en las condiciones de los anuncios cuestionados que el usuario debia
realizar una recarga de S/5 soles 0 mas en la semana previa o en las
fuentes de informacion alternas, ello no desvirtia en los consumidores el
mensaje que estos pudieron acceder inmediatamente al beneficio de hasta
52GB por un afo, tomando en consideracion que los consumidores prestan
mayor atencion a la informacion contenida en la parte captatoria de los

anuncios que conformaron parte de la campafa publicitaria cuestionada.

Por su parte, la Sala consider6 que una interpretacion superficial,

espontanea y natural de la expresién “Hasta 52GB en un afio” dentro de un
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contexto publicitario llevaria a los consumidores a entender que los 52 GB
ofrecidos constituyen el maximo de GB que podran obtener en caso opten

por portar su linea prepago a BITEL.

De esta manera, la Sala sefial6 que no observaba algin elemento que
conforme la parte captatoria de las piezas publicitarias del que se
desprenda que el Unico requisito para acceder a la promocion anunciada
es migrar a una linea prepago de BITEL, menos aun que dé a entender que
el acceso a dicho beneficio esté exento de condiciones o restricciones

adicionales.

Asi, la controversia gira en torno a establecer si el analisis realizado por
ambas instancias fue adecuado al caso en concreto materia del presente
procedimiento, para definir el mensaje obtenido a partir de las piezas

publicitarias.

Analisis
El articulo 21 de la LRCD establece que la interpretacion de la publicidad
debe realizarse a través de un analisis integral y superficial de cada anuncio

publicitario que percibe el destinatario.

Sobre el particular, Aramayo y otros (2013) recogen las palabras de Beatriz

Patifio, quien precisa lo siguiente:

La regla de la visiobn de conjunto debe entenderse en el sentido de
gue el consumidor se guia por la impresién general. La razén es obvia:
al estar expuesto diariamente a la contemplacion de multitud de
comunicaciones comerciales, el consumidor solo conservara en su
memoria una imagen global del anuncio. Ahora bien, en la publicidad
puede y debe distinguirse una parte captatoria de la atencion de los
destinatarios, como puede ser un reclamo o eslogan principal. En tal
caso, no debe aplicarse la regla de la impresion global para valorar la

verdad o falsedad del mensaje. (Pag. 89)
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Asi, si bien los anuncios publicitarios deben ser analizados en su conjunto,
sin descomponer sus partes integrantes, y atendiendo a la impresion global
gue generen en los consumidores, en los casos que en los anuncios se
presente elementos de forma especialmente destacada que capten mayor
atencién por parte del consumidor, prevalecera la parte captatoria sobre la

impresion de conjunto.

Teniendo en consideracion lo anterior, corresponde evaluar si en el
presente caso se han seguido los criterios expuestos para la interpretacion
del mensaje que trasladan los anuncios de la campafia publicitaria, y si se
ha enfatizado el aspecto de la parte captatoria sobre la impresion de

conjunto.
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A.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS Y
LOS PROBLEMAS JURIDICOS IDENTIFICADOS.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LOS PROBLEMAS JURIDICOS
IDENTIFICADOS

Sobre la alegada comisién de actos de competencia desleal en la
modalidad de actos de engafio en atencion a las afirmaciones
contenidas en la campana publicitaria “52 GB en un aino”.

La Comision resolvio declarar fundada la denuncia interpuesta por ENTEL
contra BITEL por la presunta comision de actos de competencia desleal en
la modalidad de engafio. Al respecto, ENTEL habia alegado que la
campanfa publicitaria “52GB en 1 ano” difundida por BITEL trasladaban el
mensaje al consumidor que este podia obtener 52 GB en el periodo de 1
afio por cumplir solamente la condicién de migrar a un plan prepago de
BITEL. Segun la denunciante, esta seria la Unica deduccion que realizaria
el consumidor, sin embargo, para acceder a dicho beneficio tendria que
cumplir adicionalmente con la condicion de hacer recargas de S/ 5.00 soles
semanales, condicion de la que el consumidor no habria sido debidamente

informado.

Al respecto, la Comisién sefiald6 que cuando BITEL informa a los
consumidores que el beneficio requiere realizar una recarga de S/ 5.00
soles 0 mas en la semana previa desnaturaliza por completo el mensaje
publicitario principal, en tanto que un consumidor entendia que el beneficio
seria otorgado solamente al migrar a la operadora. Asi, mientras de un lado
se entiende que el beneficio est4 condicionado Unicamente a la migracion
de los consumidores hacia su operadora, de otro lado se indica que
adicionalmente se requiere un pago semanal para gozar del beneficio,

generando una evidente ambigledad.

Por su parte, la Sala consider6 que los anuncios publicitarios llevan al
consumidor a entender que los 52GB ofrecidos constituyen el maximo de

GB que podran obtener en caso opten por portar su linea prepago a BITEL.
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No obstante, no se desprende que solo con la migracion el consumidor
acceda automaticamente al beneficio, pues al tratarse de un beneficio
determinable, los consumidores podran entender que existen condiciones
adicionales para acceder a tal beneficio, como es la condicion de realizar

recargas semanales.

Al respecto y con relacion a los actos de engafio que se imputan en el
presente caso, es preciso considerar lo sefialado por Massaguer (1999)

sobre este punto:

El centro de gravedad del acto de engafio no se encuentra en una
aséptica falta de correspondencia con la realidad sino en el error vy,
por lo tanto, en la impresion acerca de la realidad inculcada en los
destinatarios por la comunicacion enjuiciada.

[...] Como consecuencia de este planteamiento, deberan enjuiciarse
como supuesto de actos de engafio las afirmaciones que, siendo
veraces, conduzcan a extraer conclusiones, particularmente respecto
de los sujetos, productos, actividades o establecimiento a que no se
refieren de formar expresa que, por el contrario, no se corresponden

con la realidad.

En ese orden de ideas, Sosa (2017) afirma que la falsedad es una forma
en la que se puede inducir a error a los consumidores. Al respecto, indica
que falsedad es simplemente todo anuncio cuyo mensaje publicitario al
contrastarse con la realidad sea engafioso. De ese modo, sefala como
ejemplo un anuncio que afirme que se puede hablar gratis de por vida con
dos numeros de celulares, pero en su texto legal se afirme que solo duran

3 minutos porque luego cobran determinada tarifa.

Considerando lo anterior, debemos tener en cuenta que en el presente caso
estamos ante un beneficio ofrecido por la empresa denunciada, en la que
se sefiala que los consumidores que migren a una linea prepago de BITEL
pueden obtener hasta 52GB en 1 afio. Siendo que el beneficio se presenta

de esta manera, podemos entender que dicho beneficio se sujetaria a
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alguna condicion o condiciones adicionales, pues se estipula que 52GB se
trataria del tope del beneficio, y, por lo tanto, cabe la posibilidad que se
obtenga un beneficio con una menor cantidad de GB. Todo ello en atencion

a determinadas condiciones que haya establecido la empresa de telefonia.

De ese modo, podemos dar cuenta que la interpretacion del mensaje que
realicen los consumidores sera considerar que existen condiciones que
permitirdn obtener de manera gradual el beneficio ofrecido por BITEL.
Precisamente, ese beneficio es la recarga de S/. 5 soles semanales

determinado por la empresa en los anuncios publicitarios.

Asi, la afirmacion realizada no se trata de una afirmacion categodrica, en
tanto que, al tratarse de un beneficio determinable, esta sujeto a otras
condiciones sefialadas por la empresa que complementan lo expuesto en
la parte principal del anuncio. Por ello, compartimos el razonamiento de la
Sala al considerar que las afirmaciones realizadas por BITEL no son
contradictorias, sino que, por el contrario, se complementan y deben ser

entendidas en conjunto por el consumidor.

En ese sentido, queda acreditado que las expresiones sefialadas no
configuran el supuesto de actos de comision de competencia desleal en la
modalidad de engafio, siendo acertada la conclusion a la que arribd la

autoridad administrativa de segunda instancia.

Sobre el analisis efectuado por la Comision y la Sala para determinar
el mensaje de la campafia publicitaria objeto de la denuncia con
relacion al término “HASTA”.

Respecto a este punto, es preciso tener en consideracion que, tal como ha
desarrollado en extenso la Sala a través de sus pronunciamientos, en el
caso de campafias publicitarias, la evaluacion debe ser efectuada en el
marco de una estrategia integral de comunicacion de mercadotecnia y

disefiada con la finalidad de promocionar el servicio anunciado.
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Asi, la norma establece que los anuncios difundidos como parte de una
campafa publicitaria, deben realizarse en un mismo espacio geografico y
temporal, por el mismo anunciante, respecto de los mismos productos y

presentando el mismo mensaje publicitario principal.

Ahora bien, en el caso que nos avoca podemos apreciar que BITEL difundioé
un conjunto de piezas publicitarias que conformarian la campafa
publicitaria: anuncios en las redes sociales Facebook e Instagram, en su
sitio web y en banners colocados en los locales comerciales de la empresa,
todos ellos conteniendo las siguientes afirmaciones: “Como cuando te
pasas a prepago BITEL y te dan hasta 52GB x 1 afio” y “Cambiate gratis a
BITEL y llévate hasta 52 GB en 1 afio”.

Al respecto, la Comisién sefial6 que el mensaje que los consumidores
consideraria a partir de lo sefialado en los anuncios publicitarios es que
quienes migraran a la operadora BITEL a un plan prepago, podrian acceder
inmediatamente al beneficio de hasta 52GB por un afio, y, por tanto, la
condicion de realizar una recarga semanal de S/. 5 soles o mas
desnaturalizaria por completo el mensaje principal. De acuerdo a los
fundamentos de la Comision, los consumidores entenderian la campafia de
manera que solo bastaria la accion de migrar su linea prepago a BITEL
para obtener de forma automatica el beneficio de los 52GB en el periodo

de un afno.

De otro lado, la Sala reparé en que las afirmaciones contenidas en los
anuncios publicitarios materia de evaluacion indicaban que, en caso de
migrar a un plan prepago de BITEL, lo consumidores podran obtener hasta
52 GB en un periodo de un afo. Precisamente, la Sala sefialé que la
palabra “HASTA” se entendia comunmente como el limite maximo de una
cantidad variable. En ese sentido, el mensaje que se trasladaba a los
consumidores consistia en que el beneficio ofrecido se trataba de un

beneficio determinable, en tanto que se sefalaba un tope de ese beneficio.
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De esta manera, la Sala precis6 que, al tratarse de un beneficio
determinable, era previsto que el consumidor considera que dicha
determinacion se fije en base a alguna condicién adicional que haya fijado
la empresa de telefonia, siendo en este caso la condicion adicional la de
realizar una recarga de S/ 5 soles 0 mas en la semana previa, para poder

obtener dicho beneficio.
Al respecto resulta pertinente tener en cuenta el significado que
comunmente se atribuye a la palabra “HASTA”, lo cual se puede apreciar

en las siguientes definiciones recogidas por la Real Academia Espafiola:

1. prep. Indica el limite final de una trayectoria en el espacio o en el

tiempo. Trabajan hasta las tres. Llegaremos hasta la cima.

2. prep. Indica el limite maximo de una cantidad variable. Estaba

dispuesta a pagar hasta sesenta euros.

3. prep. C. Rica, El Salv., Guat., Hond., Méx. y Nic. No antes de.

Llegaré hasta las dos.

4. adv. Incluso o aun. Hasta tu estarias de acuerdo. Hasta cuando

duerme habla.

De acuerdo con las acepciones sefaladas, se advierte que la definicion del
concepto “HASTA” aplicable en el presente caso seria aquella que indica
el limite maximo de una cantidad variable, que es la acepcion que posee el

consumidor comun respecto al término “HASTA”.

Sobre este punto, Sosa y Rodriguez (2014) mencionan que la
jurisprudencia de Indecopi ha establecido que la interpretacion de los
anuncios se basa en el significado usual que un consumidor le atribuye a
las diversas imagenes y frases que figuran en un anuncio, y que este
significado, en la generalidad de las veces, se encuentra determinado e

influenciado por las practicas y comportamiento comun del mercado de
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productos y servicios en el cual el consumidor interactta, ya que en funcion

de su experiencia previa es que el consumidor forma sus expectativas.

Considerando lo expuesto, es posible concluir que, un consumidor comun
podra leer el mensaje contenido en la campafia publicitaria e interpretar de
forma logica que el beneficio de 52 GB en el periodo de un afio que ofrece
BITEL se trata de un beneficio determinable, en tanto que se presenta la
palabra “HASTA”. De esa manera, se entendera que el limite maximo del
beneficio es de 52 GB y que es posible que la operadora otorgue un
beneficio menor, lo cual estara regido en funcidbn de condiciones

adicionales precisadas por BITEL.

En ese sentido, podemos dar cuenta que la palabra “HASTA” consiste en
un factor relevante en la interpretaciéon del mensaje que se traslada al
consumidor, pues permite que este entienda que no se trata de un beneficio

exacto, sino mas bien, determinable.

Sobre el analisis efectuado por la Comisién y la Sala respecto a la
parte captatoria de las piezas publicitarias y las fuentes
complementarias.

Sobre este punto, debemos considerar lo sefialado en los Lineamientos
sobre competencia desleal y publicidad comercial, cuando Pazos y otros
(2018) expresan que un acto de competencia desleal en la modalidad de
engafo puede producirse mediante la induccién a error al consumidor, la
cual consiste en que el destinatario de la publicidad entiende un mensaje
distinto al real debido a la forma como fueron expresadas las afirmaciones
o se ve influenciado por el contenido de la publicidad, sin conocer
informacion que, de haber sido difundida, hubiese alterado el mensaje

transmitido.

En particular, los autores sefialan que, respecto de este Ultimo supuesto,
debido a que no toda informacién aludida en la publicidad es relevante, a
fin de evitar cargar el anuncio con informacion que diluya el mensaje

principal del mismo, se permite al anunciante indicar en su publicidad un
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medio complementario de facil acceso para que los consumidores puedan
contar con tal informacion. De este modo, esto resulta legitimo, en tanto la
informacion en mencidén no desvirtle lo sefialado en la parte captatoria del

anuncio.

Tal como hemos sefialado, la Comisién consideré que, en tanto que los
consumidores prestan mayor atencion a la informacion contenida en la
parte captatoria de los anuncios, los consumidores percibirian que quienes
migraran a la operadora BITEL a un plan prepago, podrian acceder

inmediatamente al beneficio de hasta 52GB por un afo.

De esa manera, al observar que el usuario debia realizar una recarga de S/
5 0 mas en la semana previa, dentro de las condiciones de los anuncios
cuestionados, resultaria contradictorio con lo expresado en la parte

captatoria de los anuncios.

No obstante, la Sala ha realizado un andlisis distinto, toda vez que
consider6 que el mensaje contenido en las piezas publicitarias llevaria a los
consumidores a entender que los 52 GB ofrecidos constituyen el maximo
de GB que podran obtener en caso opten por portar su linea prepago a
BITEL, y por tanto, constituiria un beneficio determinable que, como
cualquier otra promocion, podra estar sujeta a condiciones de acceso. De
ese modo, la Sala no concibe que algun elemento que conforme la parte
captatoria de los anuncios se desprenda que la migracién de linea operativa
es el Unico requisito para obtener el beneficio.

Precisamente, la Sala consider6 que la condicion de realizar una recarga
semanal de como minimo S/ 5.00 soles constituye informacion
complementaria a la presentada en la parte captatoria de la publicidad, v,
en ese sentido, no se trata de informacion que contradiga o desnaturalice
el mensaje que se transmite a los consumidores, sino que se especifican

las condiciones para acceder al beneficio.
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Sobre el particular, conviene traer a colacion lo indicado por Pazos y otros
(2018), quienes mencionan que, al valorar la induccion a engafo en
anuncios donde se advierta la existencia de una parte captatoria de
atencién de los consumidores, el anunciante se encuentra obligado a que
las restantes partes del anuncio —generalmente presentados en letra mas

pequefia— no sean contradictorias al mensaje publicitario principal.

En el presente caso advertimos que existen dos elementos materia de
evaluacion: (i) por una parte, la afirmacion que establece el beneficio de
hasta 52 GB en el periodo de un afio al migrar a la linea prepago de BITEL,
y (ii) de otra parte, la condicidn de realizar una recarga de S/ 5 soles a mas

en la semana previa en la que se desea hacer uso del beneficio.

Asi, la afirmacion que aparece de mayor tamafio en los anuncios
publicitarios y que capta la atencion de los consumidores que visualicen
dichas piezas es la que expresa el beneficio de hasta 52 GB en un afio, por
lo cual, podemos entender que esta seria la parte captatoria de los
anuncios. De ese modo, el analisis que se realice debe efectuarse
considerando que los demas elementos presentes en los anuncios
publicitarios giren en torno a la parte captatoria, complementandolo, de ser
el caso, con precisiones que considere el anunciante, y guardando que no

sean contradictorias al mensaje publicitario principal.

De esta manera, tenemos como mensaje adicional la condicion de recargar
semanalmente un minimo de S/ 5.00 soles para poder acceder al beneficio
ofrecido. Esta condicién se encuentra presente en las condiciones que se
muestran en los anuncios en una letra de menor tamafo que el mensaje
principal, y también en el sitio web de BITEL, que constituye una fuente de

informacion alterna.

Asi, podemos ver gque, al sefialar una condicion para acceder al beneficio
sefalado en el mensaje principal, la lectura de ambos manifiesta un Gnico
mensaje en el sentido de que en base a dicha condicion se determinara el

beneficio que puede obtener el consumidor, siendo que este puede
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alcanzar un tope de 52 GB en el periodo de un afio, lo cual se considerara
como 1GB semanal en base a la recarga minima de S/ 5.00 soles que se

realice en la semana previa.

En ese sentido, podemos advertir que el andlisis realizado por la Sala ha
considerado los criterios para la interpretacion del mensaje que se traslada
a los consumidores a través de la campafa publicitaria de BITEL, pudiendo
determinar de manera acertada que las condiciones adicionales sefaladas
para acceder al beneficio ofrecido por la operadora de telefonia se tratan
de afirmaciones que complementan el mensaje de la parte captatoria, y que
no son contradictorio a este, como errbneamente habia considerado la

Comision.

POSICION FUNDAMENTADA SOBRE LAS RESOLUCIONES EMITIDAS

Sobre la Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019.
Respecto a dicha resolucién, no me encuentro conforme con lo resuelto por
la Comision al haber declarado fundada la denuncia de ENTEL contra
BITEL en tanto que determind que se habria configurado la comision de

actos de competencia desleal en la modalidad de engafio.

Tal como se desarroll6 en los puntos previos, se puede verificar que BITEL
habia incluido en su publicidad un beneficio sefialando un tope maximo, vy,
asimismo, habia indicado la condiciéon para acceder a dicho beneficio de
manera gradual, por lo cual se advierte que la lectura integral de los
anuncios que conforman la campafa publicitaria no resulta contradictoria,
sino que las afirmaciones, interpretadas en su conjunto, trasladan un

mensaje coherente y consistente al consumidor.

Al realizar el analisis correspondiente, tenemos la premisa que la
interpretacion del mensaje publicitario debe realizar desde un analisis
superficial e integral de todas las piezas y de todos los elementos que
conforman la publicidad en cuestion. No obstante, es posible evidenciar que
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el andlisis realizado por la Comisién se ha detenido Unicamente en el

analisis superficial.

En efecto, al emitir su pronunciamiento, la Comision ha considerado que
los consumidores prestan mayor atencion a la informacion contenida en la
parte captatoria de los anuncios, y siendo que la parte captatoria en este
caso es aquella en que resalta el beneficio de hasta 52GB en el periodo de
un afo, los consumidores entenderian que Unicamente se requeriria migrar
a un plan prepago de BITEL para obtener el beneficio ofrecido, cuando ello

no seria interpretado asi por los consumidores.

De lo sefalado, vemos claramente que la Comision coloca a los
consumidores en una posicién donde no los considera suficientemente
diligentes al grado de no solo interpretar un mensaje equivoco que se leeria
desde una mirada rapida, sino también al punto de ignorar otra condicion

que se presenta también en la pieza publicitaria.

No bastando ello, la Comisiébn menciona que, si bien el sitio web de BITEL
informa expresamente acerca de las condiciones y restricciones del
beneficio ofrecido, esta informacion no desvirtla el error al que estuvieron
expuestos los consumidores, en tanto que dichas condiciones e

informacion adicional contradicen de forma directa el mensaje principal.

Sin embargo, podemos notar que esta se trataria una situacion lejana a la
realidad, pues cualquier consumidor medio podria ver que la informacion
contenida en las fuentes complementarias es mas bien explicativa y
especifica los términos y mecanismos para obtener el beneficio ofrecido de
hasta 52 GB.

De ese modo, se advierte que la Comision, al ponerse en una posicion
paternalista con relacién al consumidor, incurre en una interpretacion
erronea del mensaje que se puede obtener a partir de los anuncios
publicitarios, y se aleja del mensaje que realmente se encuentra en las

piezas que conforman la campafa publicitaria.
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En ese sentido, considero que la denuncia interpuesta por ENTEL debio
haber sido declarada infundada. Asimismo, siguiendo la suerte de dicha
pretension, no correspondia que la autoridad aplicara una sancién ni que
dispusiera ordenar el pago de las costas y costos del procedimiento en las

que hubiera incurrido ENTEL.

Sobre la Resolucion 0038-2020/SDC-INDECOPI del 27 de febrero de
2020.

Respecto a esta resolucion, debo sefialar que me encuentro conforme con
lo resuelto por la Sala, al revocar la resolucion de primera instancia que
declar6 fundada la denuncia de ENTEL contra BITEL con relacion a que se
habria configurado la comision de actos de competencia desleal en la

modalidad de engafio, y, en consecuencia, declar6 infundada la denuncia.

Al respecto, considero que el andlisis realizado por la Sala fue acertado al
efectuarse desde una interpretacion superficial e integral de los anuncios

gue conforman la campafia publicitaria.

Considero que la lectura de los elementos de las piezas publicitarias fue
apropiada, al considerar que el consumidor podria interpretar que el
beneficio ofrecido se trata de un beneficio determinable, y por dicha razon,
se encuentra sujeto a condiciones que permitan determinar el beneficio que
cada consumidor pretende obtener, siendo que BITEL sefala
expresamente que el beneficio puede alcanzar el limite de 52GB.

Precisamente, las condiciones que se encuentran en el landing page vy el
sitio web de BITEL permiten al consumidor conocer como funciona el
mecanismo para acceder al beneficio ofrecido, y permiten también, que el
consumidor decida cual es el grado de beneficio que puede conseguir,

considerando que existe un tope para tal servicio ofrecido.

De esa manera, si bien el beneficio de “hasta 52GB en un afio” se encuentra

en una posicion central considerada como parte captatoria de la atencion
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de los consumidores, ello no desvirtia que, al evaluarse de forma integral
la pieza publicitaria, se considere también otros elementos que en ella se
encuentran presente, como son las condiciones que permiten el acceso al
beneficio, generando una lectura conjunta de todo el anuncio y, de toda la

campana.

En ese sentido, considero que la Sala desarroll6 de manera acertada las
razones por las que consideré que los elementos que conforman la
campana publicitaria “62GB en un afio” no configurarian un acto de
competencia desleal en la modalidad de engafio, en tanto dichas
afirmaciones no resultan contradictorias, al tratarse de condiciones que

complementan el mensaje principal.

V. CONCLUSIONES

Habiendo realizado el analisis del presente caso respecto del mensaje
analizado en ambas instancias administrativas, debo manifestar que me
encuentro conforme con lo resuelto por la Sala Especializada en Defensa
de la Competencia, en tanto que se verifico la inexistencia de una comision

de actos de competencia desleal imputada a BITEL.

Asimismo, debo manifestar lo siguiente:

- La autoridad administrativa realizé un examen erréneo, en primera
instancia, al determinar que las condiciones del beneficio ofrecido
resultaban contrarias a lo sefialado en el mensaje principal, debido a
gue limité su evaluacién a un analisis superficial.

- La interpretacion del mensaje contenido en los anuncios publicitarios
debe realizarse desde un analisis superficial e integral de estos.
Tratdndose de una campafa publicitaria, se debe realizar una
evaluacion conjunta de los anuncios que la integran, de manera que

se extraiga el mensaje principal que emana de todas las piezas.
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- En el caso de anuncios publicitarios donde existe una parte captatoria,

los demas elementos que conformen la publicidad no deben ser

contradictorios con lo sefialado en el mensaje principal.
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VI. ANEXOS

¢ Resolucion N° 0038-2020/SDC-INDECOPI, emitida por la Sala el 27 de
febrero de 2020.
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PROCEDENCIA : COMISION DE FISCAL!ZAC]ON DE LA COMPETENClA
DESLEAL

DENUNCIANTE : ENTEL PERU S.A.

DENUNCIADO : VIETTEL PERU SA.C.

MATERIA : COMPETENCIA DESLEAL
NULIDAD

PUBLICIDAD COMERCIAL
ACTOS DE ENGANO
ACTIVIDAD : OTRAS ACTIVIDADES DE TELECOMUNICACIONES

SUMILLA: Se REVOCA el extremo de la Resolucién 0121-2019/CCD-INDECOPI
del 16 de julio de 2019, que declaré fundada la denuncia presentada por Entel
Pera S.A. en contra de Viettel Pert S.A.C. por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio y, reformandola, se declara
INFUNDADA la denuncia.

La razén es que el mensaje transmitido a los consumidores a través de la
campaha “52 GB en un ano” consiste en que, los usuarios que migren a un plan
prepago de Bitel, podran obtener hasta un maximo de 52 GB en un periodo de
un ano, es decir, 1 GB por semana. Por tanto, la condicion de acceso al
beneficio ofrecido, consistente en realizar una recarga semanal de como
minimo S/ 5.00, constituye informacién complementaria a la presentada en la
parte captatoria de la publicidad, y no informacion que contradiga o
desnaturalice el mensaje transmitido a los consumidores.

Como consecuencia de lo anterior, se DEJA SIN EFECTO los extremos de la
Resolucién 0121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019, por los que: (i)
impuso a Viettel Perd S.A.C. una multa de diez (10) Unidades Impositivas
Tributarias; (ii} ordené a Viettel Peri S.A.C., en calidad de medida correctiva, el
cese definitivo e inmediato de la difusion de la camparia publicitaria “52 GB en
un ano”, en tanto el mensaje transmitido a los consumidores no sea cierto; y,
(i) condend a Viettel Perti S.A.C. al pago de las costas y costos incurridos por
Entel Pert S.A. durante el tramite del presente procedimiento.

Lima, 27 de febrero de 2020
I. ANTECEDENTES

1. ElI 5 de octubre de 2018 Entel Peri S.A. (en adelante Entel) denuncié ante ia
Comisidn de Fiscalizacién de [a Competencia Desleal (en adelante la Comision)
a Viettel Pertt S.A.C. (en adelante Bitel} por la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto tipificado en el
articulo 8 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia
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Desleal (en adelante Ley de Represion de la Competencia Desleal). En su
denuncia, Entel sefiald lo siguiente:

(i) Bitel vendria difundiendo la campafia publicitaria “562 GB en un afio”, en la
cual se incluiria la frase “cambiate a Bitel y llévate hasta 52 GB en un afo”,
dando a entender a los consumidores que, para poder acceder al beneficio
anunciado -la obtencion de 52 gigabytes (en adelante GB) en un afio-, los
usuarios prepago Gnicamente tendrian que migrar su finea a Bitel.

(i) Sinembargo, lo anterior no seria cierto, ya que en el Sistema de Consultas
de Tarifas (en adelante el SIRT) del Organismo Supervisor de la Inversion
Privada en Telecomunicaciones (en adelante el Osiptel), asi como en el
portal web de Bitel, se indicaria que para acceder al beneficio objeto de la
referida campafia publicitaria, los usuarios prepago tendrian que realizar
una recarga de S/ 5.00 semanales. ‘

(i) En atencién a lo expuesto, para obtener los 52 GB anunciados, los
consumidores no solo tendrian_que migrar su linea a Bitel, sino que,
adicionalmente, se verian obligados a realizar recargas anuales por S/
260.00, por lo que verian defraudadas las expectativas generadas por la
campafia publicitaria en cuestion. ‘ '

2 El 18 de octubre de 2018 la Secretaria Técnica de la Comision admitié a tramite
la referida denuncia e imputé a. Bitel la presunta realizacion de actos de
competencia desleal en la modalidad de engafo, debido a que vendria
difundiendo la campafia “52 GB en-un afio”, la cual daria a entender a los
consumidores gue quienes migraran a su operadora a un plan prepago, se les
otorgaria un beneficio de-52 GB por un afo (1 GB por semana); cuando en
realidad ello no seria cierto, en la medida en que, dentro de las condiciones de
acceso a dicha promocion, . se estableceria que para acceder al referido
beneficio no sélo seria necesario migrar al plan prepago de su operadora sino
que, ademas, - se requeriria recargar S/ 5.00 semanales; o que induciria a error
a los consumidores respecto de las caracteristicas de la oferta anunciada,
debido a que dicha informacion seria contradictoria y no consistente con el
mensaje principal ariunciado. - I

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

Articulo 8.- Actos de engaiio.- : Co : :

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

(. 7'
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3.  EI6 de diciembre de 2018, Bitel presentd sus descargos-. D

4. ElI 16 de abril de 2019, Bitel reiterd sus argumentos de descargo v,
adicionalmente, sefialé que ningln usuario habrfa reclamado ante Osiptel como
consecuencia de los hechos denunciados:.

5. El 9 de mayo de 2019, Entel precisé que no habia cuestionado que Bitel no
informase sobre las condiciones de acceso a la promocion anunciada, sino que
dichas condiciones fuesen contrarias al mensaje trasladado a los
consumidores.

6. El28dejunio de 2019 se realizé una audiencia de informe oral ante la Comisién,
en la que participaron los representantes de ambas empresas-.

7. Por Resolucién 121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019, la Comision
declar¢ fundada la denuncia de Entel contra Bitel por la realizacién de actos de
engano y, en consecuencia, sanciondé a la denunciada con una multa
ascendente a diez (10) Unidades Impositivas Tributarias (en adelante UIT), en
atencian a lo siguientes:

()  Elmensaje principal que se desprende de la campana publicitaria consiste
en resaltar el beneficio de “52 GB en un afo” a los usuarios que migren a
Bitel.

(i) De la parte captatoria de los anuncios que conforman la camparia se
aprecia que, al consignarse las frases “como cuando te pasas a prepago
Bitel y te dan hasta 52 GB x un afio” y “cambiate gratis a Bitel y llévate

En sus descargos, la denunciada sefald que;

0] Se difundiria el término “hasta” al indicar Iz cantidad de GB que Jos usuarios podrian obtenar, por o que para
un consurnidor seria evidente que [z promocidn se encuentra sujeta a condiciones para determinar la cantidad
de GB 2 la que finalmenie se accederia. Lo anterior, ya que los 52 GB anunciados constituyen un beneficio
determinable y no determinado.

(i) Al indicar “haste 52 GB, no seria légico que se entienda que la portabilidad es el dnico requisito de acceso ala
promocidn, ya que a ia mente del consumidor vendrian preguntas como: ¢Puedo obtener 52 GB o menos
durante un afio?, ;de qué depende que obienga 52 GB o menos?, ;existen condiciones y resfriccienes para
acceder a los 52 GB durante el periode en cuestién? Ante dichas preguntas, el cansumidor se interesaria en
conocer la informacion completa sobre & promecicn anunciada,

i) La condician de realizar una recarga semanal de S/ 5.00 ne serfa contradicioria respecte del menszje principal,
sino complementaria.

El 24 de mayo de 2019, Bitel presentd un nueve escrifo, reiterando sus argumentos.

El12 de julio de 2019, Entel v Bitel presentaron escritos adicionales en los que reiteraron los argumentos expuestos en
la audiencia de informe oral.

Asimismo, le crdend a Bitel el cese definitive e inmediato de la difusién de la campafia cuestionada, en tanto el mensaje
transmitido no sea clerto, y la condené al pago de las costas y costos incurridos per Entel.
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hasta 52 GB en un afio, 1 GB x semana’, los consumidores entenderan
que aquellos usuarios que migren a un plan prepago de la operadora Bitel
podran acceder inmediatamente al beneficio de hasta 52 GB por un afo,
es decir, de un (1) GB por semana.

(iy Sibien en las condiciones de los anuncios cuestionados o, de ser el caso,
en las fuentes alternativas de informacion correspondientes, se sefiala que
el usuario debe realizar una recarga de S/5.00 0 mas en la semana previa
para poder acceder a ia promocién, ello no desvirtua el mensaje percibido
por los consumidores, esto es, que quienes migren a un plan prepago de
Bitel podran acceder inmediatamente al beneficio de hasta 52 GB por un
afo, es decir, de un GB por semana.

(iv) En ese sentido, al informar gue se requiere realizar una recarga de S$/5.00
para poder acceder a la promocion, se desnaturaliza por completo el
mensaje publicitario principal que emana de la parte captatoria de los
anuncios en cuestion, en tanto el consumidor entiende que el beneficio
lnicamente esta sujeto a la condicién de migrar a Bitel.

(v) Debido a que existe una contradiccion entre el mensaje principal que se
deriva de la publicidad y las condiciones de acceso a la promocion
anunciada, ‘el argumento de Bitel, en el sentido de que informé
debidamente a los consumidores sobre los términos y condiciones
aplicables a dicha promocion, no resulta valido.

(vi) Por su parte, el argumento de la denunciada referido a que la indicacion
“hasta 52 GB” llevaria a los consumidores a interpretar que existe una
condicion adicional a la migracién -es decir, el pago de S/ 5.00 semanales-
no corresponde a la interpretacion de la Comision del que seria el mensaje
principal derivado de la campafia publicitaria en cuestion. Mas aun, quien
atribuye el mensaje a la publicidad es el consumidor y no el anunciante,
por lo que la intencion de Bitel seria irrelevante a efectos de su
delimitacion.

El 16 de agosto de 2019, Bitel apel6 la Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI,
solicitando a la Sala Especializada en Defensa de la Competencia (en adelante
la Sala) que declare su revocacion y/o nulidad, con base en los siguientes
argumentos:

(i) Ladenunciade Entel parte de una falsa premisa:

La Comisién indicd que en la Resolucién 0371-2011/SC1-INDECOPI se determind que los consumidores asumirfan
que la informacién contenida en las fuentes altemativas de informagcion seria complementaria, y no contradicioria,
respecto del mensaje principal contenido en la parte captatoria del anuncio publicitario cuestionado &n aquet
procedimiento.
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No existe contradiccion alguna entre [a parte captatoria de la publicidad
(que indica que al cambiarse a Bitel uno se puede llevar hasta 52 GB
en un afio) y la parte complementaria (que, entre otras condiciones,
sefiala que para ello se requiere hacer una recarga semanal de al
menos 3/. 5.00).

La publicidad denunciada no comunica en modo alguno que dicho
beneficio sea automatico o gratuito por el simple hecho de cambiarse a
Bitel. Por el contrario, el uso del término “hasta” es un inequivoco
indicador de que el beneficio esta sujeto a requisitos o condiciones.
Entel no explica por qué, a su entender, se produciria la contradiccion
y/o la supuesta induccién a error.

En linea con la imputacién de cargos, a través de la publicidad
denunciada se ofrece un beneficio de hasta 52 GB en un afio, sin
embargo, no se indica que dicho beneficio se obtenga de manera
automatica, por el solo hecho de migrar a Entel. En ese sentido, tanto
la denuncia de Entel como la imputacién de cargos en su contra les
atribuiria la difusién de un mensaje supuestamente engarioso que no
se desprenderia de la publicidad cuestionada.

La denunciante no explica de donde se deriva la referida conclusion, la
cual esta refiida con la literalidad de la frase publicitaria cuestionada.
Entel ha alterado la frase contenida en la publicidad y, sobre la base de
dicha version alterada, ha alegado que existe un engafio a los
consumidores.

Debido a que en la denuncia de Entel y en la imputacién de cargos en
su contra se omite la palabra “hasta”, desde el inicio del procedimiento
se ha distorsionado el mensaje publicitario objeto de analisis.

La publicidad comunica claramente en su parte captatoria y principal que,
a partir de una condicién determinada -el cambio a Bitel, el cual es gratuito-
, e puede obtener hasta 52 GB en un afio. Al respecto:

Se debe hacer un analisis integral de la publicidad, tomando en cuenta
todos sus elementos -como en este caso el uso del vocablo “hasta”,
cuya importancia no se puede soslayar ni ignorar-, en especial si se
cuestiona una supuesta contradiccion.

Si el beneficio ofrecido fuera automatico y gratuito por el simple cambio
de operador, entonces |a palabra “hasta” no tendria significado. Debido
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al uso de dicho término, fos consumidores interpretaran que existe un
tope y que los beneficios ofrecidos son graduales, por lo que,
previsiblemente, responden a condiciones graduales, que deben ser
debidamente informadas.

e El empleo del término “hasta” es suficiente para que el consumidor
entienda que: (i) el beneficio no es gratuito ni automatico, sino sujeto a
condiciones: y que, (ii) dichas condiciones ias puede conocer revisando
la parte complementaria de la publicidad -en este caso, la direccion
URL de la pagina web de Bitel a la que todas las piezas publicitarias
hacen referencia-. :

e Laimportancia del usc del vocablo “hasta” ha sido determinada por la
Sala en la Resolucion 1681-2010/SC1-INDECOPY.

(i) La resolucién apelada es arbitraria e ilegal, por no estar debidamente
motivada:

e La primera instancia no evalud sus argumentos de defensa ni motivd
su resolucion, por lo que incumple uno de los requisitos de validez del
acto administrativo. Si bien se puede entender que dicho érgano
resolutivo tenga una opinion e interpretacion distinta a la de Bitel,
tendria que resolver el caso de forma motivada.

o Al respecto, la Comision no explico6 como y por que entiende que el
beneficio de 52 GB seria “inmediato” -entendido como automatico y/o
gratuito- y, por tanto, contradictorio con la informacion complementaria
en la que se hace referencia a un pago semanal.

e En el pronunciamiento de la primera instancia no existe motivacion
alguna sobre por qué habria engafo o induccion a error, por qué se
entenderia que hay un ofrecimiento de un beneficio inmediato, gratuito
y automatico, unicamente a cambio de migrar a Entel, ni por qué se
desestimaria toda su defensa relativa al uso del vocablo “hasta”.

o La Comisién se limita a sefialar que la informacion complementaria no
desvirttia en los consumidores el mensaje que estos pudieron percibir,
consistente en que quienes migren a un pian prepago de Bitel podrian
acceder inmediatamente al beneficio de hasta 52 GB por un afio, es

,’f o En dicho pronunciamiento se precisé que la frase “hasta 70% de descuento” no implicaba que a todos los productos se
les aplicase un descuento del 70%, sino que puade haber productos a los que se les aplique 20%, 30%, o 40% de
/ descuento, e incluso productos a precio regular, sin descuento alguno.
M-SDC-02/01
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decir, de un GB por semana. Sin embargo, la Comisién no explica por
qué aquel seria el mensaje percibido por los consumidores.

» La Unica explicacién que la primera instancia desarrolla respecto de lo
anterior seria que los consumidores prestan mayor atencién a la
informacion contenida en la parte captatoria de los anuncios. Sin
embargo, ello no explica por qué la Comisién concluye que la parte
captatoria de [a publicidad objeto de analisis informa algo que no estaria
indicado en esta -que el beneficio seria inmediato, gratuito y
automatico-, ni explica cual seria la supuesta contradiccion alegada.

e La Comisidn tampoco se pronuncia respecto del significado del vocablo
“hasta”, a pesar de que no solo es un aspecto central de la publicidad
denunciada, sino también su principal argumento de defensa.

9. El 8 de octubre de 2019, Entel absolvié la apelacion de Bitel, indicando lo
siguiente:

() La Comisién si fundamentd por qué Bite!l incurrié en actos de engafo.
Dicha instancia delimité el mensaje publicitario principal que se desprende
de la parte captatoria de los anuncios que conforman Ia campana
denunciada, para luego contraponerlo con las condiciones establecidas
por Bitel para acceder al beneficio ofrecido. Asi, cumplio con establecer el
mensaje principal y, a partir de dicha interpretacidn, explicé en qué
consistiria la distorsién generada por la condicién adicional que no fue
debidamente informada por Bitel.

(i) La Comision si expuso por qué consideré que la publicidad de Bitel sefals,
como unica condicién de acceso al beneficio, la migracién a su empresa
operadora. Al respecto, la primera instancia se remitié expresamente a las
frases incluidas en los anuncios -“como cuando te pasas a prepago Bifel
y te dan hasta 52 GB x 1 afio”, “cambiate gratis a Bitel y llévate hasta 52
GB en un afio, 1 GB por semana’- y en funcién de dichas frases realizé un
analisis integral y superficial de la campafia, concluyendo que el mensaje
principal transmitido por Bitel a través de sus piezas publicitarias era que
para la obtencion del beneficio bastaba con migrar gratis a dicha empresa
operadora.

(i) La Comisidn si se pronuncié sobre el argumento de defensa relativo al uso
del termino “hasta” en los anuncios publicitarios cuestionados. No solo
plasmé su andlisis en el parrafo 6 de la pagina 10 de su resolucion final,
sino que incluso se remitid a las consideraciones expuestas en dicho
pronunciamiento respecto de su interpretacion del mensaje publicitario.
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Que Bitel no esté de acuerdo con el razonamiento de la primera instancia
no implica que este no exista.

(iv) Con relacion al mensaje publicitario difundido a través de la campaha “52
GB en un afio” de Bitel:

» La parte captatoria de la publicidad cuestionada da a entender que
quienes migren a un plan prepago de Bitel podran acceder
inmediatamente al beneficio de hasta 52 GB por un afio, es decir, 1 GB
por semana. En contradiccion con lo anterior, Bitel establece una
condicion que desnaturaliza dicho mensaje, puesto que, ademas de
migrar a dicha operadora, se requiere de una recarga semanal de S/
5.00, por lo que los consumidores se daran con la sorpresa de tener
que incurrir en gastos adicionales para acceder al beneficio anunciado.
Algunos usuarios incluso veran ain mas defraudadas sus expectativas
al realizar recargas de menos de 8/ 3.00 y no poder acceder a la
promocion.

« En la parte captatoria de jos anuncios cuestionados se indica
expresamente que los usuarios que migren a Bitel obtendran, incluso
como regalo u obsequio, el beneficio de hasta 52 GB por un afio, a
razon de 1 GB por semana. En ese sentido, resulta imposible que el
consumidor entienda que tendra que realizar recargas semanales de S/
5.00 o mas para acceder al beneficio ofrecido.

e Las recargas de S/5.00 no son complementarias a la promocion, sino
una condicion esencial de acceso, que debid ser adecuadamente
comunicada al usuario para que tome una decision de consumo
informada. Sobre el particular, en la Resolucion 599-2016/SDC-
INDECOPI la Sala ha establecido que una condicion de acceso
constituye aquella circunstancia que sujeta la ejecucion del mensaje
promocional central al cumplimiento de ciertos requisitos.

o El consumidor, luego de cambiarse a Bitel, tendra que pagar S/260.00
anuales para obtener el beneficio ofrecido, lo que implica una
tergiversacién del mensaje principal transmitido por dicha empresa.
Con relacién a lo expuesto, en la Resolucion 0028-2018/SDC la Sala
ha establecido que calificara como un acto de engafio aquel supuesto
en el que la condicion establecida, por sus propios alcances o
naturaleza, contradiga, desvirtie o distorsione el mensaje principal
transmitido a los consumidores.

o El mensaje engafioso se refuerza atn mas por el uso de los términos
“gratis” y “te regala’, que lleva a los consumidores a entender que el
M-SDC-02/01
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costo es cero y que, por tanto, luego de cumplida la condicién
anunciada -migrar a Bitel- accederan automaticamente a los GB
prometidos. Es imposible que, a pesar del uso de dichos términos, el
consumidor entienda que no basta con migrar a |a referida operadora
para obtener el beneficio.

o Bitel pudo haber utilizado frases como “cémbiate a Bitel, y recargando
S/ 5.00 0 mas por semana, llévate hasta 52 GB en un afio {un GB por
semana)”. Asi, el consumidor hubiera entendido que eran dos y no una
las condiciones de acceso, contando con toda la informacion necesaria
para realizar su decisién de consumo y un adecuado analisis costo-
beneficio. Sin embargo, la denunciada opté por omitir dicha indicacion,
induciendo a error a los consumidores.

* De oftro lado, el uso del término *hasta” de ninguna manera informa la
condicion adicional de la recarga de S/ 5.00 soles 0 mas por semana.
Bitel indica equivocadamente que el término “hasta” apelaria a la
existencia de una condicién o requisito con relacion al beneficio
anunciado. Sin embargo, conforme a la Real Academia Espafiola, dicho
término se refiere al limite maximo de una cantidad variable y no a la
existencia de una condicion.

e En linea con lo expuesto, en la Resolucion 1681-2010/SC1-INDECOP
citada por Bitel se sefiala que el término “hasta” se refiere a la
existencia de un limite en la cantidad ofrecida y no de una condicion.

(v) Solicitd la programacion de una audiencia de informe oral para exponer
sus argumentos ante la Sala.

10.  El 21 de octubre de 2019, Bite! solicité la programacion de una audiencia de
informe oral.

11.  El 18 de febrero de 2020 tuvo lugar la audiencia de informa oral solicitada por

Entel y Bitel, con la participacién de los representantes de ambas empresas
operadorass.

12.  El 24 de febrero de 2020 Bitel presenté su escrito de alegatos finales, en el que

reiter6 los argumentos de defensa esgrimidos durante el tramite del
procedimiento.

8 Los representantes de ambas partes se refirieron a los argumentos expuestos durante el tramite del presente

procedimiento en sus respectivas presentaciones.
M-SDC-02/01
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13. Finalmente, el 25 de febrero de 2020 Entel presentd su escrito de alegatos
finales, en el que recalco sus argumentos 'y, adicionalmente, indico que no seria
cierto que Bitel habria incluido el término “hasta” en la totalidad de las piezas
publicitarias que formaron parte de la campanha en cuestion, puesto que dicho
término habria sido omitido en un uno de los spots de radio que fueron
difundidos por la denunciada a nivel nacional.

ll. CUESTIONES EN DISCUSION

14. De acuerdo con los antecedentes expuestos, corresponde que esta Sala
evalle:

iy Sila Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI del 16 de julio de 2019 se
encuentra debidamente motivada.

(i) De ser el caso, si corresponde confirmar [a Resolucién 121-2019/CCD-
INDECOPI del 16 de julio de 2019, en el extremo que declaré fundada la

denuncia contra Bitel por la comision de actos de engafio, asi como la
multa y la medida correctiva impuestas.

.  ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

1. La supuesta falta de motivacion de la resolucion apelada

A) Marco tedrico aplicable

15. Elarticulo 10 del Texto Unico Ordenado de la Ley 27444, Ley del Procedimiento
Administrativo General, aprobado por Decreto Supremo 004-2019-JUS (en
adelante TUO de la Ley 27444), contempla entre las causales de nulidad del
acto administrativo el defecto o la omision de alguno de sus requisitos de
validez®. Al respecto, el articulo 3.4 de la citada norma establece como uno de
los requisitos de validez de los actos administrativos, que estos se encuentren

9 A su criterio, lo anterior demostrarfa que el mensaje trasladado a fos consumidores consistia en que, solo por migrar a
Bitet, obtendrian el beneficio ofrecido.

19 DECRETO SUPREMO 004-2018-JUS. TEXTO GNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articulo 10.- Causales de nulidad. Son vicios del acto administrativo, que causan su nutidad de pleno derecho, los
siguientes:

2 El defecto o la omision de alguno de sus requisitos de validez, salvo que se presente aiguna de los supuestos de
conservacion del acto a que se refiere el Articulo 14.

{.e)
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debidamente motivados en proporcién al contenido y conforme al ordenamiento
juridicon,

16. A nivel jurisprudencial, se ha considerado que entre las garantias procesales
que conforman el contenido esencial del debido procedimiento se encuentra el
derecho a obtener una decisién motivada, el cual se ve vulnerado cuando una
resolucidn se encuentra sustentada en una motivacion inexistente o aparente.
En esa linea, en la Sentencia emitida en el Expediente 00728-2008-PHC/TC el
Tribunal Constitucional ha manifestado lo siguiente:

“Inexistencia de motivacién o motivacién aparente. Esté fuera de
foda duda que se viola el derecho a una decisién debidamente
motivada cuando la motivacion es inexistente o cuando la misma
es solo aparente, en el sentido de que no da cuenta de las razones
minimas que sustentan la decisién o de que no responde a las
alegaciones de las partes del proceso, o porque solo intenta dar un
cumplimiento formal al mandato, amparéndose en frases sin
ningun sustento factico o juridico”.

17.  Adicionalmente, conforme a lo sefialado por el Tribunal Constitucional en la
sentencia recaida en el expediente 1230-2002-HC/TC, el contenido esencial de
la motivacién no se ve infringido cuando: (i) Exista fundamentacién juridica, (i)
se constate la congruencia entre lo pedido vy lo resuelto, y (iii) se exprese una
suficiente justificacion de la decisidn adoptada, aun si esta resulte breve o
concisa,

B) Analisis del caso concreto

" DECRETO SUPREMO 004-2019-JUS. TEXTO UNICO ORDENADO DE LA LEY DEL PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO GENERAL
Articuio 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 propaorcion al contenido y conforme al
erdenamiento juridico.

(.2

2 SENTENCIA RECAIDA EN EL EXPEDIENTE 1230-2002-HC/TC
11.¢..)
“La Constitucién no garantiza una determinada extension de la motivacién, por lo que su contenido esencial se respeta
siempre que exista fundamentacion juridice, congruencia entre lo pedido y lo resuelfo y, por si misma, exprese una
suficiente justificacion de fa decision adoptada, aun si esta es breve o concisa, o se presenta el supuesto de motivacion
por remisién,

Tampoco garantiza gue, de manera pormenotizada, fodas las alegaciones que las partes puedan formular dentro del
proceso sean objefo de un pronunciamiento expreso y detallado. En materia penal, ef derecho en referencia garantiza
que la decisién expresada en el fallo sea consecuencia de una deduccion razonable de los hechos del caso, fas pruebas
aportadas y fa valoracion juridica de elias en ia resolucién de la contraversia. En suma, garantiza que el razcnamiento
empleado guarde relacidn y sea proporcionado y congruente con el problema que al jusz penal eorresponde resciver.

: M-SDC-02/01
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18. En su apelacién, Bite! ha sefalado que la resolucion final de la primera instancia
seria arbitraria e ilegal, por no estar debidamente motivada, en la medida en
que la Comision:

(i) No explica como y por qué entiende que el beneficio de 52 GB seria
“inmediato” -entendido como automatico y/o gratuito-, finicamente a
cambio de migrar a Entel, y, por tanto, coniradictorio con la informacion
complementaria en la que se hace referencia a un pago semanai®;

(i) no motiva por qué habria engafio o induccién a error a los consumidores
por parte de Bitel; y,

(iliy tampoco se pronuncia respecto del significado del vocablo “hasta”, a pesar
de que no solo es un aspecto central de la publicidad denunciada, sino
también su principal argumento de defensa.

19. Contrariamente a lo alegado por la denunciada, de la revision del referido
pronunciamiento este colegiado aprecia que la Comisién:

(i) Se refirié expresamente a las frases incluidas en la parte captatoria de los
anuncios cuestionados* y concluyd que, al haberse consignado dichas
frases, el mensaje principal transmitido por Bitel a través de la campana
en cuestién era que los usuarios que migrasen a uno de sus planes
prepago podrian acceder inmediatamente al beneficio de hasta 52 GB en
un afio, es decir, de un GB por semanar;

(i) luego de deiimitar el mensaje publicitario principal que se desprenderia de
la parte captatoria de los anuncios que conforman la campaha
denunciada, la Comision lo compard con las condiciones establecidas por
Bitel en la fuente de informagcién alterna para acceder al beneficio ofrecido
y precisé que, a su criterio, habria contradiccion entre el referido mensaje
principal -segln se ha indicado, que el usuario que migrara a un plan

prepago de Bitel accederia inmediatamente al beneficio anunciado- y las

8 Al respecto, Bitel alegd que la Comisién se fimitd a sefiaiar que la informacién complementaria no desvirtla en los
consumidores el mensaje que estos pudieron percibir, esto es, que quienes migren & un plan prepago de Bitel podrian
acceder inmediatamente al beneficio de 52 GB por un afio, es decir, de un GB por semana. Sin embargo, sostiene que
la Cornision no explicé por qué ese seria ¢l mensaje percibido por los consumidores.

Asimismo, a criterio de la denunciada, la tinica explicacion que fa primera instancia desarrollo respecto de lo anterior
serfa gue los consumidores prestan mayor atencién a la informacién contenida en la parte captatoria de los anuncios.
Sin embargo, ello no explica por qué tz Comision concluye que la parte captatoria de la publicidad objeto de analisis
informa algo que no estaria indicado expresamente &n esta -Gue el beneficio serfa inmediato, gratuito y automatico-, ni
explica cudi seria la supuesta contradiccién alegada.

Lw “Como cuando te pasas a prepago Bitel y te dan hasta 52 GBx 1 afio”y “cmbiate gratis a Bitel y iévate hasta 52 GB
en un afio, 1 GB por semana’.

15 Al respecte, ver la pagina 10 de fa Resolucién 121-201 g9/CCD-INDECOPL.
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condiciones impuestas por Bitel para acceder a la promocién -consistentes
en [a realizacién de una recarga semanal de S/ 5.00-; y,

(i) sefaldé que el argumento de la denunciada referido a que la indicacion
‘hasta 52 GB” llevaria a los consumidores a interpretar que existe una
condicion adicional a la migracion -es decir, el pago de S/ 5.00 semanales-
no corresponde a la interpretacién de fa Comisidn del que seria el mensaje
principal derivado de la campania publicitaria en cuestién. Mas aun,
precisd que quien atribuye el mensaje a la publicidad es el consumidor y
no el anunciante, por lo que la intencién de Bitel al incluir el t&érmino “hasta”
seria irrelevante a efectos de su delimitaciént.

Como se puede observar, la Comision si motivo los diferentes extremos de su
pronunciamiento final que han sido cuestionados por Bitel, por lo que se debe
descartar lo alegado por dicha empresa respecto de este punto, en el sentido
de que dicho pronunciamiento serfa nulo por no estar debidamente motivado.

Saobre [a presunta comision de actos de engafio

Marco normativo aplicable

El articulo 8.1 de la Ley de Represién de la Competencia Desleal* establece
que los actos de engafio son aquellos a través de los cuales los agentes
econdmicos inducen a error a otros participantes del mercado y, en particular,
a los consumidores, sobre la naturaleza, caracteristicas, calidad, cantidad Y, en
general, los atributos o beneficios que presentan sus bienes o servicios.

Conforme lo ha sefalado esta Sala®, la metodologia para evaluar si
determinada informacion transmitida a través de la publicidad, infringe o no el

Sobre el particular, ver la pagina 10 de la Resolucidn 127-2019/CCD-INDECOP!.
Al respecto, ver las paginas 10 y 11 de Ja Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI.

DECRETOQ LEGISLATIVO 1044. LEY DE REPRESION DE LA COMPETENCIA DESLEAL

Articulo 8.- Actos de engafio. -

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, mode de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el use, calidad,
canfidad, precio, condiciones de venta ¢ adguisicion ¥y, en general, sobre los afributos, beneficios o condiciones que
corresponden a los bienes, servicios, establecimientos o transacciones que el agente econdmico que desarroila tales
actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los atributos que peosee dicho agente, incluido todo
aquello que representa su actividad empresaria.

(..).

Esta metodologia fug establecida en el precedente de observancia cbligatoria aprobado por Resolucién 1602-
2007/TDC-INDECOP! del 3 de septiembre de 2007. Cabe indicar que, luego de la entrada en vigor de la actual Ley de
Represidn de la Competencia Desleal, aprobada el 25 de junio de 2008 a través del Decreto Legislativo 1044, la referida
metodologia ha continuada siendo aplicada por la Sala para la evaluacion de prestintos actos de infraccién al principio
de veracidad. Por gjemplo, ver las Resoluciones 0125-201 3/SDC-INDECOPI del 29 de enero de 2013, 0087-2016/SDC-
INDECOPI del 19 de febrero de 2016 y 0144-2019/SDC-INDECOP| del 7 de agosto de 2019,
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principio de veracidad, consta de los siguientes pasos: (i) Se debe establecer,
a partir de una apreciacion integral y superficial del anuncio publicitario, el
contenido del mensaje que reciben los consumidores; v, (i) una vez delimitado
dicho mensaje, este debe ser corroborado _con_la_realidad y, si existe
discordancia, podra concluirse que |0 publicitado es falso o induce a error y,
consecuentemente, infringe el principio de veracidad.

Respecto a la delimitacidn del mensaje, el articulo 21 de la Ley de Represién
de la Competencia Desleal* establece las pautas de enjuiciamiento &
interpretacién de las manifestaciones publicitarias, 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 es, captando el referido mensaje en su conjunto y sin efectuar
una evaluacion detenida de la publicidad, sino bajo una lectura sencilla y propia
de un entendimiento usual.

En el caso particular de las campaiias publicitarias, el numeral 2 del referido
articulo 21 establece que el enjuiciamiento de la publicidad se efectuara
considerando las particularidades de los anuncios que, en conjunto, la
conforman. Por tanto, ante una campana publicitaria se reguerira extraer, de
una evaluacidén conjunta de los anuncios, el mensaje principal que trasciende
de las piezas publicitarias que la integran.

Finalmente, debe recordarse que quien atribuye el significado al anuncio es el
consumidor y no el anunciante, por lo que la intencién de este Gtimo no sera
relevante para delimitar el mensaje*.

B) Aplicacion al caso concreto

26.

Segun se ha indicado, el 18 de octubre de 2018 ia Secretaria Técnica de la
Comision admitié a tramite la denuncia de Entel e imputd a Bitel la presunta

20

21

DECRETO LEGISLATIVO 1044, LEY DE REPRESION DE LA COMPETENGIA DESLEAL

Articulo 21.- Interpretacidn de 1a publicidad.-

211 La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que €s un instrumento para promover en &l
destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacion o &l consumo de bienes ¢ servicios.

212 Dicha evaluacién se realiza sobre todo ¢l contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nameros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos senoros, considerando que el destinatario
de la publicidad realiza un analisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En el caso de
campafias publicitarias, éstas son anafizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios
que las conforman.

En el trabajo de Godin — Hoth se sefiala sobre el particular lo siguiente: “a/ interpretar el anuncio se debe asimismo
dejar a un lado fa significacion que la expresion publicitaria tiene para el empresario anunciante (...). Por el contrario,
el anuncio y demds expresiones publicitarias son imputadas al anunciante tal y como el piiblico las interpreta, no en ef
sentide en que ef anunciante las entiende o hublera querido erytenderlas”, GODIN - HOTH, Wettbewerbsrecht, Berlin,
1957, parrafo 3, anotacién 5, pag. a3, ¢lta extraida de: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. "L.a interpretacion juridica de
las expresiones publicitarias”. En: FERNANDEZ - NOVOA, Carlos. Estudios de Derecho de fa Publicidad. Madrid:
Universidad Santiago de Compostela, 1989, p. 74.
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realizacion de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, debia'BECo?
a que vendria difundiendo la campafia “52 GB en un afio”, la cual daria a
entender a los consumidores que quienes migraran a un plan prepago de esa
operadora, se les otorgaria un beneficio de 52 GB por un afio (1 GB por
semana), cuando en realidad ello no seria cierto, en la medida que, dentro de
las condiciones de acceso a dicha promocion, se estableceria que para acceder
al referido beneficio no sélo seria necesaria la migracion al plan prepago de esa
operadora sino que, ademds, se requeriria recargar S/ 5.00 semanales; lo que
induciria a error a los consumidores respecto de las caracteristicas de la oferta
anunciada, debido a que dicha informacién serfa contradictoria y no consistente
con el mensaje principal anunciado.

27. Posteriormente, a través de la Resolucion 121-2019/CCD-INDECOPI, la
Comision declaré fundada la denuncia de Entel contra Bitel, debido a que, a su
criterio, existiria una contradiccion entre el mensaje principal que se deriva de
la campana publicitaria en cuestion y las condiciones de acceso a la promocion
anunciada.

28. Al respecto, la primera instancia sefiald que, al incluirse las frases “como
cuando te pasas a prepago Bitel y te dan hasta 52 GB x un afio” y “‘cambiate
gratis a Bitel y liévate hasta 52 GB en un afio, 1 GB x semana” en la parte
captatoria de los anuncios que conforman la camparia objeto de imputacion, se
trasladaria a los consumidores el mensaje de que, aquellos usuarios que migren
a un plan prepago de la operadora Bitel, podran acceder inmediatamente al
beneficio de hasta 52 GB por un afio, es decir, de un (1) GB por semana.

29. A criterio de la Comision, si bien Bitel consignaria en las condiciones de los
anuncios cuestionados que se requiere realizar una recarga de S/ 5.00 o mas
en la semana previa para poder acceder a la promocién anunciada, dicha
informacién no complementaria el mensaje principal percibido por los
consumidores de la parte captatoria de los referidos anuncios, sino que lo
desnaturalizaria por completo, en tanto que estos habrian entendido que el
acceso a dicho beneficio Unicamente estaria sujeto a la condicion de migrar a
un plan prepago de Bitel.

30.  En su apelacion, Bitel ha alegado que no existe contradiccion alguna entre la
parte captatoria de la publicidad (que indica que al cambiarse a Bitel uno se
puede llevar hasta 52 GB en un afio) y la parte complementaria (que, entre otras
condiciones, sefiala que para ello se requiere hacer una recarga semanal de al
menos S/. 5.00)=,

31. Por su parte, en su absolucién de la apelacién de Bitel, Entel ha argumentado
que en la parte captatoria de los anuncios cuestionados se indica expresamente

2 Al respecto, ver los puntos (i) y (i} del numeral 8 del presente pronunciamiento.
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que los usuarios que migren a Bitel obtendran el beneficio de hasta 52 GB por
un afio, a razén de 1 GB por semana, por lo que resulta imposible que el
consumidor entienda gue tendra que realizar recargas semanales de 8/ 5.00 o

mas para acceder al beneficio ofrecido®.

32. En el presente caso, a efectos de determinar el mensaje difundido a través de
la campafia publicitaria «52 (B en un afio”, esta Sala analizara las piezas
publicitarias que formaron parte de esta, entre las que se encuentran:

Anuncio en el sitio web de Bitel correspondiente a
la campaiia “52 GB en un ang”*:

PORTABILIDAD PREPRGO '

(1= !_h:w_‘{zn'_r-:"!-nt;;

Anuncio en las redes sociales Facebook & Instagram
correspondiente a la campaiia “52 GB en un ano”*:

Al respecto, ver el punto {iv) del numeral 8 del presente pronunciamiento.

'
/ 24 Ver foja 19 de! expediente.

= Ver fojas 17 y 18 del expediente.
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Anuncio en banners de locales comerciales
correspondiente a la campaifia “52 GB en un aio”=;

33. De la revision de las piezas publicitarias que conformaron la campana
publicitaria “52 GB en un afic” objeto de imputacion, se aprecia que esta
traslada a los consumidores el mensaje de gue, gn_caso migren a un plan
prepago de Bitel, podran obtener hasta 52 GB en un periodo de un afno, es
decir, 1 GB por semana.

34. Con relacidn a los alcances de dicho mensaje, esta Sala considera que una
interpretacion superficial, espontanea y natural de Ia expresion ‘hasta 52 GB en
un afio” dentro de un contexto publicitario -en el cual el anunciante busca
promover la contratacién de los bienes y servicios oferfados-, llevaria a los
consumidores a entender que los 52 GB ofrecidos constituyen el maximo de GB

que podran obtener en caso opten por portar su linea prepago a Bitel.

35. La conclusion légica de lo anterior es que el beneficio ofrecido por Bitel —hasta
92 GB en un afio, es decir, un GB por semana- constituye un beneficio
determinable y que, como cualquier otra promocién, podra estar sujeta a
condiciones de acceso.

& Ver foja 20 del expediente.
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38. Ciertamente, este colegiado no observa elemento alguno que conforme la parte
captatoria de las piezas publicitarias objeto de analisis y del cual se desprenda
que el Unico requisito para acceder a la promocion anunciada consistiria en
migrar a una linea prepago de Bitel, menos aun que dé a entender que el acceso
4 dicho beneficio este exento de condiciones o restricciones adicionales.

37. Asimismo, esta Sala aprecia que, a diferencia de lo sefalado por la Comision,
de las frases “como cuando te pasas a prepago Bitel y te dan hasta 52 GB x un
afio”y “cambiate gratis a Bitel y Hévate hasta 52 GB enun afio, 1 GB x semana’,
incluidas en la parte captatoria de las piezas publicitarias en cuestion, no se
desprende que los usuarios que migren a un plan prepago de Bitel podran
acceder inmediatamente al beneficio ofrecido y que, por tanto, dicho beneficio
se encuentre condicionado Gnicamente a la migracién de los consumidores a

dicha operadora.

38. Cabe resaltar que esta interpretacion de la campana publicitaria materia de
analisis no se deriva de una tergiversacion del significado del término “hasta”,
como sostuvo Entel en su absolucion de la apelacion, al sefialar que dicha
palabra no informaria por si misma la existencia de la condicion adicional de la
recarga de S/ 5.00 soles o mas por semana para obtener el beneficio ofrecido?.

30. En efecto, es justamente en base al significado comun que se la da a ia palabra
“hasta” -que, como sefiala Entel, se refiere al limite maximo de una cantidad
variable- que, al apreciar las piezas publicitarias en cuestion, los consumidores
entenderan que los 52 GB anunciados constituyen el maximo de GB que podran
obtener y que, por tanto, se encuentran frente a un beneficio determinable=.

40. De esta manera, las piezas publicitarias en cuestion no contienen elemento
alguno que de a entender a los consumidores que la migracién a un plan
prepago de Bitel constituye 1a tnica condicion para obtener los 52 GB ofrecidos
o que no existen condiciones adicionales para acceder a dicho beneficio. Mas

= Al respecio, Entel sefiald que Bitel indicaria equivocadamente que ol término “hasta” apelaria a la existencia de una
condicion o requisito con relacian al beneficio anunciado, puesio que, canforme a la Real Academia Espafiola, diche
término se refiere al limite maxime de una cantidad varigble y no ala existencia de una condicién.

2 Sin perjuicio de 1o expuesto, Entel ha alegado que no seria clertto gue Bite} habria incluido el término “hasta” en fa
totalidad de las piezas publiciiarias que formaron parte de la campafia en cuestion, puesto gue dicho térming habria
sido omitido en un uno de los spots de radio que fueron difundidos pot la denunciada a nivel nacional, A su criterio, lo
anterior demostraria que el mensaje trasladado a los consumidores consistia &n que, solo por migrar a Bitel, obtendrian
el beneficio ofrecido.

Sobre el particular, corresponde  precisar gue, conforme al marco normativo desarrollado en el presente
prenunciamiento, en el caso de ias campafas publicitarias se debe obtener el mensaje principal trasladado a los
consumidores a través de un andlisis integral y superficial de los anuncios gue la conforman valorados en st goniunto.

En ese senfido, debido a que el referido spot radial seria la unica pieza publicitaria en la que, a decir de Entel, no se
habria consignado el término “hasta®, no_resultaria valido interpretar el mensaje que se trasladd 2 los consumidores &
través de fa difusign de tg campafia en cuestion Unicamente en atencibn a o sefialado en dicha pjeza, puesto gue ello
implicaria ir en contra de los criterios de interpratacion dispuestos pof ¢l marco legal aplicable.
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aun, cuando una interpretacién en tal sentido resultaria contraria a la naturaleza
determinable del beneficio anunciado.

41. A mayor abundamiento, cabe indicar que, de acuerdo con la regulacion prevista
en el Texto Unico Ordenado de las Condiciones de Uso de los Servicios
Publicos de Telecomunicaciones (en adelante, el TUO de las Condiciones de
Uso), aprobado a través de la Resolucién 138-2012/CD-OSIPTEL, el usuario
prepago requiere realizar recargas periédicas para mantener su linea activa, as{
como para hacer uso de los servicios de telefonia mévile.

42. En ese sentido, dificiimente podria sostenerse que el usuario de servicios de
telefonia mévil prepago podria interpretar de Ia campafia publicitaria en cuestion
que no requerira, al menos, realizar recargas periddicas para mantener su linea
activa y, de esta manera, poder acceder al beneficio ofrecido. Mas aln, cuando,
de conformidad con lo dispuesto por el referido TUO de las Condiciones de Uso,
las empresas operadoras de servicios méviles se encuentran obligadas a
informar a los usuarios prepago respecto del plazo de vigencia al cual se
encuentra sujeta cada recarga que estos efectlien'.

43. Por tanto, a criterio de esta instancia, la condiciéon de acceso al beneficio
ofrecido, consistente en realizar una recarga semanal de como minimo S/ 5.00=,

= En la medida en que se entiende que ef usuario tendria que cumplir con alguna condicién en funcién de la cual se

determine la cantidad de GB que finalmente obtendra.

s RESOLUCION 138-2012/CD-OSIPTEL. TEXTO UNICO ORDENADOC DE LAS CONDICIONES DE USO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES
Articulo 110.- Modalidad y plazos de vigencia de tarjetas de pago
Las tarjetas de pago, sean fisicas o virtuales, podrén permitir la adquisicién de trafico /o la habilitacion de servicios
piblicos de telecomunicaciones.
Las tarjetas de pago que tengan por finalidad:
() La adquisicion de trafico, no podran tener un plazo de vigencia inferior al establecido en e! Anexo 4.
{i)) La habilitacién de un servicio publico de telecomunicaciones, no podran tener up piazo de vigencia inferior a treinta
(30) dias calendario, contados desde la fecha da su acfivacion, )
(iil) Brindar conjuntamente la habilitacién de un servicio ptiblico de telecomunicaciones y la adquisicién de trafico, no
podran tener un plazo de vigendia inferior a treinta (30) dias calendario, contados desde la fecha de su activacion,

{...)

# RESOLUCI()N, 138-2012/CD-OSIPTEL. TEXTO UNICO ORDENADO DE LAS CONDICICNES DE USO DE LOS
SERVICIOS PUBLICOS DE TELECOMUNICACIONES
Articulo 109.- Informacién que deben contener las tarjetas de pago
()
Il. En el caso de tarjetas no fisicas o virtuales, la empresa operadora o comercializadora debera proporcionar al usuario,
a través del medio por el cual se adquieran, como minimo, la siguiente informacién:
(...
(i) Plazo de vigencia de la tarjeta de pago;

()

3 Si bien Entel ha alegado que hubo algunas piezas en las que no se habria consignade la referida informacién -o, en su

defecto, la remision z la fuente alterna correspondiente-, segdn se ha indicado, en el caso de [as campafas publicitarias
se debe obtener el mensaje trasladado 2 los consumidores através de un andlisis integral y superficial de los anuncios

que la conforman valgrados en su conjunto.
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constituye informacion complementaria a la presentada en la parte captatoria
de la publicidad, y no informacion que contradiga o desnaturalice el mensaje
que a fravés de esta s transmite a los consumidores.

44. Alrespecto, durante el tramite del procedimiento ante esta instancia, Entel alegd
lo siguiente:

(i) El consumidor, luego de cambiarse a Bitel, tendra que pagar S/ 260.00
anuales para obtener el beneficio ofrecido, lo que implica una
tergiversacion del mensaje principal transmitido por dicha empresa®.

(i) Lasrecargas de S/ 5.00 no son complementarias & la promocién, sino una
condicion esencial de acceso, gue debid ser adecuadamente comunicada
al usuario para que tome una decision de consumo informada®.

(i) EI mensaje engafoso se refuerza alin mas por el uso de los términos
“gratis” y “te regala’, que lleva a los consumidores a entender que el costo
es cero y que, por tanto, luego de cumplida la condicion anunciada -migrar
a Bitel- accederan automaticamente a los GB prometidos.

45. Sobre el particular, segun se ha indicado, el mensaje principal que se transmite
a los consumidores a través de la campafia publicitaria en cuestion consiste en
que, en caso migren a un plan prepago de Bitel, podréan obtener hasta 52 GB
en un periodo de un aho, es decir, 1 GB por semana -y no, como alega la
denunciante, gue la Gnica condicién para acceder al beneficio ofrecido consiste
en migrar a un plan prepago de Bitel-.

46. En atencién a lo expuesto, se ha descartado que la condicion de acceso al
beneficio ofrecido por Bitel -consistente en realizar una recarga de S/ 5000
mas en la semana previa- resulte contradictoria respecto del mensaje principal
transmitido a los consumidores. Por tanto, no €s cierto -como alega Entel-, que
el hecho de que, luego de migrar a un plan prepago de Bitel, el consumidor
tenga que pagar un total de S/ 260.00 para cumplir con dicha condicion de

Por tanto, debido a que 1a condicion en cuestién fue consignada como informacion complementaria en algunas de las
piezas pulicitarias que formaron parie de la campafia obieto de imputacion, mientras que en otras de las piezas se
incluyé un enlace -junto & la frase “conoce més aqui™ que remmitia al consumidor a una fuente de informacion alterna
en la que se incluia la referida condicién, esta Sala considera que, sin perjuicio de que. a decir de Entel, este no fue el
caso del integro de las piezas publicitarias correspondientes a la campafia “52 GB en un afio”, dicha condicion si fue
debidamente informada a los consumidores.

3 Con relacién a lo expuesto, Entel sefialé que en la Resclucion 0028-2018/SDC-INDECCPI 1a Sala ha establecido que
calificard como un acto de engafio aquel supuesto &n el que la condicidn establecida, por sus propios alcances o

naturaleza, contradiga, desvirtde © distorsione el mensaje principal transmitido a los consumidores.

o Sobre el particutar, Entel sefialé que en la Resolucion 559-2016/SDC-INDECOPI la Sala ha establecido que una
condicion de acceso constituye aquella circunstancia que sujeta la ejecucion de! mensaje promocional centrail al
cumplimiento de ciertos requisitos.
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acceso y obtener los 52 GB ofrecidos (S/ 5.00 por semana), tergiverse el
referido mensaje principal.

47. Al respecto, contrariamente a lo sefalado por Entel, si resulta valido que Bitel
haya incluido la referida condicién de acceso como parte de los términos y
condiciones aplicables a la promocién anunciada -0, en su defecto, en fuentes
de informacion alternas debidamente referenciadas en las piezas publicitarias
en cuestion-, y no en su parte captatoria, en la medida en que dicha informacion,
segun ha concluido esta Sala, no resulta contradictoria respecto del mensaje
principal transmitido a los consumidoress.

48. Por dltimo, Entel ha alegado que el mensaje enganoso se reforzaria ain mas
por el uso de los términos “gratis” y “te regala®, que llevaria a los consumidores
.aentender que el costo del beneficio es cero Yy que, portanto, luego de cumplida
la condicién anunciada -migrar a Bitel- accederian automaticamente a los GB
prometidos.

49. Con relacion a dicho argumento, esta Sala considera que corresponde distinguir
entre la “gratuidad” del beneficio ofrecido por Bitel -consistente en que el usuario
No asumiré pago alguno a cambio de la obtencion de los GB ofrecidos- y las
condiciones para poder acceder a dicho beneficio -entre estas, migrar a un plan
prepago de dicha operadora y realizar una recarga de S/ 5.00 o mas en la
semana previa-. En ese sentido, el hecho de que el beneficio ofrecido sea
gratuito -es decir, que no se obtenga a cambio de contraprestacion monetaria
alguna- no implica que no puedan existir condiciones para acceder a este=, por
lo que se debe descartar el argumento de Entel sobre este punto.

# A mayor abundamiento, cabe indicar que a través de la Resolucién 1602-2007/TDC-INDECOPI del 3 de setiembre de

2007, se aprobé un Precedente de Observancia Obligatoria, de acuerdo con el cual:

Mo}

Cuando fos productos o servicios fengan condiciones particulares, como son advertencias, restricciones y requisitos de
adquisicion, v dicha inforracién no hava sido consignada infegramente en ef anuncio publicitario el anunciante debe
Bener g disposicidn de Jos_consumidores un servicia de_informacisn gratuito de facil aceeso a dicha informacion
comolementaria, e idéneo en relacién con gf producto o servicio y el publico af que va dirigido ef anuncio, tal como, un
centro de atencicn telefonica. El servicio debe Ser apropiado para garantizar un acceso suficiente Y una pronta atencion
a los consumidores que demanden informacién. Del mismo modo, debe ser oportuno con respecto a las fechas de
difusién del anuncio y de venta de jos productos o contratacién de fos servicios anunciados. En los anuncios debe
indicarse clara y exprosamente la existencia de esta informacidn ¥ las referencias de localizacién de dicho servicio.
La_informacion complementaria N consignada en Jos anuncios ugsta a disposicicn a fravés del servicio de
informacion gratuito & que se refiere of numersl anterior, debe ser consistente y na contradictoria con el mensaje
publicitario. La carga de a prusba de Ia idoneidad de dicho servicio y de la informacion proporcionada por éste recae
sobre el anunciante.

)"

(Enfasis afiadido)

® Distinto serfa si, por ejemplo, los S/ 5.00 recargados fuesen descontados del saldo del usuario a cambio del GB ofrecido,

€n CUyo £aso ya no nos encontrariamos frente g una condicién de acceso al beneficio sino ante un cobro que si podria
desnaturalizar su supuesta gratuidad.
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50. Por tanto, debido a que no existe contradiccion entre el mensaje transmitido a
ios consumidores a través de la campana “59 GB en un afo” y la condicién
consistente en realizar una recarga de como minimo S/ 5.00 durante la semana
previa para poder acceder al beneficio ofrecido de 1 GB por semana;
corresponde revocar la Resolucién 0121-2019/CCD-INDECOPI, en el extremo
que declar6 fundada la denuncia de Entel contra Bitel por la presunta comision
de actos de engafio y, reformandola, declarar infundada la denuncia.

51. Como consecuencia de lo anterior, también corresponde dejar sin efecto dicha
resolucion en los extremos que: (i) impuso a Bitel una multa ascendente a 10
UIT; (ii) ordené a dicha empresa, en calidad de medida correctiva, el cese
definitivo e inmediato de la difusion de la campafa publicitaria infractora, en
tanto el mensaje transmitido a los consumidores no sea cierto; v, (iii) condend
a Bitel al pago de las costas y costos incurridos por Entel durante el tramite del
presente procedimiento.

IV. RESOLUCION DE LA SALA

PRIMERO: revocar el extremo de la Resolucion 0121-2019/CCD-INDECOPI del 16
de julio de 2019, que declaré fundada la denuncia presentada por Entel Peru S.A.
contra Viettel Peri S.A.C. porla presunta comision de actos de competencia desleal
en la modalidad de engafioy, reformandola, declarar infundada la denuncia.

SEGUNDO: dejar sin efecto el extremo de la Resolucion 0121-2019/CCD-INDECOPI
del 16 de julio de 2019, que impuso a Viettel Perd S.A.C. una multa de diez {10)
Unidades Impositivas Tributarias.

TERCERO: dejar sin efecto el extremo de la Resolucion 0121-2019/CCD-INDECOPI
del 16 de julic de 2019, que ordend a Viettel Pertt S.A.C., en calidad de medida
correctiva, el cese definitivo e inmediato de la difusion de la campafa publicitaria “52
GB en un afo”, en tanto el mensaje transmitido a los consumidores no sea cierto.

CUARTO: dejar sin efecto el extremo de la Resolucion 0121-2019/CCD-INDECOPI
del 16 de julio de 2019, que condend a Viettel Perd S.A.C. al pago de las costas y
costos incurridos por Entel Pert 3 A. durante el tramite del presente procedimiento.

Con la intervencién de los sefiores vocales Silvia Lorena Hooker Ortega, Ana
Rosa Cristina Martinelli Montoya, Ménica Eliana Medina Triveno y José
Francisco Martin Perla Anaya.
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SLLWK LORENA HOOKER ORTEGA
i Vicepresidenta
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