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ASUNTO . |Informe Instructivo sobre la Controversia entre
Telefonica Multimedia S.A.C. y Directv Peri S.R.L.
(Expediente N° 003-2008-CCO-ST/IX)

I OBJETO

El presente informe instructivo tiene como objeto presentar al Cuerpo Colegiado el
resultado de la investigacion y andlisis realizados por la Secretaria Técnica en su
calidad de drgano instructor del procedimiento seguido por Telefénica Multimedia
S.A.C. (en adelante, TELEFONICA MULTIMEDIA) contra Directv Peri S.R.L. (en
adelante, DIRECTYV) por la presunta comision de actos de competencia desleal.

Para el referido andlisis se ha tomado en consideracion los documentos y medios
probatorios que obran en el expediente.

. EMPRESAS INVOLUCRADAS
Demandante

TELEFONICA MULTIMEDIA es una empresa privada dedicada a brindar servicios de
distribucion de radiodifusién por cable en las modalidades de cable inalambrico u
optico y de difusion directa por satélite. Por Resoluciones Ministeriales N° 108-93-
TCC/15.17 del 12 de marzo de 1993 y N° 030-96-MTC/15.17 del 11 de enero de 1996,
esta empresa obtuvo la concesion para prestar el servicio de distribucion de
radiodifusion por cable a nivel de Lima y Callao y otras provincias, respectivamente.
Mediante Resoluciones Ministeriales N° 191-98-MTC/15.03, 191-98-MTC/15.04, 486-
2001-MTC/15.03, 486-2001-MTC/15.04 y 485-2006-MTC/03, se realizaron
modificaciones a los contratos.

Asimismo, mediante Resolucion Ministerial N° 672-2008-MTC-03 de fecha 02 de
setiembre de 2008 se adecuan las concesiones otorgadas a TELEFONICA
MULTIMEDIA mediante las Resoluciones Ministeriales N° 108-93-TCC/15.17 y N° 030-
96-MTC/15.17 y sus modificatorias, al régimen de concesion Unica para la prestacion
de servicios publicos de telecomunicaciones a nivel del territorio nacional.

Demandada

DIRECTV es una empresa privada dedicada a brindar servicios de distribucion de
radiodifusion por cable en la modalidad de difusion directa por satélite. Por Resolucion
Ministerial N° 686-2005-MTC/03 del 05 octubre de 2005, esta empresa obtuvo la
concesion para prestar el servicio de distribucion de radiodifusién por cable a nivel del
territorio nacional.

.  ANTECEDENTES

3.1. Mediante escrito recibido con fecha 03 de noviembre de 2008, TELEFONICA
MULTIMEDIA solicita la conformacion de un Cuerpo Colegiado Ordinario que
se encargue de resolver la controversia sobre actos de competencia desleal
surgida entre este empresa y DIRECTV. TELEFONICA MULTIMEDIA plantea
las siguientes pretensiones:

() Como pretension principal, TELEFONICA MULTIMEDIA solicita que
se declare que DIRECTV ha desarrollado actos de competencia
desleal con el propédsito de menoscabar su prestigio comercial. En



3.2.

3.3.

particular, solicita que se declare que DIRECTV ha cometido actos de
competencia desleal en la modalidad de denigracion infringiendo lo
establecido por el articulo 11° de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044.

(i) Como pretensiones accesorias solicita que (a) al amparo del articulo
52° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal se sancione a
DIRECTV por la comision de los actos de competencia desleal con la
multa maxima correspondiente, (b) se ordene a DIRECTV el cese
inmediato de todas las practicas ilegales que viene cometiendo y (c)
se ordene la publicacion de la resolucion sancionatoria, a costo de
DIRECTV, de conformidad con lo establecido por el articulo 33° de la
Ley de Desarrollo y Facultades de OSIPTEL, Ley N° 27336.

TELEFONICA MULTIMEDIA describe las conductas desleales denunciadas
sefialando que DIRECTYV viene realizando la siguiente escenificacion, en un
lugar abierto al publico en general, tal como lo es la tienda por departamentos
Saga Falabella del Centro Comercial Jockey Plaza y frente a un vasto nimero
de consumidores: “un hombre, de porte alto, completamente disfrazado de
angel, vistiendo un traje, alas y aureola blanca, con la marca de DIRECTV
colocada en la parte pectoral del traje, visible a todas luces, debate acerca de
las los beneficios del servicio de cable provisto por la denunciada y los
provistos por otro personaje”. (sic).

Con relacion al otro personaje de la escenificacion, TELEFONICA
MULTIMEDIA sefala que “es un individuo de baja estatura, magro y desalifiado
que viste un traje de color naranja — exactamente de la misma tonalidad del
color que caracteriza el servicio de CABLE MAGICO de MULTIMEDIA-, unos
cuernos y trinche de color rojo y atado a su cuerpo unos metros de cable
coaxial, con la imagen lluviosa de una pantalla de televisién en el pecho, quien
representa una figura diabdlica”.

TELEFONICA MULTIMEDIA precisa que la discusién entre ambos personajes
se centra principalmente en dar a notar cual de los servicios de cable
brindados, es mejor.

Asimismo, TELEFONICA MULTIMEDIA sefiala que en la pagina 2 de la revista
informativa DIRECTV ZONE que DIRECTV entrega mensualmente a sus
clientes se observa la siguiente imagen:

DIRECTV vs. CABLE

Caky ver mds cligntes se dan cuenta: el
Cabie ha estado hatiendo de las suyas,
wéreciendn una pobre catidad ¥ tecnologia
Fero mo S preocupen, que para eso ha
begado DIRECTY con lo mejor en lelevi-

sion sabeldal



3.4.

3.5.

3.6.

3.7.

TELEFONICA MULTIMEDIA sefiala que dicha pagina demuestra como es que
DIRECTV comunica a sus clientes que ha venido realizando la escenificacion
descrita. La denunciante sefiala que en la misma revista DIRECTV publica el
siguiente texto:

“DIRECTV vs. CABLE
Cada vez mas clientes se dan cuenta: el Cable ha estado
haciendo de las suyas ofreciendo una pobre calidad y
tecnologia. Pero no se preocupen, que para eso ha
llegado DIRECTV con lo mejor en television satelital”.
(subrayado agregado por TELEFONICA MULTIMEDIA).

TELEFONICA MULTIMEDIA considera que la denunciada comete actos de
competencia desleal en la modalidad de actos de denigracion, infraccion
tipificada en el articulo 8° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
en la medida que presenta al servicio de CABLE MAGICO como una figura
diablesca, transmitiendo informacion errénea y parcializada acerca de
TELEFONICA MULTIMEDIA e incumpliendo con las exigencias de licitud
requeridas para los actos denigratorios.

Mediante Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 001-2008-CCO/OSIPTEL de
fecha 13 de noviembre de 2008, se admiti6 la pretension principal y las
pretensiones accesorias planteadas por TELEFONICA MULTIMEDIA y se
dispuso correr traslado de la demanda a DIRECTV. Asimismo, se dispuso la
tramitacion de la presente controversia como una que involucra la comision de
una infraccién, de conformidad con el Capitulo Il del Titulo VII del Reglamento
General del OSIPTEL para la Solucion de Controversias (en adelante,
Reglamento de Controversias).

Mediante escrito recibido con fecha 03 de diciembre de 2008, DIRECTV
contesta la denuncia solicitando que ésta sea declarada infundada. DIRECTV
sefiala que TELEFONICA MULTIMEDIA ha basado su denuncia en las
fotografias que fueron publicadas en la revista DIRECTV ZONE, sin embargo,
ello no acredita que en el local de Saga Falabella se llevara a cabo una
representacion y menos que ésta impligue un acto de denigracion hacia
TELEFONICA MULTIMEDIA.

DIRECTV sefiala que los medios probatorios presentados por TELEFONICA
MULTIMEDIA para acreditar los hechos discutidos constituyen pruebas de
parte que no acreditan lo sefialado en la denuncia. En ese sentido, considera
gue a falta de medios probatorios que permitan dilucidar los hechos
controvertidos y que generen conviccion sobre la materia discutida, se debera
declarar infundada la denuncia por la presunta infraccion al articulo 11° de la
Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Mediante Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 003-2008-CCO/OSIPTEL de
fecha 09 de diciembre de 2008, se corre traslado de la contestacion de la
denuncia formulada por DIRECTV a TELEFONICA MULTIMEDIA.

Mediante Oficio N° 005-ST/2009 de fecha 15 de enero de 2009, la Secretaria
Técnica del Cuerpo Colegiado, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
78° del Reglamento de Controversias, solicito al Instituto Nacional de Defensa
de la Competencia y Proteccién de la Propiedad Intelectual — INDECOPI, la
remision de un informe sobre los lineamientos, precedentes y criterios



3.8.

3.9.

3.10.

3.11.

3.12.

3.13.

V.

4.1.

interpretativos que viene aplicando esta institucion en materia de actos de
denigracion para la generalidad de mercados y agentes econémicos.

Mediante escrito recibido con fecha 19 de enero de 2009, TELEFONICA
MULTIMEDIA absuelve el escrito de contestacion de la denuncia presentado
por DIRECTV.

Mediante Resolucion del Cuerpo Colegiado N° 004-2009-CCO/OSIPTEL de
fecha 21 de enero de 2009, se pone en conocimiento’ de DIRECTYV el escrito
presentado con fecha 19 de enero de 2009 por TELEFONICA MULTIMEDIA.

Mediante Oficio N° 004-2009/CCD-INDECOPI recibido con fecha 27 de enero
de 2009, el INDECOPI presenta el Informe solicitado por la Secretaria Técnica
del Cuerpo Colegiado mediante Oficio N° 005-ST/2009 de fecha 15 de enero
de 2009. INDECOPI sefiala que el 26 de julio de 2008 entré en vigencia la Ley
de Represion de la Competencia Desleal. Precisa que en el articulo 11° de
dicha Ley se han regulado los actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion.

Asimismo, esta institucion informa que, a la fecha de remision del Oficio, la
Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, no ha resuelto casos en
aplicacion del citado precepto legal, por lo que no ha desarrollado criterios
interpretativos respecto de dicho articulo. No obstante, sefiala que pueden ser
de utilidad los criterios empleados en base a la legislacion precedente — el
Decreto Ley N° 26122 — Ley de Represion de la Competencia Desleal — la
misma que en el campo de los actos de competencia desleal en la modalidad
de denigracion, no presenta diferencias sustanciales con la legislacion vigente
sobre la materia.

En ese sentido, presenta copia de los pronunciamientos emitidos por la
mencionada Comisién en los afios 2007 y 2008, en los que se analiz6 la
configuracién de actos de denigracién. Asimismo, adjunta copia del precedente
de observancia obligatoria aprobado mediante Resolucién N° 0347-2006/TDC-
INDECOPI, asi como la parte pertinente de los Lineamientos sobre
Competencia Desleal y Publicidad Comercial, aprobados mediante Resolucion
N° 001-2001-LIN-CCD/INDECOPI.

Mediante Oficios N° 020-ST/2009 y N° 021-ST/2009 de fecha 18 de febrero de
2009, la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado requiri6 a TELEFONICA
MULTIMEDIA y a DIRECTV, respectivamente, la presentacion de informacion
necesaria para el andlisis de la controversia.

Mediante escritos recibidos con fechas 25 y 26 de febrero de 2009,
TELEFONICA MULTIMEDIA y DIRECTV absuelven el requerimiento de
informacion efectuado por la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado.

Mediante escrito recibido con fec,ha 04 de marzo de 2009, DIRECTV absuelve
el escrito presentado por TELEFONICA MULTIMEDIA de fecha 19 de enero de
20009.

PETITORIO DE LA DEMANDA - PRETENSIONES ADMITIDAS
Mediante escrito de fecha 03 de noviembre de 2009, TELEFONICA

MULTIMEDIA formulé denuncia contra DIRECTV, solicitando al Cuerpo
Colegiado las siguientes pretensiones:



o] Pretensién Principal: se declare que DIRECTV ha desarrollado actos de
competencia desleal con el propoésito de menoscabar su prestigio
comercial. En particular, solicita que se declare que DIRECTV ha
cometido actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion
infringiendo lo establecido por el articulo 11° de la Ley de Represion de
la Competencia Desleal, aprobada por Decreto Legislativo N° 1044.

o] Pretensiones accesorias:

(i) Se sancione a DIRECTV, conforme al articulo 52° de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal, por la comision de los actos
de competencia desleal que son materia de denuncia, con la multa
maxima.

(i) Se ordene a DIRECTV el cese inmediato de todas las practicas
ilegales que viene cometiendo en contra de DIRECTV, y;

(iii) Se ordene la publicacion de la resolucidon sancionatoria, a costo de
DIRECTV, de conformidad con lo establecido por el articulo 33° de
la Ley de Desarrollo y Facultades de OSIPTEL, Ley N° 27336.

4.2. Mediante Resolucién del Cuerpo Colegiado N° 001-2008-CCO/OSIPTEL de
fecha 13 de noviembre de 2008, se admitié la pretension principal y las
pretensiones accesorias presentadas por TELEFONICA MULTIMEDIA, y se
dispuso la tramitacién de la controversia como una que involucra la comision
de una infraccion, de conformidad con el Capitulo Il del Titulo VII del
Reglamento de Controversias.

V. ALCANCE DEL INFORME INSTRUCTIVO

e Conforme al articulo 80° del Reglamento de Controversias, vencido el plazo de
la etapa de investigacion, la Secretaria Técnica emitira el informe instructivo y
presentard el caso ante el Cuerpo Colegiado, emitiendo opinion sobre los
extremos de la denuncia, y recomendando la imposicion de sanciones a que
hubiere lugar.

e En ese sentido, por medio del presente Informe Instructivo, la Secretaria
Técnica emitira opinion sobre la pretension principal que involucra la comision
de una infraccién, a fin de determinar si los actos materia de denuncia
calificarian como actos de competencia desleal en la modalidad de actos
denigratorios, conforme a lo establecido en el articulo 11° de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal.

VI. POSICIONES DE LAS PARTES
6.1 Posicion de TELEFONICA MULTIMEDIA

TELEFONICA MULTIMEDIA considera que DIRECTV comete actos de competencia
desleal en la modalidad de actos denigratorios, por los siguientes fundamentos:

0] DIRECTV pretende representar el servicio de CABLE MAGICO a través de
un personaje demoniaco tanto en la escenificacion descrita como en la
revista DIRECTV ZONE. Resulta evidente que asociar un servicio a un
personaje demoniaco significa atribuirle al mismo una connotacién negativa
incuestionable y por tanto, constituye un acto denigratorio.

(i) DIRECTV pretende relacionar a CABLE MAGICO con una pésima sefial,
una baja calidad, un trato abusivo frente a los consumidores, o un



(iif)

(iv)

v)

(vi)

(Vi)

comportamiento contrario a las normas sectoriales, menoscabando la

credibilidad de TELEFONICA MULTIMEDIA en el mercado.

La frase “el Cable ha estado haciendo de las suyas” hace alusién a un

comportamiento abusivo en contra de los usuarios y la imagen de una

pantalla de television con sefal lluviosa y distorsionada se muestra como si
dicha calidad fuera propia del servicio de TELEFONICA MULTIMEDIA.

La denigracidon descrita es mas grave si se considera que DIRECTV

pretende mostrarse frente a los consumidores como el personaje “bueno”,

simbolizado por un angel, el mismo que se presenta en contraposicion al
personaje presuntamente “malo” representado por la figura diablesca.

La escenificacion ha sido realizada en un lugar abierto al publico y difundida

de manera intencional en la revista DIRECTV ZONE a todos los clientes de

DIRECTV.

Las actuaciones descritas forman parte de una conducta sistematica a

través de la cual DIRECTV atenta contra el articulo 11° de la Ley de

Represion de la Competencia Desleal, asociando el servicio de CABLE

MAGICO con un personaje demoniaco, y con caracteristicas que no

presenta este servicio. Estos actos tienen como efecto real menoscabar el

prestigio, la imagen, el crédito y la reputacién profesional de TELEFONICA

MULTIMEDIA, causando un dafio concurrencial prohibido.

En cuanto al analisis de la conducta de DIRECTV como un acto de

denigracidn sancionable sefiala lo siguiente:

(@) Difusion de la comunicacion de DIRECTV. DIRECTV efectud la
comunicacion de su conducta denigratoria mediante la escenificacion
descrita y a través de la revista mensual DIRECTV ZONE, la cual es
distribucion mensual y general a todos los clientes de DIRECTV.

(b) La determinacién del presunto afectado por las afirmaciones
difundidas. El material probatorio presentado permite apreciar que
DIRECTV, a través del personaje demoniaco, intenta representar el
servicio CABLE MAGICO prestado por TELEFONICA MULTIMEDIA, a
través de una alusion por implicaciéon. Presenta los siguientes indicios:

e EI personaje diablesco emplea los colores corporativos
caracteristicos del servicio de TELEFONICA MULTIMEDIA.

e Se presenta al personaje demoniaco envuelto en cables
coaxiales, utilizados en gran medida por TELEFONICA
MULTIMEDIA.

e El empleo en mayuscula de la palabra “cable” en el texto de la
revista corresponde a nombres propios. En este caso, el servicio
CABLE MAGICO.

Los consumidores razonables que espectaron la escenificacion como

los usuarios de la revista DIRECTV ZONE, entenderan que con el

diablo, DIRECTV quiere representar el servicio de CABLE MAGICO.

(c) Andlisis de lacomunicacion alaluz de la “exceptio veritatis”.

e Constituya informaciéon verdadera por su condiciéon objetiva,
verificable y ajustada a la realidad. La afirmacion “haciendo de las
suyas” no resulta objetiva ni verificable, por el contrario, es una
aseveracion arbitraria, maliciosa y parcializada. Asimismo, la
utilizacién de la frase “(...) viene ofreciendo una pobre calidad y
tecnologia (...)" le otorga una condicibn negativa, subjetiva y
arbitraria. La asociacion de un servicio a una baja calidad, sin que
exista forma de comprobarlo o habiéndola no se utilice, implica la
comision de un acto de denigracion.

e Constituya informacién exacta por su condicién clara y actual. La
informacion no se ajusta a la verdad, no puede ser vigente.




e Se ejecuten con pertinencia en la forma. La norma prohibe la burla,
la ironia, la satira, no obstante, DIRECTV en la escenificacién
ridiculiza el servicio de TELEFONICA MULTIMEDIA.

e Se ejecuten con pertinencia en el fondo. Los actos realizados por la
denunciada no permiten que el consumidor razonable pueda
evaluar las ofertas comerciales, comparando los diversos
parametros objetivos. Es informacion subjetiva, arbitraria y no
verificable.

En su escrito de fecha 19 de enero de 2009, TELEFONICA MULTIMEDIA sefial6 lo
siguiente, con relacion a la contestacion de la denuncia por parte de DIRECTV:

(i)

(ii)

(iif)

(iv)

v)
(vi)

(vii)

(viii)

El comportamiento contrario a la buena fe comercial de DIRECTV es
anterior a la publicacion de la revista, perfeccionandose con la
representacion de la escena del “Angel y Diablo”. DIRECTV pretende limitar
la gravedad de su conducta denunciada a lo publicado en la revista
DIRECTV ZONE.

El mensaje de DIRECTV asi se haya destinado Unicamente a los usuarios
de esta empresa, configura un acto denigratorio en contra de TELEFONICA
MULTIMEDIA.

Las principales definiciones de “diablo” segin la Real Academia de la
Lengua Espafiola estan relacionadas con la esencia de la maldad, las
mismas que tienen connotacion e implicancia negativa.

Si bien la dicotomia entre dngel — diablo se utiliza de forma regular en la
actividad publicitaria, ello es valido en la medida en que se resalten
caracteristicas propias de un mismo producto o servicio, pero no para hacer
referencia y denigrar a un competidor.

La representaciéon del personaje del diablo puede variar de acuerdo a la
creatividad, lo cierto es que la tendencia general es a utilizar el color rojo.
La marca CABLE MAGICO cuenta con un gran reconocimiento y
recordacion, siendo el color anaranjado uno de sus elementos. En la
medida que la denunciante es lider en el mercado, es légico que DIRECTV
haya querido hacer una comparacion entre los servicios.

Las afirmaciones de DIRECTV no hacian referencia a que la television
digital cuenta con mejor calidad que la televisiébn analégica, sino que el
cable — CABLE MAGICO - ofrece a sus usuarios pobre calidad y
tecnologia.

TELEFONICA MULTIMEDIA presta su servicio con los mas altos
estandares de la industria, por lo que no es exacto que se ofrezca un
servicio de pobre calidad y tecnologia.

6.2. Posicién de DIRECTV

DIRECTV considera que no ha incurrido en los actos de competencia desleal en la
modalidad de actos denigratorios imputados por TELEFONICA MULTIMEDIA, por los
siguientes fundamentos:

(i)

(ii)

TELEFONICA MULTIMEDIA basa su denuncia en las fotografias que
fueron publicadas en la revista DIRECTV ZONE; sin embargo, ello no
acredita que en el local de Saga Falabella se realizé una representacion y
menos que ésta implique un acto de denigracion hacia la denunciante.

En la edicibn de octubre de 2008 de la revista DIRECTV ZONE en la
seccion “Vida en Directo”, DIRECTV comunicé a sus abonados las
actividades desarrolladas durante el mes, entre otras, se difundié una
noticia titulada “DIRECTV vs. CABLE” la cual indica la frase “Cada vez mas



(iii)

(iv)

v)

(vi)

(vii)

clientes se dan cuenta: el Cable ha estado haciendo de las suyas

ofreciendo una pobre calidad y tecnologia. Pero no se preocupen, que para

eso ha llegado DIRECTYV con lo mejor en television satelital”.

TELEFONICA MULTIMEDIA pretende dividir un solo acto en dos a fin de

hacer parecer una campafa de denigracion, cuando se trata de un hecho

aislado la publicacion en la revista DIRECTV ZONE de fotografias de un
angel y un diablo.

La revista DIRECTV ZONE sélo se encuentra dirigida a los abonados de

DIRECTV ZONE, por lo que las imagenes y frases difundidas por DIRECTV

no pueden haber tenido la finalidad de desacreditarla en el mercado. La

difusion no se ha realizado mediante anuncios publicitarios dirigidos
directamente a la captacion de clientes.

Con relacion a la apreciacion negativa que TELEFONICA MULTIMEDIA

pretende darle a las fotografias del dngel y diablo, debe considerarse que

hace afios en la actividad publicitaria se vienen utilizando ambas figuras, no
porque el angel represente bondad y el diablo maldad, sino porque el angel

y el diablo representan la antitesis entre el sujeto moderado y el sujeto

juguetodn. Es una antitesis que se desarrolla en un contexto ludico.

Con relacion a la utilizacion del color naranja y a la palabra “Cable”, sefiala

lo siguiente:

e La representacion del personaje del diablo no posee un color en
particular, dependera de la creatividad de la persona.

e La representacion utilizada recoge el color del fuego que es similar al
color naranja, pero no es el mismo.

e La denunciante no es la Unica que utiliza el color naranja, existen otras
empresas como Cable Vision, SOL TV, Solar Television que lo utilizan.

e El diablo y el angel se encuentran correctamente vestidos. No existe
una apariencia desalifiada del personaje de diablo.

e El personaje de diablo se encuentra rodeado de cables debido a que
representa el servicio de distribucion de radiodifusion por cable, el cual
utiliza cables coaxiales como medio de transmision. Este servicio se
presta en las ciudades mediante cables coaxiales superpuestos.

e La palabra “Cable” corresponde al servicio de distribucion de
radiodifusion por cable, recogido en la normativa vigente.

e Este servicio no sélo es brindado por TELEFONICA MULTIMEDIA.
Actualmente, existen 278 empresas que lo prestan, siendo el término
cable un nombre genérico para nombrar dicho servicio y que es
utilizado por empresas tales como Cable Andino, Cable Chicha, Cable
Express, entre otras.

Las frases de la revista DIRECTV ZONE son verdaderas, exactas y

pertinentes, por lo que DIRECTV no ha incurrido en los actos denigratorios.

Estas frases deben ser analizadas en conjunto y no por separado:

e Cuando DIRECTV se refiere al cable, se refiere al servicio de
telecomunicaciones antes sefialado y no al nhombre comercial de la
denunciante CABLE MAGICO.

e Este servicio se ha venido prestando a través de la transmisién
analdgica, a diferencia de DIRECTV cuya transmision es digital, con
mejor imagen y sonido. Asi, las afirmaciones de DIRECTV son
verdaderas y exactas en cuanto a la calidad y tecnologia.

e Se trata de una nota graciosa, en la cual se destacan las diferencias
existentes respecto de la calidad y tecnologia de la sefal. Se trata de
frases informales vertidas dentro del contexto de la revista.



e Desde su lanzamiento en Perl, DIRECTV se ha caracterizado por la
utilizacién de personajes humoristicos en sus anuncios y en las
actividades realizadas.

(vii) DIRECTV no ha realizado actos denigratorios contra TELEFONICA

MULTIMEDIA, so6lo ha difundido una noticia humoristica, a través de frases

verdaderas, exactas y pertinentes.

En su escritq de fecha 04 de marzo de 2009, DIRECTYV absuelve el escrito presentado
por TELEFONICA MULTIMEDIA de fecha 19 de enero de 2009, sefialando lo
siguiente:

0] Los hechos estan referidos a una sesion fotografica en el local de Saga
Falabella, en la cual no existid ninguna representacion, ni se siguié guion
alguno.

(ii) TELEFONICA MULTIMEDIA no ha presentado medios probatorios que
demuestren que si hubo una representacion, s6lo ha presentado las
fotografias que fueron publicadas en la revista DIRECTV ZONE, las
mismas que demuestran que sélo se tratd de una sesién fotografica.

(i) La sesidn fotografica en un local abierto al publico no tiene por objeto enviar
algun “mensaje” a los consumidores, sino solamente obtener fotografias.
Las fotografias recién al momento de ser publicadas transmiten un
mensaje.

(iv) TELEFONICA MULTIMEDIA pretende sacar de contexto las fotografias que
contienen la imagen del “angel y el diablo” publicadas en la revista
DIRECTV ZONE, calificando en especial la figura del diablo como maligno,
cuando en estas fotografias se aprecia a ambos personajes en actitudes
traviesas y juguetonas.

(V) Las frases publicadas en la revista DIRECTV ZONE deben ser analizadas
en conjunto y no por separado como lo hace TELEFONICA MULTIMEDIA.
El término “El Cable” se refiere al género del servicio de distribucion de
radiodifusion por cable.

(vi) Las frases referidas a la calidad y tecnologia brindada por DIRECTV
resultan verdaderas y exactas, en la medida que la transmision analogica
brindada por las diferentes empresas del servicio de cable es inferior a la
transmision digital que brinda DIRECTV.

Mediante escrito recibido con fecha 13 de marzo de 2009, DIRECTV sefiala que se
habria presentado una denuncia sin contar con los medios probatorios idoneos que
acrediten que DIRECTYV llevo a cabo una representacion en el local de Saga Falabella
ni que ésta se realiz6 en fecha diferente a la sefialada por DIRECTV. Asimismo, reitera
que TELEFONICA MULTIMEDIA no puede pretender que cada vez que se mencione
la palabra “CABLE” se hace alusion a ella, al existir otras empresas de este servicio,
como lo reconoce la misma denunciante.

VII. REQUERIMIENTOS  DE INFORMACION  REALIZADOS POR LA
SECRETARIA TECNICA

Mediante Oficio N° 020-ST/2009 de fecha 18 de febrero de 2009, la Secretaria Técnica
del Cuerpo Colegiado, requiri6 a TELEFONICA MULTIMEDIA que presente los medios
probatorios que acrediten que la representacion ha sido realizada en el lugar sefialado
en la denuncia y precise el dia en que fue realizada. Ello en atencién a que en el
escrito de denuncia se sefialé que “DIRECTYV viene realizando la escenificacion, en un
lugar abierto al publico en general, tal como es el caso de las tiendas por
departamento de SAGA FALABELLA, ubicada en el Centro Comercial Jockey Plaza

(.).
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Mediante Oficio N° 021-ST/2009 de fecha 18 de febrero de 2009, la Secretaria Técnica
requirié a DIRECTV que, en atencion a las fotografias que figuran en el pagina 2 de la
revista DIRECTV ZONE que obra a fojas 40 del expediente, informe el dia y lugar en
gue se realizo la representacion materia de denuncia. Debe indicarse que en su escrito
de contestacion de la denuncia, DIRECTV sefialé que “(...) Telefénica ha basado su
denuncia en las fotografias que fueron publicadas en la Revista DIRECTV ZONE. Sin
embargo, ello no acredita que en local de Saga Falabella se llevara a cabo una
representacion (...)".

Asimismo, la Secretaria Técnica requirio a DIRECTV que, en atencion a los hechos
denunciados, informe los dias y lugares en los cuales ha realizado la representacion
materia de denuncia y precise si las fotografias y el texto denunciado ha sido incluido
en documentos distintos a la revista DIRECTV ZONE, y de ser asi, presente dichos
documentos. Debe considerarse para dichos efectos que en su escrito de denuncia,
Telefonica Multimedia S.A.C. sefal6 lo siguiente: “(...) ofrecemos la exhibicion que
DIRECTV deber4d efectuar de los documentos que contengan la informacion
relacionada a la pauta con la que ha venido cometiendo los actos de denigracion
denunciados, asi como los medios a través de los cuales se han venido comunicando
tales conductas hasta la fecha”.

Mediante escrito recibido con fecha 25 de febrero de 2009, TELEFONICA
MULTIMEDIA absolvio el requerimiento de informacién sefialando que la
escenificacion publica tuvo lugar en la tienda Saga Falabella del Centro Comercial
Jockey Plaza, el dia domingo 14 de setiembre de 2008. Precisa que este hecho fue
informado por el sefior Eduardo Scamarone Echaiz, funcionario de TELEFONICA
MULTIMEDIA, quien presencio directamente el acto denigratorio en el lugar y hora
sefalados.

Con fecha 26 de febrero de 2009, DIRECTV absuelve el requerimiento de informacién
sefialando que TELEFONICA MULTIMEDIA trata de tergiversar las fotografias,
intentando crear en base a ellas una supuesta representacion de un angel y un diablo,
cuando so6lo se tratd de una sesion fotografica, la misma que no hace alusion a la
denunciante y que fue recogida en la revista DIRECTV ZONE. La sesion se llevo a
cabo en el local de Saga Falabella del Jockey Plaza el dia 28 de setiembre de 2008.
Esta empresa precisa que las fotografias y el texto materia de denuncia no han sido
incluidos en otros documentos distintos a la revista DIRECTV ZONE.

VIIl.  ANALISIS DE LA CONDUCTA DENUNCIADA

De acuerdo a los antecedentes y medios probatorios que obran en el expediente, esta
Secretaria Técnica, en calidad de o6rgano instructor, realiza la evaluacion de si
DIRECTV habria incurrido en actos de competencia desleal en la modalidad de
denigracion infringiendo lo establecido por el articulo 11° de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal y presenta sus conclusiones al Cuerpo Colegiado.

8.1. Sobre los presuntos actos de denigracion que habria realizado DIRECTV.

La Ley de Represion de la Competencia Desleal tipifica dentro de los actos de
competencia desleal vinculados con la reputacién de otro agente econémico a los
actos de denigracion. Conforme al articulo 11.1 de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal, los actos de denigracion consisten en “la realizacion de actos
gue tengan como efecto, real o potencial, directamente o por implicacion, menoscabar
la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la reputacion empresarial o profesional de
otro u otros agentes econémicos.”.

11



Este articulo tipifica los actos de competencia desleal en la modalidad de denigracion,
sustituyendo a la redaccién anterior contenida en el articulo 11° de la derogada Ley
sobre Represién de la Competencia Desleal®.

Cabe sefialar que los Lineamientos Generales para la Aplicacion de las Normas de
Competencia Desleal en el Ambito de Telecomunicaciones, aprobados por Resolucion
de Consejo Directivo N° 075-2002-CD/OSIPTEL publicados en el diario oficial El
Peruano el 20 de diciembre de 2002 (en adelante, Lineamientos de Competencia
Desleal del OSIPTEL), establecen lo siguiente respecto de los actos de competencia
desleal en la modalidad de denigracion: “La denigracion es una conducta que afecta
directamente al competidor, ya que esta destinada a dafiar la reputacion ajena,
difundiendo informacion que desmerece los bienes o alguna caracteristica de la
actividad de un tercero en el mercado. Ademas, también afecta directamente al
consumidor o usuario, en tanto le produce una impresion falsa”.

Los citados Lineamientos sefialan que al momento de analizar si una conducta
determinada constituye un acto de denigracion, se deberd evaluar: (i) si se ha
producido la difusiéon de la informacion o existe la amenaza que se difunda, (i) la
identificacion del afectado por las afirmaciones difundidas; y (iii) el contenido de las
afirmaciones.

En relacién con la difusiéon de la informacidon, en los Lineamientos de Competencia
Desleal del OSIPTEL se sefiala que la difusién de la informacion denigratoria no
requiere ser publica para que se configure el ilicito, siendo suficiente que la misma
llegue a un consumidor. En ese sentido, la difusion de afirmaciones puede ser publica
o privada, e inclusive es sancionable la amenaza de difusion, siempre que sea cierta e
inminente®. Con relacion a la identificacién del afectado, es necesario que las
afirmaciones denigratorias se refieran a un agente determinado o determinable por los
usuarios, para que su reputacion pueda verse mellada por tales afirmaciones.

Cabe precisar que esta Secretaria Técnica hace suyo lo expresado por los
Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL, en la medida que considera que,
a pesar de haberse producido una sucesion normativa en cuanto a los articulos que
tipifican los actos de denigracion, se mantienen los elementos caracteristicos de las
conductas sancionables y por ello, debe mantenerse el mismo esquema de anlisis.

Finalmente, debe sefialarse que el articulo 11.2. de la Ley de Represion de la
Competencia Desleal establece que se reputan como actos licitos aquellos que:

e Constituyan informacion verdadera por su condicion objetiva, verificable
y ajustada a la realidad;

e Constituyan informacidon exacta por su condicidon clara y actual,
presentandose de modo tal que se evite la ambigiiedad o la imprecision

L El Texto Unico Ordenado de la Ley de Represién de la Competencia Desleal fue aprobado por Decreto
Supremo N° 039-2000-ITINCI. El articulo 11° sefiala lo siguiente:

“Articulo 11.- Actos de denigracion: Se considera desleal la propagacion de noticias o la realizaciéon o
difusién de manifestaciones sobre la actividad, el producto, las prestaciones, el establecimiento o las
relaciones mercantiles de un tercero o de sus gestores, que puedan menoscabar su crédito en el mercado
a no ser que sean exactas, verdaderas y pertinentes.

Califican dentro de lo dispuesto en el parrafo anterior, entre otras, las manifestaciones que refieran a la
nacionalidad, las creencias o ideologia, la intimidad, la vida privada o cualesquiera otras circunstancias
estrictamente personales del afectado”.

2 VVer numeral 6.3.1. de los Lineamientos de Competencia Desleal del OSIPTEL.
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sobre la realidad que corresponde al agente econdmico aludido o a su
oferta;

e Se ejecuten con pertinencia en la forma por evitarse, entre otros, la
ironia, la satira, la burla o el sarcasmo injustificado en atencion a las
circunstancias; vy,

e Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la
nacionalidad, las creencias, la intimidad o cualesquiera otras
circunstancias estrictamente personales de los titulares o
representantes de otra empresa, entre otras alusiones que no trasmiten
informacion que permita al consumidor evaluar al agente econémico
aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia.

8.2. Aplicacién al caso materia de analisis
8.2.1. Anélisis de si se ha producido el acto materia de la denuncia.

De los términos de la denuncia presentada por TELEFONICA MULTIMEDIA, se
aprecia que se imputarian a DIRECTV la realizacion de dos actos, uno previo al que
se le denominard “la escenificacion”, y el otro posterior, consistente en la nota
aparecida en la revista DIRECTV ZONE en el cual se resefia el primer acto y
DIRECTYV realiza determinadas afirmaciones.

TELEFONICA MULTIMEDIA describe las conductas desleales denunciadas sefialando
gue DIRECTV viene realizando la siguiente escenificacion entre dos personajes, en un
lugar abierto al publico en general, tal como lo es la tienda por departamentos Saga
Falabella del Centro Comercial Jockey Plaza y frente a un importante niimero de
consumidores:

e Primer personaje de la escenificacion, de acuerdo a lo descrito por la
denunciante: “un hombre, de porte alto, completamente disfrazado de angel,
vistiendo un traje, alas y aureola blanca, con la marca de DIRECTV colocada
en la parte pectoral del traje, visible a todas luces, debate acerca de las los
beneficios del servicio de cable provisto por la denunciada y los provistos por
otro personaje”. (negritas y subrayado omitidos).

e Segundo personaje de la escenificacion: de acuerdo a lo descrito por la
denunciante: “(...) un individuo de baja estatura, magro y desalifiado que viste
un traje de color naranja (...), unos cuernos y trinche de color rojo y atado a su
cuerpo unos metros de cable coaxial, con la imagen lluviosa de una pantalla de
television en el pecho, quien representa una figura diabdlica”.

Asimismo, conforme obra en el expediente a fojas 40, en la pagina 2 de la revista
informativa DIRECTV ZONE se observa la siguiente imagen:
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DIRECTV vs. CABLE

Cada vez mds clientes 5¢ dan cuenta: el
Cable ha estado haciendo de las suyas,
efreciendn una pobre calidad ¥ tecnalegia
Pero mo sé preocupen, que pars eso ha
Wegado DIRECTV con lo mejor en telew-

sion sateltal

En la cual se muestran fotos de la escenificacion materia de denuncia y se publica el
siguiente texto:

“DIRECTV vs. CABLE
Cada vez mas clientes se dan cuenta: el Cable ha estado
haciendo de las suyas ofreciendo una pobre calidad y
tecnologia. Pero no se preocupen, que para eso ha
llegado DIRECTV con lo mejor en television satelital”.

Por su parte, DIRECTV reconoce la existencia de la revista DIRECTV ZONE y que en
ella figura la imagen y el texto antes citado; sin embargo, cuestiona que la
representacion se haya realizado en el local de Saga Falabella. Asi, sefiala que la
denunciante “basa su denuncia en las fotografias que fueron publicadas en la revista
DIRECTV ZONE; sin embargo, ello no acredita que en el local de Saga Falabella se
realizé una representacion y menos que ésta implique un acto de denigracion hacia la
denunciante”.

En la medida que existe discrepancia entre las partes respecto de los hechos materia
de denuncia referidos a si se ha realizado la escenificacién denunciada en el local de
Saga Falabella del Jockey Plaza, la Secretaria Técnica del Cuerpo Colegiado, requirid
informacién a TELEFONICA MULTIMEDIA y DIRECTV:

(i) Ante el requerimiento de la Secretaria Técnica® a TELEFONICA
MULTIMEDIA de presentar los medios probatorios que acrediten que la
representacion ha sido realizada en el lugar sefialado en la denuncia y que
precise el dia en que fue realizada, esta empresa sefaldo que la

% Oficio N° 020-ST/2009 de fecha 18 de febrero de 2009.
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escenificacion publica tuvo lugar en la tienda Saga Falabella del Centro
Comercial Jockey Plaza, el dia domingo 14 de setiembre de 2008.

Asimismo, preciso que este hecho fue informado por el sefior Eduardo
Scamarone Echaiz, funcionario de TELEFONICA MULTIMEDIA, quien
presencio directamente el acto denigratorio en el lugar y hora sefalados.

(i) Ante el requerimiento de la Secretaria Técnica® a DIRECTV de informar el
dia y lugar en que se realizo la representacion materia de denuncia asi
como su frecuencia, esta empresa sefial6 que se tratd6 de una sesion
fotogréfica realizada en el local de Saga Falabella del Jockey Plaza el dia
domingo 28 de setiembre de 2008.

Debe sefalarse que en esta etapa del Informe Instructivo se ha trabajado sobre la
base del Principio de Verdad Material contenido en el numeral 1.11 del Articulo IV del
Titulo Preliminar de la Ley N° 27444, Ley del Procedimiento Administrativo General y
teniendo en consideracién que se trata de un procedimiento trilateral. De manera que
esta Secretaria Técnica ha realizado los citados requerimientos de informacion y
verificado los hechos propuestos por las partes por los medios disponibles. No
obstante ello, es preciso considerar que ello no significa una sustitucion del deber
probatorio que corresponde a las partes.

De los hechos expuestos y los medios probatorios que obran en el expediente, esta
Secretaria Técnica advierte que ambas partes coinciden en que los hechos se han
presentado en la tienda Saga Falabella del Centro Comercial Jockey Plaza. En cuanto
a la fecha de los hechos presentados, ambas coinciden en que se realizé un dia
domingo del mes de setiembre de 2008, discrepando en cuanto a la fecha.

Asimismo, se aprecia que ambas partes coinciden en cuanto a que los hechos se
presentaron en un lugar publico, como lo es la tienda Saga Falabella, discrepando en
cuanto a su naturaleza. TELEFONICA MULTIMEDIA considera que se traté de una
escenificacion en tanto que DIRECTV considera que so6lo se traté de una sesion
fotografica. En ambos casos, las partes reconocen la presencia de los dos personajes:
el &ngel y el diablo, discrepando en el mensaje que cada uno de ellos pueda transmitir
por las caracteristicas de la vestimenta utilizada.

Esta Secretaria Técnica considera que una escenificacion implica la puesta en escena
de una obra®, la cual puede conllevar la utilizacién de un guién con un mensaje
verbal. Por su parte, la sesién fotografica consiste en un espacio de tiempo ocupado
en la toma de fotografias en un determinado lugar. Por su naturaleza, las fotografias
expresan un mensaje visual, y no verbal.

En ese sentido, en cuanto a los hechos presentados por las partes, sélo se ha
acreditado la representacion de los personajes de angel y diablo en el local de Saga
Falabella del Jockey Plaza. Por los medios probatorios, la Unica constancia de esta
representacion son las fotos que obran en la revista DIRECTV ZONE vy las
manifestaciones realizadas por las partes. No se ha acreditado un mensaje verbal que
hayan manifestado los personajes de angel y diablo en el dia y lugar de los hechos.

* Oficio N° 021-ST/2009 de fecha 18 de febrero de 2009.

® Conforme a Diccionario de la Real Academia de la Lengua, la escenificacion es la accion y efecto de
escenificar. En tanto que escenificar es poner en escena una obra o espectaculo teatral. Ver:
http://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta?TIPO BUS=3&LEMA=escenificacion.
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Ahora bien, esta Secretaria Técnica considera que si se ha producido la difusién de la
informacion bajo los criterios establecidos en los Lineamientos de Competencia
Desleal del OSIPTEL. En efecto, se aprecia lo siguiente:

0] Aun cuando no se ha acreditado la existencia de un mensaje verbal que
hayan manifestado los personajes de angel y diablo, se advierte que la
representacion de los personajes de angel y diablo con la vestimenta y
elementos accesorios que utilizan tiene la capacidad de transmitir un
mensaje a las personas que lo pudieran haber apreciado el dia de los
hechos.

(i) Independientemente de si se traté de una escenificacidn con o sin mensaje
verbal o una sesion fotografica — que no contiene mensaje verbal — se
aprecia con claridad de la primera fotografia del lado izquierdo contenida en
la pagina 2 de la revista DIRECTV ZONE que hay personas ajenas que
habrian presenciado la representacién de angel y diablo de DIRECTV.
Cabe precisar que conforme lo establecen los Lineamientos de
Competencia Desleal del OSIPTEL, para efectos de la difusién de la
informacion, la informacion denigratoria no requiere ser publica para que se
configure el acto ilicito, bastando que llegue a un solo consumidor.

En ese sentido, si se ha producido la difusion de la informacion, en cuanto a la
utilizacién de una representacion de angel y diablo.

En cuanto al segundo hecho consistente en las fotos de la representacion de angel y
diablo conjuntamente con el texto denunciado como denigratorio aparecido en la
pagina 2 de la revista DIRECTV ZONE, debe sefalarse que la misma denunciada
reconoce la existencia de esta revista con las fotos y el texto.

Por ello, resulta clara la difusién de la informacién -compuesta de manera conjunta por
las fotos y el texto- a través de la revista DIRECTV ZONE del mes de octubre de 2008
a los suscriptores de DIRECTV que la recibieron.

8.2.2. Laidentificacion del afectado por el acto materia de la denuncia.

Una vez que se ha acreditado la difusion de la informacion materia de denuncia,
corresponde la identificacion del afectado. Para ello, conforme a los Lineamientos de
Competencia Desleal del OSIPTEL es necesario que las afirmaciones denigratorias se
refieran a un agente determinado o determinable por los usuarios, para que su
reputacién pueda verse mellada por las afirmaciones.

Para efectos de la identificacion del afectado, es decir, para determinar si la
representacion de diablo y el texto denunciado estan referidos a TELEFONICA
MULTIMEDIA es preciso analizar cada uno de los elementos contenidos en la
representacion como en el texto.

(i) Personaje de diablo

A lo largo de la etapa de investigacion las partes han expresado sus apreciaciones
respecto de los elementos contenidos en la representacion del personaje de diablo:

PERSONAJE DIRECTV TELEFONICA MULTIMEDIA
Color naranja del | La representacion utilizada | El personaje emplea los colores
personaje recoge el color del fuego | corporativos caracteristicos de su

que es similar al color | servicio.
naranja, pero no es el
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mismo.

La denunciante no es la
Unica que utiliza el color

naranja, existen otras
empresas como Cable
Vision, SOL TV, Solar

Television que lo utilizan.

La marca CABLE MAGICO
cuenta con un gran
reconocimiento y recordacion,
siendo el color anaranjado uno
de sus elementos.

Cables coaxiales

El personaje se encuentra
rodeado de cables debido
a que representa el
servicio de distribucion de
radiodifusion por cable, el
cual utiliza cables
coaxiales como medio de
transmision.

Este servicio se presta en

El personaje estd envuelto en
cables coaxiales, utilizados en
gran medida por la denunciante.

las ciudades mediante
cables coaxiales
superpuestos.
(ii) Texto publicado
PERSONAJE DIRECTV TELEFONICA MULTIMEDIA
El empleo de la|La palabra “Cable” | EI empleo en mayuscula de la

palabra “cable”

corresponde al servicio de
distribucion de
radiodifusion por cable,
recogido en la normativa
vigente.

Este servicio no soélo es
brindado por la
denunciante. Existen 278

empresas. El  término
cable es un nombre
genérico y es utilizado por
empresas tales como
Cable Andino, Cable
Chicha, Cable Express,

entre otras.

palabra “cable” en el texto de la
revista corresponde a nombres
propios: CABLE MAGICO.

Esta Secretaria Técnica aprecia que en la representacion no se hace referencia
directa a TELEFONICA MULTIMEDIA o a su servicio prestado bajo la marca de
servicio CABLE MAGICO. En este caso, es necesario analizar si los usuarios pueden
determinar que la representacion del personaje del diablo puede asociarse con la
empresa TELEFONICA MULTIMEDIA o con el servicio que presta a través de la
marca de servicio CABLE MAGICO.
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Asi, esta Secretaria Técnica considera que de las fotografias contenidas en la revista
DIRECTV ZONE se aprecia con claridad que la vestimenta utilizada para el personaje
de diablo es de color naranja diferenciandose de los otros elementos que utiliza como
el trinche y los cuernos que son de color rojo.

Esta Secretaria Técnica verifica que, en efecto, como sefiala DIRECTV, existen otras
empresas operadoras del servicio de distribucion de radiodifusion por cable que
utilizan el color naranja; sin embargo, no lo utilizan de manera preponderante en su
signo como si lo esté realizando TELEFONICA MULTIMEDIA con el logo de su marca
de servicio®:

CABLE
MAGICO

De la apreciacion de los dos signos que utilizarian el color naranja en una mayor
medida — es el caso de SOL TV y Solar Television citados por la denunciada y cuyos
signos obran a fojas 104 — esta Secretaria Técnica procedio a realizar la revision de
los mismos apreciandose lo siguiente:

e En el caso de SOL TV no es un signo asociado a una empresa que preste el
servicio de distribucion de radiodifusion por cable, sino una empresa que presta
servicios privados de interés publico — servicio de radiodifusion por television
(television abierta) y que opera en las ciudades de Truijillo (canal 21), Chiclayo
(canal 27), Huaraz (canal 25), entre otros"”.

e La misma situacion de evidencia en el caso de Solar Televisién. No es un signo
asociado a una empresa que tenga concesion para prestar el servicio de
distribucion de radiodifusion por cable, sino que esta asociado a la prestacion
del servicio de radiodifusion por television (televisién abierta). Este servicio se
presta en Abancay, Apurimac®.

Las otras dos empresas citadas por DIRECTV — Cable Vision y Portal Educativo
Huascaran — no contienen el color naranja de manera predominante en su signo (fojas
104 del expediente). En ese sentido, no se puede afirmar que las personas asocien
que el personaje de diablo con un color naranja corresponde a los signos que
distinguen a empresas que prestan servicios de radiodifusion por television como SOL
TV y Solar Televisién, y mucho menos a las otras empresas citadas por la denunciada.

Asimismo, debe considerarse el nivel de la participacion de mercado de TELEFONICA
MULTIMEDIA que a junio de 2008, tenia un 77,40% de los abonados, de acuerdo a la

® Ello puede apreciarse en la pagina web de TELEFONICA  MULTIMEDIA:
http://www.cablemagico.com.pe/quienessomos.php

" La empresa cuenta con una pagina web en la cual se puede apreciar el logo de SOL TV:
www.soltvperu.com

® La empresa tiene la siguiente pagina web http://www.corporacionsolar.com/tv_solar.htm en la cual se
puede apreciar el logo de Solar Televisién.
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informacion remitida por las empresas operadoras en cumplimiento de la Resolucion
de Consejo Directivo N° 121-2003-CD/OSIPTEL®.

La alta participacion de mercado de TELEFONICA MULTIMEDIA permite corroborar
que el servicio provisto a través de la marca CABLE MAGICO es uno de los
principales competidores del servicio de DIRECTV y que los consumidores lo tengan
entre sus opciones de consumo. Ello se aprecia con mayor acentuacion en el
departamento de Lima — departamento en el cual se encuentra el local de Saga
Falabella del Centro Comercial Jockey Plaza donde se presentaron los hechos-, en la
cual la participacion de mercado de TELEFONICA MULTIMEDIA asciende a un total
de 82% a junio de 2008,

En ese sentido, puede afirmarse que los consumidores en una representacion diablo —
angel, en la cual el angel representaria a DIRECTV asocien que el otro personaje es
un competidor, siendo razonable que sea el principal competidor, el que posee la
mayor participacion de mercado, es decir TELEFONICA MULTIMEDIA con su marca
de servicio CABLE MAGICO.

Con relacion a los cables coaxiales que estan envueltos en el personaje de diablo,
esta Secretaria Técnica considera que apreciados de manera conjunta con el color
naranja del personaje coadyuvan a que se asocie al personaje a TELEFONICA
MULTIMEDIA, en la medida que es la principal tecnologia que ha utilizado esta
empresa en el mercado de servicios publicos de telecomunicaciones. En el siguiente
cuadro se pueden apreciar los departamentos en los cuales TELEFONICA
MULTIMEDIA presta el servicio bajo la modalidad de cable fisico o coaxial:

Presencia de Telefénica Multimedia con cable fisico

® Este nivel de participacién a nivel nacional — sin considerar a DIRECTV - se incrementa a 82,06%.
1% Este nivel de participacion a nivel de Lima — sin considerar a DIRECTV — se incrementa a 84,57%.
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coLomsIA
ECUADOR

CHILE
[ Departamentos en donde Telefénica Multimedia S.A.C. opera bajo la modalidad de cable fisico

Fuente: Empresas Operadoras
Elaboracién: Gerencia de Relaciones Empresariales — OSIPTEL

De igual manera, esta asociacién se acentlia en el departamento de Lima - en el cual
se presentaron los hechos- donde se aprecia que el 95% de los suscriptores tiene

contratada la modalidad de cable fisico.

Suscriptores de Telefénica Multimedia S.A.C. en Lima por modalidad (cable

fisico y satelital)
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Satelital
5%

Fisico
95%

Fuente: Telefonica Multimedia S.A.C
Elaboracién: Gerencia de Relaciones Empresariales — OSIPTEL

Conforme a lo sefialado anteriormente respecto de las caracteristicas del mercado y
de los signos utilizados en él, esta Secretaria Técnica considera que utilizar al
personaje de diablo con vestimenta de color naranja y ademas envuelto en cables
coaxiales, tiene por consecuencia que los consumidores asocien a dicho personaje
con TELEFONICA MULTIMEDIA y a su servicio prestado con la marca de servicio
CABLE MAGICO.

De otro lado, con relacion al texto que acompafa a las fotografias analizadas en los
parrafos precedentes, se advierte que no se hace una referencia directa a
TELEFONICA MULTIMEDIA o a su servicio CABLE MAGICO, es decir no son citados
textualmente. Sin embargo, por los términos de la denuncia la utilizacion de la palabra
“cable” es mayuscula corresponde a nombres propios y por ello se asocia a CABLE
MAGICO. Por su parte, DIRECTV alega que esta palabra corresponde a la
denominacion del servicio de distribucidon de radiodifusion por cable, que es genérico y
es utilizado por otras empresas.

Al respecto, esta Secretaria Técnica aprecia que efectivamente la palabra “cable” es
genérica y es utilizada para identificar al servicio publico de distribucion de
radiodifusion por cable, del cual son concesionarias las partes del presente
procedimiento, asi como otras empresas a nivel nacional. Sin embargo, considera que
esta palabra no puede ser evaluada de manera aislada sino en conjunto con otros
elementos como la forma de presentacion y las fotografias a las que acompafia:

0] Se aprecia, en primer lugar, que el texto es presentado como un pie de
fotografia®™. Es decir, no es un texto aislado sino que esta asociado a las
tres fotografias incluidas en la pagina 2 de la revista DIRECTV ZONE, las
mismas que muestran la imagen de los personajes de éngel y diablo
materia de denuncia.

(i) La palabra “cable” es utilizada en el texto es dos oportunidades, la primera
en el titulo con una letra de mayor tamafio y resaltada con negrita. La
segunda vez es utilizada con la letra inicial en mayuscula.

(iii) La forma de mostrar el titulo “DIRECTV vs CABLE" corresponderia a una
comparacion entre empresas y no a una comparacion entre una empresa y
un servicio, del cual ella misma es concesionaria (el servicio de distribucion
de radiodifusion por cable en la modalidad de difusion directa por satélite).

™ se entiende por “pie de fotografia” al “Texto que acompafia a una fotografia cuando se publica. Suele
ser una pequefia explicacién de sus contenidos. Puede complementar un articulo”. Diccionario de
Marketing. Coordinador: Bruno Pujol Bengoechea. Editorial Cultural, Madrid, 1999. p. 251.
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(iv) La utilizacion de la palabra “cable” con la letra inicial en mayuscula,
tampoco puede corresponder al servicio antes sefialado, siendo razonable
considerar que se esta haciendo referencia a una empresa del mismo
servicio.

(v) Si bien coexisten diversas empresas operadoras que tienen en su
denominaciéon social, nombre comercial o marca de servicio el término
“cable”, se advierte que ninguna de ellas tiene el nivel de participacion de
mercado de TELEFONICA MULTIMEDIA con su marca de servicio CABLE
MAGICO.

Ahora bien, atendiendo a que (i) el texto debe ser apreciado de manera conjunta con
las fotografias incluidas en la revista DIRECTV ZONE, (ii) el texto estaria aludiendo a
otra empresa competidora de DIRECTYV, (iii) los niveles de participacion en el mercado
de TELEFONICA MULTIMEDIA antes descritos la presentan como su principal
competidora y (iv) en su marca de servicio CABLE MAGICO se utiliza la denominacion
“cable”; es razonable considerar que los usuarios asocien que la comparacion y las
afirmaciones que se realizan en el texto incluido en la pagina 2 de la revista DIRECTV
ZONE corresponden a TELEFONICA MULTIMEDIA.

En ese sentido, esta Secretaria Técnica considera que la representacion del personaje
de diablo y la utilizacién de la palabra “cable” en el texto denunciado, en virtud del
analisis antes realizado, tienen por consecuencia que los usuarios determinen que se
esta haciendo referencia a TELEFONICA MULTIMEDIA con su servicio prestado a
través de la marca de servicio CABLE MAGICO.

8.2.3. Analisis del contenido del acto materia de la denuncia.

Una vez que se ha identificado al afectado por las presuntas afirmaciones
denigratorias difundidas, conforme a los Lineamientos de Competencia Desleal del
OSIPTEL corresponde que se analice el contenido de las afirmaciones.

Para dichos efectos, es preciso realizar una evaluacion de si la representacion de
TELEFONICA MULTIMEDIA como el personaje de diablo y si las afirmaciones que se
realizan sobre TELEFONICA MULTIMEDIA — CABLE MAGICO, califican como
denigratorias.

8.2.3.1. Analisis del personaje de diablo
En la etapa de investigacion las partes han expresado sus apreciaciones respecto de

los elementos contenidos en la representacion del personaje de diablo que harian que
la misma sea denigratoria:

PERSONAJE DIRECTV TELEFONICA MULTIMEDIA
En las fotografias se | Asociar un servicio a un
Personificaciéon del | aprecia a ambos | personaje demoniaco significa
diablo personajes en actitudes | atribuirle al mismo una
traviesas y juguetonas. connotacién negativa.

El angel y el diablo | El diablo es presentado en
representan la antitesis | contraposicion al angel. El
entre el sujeto moderado y | personaje presuntamente “malo”
el sujeto juguetoén. es representado por la figura
diablesca.

Desde su lanzamiento en
Peri, DIRECTV utiliza | Las principales definiciones de
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personajes  humoristicos | “diablo” segun la Real Academia
en sus anuncios y en las | de la Lengua Espafiola estan
actividades realizadas relacionadas con la esencia de la
maldad, las mismas que tienen
connotacién e implicancia
negativa.
Presentacion del | ElI diablo y el angel se | Individuo de baja estatura, magro
personaje encuentran correctamente | y desalifiado.
vestidos. No existe una
apariencia desalifiada del
personaje de diablo.
Pantalla colocada en La imagen de una pantalla de
el traje del personaje television con sefial lluviosa y
de diablo distorsionada se muestra como si
dicha calidad fuera propia del
servicio.

Esta Secretaria Técnica verifica que en la pagina 2 de la revista DIRECTV ZONE hay
tres fotografias, en dos de las cuales aparece el personaje de diablo materia de
evaluacion. Como se ha sefalado anteriormente, de los medios probatorios, la Unica
constancia de la representacion son las fotografias que obran en la revista DIRECTV
ZONE vy las manifestaciones realizadas por las partes, no habiéndose acreditado un
mensaje verbal que hayan manifestado los personajes de angel y diablo en el dia y
lugar de los hechos.

En ese sentido, el andlisis de esta Secretaria Técnica sOlo se puede realizar en
funcion a las fotografias y lo que se pueda apreciar visualmente de ellas. Asi, en
cuanto a la personificacion del diablo en las dos fotografias se advierte que el
personaje no esta vestido o en posicion corporal que inspire miedo, temor o represente
la maldad. Todo lo contrario, las situaciones descritas por las fotografias resultan
amenas y creativas.

En ese orden de ideas, deben descartarse las primeras definiciones de diablo
contenidas en el Diccionario de la Lengua Espafiola*? en el sentido que representa al
espiritu del mal, siendo mas apropiado considerar las definiciones orientadas a
persona traviesa, atrevida, astuta.

En cuanto a la presentacion del personaje, esta Secretaria Técnica considera que, de
las fotografias de la revista DIRECTV ZONE, no se aprecia que el personaje se
encuentre sucio o mal vestido 0 que por su vestimenta inspire rechazo por parte de las
personas que observen las fotografias.

Asimismo, esta Secretaria Técnica advierte que TELEFONICA MULTIMEDIA sefiala
gue en el personaje de diablo se encuentra la imagen de una pantalla de televisién con
sefal lluviosa y distorsionada que se muestra como si dicha calidad fuera propia del
servicio. Al respecto, esta Secretaria Técnica considera que las fotografias de la
revista DIRECTV ZONE no permiten apreciar la imagen denunciada, por lo que no se
ha acreditado la denuncia en este extremo.

Por lo antes sefialado, y conforme a los medios probatorios que obran en el
expediente, esta Secretaria Técnica considera que la utilizacion del personaje de
diablo por parte de DIRECTV visualmente no resulta denigratoria, no contiene

2 hitp://buscon.rae.es/drael/SrvitConsulta? TIPO_BUS=3&LEMA=diablo
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caracteristicas que puedan menoscabar la imagen, el crédito, la fama, el prestigio o la
reputacién empresarial de TELEFONICA MULTIMEDIA.

8.2.3.2. Analisis del texto colocado como pie de fotografia

El texto materia de denuncia debe ser apreciado de manera conjunta con las
fotografias incluidas en la revista DIRECTV ZONE. Visualmente los usuarios aprecian
las fotografias y el texto que da informacién sobre ellas. En ese sentido, corresponde
gque se evalle el siguiente texto, considerando que, como se ha sefialado
anteriormente, se esta haciendo referencia a TELEFONICA MULTIMEDIA, competidor
de DIRECTV:

“DIRECTV vs. CABLE

Cada vez mas clientes se dan cuenta: el Cable ha estado
haciendo de las suyas ofreciendo una pobre calidad y
tecnologia. Pero no se preocupen, que para eso ha
llegado DIRECTV con lo mejor en television satelital”.

Sobre el citado texto, TELEFONICA MULTIMEDIA y DIRECTV han sefialado lo

siguiente:

TEXTO DIRECTV TELEFONICA MULTIMEDIA

“Cada vez mas |El servicio se ha venido | En cuanto a la frase “el Cable ha

clientes se dan | prestando a través de la | estado haciendo de las suyas”:

cuenta: el Cable ha | transmision analdgica, a

estado haciendo de | diferencia de DIRECTV |Se hace alusion a un

las suyas, | cuya transmision es digital, | comportamiento  abusivo  en

ofreciendo una | con mejor imagen Yy | contra de los usuarios.

pobre calidad vy | sonido.

tecnologia. (...)" No resulta objetiva ni verificable,
Las afirmaciones son |por el contrario, es una

verdaderas y exactas en

aseveracion arbitraria, maliciosa

cuanto a la calidad vy |y parcializada.
tecnologia.

En cuanto a la frase “ofreciendo
Se trata de una nota | una pobre calidad y tecnologia™

graciosa, en la cual se
destacan las diferencias
existentes respecto de la
calidad y tecnologia de la
sefial.

Se trata de frases
informales vertidas dentro
del contexto de la revista.

Las frases publicadas
deben ser analizadas en
conjunto 'y no por
separado.

Las frases referidas a la
calidad y tecnologia
brindada por DIRECTV
resultan  verdaderas vy

Otorga una condicion negativa,
subjetiva y arbitraria.

La asociacion de un servicio a
una baja calidad, sin que exista
forma de comprobarlo o
habiéndola no se utilice, implica
la comisibn de un acto de
denigracion.

No se hace referencia a que la
television digital cuenta con
mejor calidad que la television
analdgica, sino que el cable —
CABLE MAGICO - ofrece a sus
usuarios pobre calidad vy
tecnologia.
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exactas, en la medida que | Se presta el servicio con los mas
la transmision analégica | altos estandares de la industria,
brindada por las diferentes | por lo que no es exacto que se
empresas del servicio de | ofrezca un servicio de pobre
cable es inferior a la | calidad y tecnologia.

transmision  digital que
brinda DIRECTV.

Sobre este particular, esta Secretaria considera que el texto “Cada vez mas clientes se
dan cuenta: el Cable ha estado haciendo de las suyas, ofreciendo una pobre calidad y
tecnologia (...)” debe ser analizado en cuanto a su contenido, es decir, el mensaje que
transmite.

Asi, se considera que resulta valido que un agente en el mercado realice afirmaciones
sobre el servicio que prestan sus competidores en el mercado; no obstante, al
momento de difundir estas afirmaciones, debe tenerse el cuidado necesario para
utilizar tnicamente informacién verdadera, evitar el empleo de términos que pudieran
generar en los destinatarios del mensaje una impresién distorsionada de la realidad y
que, eventualmente, pudieran afectar el prestigio de otras empresas que concurren en
el mismo mercado.

Se advierte que las afirmaciones incluidas en el texto contenido en la pagina 2 de la
revista DIRECTV ZONE son susceptibles de menoscabar la imagen, el prestigio, y la
reputacion empresarial de TELEFONICA MULTIMEDIA, al presentar a esta empresa
como una que presta un servicio de pobre calidad y tecnologia. Es decir, que ofrece un
servicio de baja o inferior calidad y tecnologia (por el texto “una pobre calidad y
tecnologia”), situacion que no habrian estado advirtiendo los usuarios (por el texto
“Cada vez mas clientes se dan cuenta: el Cable ha estado haciendo de las suyas”).

Estas frases solo se podrian reputar como licitas si es que se encuentran dentro de los
supuestos contenidos en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de la Competencia
Desleal™. En efecto, esta Secretaria Técnica considera que esta frase no puede
reputarse como licita debido a que no constituye informaciéon verdadera por su
condicion objetiva, verificable y ajustada a la realidad ni constituye informacién exacta
por su condicion clara y actual.

Con relacion a las dos caracteristicas (pobre calidad y tecnologia) referidas por
DIRECTYV, esta empresa sefiala que las frases son verdaderas, exactas y pertinentes.
Considera que este servicio se ha venido prestando a través de la transmision
analdgica, a diferencia de DIRECTV cuya transmision es digital, con mejor imagen y

13 El articulo 11.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal sefiala lo siguiente:

“Articulo 11°.- Actos de denigracion.-

(--)

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

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

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

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

d) Se ejecuten con pertinencia en el fondo por evitarse alusiones sobre la nacionalidad, las creencias, la
intimidad o cualesquiera otras circunstancias estrictamente personales de los titulares o representantes
de otra empresa, entre otras alusiones que no trasmiten informacioén que permita al consumidor evaluar al
agente econémico aludido o a su oferta sobre parametros de eficiencia.”
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sonido. Precisa que la transmision analdgica brindada por las diferentes empresas del
servicio de cable es inferior a la transmisién digital que brinda DIRECTV.

Para acreditar sus afirmaciones, DIRECTV presenta como medio probatorio la “Guia
para el Usuario de Television Digital” de fecha 30 de octubre de 2008 publicada en la
pagina web del Ministerio de Transportes y Comunicaciones?.

Sobre este particular, esta Secretaria Técnica advierte que este documento no esta
referido a la prestacion del servicio de distribucion de radiodifusion por cable, sino a la
television digital, es decir al servicio de radiodifusion por television (servicio de sefal
abierta).

Es ese sentido, este documento no contiene informaciéon que permita realizar una
comparacion entre los servicios ofrecidos por las partes del presente procedimiento, y
mucho menos acreditar que TELEFONICA MULTIMEDIA esta prestando el servicio
con una inferior o baja calidad y tecnologia (“pobre calidad y tecnologia”).

Ahora bien, aun cuando se considere que las redes digitales tienen mejor calidad y
funcionalidad ™, se aprecia que DIRECTV no ha demostrado que el texto denunciado
tal como ha sido redactado e incorporado en el revista DIRECTV ZONE sea exacto y
pertinente. Para ello debe tenerse en consideracion que:

0] En cuanto a la utilizacién de la tecnologia digital a que hace referencia
DIRECTV en sus alegaciones debe sefialarse que ésta no es mencionada
en el texto materia de denuncia, s6lo se hace referencia a la televisién
satelital. No se menciona qué tecnologia de transmision estaria utilizando
DIRECTV ni TELEFONICA MULTIMEDIA.

(i) Del texto no se desprende que ambas empresas, aun cuando prestan el
mismo servicio de distribucién de radiodifusiéon por cable (“television por
cable”), se diferenciarian por sus tecnologias de trasmision distintas. En un
caso con transmision analégica y en el otro con trasmisioén digital. Cada una
con sus propias caracteristicas, beneficios y limitaciones.

(iii) En caso se considerase que la tecnologia digital ofrece una mejor calidad,
debe tenerse en cuenta que el texto denunciado no precisa que la
transmision digital no es exclusiva de la modalidad de difusion directa por
satélite, sino que también se puede ofrecer en la modalidad de cable
alambrico u optico.

(iv) No se considera que la oferta comercial de la denunciante incluye no sélo
transmision analdgica sino que también esta incluyendo trasmision digital.
Asimismo, no se considera que la oferta comercial de TELEFONICA
MULTIMEDIA no se limitaria a la modalidad de cable alambrico u 6ptico
sino que también esta incluyendo la modalidad de difusion directa por
satélite de la cual es concesionaria.

Asi, las frases tienen la capacidad de afectar la imagen, el prestigio, y la reputacion
empresarial de TELEFONICA MULTIMEDIA, afectando las preferencias y las
decisiones de (i) los usuarios de TELEFONICA MULTIMEDIA asi como de sus

“hitp:/Avww.mtc.gob.pe/portal/tdt/Documentos/TV_DIGITAL EXPLICATIVO usuario Final 04112008.pdf
! Se entiende por “digital” la representacion de la voz o de otra informacion utilizando digitos 0 y 1. Ver
SCHIFER, Claudio y PORTO, Ricardo. Diccionario Juridico Enciclopédico de los Medios de
Comunicacion. Primera Edicion. Buenos Aires: Universitas, 2004. p. 130.
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potenciales usuarios que, por cualquier circunstancia particular, pudieran haber leido
el texto y apreciado las fotos contenidas en la pagina 2 de la revista DIRECTV ZONE y
(ii) los usuarios de DIRECTV en el sentido, de mantener a DIRECTV como su opcion
de consumo frente a la oferta comercial de TELEFONICA MULTIMEDIA en el
mercado, basandose en elementos que no son exactos ni pertinentes.

Esta Secretaria Técnica considera que los usuarios de DIRECTV tienen derecho a
contratar y a permanecer vinculados a esta empresa operadora en funcion al servicio
gue ésta les presta en el mercado, y no a ver afectada su decision de permanencia,
por afirmaciones que DIRECTV pueda hacer respecto de sus competidores en el
mercado.

Cabe sefialar que una vez que se ha determinado que las frases incluidas como pie de
fotografia en la pagina 2 de la revista DIRECTV ZONE no son exactas ni pertinentes,
ello es suficiente para establecer que son denigratorias conforme a los supuestos
sefialados en el articulo 11.2 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal. En
ese sentido, las afirmaciones son susceptibles de menoscabar la imagen, el prestigio,
y la reputacion empresarial de TELEFONICA MULTIMEDIA, al presentar a esta
empresa como una que presta un servicio de pobre calidad y tecnologia.

Vi CONCLUSIONES

Por lo expuesto, esta Secretaria Técnica concluye que DIRECTV ha incurrido en actos
de competencia desleal en la modalidad de denigracién infringiendo lo establecido por
el articulo 11° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aprobada por
Decreto Legislativo N° 1044; por lo que corresponde la imposicion de una sancion bajo
los pardmetros establecidos en el articulo 52° de la citada ley.

ANA ROSA MARTINELLI
Secretaria Técnica
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