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Resumen

En el primer capitulo de este Informe de Analisis de Expedientes, se desarrolla el estudio del
Expediente Civil N°00058-2015-0-0412-JM-CI-02 con la finalidad de identificar los principales
problemas de orden procesal, sustantivo y probatorio. A este efecto, se desarrollan cuidadosamente las
principales figuras juridicas en torno a estas tres divisiones del andlisis propuesto, para finalmente
concentrarme en el anlisis concreto de la fundabilidad de la pretension de nulidad de acto juridico por
simulacion absoluta, la pertinencia de los medios probatorios ofrecidos por las partes y la motivacion
de la Sentencia N°106-2016-CI-1JMP contenida en la Resolucion N°022 de fecha 23 de junio de 2016.
En el segundo capitulo, se encuentra el andlisis del Expediente Administrativo N°099-2017-
CCD/INDECOPI y 117-2017-CCD/INDECOPI acumulados, en materia de Competencia Desleal. La
metodologia de delimitacion del analisis es idéntica que la realizada en el primer capitulo, se
desarrollan de manera puntual conceptos principales para luego, avocarnos al estudio de la
fundabilidad de la imputacion realizada en el procedimiento administrativo sancionador iniciado por
denuncia de parte, asi como el iniciado de oficio por la infraccion materializada en actos de engafios

por la difusion de publicidad en empaque, digital y televisiva del producto “Pura vida Nutri Max”.
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Introduccion

El acto juridico, es de pronto, una de las figuras juridicas mas relevantes en la doctrina civil.
En la esfera del Derecho, el acto juridico es todo acto humano, capaz de crear, modificar, extinguir
una o mas relaciones juridicas. Por ello, es que adquiere especial proteccidn por la normativa vigente,
pues si meditamos un momento, el quehacer de todos nosotros, a diario, esta produciendo, cambiando
o0 expirando relaciones juridicas que tienen eco en el Derecho.
Es por ello, que la nulidad, es una de las sanciones mas graves que le aplica el ordenamiento al acto
juridico, puesto que, siempre cabe una confirmacion por vicios no esenciales en la constitucion, tal es
el caso de la anulabilidad por error, dolo o intimidacion, escenario en el cual, el acto juridico prevalece.
Entre los supuestos que producen la nulidad del acto juridico, el de la simulacion absoluta parece ser
el mas fraudulento puesto que, abarca a su vez, dos supuestos intrinsecos que son, la divergencia entre
la voluntad interna y la declarada y el acuerdo simulatorio. Esto quiere decir que, realmente nunca
existio una voluntad auténtica de celebrar el acto juridico, sino que, por el contrario, los agentes
concertaron para disfrazar sus voluntades ante el ordenamiento, y asi, perfeccionar un acto simulado
nacido muerto y, que consecuentemente, no produce efectos juridicos.
Por otro lado, en cuanto a los actos de engafio analizados en el Expediente Administrativo, como actos
que afectan la transparencia en el mercado, sancionados por el Sistema de Represion de Competencia
Desleal, es preciso sefialar que, el objetivo que persigue la regulacion en dicha materia, es asegurar el
buen funcionamiento del mercado, garantizando que exista una eficiencia en este, logrando que, por
medio de la competitividad se ofrezcan productos y servicios de mejor calidad y por otro lado, que los
consumidores se encuentren en posibilidad de decidir entre mas y mejores opciones.
Ahora bien, ciertamente el fin del despliegue de la actividad de fiscalizacion de la administracion
publica, es el de la proteccidon del interés pablico, sin embargo, como se vera en el capitulo pertinente,
en la persecucion del interés publico, no debe trasgredir principios constitucionalmente establecidos,
ni ser aliciente para emitir pronunciamientos que sean contrarios a los principios que regulan el

procedimiento administrativo sancionador.



Capitulo |
Analisis del Expediente Civil N°00058-2015-0-0412-JM-CI-02
1. Antecedentes
1.1.  Exposicion De Hechos
1.1.1. Etapa Postulatoria.

1.1.1.1. Demanda (Fojas 67 A 77). Escrito presentado por Mary Petronila Rodriguez
Pérez, quien interpone demanda de nulidad de acto juridico, en contra de Victoria Matilde Pérez Téllez
y Dante Andrés Rodriguez Pérez a efecto que, se declare nulos los actos juridicos de compraventa de
bien inmueble, y uso y usufructo y del documento que los contiene, contenidos en la Escritura Publica
N°341 de fecha 10 de octubre del 2013, extendida ante Notario Publico, Cesar Ferndndez Davila
Barreda por la causal de simulacion absoluta y de forma accesoria, la cancelacion de los asientos
registrales 00003 y 00004 de la Partida N°P06048687 del Registro de Propiedad Inmueble de la
Oficina Registral de Arequipa.
Mediante Resolucion N°01 de fecha 21 de enero del 2015, se admite a trdmite la demanda en la via de
proceso de conocimiento, corriéndose traslado del escrito por treinta dias para su absolucion, y, se
tienen por ofrecidos los medios probatorios.

1.1.1.2. Contestacion de la demanda (Fojas 133 a 146). Escrito presentado por el
demandado,--hermano de la demandante-- Dante André Rodriguez Pérez, a fojas 133 a 142 admitiendo
que se celebrd un anticipo de legitima de parte de la demandada, --su madre-- a favor de él y sus
hermanos (incluyendo la demandante), sin embargo, esta ultima habria incumplido el acuerdo de no
disponer del sub-lote, razon por la cual, ademéas de los tratos inadecuados, la demandada decidid
revocar el anticipo de legitima. Sefiala que la demandada fue forzada y engafiada a firmar la Carta
aclaratoria y afirmativa de fecha 13 de julio de 2013, sustentdndose en el decir de la demandada.
Acepta haber realizado un contrato de donacion a favor de la demandada y, posteriormente, un contrato
de compraventa, el cual, segun refiere, es valido por tener todas las formalidades de ley. Refiere que
cuenta con capacidad econémica para adquirir el bien, para lo cual adjunta medios probatorios.
Mediante Escrito a fojas 144 a 146, la demandada, Victoria Matilde Pérez Téllez, contesta la demanda
afirmando que, si recibi6 el dinero de la compraventa de parte del demandado, sefiala que la Carta
Aclaratoria y afirmativa de fecha 13 de julio de 2013 y Escritura Publica ha sido firmada con engafios
y hace suyos los medios probatorios ofrecidos por el demandado.
A fojas 147 mediante Resolucion N°03 de fecha 07 de julio de 2015, se declara inadmisible los escritos



de contestacion de los codemandados, admitiéndolos luego que subsanaron las observaciones
planteadas, mediante Resolucion N°04 de fecha 24 de julio de 2015.

1.1.1.3. Saneamiento procesal (Fojas 159 a 250). A fojas 159 se encuentra la
Resolucion N°04 de fecha 24 de julio de 2015, mediante la cual se declara la existencia de una relacién
juridica procesal valida, se fijan los puntos controvertidos y se admiten los medios probatorios de la
demandante y los demandados, se nombra peritos, requiriendo a la parte demandante que cumpla con
pagar los honorarios de estos.

A fojas 172 se encuentra el escrito de tacha por nulidad presentado por la demandante en contra de la
Carta Notarial de fecha 30 de setiembre del 2013, con la finalidad que no se les otorgue eficacia
probatoria. Asimismo, mediante escrito obrante a fojas 228, la demandante presenta medios
probatorios extemporaneos.

A fojas 234 se encuentra la Resolucion N°05 de fecha 03 de setiembre de 2015, mediante la cual se
resuelve declarar inadmisible la tacha y los medios probatorios extemporaneos presentados por la
demandante, admitiéndolos posteriormente mediante Resolucién N°06 de fecha 22 de setiembre de
2015, obrante a fojas 244, corriendo traslado al demandado por el plazo de cinco dias.

A fojas 250, se encuentra el escrito de absolucién de tacha presentado por el demandado, solicitando
que se declare infundada la tacha propuesta por la demandante.

1.1.2. Etapa Probatoria. A fojas 286 mediante Resolucion N°10 de fecha 05 de enero de

2016, se fija fecha para la Audiencia de Pruebas a realizarse el dia 21 de enero de 2016, reprogramada
a fecha 04 de abril de 2016, segun consta en el Acta de Audiencia de Pruebas que obra a fojas 340 a
343y 346 a 349, en la que, ademas, se concede a las partes, un plazo de cinco dias para que presenten
sus alegatos.
A fojas 352 el demandado Dante Andrés Rodriguez Pérez presenta sus alegatos, de igual forma, la
demandante presenta sus alegatos obrantes a fojas 376, adjuntando al escrito, medios probatorios
extemporaneos, que son declarados improcedentes mediante Resolucion N°21 de fecha 05 de mayo de
2016.

1.1.3. Etapa Decisoria. A fojas 388 se encuentra la Sentencia N°106-2016-Cl-1JMP
contenida en la Resolucion N°022 de fecha 23 de junio de 2016, por la que se declara infundada la
tacha presentada por la demandante, fundada la demanda sobre nulidad de acto juridico, y en
consecuencia, nulos los actos juridicos de compraventa y uso y usufructo celebrado por lo demandados
Dante Andrés Rodriguez Pérez y Victoria Matilde Pérez Téllez contenidos en la Escritura Publica
N°341 de fecha 10 de octubre de 2013 celebrada ante Notario Publico Cesar Fernandez Déavila Barreda,

ademas, se ordena la cancelacion de los asientos registrales 0003 y 0004 de la partida registral
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P06048687 del Registro de Propiedad Inmueble de la Zona Registral N°XII-Arequipa, y se exonera
del pago de costas y costo a la demandada Victoria Matilde Pérez Téllez, ordenando que el demandado
Dante Andrés Rodriguez Pérez cumpla con asumir el pago de las costas y costos del proceso.

1.1.4. Etapa Impugnatoria.

1.14.1. Apelacién de la sentencia de primera instancia. A fojas 399 se encuentra el
escrito de apelacion en contra de la Resolucion N°022 de fecha 23 de junio de 2016, presentado por la
demandada Victoria Matilde Pérez Téllez, solicitando la revocacion de la sentencia cuestionada y se
declare improcedente la demanda de no declararse la nulidad.

A fojas 405 el demandado Dante Andrés Rodriguez Pérez, presenta escrito de apelacion contra la
Resolucion N°022 de fecha 23 de junio de 2016, solicitando se declare la nulidad de la sentencia en
caso de que no proceda la revocacion.

Mediante Resolucion N°25 de fecha 02 de agosto de 2016 a fojas 432, se concede recurso de apelacion
con efecto suspensivo a la demandada Victoria Matilde Pérez Téllez, y a fojas 435 se concede recurso
de apelacion con efecto suspensivo al demandado, Dante Andrés Rodriguez Pérez.

A fojas 455, la demandante cumple con absolver la apelacion de sentencia adjuntando medios
probatorios extemporaneos.

A fojas 468 mediante Resolucion N°28 de fecha 22 de setiembre de 2016, se declara inadmisible el
ofrecimiento de prueba extemporanea presentada por la demandante, y se sefiala el dia 13 de octubre
de 2016 para la Audiencia de Vista de la Causa.

A fojas 511 mediante Resolucion N°35 de fecha 20 de octubre de 2016, se dicta Sentencia de Vista
N°533-2016 en la que se confirma la Sentencia N°106-2016 de fecha 23 de junio de 2016.

1.1.4.2. Recurso de Casacion en contra de la Sentencia de Vista. A fojas 526 se
encuentra el Recurso de Casacion presentado por Dante Andrés Rodriguez Pérez, contra la Sentencia
de Vista N°533-2016.

A fojas 537 se encuentra la Casacion N°95-2017 de fecha 27 de abril de 2017, que declara
improcedente el Recurso de Casacién invocado por el demandado Dante Andrés Rodriguez Pérez.

1.1.5. Etapa Ejecutoria Mediante Resolucion N°38 de fecha 20 de noviembre de 2017, se
declara ejecutoriada la Sentencia de Primera Instancia N°106-2016 y Sentencia de Vista N°533-2016
habiendo adquirido la calidad de cosa juzgada.

1.2.  ldentificacion de los problemas de orden procesal, factico probatorio y sustantivo

1.2.1. Problemas de Orden Procesal

e Determinar si el petitorio se formulo adecuadamente.
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1.2.2. Problemas de Orden Factico Probatorio
e Determinar si los medios probatorios admitidos en el auto de Saneamiento Procesal son
idoneos y pertinentes para acreditar la simulacion absoluta de los actos juridicos nulos.
1.2.3. Problemas de Orden Sustantivo
e Determinar si corresponde declarar la nulidad de los actos juridicos de compraventa y
uso y usufructo y del documento que los contiene, por causal de simulacién absoluta.
e Determinar si existio una motivacion adecuada en la Sentencia de Primera Instancia.

2. Analisis Juridico
2.1.  Analisis de Orden Procesal

2.1.1. Etapa Postulatoria. La Etapa Postulatoria, es aquella en la cual, los sujetos presentan
al 6rgano jurisdiccional, los temas sobre los que van a presentar su posicion, prueba y persuasion
durante el transcurso del proceso, bien porque cumplen con buscar el amparo de su pretension, o
porque se busca el rechazo a través del planteamiento de la defensa (Monroy, 1993 como se cit6 en
Hinostroza, 2010)

Entonces, en este primer acercamiento de las partes al proceso, se busca que el 6rgano jurisdiccional
tenga alcance a aquello que un contendiente solicita y de aquello que el otro se defiende. Asi pues, las
finalidades de esta etapa son:

“Proponer pretensiones y defensas, exigir preliminarmente el cumplimiento de los requisitos para
una relacion procesal valida, sanear la relaciéon procesal por acto del juez o exigencia de las partes,
provocar la conciliacion, precisar los puntos controvertidos, juzgar anticipadamente el proceso y crear
las condiciones de desarrollo normal del proceso”. (Monroy, 1992 p.34).

En este sentido, Mendoza, (2011) sefiala que, “la etapa postulatoria, inicia desde la interposicion de la
demanda con el cual se pone en marcha la actividad jurisdiccional a fin que se componga la litis” (p.
97).

En ese orden de ideas, desarrollaremos a continuacion, la figura juridica de la demanda.

2.1.1.1. La Demanda. La demanda es el acto constitutivo de la relacion procesal,
constituye el vehiculo a través del cual el actor plantea sus pretensiones, ademas de ser una limitacion
al poder del juzgador y a la actividad probatoria (Aguila, 2013).

En tal sentido, Ticona, (1998) expone que, la demanda, por definicion, es el acto procesal en virtud del
cual el actor, ejercitando su derecho de accién, somete a consideracion del 6rgano jurisdiccional su
pretension contra otra persona, inaugurando el proceso y con el objeto de que el juez emita un

pronunciamiento oportunamente.
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Entonces tenemos que, a través de la interposicion de una demanda se da inicio al proceso civil,
teniendo en cuenta que, la demanda debe recoger la peticion del contendiente.
Ahora bien, en respuesta al impulso del pretensor, en primer orden el 6rgano jurisdiccional evalla el
cumplimiento de los requisitos de la demanda establecidos en el Articulo 425, que se acompafien los
anexos indicados en el Articulo 426 y, ademas, que cumpla con los requisitos de fondo establecidos
en el Articulo 427 del Codigo Procesal Civil.
En este punto debemos sefialar que la demanda cumple con todos los requisitos de forma, anexos y
requisitos de fondo por lo que entraremos a tallar en la identificacion de la pretension y sus elementos.
e La pretension.

A decir de Guasp, (1952) la pretensidn es el nucleo u objetivo principal del proceso civil. La Sala Civil
Transitoria de la Corte Suprema de Justicia de la Republica, (2001) define a la pretension procesal,
como la manifestacion de voluntad, por la que una persona con interés procesal y cuya pretension
material no ha sido satisfecha, exige algo a traves del drgano jurisdiccional.
Ranilla concuerda con dicha definicion, sefialando que la pretensidn es una manifestacion de voluntad,
esto significa, una declaracion de un sujeto activo que pretende o quiere satisfacer un interés o un
derecho subjetivo. (Ranilla, 2015 p. 201). Dentro de los elementos de la pretension tenemos a los
elementos subjetivos y los elementos objetivos.

Elementos subjetivos de la pretension.

El demandante o pretensor.
Constituido por el sujeto activo del proceso civil, es aquel que interpone la pretension, a decir de
Hurtado, (2014), el pretensor es quien abre el debate con lo postulado en la demanda.

El demandado u opositor.
Hoyos, (1974) sostiene que el opositor es quien argumenta puntos de vista contrarios al actor, en la
primera instancia, sin embargo, ante una eventual apelacion el demandado se convierte en actor y su
opositor en esa segunda instancia sera el demandante.

El Juez.
El juez es el director del proceso, le corresponde el deber de impulsar el proceso., atendiendo a la
finalidad concreta del proceso que es, resolver un conflicto de intereses o eliminar una incertidumbre
ambas con relevancia juridica, y también, considerando la finalidad abstracta del proceso que se refleja
en lograr la paz social en justicia (Ministerio de Justicia, Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal
Civil, 1993, Articulo I1'y 111 del Titulo Preliminar).

Elementos objetivos de la pretension.

El objeto de la pretension, petitum o petitorio.
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Constituido por el elemento objetivo de la pretension que es el bien de la vida que solicita el actor, la
utilidad que quiere alcanzar con la sentencia (Véscovi, 2006 p.71).
En ese entendido, el petitorio de la demanda contenida en el expediente materia del presente estudio,
es la declaracion de nulidad del acto juridico de compraventa y uso y usufructo celebrado entre los
demandados.
Sin embargo, autores como el jurista, Andrea Proto, sostienen que el objeto de la pretension se divide
a su vez en objeto mediato y objeto inmediato, el primero de ellos referido a la decision jurisdiccional
esperada, y el segundo al bien de la vida.

La causa petendi.
La causa petendi son los hechos que sustentan al petitorio, y que justifican juridicamente el petitorio
que se esté solicitando, en razon a ello, solo determinados hechos constituyen la causa petendi, es decir,
aquellos hechos que cumplen el presupuesto necesario para que se dé el petitum solicitado.
Matheus, (1999) agrega que, se pueden distinguir dos sub elementos respecto de la causa petendi que
son, el componente factico y el componente juridico.
En ese sentido, el componente factico se refleja en la relacion de hechos que deben exponerse de
manera cronologica, y que se subsumen en la norma o en el componente juridico.

2.1.2. Analisis y propuesta del petitorio. Siguiendo dicha logica, el objeto mediato de la
pretension expuesta en la demanda materia de andlisis seria, la declaracion de nulidad del acto juridico
de compraventa y uso y usufructo celebrado entre los demandados, y el objeto inmediato recaeria en
el contrato respecto del cual se solicita la declaracion de nulidad.

Si bien el contenido juridico de la pretension es el adecuado, debemos reflexionar sobre el efecto
juridico que se espera de este. En el caso de analisis el resultado que espera Mary Petronila Rodriguez
Pérez, la demandante, es el de recuperar la propiedad del Sub-Lote 14-A, més alla de que se declare la
nulidad del contrato de compraventa y uso y usufructo.

Esta reflexion cobra sentido toda vez que, una vez que el Juez declare la nulidad de los actos juridicos
de compraventa y uso y usufructo, el integro del bien volvera a la titularidad de su madre, la
codemandada Victoria Matilde Pérez Téllez, quien, si asi lo quisiera, podria enajenarlo nuevamente
dejando en total inseguridad a la demandante.

En ese entendido, propongo que podria acumularse de forma objetiva y en forma originaria, la
pretension de nulidad, por causal que no reviste la forma prescrita bajo sancion de nulidad, del acto
juridico de revocatoria unilateral de anticipo de legitima y del documento que lo contiene, Escritura
Publica N°332 de fecha 30 de setiembre de 2013, otorgada ante Notario Publico José Jiménez Mostajo.
Antes de abordar la cuestion de la nulidad por la causal descrita lineas arriba, es necesario que aborde
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el tratamiento que le da nuestra legislacion a la acumulacion. El Codigo Procesal Civil dedica su
Capitulo V a la figura de la acumulacién, definiéndola en el Articulo 83, sefialando que en un proceso
pueden haber mas de una pretension o méas de dos personas. La primera es una acumulacion objetiva
y la segunda una subjetiva.

Ahora bien, para que proceda la acumulacion objetiva, las pretensiones deben ser de competencia del
mismo Juez, no ser contrarias entre si, salvo si son propuestas de forma subordinada o alternativa, y
ser tramitables en una misma via procedimental.

En ese contexto, tenemos que las pretensiones principales de nulidad de acto juridico de compraventa,
uso y usufructo y la de nulidad de revocatoria de anticipo de legitima, ademas de la pretension
accesoria de cancelacion de los asientos registrales 0003 y 0004 de la partida del inmueble, no son
contrarias entre si, sino que contienen el mismo petitum (la nulidad de acto juridico), y especificamente
comparten el mismo objeto mediato e inmediato (la declaracion de nulidad, y el efecto de la ineficacia
de ambos actos juridicos), ergo, nuestra acumulacion objetiva no resultaria improcedente.

A este punto, corresponde analizar la causal de nulidad por inobservancia de forma prescrita bajo ley.
El Titulo I del Cadigo Procesal Civil, en especifico, el segundo parrafo del Articulo 140 sefiala que, el
acto juridico requiere para su validez: i) Plena capacidad de ejercicio, salvo las restricciones
contempladas en la Ley, ii) Objeto fisica y juridicamente posible, iii) Fin licito y iv) Observancia de la
forma prescrita bajo sancion de nulidad.

Asi tenemos que, la inobservancia de la forma prescrita es una infraccion que el Codigo sanciona con
la nulidad del acto juridico. Para Cortez, (2012) la forma ad solemnitatem es un requisito de validez
del acto juridico, no representa una funcion probatoria, sino que es parte de su esencia.

En cuanto a la forma sefialada por la ley, respecto de esta causal de nulidad, el Articulo 1641 del
Codigo Procesal Civil, senala respecto de la comunicacion de la revocacion: “No produce efecto la
revocacion si dentro de sesenta dias de hecha por el donante, no se comunica de forma indubitable al
donatario o a sus herederos”.

De una lectura superficial del Articulo mencionado, se puede destacar que la norma ya sefiala con
ineficacia, (no produce efecto...) la revocacion si dentro del plazo establecido (sesenta dias de
realizada la revocacion por el donante) no se comunica y, sefialando la forma (de forma indubitable al
donatario o sus herederos).

Entonces, tenemos que ubicarnos en la comunicacion realizada por la donante o, en este caso especifico
la anticipante, Victoria Matilde Pérez Téllez, la que debe haberse efectuado dentro de los sesenta dias
de efectuada la revocacién y como prescribe la norma, de forma indubitable.

En los actuados del expediente materia de andlisis, tenemos que figura una Carta Notarial de fecha 30



15

de setiembre de 2013, notificada a la demandante con fecha 18 de octubre de 2013, bajo puerta a la
direccion Calle 1 de mayo N°102, Manuel Prado, distrito de Paucarpata en Arequipa.

Ahora bien, el domicilio de la demandante segun figura en la copia de su Documento Nacional de
Identidad es en la Avenida Antinez de Mayolo 1054, Urbanizacion Covida, Distrito Los Olivos,
Departamento y Provincia de Lima, por lo que, no existe manera en que la anticipada hubiese podido
tener conocimiento de la comunicacion de la revocacién del anticipo de legitima.

En ese sentido, si bien la comunicacion se efectla dentro del plazo legal de sesenta dias sefialado por
la norma, no se cumple con la caracteristica de “indubitable”, cuyo término implica una comunicacion
sin lugar a dudas, es decir, una comunicacion fehaciente, en el sentido que el anticipado o donatario
llegue a tener pleno conocimiento de la revocatoria del anticipo o de la donacion.

En ese orden de ideas, considero oportuno el planteamiento de dicha pretensién de modo tal que, al
ser amparada oportunamente por el Juez, resuelva declarando también la nulidad de la revocatoria del
anticipo de legitima, y, por lo tanto, la demandante hubiese satisfecho su deseo de recuperar el sub lote
que le pertenece.

2.2.  Andlisis de Orden Factico Probatorio

2.2.1. Medio Probatorio. Al ocuparnos de este acapite, es necesario abordar el concepto de
medio probatorio. Nuestro Codigo Civil en su Articulo 188 sefiala que, los medios probatorios tienen
por finalidad acreditar los hechos expuestos por las partes, producir certeza en el Juez respecto de los
puntos controvertidos y, fundamentar sus decisiones. Méas adelante, en el Articulo 190 se indica que,
los medios probatorios deben referirse a los hechos y a la costumbre cuando ésta sustenta la pretension,
sancionando con su improcedencia aquellos medios que no tengan dicha finalidad.

El Codigo Procesal Civil, hace la distincion de los medios probatorios tipicos de aquellos atipicos
mediante el Articulo 192 limitando los primeros a esta lista taxativa: Declaracién de parte, declaracion
de testigos, los documentos, la pericia y la inspeccion judicial.

2.2.2. La prueba. A todo esto, es necesario diferenciar al medio probatorio de la prueba.
Taruffo, (2009), (como se cité en Manual del Proceso Civil Tomo |, Gaceta Juridica), describe a la
prueba como cualquier instrumento, método, persona, cosa 0 circunstancia capaz de brindar
informacidn util para dilucidar una incertidumbre.

Si entendemos a la prueba bajo este concepto, un medio probatorio seran las distintas actividades que
se dan en el proceso a traveés de las cuales se introducen las fuentes u objeto de la prueba y que, generan
certeza acerca de un hecho (Armenta Deu, 2004, citado por Gaceta Juridica, 2015)

Acercandonos mas al objeto de nuestro analisis, Montero Aroca, define al objeto de la prueba, como

todo aquello que puede ser probado, es decir, todo aquello que puede ser establecido por una norma
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material como supuesto factico de una consecuencia.

2.2.3. Los hechos juridicos controvertidos. En el mismo sentido Orrego, (2017) afirma que
deben acreditarse los hechos juridicos en general y los actos juridicos en particular. Para dicho autor,
los hechos juridicos se clasifican en; hechos constitutivos que producen el nacimiento de un derecho
0 situacion juridica, los hechos impeditivos, que son aquellos que impiden la generacion valida de una
relacion juridica, los hechos modificativos, que recaen en los hechos que alteran el contenido o los
efectos de la relacion juridica y, los hechos extintivos que producen la desaparicion de la relacion
juridica o sus efectos.

Asi pues, nos corresponde determinar si los medios probatorios ofrecidos por la demandante, son
idoneos y pertinentes para acreditar la causal de simulacion absoluta del acto juridico de compraventa
y uso y usufructo.
A dicho objetivo, citaré los medios probatorios ofrecidos y admitidos por la demandante como sigue:
e Copia certificada del testimonio de la Escritura Publica N°6389 de anticipo de
legitima del inmueble inscrito en la partida Registral N°P06048687, de fecha 24
de marzo de 2000 celebrada ante el Notario Publico Javier de Taboada Vizcarra.
e Copia literal certificada de la Partida Registral N°P06048687.
e Copia certificada de los recibos por concepto de pago de Impuesto Predial y
arbitrios del inmueble ubicado en Barrio Marginal Manuel Prado 1ro de mayo
602, Zona A, Mz. A, Lt. 14-A.
e Copia certificada de la Carta Aclaratoria y Afirmativa de fecha 13 de julio de
2013.
e Copia certificada del Documento Nacional de Identidad de la demandada
Victoria Matilde Pérez Téllez.
e Fotografias de la demandante y la demandada en la ciudad de Lima.
e Fotografias de la demandante y la demandada en la ciudad de Arequipa.
e Copia Certificada del testimonio de la Escritura Publica N°332 de revocatoria
unilateral de anticipo de legitima y donacion de fecha 30 de setiembre de 2013.
e Exhibicion que debera realizar la demandada Victoria Matilde Pérez Téllez de
la carta notarial o documento idoneo en que conste la comunicacion indubitable
a la recurrente de la revocatoria de la donacion.
e Copia certificada del testimonio de la Escritura Pablica N°341 de compraventa
y uso y usufructo de fecha 10 de octubre de 2013, otorgada ante Notario Publico

Cesar Fernandez Davila Barreda.
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Parte Notarial de la Escritura Pablica N°5013 de revocacion de poder y
otorgamiento de poder general, especial y amplio de fecha 06 de agosto de 2014
otorgada ante Notario Publico Cesar Fernandez Davila Barreda.

Peritaje realizado por Arquitecto o Ingenieros designados por el Juez.
Exhibicion que debera realizar el codemandado Dante Andrés Rodriguez Pérez
de su capacidad econdmica consistente en: copias de contrato de trabajo o
pension de jubilacion de los dltimos diez afos, recibo de honorarios de los
ultimos diez afos, cuentas de ahorro que hubiera tenido o tiene en cualquier
entidad del sistema financiero, pago de impuestos a la renta ante SUNAT.
Exhibicion que debera realizar la codemandada Victoria Matilde Pérez Tellez
de su capacidad econdmica actual consistente en cuentas de ahorro que tiene en
la actualidad en cualquier entidad del sistema financiero, o cualquier tipo de
inversion.

Declaracion de parte de Victoria Matilde Pérez Téllez.

Declaracion de parte de Dante Andrés Rodriguez Pérez.

Constancia policial de fecha 19 de noviembre del 2013.

Posteriormente se admiten los siguientes medios probatorios extemporaneos, los que cito literalmente:

Recibos emitidos por mi abuela y voucher de bancos que tienen como
beneficiaria mi abuela.

Fotos recientes de la recurrente, mi poderdante y nuestra abuela.

Dos (2) denuncias de violencia familiar de fecha 21 de julio y 11 de agosto de
2015 y dos (2) protocolos de pericia psicoldgica practicadas a la recurrente y a
mi poderdante de fecha 11 de agosto de 2015.

Cuatro audios recientes correspondientes a mi querida abuela.

Un video de agresion de fecha 11 de agosto de 2011, sufrida por la recurrente y

mi poderdante pro parte del codemandado Dante Andrés Rodriguez Pérez.

En el caso de analisis, estamos ante una nulidad de acto juridico, es decir la relacion juridica concebida

de un acto muerto cuyos efectos, ademas, nunca se produjeron. Por lo que, si bien la sentencia tiene

un fin declarativo, correspondera a la parte que afirma la nulidad del acto por simulacion, destinar los

medios probatorios que generen conviccion al Juez, acerca de aquellos hechos juridicos impeditivos y

controvertidos que, imposibilitan el nacimiento de los efectos juridicos de la compraventa y uso y

usufructo.

Bajo estas consideraciones, estimo que debieron declararse improcedentes los siguientes medios
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Copia certificada de los recibos por concepto de pago de Impuesto Predial y
arbitrios del inmueble ubicado en Barrio Marginal Manuel Prado 1ro de mayo
602 Zona A, Mz. A, Lt 14-A.

Copia certificada del Documento Nacional de Identidad de la demandada
Victoria Matilde Pérez Téllez.

Fotografias de la demandante y la demandada en la ciudad de Lima.
Fotografias de la demandante y la demandada en la ciudad de Arequipa
Constancia policial de fecha 19 de noviembre del 2013.

Todos los medios probatorios extemporaneos admitidos.

Ello porque de una simple lectura se evidencia que, ninguno de los medios probatorios es conducente

a evidenciar la falta de voluntad real o la divergencia entre la voluntad interna y externa, ademas del

acuerdo simulatorio, y tampoco, el engafio a la recurrente o el perjuicio acaecido.

Por el contrario, estos medios probatorios, aparentemente estarian destinados a evidenciar situaciones

como la relacion familiar entre la recurrente y la demandada, o quizés la supuesta actitud violenta y

temeraria del demandado, hechos que definitivamente no son ni controvertidos, ni corresponden a los

hechos juridicos discutidos en una nulidad de acto juridico por simulacion absoluta.

En cuanto a los medios probatorios admitidos del demandado Dante Andres Rodriguez Pérez tenemos

los siguientes:

Documento privado con firmas certificadas de la demandada, denominado
“Instrumento Testimonio Aclaratorio y se admite a autoridades para decir la
verdad y el porqué de los documentos contradictorios”.

Dos juegos de audio-video donde la demandada afirma por qué revoco el
anticipo de legitima, y como refiere el demandado en el escrito de contestacion
“en este video mi codemandada expresa claramente porque me quiere dar la
propiedad en litigio”.

Exhibicidn que debera realizar la demandante Mary Petronila Rodriguez Pérez
respecto de la Escritura Publica de Ampliacion de Mutuo anticreético.

Cuatro fotografias de la demandada Victoria Matilde Pérez Téllez.

Ocho fotografias de la demandada Victoria Matilde Pérez Téllez en la ciudad
de Lima.

Constancia Policial de fecha 21 de marzo de 2013 efectuada por efectivos de la
Comisaria de Sol de Oro de Lima.
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e Dos cartas notariales de comunicacion de revocacion de anticipo de legitima.
e Cuatro fotografias de la vivienda materia de litis.
e Estado de Cuenta de Ahorros de la Cuenta N°191-26446274-1-06 de 01 de junio
de 2013 a 30 de junio de 2013.
e Documento privado denominado como tal, sin fecha, que indica el apoyo en
cuidado de Beatriz Domitila Vidal Duran, y el apoyo econémico que recibe a
cambio del demandado.
e Recibo de pago de arbitrios del Sub Lote 14-B.
e Recibo de agua y contrato de suministro eléctrico con SEAL.
e Recibo de pago por concepto de Seguro de salud a favor de la demandada.
e Video de fecha 16 de junio de 2015 donde la demandada firma la contestacion
de la demanda.
e Video de fecha 17 de junio de 2015, donde la demandada afirma que la Escritura
Pablica N°5013 de fecha 06 de agosto de 2014 fue firmada por ella bajo
enganos.
Sabemos que, corresponde al demandado probar los hechos que contradice, sustentandose en hechos
nuevos. De una revision de la contestacion del demandado, se evidencia que, contesta formulando la
negacion de los hechos alegados por la demandante, para ello se respalda en que, la Carta Aclaratoria
y afirmativa fue firmada por su madre con engafios, para lo cual adjunta el documento privado sefialado
al principio de la lista que antecede, y el ultimo video de dicha lista.
Igualmente, en caso negara la simulacion absoluta del contrato de compraventa que suscribi6 con su
madre, el demandado debera acreditar, por ejemplo, la solvencia econdémica a la fecha en que se
suscribio el contrato, la existencia de retiro de dinero de la cuenta de ahorro o simil, puesto que el pago
del precio de la compraventa segin se indica en el instrumento publico se realizé en efectivo, la
posesion del bien como propietario o cualquier documento que la acredite.
En base a este razonamiento y bajo mi analisis admitiria solo los siguientes medios probatorios:
e Documento privado con firmas certificadas de la demandada denominado
Instrumento testimonio aclaratorio y se admite a autoridades para decir la
verdad y el porqué de los documentos contradictorios.
e Estado de Cuenta de Ahorros de la Cuenta N°191-26446274-1-06 de 01 de junio
de 2013 a 30 de junio de 2013.
e Documento privado denominado como tal sin fecha que indica el apoyo en
cuidado de Beatriz Domitila Vidal Duran, y el apoyo economico que recibe a
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cambio del demandado.

e Recibo de pago de arbitrios del Sub Lote 14-B.

e Recibo de agua y contrato de suministro eléctrico con SEAL

e Video de fecha 17 de junio de 2015, donde la demandada afirma que la Escritura
Publica N°5013 de fecha 06 de agosto de 2014 fue firmada por ella bajo
enganos.

2.2.4. EIl contradocumento. Ahora bien, existe un medio probatorio aportado por el
demandado, que a mi juicio podria servir para generar conviccion al Magistrado respecto de la
existencia de un acuerdo simulatorio, es decir la existencia de un contradocumento. Para explicar mejor
esta concepcion, Torres, (2015) afirma que, el contradocumento es aquel documento destinado a
permanecer en secreto y el cual contiene la voluntad interna de los agentes.

Dicho autor sostiene que, el acto exterior y el contradocumento forman un todo Unico, una misma
convencion, cuya naturaleza y verdadero sentido es establecido por el contradocumento que reconoce
el vicio existente desde un principio. Dicho esto, se entiende por contradocumento aquella declaracion
de la voluntad interna o, aquella genuina voluntad plasmada sea en un documento escrito o documento
atipico, que prueba la existencia de un acuerdo simulatorio.

La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica (2012), en la Casacion
N°2594-2012-Ica, desarroll6 el concepto de contradocumento, definiéndolo como el acto por el cual
las partes reconocen por escrito y con fines probatorios la simulacion total o parcial o la ocultacién de
un contrato.

Ahora, es preciso sefialar que, dicho acuerdo no debe constar necesariamente por escrito, es decir, el
otorgamiento del contradocumento puede consistir en un documento privado o publico, en
comunicaciones cursadas entre los simulantes, como cartas, faxes, télex, declaraciones testamentarias,
comunicaciones via internet, etc. (Torres, 2015 pp.786).

A mayor abundamiento definiremos al documento en el siguiente acépite.

2.2.5. El documento. A proposito de la concepcion del concepto de documento, debemos
revisar el Capitulo V del Cddigo Procesal Civil, en especifico el Articulo 233, que nos define el
documento como todo escrito u objeto que sirve para acreditar un hecho. Mas adelante, agrega el
Acrticulo 234, que son documentos lo escritos publicos o privados, los impresos, fotocopias, facsimil o
fax, planos, cuadros, dibujos, fotografias, radiografias, cintas cinematograficas, microformas tanto en
la modalidad de microfilm como en la modalidad de soportes informaticos, y otras reproducciones de
audio o video, la telemética en general y demas objetos que recojan, contengan o representen algln

hecho, o una actividad humana o su resultado.
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En suma, el medio probatorio que podria acreditar la existencia del acuerdo simulatorio es el audio-
video aportado como medio probatorio por el demandado, y anexado al escrito de contestacion de la
demanda, donde explicitamente el demandado se refiere a él como: “En este video mi codemandada
expresa claramente porque me quiere dar la propiedad en litigio”

Dicho elemento tendra fuerza probatoria toda vez que, como revisamos, se perfecciona como un
contradocumento y, ademas, nuestra legislacion vigente lo ampara bajo la definicion de documento y
consecuentemente, idéneo para aportarse como prueba en un proceso civil.

2.3.  Andlisis de Orden Sustantivo

En este punto, corresponde analizar si efectivamente debié declararse la nulidad del acto
juridico de compraventa y uso y usufructo y, ademas, si la Sentencia de Primera Instancia contiene una
motivacion suficiente. En ese orden de ideas comenzaremos analizando el concepto de Acto Juridico.

2.3.1. EIl Acto Juridico. Segun el Articulo 140 del Codigo Civil, el acto juridico es la
manifestacion de voluntad destinada a crear, regular, modificar o extinguir relaciones juridicas.

En otras palabras, se entiende por acto juridico, al acto humano voluntario o consciente y licito, que
tiene por fin inmediato establecer entre las personas, relaciones juridicas ya sea crearlas, modificarlas
o0 extinguirlas (Roque 2008, p.62).
Es preciso sefialar que, a nuestro ordenamiento juridico vigente interesa tan solo los actos humanos
voluntarios 0 no, que tengan como objetivo o finalidad la creacion, modificacion o extincion de una
relacion juridica. Entonces tendra efectos para nuestra legislacion aquel actuar humano con relevancia
juridica.
Ahora bien, dentro de los requisitos de validez del acto juridico detallados en el Articulo 140, como
ya habiamos repasado se encuentran aquellos referidos a los elementos estructurales, es decir, a
aquellos elementos basicos que deben reunirse para que se configure la figura juridica del acto juridico,
como son aquellos referidos a la capacidad del agente, al objeto que sea fisico y res in commercium,
que la manifestacion de la voluntad esté dirigida a un fin licito y que ademas cumpla con la forma
sefialada en la norma. A mayor abundamiento pasaremos a desarrollar estos requisitos a continuacion:
2.3.1.1. La capacidad de ejercicio. El actual Codigo Civil en su Articulo 42, sefiala
expresamente que, tienen plena capacidad de ejercicio, las personas mayores de dieciocho arios,
incluyendo a las personas con discapacidad, en igualdad de condiciones y en todos los aspectos de la
vida, independientemente de si usan o requieren de ajustes razonables o apoyos para la manifestacion
de su voluntad.
De forma excepcional, tienen plena capacidad de ejercicio los mayores de catorce afios, y menores de

dieciocho afios que contraigan matrimonio o quienes ejerciten la paternidad. Ademas, segun lo sefiala
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el Articulo 145 del Cddigo Civil, el acto juridico puede ser realizado mediante representante,
igualmente la facultad de representacion la otorga el interesado o la confiere la ley y demas preceptos
regulados en el Titulo 111 del Cddigo Civil
En ese entendido, la capacidad de ejercicio en el aspecto juridico, se entiende como una posicion
habilitante ante la sociedad, de ejercitar en forma plena los derechos que nos son inherentes, sea para
reclamarlos, resguardarlos, impugnarlos o practicar en general, cualquier accion ante o contra quien
los amenace.
En el aspecto de las personas juridicas se reconoce la personalidad juridica una vez que existen ante la
ley y/o cuando se encuentra inscrita en el Registro respectivo.

2.3.1.2. Obijeto fisica y juridicamente posible. En este requisito, la legislacion exige
que el objeto, es decir, la cosa en la que recae el acto juridico, tenga existencia o realidad en el mundo
fisico, y ademas, esté dentro del alcance juridico, es decir, que esté dentro del ordenamiento juridico.
A decir de Torres (2015), las cosas, los servicios y las abstenciones se consideran como el objeto de la
prestacion, la que deberd ser realizada por el sujeto pasivo de la relacion a favor del sujeto del derecho.

2.3.1.3. Fin licito. Este requisito en doctrina, se identifica como la causa o la motivacion
que conduce a los sujetos a celebrar un acto juridico. Taboada, (2002) define a la finalidad del acto
juridico o fin licito, como la orientacion que se da a la manifestacion de voluntad para que ésta se
dirija, directa y reflexivamente, a la produccion de efectos juridicos. (p.292)

2.3.1.4. Forma prescrita por ley bajo sancion de nulidad. Ademas de los requisitos
sefialados anteriormente, el Codigo Civil prevé un requisito de formalidad como elemento estructural
de ciertos actos juridicos. El Titulo Il del Libro Il del Cédigo Civil, dedica dos Articulos a definir a
los actos juridicos con libertad de forma y aquellos ad solemnitatem.
Seran actos juridicos con libertad de forma, aquellos celebrados con la forma que los interesados
juzguen conveniente, ante la ausencia normada de una forma especifica y, seran actos juridicos bajo la
forma ad solemnitatem, aquellos que la norma impone una forma especifica y determinada,
sancionando con nulidad su inobservancia.
A modo de ejemplo, los actos juridicos ad solemnitatem son el matrimonio, el testamento, la hipoteca,
la donacion de inmuebles, el reconocimiento de hijos extramatrimoniales, entre otros.
Una vez abordado el concepto de acto juridico, abordaremos someramente la definicion de los actos
juridicos materia de litis.

2.3.2. La Compraventa. Dentro de los actos juridicos ad probationem, se encierra la
compraventa, regulada en el Articulo 1529 del Cédigo Civil, que dispone que, por la compraventa el

vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y este a pagar su precio en dinero.
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Complementariamente, el Articulo 1532 se refiere a la susceptibilidad de los bienes materia de
compraventa, alegando que pueden venderse los bienes existentes, 0 que puedan existir siempre que
sean determinados o susceptibles de determinacion y, cuya enajenacion no esté prohibida por ley.

De la revision de estos Articulos tenemos que, para que se perfeccione una compraventa, debe
concurrir la presencia de los elementos referidos a la existencia o futura existencia del bien, el traslado
del dominio del inmueble o traditio y, el pago del precio en dinero.

2.3.3. El uso y usufructo. Dentro de los contratos nominados se encuentra el usufructo, el
mismo que se encuentra normado en el Articulo 999 del Caodigo Civil, que define al usufructo como
aquel que confiere las facultades de usar y disponer temporalmente de un bien ajeno.

El usufructo podra constituirse por ley cuando expresamente lo determine, por contrato o acto juridico
unilateral o por testamento.

2.3.4. La Nulidad del Acto Juridico. Como habiamos adelantado, la accion de nulidad es la
méaxima sancion que prevé el Codigo Civil cuando no se haya cumplido con los requisitos de validez
0 estructura del acto juridico, o cuando su motivacion sea un fin ilicito, se hayan violentado las buenas
costumbres, la norma lo determine nulo o sea contrario al orden publico.

El acto juridico nulo, explica Taboada nunca produce los efectos juridicos que tenia que haber
producido y se dice por ello que nace muerto (p.14).
La nulidad sera expresa, como bien lo dice su término, cuando la norma determine de forma expresa
las causales que produzcan su nulidad, para ello evocamos el Articulo 219 del Cédigo Civil:
Articulo 219.- El acto juridico es nulo:
1.- Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.
2.- Cuando su objeto sea fisica o juridicamente imposible o cuando sea indeterminable.
3.- Cuando su fin sea ilicito.
4.- Cuando adolezca de simulacion absoluta.
5.- Cuando no revista la forma prescrita bajo sancion de nulidad.
6.- Cuando la ley lo declara nulo.
7.- En el caso del Articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca sancion
diversa.
Es necesario diferenciar la nulidad expresa que ya hemos definido lineas arriba, de la nulidad virtual.
El Articulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil dispone que, es nulo el acto juridico contrario a
las leyes que interesan al orden publico o a las buenas costumbres.
A lo largo del desarrollo doctrinario se ha discutido mucho acerca de la ambiguedad del contenido de

este Articulo, pues queda a la interpretacion de los operadores del derecho, la correcta aplicacion de
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este.
Marcial Rubio, (2008) identifica el alcance de este Articulo afiadiendo lo siguiente, seran nulos los
actos juridicos que sean contrarios a cualquier norma legislativa validamente aprobadas, que sean
contrarios al orden publico o bien a las buenas costumbres.
Rubio, sefiala que se, entiende por orden publico el conjunto de normas juridicas que el Estado
considera de cumplimiento ineludible y, de cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los
organos ni la de los particulares, para lo cual, el Estado compromete sus atribuciones coercitivas y
coactivas segun sea necesario. (Rubio, 2008 p. 94).
En cuanto a las buenas costumbres, Taboada, (2002) las define como aquellas normas de convivencia
social, aceptadas por todos los miembros de una comunidad como de estricto cumplimiento.
En el expediente analizado se invoca la causal de simulacion absoluta dentro del petitorio formulado
por la demandante, por lo que abordaremos esta figura a continuacion.

2.3.4.1. La simulacion absoluta. EI Articulo 190 del Codigo Civil sefiala que, por la
simulacion absoluta se aparenta celebrar un acto juridico, cuando no existe realmente la voluntad para
celebrarlo. Este precepto normativo nos indica que, hay una falta de voluntad para celebrar el acto
juridico con efectos juridicos, sino que se aparenta, es decir, se exterioriza un acto juridico sin tener
voluntad real para realizarlo.
La Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia de la Republica en la Casacion 2030-2012-
Arequipa, explica que, se entiende por simulacion, a la declaracion de un contenido de voluntad no
real, emitido conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de engafo la
apariencia de un negocio juridico que no existe, o que es distinto de aquel que realmente se ha llevado
a cabo.
La referida Sala manifiesta que, para que se configure la simulacion absoluta deben concurrir dos
elementos tales como: a) El proposito de provocar una falsa creencia sobre la realidad de lo declarado,
siendo por tanto la divergencia entre lo querido y lo que declara consciente e intencional, y b) el
convenio o acuerdo de simulacion.
A este punto debemos afiadir respecto del Gltimo presupuesto, que el concierto de voluntades o acuerdo
simulatorio, tendra como fin predominante, engafiar a un tercero o perjudicarlo.

e Ladivergencia entre la voluntad interna y la declarada.

Al hablar de este punto, viene a colacion las diversas teorias que la doctrina ha desarrollado
cuidadosamente en relacion a la voluntad interna y a la voluntad declarada, para citar algunos ejemplos
tenemos a la Teoria Voluntarista, Teoria Declaracionista, Teoria de la Responsabilidad y la Teoria de

la Confianza. Para los efectos del presente analisis, nos centraremos Unicamente en la Tesis
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Voluntarista y la Tesis Declaracionista.

Taboada, (1990) explica que, la Tesis Voluntarista nacida en la doctrina francesa, propone que la
voluntad declarada es aquella capaz de crear efectos juridicos en la esfera legal, sin embargo, debe
darse mayor valor a la voluntad que a la declaracion, pues importa que los efectos generados se
originen cuando son voluntariamente deseados. En consecuencia, ante la discrepancia entre la voluntad
interna y la voluntad declarada, debera prevalecer siempre la voluntad interna, perdiendo validez la
voluntad declarada y, produciéndose en consecuencia la nulidad del negocio juridico, puesto que la
voluntad es el elemento mas importante.

Contraria a la Tesis Voluntarista, la Tesis Declaracionista, se origina en Alemania y sefiala que, ante
la contrariedad en la voluntad interna y aquella declarada, debera prevalecer siempre esta Gltima.
Como vemos, nuestro ordenamiento acoge la Tesis Voluntarista en aquellos casos en que la voluntad
interna, que es el deseo del agente se encuentre en oposicion a lo que ha declarado en la realidad. En
consecuencia, se produciré la nulidad del acto juridico, pues al ordenamiento juridico peruano, importa
mas que el negocio juridico se halla llevado a cabo con la real y genuina intencion de realizarlo.
Habiendo hecho una breve alusion a la doctrina, analizaremos la configuracidn de este presupuesto de
simulacion en el expediente analizado.

Como detalle, en el apartado de la exposicion de hechos de la demanda, se peticiona la nulidad por
simulacion absoluta del contrato de compraventa suscrito entre los demandados, por lo que deviene en
necesario, analizar el tracto sucesivo de la propiedad y de esta manera dilucidar la voluntad interna de
los codemandados.

En los fundamentos de hecho de la demanda, se indica que con fecha 24 de marzo de 2000, la
demandada Victoria Matilde Pérez Téllez, otorgada mediante Escritura Publica N°6389 extendida ante
Notario Publico, Javier de Taboada, un anticipo de legitima del bien materia de litis, a favor de la
accionante y sus hermanos, correspondiendo a la demandante el Sub Lote 14-A, el Sub-Lote 14-B a
su hermano Dante, quien es el codemandado y a su hermano Edwin, el Sub Lote- 14-C.
Posteriormente, en fecha 30 de setiembre de 2013, la anticipante revoca unilateralmente el anticipo de
legitima mediante Escritura Publica N°332 extendida ante Notario Publico José Jiménez Mostajo, pero
solamente revoca el anticipo respecto de la demandante y su hermano Edwin, por causal de
desheredacion, en este mismo acto, la demandante recibe en donacién el Sub Lote-14B de su hijo
Dante, en consecuencia, la demandada adquiere nuevamente el integro de su propiedad.

Es menester sefialar que, meses anteriores a la revocacion del anticipo, la demandante refiere que su
madre, la demandada, suscribe un documento privado con firmas certificadas en fecha 13 de julio de

2013, ante Notario Publico Javier Angulo Suédrez denominado “Carta Aclaratoria y Afirmativa para
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mis tres hijos y autoridades”, documento que ha sido aportado como medio probatorio.
De la lectura del documento mencionado, se concluye que, a la fecha en que se suscribié dicha carta,
la demandada, pide que se respete el acuerdo sostenido con sus tres hijos, refiriéndose al anticipo de
legitima suscrito en el afio 2000.
Sin embargo, meses después, en fecha 10 de octubre del 2013, se realiza la compraventa del bien
materia de litis a favor del demandado Dante Andrés Rodriguez Pérez, mediante Escritura Publica
N°341 otorgada ante Notario Publico César Fernandez Dévila Barreda.
Como vemos, existe un repentino cambio de voluntad, entre el deseo expresado por la demandada, en
cuanto a que se respete el anticipo de legitima, y aquella voluntad reflejada en la compraventa
efectuada solo meses después, ademas ello coincidentemente se origina cuando la demandada se
encuentra bajo el cuidado del codemandado y beneficiario de la compraventa, Dante Rodriguez.

e EIl Acuerdo Simulatorio.
Respecto a este punto, debemos agregar que, el acuerdo simulatorio no es otra cosa que, el acuerdo
efectuado entre las partes negociales quienes convienen en simular un acto juridico, sin querer que se
produzcan los efectos juridicos derivados de este y en perjuicio de un tercero.
A decir de Garcés, (2014) el acuerdo simulatorio esta dirigido a crear una fisonomia a un negocio sin
contenido real, por cuanto no se conviene ni se quiere su existencia.
En la misma linea, Deik, (2010) propone que, en la simulacion existe un acuerdo entre las partes
destinado a ocultar respecto de terceros el negocio real, dicho negocio se vuelve inoponible a quienes
resultaron engafiados en su buena fe.
Para identificar este elemento en los actuados del expediente analizado, es necesario destacar uno de
los hechos sefialados en la contestacion del demandado, Dante Rodriguez Pérez.
En el punto 111.1.2 del escrito de contestacion de dicho demandado, se indica que ... en lo referente
al contrato de donacién de derechos, que otorgd mi persona a favor de Victoria Matilde Pérez Téllez
del Sub Lote 14-C, del inmueble materia de litis... era porque vi como mejor forma de solucionar este
problema que, se ha tornado mas familiar y que, tengo todavia esperanza en solucionar por cualquier
via con mi hermana ahora demandante”.
Posteriormente en el punto 111.1.4. el demandado solicita se escuche y visualice un audio-video,
sefalando lineas adelante que “en este video mi codemandada expresa claramente porque me quiere
dar la propiedad en litigio...”
Textualmente y sin la necesidad de reproducir el audiovisual en cuestion, el demandado asegura que
ya existe un acuerdo entre su madre y él respecto a la propiedad materia de litis, es decir se comprueba

la existencia de un acuerdo entre ambos demandados, respecto a la transferencia de la propiedad que
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se refleja en la compraventa que suscriben y, respecto de la cual se peticiona la nulidad del acto
juridico.

En lo que concierne al perjuicio a terceros, es evidente que, en el lugar del tercero se ubica
precisamente la demandante, y el perjuicio ocasionado en su contra es, el menoscabo y privacion del
derecho de propiedad del Sub lote 14-A que le era de titularidad y que ahora le pertenece al demandado.
Concluyendo, tenemos acreditados los presupuestos referidos a la divergencia entre la voluntad interna
y la declarada y, el acuerdo simulatorio, por lo que en mi consideracion es correcto que el Juez haya
resuelto la litis, declarado la nulidad del contrato de compraventa y uso y usufructo contenido en la
Escritura Publica N°341 otorgada ante Notario Publico César Fernandez Davila Barreda por causal de
simulacion absoluta.

Abordado el analisis referido a la nulidad del acto juridico, queda analizar si existid una correcta
motivacion en la Sentencia de Primer Instancia, a cuyo efecto nos avocaremos al estudio al analisis del
derecho a la debida motivacién como sigue a continuacion.

2.3.5. Respecto al derecho a la debida motivacion. El Tribunal Constitucional, (2022) en
reiterada jurisprudencia, ha sefialado que, el derecho a la debida motivacion es un elemento importante
del derecho al debido proceso reconocido en el inciso 3 de la Constitucion Politica del Perd, el mismo
que dispone que, son principios y derechos de la funcién jurisdiccional la observancia del debido
proceso Y la tutela jurisdiccional.

Asi, en el Pleno Sentencia 30/2022 recaida en el Expediente N°01554-2021-PA/TC- La Libertad
enfatiza que, el debido proceso garantiza el respeto de los derechos y garantias minimas con que debe
contar todo justiciable para que una causa pueda tramitarse y resolverse con justicia.

En la referida sentencia, el Tribunal también comenta que, el debido proceso se caracteriza por tener
un contenido univoco, heterodoxo o complejo, precisamente uno de esos contenidos que hacen parte
del debido proceso, es el derecho a la motivacion de las resoluciones judiciales, reconocido en el
Articulo 139.5 de la Constitucion. A su vez, el Articulo 139 de la Constitucion Politica del Perd, en su
inciso 5 sefiala que, son principios de la Administracion de Justicia, la motivacion escrita de las
resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los decretos de mero tramite, con mencion
expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se sustentan.

De igual forma, el Articulo 12 de la Ley Organica del Poder Judicial, establece que, uno de los
principios generales de la funcion jurisdiccional, es la motivacion de las resoluciones, sefialando
expresamente que, todas las resoluciones, con exclusién de las de mero tramite, son motivadas, bajo
responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sustentan. Esta disposicién alcanza a los

organos jurisdiccionales de segunda instancia que absuelven el grado, en cuyo caso, la reproduccion
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de los fundamentos de la resolucidn recurrida, no constituye motivacion suficiente.
En el mismo sentido se refiere el Articulo 122 del Cddigo Procesal Civil, acerca del contenido y
suscripcion de las resoluciones, prescribiendo en el inciso 3 que, la resolucion debera contener la
mencidn sucesiva de los puntos sobre los que versa la resolucion con las consideraciones, en orden
numeérico correlativo, de los fundamentos de hecho que sustentan la decision, y los respectivos de
derecho con la cita de la norma o normas aplicables en cada punto, segun el mérito de lo actuado.
Entonces, tenemos que el derecho a la debida motivacién de las resoluciones, es aquel que le asiste al
accionante, en cuanto a recibir por escrito la motivacion de las decisiones que le son conferidas, ademas
de la expresion de las motivaciones que dieron lugar a tal decision y, con los aspectos de forma
establecidos en el Articulo precitado lineas arriba del codigo adjetivo.
Bajo esta premisa, el Tribunal Constitucional (2006) ha destacado en la Sentencia 03943-2006-PA/TC
aquellos supuestos en los que dicho derecho se ve lesionado, asi tenemos:

2.3.5.1. Inexistencia de motivacion o motivacion aparente. Reggiardo, (2013) refiere
que, estamos ante este supuesto, cuando la Resolucidn no cuenta con motivacién alguna o, cuando la
misma no da cuenta de las razones minimas que sustentan la decision, no corresponde a lo formulado
por las partes o solamente da un cumplimiento formal al mandato para lo cual se emplean frases sin
sustento factico o juridico.

2.3.5.2. Falta de motivacidn interna del razonamiento. Se menciona que, este supuesto
presenta una doble dimension, por un lado, cuando existe una invalidez de una inferencia a partir de
las premisas que el Juez establece de manera previa en su decision y, por otro lado, cuando existe una
incoherencia narrativa, que se configura como un discurso absolutamente confuso incapaz de
transmitir coherentemente las razones que apoyan la decision.

2.3.5.3. Deficiencias en la motivacion externa. Se presenta cuando las premisas de las
que parte el Juez no han sido confrontadas o analizadas respecto de su validez factica o juridica.

2.3.54. La motivacion insuficiente. Esta referida al minimo de motivacion exigible
atendiendo a las razones de hecho o de derecho, indispensables para asumir que la decision esta
debidamente motivada. EIl Tribunal sefiala que, no se trata de dar respuesta a cada una de las
pretensiones planteadas, sino que, la insuficiencia vista en términos generales, solo resultara relevante
desde una perspectiva constitucional, si es que la ausencia de argumentos o la insuficiencia de estos
resulta manifiesta a la luz de lo que en sustancia se esta decidiendo.

2.3.5.5. La motivacion sustancialmente incongruente. Segun el Tribunal, existe
motivacion sustancialmente incongruente, cuando se cometan desviaciones que supongan

modificacion o alteracion del debate procesal (incongruencia activa), por lo cual este supuesto se
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concretara cuando se dejen incontestadas las pretensiones, o se desvie la decision del marco del debate
judicial generando indefension (incongruencia pasiva).

2.3.6. Respecto a la motivacion de la Sentencia de Primera Instancia. De manera
preliminar, debemos sefialar que la Sentencia N°106-2016-CI-1JMP de fecha 23 de junio de 2016,
cumple con sefialar de forma correlativa, los fundamentos de hecho y de derecho que motivaron a
dictaminar esta decision, por lo que podemos afirmar que se han observado correctamente los aspectos
formales regulados en el Articulo 122 del Codigo Procesal Civil.

A efectos de analizar la posible vulneracion al derecho a la debida motivacion, nos enfocaremos en
analizar las premisas establecidas por el Juez en la referida sentencia.

En el cuarto considerando de la Resolucion N°022 de fecha 23 de junio de 2016, se indica que,
mediante Resolucién N°04 de folio 159 se fijaron los siguientes puntos controvertidos, por lo que
pasaré a transcribirlos literalmente: i) Determinar si corresponde declarar la nulidad de los actos
juridicos de compraventa de bien inmueble, uso y usufructo contenidos en la Escritura Pablica N°341
de fecha 19 de octubre de 2013 (siendo lo correcto 10 de octubre de 2013) otorgada ante Notario César
Fernandez Davila, por la causal de simulacién absoluta. ii) Determinar si procede declarar la nulidad
del documento constituido por la escritura PUblica N°341 de fecha 10 de octubre de 2013, otorgada
ante el Notario César Fernandez Davila. iii) En caso de declararse la nulidad de los mencionados actos
juridicos determinar si procede declarar la cancelacion de los asientos registrales N°0003 y N°0004 de
la Partida N°P060488687 (siendo lo correcto P06048687) del Registro de la Propiedad Inmueble de la
Zona Registral N°XI11 Sede Arequipa.

El Juez comienza su analisis, describiendo la figura de la simulacion absoluta para lo cual indica que,
deben concurrir lo elementos referidos a la divergencia entre la voluntad declarada y la interna, el
acuerdo simulatorio y el fin de engafiar a terceros.

Continuando con el analisis, el Juez se refiere a la diferencia evidente entre; el valor del Sub Lote
donado por parte del demandado en favor de su madre y codemandada, el valor del bien consignado
en la Escritura Publica de compraventa y el valor estipulado en la pericia valorativa. Mas adelante se
refiere a la inexistencia de prueba, que acredite la solvencia del demandado para adquirir el bien
materia de litis, mas aun cuando el demandado aporté prueba que comprueba que apoya
economicamente a una sefiora que atiende a su madre.

Por ultimo, se refiere a las declaraciones de la demandada en las cuales afirma, contradice y niega
hechos, lo cual segin el magistrado evidenciaria que la demandada se encuentra bajo presion,
coaccién, engafio y demas por parte de sus hijos refiriéndose tanto a la demandante y el demandado.

Enunciadas las premisas abordadas por el Juez, corresponde en primer lugar, afirmar que la sentencia
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en cuestion si presenta una motivacion que cumple con los requisitos minimos (fundamentacion factica
y juridica) que amparan la decision, ademas de versar sobre las cuestiones aportadas por las partes
(puntos controvertidos ofrecidos por las partes y fijados por el Juez) y elaborar un analisis en cada
considerando, por lo que descartamos el primer supuesto referido a la inexistencia de motivacion o
motivacion aparente.

A toda luz debemos descartar el supuesto referido a la motivacién insuficiente y a la motivacion
sustancialmente incongruente, ya que el Magistrado desarrolla los hechos y el contenido minimo
normativo que ampara su decision, ademéas de no existir alteracion en el debate de las cuestiones
discutidas y contestar las pretensiones alegadas por las partes.

De esta manera, nos orientaremos en el supuesto de la falta de motivacion interna del razonamiento y,
aquel referido a la deficiencia en la motivacion externa.

En cuanto al primer supuesto, el Tribunal dispone dos dimensiones, nos identificaremos en la primera
de ellas, vinculada a la invalidez de una inferencia a partir de las premisas que el Juez establece de
manera previa en su decision.

Como sefialamos en forma previa, el Magistrado inicia analizando los presupuestos de la simulacion
absoluta, pero conforme va desarrollando sus argumentos, se evidencia un apartamiento en cuanto a la
premisa, pues no cumple con realizar un ahondamiento en la divergencia de la voluntad o el acuerdo
simulatorio, sino que se enfoca en abordar la cuestion referida al valor del inmueble y, a la solvencia
del demandado, merodeando también por la supuesta manipulacion engafio y coaccion que
supuestamente evidencia la demandada.

En estos argumentos no se cumple con elaborar un desarrollo I6gico derivado de la premisa delimitada
por los presupuestos de la simulacion, contrario censu, se desarrollan conceptos distintos a ellos, en
consecuencia, considero que si existe una falta de motivacion interna del razonamiento.

En cuanto al segundo supuesto, debemos reiterar nuestra posicion en cuanto a que, no existe una
confrontacién o analisis de la premisa de la que parte el Magistrado referido a los requisitos de la
simulacion absoluta respecto de su validez factica o juridica y, por las consideraciones abordadas lineas
arriba, en consecuencia, se comprueba que también existe una vulneracion al derecho a la debida
motivacion en el supuesto.

Indudablemente, corresponde concluir que la Sentencia de primera Instancia no se motivo
adecuadamente por lo que, la Sala debié declarar la nulidad de la sentencia devolviendo los actuados
al Juez de primera instancia para el reexamen respectivo, no obstante el rgano jurisdiccional hubiese
encontrado un camino mas idoneo e igualmente desfavorable al demandado, pues existian en el acervo

probatorio y en lo actuado por las partes, suficientes y necesarios elementos para generar conviccion
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en el Juez en cuanto a la fundabilidad de la demanda.

Finalmente, efectuado el andlisis de los aspectos mas resaltante, expongo a continuacion, mis

conclusiones.

3. Conclusiones del andlisis al Expediente Civil

1.

Es claro que, el petitorio formulado en la demanda es correcto, no obstante, también es
verdad que, el objetivo a alcanzar por la demandante es uno mucho mas amplio que la
declaracion de nulidad del acto juridico de compraventa y uso y usufructo, siendo este, el
de recuperar la propiedad del Sub- Lote 14-A, el mismo que le fue otorgado mediante
anticipo de legitima.

Siendo asi, hemos formulado una correccion al petitorio, solicitando también la nulidad de
la revocatoria del anticipo de legitima, verificando que cumple con los aspectos de
procedencia de la acumulacion y sus elementos concurrentes.

Hemos verificado que, determinados medios probatorios admitidos en el Auto de
Saneamiento Procesal, no son pertinentes a efectos de acreditar la existencia de nulidad de
acto juridico por simulacién absoluta, por ende, debieron declararse improcedentes.

Se acreditd con los medios probatorios ofrecidos y analizados, que existe una divergencia
entre la voluntad declarada y la voluntad interna de parte de la demandada y vendedora del
bien materia de litis y, ademas, también se acredito la existencia de un acuerdo simulatorio
entre dicha simulante y el demandado, por lo que podemos confirmar que si existié
simulacion absoluta.

Realizado el analisis de la Sentencia de Primera Instancia, se concluye que, existié una
vulneracion al derecho a la debida motivacion que forma parte del derecho fundamental al
debido proceso, por lo que el escenario correcto era que el superior jerarquico declarase la
nulidad de dicha sentencia devolviendo los actuados al Juez de Primera Instancia para su

reexamen.
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Capitulo 11
Andlisis a los Expedientes Administrativos Acumulados N°099-2017-CCD/INDECOPI y
N°117-2017-CCD/INDECOPI
1. Antecedentes
1.1.  Exposicion de los Hechos

1.1.1. Presentacion de la Denuncia. Denuncia a fojas 1 a 15 presentada por el Instituto de

Derecho Ordenador de Mercado (IDOM), Caudal Instituto de Proteccion al Consumidor, Instituto
Proyecto Solidaridad Global, Asociacion Civil Constructores de Paz, Asociacion de Proteccion al
Consumidor Del Peru-APAC, Asociacion Civil Mas Que Consumidores, Defensoria del Consumidor-
ADEC, Centro de Proteccion al Ciudadano Equidad, Consumers Associated, en defensa de los
intereses difusos de los consumidores, contra Gloria S.A. por la difusion de publicidad a través de las
etiquetas del producto Pura Vida Nutri Max, utilizando la imagen de una vaca y el término leche
induciendo a error a los consumidores, dando a entender que el producto seria leche pura de vaca.
También se denuncia la difusion de publicidad digital en la pagina web de Gloria S.A. utilizando el
término leche evaporada y, mostrando este producto junto con otros productos tales como Leche de
vaca instantanea en polvo Pura Vida que, sumado a la imagen del vacuno, generan una percepcion
errada que los productos Pura Vida son leche de vaca, actos que serian presuntamente publicidad
engariosa.
Los denunciantes solicitan a la Comisién que se califiquen los actos cometidos como actos de
competencia desleal en la modalidad de actos de engafio a través de la publicidad, ademas del comiso,
incautacion y destruccion de todo el material infractor, imposicion de una multa ejemplar vy, el
otorgamiento del porcentaje respectivo en la multa impuesta a su favor.

1.1.2. Admision a Tramite y Traslado al Denunciado. A fojas 25 se encuentra la
Resolucién s/n de fecha 07 de junio de 2017, en la que se admite a tramite la denuncia, imputandose
la presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto
ejemplificado en el Articulo 8 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, puesto que la
imputada estaria:

e Difundiendo publicidad en empaque de los productos Pura Vida Nutri Max que
contendrian la imagen de una vaca, lo cual daria a entender a los consumidores que los
referidos productos serian leche de vaca, cuando ello no seria cierto v,

e La imputada estaria difundiendo publicidad en su sitio de internet que tendrian las
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imagenes de los empaques de los productos Pura Vida Nutri Max que contendrian la
imagen de una vaca junto con las palabras “Leches Evaporadas Pura Vida”, lo cual
daria a entender que los referidos productos serian leche de vaca, cuando ello no seria
cierto.
Se corre traslado a Gloria S.A. por el plazo de diez dias con la finalidad que presente sus descargos y
se formula el requerimiento de informacion a la denunciada.
A fojas 35 se encuentra el escrito de apersonamiento presentado por Gloria, en el que se refuta la
medida cautelar dictada de oficio por la Comisidon de Proteccion al Consumidor N°02, mediante
Resolucion 1 de fecha 7 de junio de 2017 en el Expediente N°676-2017/CC2, por la que se dispone el
cese preventivo e inmediato de la difusion de los anuncios imputados del producto Pura Vida Nutri
Max.
A fojas 60 los denunciantes presentan un escrito de fecha 15 de junio de 2017, en el que solicitan la
inclusion de una pieza publicitaria publicada en el portal de YouTube, a la denuncia ya en tramite.

1.1.3. Contestacion de la Denunciada al Expediente N°099-2017/CCD-INDECOPI. A
fojas 64 a 82 Gloria S.A. presenta sus descargos negando los hechos, solicitando la nulidad de la
Resolucion s/n que admite a trdmite la denuncia pues, contraviene el principio de confianza legitima,
predictibilidad, uniformidad y buena fe procedimental. Ante el hecho que se proceda con el analisis de
la imputacion de los cargos, solicitan que se declare infundada la denuncia en todos sus extremos
alegando que la imagen de una vaca ni el término leche, inducen a error a los consumidores, y/o se les
exima de responsabilidad por haber cesado voluntariamente la conducta infractora antes de la
notificacion de cargos. Ademas, solicitan el uso de la palabra.

A fojas 88 Gloria S.A. mediante Escrito 02 de fecha 22 de junio de 2017, cumple con el requerimiento
de informacidn solicitada por la Resolucion s/n, solicitando que se declare la reserva y confidencialidad
de la informacion presentada.

A fojas 100 a 102 la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, declara como reservada y
confidencial la informacidon presentada por Gloria S.A.

1.1.4. Inicio del procedimiento de oficio acumulado. A fojas 107 la Secretaria Técnica de
la Comisidn de Fiscalizacién de la Competencia Desleal en el Expediente N°117-2017/CCD, iniciado
de oficio, resuelve:

e Imputar a Gloria S.A. la presunta comision de actos de competencia desleal en la
modalidad de engafio, supuesto ejemplificado en el Articulo 8 del Decreto Legislativo
N°1044- Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a que, la imputada

vendria difundiendo a través de la publicidad del producto Pura Vida Nutri Max,
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anunciada en diversos medios televisivos, asi como en el enlace YouTube
https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc la imagen de una vaca asi como
la frase “Leche Pura Vida Nutri Max” las cuales darian a entender a los consumidores
que el referido producto seria leche de vaca cuando en realidad ello no seria cierto.
e Agregar al Expediente las Cartas N°001-085-2017/CCD y 002-085-2017/CCD de fecha
05 de junio de 2017, los escritos presentados por Compariia Peruana de Radiodifusion
S.A.y Cia. Latinoamericana de Radiodifusion S.A. de fechas 12 y 16 de junio de 2017,
el Acta de Inspeccion de fecha 23 de junio de 2017, asi como informacion obtenida en
el sitio web de la SUNAT del domicilio fiscal de la denunciada.
e Correr traslado de dicha documentacién por el plazo de 10 dias habiles a la denunciada
con la finalidad que presente sus descargos y iv) requerir informacién a Gloria S.A.
A fojas 129, mediante escrito de apersonamiento y prdrroga, Gloria S.A. solicita el plazo de diez dias
adicionales para presentar sus descargos y cumplir con el requerimiento de informacién de este nuevo
procedimiento administrativo sancionador.
Mediante Proveido N°1 a fojas 139, se le otorga el plazo de 5 dias habiles para presentar descargos.
1.1.5. Contestacion de la Denunciada al Expediente N°117-2017/CCD-INDECOPI. A
fojas 141, por intermedio del Escrito 02 de fecha 10 de agosto de 2017, Gloria S.A., presenta sus
descargos en el Expediente N°117-2017/CCD solicitando: i) la acumulacién del expediente citado, al
Expediente N°099-2017/CCD ii) excluir de la imputacion a la publicidad difundida a través del enlace
YouTube citado, puesto que la denunciante no es titular de dicha cuenta, iii) eximir de responsabilidad
a Gloria S.A. en tanto el anuncio materia de imputacion fue retirado del aire voluntariamente el 5 de
junio de 2017 iv) dejar sin efecto la Resolucion s/n emitida el 28 de junio de 2017 por la Secretaria
Técnica de la Comision en tanto la imputacion contraviene los principios de confianza legitima,
predictibilidad, uniformidad y buena fe procedimental contenidos en el TUO de la LPAG y v) en caso
se desestime la cuarta pretension, solicitan declarar infundado el procedimiento en mencion en tanto
el término Leche Pura Vida, ni la imagen de un vacuno inducen a engafio a los consumidores.
Mediante Escrito 03 a fojas 166, la denunciada cumple con el requerimiento de informacién solicitando
la reserva y confidencialidad, solicitud que se ampara mediante Resolucion N°1 de fecha 27 de
setiembre de 2017.
A fojas 177, mediante Resolucion s/n de fecha 20 de noviembre de 2017, la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal, ordena la acumulacién de los procedimientos tramitados bajo los
Expedientes N°099-2017/CCD y N°117-2017/CCD.
A fojas 179 y mediante Proveido N°3 de fecha 23 de noviembre de 2017, la Comision de Fiscalizacion


https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc
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de la Competencia Desleal, cita a las partes a la audiencia de Informe Oral, a llevarse a cabo el dia 06
de diciembre de 2017, informando a las partes que pueden presentar alegatos finales hasta los diez dias
habiles siguientes de realizado el Informe Oral.

A fojas 202 y mediante escrito de fecha 22 de diciembre de 2017, los denunciantes presentan escrito
de alegatos finales, sefialando que el deber de no inducir a error a los consumidores tiene fundamento
en el principio de veracidad publicitaria, por tanto, es responsabilidad del anunciante acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas y que, para la difusion de cualquier mensaje
referido a caracteristicas comprobables, el anunciante debe contar con las pruebas que sustenten dichas
afirmaciones, ademas el etiquetado debe reflejar la verdadera naturaleza del producto, siendo que
Gloria S.A. no cumple con la normativa sobre etiquetado vigente.

1.1.6. Resolucién de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal. A fojas 244
y mediante Resolucion N°159-2017 de fecha 22 de diciembre de 2017, la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal, declara fundada la denuncia presentada por las Asociaciones, por la
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto ejemplificado en el
Acrticulo 8 del Decreto Legislativo 1044- Ley de Represion de Competencia Desleal.

A la par, declara fundada la imputacion hecha de oficio en contra de Gloria, por la comision de actos
de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto ejemplificado en el Articulo 8 del Decreto
Legislativo 1044- Ley de Represion de Competencia Desleal

Sanciona a Gloria, con una multa de 700 Unidades Impositivas Tributarias y ordena su inscripcion en
el Registro de Infractores, creado por la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal. Ordena
a Gloria, en calidad de medida correctiva, el cese definitivo e inmediato de la difusion de la publicidad
del producto Pura Vida Nutri Max, que dé a entender a los consumidores que el referido producto es
leche a pesar que esto no seria cierto. Condena a Gloria a asumir el pago de las costas y los costos
incurridos por los denunciantes en el procedimiento. Dispone que determinadas asociaciones
participen del 30% de manera proporcional, de la multa impuesta, de conformidad con lo establecido
en la Resolucion N°064-2004-INDECOPI/DIR.

1.1.7. Recurso de Apelacion presentado por Gloria S.A. A fojas 313 mediante Escrito 5 de
fecha 26 de enero de 2018, Gloria S.A. presenta recurso de apelacion contra la Resolucion N°159-
2017, a efectos que se declare nula la Resolucion en todos los extremos impugnados, en tanto vulnera
los principios de confianza legitima, predictibilidad, uniformidad y buena fe procedimental.

En el caso negado que se declare infundada la primera pretension, solicitan se revoque declarando
eximida de responsabilidad a Gloria S.A., en tanto la denunciada retird voluntariamente el producto

del mercado junto con la publicidad audiovisual cuestionada, antes que se notifique cualesquiera de
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las imputaciones que son materia del procedimiento acumulado.

En caso que se declare infundada la segunda pretension, solicitan que se revoque declarando infundada
la denuncia presentada por las asociaciones dentro del Expediente N°099-2017/CCD y la imputacién
de oficio dentro del Expediente N°117-2017/CCD, en tanto la publicidad cuestionada en cada caso, no
es capaz de inducir a engafio a los consumidores y si se negase la pretension anterior, solicitan se
declare nula la resolucion impugnada, en el extremo de la graduacién impuesta a la denunciada, en
tanto se vulnera el principio de legalidad por carecer de motivacion adecuada.

A fojas 351 mediante Resolucion N°02 de fecha 07 de febrero de 2018, la Comision de Fiscalizacion
de la Competencia Desleal, concede el recurso de apelacion presentado por la denunciada.

A fojas 362, mediante escrito de fecha 22 de mayo de 2018, las Asociaciones absuelven el traslado de
la apelacion, sefialando que se encuentran de acuerdo a lo resuelto por la Comision, en tanto Gloria
S.A. pretende que se aplique al caso en concreto, pronunciamientos que fueron emitidos a hechos
completamente distintos a los discutidos, ademas, el Informe de DIGESA no guarda relacion con la
inclusién de la imagen de una vaca en la publicidad del producto Pura Vida,

Las Asociaciones, sefialan también que, no podria considerarse un eximente de la responsabilidad el
retiro voluntario de la publicidad puesto que, el engafio ya se ha materializado, y que el mensaje
trasmitido en el empaque no deberia ser valorado puesto que la informacion del rotulado no califica
como publicidad, en tanto el analisis del caso es determinar si la imagen de la vaca induce a error a los
consumidores.

A fojas 390 mediante Proveido N°3 de fecha 17 de agosto de 2018, se dispone que la audiencia de
Informe Oral serd el dia 4 de setiembre de 2018.

A fojas 395 mediante Escrito N°07 de fecha 03 de setiembre de 2018, Gloria S.A. contesta el escrito
de absolucién de los denunciantes, reforzando los argumentos presentados en el escrito de apelacion
y, afadiendo que de acuerdo a la Resolucion N°067-2018/CCD del 25 de abril de 2018, la Comisién
se pronuncié respecto a la subsanacién voluntaria de infraccion en materia publicitaria, declarando
improcedente la denuncia pues la conducta infractora habria cesado con anterioridad a la imputacién
de cargos. Dicho criterio a juicio de la denunciada, deberia aplicarsele también a dicha empresa.
Igualmente, la denunciada sefiala que, a través de la Resolucion N°036-2018/CCD-INDECOPI de
fecha 28 de marzo de 2018, la Comision declaré infundada la imputacion realizada a Supermercados
Peruanos S.A. estimando que, si bien la imagen de la vaca se encuentra localizada en la parte captatoria
del producto, también puede observarse la denominacion del mismo de manera destacada segln
refiere: “Mezcla a base de leche en polvo azucarada, fortificada con calcio.”

A fojas 420 y a través del Escrito N°8 de fecha 07 de setiembre de 2018, Gloria S.A. reafirma su
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posicion y argumentos dentro del procedimiento y, adjunta como Anexo respecto del que se declara
confidencialidad, dos Protocolos de Analisis del Producto, en el que se pretende que, la Comision
tenga presente los documentos que dieron mérito a que Pura Vida Nutri Max tuviera esa denominacion
regulada por DIGESA.

1.1.8. Resolucion Final de la Sala Especializada en Defensa de la Competencia A fojas
504 mediante Resolucion N°0273-2018/SDC-INDECOPI la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI, resuelve: i) Declarar la confidencialidad de los documentos
denominados “Protocolo de analisis” elaborados el 17 de marzo de 2015 y el 15 de junio de 2017,
presentados por Leche Gloria Sociedad Anénima-Gloria S.A. el 7 de setiembre de 2018. ii) Confirmar
la Resolucion N°159-2017/CCD-INDECOPI de fecha 22 de diciembre de 2017, en el extremo que
declar6 fundadas las imputaciones contra Leche Gloria Sociedad Andnima-Gloria S.A., por la
comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto contenido en el
Articulo 8 del Decreto Legislativo 1044, Ley de Represion de la Competencia Desleal. iii) Declarar la
nulidad de la Resolucion N°159-2017/CCD-INDECOPI de fecha 22 de diciembre de 2017, en el
extremo referido a la graduacion de la sancion correspondiente a Leche Gloria Sociedad Anonima-
Gloria S.A. iv) En aplicacion del Articulo 225.2 del Decreto Supremo 006-2017-JUS-Texto Unico
Ordenado de la Ley 27444, Ley de Procedimiento Administrativo General, se sanciona a Leche Gloria
Sociedad Andnima- Gloria S.A. con una multa de 700 Unidades Impositivas Tributarias, v) Confirmar
la Resolucion N°159-2017/CCD-INDECOPI de fecha 22 de diciembre de 2017, en los extremos que
i) ordené una medida correctiva consistente en el cese definitivo e inmediato de la difusion de la
publicidad del producto “Pura Vida Nutri Max” que dé a entender a los consumidores que el referido
producto es leche a pesar de que ello no sea cierto; ii) dispuso que determinadas asociaciones participen
en el porcentaje de 30% de la multa impuesta y iii) condend a Leche Gloria Sociedad Anénima-Gloria
S.A. al pago de las costas y costos incurridos por las denunciantes dentro del procedimiento.

1.2.  Identificacion y Determinacion de los Problemas de Orden Procedimental y Sustantivo

1.2.1. Problemas Juridicos de Orden Procedimental
e Determinar si debié declararse la confidencialidad de la informacion solicitada por
Gloria S.A. y la acumulacion de procedimientos.
1.2.2. Problemas Juridicos de Orden Sustantivo
e Determinar si se ha materializado la infraccién contenida en el Articulo 8 de la Ley de
Represidn de la Competencia Desleal.
e Determinar si debio declararse la nulidad de la Resolucion de la Comision de

Fiscalizacion de la Competencia Desleal.
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2. Andlisis Juridico
2.1.  Andlisis de Orden Procedimental

2.1.1. Inicio del Procedimiento. EI procedimiento administrativo sancionador de
investigacion y sancion de actos de competencia desleal, se enmarca dentro del Decreto Legislativo
1044, Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la Competencia Desleal, aplicandose
de manera supletoria, la Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General.

En el procedimiento administrativo sancionador iniciado por una denuncia de parte, el denunciante es
un colaborador en el procedimiento. Este es el caso del Expediente N°099-2017/CCD-INDECOPI, en
el que la denuncia es presentada por un conjunto de Asociaciones en defensa de los intereses difusos
de los consumidores, quienes se constituyen en colaboradores del procedimiento administrativo
sancionador, por lo que la Secretaria Técnica conserva la titularidad de la accion de oficio.

La denuncia presentada cumple con los requisitos de fondo establecido en el Articulo 29 de la Ley,
como son el nombre, denominacién o razon social del denunciante y sus poderes de ser el caso, los
indicios razonables de la presunta existencia de uno o mas actos de competencia desleal, la
identificacion de los presuntos responsables y, el comprobante de pago de la tasa por derecho de
tramitacion del procedimiento sancionador.

Estando ante la etapa de postulacion del procedimiento, corresponde decidir quién asumira la
competencia, en razén a ello, el Articulo 26 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal
prescribe que, la Secretaria Técnica de la Comisién es el 6rgano con autonomia técnica que realiza la
labor de instructor del procedimiento de investigacidn y sancion de actos de competencia desleal, por
lo que segun las atribuciones sefialadas en el Articulo 26.2. de la norma de referencia, puede iniciar de
oficio el procedimiento de investigacion y sancidn de actos de competencia desleal, y, si se trata de
una denuncia de parte, se le atribuye la decision de la admisién a tramite del procedimiento pudiendo
resolver inadmisible o improcedente la denuncia.

2.1.2. Las actuaciones previas. Ahora bien, una vez que se ha presentado la denuncia y antes
de que se expida la resolucion que da inicio al procedimiento, en el ejercicio de sus atribuciones, la
Secretaria Técnica puede realizar actuaciones previas con el objetivo de reunir informacién y/o
identificar indicios razonables de la existencia de actos de competencia desleal, ello en arreglo al
Acrticulo 30 de la Ley.

En este contexto, en el expediente materia de analisis se advierte que, la Secretaria Técnica realiza
inspecciones técnicas con fecha 07 de junio de 2017 a los siguientes enlaces:

e http://www.digesa.minsa.gob.pe/noticias/Junio2017/nota24.asp,
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e http://www.facebook.com/GloriaPeru/photos/a.680907121945213.1073741825.16298
617073402/1344563588912893/?type=3&heater

e http://www.facebook.com/GloriaPeru/photos/a.680907121945213.1073741825.16295
8617073402/1343445132358072/?type=3&heater

Dichos enlaces pertenecen al Portal de DIGESA, y a la pagina de Facebook de Gloria S.A

respectivamente. Estas inspecciones son plasmadas en Actas que, a su vez son agregadas al expediente
con la finalidad que la Comision tenga méas elementos que coadyuven a la resolucion del
procedimiento.

2.1.3. La imputacién de cargos. Una vez que la Comision ha corroborado que se cumplan
con los requisitos de la denuncia de parte que figuran en el Articulo 29 de la Ley, ademas de la
verificacion de su competencia y la existencia de indicios razonables de la infraccion, admite a tramite
la denuncia, emitiendo la Resolucion de imputacién de cargos que da inicio al procedimiento.

En el expediente analizado, se encuentra la Resolucién de fecha 07 de junio de 2017 que, ademas de
admitir a tramite la denuncia, imputa a Gloria S.A. la comision de las siguientes infracciones:

La imputada estaria difundiendo publicidad en empaque de los productos Pura Vida Nutri Max, que
contendrian la imagen de una vaca, lo cual daria a entender a los consumidores que, los referidos
productos serian leche de vaca, cuando en realidad ello no seria cierto.

La imputada estaria difundiendo publicidad en su sitio de internet que tendrian las imagenes de los
productos “Pura Vida Nutri Max”, que contendrian la imagen de una vaca junto con las palabras
“Leches evaporadas Pura Vida”, lo cual daria a entender a los consumidores que los referidos
productos serian leche de vaca, cuando en realidad ello no seria cierto.

2.1.4. EIl requerimiento de informacion. En dicho contexto, tenemos que, de acuerdo al
literal a) del Articulo 2 del Decreto Legislativo 807, Facultades, Normas y Organizaciones del
INDECOPI, son facultades de la Comision: Exigir a las personas naturales o juridicas la exhibicion de
todo tipo de documentos, incluyendo los libros contables y societarios, los comprobantes de pago, la
correspondencia comercial y los registros magnéticos incluyendo en este caso, los programas que
fueran necesarios para su lectura, asi como solicitar informacion referida a la organizacién, los
negocios, el accionariado y la estructura de propiedad de las empresas.

Igualmente, el Articulo 26.3 de la Ley de Represion de Competencia Desleal, le otorga iguales
facultades a la Secretaria Técnica de la Comision.
Asi tenemos que, en la Resolucion citada se requiere la siguiente informacion a Gloria:

e La fecha de inicio de la difusion de las presentaciones imputadas del presente

procedimiento,
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e El periodo, cantidad y frecuencia de la difusion de los anuncios materia de imputacion,

e El nimero de unidades vendidas de los productos “Pura Vida Nutri Max”, desde la
fecha de inicio de su comercializacion en las presentaciones imputadas, hasta la fecha
de emision de la presente resolucion,

e EIl monto de los ingresos brutos, expresados en soles y detallados mes por mes,
obtenidos por la venta de los productos “Pura Vida Nutri Max™ en las prestaciones
imputadas, desde la fecha de inicio de su comercializacion, hasta la fecha de emision
de la presente resolucion y,

e El monto, expresado en soles, de los ingresos brutos obtenidos en todas sus actividades
economicas del afio 2016.

Emitida la Resolucion que da inicio a tramite, se notifica al denunciado en un plazo maximo de cinco
dias, a efectos de que conteste la denuncia. El plazo para formular la contestacién de la denuncia sera
de un maximo de diez dias habiles, plazo en el cual Gloria formula sus descargos en los siguientes
términos:

Negando los hechos, solicitando la nulidad de la Resolucidn s/n que admite a tramite la denuncia pues
contraviene el principio de confianza legitima, predictibilidad, uniformidad y buena fe procedimental.
En el supuesto que se proceda con el analisis de la imputacion de los cargos, solicitan que se declare
infundada la denuncia en todos sus extremos, alegando que, la imagen de una vaca ni el término leche
inducen a error a los consumidores.

Se les exima de responsabilidad por haber cesado voluntariamente la conducta infractora, antes de la
notificacién de cargos.

Posteriormente Gloria S.A., remite un escrito respondiendo el requerimiento de informacion,
solicitando a la Comisidn que se declare su reserva y confidencialidad, punto al que nos referiremos a
continuacion.

2.1.5. La solicitud de reserva y confidencialidad de informacién. EI Articulo 40.1 del
Decreto Legislativo N°1044, prescribe que la Comision declarara la reserva de aquella informacion
que tenga caréacter confidencial, ya sea que se trate de un secreto empresarial, informacion que afecte
la intimidad personal o familiar, aquella cuya divulgacion podria perjudicar a su titular y, en general,
la prevista como tal en la Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica.

En relacion a ello la Ley N°20806, Ley de Transparencia y Acceso a la Informacién Publica sefiala en
su Articulo 15-B, las excepciones al ejercicio del derecho, que es la informacion confidencial,
encontrandose en el numeral 2 la informacion protegida por el secreto bancario, tributario, comercial,

industrial, tecnolégico, y bursatil.
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A mayor comprension, abordaremos el concepto de secreto empresarial a continuacion.

2.1.6. El secreto empresarial. Para Rodriguez, (2014) el secreto empresarial es informacion
no divulgada vinculada a la esfera de la propia empresa y que cuenta con importancia econdémica. En
el mismo orden de ideas, Massaguer (como se cito en Sosa, 2015) concibe al secreto empresarial como
el conjunto de conocimientos o informacion de caracter secreto, que son necesarios para el desarrollo
de la actividad econdémica, que benefician a quien los posee, y que se esmera en conservarlo
impidiendo su divulgacién.

A tal proposito la Ley de Represion de Competencia Desleal, sefiala en su Articulo 40.2 que, la
solicitud de declaracion de reserva sobre un secreto comercial, serd concedida siempre que dicha
informacidn se trate de un conocimiento que; tenga caracter reservado o privado sobre un objeto
determinado, que quienes tengan acceso a dicho conocimiento posean voluntad a interés consciente de
mantenerlo reservado, adoptando las medidas necesarias para mantener dicha informacion como tal y
que, la informacién tenga un valor comercial, efectivo o potencial.

En suma, sera secreto empresarial, la informacion secreta que revista relevancia patrimonial o que, sea
de provecho a la empresa y respecto de la cual, se tenga la firme intencién de mantenerla en reserva.
Como mencioné en el acépite anterior, la Secretaria Técnica requiere informaciéon a Gloria S.A.
relacionada al volumen de venta, ingreso econémico e ingreso bruto producido por la venta de la Leche
Pura Vida, informacion comercial sensible que, de ser revelada, produciria un perjuicio a la denunciada
respecto de sus competidores.

En ese sentido, considero oportuna la solicitud de confidencialidad de informacion formulada por
Gloria S.A., en el procedimiento iniciado por las Asociaciones y también en el originado de oficio, y
su posterior declaracién de reserva y confidencialidad por parte de la Comision de Fiscalizacion de la
Competencia Desleal.

2.1.7. El Periodo de Prueba. En cuanto a la actuacion de medios probatorios, el Articulo 35
de la Ley de Represidén de Competencia Desleal sefiala que, el periodo de prueba no podra exceder de
los 100 dias habiles, contados a partir del vencimiento del plazo para la contestacion. Los medios de
prueba que podran ofrecerse segun el Articulo 36 son los documentos, inspecciones y pericias.

Para efectos de un mejor resolver, la Ley de Represion de Competencia Desleal reconoce como medio
probatorio a las constataciones formuladas por la Secretaria Técnica.

Los medios probatorios presentados por el denunciante son: Una copia de boleta de compra, dos tomas
fotograficas del producto y una Ficha RUC de la empresa denunciada.

Como se puede apreciar la totalidad de los medios probatorios aportados por el denunciante son

documentales, y son presentados dentro del plazo.
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La denunciada no aporta medio probatorio alguno, sin embargo, adjunta a su escrito de descargos la
Resolucién N°972-2016/PS0-INDECOPI.PIU a efectos que la Comisidn lo tenga presente al momento
de resolver.
Como puede colegirse, no existe mayor aporte probatorio por las partes, esta situacion se presenta
debido a que la carga probatoria esta encargada a la autoridad administrativa, quien se encuentra en el
deber de dirigir e impulsar de oficio el procedimiento. En ese entendido, se encuentra obligada a
ordenar la realizacion o practica de los actos que resulten convenientes para el esclarecimiento y
resolucion de las cuestiones necesarias, obligacion que yace en el numeral 1.3 del Articulo I, Principios
del Procedimiento Administrativo de la Ley del Procedimiento Administrativo General.
Esta prerrogativa encuentra sustento también, en el Principio de Verdad Material enunciado en el
numeral 1.11 del Articulo y Ley citada lineas arriba, y que apunta que, la autoridad administrativa
tiene el deber de verificar de forma plena los hechos que sirven de motivo a sus decisiones, adoptando
para ello, las medidas probatorias necesarias autorizadas por la ley, aun cuando los administrados no
las hayan propuesto.
Por estas reflexiones es que, en el expediente analizado no hay mayor aporte probatorio, pues la
obligacion de la busqueda de la verdad material esta a cargo de la autoridad administrativa, quien tiene
la obligacién de desplegar los medios probatorios necesarios y suficientes para formularse una
conviccion acerca de la realizacion de una conducta infractora.

2.1.8. Laacumulacién de procedimientos. Luego que la denunciada presenta sus descargos
y la informacidn requerida por la Comision, la Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de
la Competencia Desleal, mediante Resolucion de fecha 26 de junio de 2017, resuelve iniciar de oficio
un procedimiento administrativo sancionador signado bajo el N°117-2017 e imputar a Gloria por las
siguientes infracciones.
Presunta comision de actos de competencia desleal en la modalidad de engafio, supuesto ejemplificado
en el Articulo 8 del Decreto Legislativo 1044- Ley de Represion de la Competencia Desleal, debido a
que la imputada vendria difundiendo, a través de su publicidad del producto “Pura Vida Nutri Max”
anunciada en diversos medios televisivos, asi como en el enlace de YouTube

https://www.youtube.com/watch?v=HX87WRB8R7Kc, la imagen de una vaca, asi como la frase “Leche

Pura Vida Nutri Max”, las cuales darian a entender a los consumidores que el referido producto seria
leche de vaca, cuando en realidad ello no seria cierto.
De igual manera, se requiere la presentacion de la siguiente informacién:

e La fecha de inicio de la difusion de la publicidad materia de imputacién a través de la

sefal de television.


https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc
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e El periodo, cantidad y frecuencia de la difusion del anuncio materia de imputacion a
través de la sefial de television.

e Lafechade inicio de la difusion de la publicidad imputada y difundida a través del sitio
web https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc

e El ndmero de visitas al sitio web https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc

desde la fecha de difusion de la publicidad imputada hasta la fecha de emision de la

presente resolucion.
Este procedimiento, se inicia como producto de la comprobacion de indicios razonables acerca de la
existencia de una infraccion en materia de competencia desleal.
Es asi que en este procedimiento, se remite con fecha 05 de junio de 2017 la Carta N°01-085-
2017/CCD-INDECOPI y Carta N°02-085-2017/CCD-INDECOPI mediante la cual, la Secretaria
Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal requiere a Compafiia Peruana de
Radiodifusion S.A. y a Cia. Latinoamericana de Radiodifusion S.A que cumplan con remitir todos los
anuncios difundidos a través de sus sefiales de television a partir de la quincena de mayo de 2017,
respecto de la linea de productos “Pura Vida”, especificando el nombre de la persona natural y/o
juridica que solicito la difusion.
Como vemos, la Secretaria Técnica es quien inicia de oficio el procedimiento recaido en el Expediente
N°117-2017, ello por las facultades conferidas en el Articulo 28.1 de la Ley de Represion de
Competencia Desleal que dispone: El procedimiento sancionador de investigacion y sancién de actos
de competencia desleal se inicia siempre de oficio por iniciativa de la Secretaria Técnica.
Esta exclusividad a su vez también se ampara en lo dispuesto por el Articulo 255 de la Ley N°27444,
Ley del Procedimiento Administrativo General que sefiala: “El procedimiento sancionador siempre se
inicia de oficio, bien por iniciativa o como consecuencia de orden superior, peticion motivada de otros
organos o entidades o por denuncia.”
En dicho entendido, estamos ante un primer escenario en el cual los denunciantes se constituyen como
colaboradores del procedimiento, y en un segundo escenario que es el Expediente N°117-2017/CCD-
INDECOPI en el cual, a toda vista la Secretaria conserva todo el espectro del procedimiento
administrativo.
Posteriormente a estas actuaciones, y habiendo notificado debidamente a la denunciada, Gloria S.A.
formula sus descargos a la imputacion contenida en el Expediente N°117-2017 iniciado de oficio en
los siguientes términos:

e Solicitan la acumulacion del expediente citado, al Expediente N°099-2017/CCD.

e Excluir de la imputacién de cargos la infraccion referida a la publicidad difundida a


https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc
https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc
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través del enlace YouTube https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc
puesto que la denunciante no es titular de dicha cuenta.

e Eximir de responsabilidad a Gloria S.A. en tanto el anuncio materia de imputacion fue
retirado del aire voluntariamente el 5 de junio de 2017.

e Dejar sin efecto la Resolucion s/n emitida el 28 de junio de 2017 por la Secretaria
Técnica de la Comision, en tanto la imputacion contraviene los principios de confianza
legitima, predictibilidad, uniformidad y buena fe procedimental contenidos en el TUO
de la LPAG Yy,

e En caso se desestime la cuarta pretension, solicitan declarar infundado el procedimiento
en mencion en tanto el término “Leche Pura Vida Nutri Max”, ni la imagen de un
vacuno inducen a engafio a los consumidores.

Igualmente, en este procedimiento también presentan escrito de manera posterior a los descargos
adjuntando la informacion requerida por la Secretaria Técnica y solicitando la declaracion de
confidencialidad.

2.1.8.1. La conexidad como requisito de la acumulacion. A este punto es necesario
analizar la figura de laacumulacién. El Decreto Legislativo N°1044, Ley de Represion de Competencia
Desleal, no se ocupa de la figura de la acumulacion, por lo que corresponde remitirnos a la norma del
procedimiento administrativo general, la cual se aplica de forma supletoria.
El Articulo 149 de la Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General sefiala que, la
autoridad responsable de la instruccion, por propia iniciativa o a instancia de los administrados,
dispone mediante resolucién irrecurrible, la acumulacion de los procedimientos en tramite que guarden
conexion.
Podemos dar cuenta que, el legislador ha sido bastante escueto al referirse a la acumulacion en materia
administrativa, sin embargo, debemos recordar que, en arreglo a la Primera Disposicion Final del
Cadigo Procesal Civil, las disposiciones contenidas en dicho cuerpo normativo, son de aplicacion
supletoria a los demés ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su naturaleza.
Ahora bien, el Articulo 84 del Cadigo Procesal Civil, dispone que, hay conexidad cuando se presentan
elementos comunes entre distintas pretensiones o, por lo menos, elementos afines en ellas.
En cuanto a elementos comunes, tenemos que el procedimiento iniciado de oficio en el Expediente
N°117-2017, versa sobre los mismos hechos que aquel iniciado por denuncia de parte en el Expediente
N°099-2017, igualmente la imputacion de cargos en ambos procedimientos, se circunscribe en actos
de engafio como consecuencia de la difusion de publicidad en empaque del producto “Leche Pura Vida

Nutri Max”, por lo que debemos afirmar que si existe conexidad entre ambos procedimientos.
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En conclusién, considero que fue correcto ordenar la acumulacion de los procedimientos
administrativos recaidos en los Expedientes N°099-2017 y 117-2017.

2.2.  Analisis de Orden Sustantivo

2.2.1. Conceptos Previos.

2.2.1.1. La Economia Social de Mercado. La Constitucion Politica del Perd, dedica el
Titulo 111 al desarrollo del régimen econémico que adopta nuestro pais, siendo asi el Articulo 58
enarbola lo siguiente: “La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una Economia Social de Mercado”.
Apuntando mas adelante: “Bajo este régimen el Estado orienta el desarrollo del pais, y actua
principalmente en las areas de promocién de empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos
¢ infraestructura”.
Como vemos, el Per( acoge el régimen econdmico de Economia Social de Mercado, en el cual, de
acuerdo a la Constituciéon, el Estado tiene un rol orientador y promotor de las condiciones basicas
garantizadas a los ciudadanos.
Complementariamente, el Articulo 59 de la Carta Magna, dispone que: “El Estado estimula la creacion
de riqueza y garantiza la libertad de trabajo, la libertad de empresa, comercio ¢ industria”.
Samuelson y Nordhaus, (2006) definen a la Economia Social de Mercado, como: “Aquella en la que
tantos los individuos como las empresas privadas toman las decisiones mas importantes acerca de
produccion y consumo” (p.8).
Desde este primer acercamiento al actual régimen econdémico, se puede resaltar que, el Estado no
interviene directamente en el mercado, ni tampoco adopta un papel protagdnico en este, lo que quiere
decir que, el Estado se encarga que, los competidores actien dentro del mercado, bajo condiciones
igualitarias bésicas, es decir, se encarga de asegurar la promocion del trabajo, la salud, educacion,
seguridad, e infraestructura, amén de su funcién supervisora y reguladora.

2.2.1.2. La Libre Iniciativa Privada. El inciso 17 del Articulo 2 de la Constitucion
Politica del Peru, establece que son derechos fundamentales de la persona, participar en forma
individual o asociada en la vida politica, econémica, social y cultural de la Nacion.
Igualmente, el Articulo 3 del Decreto Legislativo 757, Ley Marco para el Crecimiento de la Iniciativa
Privada, define a la libre iniciativa privada, como aquella libertad de toda persona natural o juridica,
de dedicarse a la actividad econdémica que mejor convenga, esto implica la produccion o
comercializacion de bienes y/o la prestacion de servicios, fijando los precios y costos que prefieran,
en correspondencia con la normativa peruana.
En suma, por libre iniciativa privada, debera entenderse, el derecho que le asiste a cualquier persona,

de emprender actividad econdémica en el rubro que prefiera y de esta manera, participar en el mercado.
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2.2.1.3. El Derecho de la Competencia. En el marco de una Economia Social de
Mercado donde, como habiamos descrito lineas arriba, el Estado tiene un rol promotor de la
competencia, orientador y fiscalizador, respecto de las condiciones basicas aseguradas a los
ciudadanos, se concibe el derecho de la competencia.
El Articulo 61 de la Constitucién Politica del Per( sefiala que, “El Estado facilita y vigila la libre
competencia. Combate toda practica que la limite y el abuso de posiciones dominantes o monopdlicas.”
De igual modo, el Articulo 4 del Decreto Legislativo N°757, dispone que: La libre competencia implica
que, los precios en la economia resultan de la oferta y la demanda.
Entonces, por el derecho de la competencia, se entiende que, los actores en el mercado tienen la libertad
de competir en este, ofertando bienes y/o servicios, dentro de los parametros de la libertad y la lealtad.
Como consecuencia de esta sana interaccion, los precios se determinaran en base a la ley de la oferta
y la demanda, por lo cual el Estado no tiene intervencion alguna en la fijacion de precios.
La finalidad de la promocion de una competencia leal y libre, es por supuesto, que los actores del
mercado tengan la obligacion derivada de la preferencia de los consumidores, desplegada por su
demanda, de producir bienes y servicios de calidad, lo que también implica que los consumidores
tengan a su disposicion mayores y mejores opciones para su eleccion.

2.2.1.4. La Intervencion del Estado. Nos habiamos referido a la intervencion del Estado
en los acapites precedentes, como una intervencion de tipo orientativa y fiscalizadora. En este aspecto,
Tassano, (2016) sefiala que la intervencion del Estado se realiza de manera excepcional, actuando en
forma de regulador (ex ante) y estableciendo normas que vigilen la libre y leal competencia (ex post).
De igual manera Alonso, (1999), sefiala que existen tres planes de intervencion del Estado en el
mercado: El Plano de la Promocién de la Competencia, el Plano de la Expedicion de Normas que
regulen la Competencia y el de la Proteccion y Defensa de la Competencia. (p. 244)
Segun Aramayo et al. (2013) el primer plano esta referido a la adopcion de un sistema de economia de
mercado que contenga implicitamente la desregulacion de este, lo que quiere decir que se reduzca la
participacion del Estado en las actividades econdmicas.
Los planos referidos a la expedicion de normas que regulen la competencia y al de la proteccién y
defensa de la competencia se logran con dos sistemas normativos: El sistema regulador de la libre
competencia y el sistema regulador de la competencia desleal (Aramayo, et al., 2013).

e El Sistema Regulador de la Competencia.

El sistema regulador de la libre competencia y el sistema regulador de la competencia desleal, son
conjuntos de normas que estan destinados a sancionar las infracciones cometidas por los operadores

econdmicos que afectan la competencia en el mercado y, contra aquellas que atentan contra la debida
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realizacion de actividades competitivas en el mercado, respectivamente (Alonso, 1999 p.245).

En el Pert el marco regulatorio en esta materia, comprende el Decreto Legislativo N°1044, Ley de
Represion de la Competencia Desleal, publicado en el Diario Oficial El Peruano el 26 de junio de 2008
y vigente, desde el 26 de julio del mismo afio.

En cuanto a la entidad competente, segin el Decreto Legislativo N°1033, Ley de Organizaciones y
Funciones del INDECOPI, es el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion
de la Propiedad Intelectual, el organismo encargado de defender la libre y leal competencia,
sancionando las conductas anticompetitivas y desleales, previniendo los efectos anticompetitivos de
las operaciones de concentracién empresarial y, procurando que en los mercados exista una
competencia efectiva.

La finalidad de la Ley N°1044 segun su Articulo 1, es la de reprimir todo acto o conducta de
competencia desleal que tenga por efecto, real o potencia, afectar o impedir el adecuado
funcionamiento del mercado.

La Ley de Represion de la Competencia Desleal, se aplica a actos cuyo efecto o finalidad de modo
directo o indirecto, sea concurrir en el mercado, también se aplica para los actos realizados a través de
publicidad.

Por cuanto el presente analisis se desarrolla en torno a infracciones realizadas a través de publicidad,
desarrollaremos estos conceptos brevemente.

2.2.15. La publicidad. El literal d) del Articulo 59 de la Ley de Represion de
Competencia Desleal, referido al Glosario de Terminos, define a la publicidad como toda forma de
comunicacion difundida a través de cualquier medio o soporte, y objetivamente apta o dirigida a
promover, directa o indirectamente, la imagen, marcas, productos o servicios de una persona, empresa
o0 entidad, en el ejercicio de su actividad comercial, industrial o profesional.

En este primer acercamiento, podemos inferir que, se denomina publicidad a cualquier comunicacion
difundida, por cualquier medio, con la finalidad de promover un producto o servicio, es decir tener un
eco transaccional y, lograr que el potencial consumidor adquiera el producto.

Aparentemente, esta seria la funcion primordial de la publicidad, esto es, su funcion persuasiva, segun
Sosa, Mezarina y Ocampo, (2013) la funcién mas importante de la publicidad comercial, es la finalidad
persuasiva, pues el objetivo principal de un anuncio es convencer al potencial consumidor de adquirir
su oferta.

Igualmente, Sosa, et al. (2013), identifican una finalidad informativa, pues mediante la publicidad se
transmite informacién del producto o servicio ofertado al consumidor. Por Gltimo, se podria citar una

funcion en el mercado, recaida en la eficiencia, pues la publicidad favoreceria la competencia en los
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mercados, al motivar que los agentes produzcan bienes y servicios de mejor calidad.
e Lapublicidad en producto.

El Articulo 59 de la Ley de Represion de la Competencia Desleal, en su literal i), sefiala que se
denomina publicidad en producto, a toda publicidad fijada en el empaque, en el envase, o en el cuerpo
del producto. El rotulado no tiene naturaleza publicitaria, por lo que al no considerarse publicidad en
producto esté fuera del &mbito de aplicacion de la ley.
Entonces, tenemos que sera publicidad en producto a toda publicidad colocada en el empaque, envase
o0 en el cuerpo del producto, sin embargo, no tendra fines publicitarios, ni se encontrard amparado por
la ley, el rotulado.
La legislacion de la materia, desarrolla el concepto de rotulado, refiriéndose a este como la informacion
basica comercial, consistente en los datos, instructivos, antecedentes o indicaciones que el proveedor
suministra al consumidor en cumplimiento de una norma juridica, o en virtud a estandares de calidad
recomendables.
El rotulado esta expresado en términos neutros o meramente descriptivos, sin que tengan que realizarse
valoraciones o apreciaciones sobre las caracteristicas o beneficios que la informacién aporta al
producto, es decir sin la finalidad de promover su adquisicion o consumo.
En suma, debera entenderse por rotulado a la informacién trasladada hacia el consumidor, que consta
de los datos o informacion comercial basica debidamente indicada bajo parametros legales vy, sin la
finalidad de promover su consumo o adquisicion, es por ello que el rotulado no tiene alcance
publicitario.

2.2.1.6. Los actos de engafio. La Ley de Represién de Competencia Desleal, define en
su Articulo 8 a los actos de engafio, precisando que, consisten en la realizacion de actos que tengan
como efecto real o potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza, modo
de fabricacién o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad, cantidad, precio o
adquisicion, y, en general sobre los atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los bienes,
servicios, establecimientos o transacciones que el agente econémico que desarrolla tales actos pone a
disposicion en el mercado, o inducir a error sobre los atributos que posee dicho agente, incluido todo
aquello que representa su actividad empresarial.
De una primera revision del articulado, podriamos decir que, configuran actos de engafio, aquellas
actuaciones en el mercado capaces de inducir a error al consumidor, respecto de caracteristicas
esenciales del producto o del servicio que se oferta, tales como naturaleza, caracteristicas, cantidad,
calidad, modo de fabricacién, y demas atributos en general.

Para Stucchi, (2005) el acto de engafio se presenta como un acto concurrencial prohibitivo, que se
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refleja en el hecho de comunicar informacion que sea capaz de generar en el consumidor una falsa
impresion, respecto de la realidad de los productos puestos a disposicion en el mercado.

En correspondencia, Bullard y Patrén, (1999) se refieren a la afectacion de los actos de engafio,
sefialando que no solamente recae en el dafio econdmico acaecido sobre los consumidores, sino
también menoscaba al competidor honrado, quien pierde un cliente, y finalmente, dafia también al
mercado, pues se ve mermada su transparencia.

Abordados estas definiciones de manera puntual, dedicaremos los siguientes acapites al analisis de las
infracciones cometidas por Gloria S.A.

2.2.2. Respecto a la infraccion materializada en actos de engafio cometida por la difusion
de publicidad en empaque de los productos “Pura Vida Nutri Max” que contendrian la imagen
de una vaca. Mediante la Resolucion N°159-2017 de fecha 22 de diciembre de 2017, la Comision de
Fiscalizacion de la Competencia Desleal, declard fundada la denuncia y, en consecuencia, sancionar a
Gloria por las infracciones detalladas previamente, al haber considerado que los pronunciamientos
previos emitidos por dicha autoridad, no podrian aplicarse al presente caso, por cuanto los hechos
discutidos difieren de este. Ademas, concluyeron que, de acuerdo al Informe emitido por DIGESA, el
hecho que existan diversas nomenclaturas para denominar a productos lacteos permite concluir que
precisamente, dichos productos no son leche.

Ocupandose del analisis del anuncio, la Comision considero que, la imagen de una vaca podria inducir
a error a los consumidores. A continuacion, me avocare a analizar estas consideraciones

2.2.2.1. Respecto a los pronunciamientos previos del INDECOPI sobre la utilizacién

de la imagen de una vaca en la publicidad en producto de Gloria S.A.

e Respecto a la Resolucién N°061-2010/CCD-INDECOPI.
Gloria S.A. plantea su defensa sefialando que, existen pronunciamientos anteriores del INDECOPI, en
los que, la Comisién resolvié indicando que no constituian actos de engafio la utilizacion de la imagen
de una vaca en la publicidad en empaque de Pura Vida.
Precisamente, en la Resolucion N°061-2010/CCD-INDECOPI de fecha 14 de abril de 2010, emitida
en el marco del Expediente N°145-2009/CCD, la Comision analiz6 el uso de la imagen de una vaca
con afirmaciones que contenian la palabra “leche” en la publicidad en empaque y anuncios
audiovisuales del producto Pura Vida, por lo cual declaré infundada la denuncia presentada por Laive
por la supuesta comision de actos de engafio.
En dicha ocasion, la Comision de Represion de la Competencia Desleal, analizd6 una campafia
publicitaria constituida por dos anuncios televisivos y tres presentaciones de publicidad en empaque,

compuestas por los productos Pura Vida en lata, Pura Vida en bolsa y Pura Vida en caja, las que, para
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mayor entendimiento inserto a continuacion:
Figura 1

Etiqueta de Leche Pura Vida, presentacion en lata.

Nota. Publicidad cuestionada en el Expediente N°145-2009/CCD. Tomada de: Resolucion N°061-
2010/CCD-INDECORPI.

Figura 2

Etiqueta de Leche Pura Vida, presentacion en bolsa.

calcio
fosforo

Nota. Publicidad cuestionada en el Expediente N°145-2009/CCD. Tomada de: Resolucion N°061-
2010/CCD-INDECORPI.
Figura 3
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Etiqueta de Leche Pura Vida, presentacion en caja.

g\m\

a\

PU AF > PuRA
VIDA_ i - VIDA

¥
m,,,l)l‘ dl

| o»mo !

Lnjeim (IUIII’J

[o)foio
Geiaaolo

Nota. Publicidad cuestionada en el Expediente N°145-2009/CCD. Tomada de: Resolucion N°061-
2010/CCD-INDECOPI.
Figura 4

Etiqueta de Leche Pura Vida Nutri Max, presentacion en lata.
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Nota. Publicidad en empaque materia de investigacion en el expediente analizado en el presente
Informe. Tomada de: Resolucién 159-2017/CCD-INDECORPI.

El analisis se realizo con la finalidad de determinar si Gloria S.A, estaria cometiendo actos de engarfio
al promocionar sus distintas presentaciones a través de anuncios televisivos y publicidad en empaque,
como si fuesen leche. En dicho extremo del analisis, la Comision aprecid que, luego de una verificacion
del rotulado que recoge la informacién obligatoria de los ingredientes de los productos cuestionados,
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que los mismos utilizan leche entera como insumo, en el caso de las presentaciones en bolsa y caja; y
leche parcialmente descremada en el caso de la presentacion en lata. Por ello, segin la Comision fue
evidente que las piezas publicitarias serian ciertas, puesto que Pura Vida es leche.

Mas adelante, la Comision considerd que, el hecho que se emplee la marca “Pura Vida” para
promocionar los productos cuestionados, o se use una publicidad en envase con elementos comunes,
tales como los colores, el campo verde, la imagen de una vaca, la cerca del establo, el sol saliendo, no
informa a los consumidores que se trata del mismo contenido--refiriéndose a lo denunciado por Laive-
-, en cuanto a que Gloria estaria promocionando sus productos trasladando el mensaje que todos ellos
tienen una composicién homogénea,--es decir leche-- puesto que, las piezas publicitarias trasladan el
mensaje que Pura Vida es leche, lo cual ha quedado acreditado.

Ante este pronunciamiento, podemos inferir que, la publicidad utilizada en el empaque de Pura Vida,
que constituia en ese momento, casi la totalidad de los elementos gréaficos denunciados en el presente
expediente, tales como- la imagen de una vaca, en la parte captatoria del anuncio, un valle, el cielo
azul-correspondia a la naturaleza del producto publicitado, es decir trasladaba al consumidor y a los
demas agentes del mercado, que, Pura Vida es leche.

Ahora bien, la Comision considerd en el analisis del caso materia del presente Informe, que dicho
pronunciamiento no podria tomarse en cuenta, puesto que, en dicha oportunidad, el andlisis se
concentr6 en una campafia publicitaria, siendo que, en el caso analizado, el andlisis se circunscribe en
el mensaje difundido a traves de la publicidad de un producto en especifico.

A efectos de la interpretacion de la publicidad, el segundo parrafo del Articulo 21 de la Ley de
Represion de la Competencia Desleal refiere que, la evaluacion se realiza sobre todo el contenido de
un anuncio (...). En el caso de campanas publicitarias, estas son analizadas en su conjunto,
considerando las particularidades de los anuncios que la conforman.

Igualmente, el Articulo 59 de la Ley de Represién de Competencia Desleal, literal €) define a la
Campafia Publicitaria como a aquellos anuncios difundidos, en el mismo espacio geogréafico y
temporal, por el mismo anunciante, a través de diversos medios (...), respecto de los mismos productos
y presentando el mismo mensaje publicitario principal.

De una primera lectura a los Articulos citados, se podria afirmar que, en una campafa publicitaria, el
andlisis del mensaje contenido en la publicidad se efectia en base al conjunto de anuncios que la
conforman, es decir se interpretan unos con otros, tomando en cuenta el mensaje que transmite la
camparia publicitaria.

Este argumento, carece de suficiente conviccion toda vez que, aun cuando es cierto que los anuncios

analizados no retnen los requisitos para ser considerados como camparia publicitaria, es cierto que,
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del andlisis de la publicidad de las distintas presentaciones de Pura Vida, se evidencio que, resultaba
inatil cuestionar si aquellas presentaciones contenian una composicién homogeénea, toda vez que cada
una de esas presentaciones trasladaba el mensaje que Pura Vida es leche. En razon a ello, seria
totalmente l6gico afirmar que no existe una diferencia sustancial, o siquiera abismal, con la materia de
discusion de aquel pronunciamiento, puesto que a pesar que se analizé una campafa publicitaria-
situacion que no se réplica en este caso- si es cierto que, el analisis de la publicidad incluyo6 el mensaje
contenido en la publicidad en empaque, que incluyen los mismos elementos graficos que la publicidad
denunciada- es decir el uso de una vaca.
En mérito a estas consideraciones, opino que la Resolucion N°061-2010/CCD-INDECOPI si debid
aplicarse al presente caso, puesto que se traslado la confianza al anunciante, que los elementos graficos
utilizados en la publicidad de sus productos, guardaban correspondencia con la naturaleza de estos y
no inducian a error.

e Respecto a la Resolucién N°972-2016/PS0-INDECOPI-PIU
En este pronunciamiento tramitado en el Expediente N°738-2015/PS0-INDECOPI-PIU, luego de que
la Comisién de Proteccion al Consumidor, como érgano de segunda instancia, declarara la nulidad
parcial de la Resolucién N°1 y la Resolucion Final N°133-2016/PSO0-INDECOPI-PIU, en el extremo
que el Organo Resolutivo de Piura, tipificd y se pronuncié respectivamente por el hecho que Gloria
S.A. ofreceria el producto Pura Vida Nutri Max como leche de vaca, mostrando en el empaque una
imagen de una vaca, sin embargo se trataria de un producto lacteo evaporado, hechos que fueron
subsumidos erréneamente en el Articulo 10 del Cédigo de Proteccion al Consumidor, sin embargo
deberian de analizarse bajo el Articulo 3 del mismo cuerpo legal.
A continuacion, inserto la imagen del empaque materia de investigacion:
Figura 5
Etiqueta de Pura Vida Nutri Max
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Nota. Publicidad cuestionada en el Expediente N°738-2015/PSO-INDECOPI-PIU. Tomada de:
Resolucion N°972-2016/PS0-INDECOPI-PIU.

Iniciado el procedimiento administrativo sancionador con la tipificacion correcta, el Organo
Resolutivo de Piura, declar6 el archivo del procedimiento seguido contra Gloria puesto que, segun el
andlisis realizado a la publicidad de Pura Vida, la imagen de una vaca en la etiqueta del producto, en
efecto, conlleva al consumidor a inferir que el mismo se encuentra elaborado con leche de vaca; no
obstante, ello seria considerado una infraccion en tanto se determine que el producto denominado
“Pura Vida Nutri Max” no contiene dentro de sus componentes tal insumo.

Posteriormente en el considerando 18, el referido 6rgano resolutivo sefiala que, la presencia de la
imagen de una vaca en la etiqueta del producto, no ha supuesto ningin engafio al consumidor, puesto
que, conforme se ha manifestado en lineas anteriores, Pura Vida Nutri Max, es considerado como leche
evaporada de origen animal, especialmente de vaca.

Concuerdo con el argumento de la Comision de Represion de Competencia Desleal, en cuanto a que
este pronunciamiento no podria aplicarse al expediente analizado en el presente Informe, por cuanto
en dicha ocasién, se analiz6 una relacion de consumo en especifico, por lo cual la interpretacion
realizada por la instancia en materia de proteccion al consumidor no podria aplicarse a la interpretacion
de la publicidad en general, puesto que son bienes juridicos distintos los que se tutelan.

Sin embargo, considero que si bien, se realiza una interpretacion en base a una relacion de consumo,
es decir se analiza si la informacion trasladada al consumidor lo induce a error respecto a las
caracteristicas o naturaleza de Pura Vida Nutri Max, también es cierto que, el examen realizado por el
organo resolutivo se hace en torno a una figura que esta incluida en los empaques de dicho producto,
es decir se interpreta la publicidad difundida en esta modalidad, criterio que formaria en el anunciante

la conviccion que, actua de acuerdo a lo normado.
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2.2.2.2. Respecto a la denominacion “leche” y el deber de sustanciacion previa.

Refiriéndonos a la denominacion del producto Pura Vida Nutri Max, es importante traer a colacion el
Informe emitido por la Direccion General de Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria- DIGESA- del
Ministerio de Salud, quien es la Autoridad Nacional en Salud Ambiental e Inocuidad Alimentaria,
entidad publica que, de acuerdo al Articulo 101 del Decreto Supremo N°007-98-SA, Reglamento sobre
Vigilancia y Control Sanitario de Alimentos y Bebidas, es el 6rgano encargado a nivel nacional de
inscribir, reinscribir, modificar, suspender y cancelar el Registro Sanitario de los alimentos y bebidas
y de realizar la vigilancia sanitaria de los productos sujetos a registro.
El Informe DIGESA N°005376-2014/DHAZ/DIGESA emitido el 20 de octubre de 2014, se emite a
raiz de la consulta del Comité de Lacteos de la Sociedad Nacional de Industrias, para la utilizacién
correcta de la denominacion de productos que incluyen los textos: “Leche con...”
Mediante este pronunciamiento, la DIGESA se refiere a los productos que cuentan con la
denominacién leche, productos lacteos, productos lacteos compuestos y productos lacteos
reconstituidos. EI primero de ellos lo define como el producto resultado de la secrecion mamaria
normal de animales lecheros, obtenida mediante uno o mas ordefios sin ningun tipo de adicion o
extraccion, destinado al consumo en forma de leche liquida o a elaboracién ulterior. Méas adelante se
agrega lo siguiente: “Ningun producto industrializado podria tener como nombre del producto leche,
sin embargo, podria incluirse entre otros el tipo de proceso por ejemplo “leche pasteurizada, “leche
semidescremada pasteurizada”.
Sin embargo, considerandos mas adelante, la entidad afirma lo siguiente: Para establecer el nombre de
aquellos productos que no califiquen con la denominacion de leche, producto lacteo o producto
compuesto o con las deméas definiciones del numeral 2 del Codex Stan 206-1999, que contengan
ingredientes no lacteos que sustituyen los componentes de la parte lactea del producto, en forma parcial
o total aplica lo establecido en el numeral 4. Etiquetado Obligatorio de los Alimentos Preenvasados de
la Norma Cddex Stan 1-1985-Norma General para el Etiquetado de los Alimentos Preenvasados en
concordancia con lo establecido en la Ley N°29571 Codigo de Proteccién y Defensa del Consumidor,
a continuacion, se cita un ejemplo:

e Nombre del producto: Leche evaporada descremada con grasa vegetal, proteina

aislada de soya y miel.
e Ingredientes: Leche evaporada descremada, grasa vegetal, proteina aislada de
soya, maltodextrina, miel, aditivos, saborizantes.

Es decir, se permite la utilizacion de la denominacion “leche” siempre y cuando, se detallen los

ingredientes no lacteos que sustituyan parcial o totalmente la parte lactea del producto.
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Este Informe cobra importante relevancia toda vez que, en el tercer parrafo del literal h. la autoridad
administrativa, exhorta a que se realice la modificacion del nombre del producto, de tal manera que,
cumplan con lo establecido en las normas del Codex Alimentarius, poniendo a salvedad que dicha
modificacion debera tramitarse de acuerdo al TUPA 30 “Modificaciones sobre las condiciones del
producto o productos en el Registro Sanitario de Alimentos y Bebidas” sin perjuicio que, las empresas
soliciten el agotamiento por seis meses del stock de etiquetas, pudiendo solicitar un plazo adicional
para ello.
En suma, Gloria tenia todo el resguardo legal para modificar la denominacion del producto “Pura Vida”
de alimento lacteo evaporado, a leche evaporada parcialmente descremada con leche de soya,
maltodextrina, grasa vegetal, minerales (hierro y zinc) y enriguecida con vitaminas (A y D), y por
supuesto, de comercializar dicho producto con esa denominacion incluida en el envase.
No obstante, el numeral 8.3 del Decreto Legislativo N°1044 sefiala que, la carga de acreditar la
veracidad y exactitud de las afirmaciones objetivas sobre los bienes o servicios anunciados,
corresponde a quien las haya comunicado en su calidad de anunciante.
De igual manera, la actividad publicitaria se rige en base a una serie de principios, entre ellos, el
principio de veracidad, el cual se desprende del Articulo 8.4. del referido cuerpo legal, el cual apunta:
En particular, para la difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas comprobables de un bien
0 un servicio anunciado, el anunciante debe contar previamente con las pruebas que sustenten la
veracidad de dicho mensaje.
Compréndase que, en este expediente, Gloria S.A. ostenta la calidad de anunciante, por lo que le
corresponde la carga probatoria sobre las afirmaciones objetivas incluidas en los anuncios publicitarios
que difunda, ademas estas pruebas deben estar preconstituidas a la difusion del anuncio, ello en
atencion al numeral 8.4. del citado cuerpo legal.
Entonces, correspondia a Gloria, aportar los medios probatorios exactos y veraces y constituidos de
forma previa a la difusion de los anuncios publicitarios del producto “Pura Vida Nutri Max”, que
demuestren que aquello que se esté4 ofertando es “leche”. Por ende, lo idoneo era aportar, por ejemplo,
analisis fisico quimicos acerca de la composicion de Pura Vida Nutri Max, de esta forma quedaria
acreditado que lo que se ofrecia en el mercado era leche.
Sin embargo, este medio probatorio fue aportado de forma posterior a los alegatos finales concedidos
luego que se presentara el recurso de apelacion, ante la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual
del INDECOPI.

2.2.3. Respecto a la infraccion materializada en actos de engafio cometida por la difusion
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de publicidad en el sitio de Internet de Gloria S.A. incluyendo las imagenes de los empaques de
“Pura Vida Nutri Max” que contendrian la imagen de una vaca. Respecto a este punto, la
Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal, determiné que Gloria S.A. cometié actos de
engafio por la difusion de publicidad en su pagina web, que contendria las imagenes de los empaques
de los productos “Pura Vida Nutri Max” presentando la imagen de una vaca junto con las palabras
“Leches evaporadas Pura Vida”, lo cual daria a entender a los consumidores que el producto ofertado
seria leche de vaca, cuando ello no seria cierto.

En particular, la publicidad cuestionada es la que se presenta a continuacion:

Figura 6

Etiqueta de Leche Pura Vida Nutri Max”
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Nota. Publicidad cuestionada en el Expediente materia de analisis difundida en el sitio web
http://www.gloria.com.pe/vida.evaporada.html. Tomada de: Resolucion 159-2017/CCD-INDECOPI.
Como habiamos apuntado en los acépites precedentes, los pronunciamientos previos emitidos por el

INDECORPI, respecto a la difusion de publicidad en empaque del producto de Pura Vida Nutri Max,
habian generado la confianza en Gloria S.A. que la inclusion de dicho elemento gréfico, era totalmente
acorde con lo dispuesto por la autoridad administrativa.
Por ello, la utilizacion de dicha publicidad en otros medios o canales de comunicacion, respondia al
ejercicio del derecho de libertad expresion empresarial que le asiste al anunciante.

2.2.3.1. El derecho de libertad de expresion empresarial. Este derecho se encuentra
reconocido en el Articulo 2 inciso 4 de la Constitucion que senala expresamente: “Toda persona tiene
derecho... 4. A las libertades de informacion, 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 alguno bajo las responsabilidades de ley.


http://www.gloria.com.pe/vida.evaporada.html
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Complementariamente, el Articulo 19 del Decreto Legislativo N°1044, Ley de Represion de la
Competencia Desleal, dispone: “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 Pert”.
Por lo tanto, la actividad publicitaria es un medio indispensable para el ejercicio de la libertad de
expresion que detentan los agentes empresariales, asi como un canal idoneo para el ejercicio del
derecho a la libre iniciativa privada, derechos reconocidos en nuestra Constitucion.
Ademas, el referido Articulo apunta mas adelante que, el ejercicio del derecho de libertad de expresion
empresarial no debe significar la realizacion de actos de competencia desleal que afecten o limiten el
adecuado funcionamiento del proceso competitivo, ni que afecten el derecho a la informacion a los
consumidores.
Como vemos, el ejercicio del derecho a la libertad de expresién empresarial debe ejercerse dentro de
los limites demarcados por el sistema regulador de la leal competencia; es decir sin resultar lesivo a la
eficiencia en el mercado o el adecuado proceso competitivo, y por el sistema de proteccion al
consumidor, que implica que no se menoscaben tanto el derecho a la informacion, ni se amplie la
brecha en la asimetria de informacion.

2.2.3.2. El Principio de confianza legitima. En ese entendido, el anunciante, es decir
Gloria S.A., haciendo ejercicio de su derecho de libertad de expresién empresarial, difundio6 publicidad
en producto en los empaques de “Pura Vida Nutri Max” tanto en las presentaciones ofertadas en el
mercado (Pura Vida en lata, en bolsa y en carton), asi como aquella que difundié en su sitio web.
Este ejercicio se realiz6 con las respectivas observancias a los limites establecidos en el Articulo citado
lineas arriba, pues como analizamos anteriormente, tanto la Comision de Fiscalizacion de Competencia
Desleal (quien es la encargada de velar el adecuado funcionamiento del proceso competitivo) asi como
el Organo Resolutivo de Piura en Proteccion al Consumidor (encargado de velar por los derechos de
los consumidores), habian determinado que la publicidad en producto de leches Pura Vida, no
lesionarian ninguno de los bienes juridicos que cuidadosamente cautelan.
Dicho esto, se generd en Gloria S.A una confianza legitima reconocida en el segundo péarrafo del
Acrticulo IV del Titulo Preliminar de la Ley N°27444, Ley del Procedimiento Administrativo General,
numeral 1.15, que dispone: Las actuaciones de la autoridad administrativa son congruentes con las
expectativas legitimas de los administrados, razonablemente generadas por la practica y los
antecedentes administrativos, salvo que por razones que se expliciten por escrito decida apartarse de
ellos.

En efecto, las decisiones administrativas que se tomen en procedimientos administrativos, tendran
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efecto en los administrados, en la medida en que crean en estos, la confianza que su actuar se encuentra
acorde a lo declarado por las autoridades administrativas, en pronunciamientos emitidos previamente.
A proposito de dicho principio, viene a colacion el principio de seguridad juridica reconocido por el
Tribunal Constitucional, en la sentencia recaida en el Expediente N°0016-2002-Al/TC, en el tercer
considerando, que afirma: El principio de la seguridad juridica forma parte consubstancial del Estado
Constitucional de Derecho. La predictibilidad de las conductas (en especial, la de los poderes pablicos)
frente a los supuestos previamente determinados por el Derecho, es la garantia que informa a todo el
ordenamiento juridico y que consolida la interdiccion de la arbitrariedad.
Sin embargo, el principio de seguridad juridica no implica que el Derecho deba permanecer estético,
perdiendo su naturaleza dinamica, sino que, estos cambios en la interpretacion del sentido de las
normas, no se realice de un modo injustificado, asi lo reconoce el Tribunal Constitucional en la
sentencia de fecha 29 de enero de 2016 recaida en el Expediente N°00010-2014-PI/TC, sefialando en
el considerando 17: “El principio de seguridad juridica no constitucionaliza la estatica social. La vida
en comunidad esta en constante transformacion y, con ella, también las reglas que aspiran a
disciplinarla. Por ello, constituyendo el nuestro un ordenamiento juridico esencialmente dinamico, el
principio de seguridad juridica no impide que el legislador puede modificar el sistema normativo [Cf.
STC 0009-2001-Al/TC, Fund. N18], En realidad, lo que demanda es que cuando se tenga que
modificarlo esta deba necesariamente considerar sus efectos entre sus destinatarios, encontrandolo
vedado de efectuar cambios irrazonables o arbitrarios.
En otras palabras, el 6rgano supremo en interpretacion y control constitucional no niega la naturaleza
per se del Derecho, por el contrario, reconociendo su dinamismo, sefiala que, ante el innegable cambio
social, el Derecho es el que debe adecuarse, por lo cual, el cambio al interpretar el sistema normativo,
debe hacerse bajo dos supuestos: que deban considerarse los efectos entre sus destinatarios y, ademas,
que se motive suficientemente el cambio de aquella interpretacion.
A pesar de estas consideraciones, tanto la Comision como la Sala Especializada en Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI, consideraron que no era necesario motivar un cambio en la
interpretacion del sentido de sus pronunciamientos, puesto que no debia aplicarse el criterio de analisis
ni lo resuelto en su momento, puesto que se trataban de hechos distintos, no obstante, como lo
analizamos, los supuestos de hecho no difieren sustancialmente.

2.2.4. Respecto a la infraccion cometida por la difusion de publicidad en medios
televisivos y en un enlace de YouTube que contendrian la imagen de una vaca. En cuanto a este
extremo de la infraccién cometida por Gloria S.A, se imput6 la difusion de publicidad a través de

anuncios televisivos en dos canales de television de sefial abierta, tales como Latina y América
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Television, asi como en el enlace de YouTube
https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc.

La infraccion se materializa en la difusion de publicidad televisiva del producto “Pura Vida Nutri Max”
que contendrian la imagen de una vaca, acompafiando las frases “Leche Pura Vida Nutri Max”, las
cuales darian a entender a los consumidores que el referido producto seria leche de vaca, cuando ello
no seria cierto.

En particular, las imagenes del anuncio materia de infraccion son los siguientes:

Figura 7

Captura de pantalla de un extracto del anuncio televisivo imputado en el Expediente N°117-
2017/CCD-INDECOPI

Tomado de: Resolucion 159-2017/CCD-INDECOPI.
Figura 8
Captura de pantalla de un extracto del anuncio televisivo imputado en el Expediente N°177-2017/CCD

EREGH-ERE [

Tomado de: Resolucién 159 2017—/CCD-INDECOPI.

Es necesario destacar que, esta imputacion en concreto, se canaliza a través de un procedimiento


https://www.youtube.com/watch?v=HX87WR8R7Kc

61

iniciado de oficio, tramitado bajo el nimero N°117-2017/CCD y que es iniciado de manera posterior
al expediente primigenio N°099-2017/CCD, respecto del cual, ademas se solicitd su acumulacion.
Ahora bien, en este procedimiento se encuentran dos actuaciones previas realizadas por la Secretaria
Técnica de la Comision de Fiscalizacion de Competencia Desleal, materializadas en la Carta N°01-
085-2017/PREV-CCD-INDECOPI de fecha 05 de junio de 2017 dirigida a la Compafia de
Radiodifusion S.A. en la cual se solicita el envio de toda la informacion concerniente a los anuncios
difundidos a partir de la quincena de mayo de 2017 hasta la fecha de recepcion de la misiva, a traves
de Canal N (canal 8) y América Television (canal 4), respecto de la linea de productos “Pura Vida”.
Asimismo, se solicita que cumplan con sefialar el nombre de la persona natural y/o juridica que solicit6
la difusion de los mismos.
De igual manera se encuentra la Carta N°02-085-2017/PREV-CCD-INDECOPI de fecha 05 de junio
de 2017 dirigida a la Cia. Latinoamericana de Difusion S.A. en la cual se solicita el envio de toda la
informacion concerniente a los anuncios difundidos a partir de la quincena de mayo de 2017 hasta la
fecha de recepcion de la misiva, a través de Latina (canal 2), respecto de la linea de productos “Pura
Vida”. Asimismo, se solicita que cumplan con sefialar el nombre de la persona natural y/o juridica que
solicito la difusion de los mismos.
La Compafiia Peruana de Radiodifusion S.A. cumple con el requerimiento de informacidn solicitado,
indicando que no tienen vinculacion empresarial con Canal N, y que, en relacién a la identificacién
del anunciante, se trataria de la empresa Gloria S.A. identificada con RUC N°20100190797
representada por el Sefior Jorge Columbo Rodriguez Rodriguez, identificado con DNI N°29279009.
Los Reportes de Horario de Emisién de Avisos por Anunciante, de fecha jueves 08 y viernes 09 de
junio de 2017, adjuntado por dicha casa televisiva, muestra el horario de inicio, de fin, la fecha y la
emision del anuncio en cuestion. De la revisién de dicho documento se puede observar que la Gltima
fecha de difusion del anuncio fue el dia 05 de junio de 2017.
La Cia. Latinoamericana de Radiodifusién S.A. hace lo propio, adjuntando en formato DVD el anuncio
publicitario que fue emitido en su casa televisiva, sefialando ademas que, el anunciante fue Gloria S.A.
s través de la agencia de medos, Publicis Asociados S.A.C.
Ante estos hechos, deviene en necesario abordar los siguientes aspectos a continuacion:

2.2.4.1. La subsanacion voluntaria en materia publicitaria. El concepto de
subsanacion voluntaria ha tenido una inclusién progresiva en la normativa del procedimiento
administrativo en el Per(. Esta eximente, fue considerada primero como un atenuante de
responsabilidad administrativa durante la vigencia del Decreto Legislativo N°1029 vigente desde el

2008, hasta la modificacion de la Ley del Procedimiento Administrativo General, mediante el Decreto
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Legislativo N°1272 publicado el 21 de diciembre de 2016.

El Articulo 257 del TUO de la Ley del Procedimiento Administrativo General sefiala que, constituyen
condiciones eximentes de responsabilidad por infracciones las siguientes: f) La subsanacion voluntaria
por parte de del posible sancionado del acto u comisiéon imputado como constitutivo de infraccién
administrativa con anterioridad a la notificacion de la imputacion de cargos a que se refiere el inciso
3) del Articulo 235.

De una lectura al Articulo referido podemos definir que, serd un eximente de responsabilidad por
infraccion, aquella subsanacion hecha de manera voluntaria por el presunto infractor antes que sea
notificado con la resolucion de imputacion de cargos.

Moron (2011), refiere que subsanar implica reparar, remediar o resarcir un defecto o dafio ocasionado,
producido a la Administracion o a un tercero (...) No se trata de un pasivo arrepentimiento por el ilicito
sino procurar de manera espontanea, la reparacion del mal o dafio causado. (p.750)

Como habiamos adelantado lineas arriba, de la revision del documento aportado por Compafiia
Peruana de Radiodifusion S.A. se puede observar que la fecha en la que se difundid el tltimo anuncio
en sefial abierta del producto “Pura Vida Nutri Max” fue el dia 05 de junio de 2017.

Tomando en cuenta que, la Resolucion de fecha 26 de junio de 2017 de imputacién de cargos del
Expediente N°117-2017/CCD-INDECOPI, se notifica a Gloria S.A. en fecha 11 de julio de 2017, se
evidencia que la subsanacion de la conducta infractora se realiz6 de forma previa a la imputacion de
cargos, por lo que, superficialmente podriamos afirmar que corresponderia eximir de responsabilidad
administrativa a Gloria S.A.

Sin embargo, la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, considerd que, “en materia
publicitaria el cese de la difusién de publicidad no podria ser considerada una subsanacién voluntaria
de la conducta considerada infractora. En tanto, el efecto central en una publicidad resulta ser la
promocion para la contratacion o la realizacion de transacciones para satisfacer intereses
empresariales, por lo que cuando una publicidad engafiosa se difunde en el mercado genera en el
destinatario una expectativa respecto del producto y/o servicio publicitado, lo que genera la
contratacion y/o realizacion de una transaccion, pero bajo una falsa expectativa. En atencion a ello, el
cese de un anuncio publicitario no podria considerarse como una subsanacion, en tanto existen
consumidores respecto de los cuales el engafio se ha materializado.”

A la par, la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, estimé en
la Resolucién Final del expediente que se analiza que, la subsanacion voluntaria de la infraccion
implica la realizacion de actos conducentes no solo al cese de la conducta infractora, sino también a la

reversion de sus consecuencias.
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Ante ello, tenemos que tanto la Comisién como la Sala de Defensa de la Competencia del INDECOPI
consideran que, el cese del anuncio publicitario engafioso, no constituye una subsanacion voluntaria y
por ello, merecedora de eximirle la responsabilidad, ya que, el perjuicio al consumidor ya se consuma.
Abundando més en este criterio, corresponde citar a proposito, la Resolucién N°101-2018/SDC-
INDECOPI del 15 de mayo de 2018, recaida en el Expediente N°0030-2018/SDC-INDECOPI, en la
cual la Sala Especializada en Defensa de la Competencia del Tribunal de INDECOPI estim6 que: “Si
bien, la subsanacion voluntaria de la imputada con anterioridad a la notificacion de la imputacion
resulta ser un eximente de responsabilidad, se debera tomar en consideracion la eficacia de la medida
adoptada por el transgresor para revertir los efectos dafiinos que la conducta infractora ocasionoé en el
mercado.”

Dicha Sala agregé mas adelante, en el considerando 40. “Asi pues, si la medida adoptada por el
administrado resulta eficaz para corregir las distorsiones generadas en el mercado con ocasién de la
realizacion de la conducta infractora, entonces correspondera que la autoridad exima de
responsabilidad a la imputada.”

Hasta ahi tendriamos que, uno de los criterios manejados para considerar este eximente de
responsabilidad administrativa es la eficacia de la medida adoptada por el anunciante para remediar el
error acaecido por su actuar. ¢Pero como se evalUa la eficacia de la medida?

En dicha ocasion, se analiz6 una campafa publicitaria constituida por anuncios en prensa escrita,
anuncios en publicidad digital en sitio web, y anuncios en canales de television. Puntualmente la
infraccion en la modalidad de actos engafio fue materializada por la difusion de un anuncio en el
Catalogo “Entel Empresas™ dirigido a clientes de Entel, el cual habia incluido la siguiente frase: “ 22
provincias ya disfrutan la mejor experiencia 4G y 3G”, mostrando un grafico que incluia al
Departamento de Pasco (siendo que dicho departamento no estaba en sus proximos planes de
cobertura) como uno de los que contaria con cobertura 4G, 3G y 2G, asi como que, préximamente, el
Departamento de Madre de Dios (cuando este departamento ya contaba con dicha cobertura) contaria
en el futuro con dicha cobertura.

Para remediar la situacion, Entel publicé una Fe de Erratas en dos diarios de alta difusién tales como
Diario La Republica y Diario Expreso, reconociendo y subsanando los errores incurridos y precisando
la cobertura exacta. Respecto a esta accion ambas instancias resolutivas determinaron que si bien la
publicidad infractora estaba destinada a un consumidor en especifico (clientes de Entel) la subsanacion
debia realizarse en una modalidad similar.

Textualmente indicaron: “Resultaba pertinente que la rectificacion publicitaria se realice también bajo

dicha modalidad u otras de alcance similar, con el fin de garantizar en una mayor medida que el publico
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segmentado al cual estuvo dirigido el anuncio pudiera conocer los términos reales de la oferta
difundida por Entel”.

En ese sentido, se considerara eficaz la subsanacién voluntaria en tanto la modalidad escogida para el
remedio del error, tengo un alcance igual o similar al empleado en el anuncio infractor.

Replicando este criterio y consideraciones al analisis que nos ocupa este Informe, tenemos que, si bien
la subsanacion voluntaria es una eximente de responsabilidad administrativa legalmente establecida,
también lo es, el criterio adoptado por los 6rganos resolutivos del Indecopi en cuanto a la eficacia de
la medida-remedio.

Ante la omision de Cia. Latinoamericana de Radiodifusion S.A. respecto a no adjuntar la informacion
referida a las fechas en las que se difundi6 en su canal (Latina) el anuncio de los productos Pura Vida
Nutri Max, Gloria S.A, cumple con adjuntar como medios probatorios una serie de capturas de
pantallas de correos de fecha 05 de junio de 2017 dirigidos a Latina, con la finalidad de acreditar que
se ordend el cese de la emision del anuncio del producto “Pura Vida” antes de ser notificados con la
resolucion de imputacion de cargos, sin embargo, resulta evidente que estas comunicaciones no
acreditan fehacientemente que la ultima fecha de difusion del anuncio en dicha casa televisiva haya
tenido lugar en aquel dia.

Igualmente, también se aporta como medio probatorio los comunicados de Gloria S.A. en su pagina
de Facebook donde reconocen textualmente que: “la imagen de la vaca podria generar error en 10S
consumidores, por lo cual se ha decidido retirarla de todos los empaques de Pura Vida Nutri Max” y
también que “Pura Vida contiene 60% de leche de vaca”.

Al respecto la Sala considerd- criterio con el que coincido- que estas publicaciones emitidas en la red
social Facebook tienen un alcance medio, tomando en cuenta que los anuncios cuestionados fueron
difundidos por tres medios de distintos alcances (publicidad en empaque, publicidad en pagina web y
publicidad en canales de television), ademas que, solamente se acredito el cese antes de la imputacion
de cargos respecto a la difusion de un anuncio, y conjuntamente, no se adoptd alguna medida que sea
apta para revertir los efectos del mensaje transmitido, considerando los diversos medios empleados y
sus alcances.

Ahora bien, respecto a la publicidad difundida en el enlace de YouTube, es noble destacar que, el
usuario responsable de cargar el anuncio televisivo materia de imputacion a dicha plataforma no es
Gloria S.A., ni tampoco una agencia encargada de la publicidad de la denunciada.

Ello quedaria evidenciado toda vez que, la Secretaria Técnica, por medio de la Resolucion de fecha 26
de junio de 2017, requiere a Gloria que presente la informacion referida a la fecha de inicio de la

difusion de la publicidad imputada y difundida a través del sitio web de YouTube, ademas del numero
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de visitas a dicho enlace, desde la fecha de inicio de difusion de la publicidad imputada, hasta la fecha
de emisidn de la presente resolucion.

Consecuentemente, Gloria S.A. responde dicho requerimiento, adjuntando la informacion referida a la
difusion de la publicidad en medios televisivos, empero, sefialando que, no ostentan la titularidad del
canal de YouTube mediante el cual, se difundid ese anuncio en cuestion.

En tanto el usuario de tal plataforma es “Entretenimiento y Comerciales”, es decir un tercero ajeno a
la denunciada, no podian cumplir con remitir la informacién a todo lo relacionado con dicho enlace.
Pese a estas circunstancias, y contrario al Principio de Causalidad; establecido en el numeral 8 del
Articulo 248- Principios de la Potestad Sancionadora Administrativa- del Texto Unico Ordenado de la
Ley del Procedimiento Administrativo General, que sefiala textualmente: La responsabilidad debe
recaer en quien realiza la conducta omisiva o activa constitutiva de infraccion sancionable; tanto la
Comision como la Sala, determinaron que, ya que Gloria S.A. sefialo que la difusion de esa pieza
publicitaria la habia efectuado un tercero, esto implicaba un reconocimiento que efectivamente
difundio publicidad televisiva, por lo que después de analizar la presencia del vacuno en dicho anuncio,
resolvieron declarando fundada la infraccion.

3. Conclusiones al analisis del Expediente Administrativo

1. El objetivo del Sistema Regulador de la Competencia Desleal en el Perd, tiene respaldo en
el régimen econémico de Economia Social de Mercado, por el cual se garantiza los
derechos constitucionalmente reconocidos de libertad de iniciativa privada y libertad de
empresa. La finalidad de este Sistema, es asegurar la eficiencia en el mercado, garantizando
que los agentes que acttan dentro de él, compitan en condiciones leales, prohibiendo actos
0 conductas que, impliquen un riesgo real o potencial al adecuado funcionamiento del
proceso competitivo.

2. Los actos de engafio son acciones o conductas reprimidas y fiscalizadas por nuestro Sistema
Regulador de la Competencia Desleal, que implican toda induccion a otro agente en el
mercado, respecto de condiciones esenciales acerca de los productos o servicios que dicho
agente pone a disposicion en la actividad empresarial. Estas infracciones también se
desarrollan en la actividad publicitaria.

3. Del andlisis efectuado, se concluye que, correspondia declarar infundada tanto la denuncia
presentada en el Expediente N°099-2017/CCD-INDECOPI, asi como el procedimiento
administrativo sancionador iniciado de oficio en el Expediente N°117-2017/CCD-
INDECOPI en cuanto a todos los extremos de las infracciones imputadas, debido a que,

existian dos pronunciamientos previos analizando los mismos elementos graficos y
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denominacién del producto “Pura Vida” que confirmaron que la utilizacion de dichos
elementos en la publicidad, no constituian actos de engario.

En todo caso, debid declararse la nulidad de la Resolucion N°159-2017/CCD-INDECOPI
por cuanto vulnero los principios de confianza legitima, y seguridad juridica reconocidos
en la Ley del Procedimiento Administrativo General y Constitucion Politica del Perd,
respectivamente, al haber creado la seguridad en el anunciante-mediante pronunciamientos
administrativos previos sea de la autoridad competente, como de INDECOPI- que la
difusion de publicidad utilizando la denominacion “leche” acompariado de la imagen de un

vacuno, no constituian actos de engafio.
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