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MATERIA DE LOS EXPEDIENTES

EXPEDIENTE CIVIL

Corte Superior donde se llevo a cabo el proceso: Corte Superior de Justicia de Arequipa.
Juzgado: Primer Juzgado Civil.

Numero de Expediente: 05370-2015-0-0401-JR-CI-03.

Juez a cargo del tramite del expediente en primera instancia y ejecucion de sentencia:

Gludys Taciana Alvarez Urbina.

Sala: Tercera Sala Civil.

Jueces superiores miembros de la Tercera Sala Civil:
Marroquin Mogrovejo.

Rivera Duefas.

Valencia Dongo Céardenas

Demandada: Junta General de Accionistas de la E. P. S. SEDAPAR S.Ay E.P.S. SEDAPAR
S.A.

Demandantes: Condori Aranya, Carlos Percy

Tipo de Proceso: Indemnizacién de Dafios y Perjuicios

Via procedimental: Conocimiento

Fecha de inicio del proceso: 24 de diciembre de 2015

Fecha de fin del proceso (Etapa impugnatoria): 20 de marzo de 2019
Estado actual: En etapa ejecutoria.

Breve resumen de la parte resolutiva que pone fin al proceso: Mediante la Sentencia de
Vista N° 112-2019-3SC se resolvio confirmar la Sentencia N° 044-2018-3JEC que resolvid
declarar fundada en parte la demanda sobre indemnizacion por dafios y perjuicios interpuesta por
el sefior Carlos Percy Condori Aranya, en contra de E.P.S SEDAPAR S.A. y Junta General de
Accionistas de la E.P.S. SEDAPAR S.A., La Revocaron en cuanto ordena que los demandados
paguen por concepto de Dafio Moral al demandante la suma de S/ 4,000.00 (Cuatro mil con

00/100 soles) mas los intereses legales a liquidarse desde la fecha de producido el dafio, una
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vez que sea consentida y/o ejecutoriada la presente en el extremo que declara infundada en
cuanto al monto y dafio patrimonial que comprende el lucro cesante; Reformandola en esos
extremos declararon Fundada la demanda en cuanto al pago por lucro cesante, ordenaron que
el monto a pagar por lo demandados asciende a la suma de S/33,800.00 (Treinta y tres mil
ochocientos con 00/100 soles), y por dafio moral a la suma de S/ 20,000.00 (Veinte mil con
00/100 soles), mas los intereses legales a liquidarse desde la fecha de producido el dafio e

Infundada en cuanto al dafio emergente demandado la confirmaron.



EXPEDIENTE ESPECIAL

Oficina Central de INDECOPI donde se llevo a cabo el procedimiento: Oficina Central de
INDECOPI- Lima.

CCD: Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal

Comision: Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal — Sede Central Lima.
Numero de Expediente: 024-2021/CCD.

Miembros de la Comision:

Javier Pazos Hayashida

Ana Maria Capurro Sanchez

Galia Mac Kee Bricefio

Andrés Escalante Marquez

Denunciante: Asociacion Nouvelle Défense
Denunciado: Lucha Partners S.A.C.

Tipo de proceso: Competencia desleal en contra del Principio de Adecuacion
Social

Fecha de inicio del procedimiento: 14 de marzo del 2021
Fecha de fin del procedimiento: 14 de julio del 2022.
Estado actual: Concluido y archivado.

Breve resumen de la parte resolutiva que pone fin al procedimiento: Mediante la
Resolucién Final de segunda instancia N° 0105-2022/SDC-INDECOPI se resolvié confirmar
laResolucién Final de primera instancia N° 229-2021/CCD-INDECOPI en los extremos que: 1)
Sancion6 a Lucha Partners S.A.C con unaamonestacion por la comision de actos de competencia
desleal en la modalidad de infraccion al principio de adecuacion social, supuesto previsto en el
literal a) del articulo 18 del Decreto Legislativo 1044 — Ley de Represién de la Competencia
Desleal. , 2) Ordené a Lucha Partners S.A.C medida correctiva, que no vuelva a difundir la
publicidad materia de denuncia ni otras de naturaleza similar, en la medida de que puedan
inducir a la realizacion de actos discriminatorios contra las mujeres, 3) Ordend a Luchas

Partners S.A.C el pago de costas y costos a favor del denunciante.
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CAPITULO 04: BIBLIOGRAFIA Y FUENTES
RESUMEN

En el presente Informe juridico se ha desarrollado un anélisis sustantivo, adjetivo y probatorio
de un proceso judicial de indemnizacion por dafios y perjuicios recaido en el expediente N°
05370-2015-0-0401-JR-CI-03 y un procedimiento administrativo sancionador de competencia
desleal contra el principio de adecuacion social recaido en el expediente N° 024/2021-CCD-
INDECOPI

En ambos expedientes existen controversias juridicas que merecen ser analizadas, a efecto de

determinar la interpretacion y el alcance de los derechos que se ven vulnerados.

Respecto al expediente civil, este se encuentra descrito en el primer capitulo del Informe y se
hace referencia a la indemnizacion de dafios y perjuicios, segtn el Cadigo Civil en el articulo
1985° sefiala que la indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion u
omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido(..). Por
lo cual debemos de entender que el objeto de la indemnizacién es resarcir los dafios producidos,

siempre y cuando se haya verificado la concurrencia de los elementos de la reparacion civil.

En relacion al expediente especial, este se encuentra descrito en el segundo capitulo del Informe
y se hace referencia a la vulneracién del principio de adecuacion social, por lo que se desarrolla
dicho principio en base a lo establecido en la Ley de Represion de la Competencia Desleal,
asimismo y con gran importancia al derecho de libertad de expresién y libertad de empresa,

derechos que actualmente se encuentran inmersos en la Constitucion Politica del Peru



INTRODUCCION

El presente trabajo contiene en su primer capitulo, una sintesis de lo expuesto por la parte
demandante y la parte demandada, respecto al litigio que versa sobre indemnizacion de dafios
y perjuicios, determinando cuales han sido las concordancias y contradicciones respecto a los

hechos que alegaron en sus actos postulatorios.

Por indemnizacidn debemos entender que segun, Lopez Gariza (2017) constituye una forma de
resarcir los dafios causados por terceras personas, ya sea por el incumplimiento de un contrato
(Responsabilidad Civil Contractual) o porque un sujeto ha causado un dafio a una persona que

no tiene ningun vinculo contractual (Responsabilidad Civil Extracontractual).

Asimismo, en el segundo capitulo, respecto al expediente especial materia de analisis se
expondra el litigio respecto al procedimiento administrativo sancionador sobre la vulneracién
del principio de adecuacion social, el cual, segun diferentes Resoluciones de Indecopi, este
puede vulnerar la dignidad de la persona. Es por ello que se expondré los alcances respecto a
dicho principio, asi como al derecho a la libertad de expresion, el cual tiene rango

constitucional.

De igual manera se detallara cuales han sido las posturas de la parte denunciante y denunciada,
y como es que la Comisién de Fiscalizacién de Competencia Desleal (en primera instancia) y

la Sala Especializada (en segunda instancia) resolvieron dicha controversia.



CAPITULO 01: EXPEDIENTE CIVIL
1.1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

1.1.1. ETAPAPOSTULATORIA
1.1.1.1. ANTECEDENTES DE LA DEMANDA

a) En base a los antecedentes, mediante acta de Junta General de Accionistas N° 51, de
fecha 23 de noviembre de 2009, se elige al demandante como miembro del directorio de
la E. P. S. SEDAPAR S.A., eleccion que se formalizo en la Resolucién N° 33-2007/S-

100 por el periodo comprendido entre noviembre del 2007 y noviembre del 2010.

b) El 25 de septiembre de 2008, se acuerda por mayoria y de forma ilicita su remocién del
Directorio, aun cuando esta no fue materia de agenda de la junta de accionistas. Se
pretendio inscribir este acuerdo en Registros Publicos, sin embargo, fue tachado por

ilegal.

c) El 07 de enero de 2009 convocaron judicialmente a nueva junta general de accionistas,
en la que colocaban como agenda la remocion del recurrente y de Julio Cesar
Bustamante Gonzales, acuerdo ante el que se interpuso proceso de amparo

constitucional.

d) El proceso de amparo concluyd con sentencia de Tribunal Constitucional, en la cual se
declara fundada la demanda, no obstante, sobre la irreparabilidad del agravio producido;
disponen gque no podra oponerse al recurrente a la remocién de cargo de Director de la
JGA de SEDAPAR S.A.

1.1.1.2. DEMANDA DE INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS (De fs.
01 a fs. 46)

a) El 24 de diciembre del 2015 el sefior Carlos Percy Condori Aranya interpuso demanda
de indemnizacién por dafios y perjuicios en contra de La Junta General de accionistas de
la E. P. S. SEDAPAR S.A y la E.P.S. SEDAPAR S.A., esta tiene como petitorio:
“Interpongo demanda de indemnizacion por dafios y perjuicios derivados de la ilegal
remocion del cargo de miembro del Directorio de la E.P.S. SEDAPAR S.A que debe
asumir la empresa demandada por la suma de S/ 86,400.00 (Ochenta y seis mil
cuatrocientos 00/100 soles) por dafio patrimonial, que comprende el lucro cesante y

dafio emergente y la suma de S/ 2°900.000.00 (Dos millones novecientos mil con 00/100
9



soles) por dafio extra patrimonial que comprende el dafio moral, a mi imageny prestigio
personal y profesional; mas intereses legales, ocasionado en mi perjuicio por la
remocion dolosa o culpa inexcusable de las obligaciones atribuibles a la Junta General
de Accionistas de la E.P.S. SEDAPAR S.A”. En forma acumulativa, objetiva, originaria
y accesoria la cancelacion del asiento registral C00140, punto 1 “revocar del cargo de
directores a los sefiores Carlos Percy Condori Aranya rubro nombramiento de
mandatarios, partida N° 11006593 en merito a la sentencia emitida por el Tribunal

Constitucional.

b) EI demandante fundament6 su petitorio en base a los siguientes hechos: Sefala que

mediante anta de Junta General de Accionistas N° 51 se elige como miembro del
Directorio de la E.P.S SEDAPAR S.A. eleccidn que se formaliza con la Resolucion N°
33-2007/S-100 por el periodo comprendido entre noviembre del 2007 y noviembre del
2010. Dicha eleccién se basa en la Ley 26338 y su reglamento, asi como los estatutos

de la empresa por el periodo de tres afios.

Mediante JGA de fecha 25 de septiembre de 2008 de forma ilicita se acuerda por
mayoria la remocion del Directorio de la empresa SEDAPAR. S.A, puesto que dicha
remocién no fue materia de agenda de la JGA de acuerdo a lo que establece la Ley
General de Sociedades articulo 116°* por lo que al solicitar la inscripcion de dicha acta
ante Registros Publicos el titulo fue tachado por ser de caracter ilegal.

d) Enlamisma linea, se argumenta que la demandada convocd junta general de accionistas

e)

via judicial en la cual se coloco con la agenda la remocién del cargo de director, de la
cual se acord6 la remocion definitiva. Es por ello que se interpone demanda de amparo
constitucional en la cual mediante sentencia se declara fundada la demanda. Sin
embargo, el agravio ya se habia producido al haberse acreditado la vulneracion de los
derechos de debida motivacion y de defensa.

En base a lo detallado por el demandante al ser ilegal la remocion del cargo como
miembro del Directorio de SEDAPAR, se deberia indemnizarle por dafios y perjuicios,

siendo que respecto del dafio patrimonial consiste en la no percepcion de dietas? como

! Articulo 116.-
previstas en el estatuto debe ser publicado con una anticipacién no menor de diez dias al de la fecha fijada para su celebracion. (...)
El aviso de convocatoria especifica el lugar, dia y hora de celebracion de la junta general, asi como los asuntos a tratar.

2 Segun el inciso m) del Articulo 37° de la Ley del Impuesto a la Renta, las dietas al directorio son las remuneraciones que por el
ejercicio de sus funciones correspondan a los directores de sociedades anénimas.

Requisitos de la convocatoria. -El aviso de convocatoria de la junta general obligatoria anual y de las demas juntas

10



director de la empresa durante dos afios y tres meses, asi como los gastos asumidos por
la interposicion de la demanda de amparo. Dafio de tipo extra patrimonial debido a las
publicaciones hechas en los periodicos en donde se reflejan comentarios sobre la sancion
de remocion del cargo los cuales le han causado un dafio emocional al demandante y a
su familia, asimismo debido a ello las propuestas de desarrollo profesional se han visto

truncadas.

f) Como ya se detalld, al no contemplarse dentro de la agenda del dia la remocién del cargo
de demandante se demuestra la culpa inexcusable, asimismo ello se deduce de la
sentencia emitida por el Tribunal Constitucional la cual declaro inaplicable el acuerdo
de la JGA de SEDAPAR S.A, por lo expuesto se acredita el actuar doloso de la

demandada.

g) Finalmente, en cuanto a la responsabilidad de los demandados, el accionante manifiesta
que es responsabilidad contractual porque asume funciones, obligaciones vy
responsabilidad frente a los demandados, pero la relacion entre ambas partes es de tipo
extracontractual, porque el dafio se produce después de ocurrido el despido, después de

removido del cargo de director por la institucion demandada.

h) El demandante respaldd su petitorio en base a la siguiente fundamentacion juridica:

e Al respecto, el demandante invoca los Arts. 1319, 1321 y 1322 del C.C., que
contemplan la responsabilidad contractual por incumplimiento de obligaciones,
cumplimiento tardio o defectuoso, como fuente de la obligacion indemnizatoria
reclamada con la demanda.

e Ademas, invoca los Arts.1969, 1983 y 1985 del C.C. que contemplan la
responsabilidad extracontractual por infraccién al deber genérico de no causar
dafio a terceros.

e De otro lado invoca jurisprudencia civil contenida en cuatro Sentencias
Casatorias, con pronunciamiento sobre el caso concreto, resaltando los
elementos de la responsabilidad civil y la obligacion de pagar intereses desde la

fecha que se produjo el evento dafioso.

e Por ultimo, invoca los Arts. 424 y 475 CPC referidos a los requisitos de la

demanda y la via procedimental de conocimiento, normas procesales que no

constituyen fundamentacion juridica para la cuestion de fondo (indemnizacion).
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i) El demandante indic6 que el monto del petitorio estd determinado tratdndose de

dafos v perjuicios que contiene el dafio patrimonial y extrapatrimonial, por lo cual

asciende a la suma de S/. 2°986,400.00 (Dos millones novecientos ochenta y seis

mil cuatrocientos 00/100 soles)

j) El demandante adjunté los siguientes medios probatorios:

Copia de la Resolucion N°33-2007/S-100, con la cual acredita que fue elegido
como miembro del Directorio de la E.P.S. SEDAPAR.

Expediente judicial del proceso de amparo N° 2281-20009.

Copia de la anotacion de tacha recaida en el titulo 2008-00090582 expedida

por los Registros Publicos de Arequipa.

Copias de los recortes periodisticos donde se da cuenta de la campafia contra

su personay de los titulares de los diarios regionales.

Informe psicoldgico emitido por el psicologo Luis Canales Meza, respecto de

la situacion psicologica por la que atravesaba en octubre del 2008.
Boletas de pago de dietas percibidas en el mes de diciembre del 2007.}

Constancias de la Corte Superior de Justicia de Arequipa de diciembre 2006

por la que se le designa Juez Civil y de familia suplente para el periodo 2007.

Copia certificada del acta de conciliacion N° 0687-2014 expedida por el

centro de conciliacion extrajudicial Santa Marta

CALIFICACION DE LA DEMANDA (De fs. 47 a fs.62)

Mediante resolucion N° 01 de fecha 06 de enero del 2015, se declara inadmisible
la demanda concediendo un plazo de 03 dias para la subsanacion, bajo
apercibimiento de rechazo y archivo segun el Art. 426 CPC, por las razones
siguientes: omisién de la casilla electronica exigible desde el mes de julio del
2015, sefalar la representacion procesal de la junta general de accionistas, y en
su caso quienes lo conforman, falta de sustento para incluir a SEDAPAR S.A.
en la relacion procesal, precisar la naturaleza de la responsabilidad civil
(contractual o extracontractual), falta de sustento en los elementos de la

responsabilidad civil, falta de medios de prueba para el monto o quantum de los

12



dafios ocasionados.

El demandante presenta escrito de subsanacién manifestando lo siguiente:
respecto a la casilla de notificaciones, cumple con sefialar domicilio procesal y
casilla electronica para la nueva modalidad de notificaciones, la junta general de
accionistas como parte de la relacion procesal, cumple con sefialar a los
miembros que la conforman (33 Municipalidades), cuyo presidente es el alcalde
de Alto Selva Alegre, informacion que aparece en la pagina web de SEDAPAR
S.A,, respecto a la intervencion de la parte demandada, cumple con sefialar tanto
la Junta General de Accionistas y el directorio son 6rganos de gobierno de
empresa SEDAPAR, lo cual fue objeto de pronunciamiento en el proceso de
Amparo N° 5345-2011-PA/TC.

En cuanto la naturaleza de la responsabilidad civil, se trata de responsabilidad
contractual por servicios prestados a la empresa demandada, cuya junta de
accionistas puso fin a la relacion de trabajo entre el recurrente y SEDAPAR,
reiterando que no se respetd el periodo de tres afios elegido para el cargo de
director, haciendo presente que debido al acuerdo de remocion de fecha 07 de
enero de 2009, existe responsabilidad extracontractual, conforme a lo resuelto
en el proceso de Amparo.

Respecto a los elementos de responsabilidad civil manifiesta lo siguiente:

La antijuricidad de las remociones efectuadas los dias 25 de setiembre del 2008 y la
segunda el 07 de enero de 2009, con Exp.N°5345-2011 PA/TC, fundamento 13 sefiala:

No consta copia del acta, pero si tacha registral en Registros Publicos.

Dario: dafio patrimonial la no percepcion de dietas en calidad de miembro de directorio,

gastos incurridos en el proceso de amparo poder judicial y tribunal constitucional (4 afios

de litigio), dafio extrapatrimonial o moral: imagen y prestigio personal, psicoldgico

emitido por medios de comunicacion, hechos de corrupcion como miembro del directorio.
SEDAPAR.

Nexo causal: los acuerdos de las remociones por junta general de accionistas, causantes

del dafio patrimonial y extrapatrimonial que tiene como base la sentencia del Tribunal

Constitucional.
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- Factor de atribucion: existencia de dolo en las dos remociones es decir hubo
intencionalidad arbitraria sin motivacién legal, primera remocion el 25 de setiembre de
2008, dolo y antijuricidad acuerdo no establecido en la agenda del dia, segunda remocion
el 07 de enero de 2009, caracter doloso con negligencia inexcusable al no motivar el

acuerdo de junta de accionistas y negar derechos de defensa del demandante.

- Respecto al monto reclamado por cada concepto, el demandante refiere que el dafio
patrimonial se traduce en la no percepcion de dietas que percibia como director durante
el periodo de la remocion, agregando los gastos generados por el trdmite del proceso de
amparo 4 afos por dafio moral o extrapatrimonial, refiere que el monto se justifica por la
publicidad y difusion de su remocidn, atribuyendo hechos de corrupcidon e ineficiencia

segun publicaciones adjuntas como anexos, todo ello agosto 2008 y enero 2009.
ADMISION A TRAMITE DE LA DEMANDA (Fs., 73)

Habiéndose subsanado las observaciones sefialadas en primera resolucion, con fecha 04 de
mayo de 2016, se admite a tramite la demanda en la via del proceso de conocimiento y

corre traslado a las partes.

1.1.1.3 CONTESTACION DE LA DEMANDA (De fs. 77 a fs., 96)

a) El 02 de agosto de 2016 la Empresa de Servicios de Saneamiento de Agua Potable y
Alcantarillado de Arequipa S.A. (SEDAPAR) se apersond al procesoy formuld
contestacion en contra de la demanda planteada, esta tiene como petitorio: “De
conformidad con lo establecido en el articulo 478 inciso 5 del CPC, se niega la demanda
planteada contradiciéndola en todos sus extremos, solicitando se declare infundada™

b) La demandada fundamento su petitorio en base a los siguientes hechos: Sefiala que, en

cuanto al dafio invocado o reclamado, refiere que el demandante fue removido del cargo
de director porque no asistia a las sesiones programadas por la junta y pese a ello exigia
el pago de dietas, los montos reclamados por el accionante resultan exagerado,
desproporcionado, razon por la que el despacho debe verificar la prueba relacionada con
el pago del presunto dafio, que el dafio emergente de S/. 52,600.00 soles, derivadas de
las costas y costos fijadas por el Tribunal Constitucional en el proceso de amparo, por
tanto, el demandante debio reclamar tales gastos dentro del expediente de amparo.
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¢) En cuanto al dafio moral — dafio a la imagen, el demandante no aporta prueba objetiva

para dicho concepto, pues el informe psicologico que lo adjunta en la demanda no es

prueba idonea porque no se utiliza la boleta o formato prevista por el D.S. 034-86-S.A.

d) Por altimo, respecto a las publicaciones periodisticas y tomas fotograficas presentadas

por el demandante, refiere que SEDAPAR S.A. es ajeno a dicho material debiendo

aportar prueba adicional que acredite el dafio propiamente dicho segln el texto de la

demanda, pues las citadas "publicaciones"” fueron hechas por los medios de prensa como

parte de su funcion periodistica.

e) La demandada adjuntd los siguientes medios probatorios:

La parte demandada en su escrito de contestacion ofrece como medios
probatorios los mismos ofrecidos con la demanda y subsanacion (principio de
adquisicion), pero sin sefialar los hechos que desea acreditar con cada uno segun
el Art. 188 CPC (primera finalidad), causal de inadmisibilidad de la

contestacion.

ADMISION A TRAMITE DE LA CONTESTACION (De .97 a fs. 98 y de fs. 101 a

107)

Mediante la Resolucién N° 03 de fecha 31 de agosto, se tomé por constatada la
demanda.

El 18 de noviembre de 2016, el demandante solicita que se declare rebelde a la
codemandada Junta General de Accionistas de la E.P.S SEDAPAR S.A. ya que
esta no contesto la demanda, habiéndosele notificado oportunamente, siendo que
de acuerdo a lo argumentado por el demandante es la JGA de EDAPAR quien
lo removid ilicitamente del cargo de Director.

Mediante Resolucion N° 04 de fecha 09 de enero de 2017 se resuelve declarar
rebelde en el proceso a la codemandada Junta General de Accionistas de la E.P.S
SEDAPARS. A
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1.1.1.4 AUTO DE SANEAMIENTO Y FIJACION DE PUNTOSCONTROVERIDOS
(De fs. 112 a fs.137)

a) Mediante la Resolucion N° 05 de fecha 30 de marzo del 2017, el Juez procedié a evaluar
la relacion juridica procesal en el acto de saneamiento procesal a fin de determinar si
concurrian las condiciones de la accion y los presupuestos procesales. Es por ello que,
se determindla existencia de una relacidn juridica procesal valida por lo que se declard

saneado el proceso sobre indemnizacion por dafios y perjuicios.

b) Mediante la Resolucion N° 07 de fecha 03 de julio del 2017, se resolvio fijar los

siguientes puntos controvertidos:

e Determinar la naturaleza de la responsabilidad demandada si es contractual o

extracontractual o ambas, y, en que periodos.

e Establecer si en el presente caso existe la obligacion de la parte demandada de
indemnizar al demandante, evaluando la concurrencia de los elementos
constitutivos de la pretension, es decir la conducta antijuridica, el dafio, factor

de atribucion y el nexo causal.

e Establecer si procede y concurre lucro cesante, dafio emergente, dafio moral y a

la imagen, asi como el quantum indemnizatorio de cada uno, de ser el caso

e Determinar si corresponde el pago de intereses legales a favor de la parte

demandante.

c) Del contenido de la Resolucion N° 07 se desprende que se admitieron los siguientes

medios probatorios de la parte demandante:

e Copia de la Resolucion N°33-2007/S-100, con la cual acredita que fue elegido como
miembro del Directorio de la E.P.S. SEDAPAR.

e Copia de la anotacion de tacha recaida en el titulo 2008-00090582 expedida por los

Registros Publicos de Arequipa.

e Copias de los recortes periodisticos donde se da cuenta de la campafia contra su persona

y de los titulares de los diarios regionales.
e Informe psicoldgico emitido por el psicélogo Luis Canales Meza, respecto de la situacion
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psicoldgica por la que atravesaba en octubre del 2008.
e Boletas de pago de dietas percibidas en el mes de diciembre del 2007.

e Constancias de la Corte Superior de Justicia de Arequipa de diciembre 2006 por la que se
le designa Juez Civil y de familia suplente para el periodo 2007.

e Copia certificada del acta de conciliacion N° 0687-2014 expedida por el centro de
conciliacion extrajudicial Santa Marta.

e Reportes periodisticos adjuntados en el escrito de subsanacion.
d) Por otro lado, se rechazaron los siguientes medios probatorios:

e EIl expediente N° 2281-2009, tramitado ante el segundo Juzgado Civil de
Arequipa, al no haberse acreditado su existencia con documento, concediéndole

el plazo de 05 dias para que se acredite su existencia.

e) Del contenido de la Resolucion N° 07 se desprende que se admitieron los siguientes

medios probatorios de la parte demandada:

e Lademanda, subsanacion de la demanda y sus anexos.

f) Habiéndose subsanado lo estipulado en la resolucion N° 07 respecto al medio probatorio
inadmisible, mediante Resolucion N° 09 del 11 de septiembre de 2017, se resuelve

admitir como medio probatorio el Expediente N°2281-2009 sobre accion de Amparo.

1.1.2 ETAPAPROBATORIA (De Fs. 121 a Fs. 122)

1.1.2.1 Mediante la Resolucion N° 07 de fecha 11 de septiembre del 2017, se establecid
que se prescindia de la audiencia de pruebas por lo que conforme al estado del

proceso y en mérito al articulo 473° del Codigo Procesal Civil.

1.1.3 ETAPADECISORIA (De Fs. 163 a Fs. 178)

a) El 31 de mayo del 2018 el Juez del Tercer Juzgado Civil de la Corte Superior de Justicia
de Arequipa emitié la Resolucion N° 13 que contiene la Sentencia N° 44-2018-3JEC, que

resolvio la controversia en el siguiente sentido:

e PARTE EXPOSITIVA DE LA SENTENCIA:
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En este acapite se hizo referencia al petitorio propuesto por los demandantes, la

interposicion de la demanda y los fundamentos facticos y juridicos que la

respaldan. En segundo lugar, se hizo referencia a la contestacion de la demanda

y sus fundamentos facticos y juridicos. Finalmente se establecio el sequito de la

actividad procesal.

PARTE CONSIDERATIVA DE LA SENTENCIA:

a)

b)

d)

La fundamentacion juridico - factica de la demanda y contestacién de
la misma, asi como los medios probatorios ofrecidos por cada una de
las partes fueron considerados para el pronunciamiento del ad quo
sobre el fondo de la cuestion controvertida.

En principio el juzgado reproduce el texto del petitorio de la demanda
sefialando las pretensiones propuestas, sefiala también las normas
legales aplicables a la indemnizacion de dafios y perjuicios, mas un
breve resumen de los hechos acreditados con la demanda y
contestacion, tanto en la primera remocion como en la segunda
remocion, sefialando la naturaleza de la responsabilidad civil y del
periodo, como también los elementos de responsabilidad civil

respectivamente.

Seguidamente, se detalla toda actividad jurisdiccional ocurrida durante
el desarrollo del proceso de manera breve y concisa.

Ademas, sefiala la norma legal aplicable a la indemnizacién de dafios
y perjuicios y menciona los articulos 1319, 1321, 1322, 1969, 1983 y
1985 del Cadigo Civil. Posteriormente, invoca las normas relacionadas
a la carga de la prueba y su aplicacion al presente caso indicando que
las conclusiones a las que se arriben se realizardn en base a la
integridad de los medios de prueba actuados y valorados al momento

de resolver.

Al respecto el juez de la causa reitera los puntos controvertidos fijados

en la etapa correspondiente;
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f)

9)

Determinar la naturaleza de la responsabilidad demandada si es contractual o

extracontractual o ambas; y, en que periodos.

Establecer si en el presente caso existe la obligacion de la parte demandada de
indemnizar al demandante, evaluando la concurrencia de los elementos constitutivos
de la pretension, es decir la conducta antijuridica, el dafio, el nexo de causalidad y el
factor de atribucion.

Establecer si procede y concurre lucro cesante, dafio emergente, dafio moral y a la

imagen; asi como el quantum indemnizatorio de cada uno, de ser el caso.

Determinar si corresponde el pago de intereses legales a favor de la parte demandante.

Asimismo, el juez hace un analisis de la primera remocion del cargo que el
demandante alega que es ilicito, al respecto el juez fue que considera que no es

claro hasta que periodo debe comprenderse la misma.

Se hace un andlisis juridico respecto de los elementos que constituyen la

responsabilidad civil, es asi que tenemos lo siguiente:

- Antijuridicidad se desprende que existe vulneracién al articulo 116° de la Ley
General de Sociedades, el cual nos habla acerca de que la JGA esta obligado a
tratar los asuntos sefialados en la convocatoria, en el presente caso, la remocion

del cargo del demandante no era un asunto a tratar.

- Dafio patrimonial, como sabemos este se divide en dos elementos el primero en
dafio emergente y el segundo lucro cesante, en el presente caso se argumenta que
el dafo patrimonial se constituyé por no haberse percibido las dietas como
Director de la empresa, al respecto el juez argumenta que no se ha probado

debidamente el dafio patrimonial.

- Dario extrapatrimonial, se constituye por el dafio moral y dafio a la persona, al
haberse realizado publicaciones en diferentes medios de comunicacion respecto a
la remocién del cargo del demandante, este aduce que su imagen profesional se
vio menoscabada, a lo que el juez argumenta y dice que, si bien se presenté un
informe psicologico, es necesario que dicho diagnostico sea corroborado por otros

medios probatorios. Asimismo, haciendo un analisis de las publicaciones
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h)

periodisticas, el juez argumenta que estas producen una afectacion a la esfera

subjetiva.

- Nexo de Causalidad, teniendo en cuenta que el dafio causado debe provenir del
actuar antijuridico de los demandados, a lo que el juez argumenta que el dafio
moral no proviene directamente del actuar antijuridico de los demandados, ya que
no existen declaraciones hechas por los mismos en las notas periodisticas, sino se
trataria de investigaciones que los propios medios de prensa atribuyen su autoria,
y de igual forma el dafio al aspecto profesional no ha sido probado, por esta razon
el juzgado refiere que no se ha comprobado la existencia del nexo de causalidad,
siendo que los elementos de la responsabilidad deben ser concurrentes, no

corresponderia analizar el factor de atribucion.

Respecto de la segunda remocion, el juzgado argumenta que, segin la Ley
General de Sociedades en sus funciones como director, podria ser removido en
cualquier momento, con la atingencia, que como se habia establecido en la
sentencia del Tribunal Constitucional respecto de la demanda de amparo, este

hecho debi6 ser debidamente motivado.

De lo sefialado en el punto anterior, el juzgado realiza nuevamente un analisis de

los elementos que constituyen la responsabilidad civil, de lo cual se desprende:

- La antijuridicidad, esta se acredita con la sentencia del Tribunal

Constitucional, por la vulneracion al debido proceso y derecho de defensa.

- Daiio patrimonial, vuelve a hacer referencia a las dietas dejadas de percibir,
sin embargo, este punto no ha sido debidamente probado por el demandante.
Asimismo, hace referencia al gasto que genero el proceso de amparo, siendo
que de igual forma el juzgado advierte que este hecho no ha sido
debidamente probado y que el cobro del mismo deberia de verse en el

proceso de amparo.

- Darfio extrapatrimonial, se argumenta que debido a las publicaciones
periodisticas el demandante quedo afectado emocionalmente. A lo que el
juzgado reconocié que un proceso judicial ocasiona dafios en el aspecto

emocional de la persona, por lo que respecto al caso, se denota una

20



afectacion a la estabilidad emocional para el demandante ante la
incertidumbre de seguir o no en su cargo. Respecto del dafio a la imagen, el
juez argumenta que no existen los elementos suficientes de vinculacién o

que estos estas vinculados al resarcimiento dentro del &mbito moral.

- Nexo de causalidad, el juez aduce que, no se le puede imputar el dafio a la
conducta de los demandados ya que no se ha evidenciado declaraciones de
los mismos en contra del demandante, por lo que la afectacion psicologica
se evidencia que fue ocasionada por el actuar antijuridico de los
demandados, lo que ocasiono que el demandante acuda a los tribunales.

- Factor de atribucion, se evidencia que en el presente caso el dafio se produjo
por culpa inexcusable, debiendo de ampararse la demanda en cuanto al dafio

moral respecto de la segunda remocion.
PARTE RESOLUTIVA DE LA SENTENCIA:

En virtud del anlisis vertido, se resolvié declarar FUNDADA en parte la demanda, se
ordeno el pago por dafio moral por el monto de S/. 4000.00 soles, INFUNDADAS en
cuanto al monto exigido por dafio emergente y lucro cesante. IMPROCEDENTE la
cancelacion del asiento registral C00140, punto uno, rubro nombramiento de

mandatarios, partida nimero 11006593 del Registro de personas juridicas,

114 ETAPAIMPUGNATORIA (De Fs. 183 a Fs. 191)
APELACION DE SENTENCIA:

a) El 12 de junio del 2018 el demandante interpuso recurso de apelacion en contra de la
Sentencia expedida sefialando como pretensién impugnatoria: “En término de ley
interpongo recurso de apelacion en contra de Sentencia N° 44-2018-3JEC que declara
FUNDADA en parte la demanda a efectos de que revisado por el superior la revoque
al advertir motivacion aparente o inmotivacion en la sentencia recurrida y al declarar

fundada la demanda y determinar el quantum indemnizatorio .

b) En cuanto a los errores de hecho y de derecho, el demandante advierte que el Aguo no
aplica la presuncion legal a los declarados rebeldes, tal como lo detalla el articulo 461°

del Cddigo Procesal Civil.
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c)

d)

f)

Asimismo, hace referencia que el juzgado en la sentencia no ha definido el tipo de
responsabilidad respecto de la segunda remocion al cargo, ya que solo se limitd a
argumentar lo sefialado por el Tribunal Constitucional en el proceso de amparo, siendo
el ultimo quien determino el dafio ocasionado al demandante, estableciendo en su

sentencia que la remocidn habia sido inmotivada.

En la misma linea, el demandante refiere que al momento de determinar la
indemnizacién varia contradictoriamente o en motivacion aparente el sustento para la
determinacion de la indemnizacion, siendo que solo se resolvid que por dafio moral se

debia de indemnizar por un monto minimo de S/ 4,000.00.

El demandante argumenta que, el Aquo no toma en cuenta un elemento importante de
la demanda, por lo que advierte que SEDAPAR es una empresa publica, representada
por los alcaldes de Arequipa los cuales integran la JGA, por lo que no se trataria de una
empresa privada, por lo cual dichos miembros estan sujetos a comentarios publicos, y
son de interés de la sociedad ya que tanto las designaciones y remociones son actos

publicos.

De igual forma, el demandante sefiala que el razonamiento del Aquo esta parcializado,
en el sentido que la remocion del cargo era inevitable, ya que para la remocion de
director de acuerdo al articulo 177° de la Ley General de Sociedades, se requiere haber
causado dafos a la empresa, haber actuado en contra de la ley o el estatuto, con dolo y
abuso de las facultades o haberse acreditado negligencia grave.® Por lo cual argumento

una vez mas que la remocién al cargo fue inmotivado.

g) Respecto de fecha incierta de la finalizacidn del segundo periodo a la que hace referencia

el juzgado de primera instancia y por la cual no se le otorga indemnizacion por lucro
cesante y dafio emergente, el demandante refiere que es arbitrario, ya que la fecha de
finalizacion del cargo seria el 23 de noviembre del 2010 como lo establece la resolucion

de designacion.

h) Finalmente, del agravio producido, el demandante refiere que se causa agravio al tener

3 LEY GENERAL DE SOCIEDADES

Avrticulo 177° Los directores responden, ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y terceros por los
dafios y perjuicios que causen por los acuerdos o actos contrarios a la ley, al estatuto o por los realizados con dolo,
abuso de facultades o negligencia grave. Es responsabilidad del directorio el cumplimiento de los acuerdos de la Junta
General...”
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la sentencia recurrida una motivacion aparente y en otro extremo inmotivada.

CONCESORIO DE APELACION (Fs. 192)

Mediante la Resolucion N° 14 de fecha 02 de julio del 2018, se resolvié conceder
apelacion con efecto suspensivo contra la Sentencia N° 44-2018-3JC a favor del
demandante por lo que se elevaronlos autos al Superior Jerarquico con la debida

nota de atencion

SENTENCIA DE VISTA (Fs. 220 a Fs. 231)

a) El 20 de marzo del 2019 la Tercera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de

Arequipa emitié la Sentencia de Vista N° 112-2019-3SC que resolvié la controversia en

el siguiente sentido:

PARTE EXPOSITIVA DE LA SENTENCIA:

La Sentencia de Vista se hizo referencia a la Sentencia recurrida que resolvid

declarar fundada en parte la demanda.

PARTE CONSIDERATIVA DE LA SENTENCIA:

En el primer considerando de la Sentencia de Vista se remarcaron los

argumentos del escrito de apelacion de la demandada respecto: a) No haberse

aplicado la presuncién legal a la demandada JGA declarada rebelde, b) La
primera y segunda remocion al cargo, ¢) En cuanto a las dietas dejadas de
percibir en el primer periodo, d) Determinar el quantum indemnizatorio.

En el tercer considerando de la Sentencia de Vista se establecié el marco

normativo a partir del cual se resolveria la controversia:

a) Articulo 1322° del Cédigo Civil: “El daiio moral, cuando él se hubiera
irrogado también es susceptible de resarcimiento”.

b) Articulo 1969° del Cddigo Civil: “Aquel que por dolo o culpa causa un dario
a otro esta obligado a indemnizarlo™.

c) Articulo 1984° del Cddigo Civil: “El daiio moral es indemnizado
considerando su magnitud y el menoscabo producido a la victima o a su
familia”.

Articulo 46 del Decreto Supremo numero 023-2005-VIVIENDA, que aprueba el

Texto Unico Ordenado del Reglamento de la Ley General de Servicios de

Saneamiento, Ley nimero 26338: "La junta General de Accionistas de la EPS

municipal fijara el monto de las dietas que percibirdn los miembros del

Directorio de acuerdo con los limites presupuestales aprobados por la Direccion
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Nacional de Presupuesto Publico del Ministerio de Economia y Finanzas. El

namero total de dietas por mes percibidas por
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un director no puede exceder de dos (2), asi asista a un nimero mayor de

sesiones.

d) Articulo 177 de la Ley General de Sociedades: “Los directores responden
ilimitada y solidariamente, ante la sociedad, los accionistas y los terceros
por los dafio y perjuicios que cause por los acuerdos o actos contrarios a la
ley, al estatuto o por los realizados con dolo, abuso de facultades o
negligencia grave”

e) La Casacion numero 3168-2015 Lima, emitida por la Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, Publicada el veintiocho de
febrero del dos mil diecisiete, en El Peruano: "(...)la disciplina de la
responsabilidad civil, sea que provenga de fuente extracontractual -
producto del incumplimiento de un deber juridico genérico- obligacional o
contractual -producto del incumplimiento de un deber juridico especifico
denominado "'relacion juridica obligatoria, tiene por finalidad resolver los
conflictos entre particulares como consecuencia de la produccion del dafio,
y en ese sentido, en ambos casos, para su configuracion se requiere

necesariamente de la concurrencia de sus elementos.

e En el cuarto considerando de la Sentencia de Vista se establecio la valoracion
respecto a:

a) El dafio moral, el cual es producto de las remociones de su cargo de director lo
que ocasiono la publicacion de una serie de notas periodisticas respecto a su
inadecuada remocidn de su cargo de director, es por ello que le provoca una
afectacion a su esfera emocional lo cual le produjo un cuadro de depresion, como

se aprecia en el informe psicolégico de fecha quince de octubre del 2008.

b) La Sala sefiala que en cuanto al dafio emergente, no ha sido probada, por lo que
debera ser declarada infundada, en cuanto al lucro cesante, este estaria constituido
por el monto dejado de percibir por el demandante durante el tiempo que fue
separado indebidamente tanto por el primero como el segundo acuerdo, es decir a
partir del mes de octubre de 2008 hasta el mes de noviembre de 2010, en tal sentido
el demandante acredito con los comprobantes de caja haber cobrado el concepto
de pago de dieta por sesidon de directorio, siendo dos dietas por mes, se habrian
acumulado un total de 26 meses, 0 52 sesiones, lo que arroja la suma de S/.33,
800.00 soles por lucro cesante, por lo que en ese sentido debe revocarse la

sentencia y reformarse como corresponde.
25



e PARTE RESOLUTIVA DE LA SENTENCIA:

Se resuelve: confirmar el fallo de la sentencia apelada respecto al dafio moral por un
monto S/.4000.00 soles, pero revoca el monto del mismo a S/. 20,000.00 soles,
confirma también el extremo referido al dafio referido al dafio emergente(infundado).
Por ultimo, revoca el fallo por lucro cesante; y reformandolo declara fundada y ordena

el pago de S/. 33,800.00 soles, por ingresos dejados de percibir; mas intereses legales.

1.2 IDENTIFICACION Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS DE ORDEN
PROCESAL, PROBATORIO Y SUSTANTIVO

1.2.2 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROCESAL
a) En base a los hechos objeto de controversia que desencadenaron en un proceso de

indemnizacién por dafios y perjuicios, corresponde determinarse si debié tener lugar la
admisibilidad de la demanda, asi como los medios probatorios presentados por las
partes.

b) Asimismo, por la naturaleza del proceso es importante determinar y analizar cada etapa

del proceso, al ser este uno de conocimiento.

1.2.3 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROBATORIO
a) De los hechos expuestos por la parte demandante, se desprende que esta refiere que se

le deberia de indemnizar por dafios y perjuicios al ser removido de su cargo como
director de la JGA. Por ello es que presenta una me medios probatorios para determinar
el dafio ocasionado.

b) En virtud a lo afirmado, corresponde valorar si los medios probatorios por la parte
demandante son suficientes y justifican el dafio alegado. Por lo cual se debe de cumplir
con probar que se han configurado todos los elementos que constituyen la
responsabilidad civil.

c) Por lo expuesto y lo presentado, se podra determinar si la pretension propuesta por la

parte demandante contaba con los medios de prueba suficiente para que se declare
fundada la demanda y por ende se ordene la indemnizacion por dafios y perjuicios

1.2.4 PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN SUSTANTIVO
a) En el presente proceso se debe analizar el resarcimiento por dafio patrimonial y

extrapatrimonial ocasionado al demandante, previa prueba del dafio propiamente dicho

y nexo de causalidad.
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1.3 ANALISIS JURIDICO

1.3.1. DE ORDEN PROCESAL
1.3.1.1 ETAPAPOSTULARIA
Por etapa postulatoria, segin (Monrroy, 1992), es aquella en la que los contendientes

presentan al 6rgano jurisdiccional los temas que van a ser materia de argumentacion,
prueba y persuasion durante el proceso, sea porque se quiere el amparo de la pretension

0 porque se busca su rechazo a través de la defensa.

a) DE LA DEMANDA
La demanda segun Llancari (2010) es el primer acto juridico procesal que sirve como

vehiculo de la pretension dirigida al érgano jurisdiccional. ~ Asimismo, la Corte
Suprema de Justicia en la Casacion N° 1183-2006, respecto a la relacion a la
concepcion de la demanda, ha sefialado que: “... La demanda constituye uno de los
actos procesales fundamentales, con la que el proponente no sélo acciona para hacer
valer su derecho a la tutela jurisdiccional efectiva, sino también plantea su pretensién
procesal, con cuya admision a tramite se va a generar el proceso y consecuentemente

una relacién juridico-procesal entre el actor y demandado”.

En el Cddigo Procesal Civil articulo 424°, se encuentran estipulados los requisitos con
los que debe cumplir la demanda:

- Ladesignacion del Juez ante quien se impone.

- El nombre, datos de identidad, direccién domiciliaria, domicilio procesal del
demandante y el domicilio procesal electronico, constituido por la casilla
electronica asignada por el Poder Judicial de acuerdo a la Ley 30229.

- El nombre y direccion domiciliaria del representante apoderado del
denunciante, si no puede comparecer 0 no comparece por si mismo.

- El nombre y direccion domiciliaria del demandado. Si se ignora esta tltima, se
expresara esta circunstancia bajo juramento que se entendera prestado con la
presentacion de la demanda.

- El petitorio, que comprende la determinacion clara'y concreta de lo que se pide.

- Los hechos en los que se funde el petitorio, expuestos enumeradamente, de
forma precisa y con claridad.

- La fundamentacidn juridica del petitorio.
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- El monto del petitorio, salvo que no pudiera establecerse.

- El ofrecimiento de todos los medios probatorios.

- Lafirma del demandante o de su representante o se su apoderado y la del

abogado

En la presente demanda de indemnizacién por dafios y perjuicios, de acuerdo a como
se detalld en los antecedes del presente informe juridico, fue declarada inadmisible,
hasta que se subsanen los puntos observados en la Resolucién N° 01.
Al respecto de la demanda presentada por el accionante, debemos indicar que esta
tiene falencias que el abogado pudo prever para poder argumentar mejor la postura.
Asimismo, consideramos que el monto fijado como indemnizacion por dafio
extrapatrimonial (dafio moral) fue bastante alto, sumado a ello, dentro de los medios

de prueba ofrecidos para demostrar el dafio moral, no fueron los suficientes.

b) CONTESTACION A LA DEMANDA
Respecto a la contestacion de la demanda podemos definirla como uno de los actos
procesales por medio de la cual el demandado hace valer su derecho de defensa
contradiciendo en su totalidad o en parte lo argumentado en la demanda. Para
Rodriguez (s/f) el contenido de la contestacion se refiere a las alegaciones o defensas

y a las excepciones que puede oponer el demandado a la accién del actor.

Los requisitos y contenido de la contestacion de la demanda se encuentran estipulados

en el articulo 442° del Cddigo Procesal Civil, el cual establece que:

- Observar los requisitos previstos para la demanda, en lo que corresponda.

- Pronunciarse respecto a cada uno de los hechos expuestos en la demanda. El
silencio, la respuesta evasiva o la negativa genérica pueden ser apreciados por
el Juez como reconocimiento de verdad de los hechos alegados.

- Reconocer o negar categéricamente la autenticidad de los documentos que se
le atribuyen, o aceptar o negar, de igual manera, la recepcion de documentos
que se alega le fueron enviados. El silencio puede ser apreciado por el Juez
como reconocimiento o aceptacion de recepcion de los documentos.

- Exponer los hechos en que funda su defensa de forma precisa, ordenada y clara.

- Incluir su firma o la de su representante o de su apoderado, y la del Abogado.

e Respecto de la contestacién de demanda presentada por uno de los demandados, se
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observa que niegan que se haya producido el dafio, asi como que este no ha sido
debidamente probado por el demandante.
Asimismo, se observa de su escrito de contestacion de demanda, que no se ha sefialado

la argumentacion juridica pertinente en la que fundamenta su contestacion.

La parte demandada indica que los miembros del directorio pueden ser removidos en
cualquier momento por la junta general accionistas. Al respecto debemos indicar que
si bien lo que alega el demandado es cierto, se debe tener en cuenta que la remocién
al cargo debe de ser debidamente motivada, como ya lo habia establecido el Tribunal
Constitucional, asi como lo establece la Ley General de Sociedades

De acuerdo a lo sefialado en la Resolucion N° 04 de fecha 09 de enero de 2017 se

resuelve declarar rebelde en el proceso a la codemandada Junta General de Accionistas

de la E.P.S SEDAPAR S.A.

- Por rebeldia debemos entender que, es una figura juridica prevista en el articulo
458°, el demandado a quien se le ha notificado validamente ésta no lo hace, se le
declarara rebelde. Asimismo, conforme al articulo 461° del C.P.C. el cual sefiala
que, la declaracion de rebeldia causa presuncién legal sobre la verdad de los
hechos expuestos en la demanda salvo habiendo varios emplazados, alguno
contesta la demanda.

- En palabras de Monroy (2019) la rebeldia es el estado en que se encuentra el
demandado por no haberse personado en el proceso en tiempo y forma luego de
haber sido notificado validamente con una demanda judicial.

- Al respecto, debemos sefialar que la codemandada al ser la JGA de SEDAPAR y
el directorio, es un érgano de gobierno de la misma empresa, el cual es el ente
encargado de establecer y regular el cumplimiento de reglas dentro de una

institucion.

c) SANEAMIENTO DEL PROCESO

El saneamiento del proceso se encuentra previsto en el articulo 465° del Cédigo
Procesal Civil establece los alcances del saneamiento del proceso en el siguiente
sentido: Tramitado el proceso y atendiendo a las modificaciones previstas para cada via
procedimental, el Juez de oficio y aun cuandoel emplazado haya sido declarado rebelde,

expedira resolucion declarando: 1) la existencia de una relacion juridica procesal valida
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d)

Mediante la Resolucion N° 07 el Juez evalud larelacion juridica procesalen el acto de
saneamiento procesal, a fin de determinar si concurren las condicionesde la accion y
los presupuestos procesales para luego declarar si a) existe una relacion juridica
procesal valida, si b) esta relacion adolece de defectos subsanables,o c) si existe una
relacion de invalidez insubsanable. Con lo cual se resolvid declarar saneado el

proceso y consecuencia la existencia de una relacion juridica procesal valida.

FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS Y SANEAMIENTO
PROBATORIO

La fijacion de puntos controvertidos segun Villalobos (2013) es un acto procesal que
es la secuencia logica y derivada de actos procesales de determinacion previa.
Asimismo, de acuerdo al articulo 468° de C.P.C, indica que son propuestos por las
partes, pero si no hubiera propuestas, es el juez quien establece los puntos
controvertidos, también es en este momento que declara la admision o rechazo de

los medios probatorios.

En la misma linea expositiva, Salas (2013) indica que, la manera en que se debe
establecer la forma en la fijaciénde la controversia, obedece fundamentalmente a la
necesidad de encontrar la mejorférmula para identificar el caso concreto y su

solucion méas adecuada y acertada.

= Mediante Resolucion N° 7 se fijaron los siguientes puntos controvertidos:

Determinar la naturaleza de la responsabilidad demandada si es contractual o

extracontractual o ambas; y, en que periodos.

- Establecer si en el presente caso existe la obligacion de la parte demandada de
indemnizar al demandante, evaluando la concurrencia de los elementos
constitutivos de la pretension, es decir la conducta antijuridica, el dafio, el nexo

de causalidad y el factor de atribucion.

- Establecer si procede y concurre lucro cesante, dafio emergente, dafio moral y a

la imagen; asi como el quantum indemnizatorio de cada uno, de ser el caso.

- Determinar si corresponde el pago de intereses legales a favor de la parte

demandante.
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a)

b)

c)

a)

b)

d)

1.3.1.2 ETAPAPROBATORIA

El C.P.C. En el articulo192° establece como medios de prueba, los siguientes:
declaracion de parte, declaracion de testigos, los documentos, pericias e
inspecciones judiciales. En la audiencia de pruebas, en primer lugar, las cuestiones
probatorias (tachas), después la declaracion del demandante, los documentos y las

exhibiciones, que no se llevaron a cabo.

El articulo 473° del Cédigo Procesal Civil hace mencion del juzgamiento anticipado
del proceso en el siguiente sentido: El Juez comunicara a las partes su decision de
expedir sentencia sin admitir otro trdmite que el informe oral: 1) cuando advierte
que la cuestion debatida es solo de derecho o, siendo también de hecho, no hay

necesidad de actuar medio probatorio alguno en audiencia respectiva (...).

En el presente caso en la Resolucién N° 7, el juez verifico que los medios
probatorios ofrecidos por las partes son documentales por lo cual estos se tienen
por actuados, por lo cual hizo referencia al articulo 473° del Cadigo Procesal Civil

no teniendo la necesidad de fijar audiencia de pruebas.

1.3.1.3 ETAPADECISORIA
Como sefiala Chiovenda (1936) sostiene que la sentencia, en general, es la resolucion del

juez que, acogiendo o rechazando la demanda del actor, afirma la existencia o la
inexistencia de una voluntad concreta de la ley que garantiza un bien, o lo que es igual,
respectivamente, la inexistencia o existencia de una voluntad de ley que le garantiza un
bien al demandado.

De igual forma, como lo indica el articulo 121° del Cédigo Procesal Civil, mediante la
sentencia el Juez pone fin a la instancia o al proceso en definitiva pronunciandose en
decision expresa y motivada sobre la cuestion controvertida declarando el derecho de las
partes.

Mediante sentencia N° 44.2018-3JEC se resuelve declarar fundada en parte la demanda
interpuesta por Carlos Percy Condori Aranya.

Al respecto, debemos sefialar que la sentencia no ha valorado correctamente los medios
de prueba ofrecidos por el demandante, ni los argumentos expuestos respecto a los

elementos que configuran la responsabilidad civil, resolviendo que solo le correspondia
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a)

indemnizacién por dafio moral el monto de S/ 4,000.00. De lo cual podemos entender que
no ha tomado en cuenta lo argumentado respecto a las dietas que el demandante dejo de
percibir, esto cuento al lucro cesante.

Es importante resaltar que de acuerdo al razonamiento del Juez, si bien resolvio
indemnizar al demandante por dafio moral, al respecto consideramos que dicho monto
fijado por indemnizacion, es muy bajo, primero por el tipo de cargo que el demandante
tenia en la JGA de SEDAPAR, en base a ello y como segundo punto, las publicaciones
periodisticas que fueron muy conocidas por la sociedad, tercero, los comentarios que
dieron lugar a dafar la esfera psicoldgica tanto del demandante como de su familia.

1.3.14 ETAPAIMPUGNATORIA

APELACION

En base al Cadigo Procesal Civil, de acuerdo al articulo 364° establece que el recurso
de apelacién tiene por objeto que el érgano jurisdiccional examine, a solicitud de parte
o de tercero legitimado, la resolucion que les produzca agravio, con el proposito de
que sea anulada o revocada, total o parcialmente.

Asimismo, el inciso 13 del articulo 478° del Cédigo Procesal Civil, sefiala que, el plazo
para la interposicion del recurso de apelacion es de diez dias.

El articulo 366° del Cddigo Procesal Civil establece los requisitos, que son los
siguientes; pretension impugnatoria, fundamentacion del agravio, error de hecho y de

derecho, naturalezadel agravio.

Tal como detalla Liva (2017) La apelacion se define como el medio de impugnacion a
través del cual la parte que pierde el proceso puede pedir al juez superior la reforma,
la prueba o la anulacion de la decision impugnada, por medio de la revision de la

cuestion decidida.

1.3.2 DE ORDEN SUSTANTIVO

RESPONSABILIDAD CIVIL

Para Fernandez (2019) la responsabilidad civil se debe tomar como un &rea del derecho
civil patrimonial en donde se plasma la denominada «tutela resarcitoria» como medio de
protecciéon concedido a los particulares contra los dafios injustamente sufridos, que se

materializa a traves de una obligacion de resarcimiento conocida también en nuestro medio
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como la indemnizacién de dafios y perjuicios.

Taboada (2018), establece los elementos de la reparacion civil:

a) Antijuricidad: En el ambito contractual, resulta evidente al estar tipificadas y
predeterminadas las conductas ilicitas o antijuridicas, resulta evidente la obligacion de
indemnizar por el incumplimiento de alguna obligacidn, en el ambito extracontractual, al
no estar predeterminadas las conductas, debe entenderse que cualquier conducta seré
susceptible de dar lugar a una responsabilidad civil, siempre que sea una conducta ilicita o
que cause dafio.

b) Dafio Causado: Es un elemento muy importante, se entiende como la lesion a todo interés
juridicamente protegido por el ordenamiento juridico. El dafio puede ser patrimonial o
extrapatrimonial.

¢) Relacion de Causalidad: Es una relacion juridica de causa y efecto entre la conducta
tipica, atipica y el dafio producido. Sin embargo, existen conflictos de causas o conductas
que pueden conducir a la fractura del nexo causal.

d) La ruptura del nexo causal es aquel supuesto que determina el quiebre del nexo existente
entre el inicialmente considerado como hecho determinante del dafio y el dafio ocasionado,
no significa ello la inexistencia de una relacion causal dado que lo que se ha producido es
una alteracion de la misma.

d) Factor de atribucion: Una vez comprobados todos los elementos anteriores, se debe
determinar el factor de atribucion este serd, en el campo contractual la culpa y en el campo
extracontractual, la culpa y el riesgo creado llamada también, responsabilidad por riesgo
que se encuentra estipulado en el articulo 1970° de nuestro Cédigo Civil.

RESPONSABILIDAD CIVIL CONTRACTUAL

Por responsabilidad civil contractual debemos entender que exista una obligacion previa la
cual se ha incumplido por alguna de las partes. Como menciona Scognamiglio (2001), se
origina en la obligacion que se exige a una persona que previamente ha tenido un vinculo
negocial con otra parte y que ha caido en incumplimiento.

Al respecto debemos indicar que, la proteccion que tiene la relacion contractual es general
y completa, ya que en el contrato se plasman diversos aspectos respecto de una situacién
de incumplimiento e, incluso, como sabemos es el propio Codigo Civil el que otorga una
serie de garantias y salvaguardas para dichos casos.

Asimismo, en la Casacién N° 209-2013 Lima, en la cual en su consideracién séptima indica

que la responsabilidad civil es una sola y que es la reparacion del dafio el aspecto que debe
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orientar la actuacion del érgano jurisdiccional en un caso como el de autos.

RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL

La responsabilidad civil extracontractual segin Scognamiglio (2001) es aquella que se basa
principalmente en la verificacion de un dafio injusto, frente al cual, de concurrir ciertos
presupuestos, el Derecho intenta reaccionar con la imposicion de un deber de resarcimiento
al sujeto causante.

De acuerdo a la Casacién N°13-2017 LIMA, la responsabilidad civil extracontractual, es
un deber juridico general de no hacer dafio a nadie. Los criterios de informacion en materia
de responsabilidad civil extracontractual se proyectan bajo dos criterios de informacion: a)
La Responsabilidad Subjetiva, contemplada en el articulo 1969 del Codigo Civil, siendo
sus elementos: la determinacion de la culpa por accién u omision. La determinacion del
dolo por accién u omisién; b) La Responsabilidad Obijetiva, la responsabilidad por el
empleo de cosas riesgosas o actividades peligrosas no se requiere que medie una conducta
dolosa o culposa, basta que exista un nexo causal entre el desarrollo de la actividad
peligrosa con el dafio causado al agraviado a consecuencia de dicha actividad.

Segun la Casacion N° 340-2019/APURIMAC, La responsabilidad civil se funda en cinco
requisitos: a) La existencia real de dafios y perjuicios. b) La cuantia de los mismos,
debidamente propuesta y acreditada. ¢) La fundamentacion de los hechos en funcion a dolo
o culpa, con independencia de su tipificacion penal —salvo que se trate de los supuestos de
responsabilidad por el riesgo—. d). La relacion de causa a efecto entre los hechos y el dafio
0 perjuicio ocasionado. e). La persona imputable, que puede ser el autor directo y el autor
indirecto.

INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

Respecto de la indemnizacion, de acuerdo al articulo 1985° del Cédigo Civil comprende
las consecuencias que deriven de la accion u omision generadora del dafio, incluyendo el
lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacion de
causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido. ElI monto de la indemnizacion
devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafo. Aquel que por dolo o
culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o

culpa corresponde a su autor.

ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
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DANO PATRIMONIAL

Para a (Ossola, 2016) el dafio, patrimonial produce, siempre, una disminucion en lo que la
persona tiene o deberia tener de no haberse producido el suceso dafioso.

Dentro del mismo tenemos:

e Dafio emergente: Para Pastrana el dafio emergente “Representa la extraccion de una
utilidad preexistente del patrimonio del sujeto; es decir, el empobrecimiento o disminucion

gue sufre el damnificado en su patrimonio como consecuencia directa del dafio evento.

e Lucro Cesante: Tal como sefiala Espinoza (2006) es la frustracion de una
ganancia futura, se debe verificar que la ganancia sea certera. Asimismo, de
acuerdo a la Casacion N.° 7589-2014-Cafiete “El lucro cesante es una forma de
dafio patrimonial y viene a ser las ganancias o expectativas legitimas que se ven

frustradas como consecuencia del evento darioso [...]

DANO EXTRAPATRIMONIAL

Por dafio extrapatrimonial, en base a lo que sefiala Jaramillo (2009) son aquellos dafios que
inciden “en la esfera extrapatrimonial de la persona, que se divide en dos partes: una parte
“social” que nace de las relaciones de la persona en su ambiente y consiste en su honor, la
reputacion, el crédito”

Por lo cual debemos que entender que es el dafio que no afecta el &mbito econémico, es asi
que este se divide en:

e Dafio moral: Fernandez Cruz, G. (2019) concluye que “el dafio moral sera aquel
que afecta la psiquis y sentimientos de la persona humana — fiel entonces a su origen
conceptual en el derecho continental -, y que se refleja en un padecimiento y dolor
espiritual, en la misma linea, segin Jaramillo (2009) es aquel que incide en la esfera
intima o interior de la persona, produciendo asi, sensaciones de desolacion,
angustia, tristeza, amargura, etc.;

e Dafio a la persona, de acuerdo al Tercer Pleno casatorio Civil — Casacion 4664-
2010-Puno define que “el dafio a la persona es la lesion a un derecho, un bien o un
interés de la persona como tal. Afecta y compromete a la persona en todo cuanto

ella carece de connotacion econémico patrimonial.

CODIGO CIVIL RESPECTO AL DANO

e Articulo 1321°- indemnizacion por dolo; culpa leve e inexcusable
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Queda sujeto a la indemnizacién de dafios y perjuicios quien no ejecuta sus obligaciones

por dolo, culpa inexcusable o culpa leve.

El resarcimiento por la inejecucion de la obligacion o por su cumplimiento parcial,
tardio o defectuoso, comprende tanto el dafio emergente como lucro cesante, en cuanto

sean consecuencia inmediata y directa de tal inejecucion.

Si la inejecucion o el cumplimiento parcial, tardio o defectuoso de la obligacion,
obedecieran a culpa leve, el resarcimiento se limita al dafio que podia preverse al tiempo

en que ella fue contraida.

Articulo 1322°- indemnizacién por dafio moral

El dafio moral, cuando el se hubiera irrogado, también es susceptible de resarcimiento.
Articulo 1969° - Indemnizacién de dafio por dolo o culpa:

Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El

descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

Articulo 1984° - Dafio moral:

El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo producido a

la victima o a su familia.

Articulo 1985° - Contenido de la indemnizacion

La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accién u omision
generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el dafio a la persona y el dafio moral,
debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido.
El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo
el dafio. Aquel que por dolo o culpa causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo.

El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su autor.

NEXO CAUSAL
De acuerdo a, Fernandez (2019) “Segun esta teoria ha de existir una relacion de

causalidad entre un dafio y el hecho generador, cuando aquel es consecuencia logica y
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necesaria del hecho que lo produjo. Ello significa que, de las diversas condiciones que
intervienen en la produccién de un resultado, habria que ascender en la categoria de
aquella que sea mas idonea en la produccién del mismo, atendiendo a los criterios de

regularidad y normalidad”

CAPITULO 02: EXPEDIENTE ESPECIAL — COMPETENCIA DESLEAL

2.1. EXPOSICION DE LOS HECHOS

2.1.1.

a) Para efectos de establecer cual es la controversia, la Sangucheria La Lucha, realiza

publicidad que contendria afirmaciones con un mensaje discriminatorio por cuestiones
de sexo contra las mujeres, publicitando un cartel afuera de su local en Lima cuyo
mensaje era “Lleva un sanguche para tu esposo pa’que sepa donde estabas y no se ponga

celoso”.

b) Por esta razon, el 14 de marzo de 2021, la Asociacién Nouvelle Défense presento su

denuncia ante el INDECOPI por la presunta infraccion al principio de adecuacion social.

c) La Asociacion Nouvelle Défense mantiene vigente un convenio de cooperacion

interinstitucional entre el INDECOPI y la empresa, siendo una de las funciones de dicha
asociacion la supervision y defensa de los intereses individuales, colectivos o difusos
de los consumidores, es por ello que interpone la denuncia en contra de La Lucha
Partners S.A

DENUNCIA (De Fs. 01 a Fs. 12)

a) El 14 de marzo de 2021 la Asociacion Nouvelle Défense — NV Défense interpuso una

denuncia en contra Lucha Partners S.A.C., por incurrir en actos contra el PRINCIPIO
DE ADECUACION SOCIAL, sefialando como petitorio; a) Ordenar a la denunciada
en calidad de medida correctiva el cese definitivo e inmediato de la difusion del anuncio
infractor y de cualquier otro similar, en la medida que pueda inducir a cometer actos
ilegales y ofensivos por razon de sexo, b) multar a la denunciada, en forma ejemplar
por la infraccion al principio de adecuacion social, ¢) Ordenar a la denunciada el pago
del monto total por concepto de costas y costos en los que se ha incurrido con motivo
del tramite de la presente denuncia, d) Que, se nos otorgue el porcentaje respectivo de
la multa como Asociacion de consumidores denunciante una vez finalizado el
procedimiento administrativo sancionador. Solicitando se declare FUNDADA la

denuncia.

b) Nouvelle Défense presento su denuncia sefialando que, el 14 de marzo de 2021, tomaron
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conocimiento por publicaciones en la red social Facebook que la empresa La Lucha

realiza publicidad que contendria afirmaciones de indole discriminatoria por cuestiones

de sexo en contra de las mujeres, en cual decia “lleva un sanguche para tu esposo p que

sepa dénde estabas y no se ponga celoso”

c¢) Ladenunciante asevero que dicho anuncio conlleva una connotacion sexista, asumiendo

que el género femenino debe justificar ante su pareja donde se encontraba y que acciones

realizaba mientras se encuentran separados, considerando que la mujer se encuentra

subordinada a su pareja.

d) Nouvelle Défense fundamentd su denuncia en base a la Ley de Represion de la

Competencia Desleal

Articulo 21° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, el cual establece
que el andlisis de los anuncios se debe efectuar de manera integral y teniendo en
cuenta el hecho de que consumidor queda influenciado mediante un examen

superficial del mensaje publicitario, captando el referido mensaje en su conjunto.

e) Asimismo, se basé en la Ley N° 30364 Ley para prevenir, sancionar y erradicar la

violencia contra las mujeres v los integrantes del grupo familiar.

Articulo 9° Derecho a una vida libre de violencia, establece que las mujeres y
los integrantes del grupo familiar tienen derecho a una vida libre de violencia, a
ser valorados y educados, a estar libres de toda forma de discriminacion,
estigmatizacion y de patrones estereotipados de comportamientos, practicas
sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad y subordinacion.

f) En base al expediente N° 1554-2018/CDD, que sefiala (...) la definicion de los actos

contra el principio de adecuacion social considera como unico elemento relevante para

su configuracion el efecto que pudiera tener la publicidad materia de analisis, no siendo

determinante la intencionalidad de la conducta por parte del infractor.

g) Finalmente, la denunciante adjunto los siguientes medios probatorios a su denuncia:

Fotografia del anuncio con lo que se acredita que la Lucha realiza la publicidad.

Capturas de pantalla de red social Facebook con lo que se acredita que diversas
personas del género femenino se sienten afectadas por la normalizacion de

patrones estereotipados de que la mujer se encuentra subordinada a su pareja 'y
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tiene la obligacion de justificarse ante él y propicia actos que contravienen la
Ley para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres y los

integrantes del grupo familiar.
CORREO ELECTRONICO DEL 15/03/2021

Mediante este correo electronico, se le notifica a Nouvelle Défense advirtiendo que no se

ha adjuntado el comprobante de pago de tasa administrativa.

Nouvelle Défense subsana la observacion presentando la copia del pago de la tasa
administrativa por el pago de S/108.00, asi mismo presenta escrito de subsanacion en se
amplian los fundamentos de hecho indicando que, La Lucha realizo una publicacién en su
pagina de Facebook el 15 de marzo del 2021, en el cual expresaban las disculpas por el
anuncio “lleva un sanguche para tu esposo p 'que sepa donde estabas y no se ponga
celoso”, manifestando que se ha malinterpretado el mensaje del cartel que no tenian

intencion y que este se deberia de interpretar de la siguiente manera:

“Si tu pareja no tuvo la oportunidad de acompafarte de acompanarte a disfrutar de
nuestros ricos sanguches, exprésale tu amor llevandole uno y evita que se ponga celoso

por tan sabroso momento”.

La denunciante indica que, para la configuracion de actos en contra del principio de
adecuacion social poco importa la intencionalidad del denunciante, siendo mas importante
el efecto que el anuncio generd, siendo este ofensivo y denigratorio para diversas personas

del género femenino.
PROVEIDO N° 1-024-2021

Mediante proveido N° 01-021-2021 de fecha 19 de marzo de 2021 se le notifica a la
denunciante que, segun el TUPA del Indecopi, establece que la tasa administrativa por
concepto de denuncia ante la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
asciende a S/ 108.00, siempre que la misma sea presentada por un consumidor o por una
asociacion de consumidores que denuncia los actos de engafio realizados mediante
publicidad. En cualquier otro supuesto la tasa asciende a S/ 1,415.17. Por lo cual se resuelve
requerir a la Asociacién Nouvelle Defense que en el plazo de 02 dias habiles realice el pago

de la tasa por derecho de tramitacion del proceso sancionador.

El 23 de marzo del 2021 Asociacion Nouvelle Defense subsana lo indicado en el proveido
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N° 1
212 ADMISION A TRAMITE DE LA DENUNCIA (DeFs. 27 a Fs. 31)

Con fecha 06 de abril del 2021, la Secretaria Técnica de Comision de Fiscalizacion de
Competencia Desleal kimputo el siguiente cargo a La Lucha Partners S.A.C.: “Iniciar un
procedimiento administrativo sancionador en mérito a la denuncia de fecha 14 de marzo
de 2021, y escrito de subsanacion del 15 de marzo de 2021, presentada por la Asociacion
Nouvelle Défense contra Lucha Partners S.A.C., por presunta infraccion al principio de
adecuacion social de conformidad con lo establecido en el inciso a) articulo 18° del
Decreto Legislativo N° 1044 Ley de Represién de Competencia Desleal, debido a que la
Lucha habria difundido un anuncio publicitario con la afirmacion “Lleva un sanguche
para tu esposo p 'que sepa donde estabas y no se ponga celoso” el cual conllevaria una
connotacion sexista, asumiendo que el género femenino deberia de justificar ante su
pareja donde se encontraria y que acciones habrian realizado mientras estuvieron

separados, por lo que se considera que la mujer se encontraria subordinada a su pareja.

- Atendiendo a que el procedimiento se tramita ante la Comision de Fiscalizacion de
Competencia Desleal, se le otorgd el plazo de diez dias habiles a la Lucha para que

cumpla con presentar descargos y remitir la siguiente informacion*!:

e Lafechade inicio de la difusion del anuncio publicitario materia de imputacion.

e Los periodos, cantidad, medios y frecuencia de la difusién del anuncio
publicitario materia de imputacion.

e EIl monto, expresado en soles, de los ingresos brutos percibidos en todas sus
actividades economicas, correspondientes al afio 2020.
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2.1.3 DESCARGOS DE LUCHA PARTNERS S.A.C (De Fs. 36 a Fs. 53)

a)

b)

d)

El 06 de mayo del 2021 Lucha Partners (en adelante La Lucha) presento sus descargos
sefialando cuestiones previas, sobre los eximentes de responsabilidad administrativa
respecto a la infraccion imputada, en base al inciso f) articulo 257 del TUO de la Ley
27444 Ley de Procedimiento Administrativo General el cual indica que, “La
subsanacion voluntaria por parte del posible sancionada del acto u omision imputado
como constitutivo de infraccion administrativa, con anterioridad a la notificacion de
la imputacion de cargos a la que se refiere el inciso 3) del articulo 255.

En la misma linea la denunciada sefiala que cumple con los elementos constitutivos; (i)
la existencia de subsanacion voluntaria de la conducta imputada y (ii) fecha de
subsanacion de la misma, anterior a la notificacion de cargos.

Respecto a la existencia de subsanacion voluntaria de la conducta imputada, precisan
que el anuncio publicitario en donde se difundié la frase en cuestidn, fue retirado del
establecimiento comercial con fecha 13 de marzo de 2021 conforme se prueba mediante
el registro fotografico que adjuntaron. Es asi que el 15 de marzo de 2021 se difundio
en las redes sociales de la Lucha unca carta denominada “A nuestros luchadores”, en
la cual ofrecen las disculpas a quienes pudieron haberse sentido afectados por mala
interpretacion de la frase, explicando el contexto y propdsito del mensaje.

Respecto a la fecha de subsanacion voluntaria sea anterior a la notificacion de cargos,
se corrobora que el 13 de marzo la conducta imputada fue subsanada voluntariamente,
siendo el 22 de abril de 2021 la notificacion de la imputacién de cargos es decir 39 dias
de realizada la subsanacién. Asimismo, La lucha indica que la conducta cuestionada
no debe entenderse como una aceptacion de la presunta comision de la infraccion

imputada.

De igual forma, dentro de sus descargos argumenta que el mensaje difundido se
encuentra orientado al siguiente contexto: “Si tu pareja no tuvo oportunidad de
acompaniarte a disfrutar nuestros ricos sanguche, exprésale tu amor, llevandole uno y
evita que se ponga celoso por el tan sabroso momento”. Por lo tanto, es falso que la
publicacién se encuentre orientada a brindar connotaciones sexistas o discriminatorias
hacia el género femenino.

En la misma linea, se argumenta que es falso que la denunciada induzca al publico
consumidor a cometer actos ilegales y ofensivo contra las mujeres, debiendo de analizar

el contexto integral del mensaje publicitario difundido para promocionar el servicio de
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alimentacion que se brinda en los establecimientos comerciales.

g) Asimismo, la denunciante aduce que de acuerdo al registro fotografico, se puede

evidenciar que no se genera conviccion respecto a la caracteristica de inducir a los

consumidores a cometer actos de discriminacion y generar sentimiento de inferioridad

hacia todas las mujeres, siendo que muchos de los consumidores, entre ellos un alto

porcentaje de personas de sexo femenino indican que el contenido del anuncio

publicitario es claro respecto al mensaje que desea transmitir , no teniendo finalidad

discriminatoria, sino por el contrario de encuentro con la familia y de una invitacion a

compartir un momento sabroso a sus allegados.

h) Finalmente, La Lucha detallo la informacion que fue solicitada por INDECOPI.

RESOLUCION N° 1

La Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal decidid calificar como
RESERVADA y CONFIDENCIAL la informacion presentada por la Lucha
Partners S.A.C (Reporte de ventas 2021 Lucha C.C El Polo), ya que se trata
de un secreto empresarial, cuya divulgacion podria perjudicar a su titular,
tiene caracter de reservado o privado y porque la informacion tiene un valor

comercial, efectivo o potencial.

PROVEIDO N° 3

Se resuelve informar a las partes que el periodo de prueba concluira en un
plazo de (10) dias habiles.

Asimismo, que las partes podran presentar, argumentos y ofrecer medios de
prueba hasta antes de concluir el periodo de prueba.

214 ESCRITOS PRESENTADOS POR LAS PARTE EN PRIMERA
INSTANCIA

A) DENUNCIANTE

La denunciante Asociacion de Consumidores Nouvelle Défense presenta
escrito en la cual detalla observaciones a los descargos presentados por la
denunciada, argumentando que es peculiar que la denunciada haga referencia
a los eximentes de responsabilidad establecidos en el TUPA de la Ley 27444,
mencionando que esto no representa una aceptacion de una presunta
comision de la infraccion imputada. Por lo que, si se cree que no se esta

incumpliendo ninguna disposicion normativa no se deberia alegar eximentes
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de responsabilidad.

- Asimismo, indica que los descargos desarrollados por la denunciada no
encajan en el articulo 21 del D.L 1044 Interpretacion de Publicidad®,

debiendo de tener un analisis integral y superficial del anuncio publicitario.

- Hizo referencia a links de paginas de internet en las que los medios de
comunicacion critican las explicaciones de la Lucha y la publicidad.

2.15 RESOLUCION FINAL DE PRIMERA INSTANCIA (De Fs. 88 a 95)

a) El 17 de noviembre del 2021 Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
emitié la Resolucion Final de primera instancia N° 229-2021-INDECOPI, que se

estructuro en el siguiente sentido:

e ANTECEDENTES:
En este acapite se hizo referencia al séquito del procedimiento, desde la
interposicion de la denuncia hasta la presentacion de descargos, sefialandose los

argumentos de las partes.

e CUESTIONES EN DISCUSION:
La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal establecié que para
resolver la controversia es importante analizar: 1) La presunta infraccién al
principio de adecuacién social; 2) La pertinencia de aplicar el eximente de
responsabilidad formulado por la imputada; 3) La pertinencia de ordenar una
medida correctiva; 4) El pedido de costas y costos formulado por la
denunciante; 5) La graduacién de la sancion aplicable, de ser el caso; y 6) La
pertinencia de disponer que Nouvelle Défense participe de un porcentaje de la

multa, de ser el caso.

e ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:

4 Articulo 21.- Interpretacion de publicidad
(-.)
21.2.- Dicha evaluacion se realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros,
hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros, considerando que el destinatario de la
publicidad realiza un analisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe.

43



La Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal sefialo que respecto a
la presunta infraccion al principio de adecuacion socia, se debe tener en cuenta
los criterios de interpretacion de los anuncios, en base al numeral 21.1 del
articulo 21 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, asi como el
numeral 21.2 el cual detalla que, la evaluacién de un anuncio publicitario se
realiza sobre todo el anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros, hablados
y escritos, las presentaciones visuales, musicales, efectos sonoros, considerando
que el destinatario de la publicidad realiza un andlisis integral y superficial de

cada anuncio publicitario.

En esta linea argumentativa se determiné que, si algin anuncio infringe o no las
normas de publicidad vigentes, es necesario analizar e interpretar dicho anuncio

segun los criterios expuestos en la Ley de Represion de la Competencia Desleal.

Asimismo, se resaltd las normas y criterios aplicables constitucionales, asi se
tiene que, el inciso 4 del articulo 2 de la Constitucion Politica del Peru reconoce
a la libertad de expresion, el articulo 58 de la Constitucion Politica establece
como regla general que la iniciativa privada en materia econdmica es libre y
gue la misma ejerce en una economia social de mercado. En la misma linea el
articulo 18° de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, Actos contra el

principio de adecuacion social.®

Teniendo en cuante dichos argumentos, tenemos como regla general que, todos
los anuncios cualquier sea el producto o servicio promocionado, pueden ser
libremente difundidos a través de cualquier medio de comunicacion social. Sin
embargo, dicha libertad ejercida debe observar los derechos, principios y
libertades previstos en la Constitucién Politica, en las leyes, asi como las
restricciones legales propias de la actividad publicitaria.

La Comision considera que el mandato contenido en el inciso a) del articulo 18
de la Ley de Represion de la Competencia Desleal se encuentra dirigido a

desarrollar el contenido de los derechos constitucionales a la dignidad de la

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

a)

Inducir a los destinatarios del menaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de discriminacion u ofensa
por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de cualquier indole.
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persona humana, igualdad ante la ley y no discriminacion, proscribiendo u
ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion

economica o de cualquier otra indole.

Asimismo, la Comision considera que mas alla de la intencion alegada por la
imputada sobre la publicidad materia de analisis, el efecto potencial que el
mismo tuvo en sus destinatarios refuerza una conducta estereotipada a las

mujeres.

Respecto a la pertinencia de aplicar el eximente de responsabilidad formulada
por la imputada, la Comision sefialo que los anuncios o campafias publicitarias
no solo tienen un efecto inmediato, sino también residual que perdura en el
tiempo y que se manifiesta en la subsistencia de la confianza de los
consumidores en aquella infraccion trasmitida por el anunciante. En esa misma
linea, la existencia de efectos residuales se determinaré en funcion a la duracion

que tiene la publicidad en la mente de los consumidores.

MEDIDA CORRECTIVA
Atendiendo al razonamiento de la Comision se ordené como medida correctiva,
el CESE DEFINITIVO e INMEDIATO, de la difusion del anuncio infractos y

de cualquier otro similar.

GRADUACION DE LA SANCION
Para efectos de establecer el valor de la multa se tomaron en cuenta los criterios
de graduacidn de las sanciones administrativas previstos en el articulo 52° y 53°
de la Ley de Represién de la Competencia Desleal.

PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL PROCEDIMIENTO
La Comision determino que la infraccion cometida con La Lucha al ser
evidente, corresponderia acceder al pedido de la denunciante y ordeno a la

infractora el pago de las costas y los costos del procedimiento.

PARTE RESOLUTIVA
En virtud de los argumentos esgrimidos por la Comision Resolvid: Sancionar a
la Lucha Partners S.A.C. con una amonestacion, y ORDENAR la inscripcion

en el Registro de Infractores, creado por la Comision de Fiscalizacion de la
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Competencia Desleal del Indecopi. Asimismo, el pago de costas y costos

incurridos por la denunciante en el tramite.

Denegd la solicitud de la denunciante sobre el otorgamiento de un porcentaje

de la multa impuesta a La Lucha Partners S.A.C.

2.1.6 APELACION DE LA LUCHA PARTNERS S.A.C. S.A.C (De fs. 99 a fs. 116)

a)

b)

d)

El 07 de diciembre de 2021 La Lucha Partners S.A.C interpuso recurso de apelacion
en contra de la Resolucion Final de primera instancia, de los argumentos que
respaldaron el recurso de impugnativo interpuesto se aprecia que se fundament6 que
el andlisis integral y superficial y la descripcion de los efectos de la publicidad
comercial contiene elementos que han sido erréneamente valorados y otros no han sido
tomados en cuenta conforme al art. 18° de la Ley 10444.

Respecto a la publicidad que contiene a la imagen de un hombre con un pan en la
mano, la denunciada argumento que, no se ha tomado en cuenta que dicha imagen es
el logo de la marca “La Lucha Sangucheria Criolla”, la cual se encuentra en el mercado
desde el registro y creacidon de marca en el 2011, de la cual se puede observar que es
un campesino disfrutando un sanguche, la denunciante aduce que dicha imagen no
refuerza el contenido del mensaje, sino que se trataria del logo publicitario. Siendo la
interpretacion de la Comision integral y superficial.

Finalmente, la Lucha Partners indica que la publicidad no ha tenido como efecto ni
como resultado favorecer o estimular a los consumidores una conducta discriminatoria
hacia las mujeres, ello se desprende de los comentarios publicados en la red social
Facebook. En donde se prueba que los usuarios no malinterpretan el sentido del
mensaje lo cual no genera una conducta ofensiva ni discriminatoria en el mercado.

Mediante la Resolucion N° 02 de fecha 21 de diciembre del 2021 se resolvid conceder

recurso de apelacién a La Lucha Partners S.A.C, por lo gue se elevd el expediente a la

Sala Especializada en Defensa de la Competencia.

2.1.7 ESCRITOS PRESENTADOS POR LAS PARTES EN SEGUNDA

INSTANCIA (De Fs. 181 a Fs. 183; de Fs. 189 a Fs. 192)

a) El 17 de abril de 2021 Nouvelle Défense presentd un escrito sefialando quela

finalidad que se buscaba con la interposicion de la denuncia era que la publicidad
comercial de La Lucha sea retirada lo mas pronto posible y con ello se evite una
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mayor afectacion a las usuarias, asi como que no se refuerce dicho tipo de conductas.
La denunciante, también hizo referencia a que no se encontraba de acuerdo con la
medida correctiva interpuesta para la Lucha, pese a que ellos consideran que la

infraccion es grave.

2.1.8 RESOLUCION FINAL DE SEGUNDA INSTANCIA (De Fs. 130 a Fs. 139)

a) El 14 de julio del 2022 la Sala Especializada en Defensa de la Competencia emitid
la Resolucién Final N° 0105-2022/SDC-INDECOPI, que se estructuro en el siguiente

sentido:

e ANTECEDENTES:
En este acéapite se hizo referencia al procedimiento, desde la interposicion de la
denuncia hasta la presentacion del escrito de apelacidn a cargo La Lucha Partners

S.A.Cy los escritos complementarios, sefialandose los argumentos de las partes.

e ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION:
La Sala sefial6 respecto a la publicidad como manifestacion de la libertad de
expresion y la libertad de empresa, lo siguiente:

La publicidad es una forma de expresion de naturaleza comercial, por la cual quien
anuncia plasma en una comunicacion publica una serie de aseveraciones y
opiniones, con el objetivo de fomentar el consumo del producto o servicio
anunciado. Asimismo, que, la Relatoria de Libertad de Expresion emitié un
informe calificando al discurso comercial como una manifestacion empresaria de
este derecho fundamental, agregando que “la publicidad es en esencia informativa

y persuasiva en intencion”.

b) Siguiendo la misma linea, fundamenta su posicién en base a los articulos 58° y 59°
de la Constitucion, que hacen mencidn acerca de la economia social de mercado,
asi como a la libertad de empresa. Las cuales tienen que ver con el hecho de crear
una unidad economia, acceder al sector econémico de su eleccion escogiendo el
modelo empresarial y de gestion, siempre que el ejercicio de tal libertad no resulte
lesivo a la moral, a la salud, ni a la seguridad publica. Es decir, la libertad a la que
hace mencién debe ser ejercida observando los derechos, principios y libertades

previstos en la Constitucion, en la legislacion vigente, asi como sus restricciones
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propias de la actividad publicitaria.

c) Respecto al principio de adecuacion social, la Sala argumenta las dos

tipificaciones relacionadas con la vulneracion al principio de adecuacion social:

- La induccion a cometer un acto ilegal, la cual debe ser entendida como

incitacion efectiva a la contravencion a las normas legales.

- Lainduccion a cometer un acto de discriminacion y ofensa, se prohibe la
publicidad que induzca a la realizacion de conductas discriminatorias o de
actos de ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,

condicion econémica o de cualquier otra indole.

d) Respecto a estos criterios, se debe tener en cuenta que lo que se busca es hacer
énfasis en la importa de valores prioritarios tales como la dignidad de la persona 'y
la no discriminacion. Siendo que el bien juridico protegido al momento de
sancionar la publicidad que puede inducir a cometer cualquier acto de ofensa o
discriminatorio, es la dignidad de las personas y su condicién de igualdad. Es por
ello que la Sala indica que, para evaluar la comisién de actos contra el principio de
adecuacion social, se debe considerar la forma en que un consumidor interpretaria
los anuncios cuestionados, a través de una evaluacion superficial e integral del

mensaje en conjunto.

e) Sobre el derecho a la no discriminacion, de acuerdo a lo sefialado, pese a que existe
la libertad de difundir publicidad comercial, esta libertad no es absoluta y debe
ajustarse a los limites establecidos por la legislacién. Siendo que el derecho a la
igualdad — a la no discriminacion — se encuentra estipulado en el numeral 2 del

articulo 2° de la Constitucién.®

f) En la misma linea expositiva, la Sala considera pertinente tomar en consideracion
la Guia para promover la igualdad entre hombres y mujeres en la publicidad
comercial y en las relaciones de consumo emitida por el INDECOPI, la cual sefiala
que es importante prevenir los estereotipos de genero debido a que estos fomentan

y contribuyen a perpetuar la discriminacion estructural.

Del andlisis que hace la Sala respecto a la publicidad difundida en el establecimiento de

la Lucha, asevera que la frase en cuestion transmite la idea que las mujeres deberian de

& Articulo 2° de la Constitucion. - Toda persona tiene derecho a no ser discriminada por su origen, raza, sexo, idioma,

religién, opinién, condicién econdmica o motivo de cualquier otra indole.
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justificar a sus parejas en donde se encuentran con el fin que estos no se pongan celosos.
Por lo que para la Sala el anuncio refuerza la mente de los consumidores, dando a
entender que la mujer estd subordinada frente a su pareja, lo cual genera actos de
discriminacion.

Del comunicado que publico la Lucha Partners denominado “A nuestros luchadores”
difundido el 15 de marzo de 2021, la Sala refirié que dicho mensaje no es el indicado
por la imputada, ya que, para el Colegiado, los “celos” a los que hacen referencia en su
comunicado no aluden al hecho que el esposo no ha consumido un sanguche, sino que
los “celos” denotan la idea de no conocer donde habria estado la esposa. Por lo que lo
relevante en este sentido es el mensaje percibido por los consumidores luego de realizar

un analisis superficial e integral del anuncio.

Finalmente, en la misma linea argumentativa, la Sale resalto los diversos comentarios
hechos por el publico consumidor, tanto los que se sentian afectados como los que no,
por lo que refiridé que, la publicidad materia de imputacién refuerza la actuacion de
conductas discriminatorias hacia las mujeres, siendo que el anuncio transmite la idea
que las mujeres estan en una posicion de subordinacién respecto de los varones.

e MEDIDA CORRECTIVA

Se confirmd la medida correctiva ordenada en primera instancia.

e GRADUACION DE LA SANCION

Se confirmd la amonestacidn impuesta en primera instancia.

e PAGO DE COSTAS Y COSTOS DEL PROCEDIMIENTO
Se confirmo el pago de costas y costos a favor de la parte denunciante.

e PAGO DE COSTASY COSTOS DEL PROCEDIMIENTO

Se confirmd el pago de costas y costos a favor de la parte denunciante.

e PARTE RESOLUTIVA
En virtud de los argumentos esgrimidos se resolvio CONFIRMAR la
Resolucion N° 229-2021/CCD-INDEOPI emitida por la Comision de

Fiscalizacion de Competencia Desleal, en los extremos siguientes:

- Que declaro fundada la denuncia interpuesta por Nouvelle Défense en
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contra de la Lucha Partners S.A.C. por la comisién de actos de competencia

desleal por infraccion al principio de adecuacion social.

- Que sanciond a Lucha Partners S.A.C con una amonestacion.

- Que ordend a Lucha Partners S.A.C con el cumplimiento de la medida

correctiva.

- Que ordend a Lucha Partners S.A.C con el pago de costas y costos del

procedimiento.

2.2. IDENTIFICACION Y DETERMINACION DE LOS PROBLEMAS DE ORDEN
PROCESAL, PROBATORIO Y SUSTANTIVO

2.2.1. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROCESAL
a) En este considerando se determinara si existio vulneracion o problemas de indole

procesal que se han advertido en el expediente de procedimiento administrativo
sancionador.
2.2.2. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN PROBATORIO
a) En este considerando se analizara los medios probatorios ofrecidos por las partes,
verificar si estos han sido los correctos y suficientes para determinar o no la
vulneracion al principio de adecuacion social.

2.2.3. PROBLEMAS JURIDICOS DE ORDEN SUSTANTIVO
a) En este considerando se analizard la aplicacion de la justicia respecto de las

Resoluciones Finales de primera y segunda instancia, determinando si la decision
tanto de la Comision de Fiscalizacién de Competencia desleal como de la Sala
Especializada fue la adecuada, para poder determinar si se vulnero el principio de

adecuacion social.

2.3. ANALISIS JURIDICO
2.3.1. DE ORDEN PROCESAL

a) El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccién Intelectual,
(INDECOPI), como Autoridad Nacional Fiscalizadora en casos de Competencia
Desleal, cuenta con oOrganos administrativos competentes y especializados para
conocer las presuntas infracciones contenidas en el Decreto Legislativo N° 1044 asi

como para imponer las sanciones y medidas correctivas establecidas en ella.
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b) EIl procedimiento en Primera Instancia se desarrolla de la siguiente manera:
- Presentacion de denuncia.
- Actuaciones previas, con un plazo maximo de 30 dias hébiles.
- Notificacién al denunciado y descargos, plazo de 10 dias habiles.

- Periodo de recoleccion de pruebas, plazo no mayor a 30 ni menor a 100 dias

héabiles.
- Notificacidn a las partes.

- Resolucion Final de primera instancia
La duracién total del procedimiento es de 200 dias habiles.

c) El procedimiento en Segunda Instancia se desarrolla de la siguiente manera:
- Presentacién de escrito de apelacion.
- Notificacion del recurso de apelacion.
= Informe oral, 10 dias habiles.
= Resolucion final
= Notificacion de la resolucion final

- Devolucion del expediente a la Comision.
Plazo de tramite del procedimiento es de 120 dias habiles
d) Al respecto debemos sefialar que no se observa vulneracion alguna al procedimiento
administrativo sancionador de Competencia Desleal que siguio el expediente materia
de anélisis
2.3.2. DE ORDEN SUSTANTIVO
COMPETENCIA DESLEAL

a) El derecho de la competencia es un mecanismo de intervencién administrativa en la
economia que se encarga de asegurar el cumplimiento de ciertos principios inherentes a
la libre y leal competencia, elemento fundamental de la economia de mercado, el cual

se encuentra protegido por normal legales, asi como en la norma constitucional’.

7 Constitucion Politica del Peru, articulo 61° Libre competencia
El Estado facilita y vigila la libre competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes
o monopoliticas. Ninguna ley ni concertacion puede autorizar ni establecer monopolios.
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b)

b)

En palabras de Guzman Napuri (2011), el Estado a través de la Agencia de
Competencia, se convierte en el garante de la Competencia en el mercado. Es importante
tener en cuenta que el Derecho de la Competencia opera de manera posterior a la
generacion de las conductas punibles, como lo hemos podido observar en el relato de
los actuados del expediente.

En el dmbito de Derecho de Competencia encontramos dos tipos de regulacion®,
Primero tenemos a la represion de conductas anticompetitivas, que se dirige a conjurar
conductas que limitan o restringen la libre competencia por parte de los agentes
economicos. Segundo, tenemos la represion de la Competencia Desleal, la cual se dirige
a todo acto o conducta de Competencia Desleal que tenga por efecto, sea el mismo real

0 potencial, afectar o impedir el adecuado funcionamiento del proceso competitivo.

ACTOS DE COMPETENCIA DESLEAL DESARROLLADOS MEDIANTE LA
ACTIVIDAD PUBLICITARIA

Respecto de la actividad publicitaria, esta se encuentra regulada por normas especificas,
una de ellas era el Decreto Legislativo N° 691, para el presente caso, es importante en
el mercado, ya que con ella permite transmitir un mensaje o informaciéon a los
consumidores. Dicha publicidad debe de respetar cierto tipo de lineamientos, los cuales
los encontramos en el Decreto Legislativo N° 1044,

En el Decreto Legislativo N° 1044 se encuentran estipulados una serie de principios que
se deben tener en cuenta al momento realizar publicidad para que no se vulneren los
mismos.

Asimismo, la Ley N° 29571 Codigo de Proteccion y Defensa del Consumidor en su
articulo 13°, prescribe la proteccion del consumidor frente a la publicidad, persigue que

los anuncios no afecten el principio de adecuacion social.

LA LIBERTAD DE EXPRESION Y LA LIBERTAD DE EMPRESA

b) Desde un punto de vista Constitucional, en el articulo 2° de la Constitucion, se
reconoce la libertad de expresion como un derecho de naturaleza fundamental cuyo
contenido esencial es garantizar la libertad de toda persona para transmitir y difundir

libremente sus ideas, opiniones o apreciaciones de naturaleza subjetiva.®

8 BAYLOS CORROSA, Tratado de Derecho Industrial

® Constitucion Politica del Per(

Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...) 4.- A las libertades de informacidn, opinion, expresion y difusion del
pensamiento mediante la palabra oral, o escrita o la imagen, por cualquier medio de comunicacién social, sin previa
autorizacion ni censura ni impedimento algunos, bajo las responsabilidades de ley
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c) Elarticulo 58° de la Constitucion define como regla general que la iniciativa privada
en materia econdmica es libre y que se ejerce en una economia social de mercado*®
Adicionalmente, el articulo 59° consagra el derecho constitucional a la libertad de
empresal!, concepto de caracter general su contenido se basa en la autonomia de la
voluntad de los agentes para crear una unidad econOmica, acceder al sector
economico de su eleccidn escogiendo el modelo empresarial y de gestion que deseen
y realizar libremente la actividad econdmica emprendida, siempre y cuando no se
dafie la moral, la salud, ni la seguridad publica.

d) Respecto de la libertad de empresa para (Landa, 2002) radica en la autonomia de la
voluntad para crear libremente una empresa, poder acceder a cualquier sector
economico de la produccion o servicio y elegir libremente el modelo empresarial con
el cual actuar; asimismo, la libertad de empresa supone la capacidad de
autoorganizacion empresarial y la finalizacion de la actividad y la liquidacion de la
empresa, de acuerdo todo ello con los procedimientos establecidos por ley.

e) Asimismo, el Decreto Legislativo N° 1044, respecto a la libertad de expresion
empresarial, en el articulo 19° se establece lo siguiente “19.1.- El desarrollo de
actividad publicitaria permite el ejercicio de la libertad de expresion en la actividad
empresarial y es vehiculo de la libre iniciativa privada que garantiza la Constitucion
Politica del Peru. 19.2.- El ejercicio de la libertad de expresién empresarial no debe
significar la realizacion de actos de competencia desleal que afecten o limiten el adecuado
funcionamiento del proceso competitivo en una economia social de mercado, ni que afecten
el derecho a la informacidn sobre los bienes y servicios que corresponde a los consumidores,
conforme a lo garantizado por la Constitucion Politica del Per(.”

f) De lo detallado, se advierte que los anunciantes no tienen libertad absoluta para poder
realizar publicaciones, es decir que este tipo de comunicaciones deben respetar reglas
y esté sujeta a restricciones impuestas.

PRINCIPIO DE ADECUACION SOCIAL
a) El principio de adecuacién social prohibe inducir a los destinatarios del mensaje
publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de discriminacion y ofensa por motivo

de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicion econdmica o de cualquier

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

1 Articulo 59, Libertades de trabajo, empresa, comercio e industria. - EI Estado estimula la creacién de riqueza 'y
garantiza la libertad de trabajo y la libertad de empresa, comercio e industria. El ejercicio de estas libertades no debe ser
lesivo a la moral, ni a la salud, ni a la seguridad publicas. El Estado brinda oportunidades de superacién a los sectores

que sufren cualquier desigualdad; en tal sentido, promueve las pequefias empresas en todas sus modalidades.
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otra indole.?

b) En la denuncia presentada por parte de la Asociacion Nouvelle Defense no se expuso
una correcta configuracién de la infraccién contra el principio de adecuacion social, toda
vez que lo Unico que realiza es la exposicion de una interpretacion muy subjetiva sobre
la supuesta intencion detras del spot publicitario. A este spot le atribuyd la categoria de
“sexista” en cuanto a la supuesta “subordinacion a la pareja” al momento de mencionar
que el mensaje da a entender que en el contexto de relaciones de pareja lanza dicho
mensaje discriminatorio.

c) Asimismo, la denunciante manifesté un inconveniente con la fundamentacion de fondo,
ya que expresa que se debe realizar un andlisis a fondo del spot publicitario; ello
contraviene la metodologia establecida en el articulo 21°** del DL 1044 pues un
consumidor nunca aborda la publicidad con un analisis exhaustivo, sino de forma
superficial, es decir no busca explicaciones, ni que le justifiquen el porqué del anuncio,
tan solo le pone algln tipo de atencién dependiendo de su interés en el producto
promocionado.

d) En la misma linea expositiva, como sefiala (Richarte, 2014) el principio de adecuacion
social publicitaria es aquel que, a través de limitaciones a la libertad de expresion
publicitaria, busca prohibir aquellos anuncios que inciten conductas que puedan dafar a
terceros.

SOBRE EL DERECHO A LA NO DISCRIMINACION Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

a) Nuestra Constitucién Politica del Pert en su articulo 2° inciso nimeros dos, establece lo
siguiente: “Articulo 2° Toda persona tiene derecho: 2.A la igualdad ante la ley. Nadie
debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion,
condicién econdmica o de cualquiera otra indole.”

b) Asimismo, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas ha definido la
discriminacion como toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
determinados motivos, como la raza, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica y que tengan por objeto o por

resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de

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

Avrticulo 18.- Actos contra el principio de adecuacion social. - Consisten de la difusion de publicidad que tenga por
efecto: a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un acto de discriminacion u
ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinion, condicién econémica o de cualquier otra indole

BAarticulo 21.- Interpretacion de la publicidad. - 21.1.- La publicidad es evaluada por la autoridad teniendo en cuenta que es un instrumento para
promover en el destinatario de su mensaje, de forma directa o indirecta, la contratacién o el consumo de bienes o servicios. 21.2.- Dicha evaluacion se
realiza sobre todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los nimeros, hablados y escritos, las presentaciones visuales, musicales y
efectos sonoros, considerando que el destinatario de la publicidad realiza un andlisis integral y superficial de cada anuncio publicitario que percibe. En
el caso de campafias publicitarias, éstas son analizadas en su conjunto, considerando las particularidades de los anuncios que las conforman. ca



c)

d)

2.3.3.

igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas.'*
Por discriminacién debemos entender que es la anulacion, alteracion de la igualdad de
oportunidades o de trato, en los requerimientos de personal, a los requisitos para acceder
a centros de educacion, formacion técnica y profesional, que impiden un trato
diferenciado basado en motivos de raza, sexo, religion, opinion, origen social, condicion
econdmica, estado civil, edad o cualquier indole®.

Respecto al principio de igualdad (Cerda, 2009) indica que, este principio forma parte,
fundamentalmente, de una realidad que no es igual, y opera imponiendo un tratamiento
igualitario a las personas que se encuentren en iguales circunstancias o, lo que es lo
mismo, implica una prohibicidn general de trato desigual entre sujetos que se encuentren
en situaciones iguales.

Para finalizar y encontrandonos en la misma linea expositiva, el principio de igualdad es
base de toda sociedad y Estado Constitucional, al igual que al derecho de no
discriminacidn, el principio de igual se encuentra consagrado en nuestra Constitucion en
el articulo 2°. Es asi que, para el Tribunal Constitucional, dicho principio es el rector de
todo el ordenamiento juridico, de la organizacion y actuacion del Estado y una regla
basica que este debe garantizar y preservar por ser parte del nicleo del sistema
constitucional de fundamento democratico; y, por otro lado, un derecho constitucional
subjetivo que confiere a toda persona el derecho de ser tratada igual que los demas en

relacion con hechos, situaciones o acontecimientos coincidentes,®

DE ORDEN PROBATORIO
a) Se puede observar que, en la denuncia, existe un problema de imposibilidad

probatoria, pues lo que esta alegando la denunciante no se puede llegar a plasmar de
forma alguna; es el problema de una critica subjetiva, es imposible de demostrar. En
este caso considerar que por el solo hecho de colocar una frase como la cuestionada
se estaria incitando a incurrir en conductas de discriminacion, adolece de falta de
nexo causal, pues nada asegura que ello vaya a ocurrir en los consumidores, pues
cada consumidor es diferente y tiene una forma de apreciar subjetivamente los
mensajes de forma distinta.

b) En la resoluciéon de primera instancia (fojas 88), se puede advertir que la CCD

incurrié en una valoracion equivocada de las pruebas, pues el spot no fue analizado

14 Comité de Derechos Humanos. Observacion General N.° 18, Comentarios generales adoptados por el Comité de Derechos Humanos, No

discriminacion

151 EY 257270, LEY CONTRA ACTO DE DISCRIMINACION — ARTICULO 2°
18 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. Sentencia N° 0261-2003-AA/TC 26 de marzo de 2003

55



objetivamente de forma integral y superficial, sino que se recurrio a la subjetividad
de la autoridad que resuelve llegando incluso a contradecir la finalidad de la
publicidad que solo buscaba que se compren sanguches y papas fritas al decir que se
buscaba inducir a una conducta denigratoria de la dignidad de la mujer.

c) Enlaresolucion de la sala (fojas 130), la segunda instancia valoré indebidamente el
spot publicitario pues asume que el mensaje busca promover la subordinacion de la
mujer a su pareja, pero para ello se enfoca Unicamente en la supuesta conducta
celadora que asume el esposo con su esposa; el problema de esa valoracién es que
estd desvalorizando en conjunto el spot y que si se interpreta la publicidad de esa
forma, en realidad toda publicidad deberia ser considerada como guia de convivencia,
lo cual claramente escapa de la mision publicitaria pues solamente sirve para atraer
el consumo y no para educar a las personas. La forma de interpretar de la autoridad

resultaria entonces malintencionada o desencajada.

CAPITULO 03: CONCLUSIONES

3.1. EXPEDIENTE CIVIL: INDEMNIZACION POR DANOS Y PERJUICIOS

a)

b)

Durante el procedimiento de indemnizacion por dafios y perjuicios hemos podido
observar que el tema en conflicto puede verse desde distintas perspectivas para poder
determinar si efectivamente se ha producido el dafio. En el presente caso, consideramos
que la demanda no ha sido lo suficientemente argumentada para que la resolucion de
primera instancia sea favorable al demandante.

Asimismo, respecto a una de las pretensiones del demandante sobre la cancelacion del
asiento registral; como pretension accesoria, consideramos que no guarda relacién con
la indemnizacién propuesta como pretension principal, en todo caso, lo correcto era
reclamar el pago de intereses legales desde la fecha que fue separado del cargo de
director

Para finalizar, consideramos que el proceso de amparo ha sido determinante para que el
demandante inicie con su demanda por dafios y perjuicios, ya que con la resolucién del
Tribunal Constitucional se confirma que la remocion al cargo fue ilegal por lo que se

concluiria que si se produjo cierto tipo de dafio.

3.2. EXPEDIENTE ESPECIAL: COMPETENCIA DESLEAL

a)

Durante el procedimiento administrativo sancionador hemos podido observar las
diferentes posturas respecto a si se vulnero o no el principio de adecuacion social, por
lo que de la denuncia podemos advertir que no se fundamentd de manera correcta la

infraccién o vulneracion a dicho principio, siendo sus fundamentos subjetivos.
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b) A partir de los hechos y el analisis juridico del procedimiento, se puede determinar que
la Comisidn de Fiscalizacion de Competencia Desleal, desde nuestro punto de vista, no
ha realizado una interpretacion juridica debida, ya que asume que los consumidores

pueden llegar a tomar la publicidad como un manual de conducta que se va a replicar,

c) A partir de los hechos y el andlisis juridico del procedimiento se puede determinar qué,
la apelacion presentada por la denunciada no se adecu6 de la mejor forma, ya que debi6 ser
enfatico en la critica a interpretacién antojadiza que realizé la CCD al analiza el spot
publicitario, pues el consumidor no analiza la publicidad de modo enfatico y pre establecido,
sino que lo hace superficialmente. Debié ahondar en criticar aquella especulacion subjetiva de
la CCD de modo més contundente.
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