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INFORME JURIDICO DEL PRIMER EXPEDIENTE

EXPEDIENTE EXTERNO CIVIL

DATOS DEL EXPEDIENTE

Expediente 00270-2011-0-2402-JR-CI-02
Materias

- Reivindicacion

- Nulidad de Acto Juridico
Demandantes :

- Juan Carlos Torres Perdomo

- Janet Morales Vilca
Demandados :

Agencia Fluvial y Transportes Amazonia E.I.R.L.

Susana Sifuentes Torres

Reconvinientes:

Agencia Fluvial y Transportes Amazonia E.I.R.L.

Susana Sifuentes Torres

Reconvenidos:

Miguel Prada
Agencia Fluvial Ucayali S.C.R.L.
Juan Carlos Torres Perdomo

Janet Morales Vilca

Primera Instancia

Segundo Juzgado Civil de Coronel Portillo - Ucayali

Segunda Instancia

Sala Civil de la Corte Superior de Ucayali

Recurso de Casacioén :

Sala Civil de la Corte Suprema




Glosario de Términos:

Los “Demandantes”

Juan Carlos Torres Perdomo y Janet Morales Vilca.

Los “Demandados”

Susana Sifuentes Torres y Agencia Fluvial y

Transportes Amazonia E.I.R.L.

El “Inmueble”

Inmueble de dos pisos de un area de 91 m? ubicado
en Jr. Arica N° 198- lote 11-A y 11-B de la manzana
25 del plano regulador de Pucallpa, cuya propiedad
se encuentra inscrita a favor de los sefiores Juan
Carlos Torres Perdomo y Janet Morales Vilca en la
Partida Electrénica N° 07000733 del Registro de

Propiedad Inmueble de Pucallpa.

La “Compraventa”

Compraventa del Inmueble que consta en Escritura
Publica de fecha 03 de marzo de 2011, aclarada
mediante Escritura Publica de fecha 18 de marzo de
2011, inscrita en el Asiento N° C0001 y C0002 de la
Partida Electrénica N° 07000733 del Registro de

Propiedad Inmueble de Pucallpa.

“Ucayali”

Agencia Fluvial Ucayali S.R.L. con RUC N°
20128946277, inscrita en la Partida Electronica N°
07003559 del Registro de Personas Juridicas de

Pucallpa.

“Miguel Prada”

Miguel Gerneli Prada Ruiz, casado con Susana
Sifuentes, gerente general de Ucayali con poderes
inscritos en la partida electronica n° 07003559 del
Registro de Personas Juridicas de Pucallpa,
otorgados mediante Escritura Publica de fecha 11 de
marzo de 1983.

“Amazonia”

Agencia Fluvial y Transportes Amazonia E.I.R.L.
con RUC N° 20393128918




“Cédigo Civil” o | Codigo Civil de 1984 aprobado por Decreto

“C.C.”” Legislativo N° 295.

“Cédigo Procesal | Texto Unico Ordenado del Codigo Procesal Civil

Civil” 0 “CPC” aprobado por Resolucion Ministerial N° 010-93-
JUS.

“LGS” Ley N° 26887 — Ley General de Sociedades.




. RELACION DE LOS HECHOS

1.1.DEMANDA (ff. 22)

Con fecha 11 de mayo del 2011, Juan Carlos Torres Perdomo y Janet Morales Vilca

(en adelante, los Demandantes) interpusieron una demanda de Reivindicacion contra

Susana Sifuentes Torres y la Agencia Fluvial y Transportes Amazonia E.Ll.R.L. (en

adelante, los Demandados), y solicitaron la restitucion de una fraccion constituida por

el segundo piso, azotea y aires, del inmueble ubicado en Jr. Arica N° 198- lote 11-A

y 11-B de la manzana 25 del plano regulador de Pucallpa, Pucallpa (en adelante, el

“Inmueble”), asimismo, se ordene el pago de costas y costos del proceso.

1.1.1. Fundamentos de Hecho

a)

b)

d)

Los Demandantes expresan que son propietarios legitimos del Inmueble, tanto
del primer como segundo piso, de un érea total de 91 m?, el mismo que fue
adquirido en virtud a la compraventa con Escritura Publica de fecha 03 de
marzo de 2011, aclarada mediante Escritura Pablica de fecha 18 de marzo de
2011, cuya propiedad se encuentra inscrita en la Partida Registral N°
07000733 del Registro de Propiedad Inmueble de Pucallpa (en adelante, la
“Compraventa”).

Manifestaron que una fraccion del Inmueble, constituida por el segundo piso,
la azotea y los aires viene siendo ocupada de forma precaria e ilegitima por
los Demandados.

Que esa fraccion del inmueble la viene conduciendo la demandada Susana
Sifuentes Torres, en virtud de que el sefior Miguel Prada, siendo gerente
general de la anterior propietaria, la empresa Agencia Fluvial Ucayali S.R.L.,
le cedid en uso el Inmueble para que viva y ocupe este; sin embargo, son los
Demandantes los actuales propietarios.

Concluyeron que debe declararse fundada la demanda y ordenar a los

demandados desocupen el inmueble.
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1.1.2. Fundamento Juridico

Los demandantes limitaron sus fundamentos de derecho a la mencion de las

normas que asisten el derecho a su pretension:

= Articulo 70° de la Constitucién Politica del Peru
= Articulo 923°y 927° del Caodigo Civil
= Articulos 130°, 424° y 425° del Cédigo Procesal Civil

1.1.3. Medios Probatorios Ofrecidos

= Copia certificada de escritura publica de compra y venta N° 372 de fecha 03
de marzo del 2011.

= Copia certificada de asiento de inscripcion registral de la escritura publica de
compray venta N° 372 de fecha 3 de marzo de 2011.

= Copia certificada de la escritura publica N° 455 de fecha 3 de marzo del 2011.

= Copia certificada de asiento de inscripcion registral de la escritura publica N°
455 de fecha 18 de marzo de 2011.

= Copia certificada de Declaracion Jurada del impuesto Predial y arbitrios
municipales.

= Copia certificada de Declaracion Jurada de Autoavalto del Inmueble.

= |nspeccion judicial que debera practicarse sobre el Inmueble.
1.2.CONTESTACION DE SUSANA SIFUENTES TORRES (ff. 47)
Admitida la demanda (ff. 29) y notificados los Demandados, con fecha 18 de julio del

2011, Susana Sifuentes contestd la demanda, contradiciéndola en todos sus extremos

por los siguientes fundamentos:

1.2.1. Fundamentos de Hecho

a) Manifestd que viene ocupando el Inmueble por mas de 25 afios de forma

pacifica y continua en calidad de esposa del sefior Miguel Gerneli Prada Ruiz
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b)

(En adelante, “Miguel Prada”) y que es el Gnico hogar producto del matrimonio
con el mencionado quien, en representacion de la empresa Agencia Fluvial
Ucayali S.R.L. (en adelante, “Ucayali”), efectudé una aparente compraventa con
la intencion de despojarlos del hogar, y precisa también que el mencionado
mantiene dos procesos penales por omision a la asistencia familiar y que resulta
curioso que, habiendo realizado la compraventa del Inmueble, este no pueda
cumplir con los pagos ordenandos en las sentencias judiciales producto de dicho
proceso; por tal razon, considera que dicha compraventa es simulada.

Expresd de igual manera que, efectivamente en el inmueble viene funcionando
la Agencia Fluvial y Transportes Amazonia E.I.R.L. (en adelante, “Amazonia”),
cuyo representante es su hijo Dante Ivan Prada y que es falso que el aludido
sefior le haya cedido lugar para vivir, puesto que el Inmueble es producto del
matrimonio entre ella y el sefior Miguel Prada.

De igual forma alega que los Demandantes en la actualidad no cuentan con los
suficientes recursos para efectuar dicha compraventa siendo el primer
accionante un estudiante universitario (hijo mayor de la actual pareja de Miguel
Prada) y la segunda accionante, trabajadora de la Direccion Regional de

Agricultura cuya remuneracion se desconoce.

1.2.2. Fundamento Juridico

Como fundamentos de Derecho, la sefiora Sifuentes se limitd a mencionar las

normas que considera asisten sus argumentos:

Articulo 2°, inciso 20 y 22 de la Constitucion Politica del Perd
Articulo VI del titulo preliminar del Cédigo Civil

Acrticulo 111 del titulo preliminar del Codigo Procesal Civil.

1.2.3. Medios Probatorios Ofrecidos

Acta de matrimonio N° 000051 celebrado ante la Municipalidad de Ventanilla
el 07 de junio de 1986.
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Copia de resolucion de fecha 25 de mayo de 2011 emitida por el tercer juzgado
penal de la provincia de coronel portillo bajo expediente N° 00737-2008.
Copia de de fecha 04 de septiembre de 2009 emitida por el segundo juzgado
penal de la provincia de coronel portillo bajo expediente N° 2009-01053-0-
2402-JR-PE-2.

1.3.RECONVENCION INTERPUESTA POR SUSANA SIFUENTES TORRES
(ff. 49)

Con el escrito de contestacion de la demanda, Susana Sifuentes formulo

reconvencion contra los Demandantes, asi como contra Ucayali y la persona

natural Miguel Prada. La reconvencidon planteada tiene por pretensiones la

Nulidad de Acto Juridico de la Compraventa por la causal de simulacion absoluta

y por ser contraria al orden publico y buenas costumbres, la cancelacion de los

asientos notariales y registrales de las escrituras publicas de Compraventa, asi

como el pago de los costos y costas del proceso.

1.3.

a)

b)

d)

1. Fundamentos de Hecho

Manifestd que es poseedora del Inmueble desde hace 25 afios, desde que
contrajo matrimonio con Miguel Prada, y que aquel forma parte de la sociedad
de gananciales. Alegé que Miguel Prada, como gerente general de Ucayali,
estando casado con la recurrente, adquiere en compraventa el 90% de las
acciones de dicha empresa con el patrimonio de la sociedad de gananciales,
quedando el 10% de las acciones a favor de Miguel Angel Prada Sifuentes
(hijo de Miguel Prada y Susana Sifuentes).
Aleg6 también que Miguel Prada abandond el hogar dejandola con sus hijos y
ella ha realizado mejoras en el inmueble por considerarla parte de la sociedad
conyugal. Posteriormente, este llevo a vivir a su actual pareja, ocupando el
primer piso.
Expresé también que el demandado no cumplia con la pensién alimenticia que
le habia sido asignada por orden judicial.
Que, el demandado aprovechandose de su condicidn de representante legal de
la empresa demandada, a fin de evadir su obligacion de pagar las pensiones,
13



9)

realiz6 una simulada compraventa a favor de los demandantes hoy
reconvenidos. Asi, especifica que resulta imposible que los Demandados
tengan capacidad econdmica para adquirir el Inmueble.

Que, el bien materia de compraventa es un inmueble construido de material
noble en su totalidad y su precio estd por encima del precio pactado por lo que
se ha aparentado la celebracion del acto juridico.

Tal como se advierte de la Escritura Pablica de Compraventa, de ella no se
desprende que el Notario haya dejado constancia de la entrega de dinero en su
presencia, puesto que el dinero supuestamente habria sido recibido en efectivo
y sin méas constancia de recepcion que las firmas, con lo cual considera que
queda demostrada la inexistencia de un acto juridico real y verdadero sino un
acto simulado.

Que, el demandado Miguel Prada, viene enfrentando dos procesos penales,
por omision a la asistencia familiar, uno en el Tercer Juzgado Penal en donde
se le ha revocado la condicionalidad de la pena, al no haber cumplido con el
pago de las pensiones alimenticias devengadas; y otro proceso también de
similar naturaleza, por ante el Segundo Juzgado Especializado en lo Penal de
Coronel Portillo, por lo que en el hipotético caso negado que se hubiese
celebrado en forma real la compraventa, este ya habria cumplido con el pago

de las pensiones correspondientes.

1.3.2. Fundamentos de Derecho

A modo de fundamentos de Derecho, la sefiora Sifuentes se limité a mencionar las

normas que considera asisten sus argumentos:

Acrticulo V del Titulo Preliminar del Cédigo Civil
Articulo 190° del Codigo Procesal Civil
Acrticulo 442° inciso 1), 2) ,4), 5) y 445° del Cddigo Procesal Civil

Acrticulo VIII del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Civil.

1.3.3. Medios Probatorios Ofrecidos

Declaracion de parte de los Demandantes segun pliego interrogatorio.
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= El mérito del oficio que debera remitirse al Tercer y Segundo Juzgado Penales
solicitando copias certificadas de las resoluciones contra Miguel Prada y mérito
de las copias simples que presenta.

= EI mérito de oficio que deberd remitirse a SUNAT, para que informe el
movimiento tributario de los Demandantes.

= El mérito del acta de matrimonio N°000051 otorgado por la Municipalidad de
Ventanilla.

= EI mérito del ultimo recibo de luz, el cual acredita que el titular actual del

servicio es Susana Sifuentes.

1.4.CONTESTACION DE LA RECONVENCION DE SUSANA SIFUENTES
POR LOS DEMANDANTES (ff. 130)!

Admitida la Reconvencién (ff. 71) y notificados los Demandantes, con fecha 11 de
noviembre de 2011, estos solicitan se declare infundada por los siguientes

fundamentos:

1.4.1. Fundamentos de contestacion:

a) Adquirieron la propiedad mediante acto de compraventa que reine todos los
elementos exigidos por el art. 140 del Cddigo Civil y estafue inscrita en el
registro correspondiente.

b) EI Inmueble no era de propiedad de Miguel Prada sino de la persona juridica
Ucayali al momento de la Compraventa.

c) No se esta discutiendo la defensa de intereses patrimoniales ni aspectos
relativos a la familia del matrimonio Prada Sifuentes por lo que sus
fundamentos no constituyen argumentos sélidos para sustentar la nulidad.

d) A fin de comprar el Inmueble, los Demandantes obtuvieron un préstamo de
dinero por el monto de S/20,000.00 del sefior Wilson Perdomo para pagarlo en
18 cuotas mensuales de S/. 1,111.00 cada una, y otro préstamo de dinero por el

monto de S/.30,000.00 con el sefior Victor Raul Yjuma Marapara, para pagarlo

1 Si bien esta seccion del expediente se encuentra parcialmente reproducida en la copia certificada, nos
valemos del resumen producido por el juez de primera instancia en sentencia a fojas 648 para obtener
esta informacion.
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1.4.

en 24 cuotas mensuales de S/1,250.00 cada una, adjuntando copias certificadas
de dichos contratos, y que el resto de dinero, lo pusieron de sus ahorros y con
apoyo economico de sus propias familias.

En base al principio de libre oferta y demanda del mercado se acordoé el precio

del Inmueble en la Compraventa.

2. Medios probatorios

Copias de boletas de remuneracion, recibos por honorarios y convenio de
practicas pre profesionales

Copias certificadas de contratos de préstamo y recibos de las cuotas pagadas
firmados por los prestamistas.

Declaraciones testimoniales y reconocimiento de los prestamistas.

1.5.CONTESTACION DE LA PRIMERA RECONVENCION POR MIGUEL
PRADAY UCAYALI (ff. 197)

Con fecha 04 de mayo de 2012, Miguel Prada, actuando a nombre propio y en

representacion de Ucayali, solicita se declare improcedente la reconvencion

notificada por las siguientes razones:

a)
b)

c)

d)

El Inmueble era propiedad exclusiva de Ucayali y no de Miguel Prada.

La condicién de conyuge de Miguel Prada no da legitimidad a Susana
Sifuentes para demandar la nulidad de la Compraventa.

Los procesos de alimentos que hoy se ventilan en contra de Miguel Prada no
son obstaculo para que Ucayali, que tiene autonomia propia independiente de
aqueél, pueda disponer de sus bienes.

Por medio probatorio se ofrece el mérito de declaracion de parte de Susana

Sifuentes conforme a pliego interrogatorio que adjuntan.

1.6.CONTESTACION DE DEMANDA DE LA AGENCIA FLUVIAL Y
TRANSPORTES AMAZONIA E.L.R.L. (ff. 279)
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De igual forma, con fecha 30 de octubre de 2012, Agencia Fluvial Y Transportes
Amazonia E.I.R.L representada por Dante Ivan Prada Sifuentes, contestd la demanda,
negandola en todos sus extremos, replicando los mismos fundamentos expuestos por
Susana Sifuentes en su contestacion, salvo por la afirmacion de que viene
conduciendo el predio de forma pacifica por més de 15 afios en calidad de hijo de la
demandada y Miguel Prada.

1.7.RECONVENCION INTERPUESTA POR AGENCIA FLUVIAL Y
TRANSPORTES AMAZONIAE.I.R.L.

De igual manera, Amazonia formula reconvencion solicitando Nulidad del Acto
Juridico de Compraventa, asi como la cancelacion de los asientos notariales y
registrales por la causal de simulacién absoluta y ser contrario al orden publico y
buenas costumbres, contra los Demandantes, Ucayali y Miguel Prada, replicando los

mismos argumentos que su codemandada.

1.7.1. Medios Probatorios Ofrecidos

= Certificado de Vigencia de Poder expedido por SUNARP para acreditar su
capacidad.

= Mérito de oficio a SUNAT para informar el record tributario de Raul Yjuma
Marapara a efectos de acreditar sus ingresos econdmicos por haber prestado
S/°30,000.00 a los Demandantes.

= Mérito de oficio a SUNAT para que informe record tributario de Wilson
Perdomo Lopez para acreditar sus ingresos econdémicos por haber prestado S/
20,000.00 a los Demandantes.

= Mérito de oficio que debera remitir el despacho a la empresa MADERAS
PERUANAS S.A.C. con RUC 20128808711 para que informe horario de
trabajo, cargo, desde cuando viene trabajando y cuanto percibe la persona
Janet Morales Vilca, y si esta presta servicios varios a dicha empresa y en qué

periodicidad.

1.8.INADMISIBILIDAD DE RECONVENCION Y SUBSANACION (ff. 287 y
302)
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Con fecha 19 de diciembre de 2012, el juez declara inadmisible la reconvencion de

Amazonia por no sefialar monto del petitorio y porque “las causales invocadas por

la recurrente no han sido fundamentadas factica ni juridicamente cada una”.

Con fecha 26 del mismo mes, Amazonia responde alegando que:

a)

b)

La accion es “de puro derecho, pero atendiendo a su criterio juzgador, esta
debe estimarse en funcion del valor del precio pagado por los aparentes
compradores, esto es, S/ 70,000.00”.

Respecto a la causal del articulo V del titulo preliminar del Cddigo Civil,
Amazonia afirma que la Compraventa debe declararse nula al “realizar mi
progenitor la venta del bien inmueble que es parte del patrimonio de la
sociedad de gananciales en tanto no existe justificacion de que el demandado
(...) mi sefior padre, al simular un acto juridico ha desprotegido a mi sefiora
madre en forma absoluta para beneficiar a terceras que no contribuyeron a la
riqueza de la sociedad de gananciales, tanto mas si con ello deja en abandono
a mi progenitora quien en su oportunidad le prodigo afecto y carifio,
permitiendo el ahorro que le hizo posible que él mismo adquiriera el 90% de
la acciones de la empresa, justamente con el patrimonio de la sociedad de
gananciales, sin embargo en la actualidad a cambio de ello margina a mi

progenitora dejandola en el abandono social, hasta material.”

1.9.CONTESTACION DE LA RECONVENCION DE AMAZONIA POR
PARTE DE LOS DEMANDANTES (ff. 350)

Mediante escrito de fecha 12 de marzo de 2013, los Demandantes contestaron

solicitando se declare improcedente la reconvencién de Amazonia por los siguientes

fundamentos:

1.9.1. Fundamentos de Hecho:

a) Amazonia no tiene legitimidad para reconvenir la nulidad de la Compraventa

pues primero debe acreditar la existencia de un derecho legitimo sobre la
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posesion o propiedad del Inmueble; pues es evidente que la empresa
reconviniente no tiene legitimidad ni titulo alguno.

b) Manifestaron también que Ucayali, con anterioridad a la venta del inmueble
habia llevado un proceso de reivindicacion contra la empresa reconviniente,
que ocupaba ilegalmente el primer piso del Inmueble, habiendo sido declarada
fundada y consentida en la sentencia correspondiente. Es decir, la empresa ya
fue lanzada con anterioridad, pero luego tomd nuevamente posesion de una
fraccion del segundo piso del Inmueble.

c) Asimismo, detallaron que la sentencia del proceso anterior reconoce como
propietario legitimo a la empresa que les transfirio el Inmueble. Por tanto,
cualquier argumento fuera del contexto que contenga la nulidad del acto
juridico no constituye fundamento legal sélido que se oponga al titulo que

ostentan los Demandantes.

1.10. CONTESTACION DE RECONVENCION DE AMAZONIA POR
PARTE DE MIGUEL PRADA Y UCAYALI (ff. 373)

Con fecha 25 de marzo de 2013, Miguel Prada contestd la reconvencién solicitando
se declare improcedente, reproduciendo los mismos fundamentos y ofreciendo las
mismas pruebas contenidos en su escrito de contestacion a la reconvencion interpuesta

por Susana Sifuentes.

1.11. EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR
CONTRA AMAZONIA (ff. 376)

En la misma fecha, Miguel Prada y Ucayali deducen excepcién de falta de legitimidad
de Amazonia para reconvenir porque esta “nunca tuvo derecho de propiedad o
posesion legitima sobre el Inmueble, es decir no es titular de la relacién juridica

sustancial en que se sustenta la pretension de su demanda” .

1.12. EL JUEZ RESUELVE LA EXCEPCION Y DECLARA SANEADO
EL PROCESO (ff. 420)
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a) Con fecha 24 de septiembre de 2013, el Segundo Juzgado Especializado en lo
Civil de Coronel Portillo, declara INFUNDADA la excepcion porque
Amazonia “sefiala que viene conduciendo el predio en calidad de hijo, y (...)
pide la nulidad porque alega que esta se ha hecho para perjudicar a los
[Demandados] ”, por lo que se infiere que este tiene interés en la nulidad de
conformidad con el articulo 220 del Codigo Civil.

b) En la misma resolucion, se declara la existencia de una relacion juridica

procesal valida, y, por ende, saneado el proceso.

1.13. FIJACION DE PUNTOS CONTROVERTIDOS (ff. 439)

Con fecha 09 de enero del 2014, el Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de
Coronel Portillo determina los siguientes puntos controvertidos:

1.13.1. De la demanda y contestacion:

- Determinar si procede la reivindicacion de dominio de la fraccion del segundo
piso, azotea y los aires del Inmueble.

- Determinar si procede ordenar el pago de costos y costas del proceso.

1.13.2. De la reconvencion y contestacion:

= Determinar si procede la nulidad del acto juridico de compra venta y de su
escritura publica.

= Determinar si procede la cancelacion del asiento registral derivado de la
escritura publica antes indicada.

= Determinar si procede ordenar el pago de costos y costas del proceso.

1.13.3. Admision de medios probatorios:

En este estado se procede a realizar la calificacion de los medios probatorios

ofrecidos tanto en la demanda, contestacion, reconvencion y absolucion de la
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reconvencion, admitiéndose todo lo presentado por las partes en dichos escritos
salvo por las copias de las resoluciones pertinentes al expediente N° 2008-00107-
0-2402-JR-CI-1 sobre la reivindicacion por el primer piso del Inmueble contra

Amazonia por ser copias simples.

1.14. AUDIENCIA DE PRUEBAS (ff. 558)

El 22 de agosto del 2014, en la Sala de Audiencias del Segundo Juzgado Especializado
en lo Civil de Coronel Portillo, se inici6 la Audiencia de Pruebas, la misma que se

llevd a cabo en tres sesiones:

En la primera sesion se realizé la inspeccion judicial al segundo piso del Inmueble,

comprobando la posesion de Susana Sifuentes.

Suspendida y reiniciada la audiencia con fecha 24 de noviembre de 2014, se procedid
a continuar con la actuacion de los medios probatorios respectivos, recabando las

declaraciones testimoniales de las partes.

En resumen, se hicieron preguntas sobre las fuentes de ingreso de los Demandantes,
quienes dijeron tener por fuentes los préstamos (total de S/ 50,000.00) y sus ingresos
ordinarios. Dijeron haber asumido los S/ 20,000.00 restantes de ahorros y ayuda de

familiares.

Ambos prestamistas reconocieron los contratos de mutuo presentados. Respecto a
Wilson Torres Perdomo, de 70 afios, abuelo de uno de los Demandantes, dedicado a
la agricultura, afirmo tener ingresos mensuales entre S/ 4,000 y S/ 5000 por los cuales
no estaria declarando ni pagando impuestos a SUNAT. Declaro haberles prestado S/

20,000 producto de la venta de su primer fundo.

Respecto a Raul Yjuma, el otro prestamista, este afirmé ganar S/ 4,500 mensuales,
dedicarse al negocio de maquinaria pesada, y haber prestado los S/ 30,000.00 de una

caja chica con la que contaba.

1.15. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (ff. 648)
21



El 02 de septiembre de 2015, el Segundo Juzgado Especializado en lo Civil de

Coronel Portillo expide sentencia y resuelve declarar FUNDADA la demanda; en

consecuencia, se ordena a los demandados que restituyan la fraccion del Inmueble.

Asimismo, se declara INFUNDADA la reconvencion, debiendo asumir los

Demandados, las costas y costos del proceso.

1.15.1. Fundamentos de la Sentencia

» Respecto a la pretension de reivindicacion:

a)

b)

Ucayali es una persona juridica con personalidad autbnoma que no se
confunde con las personas naturales o juridicas que la conforman, de
conformidad con lo previsto en el articulo 78 del Codigo Civil.

El Inmueble no pertenece a la sociedad de gananciales como alegan los
demandados, maxime que los conyuges contrajeron matrimonio el dia 07
de junio de 1986, es decir, con posterioridad a la celebracion de la
compraventa del Inmueble a favor de Ucayali (del 14 de mayo de 1983).
Los Demandados no han ofrecido medios probatorios suficientes que
justifiquen la posesion del bien, pues la calidad de esposa del sefior Miguel
Prada no es suficiente para justificar la posesion; mas ain porque el
Inmueble fue transferido por Ucayali mientras que los Demandantes han

acreditado ser propietarios del bien con derecho inscrito.

» Respecto a la pretension de la reconvencion:

1.16.

a)

b)

No basta con que las causales de nulidad de un acto juridico sean
invocadas, sino que deben ser probadas, y ello incumbe a la parte que lo
alega, lo cual no se ha realizado en el presente caso.

El juez reitera la diferencia entre un patrimonio y otro, y el hecho de que
el bien no pertenecia a la sociedad de gananciales. Luego menciona que,
en las audiencias de pruebas, los reconvenidos han sustentado su

capacidad econdémica para adquirir el Inmueble.

RECURSO DE APELACION INTERPUESTO POR AMAZONIA

(ff. 678)
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Mediante escrito de fecha 23 de septiembre de 2015, Amazonia interpuso recurso
de apelacion contra la sentencia emitida en primera instancia que declaro fundada
la demanda, solicitando se revoque y reforme, declarando infundada la demanda
sobre reivindicacion y fundada la reconvencion sobre nulidad de acto juridico, por

los siguientes fundamentos:

1.16.1. Fundamentos de la apelacion

» Manifestaron que la sentencia no estd bien fundamentada, pues es
contradictorio que resuelva declarar fundada la demanda sin antes haber
establecido la validez del acto juridico de compraventa y ademas las causales
de la reconvencion por la nulidad del acto juridico no se han debatido en la
recurrida; por tanto, existe una vulneracion del debido proceso que incide en
el derecho de defensa.

» Aleg6 también que la falta de motivacion de la sentencia se aprecia en el
numeral 4.2 que respecta a la reconvencion, pues se resuelve esta bajo los
parametros de la anulabilidad del acto juridico, litis distinta a la planteada por
su parte.

> Expresé de igual forma que el juez, al momento de sentenciar, no valoro en
forma conjunta y razonada todos los medios probatorios para determinar si los
reconvenidos poseian capacidad econdmica para adquirir el Inmueble.

» Tampoco se determind la capacidad econémica de los prestamistas.

> No se tomé en cuenta que la simulacion del acto juridico se produce cuando
hay una aparente celebracion del acto juridico, cuando no hay voluntad para
hacerlo, con el fin de engafar a terceros y esto, en razén de que la demandada
Susana Sifuentes sigue siendo esposa de Miguel Germeli. Ademas, la
Compraventa fue realizada por el hijo de la conviviente de Miguel Prada que,
en conjunto con este, vienen siendo una familia y que el juez no ha valorado

estos aspectos.

1.16.2. Naturaleza del agravio

23



Se sefiala que el agravio seria de naturaleza procesal civil en tanto no se habrian

compulsado en la forma debida los medios probatorios, desconociendo en forma

sustancial el principio de los fines del proceso e integracion de la norma procesal,

el mismo que obliga a que el Juez resuelva el conflicto, lo cual no ha sucedido en

el caso de autos; en consecuencia, se ha afectado sus derechos consustanciales de

ser oido en la forma correcta.

1.17.

SENTENCIA DE LA SALA SUPERIOR (ff. 193)

Es asi como, el 22 de junio de 2016, la Sala Especializada en lo Civil resuelve
REVOCAR la Sentencia de Primera Instancia y, REFORMANDOLA, declara

INFUNDADA la demanda y FUNDADA la reconvencion; en consecuencia, nula

y sin eficacia juridica la Escritura Pablica de compraventa; ordenando la cancelacion

del asiento registral y el pago de las costas y costos del proceso.

En esta decision se sefiala lo siguiente:

a)

b)

d)

Ucayali, en cuanto a sus actividades, fue dada de baja de oficio con fecha 30
de junio de 2010 por lo que la Compraventa (realizada el 03 de marzo de
2011), habria sido hecha por el sefior Miguel Prada a titulo personal y sin
contar con el poder de su copropietario, su hijo Miguel Angel Prada Sifuentes,
por ser este el Unico socio de Ucayali ademas de aquél.

De la lectura del certificado de vigencia de poder a fojas 189, Miguel Prada
no contaba con poderes expresos para vender propiedades a nombre de
Ucayali.

Los Demandantes no han acreditado tener la capacidad econémica para
adquirir el inmueble, lo cual se corrobora con las declaraciones prestadas en
la audiencia de pruebas.

Asimismo, no resulta creible que un anciano de 70 afios dedicado a la
agricultura tenga la capacidad econémica para hacer el préstamo que alegan
los demandantes (en referencia a Wilson Perdomo), sin la mas minima
ganancia y en comodas cuotas mensuales.

Ha quedado acreditado que la demandada Susana Sifuentes Torres contrajo
matrimonio con Miguel Prada el 07 de junio de 1986 y que domicilia en el

predio justamente en su condicion de coényuge. Por tanto, al haberse
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9)

1.18.

Contra |

producido la venta ha sido perjudicada en sus derechos, sucediendo lo mismo
con Dante Ivan Prada Sifuentes, pues ambos tienen derechos expectaticios
sobre los bienes de Ucayali.

De esta forma, se considera que efectivamente hubo una simulacion en la
compraventa realizada por Miguel Prada, representante de Ucayali a favor de
los Demandante.

Al encontrarse acreditada la simulacion, la demanda de reivindicacién no

tiene sustento factico, por lo cual, es declarada infundada.

RECURSO DE CASACION (ff. 845)

o resuelto, con fecha 03 de agosto de 2016, el demandante interpuso recurso

de casacion para que, “actuando en sede de instancia, se revoque la sentencia de vista

y, reformandola, se declare infundado el recurso de apelacion contra la sentencia del

juez y se confirme la misma”, invocando como causales:

1.18.1.

1.18.2.

1.18.3.

Infraccién normativa del articulo 6° de la Ley General de Sociedades.
En la sentencia de la Sala se ha sefialado que los Unicos representantes de
Ucayali son el demandado Miguel Prada y Miguel Angel Prada Sifuentes,
que esta fue dada de baja de oficio el 30 de junio de 2010, por lo que la
venta del inmueble a los demandantes fue a titulo personal y sin contar con
el poder de su socio, su hijo Miguel Angel Prada Sifuentes. Tal fundamento
es absurdo y carece de sustento y congruencia juridica, puesto que Ucayali
tenia personalidad juridica vigente al momento de la venta del inmueble por
lo que la venta no pudo ser realizada a titulo personal.

Infraccion normativa del articulo 14° de la Ley General de Sociedades.
La norma es clara al establecer que los poderes otorgados por las sociedades
a cualquier representante surten sus efectos desde su aceptacion, y la
revocacion o modificacion deben inscribirse en Registros Publicos.
Infraccion normativa del articulo 197° del Cddigo Procesal Civil.
Alega que se ha vulnerado el precepto juridico de la valoracion conjunta de
la prueba, pues se ha valorado de manera inadecuada el poder otorgado por

Ucayali afirmando que el mismo no otorgaria facultades especificas, cuando
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el poder es claro al establecer y contener facultades para enajenar muebles

e inmuebles.

1.18.4. Infraccion normativa del articulo 370° del Cédigo Procesal Civil.
La Sala se ha extralimitado en sus facultades, pues el fundamento 13 y 14
de la sentencia no ha sido materia de agravio por parte del impugnante, por

lo que no debid pronunciarse més alla de lo cuestionado por el agraviado.

1.18.5. Infraccidén normativa al articulo 139° numeral 3) y 5) de la Constitucion.
Considera que no se ha configurado una motivacion concreta e idonea que
sustente la decision emitida por la Sala Superior, ello como consecuencia de
no haber valorado de manera conjunta los medios probatorios que obran en

autos.

1.19.  SENTENCIA DE LA SALA CIVIL PERMANENTE DE LA CORTE
SUPREMA (ff. 868)

Finalmente, el 17 de agosto de 2017, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema
resolvié declarar FUNDADO el recurso de casacion; en consecuencia, NULA la
sentencia de vista, y CONFIRMADA la sentencia de primera instancia que

declara fundada la demanda e infundada la reconvencion.

1.19.1. Fundamentos de la Casacion:

a) Se advierte que la decision adoptada por la Sala se encuentra debidamente
fundamentada, toda vez que se ha efectuado un analisis de los hechos
expuestos por las partes, se ha realizado una valoracion conjunta de los medios
probatorios y se ha interpretado y aplicado normas pertinentes al caso en
concreto; de tal manera, no se advierte transgresion alguna del principio de la
debida motivacion de las resoluciones judiciales.

b) Se infringe el articulo 14° de la Ley General de Sociedades, ya que, al
momento de realizar la transferencia, Miguel Prada contaba con facultades
expresas para poder disponer de los bienes de su representada y por tanto con

plena capacidad de transferir la propiedad sin restriccion alguna.
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c) En consecuencia, la Compraventa es valida, no estando inmersa en las
causales de nulidad que denuncian los Demandados en su reconvencion, pues

se celebrd dentro de las atribuciones que tenia como gerente de la empresa.

Il. PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

En el caso objeto de analisis, se advierten dos pretensiones:

» Los Demandantes solicitan la restitucion, por parte de los Demandados, del

segundo piso del Inmueble de su propiedad.
Los Demandados solicitan la declaracion de nulidad de la Compraventa por la
causal de simulacion absoluta y por ser contraria al orden publico y buenas

costumbres.

En ese sentido, hemos considerado como principales problemas juridicos del

expediente, los siguientes:

2.1.

2.2.

DETERMINAR SI LOS DEMANDADOS TENIAN LEGITIMIDAD PARA
OBRAR EN LA PRETENSION DE NULIDAD POR SIMULACION
ABSOLUTA DE LA COMPRAVENTA Y SI LOS INDICIOS
ACREDITADOS EN EL PROCESO FUERON SUFICIENTES PARA
DECLARARLA FUNDADA.

Del caso estudiado encontramos que tanto las partes como los magistrados han
fallado en identificar el perjuicio que dota de legitimidad para obrar a los
reconvinientes, asi como una considerable cantidad de indicios conducentes a la

nulidad por simulacion que se desprenden de autos.

DETERMINAR SI UCAYALI TENIA PLENA PERSONALIDAD
JURIDICA AL MOMENTO DE LA COMPRAVENTA Y SI MIGUEL
PRADA ESTABA FACULTADO PARA SU CELEBRACION EN
REPRESENTACION DE AQUELLA
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2.3.

Si bien es una causal especifica de nulidad de acto juridico la que los Demandados
pretenden se declare sobre la Compraventa, las partes y los magistrados que
conocen la causa a lo largo del proceso, se han detenido también en el analisis de la
personalidad juridica de Ucayali y las atribuciones de Miguel Prada para disponer
de sus bienes, llegando a conclusiones controversiales que hacen de este un

problema relevante para el presente caso.

DETERMINAR SI LOS DEMANDADOS CONTABAN CON TITULO
PARA POSEER QUE SEA OPONIBLE A LOS DEMANDANTES Y SI
CORRESPONDIA ORDENAR LA REIVINDICACION.

Consideramos que, como parte de los requisitos para declarar fundada la
reivindicacion, es necesario un debido analisis juridico para determinar si los

Demandados tenian titulo para poseer que sea oponible a los Demandantes.

POSICION PERSONAL RESPECTO DE LOS PRINCIPALES
PROBLEMAS JURIDICOS DEL EXPEDIENTE

3.1.

DETERMINAR SI LOS DEMANDADOS TENIAN LEGITIMIDAD PARA
OBRAR EN LA PRETENSION DE NULIDAD POR SIMULACION
ABSOLUTA DE LA COMPRAVENTA Y SI LOS INDICIOS
ACREDITADOS EN EL PROCESO FUERON SUFICIENTES PARA
DECLARARLA FUNDADA.

Antes de analizar cada uno de los problemas principales identificados, conviene

aclarar algunos conceptos previos que serviran de base para nuestro razonamiento.

3.1.1. Del acto juridico
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En primer lugar, para nuestro Codigo Civil, el acto? juridico se define como la
manifestacion de voluntad a través de la cual se crean, regulan, modifican o
extinguen relaciones juridicas. Todos los dias y de manera continua celebramos
actos juridicos como expresiones libres de la autonomia privada® a la que el

ordenamiento reconoce y confiere efectos juridicos.

En el camino hacia tal “reconocimiento juridico y la produccion de sus
consecuencias, los negocios son objeto de tres juicios: el de existencia, el de

validez y el de eficacia.”*
Acudimos a Ledn Hilario para distinguirlos:

“La «existencia» se refiere a la presencia misma del negocio. Se deduce,
por lo tanto, de la verificacion de su composicion molecular, o sea, de la
concurrencia de los elementos estructurales de la manifestacion de
voluntad: la voluntad negocial y su exteriorizacion. La «validez» del
negocio significa su conformidad al modelo legal y depende del
cumplimiento de los requisitos sefialados en el Cadigo Civil (C.C., art.
140, parr. 2). La «eficacia» es el despliegue transformador de la realidad
juridica, que requiere examinar los términos especificos del negocio
celebrado, asi como el cotejo de su contenido con diversas normas

especiales.” ® (resaltado propio).

En ese sentido, nuestro Cddigo Civil considera al acto juridico estructurado por
un solo elemento constituyente sustancial (la manifestacion de voluntad)®, aunado

a cuatro requisitos de validez (articulo 140°, parr. 2), siendo estos: la plena

Optamos por emplear indistintamente el término “acto” y “negocio” por razones de orden practico antes
gue académico. Si bien resulta interesante el debate doctrinario sobre su diferencia, ello no incumbe al
objeto del presente estudio.

Sobre la autonomia privada, “—En un sentido muy general, se entiende por autonomia privada, el poder
de autodeterminacién de la persona. El sentido inmediato del término se amplia asi hasta comprender
todo el &mbito de la autarquia personal. Se piensa entonces en la esfera de libertad de la persona, para
ejercitar facultades y derechos, y también para conformar las diversas relaciones juridicas que le
ataiien”. De Castro y Bravo, Federico, El Negocio Juridico (Madrid: Editorial Civitas, S.A., 1985), 11.
Citando a Pontes de Miranda, 1954; Le6n Hilario, Leysser, Derecho Privado. Parte General. Negocios,
actos y hechos juridicos (Barcelona: Fondo Editorial PUCP, 2019), 37.

Ledn, Derecho..., 37.

Tantalean Odar, Reynaldo Mario, La nulidad del acto juridico y las incoherencias en su tratamiento
(Lima: Pacifico Editores, 2019), 106.
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capacidad de ejercicio, el objeto fisica y juridicamente posible, el fin licito y la

forma, cuando su inobservancia se sanciona con nulidad.’

3.1.2. Invalidez e ineficacia

Se advierte que, en su momento patologico, el negocio juridico puede atravesar
una invalidez, que implica su ineficacia definitiva, o una ineficacia en sentido

estricto, que se entiende como la no produccion de efectos juridicos.®

Sobre su diferencia, “Si un negocio juridico es valido, ello no necesariamente
quiere decir que habra de producir sus efectos normales o tipicos de manera
plena. Si bien, por regla general, un negocio valido produce eficacia plena, ello
no siempre es asi. Piénsese, por ejemplo, en el caso de un contrato

sometido a una condicion suspensiva. "

Hay dos casos de ineficacia en sentido estricto que nos interesa, por ahora, solo
mencionar: La “ineficacia frente al acreedor de los negocios gratuitos u onerosos
que un deudor celebra para disponer de su patrimonio y, de tal modo, impedir u
obstaculizar la cobranza de un crédito actual o futuro (C.c., articulos 195 y
siguientes); y la ineficacia frente al poderdante o supuesto representado de los
negocios celebrados con exceso o abuso de los poderes otorgados, 0 por un
apoderado falso (C.c. art. 161) "

3.1.3. Nulidad

En Espinoza Espinozal!, vemos que, dentro de la categoria de invalidez, podemos

encontrar la nulidad y anulabilidad.

7

“(...) por razones de politica del derecho, nuestro legislador ha regulado el supuesto de inexistencia
por «falta de manifestacion de voluntad» como la primera causal de nulidad del negocio juridico (C.c.,
art. 219, inciso 1). Por tanto, en los casos de inexistencia del negocio juridico por faltar su elemento
“consustancial de manifestacion de voluntad”, €l camino procesal a seguir serd el de la accion de
nulidad”. Leén, Derecho..., 40-41.

Espinoza Espinoza, Juan, La invalidez e ineficacia del acto juridico en la jurisprudencia, (Lima:
Editorial Gaceta Juridica, 2008), 7.

Ninamancco Cérdova, Fort. La invalidez y la ineficacia del Negocio Juridico en la Jurisprudencia de
la Corte Suprema. (Lima: Gaceta Juridica, 2014), 37.

101 eodn, Derecho..., 90.
11 Espinoza, La invalidez..., 7.
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De las anteriores, la nulidad es la “mas grave forma de invalidez negocial e
importa la definitiva inidoneidad del acto para producir efectos”?. “[S]e
configura ante la ausencia o vicio de elementos esenciales o constitutivos del acto
juridico, ya que esta falta produce una carencia de efectos juridicos, y como
consecuencia la negacion plena del acto negocial por parte del ordenamiento
juridico %3,

A diferencia del acto anulable, que produce efectos mientras no sea impugnado,
el acto nulo lo es de pleno derecho, por tanto, su declaracién en juicio producira
efectos restitutorios. “Esto significa que todos aquellos que hayan obtenido
derechos bajo la apariencia de validez del negocio nulo quedan obligados a
reconfigurar la situacion preexistente, con la devolucion, si fuere el caso, de los
bienes obtenidos, o con la restitucion del equivalente en dinero del
enriquecimiento injustificado, obtenido sin un titulo valido 4. Otra diferencia al

acto anulable, es que el acto nulo no puede ser confirmado®.

Asi pues, el articulo 219° del Cadigo Civil establece las causales de nulidad del

acto juridico, entre las cuales, encontramos:

1) Cuando falta la manifestacion de voluntad del agente.

2) [numeral derogado]

3) Cuando su objeto es fisica o juridicamente imposible o cuando sea
indeterminable.

4) Cuando su fin sea ilicito.

5) Cuando adolezca de simulacion absoluta.

6) Cuando no revista la forma prescrita bajo sancién de nulidad.

7) Cuando la ley lo declara nulo.

8) Enel caso del articulo V del Titulo Preliminar, salvo que la ley establezca

sancion diversa.

Bianca Massimo, Diritto Civile, 3, Il Contratto, (Milano: Giuffre, 1987), 576. Cit. por. Espinoza
Espinoza, La invalidez..., 8.

Avendafio Valdez, Jorge, Diccionario Civil, (Lima: Gaceta Juridica, 2013), 312 y 313.

Ledn, Derecho..., 86.

Vidal Ramirez, Fernando, El acto juridico, (Lima: Gaceta Juridica, 2013), 541.
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Es facil pasar por alto que, en el caso estudiado, los Demandados solicitan la
nulidad de la Compraventa invocando, no solo la causal de simulacion absoluta
sino también la de ser contraria al orden publico y buenas costumbres. Esto debido
a que el contenido de sus escritos se centro casi totalmente en demostrar la primera
causal y que, cuando hubo oportunidad de hacerlo (ff. 302), los argumentos de
Amazonia fueron similares a los usados para llegar a la simulacion, o partieron de

las mismas premisas.

Por ello, a continuacion nos centraremos en la simulacién que se atribuye a la
compraventa, la cual se propone como uno de los principales problemas juridicos,
no solo por ser pretension de la reconvencidn, sino porque consideramos que hay
nociones poco analizadas que se postulan harto importantes para un mejor

resolver.

3.1.4. Simulacién

La simulacion es la “Figura juridica mediante la cual las partes buscan engafiar
a terceros sobre sus relaciones o situaciones juridicas; si se trata de simulacion
absoluta: las partes solo desean proyectar la imagen de que celebran un acto
juridico que en realidad no desean, por tanto, el acto es nulo; si se trata de
simulacion relativa, se efectla un acto juridico, pero se proyecta la imagen de

que se realiza otro.

Dentro de la jurisprudencia nacional, podemos recurrir a la siguiente definicién:
“la simulacion es el acto o negocio juridico que, por acuerdo de las partes se
celebra exteriorizando una declaracién respectiva no verdadera, para engafar a
terceros, sea que esta carezca de todo contenido o bien que esconda uno
verdadero diferente a lo aclarado” (Exp. N° 483-99-Lima)*’.

16 Definicion de “simulacion” en “Diccionario del Poder Judicial del Per(i”. Ministerio de Justicia.
Disponible en https://historico.pj.gob.pe/servicios/diccionario/diccionario.asp (visitado el 15 de junio de

17 Gaceta Juridica, Cuadernos Jurisprudenciales, Dialogo con la Jurisprudencia, Afio 5, N° 54, (Lima:
Gaceta Juridica, 2005), 71.
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Este supuesto se da cuando “el declarante y el destinatario de la declaracion han
acordado que no sea vélido lo declarado, esto es, cuando las partes, de comUn
acuerdo, producen solamente la apariencia externa de la conclusion de un
negocio juridico, y, en cambio, no quieren dar lugar al efecto juridico conectado

al respectivo negocio™?8

Sin embargo, no toda simulacion es ilicita: “La simulacion —cualquier clase que
sea— esté destinada, no cabe duda, a engafar a terceros, pero no necesariamente
a causarles un dafo u ocultar la violacion de una norma imperativa, es por ello
que también puede tener fines licitos.”*° A ello, Trimarchi aporta los siguientes
ejemplos: “[U]na comerciante gque intenta practicar descuentos particulares a un
cliente sin suscitar las protestas de los otros puede recurrir a la simulacién del
precio: aqui el fin es licito (si no se trata de una de aquellas hipotesis en las cuales
la ley impone la paridad de tratamiento de los clientes). Asi, todavia, quien quiera
hacer una donacion sin suscitar celos entre los parientes puede fingir una

compraventa”?°

3.1.5. Lasimulacién absoluta como causal de nulidad

Si bien el articulo 190 del Cédigo Civil, define a la simulacion absoluta, que luego
sanciona con nulidad (art. 219.5 C.C.), como la apariencia de celebrar un acto
juridico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo, en su exposicion de
motivos, “se puede evidenciar que el legislador pens6 en la regulacion de la
simulacion ilicita y no en la simulacion en general.”?* Esto lo comprobamos
cuando su articulo 193 reserva la pretension de nulidad a las partes del acto y a

terceros perjudicados.?

18 L arenz, Karl, Derecho Civil, Parte General, Trad. por Izquierdo, Miguel y Macias-Picavea, (Madrid:
Editorial Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas, 1978), 423. Cit. por Espinoza
Espinoza, Juan, Acto juridico negocial. (Lima:; Gaceta Juridica, 2008), 67.

1% Roca Mendoza, Oreste Gherson, Ineficacia de los Actos del Deudor por Fraude a los Acreedores.
Coleccidn Gaceta Civil & Procesal Civil, (Lima: Gaceta Juridica, 2013), 40.

20 Trimarchi, Pietro. Istituzioni di Diritto Privato, (Milano: Giuffré Editore, 1989) 197. Cit. por Roca,
Ineficacia..., 40.

2L Vidal Ramirez, Fernando. Acto juridico, en Revoredo de Debakey, Delia (comp.). Exposicion de motivos
y comentarios, IV (Lima: Artes Graficas de la “Industria Avanzada”, 1985), 312.

22 Se entiende que, por ser mas especifica (referirse a una causal particular), este articulo prevalece sobre
el art. 220 que dispone que la nulidad puede ser alegada por quienes tengan interés o por el Ministerio
Publico.
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Para Morales Hervias: “Esto permite deducir que el legislador peruano tuvo en
mente que podian existir simulaciones licitas y, por lo tanto, la simulacién por

ella misma no podia ser considerada nula’%

De igual parecer es Messineo: “De todos modos, oposicion del contrato a la ley y
simulacion del contrato sdlo ocasionalmente estan ligadas entre i,
manteniéndose como fendmenos conceptualmente distintos e independientes. El
hecho de que el fin de la simulacidn no se opone necesariamente a la ley y de que
el contrato simulado no es -por si mismo- negocio ilicito, basta para explicar

coémo la simulacién del contrato puede ser licita.”**

Asimismo, aun cuando se declare la nulidad de un contrato simulado, este no sera
ineficaz en todos los casos. A saber, si bien “el contrato simulado es inoponible
al tercero damnificado y al tercero acreedor del enajenante simulado, [este es]
oponible frente al tercero subadquirente (de buena fe) del adquirente simulado y

al tercero acreedor del adquirente simulado (o titular aparente).” *®

En conclusion, toda vez que, en el caso estudiado, quienes alegan la nulidad por
simulacion absoluta (los Demandados) son terceros respecto de las partes que
celebran la Compraventa, sera requisito que i) tal acto lo sea solo en apariencia y
ademads, que ii) esta apariencia les cause un perjuicio para que su pretension

prospere.

3.1.6. Legitimidad para obrar de los Demandados para reconvenir la

nulidad por simulacion absoluta

23 Morales Hervias, Romulo, Contrato Simulado: Historia de una Confusion entre su Nulidad y su
Ineficacia. La Vinculacion con el Contrato en Fraude a la Ley”. En Universidad de Lima (Ed.) Libro
Homenaje Facultad de Derecho (Lima: Fondo Editorial Universidad de Lima, 2006), 310.

24 Messineo, Francesco. Doctrina General del Contrato, Tomo Il. La Simulacidn en el Contrato. trad. por
R. O. Fontanarrosa, S. Sentis Melendo y M. Volterra. Tomo I, (Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa-
Ameérica, 1986), 3.

25 Messineo, Doctrina General..., 28.
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Previo a analizar las razones que pueden llevar al juez a la conviccién de estar
ante un acto simulado, sera necesario determinar si quienes lo alegan tienen

legitimidad para obrar.

Acabamos de ver que el articulo 193 del Codigo Civil dota de legitimidad para
obrar respecto de la accion de nulidad?® por simulacion absoluta a los “terceros

perjudicados” por esta.

Sera necesario aclarar lo que se entiende en derecho por “tercero perjudicado” si
queremos determinar la legitimidad para obrar de los Demandados. Acudimos a

las siguientes fuentes:

Los diccionarios juridicos consultados sobre el término “perjuicio™:

En Cabanellas, sobre perjuicio en general: “Genéricamente, mal. Lesién
moral. Dafio en los intereses patrimoniales. Deterioro. Detrimento.
Pérdida. En sentido técnico estricto, la ganancia licita que se deja de
obtener o los gastos que ocasiona una accién u omision ajena culpable o
dolosa; a diferencia del dafio (v.), o mal efectivamente causado en los

bienes existentes y que debe ser reparado.”?’

% Coincidimos con Morales Hervias en que el articulo estudiado yerra al hablar de accion pues:

“[E]l derecho de accion es un poder juridico que se dirige al drgano jurisdiccional para pedir la puesta
en movimiento de la actividad judicial y obtener un pronunciamiento (Sentencia). Mas propiamente seria
adecuado decir que estamos ante la “pretension procesal de la simulacion”. La pretension es la afirmacion
de un derecho y la reclamacién de la tutela juridica del mismo. Se trata de una reclamacion frente a otros
sujetos de una determinada tutela juridica de un interés” En Morales Hervias, Rémulo, Accion por
Simulacidn, en Cddigo Civil Comentado, Tomo I, (Lima: Gaceta Juridica, 2007), 613.

Sin embargo, creemos que seria aln mas exacto hablar de la pretension de nulidad por la causal de
simulacion absoluta. Curiosamente, similar es el caso del articulo dedicado a la reivindicacion cuando
expresa que la “accion reivindicatoria” es imprescriptible (art. 927 C.C.):

“No es correcto entonces hablar de "accion reivindicatoria", pues la accidn es un derecho continente, que
no tiene contenido, es un derecho que se agota en la exigencia de justicia al érgano jurisdiccional,
independiente del derecho material cuya proteccién se invoca, e incluso independientemente de si este
derecho existe o no. (...) La accion es dirigida al organo jurisdiccional, a quien se le pide tutela juridica a
través de un acto procesal, que es la demanda. La exigencia de que se me restituya la posesion de un bien,
es decir la pretension, estd dirigida contra el demandado.” Palacios Pareja, Enrique, “La pretension
reivindicatoria: las dos caras de la moneda ”, lus et Veritas 24, N° 12 (2002): 83.

27 Cabanellas de Torres, Guillermo. “Diccionario juridico elemental”. (Buenos Aires: Editorial Heliasta
S.R.L. 1993), 241
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En Ossorio, también sobre perjuicio en general: “Ganancia licita que deja
de obtenerse, o deméritos 0 gastos que se ocasionan por acto u omision de
otro y que éste debe indemnizar, a mas del dafio (v.) o detrimento material
causado por modo directo. Para algunos autores, el concepto de perjuicio
se encuentra subsumido en el de dafio; o sea que el perjuicio no es sino
una modalidad del concepto mé&s amplio de dafio. Sin duda por eso,
Couture define el perjuicio como dafio, menoscabo o privacion de
ganancia. Y por eso también, algunos cddigos sefialan que el dafio
comprende no solo el perjuicio efectivamente sufrido, sino asimismo la

ganancia de que se priva al damnificado por el acto ilicito. 28

Respecto a “perjudicado”, en Ossorio: “Referido a un titulo de crédito, el
que pierde su eficacia ejecutiva, e incluso la exigibilidad ordinaria, por
haber omitido ciertas formalidades o dejado transcurrir lapsos vitales en
su presentacion o cobro. | Todo sujeto lesionado en sus derechos, bienes

o intereses ”.2°

En la doctrina consultada, NUfiez Molina sostiene que “para ejercitar la accion

de simulacion, se requiere: a) encontrarse legitimado o ser titular del_derecho

amenazado por el negocio simulado; b) acreditar ser perjudicado del acto

simulado y gue c) la accion no haya prescrito.”° (subrayado agregado)

Para Morales Hervias®!, se entiende que se trata de “aquellos terceros cuyos

derechos son perjudicados.” Asi, algunos ejemplos de terceros perjudicados son:

Acreedores del enajenante simulado cuando el negocio simulado disminuya el

activo o aumente el pasivo del deudor.

El heredero perjudicado por un negocio simulado celebrado solamente por el

otro conyuge.

28 Ossorio, Manuel, Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. (Buenos Aires: Editorial
Heliasta S.R.L., 1981), 719.

2 Ossorio, Diccionario..., 719.

30 Nufiez, La Simulacién..., 115.

31 Morales, Accién..., 613.
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Coincidimos con la doctrina al delimitar el concepto de perjuicio entendido como

un derecho perjudicado y no un mal en general.

Ahora bien, previo a analizar las razones que pueden llevar al juez a la conviccién
de estar ante un acto simulado, ser& necesario determinar si quienes lo alegan,
tienen legitimidad para obrar (esto es, si se alega y se acredita el perjuicio de un
derecho). Previo a ello, es necesario distinguir entre la legitimidad para obrar

invocada y probada.

Respecto a la primera, se trata de una de las condiciones de la accion®?, necesaria
para el establecimiento de una relacion juridico procesal valida.®® La segunda, en
cambio, es el mérito por el cual el justiciable se hace acreedor de los efectos que
pretende para si con una eventual sentencia a su favor en funcion al derecho

subjetivo acreditado en el proceso.

Sobre esta distincion, se dijo en Casacion Nro. 3419-2001-Lambayeque:
“...Conforme a la primera parte de dicho numeral del ordenamiento
procesal civil (del articulo IV del Titulo Preliminar del Cdédigo Procesal
Civil) el proceso se promueve sélo a instancia de parte, la que invocara
interés y legitimidad para obrar. Dicho precepto legal no exige la
probanza rigurosa con la demanda de la legitimidad para obrar invocada.
En todo caso, ese requisito de fondo de la demanda deberé ser evaluado

al resolver el fondo de la causa, salvo que a criterio del juzgador el

32 |_as condiciones de la accion son “Elementos indispensables a fin de que el érgano jurisdiccional pueda
emitir un pronunciamiento valido sobre el fondo”. (...) “No constituye un presupuesto para su ejercicio
[del derecho de accion] (...) se entiende mds bien como presupuesto para poder plantear una pretension.
Priori Posada, Giovanni, “Reflexiones en torno al Articulo VI del Titulo Preliminar del Codigo Civil”,
Advocatus 7 (2002-11): 176.

33 “Nuestro Cédigo Procesal Civil, en el articulo 1V de su Titulo Preliminar, establece que la legitimidad
para obrar del demandante es una condicién de la accién y como tal constituye uno de los elementos
esenciales que deben tenerse en cuenta para efecto del saneamiento procesal y establecimiento certero por
el juez de la causa, acerca de la existencia en el proceso (...) de una relacién juridica procesal vélida.”
(Casacion Nro. 2936-2006 / Piura, publicada en el Diario Oficial El Peruano el 02-10-2007, pag. 20816).
Cit. por: Division de Estudios Juridicos de Gaceta Juridica, Manual del Proceso Civil - todas las figuras
procesales a través de sus fuentes doctrinarias y jurisprudenciales, Tomo | (Lima: Gaceta Juridica, 2015),
147.
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demandante careciera evidentemente de legitimidad para obrar (articulo
427, inciso 1, del Cédigo Procesal Civil) "**

Para Ledesma Narvaez, la misma distincion puede hacerse entre legitimacién en
la causa y derecho sustancial pretendido®. Citando a Devis Echandia, dicha autora
ilustra la definicion de legitimacion en la causa (que equiparamos a la de
legitimidad invocada) con el siguiente ejemplo: “quien reclama una herencia o
un inmueble para si, tiene legitimacion en la causa por el solo hecho de pretender
ser heredero o duefio; pero puede que no sea realmente heredero o duefio y por

ello la sentencia sera de fondo, pero adversa a su demanda. "%

Por ultimo, la legitimacion en la causa puede ser ordinaria (afirmacion de la
titularidad del derecho subjetivo material)®’, o extraordinaria (permite a un sujeto
de derecho ser parte en el proceso por mandato expreso de la ley, pese a que este
no es titular del derecho subjetivo en discusion)®. ambas se diferencian de la
existencia misma del derecho y de la obligacion, que es el tema de fondo que se

debatira en el proceso y se resolvera en la sentencia.
Teniendo clara la diferencia entre legitimidad para obrar invocada o en la causa y

legitimidad para obrar probada, procedemos a analizar la primera respecto de los

Demandados en su pretension de nulidad por simulacion absoluta.

3.1.7. El Perjuicio Invocado en la Reconvencion

En ambos escritos de reconvencion, los Demandados presentan una serie de

argumentos a fin de convencer al juez tanto de la mera apariencia del acto como

34 Casacion Nro. 3419-2001 / Lambayeque, publicada en el Diario Oficial EI Peruano el 31-01-2003, pags.
9912-9913 cit. por: Division, Manual..., 148.

3 Define la legitimacion como “la relacion sustancial que se denuncia que existe entre las partes del
proceso y que es el objeto de la decisién reclamada. Bajo esa dptica se puede tener la legitimacién en la
causa, pero no el derecho sustancial pretendido.” Ledesma Narvaez, Marianella, Comentarios al Cédigo
Procesal Civil, Tomo I, (Lima: Gaceta Juridica, 2008), 13.

% Devis Echandia, Hernando Compendio de Derecho Procesal, Tomo | (Medellin: Dike, 1994), 269-270.
Cit. por Ledesma, Comentarios...,13.

87 |edesma, Comentarios...,13.

38 Casassa Casanova, Sergio, Las Excepciones en el Proceso Civil (Lima: Gaceta Juridica, 2014), 60-61.
39 |_edesma, Comentarios..., 13.
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del perjuicio que esta les reporta. Nos preguntamos, ¢qué derecho alegan
perjudicado los Demandados por el acto aparente? encontrando, dos afirmaciones

en ese sentido:

a) Con estacompra, Miguel Prada evade su obligacion de pagar las pensiones
alimentistas ordenadas judicialmente a favor de Susana Sifuentes.

b) EI bien objeto de Compraventa es, en realidad, propiedad de la sociedad
de gananciales, por tanto, ostentan titulo valido para poseer el Inmueble:

Susana Sifuentes, en calidad de conyuge y Amazonia, en calidad de hijo.

El primer perjuicio solo incumbe a Susana Sifuentes, pues se refiere a un crédito
a su favor, veremos mas adelante si aquel es probado en el proceso o no; pero, en
principio, de probarse que dicha transferencia entre personas distintas a Miguel
Prada logran que este evada su obligacién, se tendria por acreditado el perjuicio
que ello causa a su esposa. Por ende, al invocar este perjuicio, Susana estaria

legitimada en dicha causa.

El segundo perjuicio incumbe a ambos Demandados. Nuevamente, de
determinarse en juicio que el bien es de la sociedad de gananciales Prada Sifuentes
y no de Ucayali, efectivamente habria un perjuicio para las partes de tal sociedad

de gananciales, asi legitimandolas.

Sin embargo, Amazonia comete un grave error al referirse a si misma como hijo
del matrimonio; confundiendo a la persona juridica que actua, con la persona
natural que la representa en el proceso. En igual sentido, el juez tiene por
legitimada a Amazonia en virtud a su afirmacion de que “viene conduciendo el
predio en calidad de hijo” (ff. 420), sin advertir la siguiente incongruencia:
Incluso al probar que el bien era de la sociedad de gananciales, y el acto, uno

simulado, la calidad de hijo no puede ser ostentada por una persona juridica.

Pareciera entonces que, de los perjuicios invocados por Amazonia, esta no estaria
legitimada a formar parte de la relacion juridico procesal. Sin embargo, la
excepcion deducida por Miguel Prada no se fundamentd en este sentido, sino que

se baso en la falta de titulo de Amazonia para poseer el Inmueble, lo cual hace
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referencia al mérito mismo de su derecho sustancial y no a la legitimidad invocada
0 en la causa, por lo que sus argumentos tampoco deberian ser estimados por el

juez.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideramos que el derecho perjudicado de los
Demandados es mas bien el derecho a ser reivindicados por el propietario del bien

y no por un adquirente simulado.

En otras palabras, toda vez que por la nulidad pretendida se busca que la demanda
de reivindicacion sea desestimada por carecer los Demandantes de legitimidad
activa (al no ser propietarios reales del Inmueble), el perjuicio radicaria en el
pretendido despojo de la posesion en mérito a un titulo nulo. Pese a no haber sido
expresada por los Demandados, esta l6gica subyace en su reconvencion pues se
interpone como respuesta a la demanda de quienes, alegan, no ostentan la

propiedad del bien pese a su apariencia.

En conclusién, si entendemos que el perjuicio radica en la falta de legitimidad
activa de los Demandantes para pretender la reivindicacién del Inmueble por no
ser propietarios, no solo vemos legitimados a ambos Demandados en la relacion
juridico procesal sino que también los vemos liberados de la carga de probar los
perjuicios a) o b) que invocan, debiendo solo dedicarse a convencer al juez de la
simulacion del acto y ya no del perjuicio que quedaria demostrado por el mero

hecho de haber sido demandados en base a un titulo simulado.

3.1.8. La Prueba del Perjuicio a los Demandados

A continuacién, analizamos si los Demandados han probado en el proceso ser
terceros perjudicados respecto de la presunta simulacion, refiriéndonos ya a la

legitimidad acreditada y no a la invocada que se trato lineas arriba.

Acabamos de ver cdmo, probada la simulacion en este particular proceso, quedaria
acreditado el perjuicio que esta representa para los Demandados. Si bien no es

necesario que las partes hayan expresamente invocado este perjuicio para, ya
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probado, fundar su derecho sustancial, consideramos que el juez o tribunal que
llegue a la conclusion de que se esta ante un acto simulado, debe hacer este
razonamiento para poder declarar la nulidad de la Compraventa. Caso contrario,
no habria motivado debidamente su decision por no haber establecido en qué

manera esta simulacion perjudica a los Demandados.

No pasa lo mismo con el perjuicio mencionado en literal a) de la seccién anterior,
que si fue invocado por las partes, pero que no ha sido probado en autos a nuestro
parecer. Nos referimos al perjuicio basado en que Miguel Prada evade su
obligaciéon de alimentos con la Compraventa. Esta afirmacion implica que la
Compraventa como acto de disposicién del patrimonio de Ucayali habria afectado
la capacidad de Miguel Prada para responder por la obligacion de pago de
alimentos (0 mejor, ha afectado su patrimonio ejecutable). Para que esto ultimo se
dé, debe haber un nexo que vincule el patrimonio de ambas personas, y este
vendria dado por la titularidad de Miguel Prada sobre el 90% de las participaciones

de Ucayali.

De ser asi, para probar el perjuicio, se tendria que haber acreditado que la venta
del Inmueble de propiedad de Ucayali afecta el patrimonio ejecutable de Miguel
Prada. Sin embargo, los medios probatorios y alegatos presentados en el proceso
no conducen a establecer una relacion causa-efecto entre la venta del Inmueble y
una tampoco acreditada afectacion al patrimonio de Miguel Prada, limitandose a

comprobar la calidad de participacionista de este en la empresa.

No obstante, una via para probar tal afectacion se encontraba en verificar si el
valor de las participaciones de Miguel Prada (entendidas como parte o todo de su
patrimonio ejecutable), sufrieron un detrimento que afecte el cobro de la deuda de

alimentos que mantiene frente a su acreedora, Susana Sifuentes.

Toda vez que la Compraventa se hace a cambio de dinero, el perjuicio radica en
que, en caso de un eventual embargo de las participaciones, no se hallara entre los
activos de la sociedad el precio aparentemente pagado por los Demandantes en la
medida que el negocio haya sido simulado. Esto se suma a la dificultad de atribuir

la ausencia de tal dinero en las cuentas de la empresa siendo el dinero el bien
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fungible por excelencia, de facil ocultamiento, méxime que este supuestamente se
pagd en efectivo®®. Por tanto, se podria haber hablado de un perjuicio en ese

sentido.

Por ultimo, el perjuicio b) basado en que el Inmueble es propiedad de la sociedad
de gananciales Prada Sifuentes no ha sido acreditado por ser aquel de propiedad

de una persona juridica y no de Miguel Prada.

En conclusion, el perjuicio que legitima a los Demandados a la pretension de
nulidad es el hecho de que pretension de los Demandantes de valerse de un titulo
simulado para despojarlos de la posesion del Inmueble se basa en un titulo que se
postula aparente. Este perjuicio se comprueba si se acredita que hubo simulacion,

por tanto, ese seré el siguiente punto de analisis.

3.1.9. La Prueba de la Simulacién

Se dice de la prueba que:

“[P]Juede ser concebida estrictamente como las razones que conducen al
Juez a adquirir certeza sobre los hechos. Los medios probatorios, en
cambio, son los instrumentos que emplean las partes u ordena el

magistrado de los que se derivan o generan tales razones.” 4

40 Es ilustrativo sobre este punto el analisis que se hace sobre el patrimonio del deudor que incurre en fraude
a sus acreedores, sobre el particular, Roca Mendoza expone:

“Otro punto a analizar es recalcar el tema de la insuficiencia cualitativa del patrimonio de la parte
comprometida (estabilidad del patrimonio de la parte comprometida), en relacion a la sustitucion de bienes
por otros que, si bien de igual valor, por ser mas facilmente de ocultar o de sustraer de la ejecucion forzada,
terminan por no ser suficientemente satisfactorios a los intereses de la parte perjudicada. Para que un bien
sea satisfactorio debe ser, en lo posible, durable, inocultable, no distraible, individualizable, ejecutable,
para que en caso de ejecucion forzada sea idéneo a satisfacer el derecho de la parte contractual. (...)
Por ejemplo, A tiene un Unico bien inmueble, reflejo de su patrimonio, que lo vende a C, incluso bajo un
precio justo, pero el dinero (bien mueble fungible) es un bien facilmente ocultable que desapareceria en la
ejecucion forzada eventual y futura, o sea lesiona el patrimonio de la parte comprometida en su lado
cualitativo, y no cuantitativo (porque su patrimonio sigue teniendo el mismo valor, o incluso un poco mas,
si ha recibido una suma de dinero superior al valor del bien), lo que conlleva a una disminucion del grado
de facilidad y aumento del costo del proceso ejecutivo, concluyendo al final una insatisfaccion coactiva
del derecho de la parte perjudicada” En Roca Mendoza, Oreste Gherson, Ineficacia de los Actos del
Deudor por Fraude a los Acreedores. (Lima: Gaceta Juridica, 2013) 146-147.

41 Divisién, Manual..., 394.
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En el caso de la simulacién, explica Messineo:

“(...) [L]a prueba de la simulacion es a menudo dificil por la falta de
elementos preconstituidos: las partes, por lo general, se rodean de
precauciones para impedir el descubrimiento de la simulacion y, por
consiguiente, evitan, en lo posible, crear pruebas escritas. Precisamente
por esto, la ley presiona indirectamente, con sus disposiciones, para
inducir a las partes a utilizar la escritura y, por otra parte, como veremos,
es liberal en conceder facilidades a los terceros, dada la necesidad de
recurrir a elementos de prueba, inclusive simplemente indiciarios. Un
conjunto de Indicios, con tal que se aprecien en su conexion (...) puede

servir de fundamento a la conviccion del juez.”*

Existe pues, consenso en doctrina en que la simulacion “exige de los letrados
maximo esfuerzo imaginativo y hasta un cierto instinto policiaco; imponiendo a

los Jueces una tarea de la mayor delicadeza.®

A decir de De Castro y Bravo, citando una sentencia espafiola de 1966: “como la
simulacion rara vez presentard prueba directa de su existencia dado el deseo de
las partes en ocultarla, por el contrario, habra de basarse en presunciones que

lleven a la conviccion del Juzgador la inexistencia del contrato impugnado™+*

Lo anterior obliga “en la totalidad de los casos, a deducir la simulacion de la
prueba indirecta de las presunciones. Por ello, con frecuencia la simulacion se
revela por pruebas indiciarias que llevan al juzgador a la apreciacion de su
realidad (STS de 13 de octubre de 1987).”* (subrayado nuestro)

Vista la relevancia de los indicios y presunciones para la particular empresa de

probar la simulacion, es menester definir ambos conceptos:

42 Messineo, Francesco, Doctrina..., 53-54.

43 De Castro y Bravo, Federico, El negocio..., 366.

4 De Castro y Bravo, Federico, El negocio..., 368

4 Cabanillas Sanchez, Antonio, “Jurisprudencia del Tribunal Supremo ”, Anuario de Derecho Civil, Tomo
LIX, Fasc. Il (julio-septiembre 2006): 1490.
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Asi, en nuestro Cadigo Procesal Civil, estas figuras (la presuncion y los indicios)
son definidos en el capitulo sobre sucedaneos de los medios probatorios, en los

siguientes términos:

Indicio.- Articulo 276.- El acto, circunstancia o signo suficientemente

acreditados a través de los medios probatorios, adquieren significacion
en su conjunto cuando conducen al Juez a la certeza en torno a un hecho

desconocido relacionado con la controversia.

Presuncion.- Articulo 277.- Es el razonamiento l6gico-critico que a partir

de uno o mas hechos indicadores lleva al Juez a la certeza del hecho

investigado.

Presuncion judicial.-Articulo 281.- El razonamiento légico-critico del

Juez, basado en reglas de experiencia o0 en sus conocimientos y a partir
del presupuesto debidamente acreditado en el proceso, contribuye a
formar conviccion respecto al hecho o hechos investigados.

Vista la legislacién, la doctrina de Devis Echandia define al indicio como: “un
hecho conocido del cual se induce otro hecho desconocido, mediante un
argumento probatorio que de aquel se obtiene, en virtud de una operacion logico
critica basada en normas generales de la experiencia o en principios cientificos

0 técnicos".46

Diferenciamos a la presuncion de la prueba indiciaria:

“[E]l indicio es una prueba indirecta, un hecho o un conjunto de hechos
gue en determinadas circunstancias adquiere un significado propio para
el magistrado. (...) En cambio, la presuncion ya no tiende al hecho (o
prueba) como en los indicios, sino al razonamiento légico, es decir se

halla en el plano abstracto del magistrado, ya sea determinado por su

4 Devis Echandia, Hernando, Teoria General de la Prueba Judicial, Temis, Bogota, 2002, T. II, p. 587.
Cit. por Nafiez Molina, Waldo, La Simulacién..., 125.
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propio criterio, aungue sustentado en maximas de experiencia (presuncion
del hombre o judicial) o del previsto en la ley (presuncion legal)*’. Entre
presuncion e indicio hay, pues, la misma diferencia que se da entre un

razonamiento y la premisa de hecho que le sirve de punto de partida"4®

Es importante resaltar que un solo indicio no resulta suficiente para probar un
hecho desconaocido, pero son de gran valor cuando se toman en conjunto con otros
indicios. “Esto demuestra que, en general, el indicio no es una prueba en si, pero

puede usarse como evidencia unido a otras pruebas.”*®

De esta breve revision concluimos que la dificultad de probanza de la simulacion
obliga a los operadores juridicos a valerse de indicios que llevaran al juez a
conocer, no directamente el hecho de haberse aparentado el acto, pero si otros
hechos de los que se puede inferir que se simulo, inferencia que al juez genera
conviccidn, llevandolo a emplear una presuncion de su verdad a fin de resolver la

litis.

3.1.10. La Carga Probatoria

Antes de ingresar al terreno de los indicios reconocidos en el derecho para
acreditar la simulacion de un acto, es necesario entender la figura de la carga de
la prueba y cémo afectara la actividad probatoria de las partes en los procesos de

nulidad por simulacion absoluta.
En palabras de Campos Murillo, debemos entender a la carga de la prueba como:

“[UIna nocidn procesal compleja que consiste en una regla de juicio que
contiene dos aspectos fundamentales, de un lado le indica al Juez cémo
debe sentenciar cuando no aparezcan en el proceso pruebas que le den

certeza sobre los hechos que deben sustentar su decision y, de otro lado,

47 NUfiez Molina, Waldo, La Simulacién..., 133.

4 Taruffo, Michele, La Prueba de los Hechos, (Madrid, Trotta, 2002), 480. Cit. por Niifiez Molina, Waldo,
La Simulacion..., 133.

4 Calonje, Concha, Argumentacion basada en Indicios y Pruebas Psicoldgicas. en Técnica de la
Argumentacion Juridica, (Pamplona: Editorial Aranzadi, 2014), 116.
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a las partes la responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven

de sustento de sus posiciones aparezcan demostrados” >

En nuestro ordenamiento, la carga probatoria en los procesos civiles se rige por la
regla general consagrada en el articulo 196 del CPC: “Salvo disposicion legal
diferente, la carga de probar corresponde a quien afirma hechos que configuran

’

su pretension, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.’

Siguiendo a Priori Posada, detras de toda regla concreta de carga de la prueba, hay
algo en comun: “usualmente quien alega un hecho se encuentra en mejores
condiciones para probarlo. ! Lo cual pone en evidencia que cuando ese no sea
el caso, la regla general no deberia aplicarse em tanto “establecer exigencias tan
altas para acreditar hechos que no se pueden facilmente acreditar,
pudiéndolos acreditar sin tanta dificultad la contraparte, supondria una
afectacion no solo al derecho a la defensa, sino al derecho a la igualdad en

el proceso >

Esta I6gica subyacente a la regla general del articulo 196 del CPC (asignar la carga
de la prueba a quien se encuentra en mejor aptitud para probar®3) es la misma que
inspira aquellas disposiciones legales especiales que la modifican para

determinadas controversias especificas.

Al respecto, Napuri Guzman®*, nos muestra como:

“Este principio es el que justifica las varias situaciones en las cuales la
carga de la prueba se asigna a quien contestaria la demanda, como por

ejemplo en el caso de la prueba del pago®*donde la misma corresponde al

%0 Campos Murillo, Walter Eduardo, “Aplicabilidad de la Teoria de las Cargas Probatorias Dinamicas al
Proceso Civil Peruano. Apuntes iniciales” Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 - 7, N° 8y N° 9 (2013):
203.

51 Priori Posada, Giovanni F., Pérez-Prieto de las Casas, Roberto, “La Carga de la Prueba en el Proceso
Laboral ” en Revista lus Et Veritas N° 45, (2012): 5, ISSN 1995-2929.

52 Priori, La Carga..., 5

53 En palabras de Napuri Guzman, Christian, Manual del Procedimiento Administrativo General, (Lima:
Pacifico Editores, 2013), 522.

%4 Napuri, Manual..., 522.

%5 Codigo Civil: Articulo 1229.- Prueba del pago. La prueba del pago incumbe a quien pretende haberlo
efectuado.
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demandado, o la responsabilidad civil extracontractual subjetiva®® donde
el afectado no requiere probar la existencia de dolo o culpa, ambos en el
ambito del derecho civil; o de la prueba del despido injustificado en el
ambito laboral, en donde la justificacion de despido corresponde al

empleador®’.

Sin embargo, en los casos en que no exista una disposicion legal diferente al
articulo 196 del CPC ¢qué pasard cuando quien afirma un hecho esté en gran

dificultad de probarlo?

Segun la doctrina de las cargas probatorias dinamicas, dada la dificultad de las
normas que consagran reglas de carga de la prueba para abstraerse a todo escenario
posible, el juez deberd “invertir las cargas probatorias legalmente pre-
establecidas, trasladandolas hacia quien esta en mejores condiciones para

ofirecerla.”™®

Cerramos esta idea con el siguiente comentario de Priori Posada:

“De ese modo, si el demandante, a pesar de ser el que alega un hecho,
no se encuentra bajo ninguna circunstancia, en condiciones de probar
el hecho que alega, pero la parte contraria si puede probar en contra
de lo alegado, entonces, el juzgador debera invertir la carga de la prueba
y solicitarle al demandado, que, en vista de su mejor posicion sobre el
hecho a probarse, es el llamado a probar en contra de lo alegado por su
contraparte, ya que, de lo contrario, la decision tomada podria ser
desfavorable (luego de la valoracion conjunta de todos los medios
probatorios). De esa manera, se estaria evitando el riesgo de
indefensién, y el proceso cumpliria con su proposito, honrando las

garantias constitucionales. "**°

% Codigo Civil: Articulo 1969.- Indemnizacion por dafio moroso y culposo. Aquel que por dolo o culpa
causa un dafio a otro esta obligado a indemnizarlo. El descargo por falta de dolo o culpa corresponde a su

autor.

57 ey de Productividad y Competitividad Laboral: Articulo 37.- Ni el despido ni el motivo alegado se
deducen o presumen, quien los acusa debe probarlos.

%8 Priori, La Carga..., 6.

%9 Priori, La Carga..., 6.
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Otros autores en aplicacion de esta doctrina, postulan que la regla general debe
ser modificada para consistir en que, si bien incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen, cuando a una de las partes le resulte méas facil probar determinados
hechos, debe pesar sobre ella la carga de probarlos. °° Si bien estamos de acuerdo
en que dicha doctrina podria ser incorporada legislativamente, no creemos que la
idea de “quién tiene mayor facilidad para probar un hecho” deba ser la excepcion
a la regla general, sino més bien, el supuesto en que exista un verdadero riesgo de
indefensién provocado por la gran dificultad que presenta el hecho para ser

probado por una parte frente a la facilidad de la otra.

3.1.11. La Carga Probatoria en la Nulidad por Simulacion Absoluta

Sobre la relacién entre la doctrina de la carga probatoria dindmica y la figura de

la simulacion:

“En materia de simulacion, se sostiene que la regla onus probando
incumbit actori (es decir que la carga de la prueba corresponde al actor)

debe ser relativizada. Se afirma que dicho principio general no es riguroso

y absoluto, pues no puede aplicarse contra el sentido coman, ya que si
bien quien afirma la inexistencia del negocio debe demostrarlo, este no

puede ser obligado a rendir una prueba negativa, algo que

razonablemente no es dable comprobar, eludiendo de producirla el
demandado sobre hechos de los que él solamente tiene constancia y que
puede con facilidad atestiguarlos, porgue si el acto es real, le es sencillo
a quienes aparecen realizandolo demostrar en forma decisiva su

veracidad.”®! (subrayado agregado)

60 | edesma, Comentarios..., 432.
61 Camara, Héctor, Simulacién de los Actos Juridicos, (Buenos Aires: Depalma, 1944), 162 Cit. por. NUfiez,
La Simulacion..., 185.
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Es indudable que dicha doctrina resulta ideal en la aplicacion de una
resolucion més justa; sin embargo, sustentar un proceso argumentando la
carga de la prueba dindmica escapa de nuestra legislacion, por lo que
augurar su uso generalizado como una solucion para acreditar la

simulacion ilicita dista de ser real.®?

De lo estudiado, si bien creemos que la regla del articulo 196 debe relativizarse a
nivel judicial cuando el juez compruebe esta desigualdad entre las partes, resulta
importante reparar en que, por la misma naturaleza probatoria de la simulacion
absoluta, la conviccion del juez debera ser formada a partir de indicios que podran

ser tomados de la propia conducta procesal de las partes.

Asi, por ejemplo, en principio, la falta de prueba de un hecho alegado por el
demandante que resulte de facil produccion para el demandado deberad generar
suspicacia en el juzgador sobre la realidad de tal hecho® (y el demandante podra
también hacérselo ver), debiendo configurar un indicio como tal aun cuando el
juez decida cefiirse a la aplicacion estatica del articulo 196 del CPC, por la cual,

para efectos del proceso, aquel hecho deberé tenerse por no puesto.

Por otro lado, cuando quien alega la simulacién, ofrece un indicio determinado
cuyo medio de prueba no tiene en su poder, puede hacerlo solicitando al juez
requiera a la otra parte o a un tercero, el ofrecimiento de dicho medio. Creemos
que solo cuando ello no le sea posible al demandante, se estara ante una situacion
de indefension en la que este no podra mas que afirmar tal hecho en aras de generar
suspicacia en el juzgador, justificando en esos casos la aplicacion de cargas

probatorias dindmicas respecto a la prueba de tales hechos concretos.

3.1.12. Indicios conducentes en materia de simulacién

62 NUfiez, La Simulacion...,185.

83 Al respecto el articulo 282 del CPC dispone.- “El Juez puede extraer conclusiones en contra de los
intereses de las partes atendiendo a la conducta que éstas asumen en el proceso, particularmente cuando se
manifiesta notoriamente en la falta de cooperacién para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con
otras actitudes de obstruccion. Las conclusiones del Juez estaran debidamente fundamentadas.”
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Ahora bien, cuando de simulacion se trata, la doctrina y la jurisprudencia han
coincidido en reconocer diversas clases de indicios conducentes a generar
conviccion en el juez sobre la simulacion de un acto®. Encontramos algunos
ejemplos en autores como Messineo® y Pic6® pero quien ha clasificado en nuestro
medio la mayor cantidad de indicios valiéndose de tres trabajos doctrinarios y
variada jurisprudencia nacional es NGfiez Molina®’, en quien nos apoyaremos ahora
para analizar qué indicios fueron alegados por las partes, cuales pueden encontrarse
presentes en el proceso, y si estos cuentan con sustento factico o no. En algunos
casos, ademas, vertimos nuestra opinion sobre la forma en que debieron ofrecerse

algunos de estos indicios en el proceso.

A. Causa simulandi

Definicion: Interés que lleva a las partes a hacer un contrato simulado, el
motivo que induce a dar apariencia a un negocio juridico que no existe. En
la simulacion absoluta, dicha causa estara, generalmente, en el interés del
deudor de sustraer su patrimonio a una inminente ejecucion por parte de

sus acreedores.

¢Fue alegado por los Demandados?: No

Si bien los Demandados alegan que el interés de Miguel Prada esta en
evadir la obligacion de pagar la deuda de alimentos a favor de Susana
Sifuentes, estos no razonan ni acreditan como un acto de disposicion del
patrimonio de Ucayali, le permite a Miguel Prada obstaculizar los
remedios para obligarle a cumplir sus obligaciones de crédito.

6 Es importante reparar en el hecho de que estos indicios han sido enfocados desde el punto de vista de
quien alega la simulacion del acto, sin embargo, la verificacion del hecho contrario a cualquiera de estos
indicios puede también aportar conviccion al juez de que el acto es mas bien veridico.

8 Messineo, Doctrina..., 53-54.

% Picd Junoy, Joan. “Los indicios en la prueba de simulacién contractual”. En Revista para el analisis del
Derecho N° 03, (2017): 12-21. ISSN 1989-6913.

67 Las definiciones son tomadas de N(fez Molina, La Simulacién..., 146 — 178. El autor previamente indica
que para esta clasificacion se ha tomado en cuenta el trabajo de Mufioz Sabaté, Luis, La prueba de la
simulacion, (Barcelona: Hispano Europea, 1972), 217 y ss.; Camara, Héctor, Simulacién de los actos
juridicos, (Buenos Aires: Depalma, 1944), 245y ss.; Tamayo Lombana, Alberto, Manual de obligaciones,
(Bogota: Temis, 1997). 333 y ss. De estas clasificaciones, no se han tenido en cuenta algunos indicios que
manifiestamente no se dieron en nuestro caso.
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En ese sentido, si bien la deuda y su falta de pago se desprenden de las
resoluciones a fojas 40 y 42 de 2 juzgados penales, no se identifica ni
acredita la relacion entre el patrimonio de Miguel Prada y Ucayali,
limitdndose a mencionar su calidad de participacionista mayoritario. Es
por ello que sus argumentos se caen ante la simple nocion de

independencia entre el patrimonio de Miguel y Ucayali.

Entonces, ¢Cudl parece ser el interés de Miguel Prada en que Ucayali
venda el Unico inmueble de su propiedad? Solo cabe especular que tal
interés radicaria en que, ante el eventual embargo de sus participaciones

en Ucayali, esta no comprenda entre sus activos al Inmueble.

Esta, de todas las posibles especulaciones de una causa simulandi, es la
que mas solidez adquiere si tenemos en cuenta que, como veremos al
estudiar el indicio Tempus, dos meses antes de vender el Inmueble, el
juzgado penal ordené a Miguel Prada el pago de reparacion civil y
pensiones devengadas bajo apercibimiento de revocarse la
condicionalidad de la pena por el delito de omision a la asistencia familiar.

Por ello, seria mas exacto que los Demandados se refieran al interés de
Miguel Prada en reducir el valor de sus participaciones en Ucayali como
parte de su patrimonio ejecutable. También aportaria mayor solidez al
indicio acreditar el importe debido (para conocer el grado de interés que
pueda tener por el tamafio de la deuda), la cantidad de bienes de Miguel
Prada, el estado del proceso civil de alimentos y, en general, mayor
informacion sobre la deuda que postulan movil para simular, ademas de
adjuntar la orden judicial del 2° juez de paz letrado en el proceso de

alimentos que dio luego lugar al proceso penal correspondiente.

Es por esta flaqueza al establecer la relacion entre un detrimento en la
ejecutabilidad del patrimonio de Miguel Prada y la Compraventa, que no
tenemos por planteado correctamente el indicio de causa simulandi, pero

que si creemos que hubiera podido ser incorporado exitosamente al
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proceso aun con la escaza cantidad de medios de prueba sobre la deuda

que motiva el actuar simulado, si se hacia el énfasis correcto.

B.  Necessitas

Definicion: La falta de una necesidad que justifique la realizacion del acto

simulado

¢Fue alegado por los Demandados?: No

Los Demandantes parecen no tener una verdadera necesidad de comprar
el Inmueble, este indicio se hace patente toda vez que se procedid a su
compra sin contar con la capacidad adquisitva para hacerlo sin esfuerzo,
valiéndose de préstamos, ahorros y ayuda de familiares, para no ocuparlo
de inmediato, sino tener que litigar por este durante al menos dos afos
(teniendo como referencia el anterior proceso de reivindicacion, pero
terminando por tomarse seis afios en lugar de dos), incurriendo en gastos
adicionales de asesoria legal, impuesto de alcabala, gastos notariales y

registrales, etc.

Ese es claramente un indicio que los Demandados debieron poner en
evidencia en sus argumentos, sin mencionar que también los jueces y
tribunales debieron valorarlo. Advertimos que este indicio es similar al de

Disparitesis que también sera tomado en cuenta.

C. OmniaBona

Definicidn: Enajenacion de la totalidad de los bienes o en la selectividad
del agente simulador quien prefiere un bien mas que otro: los inmuebles
se prefieren mas que los muebles; los libres a los gravados; los no
afectados a los afectados; y los de valor sentimental a los carentes de

contenido afectivo.

¢Fue alegado por los Demandados?: No
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Este indicio también se encontraba presente en autos. De las busquedas
realizadas en el Registro de propiedad Inmueble de Pucallpa que se

acomparia al presente como Anexos N° 1y N° 2, se advierte que no figuran

en el registro otros bienes a nombre de Miguel Prada o Ucayali ademas del
Inmueble. Consideramos que Susana Sifuentes debié ofrecer en su
momento, una busqueda completa en el registro para favorecer este

indicio, o al menos mencionar tal detalle.

D. Affectio

Definicion: Vinculacién de orden afectivo existente entre el simulador y
las personas a las cuales le transfiere o enajena sus bienes; en efecto, se
encuentra presente con dichas personas vinculos comunmente de caracter

familiar, amistad, dependencia econémica, o0 sentimentales.

Asi, dentro de los supuestos mas recurrentes tenemos los casos de las
liberalidades otorgadas a los hijos, los anticipos de herencia, la
constitucion de un patrimonio familiar, todos ellos con la sola finalidad de

evitar que proceda a la ejecucion de los bienes del simulador

¢ Fue alegado por los Demandados?: Si

Los Demandados alegan que uno de los compradores es hijo mayor de la

actual pareja de Miguel Prada y la otra compradora es su amiga.

A fojas 559, Juan Carlos Torres declara en audiencia de pruebas que su
madre "si tenia una relacién" con Miguel Prada en respuesta a la pregunta

si su madre era actualmente conviviente de este.

No obstante, no se prestd mucha atencién al hecho de que entre los
Demandates y sus declarados prestamistas también habia vinculo familiar
(Wilson Perdomo, tio de Juan Carlos Perdomo) y afectivo (Raul Yjuma,

vinculo que las partes mismas reconocen en el contrato de prestamo:
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“CUARTO.- EL MUTUANTE, en consideracion a las calidades
personales de LOS MUTUATARIOS, manifiesta su voluntad de celebrar

el presente contrato de mutuo a titulo gratuito™).

Este vinculo también aporta a la idea generalizada de estar ante una

simulacion orquestada por un mismo circulo familiar/afectivo.

E. Notitia

Definicion: el adquirente de los bienes del simulador, tenia la posibilidad

de conocer la real motivacién de la transferencia.

¢Fue alegado por los Demandados?: No

F. Habitus

Definicion: antecedentes en la conducta habitual del demandado y

desviacion irracional de tal constante

¢Fue alegado por los Demandados?: No

G. Character

Definicion: analisis de la personalidad del simulador. Si es una persona
muy desconfiada, que no presta la diligencia necesaria en la celebracion
de contratos. El caracter de una persona se refleja en sus actos y por tanto
dicha impronta no deberia modificarse si de por medio no existiera una

justificacion.

¢Fue alegado por los Demandados?: No

H. Interpodsito

Definicidn: Para ocultar la affectio, se utiliza a una persona con la que no
se tenga vinculo afectivo, para que ella formalice la transferencia con otra

persona que si esta ligada afectivamente

54



¢Fue alegado por los Demandados?: No

Si bien en la determinacion del indicio Affectio hemos establecido que el
vinculo entre el representante de Ucayali y Juan Carlos Torres viene dado
por la relacion entre aquel y la madre de este (reconocida por el propio
demandante en la audiencia de pruebas), creemos que puede tomarse en
cuenta la calidad de intermedio del demandante en la relacion mencionada
como indicio de interpdsito, pues el vinculo entre compradores y vendedor

no es inmediato sino determinado por aquella relacion afectiva.

Por otro lado, los Demandados mencionan que Miguel Prada ocupaba el
primer piso con su actual pareja. Lo cual podria sugerir que los
Demandantes sean un vehiculo para ostentar la propiedad que en realidad

disfruta esta persona.

El problema es que dicha afirmacién no se comprueba en la inspeccion
judicial a fojas 519 pues esta solo se limité a la verificacion del segundo
piso del Inmueble. Por su lado, los Demandados debieron solicitar la
inspeccion del primer piso ademas e inquirir lo propio en el pliego de

preguntas.

I. Subfortuna

Definicion: Cuando el complice del simulador no cuenta con los medios
econdmicos necesarios para solventar la adquisicion de los bienes objeto
del negocio simulado. Por esta razon es que los simuladores normalmente
buscan la manera de ocultar la transferencia haciendo que, por ejemplo, la
venta se realice a plazos; empero, el hecho de la falencia econdémica del
coémplice hace que le sea imposible pagar en el futuro las cuotas que

implicarian un inmueble costoso.

¢Fue alegado por los Demandados?: Si

55



Se alega la falta de capacidad adquisitiva de los compradores al ser estos
un estudiante universitario con sueldo minimo al tiempo de la compra y
Janet, quien trabajaba en la Dir. Reg. de agricultura. Se cuestiona también

la capacidad adquisitiva de sus prestamistas.

Sobre los compradores, Juan Carlos Torres Perdomo, recibia una
subvencion mensual como practicante de S/ 675.00 y mas adelante, tuvo

ingresos de S/ 800.00 de “actividades propias de su carrera de abogado”.

Por su lado, Janet Morales, percibia S/ 750.00 mensuales, habiendo
presentado otros 21 recibos por honorarios de fechas esporadicas y por

montos inferiores por lo que ella misma califica como “cachuelos”.

Ademas, hemos visto el grado de liberalidad con que se han otorgado los
préstamos al haber sido fraccionados en gran cantidad de cuotas (24 y 18),
a titulo gratuito, sin constancia de la entrega de dinero, movimiento
bancario, entre personas vinculadas, familiar o afectivamente, y, sin
documento de fecha cierta anterior a la Compraventa. Ello sin mencionar
que no se explica como los Demandantes pudieron afrontar en simultaneo,
la defensa de su caso por seis afios y el pago de las cuotas mensuales (que,

juntas, eran mayores a S/ 2,000.00).

J.  Movimiento Bancario

Definicion: falta de tradicion o entrega fisica del precio a través del

sistema financiero.

¢Fue alegado por los Demandados?: Si

Tal y como indican los Demandados, no solo no se utilizaron medios de

pago, sino que no se entrego dinero en presencia del notario. A saber:

A fojas 7-12, en la escritura publica de Compraventa, se lee:
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CLAUSULA TERCERA: el precio de venta pactado de comdn
acuerdo entre las partes contratantes es la suma de s/.70.000.00

(setenta mil-y 80/100 nuevos soles), pagados al contado y en dinero

en efectivo, que el vendedor declara recibir de manos de los

compradores a su total y entera satisfaccion, sin mas constancia

de recepcién que las firmas puestas en la presente minuta.

Por el final de la escritura publica, el notario agrega:

“Primera_Anotacién: Decreto Legislativo N° 939, Capitulo II.

Decreto Supremo N° 190-2003-EF, Capitulo 11 y primera
disposicién final. En cumplimiento de las normas legales

precitadas se deja constancia que no se exhibié el medio de pago

utilizado .

Esto constituye un indicio a tener en cuenta no solo por la anotacion del
notario sino porque ya en el contenido de la minuta, las partes declaran que
el monto se pagara en efectivo y al contado pero que dicho pago no se hara

frente al notario ni se tendra constancia del mismo.

Es importante tener en cuenta las normas citadas por el notario antes de su
declaracion. Si bien estas se encontraban derogadas al momento de la
Compraventa, las normas que las sustituyen®® coinciden en disponer que,
excedido determinado monto (S/ 3,500.00), las obligaciones “se deberan
pagar utilizando los Medios de Pago a que se refiere el articulo 5 [medios

de pago a través de empresas del sistema financiero] (...).”%

Se advierte que el notario de esta escritura hace referencia a tales normas
pues en ellas se establece que este debera “serialar expresamente en la

escritura publica el Medio de Pago utilizado, siempre que tenga a la vista

8 Ley para la Lucha contra la Evasién y para la Formalizacion de la Economia - Ley N° 28194 y su
reglamento aprobado por D.S. N° 047-2004-EF.
8 Articulo 3 de la Ley N° 28194.
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el documento que acredite su uso, o dejar constancia que no se le exhibio

H »70

ninguno.

Es importante resaltar que esta norma nace con el fin de evitar la evasion
fiscal y formalizar la economia, sin embargo, la inobservancia de la
obligacion de usar medios de pago tiene efectos meramente tributarios (los
pagos no daran derecho a deducir gastos, costos o créditos’?). No obstante,
consideramos que la inobservancia de una norma legal con la finalidad
citada da luz de la hostilidad con la que mira el legislador y la autoridad
fiscal, por mencionarlo, a los actos que la incumplen, constituyendo un
indicio valido a tener en cuenta: No solo se esta optando por no usar medios

de pago, sino que se esta contraviniendo una norma al hacerlo.

Lo mismo puede decirse de los dos contratos de préstamo que fundan la
capacidad adquisitiva de los Demandantes, los que incluso no tienen fecha

cierta anterior a la Compraventa.

Es interesante el comentario de Nufiez Molina sobre la prueba de este

indicio y su relacion con el indicio de subfortuna:

“La dinamica contractual exige ciertos parametros. En este caso
la carga de la prueba, para liberarse de este indicio, incumbe a los
simulantes, la transferencia de dinero por parte del comprador
para acreditar el pago del precio y el ingreso del capital al
patrimonio del vendedor, cerrandose con ello el circulo de la
transferencia real, (que, de no acreditarse tal circunstancia,
estaremos ante un indicio mas de simulacion). EI que alega fortuna
para adquirir bienes y transferirlos, debe probarlo. Cuando el
accionante cuestiona tal situacion debe utilizar el indicio de
simulacion exigiendo en el proceso la prueba de la fortuna y la
transferencia para efectos de la adquisicion de los bienes materia

de la accion de simulacion. Por eso que esta presuncion de

0 Apartado a) del numeral 7.1. del articulo 7, Ley N° 28194, El subrayado es agregado.
L Articulo 8 de la Ley N° 28194.
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movimiento bancario esta relacionada con el indicio de la
subfortuna, ya que sirve para acreditar la incapacidad econdémica
del adquiriente, siendo que este indicio no tiene como objetivo
probar la subfortuna sino la falta de tradicion o entrega fisica del

precio. ”’?

Ejemplo de esta carga invertida es la sentencia recaida en el expediente N°
916-55, Lima, Rios c/Leon, nulidad de escritura, R.S. 24 Oct. 95 Peru: “El
demandado esta obligado a probar la efectividad de la entrega del precio,
no siendo suficiente para ello la declaracion contenida en la escritura, por
lo que deducida la nulidad de la escritura publica, la prueba tiene que ser
diferente de la escritura misma. En el presente caso, habiéndose actuado
solo la confesion expresa de la demandante y la confesion ficticia, no
impugnada del demandado, la demanda se declara fundada”.”™

K.  Pretium vilis

Definicidn: Precio desproporcionadamente por debajo del valor real del

bien transferido

¢ Fue alegado por los Demandados?: Si

Sin embargo, no se ha ofrecido prueba alguna sobre el valor del Inmueble
y no se tiene un antecedente reciente pues el Inmueble fue adquirido en
1983 en soles de oro. Maxime que en la inspecion judicial se anota que el

bien se encuentra "deteriorado".

Una tasacion del Inmueble tendria que haberse aportado para determinar
la verdad de la afirmacion de los Demandados sobre este indicio.

2 Nufiez, La Simulacion..., 164.
73 Caso citado por Vega Vega, Jests Edgardo, El acto juridico en las instituciones del Derecho civil, (Lima:
Palestra, 1998), 298. Cit. por Nufiez, La Simulacién...,167.
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L. Pretium Confessus

Definicion: Un ejemplo son las frases consignadas en escrituras como “los
contratantes declaran haber recibido el integro del precio con la
suscripcion de la minuta” 0 demas frases afines que no prueban la fe de
entrega de dinero, pero que con ella pretenden acreditar la cancelacion del

precio.

¢ Fue alegado por los Demandados?: Si

Hemos visto en el indicio de Movimiento Bancario que la Escritura
Pablica (ff. 7) efectivamente incluye en su clausula tercera, la frase a la
que se refiere este indicio, la misma que es llevada a la atencién del juez
en la contestacion de demanda de Susana Sifuentes: “el vendedor declara
recibir de manos de los compradores a su total y enetera satisfaccion sin
mas constancia de recepcion que las firmas puestas en la presente
minuta” (ff. 52).

Ademas, los contratos de mutuo que presentan los Demandantes también

incluyen las siguientes clausulas:

Contrato de Raul Yjuma (ff. 80):
SEGUNDO. EL MUTUANTE entrega la suma de dinero objeto de
la prestacion a su cargo en la fecha de firma del presente
documento, en dinero en efectivo a favor de LOS MUTUATARIOS:

quienes expresan haberlo recibido a su entera satisfaccion.

Contrato de Wilson Perdomo (ff. 79):
Clausula unica (...) "quienes declaran haberlo recibido a su entera
satisfaccion con la finalidad de adquirir en compraventa una

casa".

Por esto, debio llamarse la atencion tambien sobre la presencia de este

texto en tales contratos de mutuo. Creemos que el indicio pretium
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confessus, aunado a los indicios de movimiento bancario e Inertia,
desfavorecen en buena medida la verosimilitud de estos actos, en especial
porque no se trata de transacciones de baja relevancia econémica, sino
medianamente grandes, lo suficiente para que se espere que al menos
alguna de las partes de alguno de estos contratos haya tenido la diligencia

de dejar constancia de sus pagos.

M.  Compensatio

Definicion: resarcimiento que hace el simulador del pago del precio: Se
simula una obligacion anterior que sera materia de compensacion y la
compensacion en si para proteger al simulante de la accion de terceros

acreedores.

¢Fue alegado por los Demandados?: No

N. Precio diferido

Definicion: Pago a plazos

¢ Fue alegado por los Demandados?: Si

Los Demandados cuestionan la capacidad econémica de Wilson Perdomo
y Raul Yjuma para celebrar los contratos de mutuo presentados por los

Demandantes.

Sin perjuicio de que la Compraventa se realizé al contado, vistos los
contratos de préstamo y declaraciones de pago de sus cuotas, se comprueba

que el pago fue diferido y, ademas, sin intereses.

Consideramos que este indicio ha sido acreditado, sin embargo, su calidad
de tal se acrecenta en el hecho de que estos préstamos fueron celebrados
sin la mas minima ganancia a favor de los mutuantes, quienes también

tienen un vinculo afectivo/familiar con los Demandantes.
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O. Retentio possessionis

Definicion: A pesar de existir un negocio de transferencia de bienes, estos
continlan en poder del vendedor o simulador (posesion, pago de

impuestos y arbitrios del inmueble)

¢Fue alegado por los Demandados?: Si

Se menciona que Miguel Prada ocupaba el primer piso con su actual pareja
(la madre de uno de los compradores). De la inspeccion judicial, solo se
encontré a Susana Sifuentes en el Inmueble, sin embargo, es necesario
tener en cuenta que la inspeccidn fue solicitada solo sobre el segundo piso.
Los Demandados debieron llamar la atencion sobre el hecho que los
Demandantes no estarian ocupando el primer piso ain pese a encontrarse

desocupado y ofrecer medios probatorios en ese sentido.

Igual que para el indicio interposito, y aun con méas razon para este caso,

los Demandados debieron solicitar la inspeccion del primer piso.

P. Tempus

Definicion: Proximidad entre la simulacion y el evento perturbador del

patrimonio

¢Fue alegado por los Demandados?: No

Analisis: Los Demandados no Ilaman la atencion de la relacion temporal

entre la deuda y el acto de disposicion.

No obstante, se observa a fojas 40, la resolucién bajo expediente N°
007372008 del 3er juzgado penal con fecha 25 de mayo de 2011 que

explica:

“Que, mediante resolucion de fecha treinta y uno de Enero del aiio

dos mil once, se resolvid amonestar al sentenciado Gerneli Prada
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Ruiz y se le ordend el pago de la reparacién civil y pensiones
devengadas ordenadas en la sentencia dentro del tercer dia de
notificado, bajo apercibimiento de proceder conforme a lo
establecido en la ley acotada; y mediante resolucién de fecha ocho
de Marzo del presente afio se resolvié prorrogar el término
dispuesto como periodo de prueba, luego de su cumplimiento por
seis meses adicionales, ello sin perjuicio de requerir al sentenciado
el cumplimiento en el término de diez dias del pago de la totalidad
de las pensiones devengadas y el pago del integro de la Reparacion
civil impuesta en la Sentencia del presente proceso, bajo
apercibimiento de procederse conforme al inciso 3° del articulo
599 del Cddigo Penal, ordenandose notificar al sentenciado forma

personal en su domicilio real y procesal”

Del texto citado se desprende que al 31 de enero de 2011, se ordena a
Miguel Prada el pago de reparacion civil y pensiones devengadas bajo

apercibimiento de revocarse la condicionalidad de la pena.

Se advierte entonces que este indicio estaria también acreditado en cuanto
no solo se comprueba que la deuda de Miguel Prada estaba vigente a la
fecha del acto de disposicion de Ucayali sino también que un mes antes de

la Compraventa se emitia esta resolucion reiterando su pago.

Este indicio seria coherente con la causa simulandi que planteamos. No
conocemos el desenlace del proceso penal por omisién a la asistencia
familiar pero con seguridad debi6 tenerse en cuenta la proximidad de estas
fechas pues aporta mayor conexidad entre los actos de Ucayali y la deuda

de su participacionista mayoritario.

Q. Disparitesis

Definiciéon: Se da una decision antieconémica, liberalidades no

remunerativas

63



¢Fue alegado por los Demandados?: No

Hemos visto en el indicio Necessitas que los Demandantes parecen no
tener una verdadera necesidad de compra del Inmueble. No solo podemos
decir eso de su decision de comprar, sino que también esta resulta

antiecondmica.

Dados sus bajos ingresos y el hecho de haberse valido de préstamos,
ahorros y ayuda de familiares, lo normal seria que los Demandantes tengan
interés en adquirir un inmueble para hacerse de su uso y disfrute en el plazo
mas préximo a la inversion posible. Sin embargo, el mismo Juan Carlos
Torres ha respondido en audiencia de pruebas (ff. 559 y ss.) a la pregunta
de si tenia conocimiento de que la demandada ocupaba la fraccién materia
de reivindicacion: “tenia conocimiento, pero aun asi se procedio con la
compraventa tanto con la sefiora Janet ya que en el primer juzgado civil
del afio 2008 se habia ventilado el proceso de reivindicacion del mismo
inmueble entre las partes de Ucayali contra Amazonia en la que se dicta
sentencia consentida a favor de la agencia Ucayali”. Luego declara que
“conocia que fueron desalojados del primer piso y que actualmente se

encuentran en el segundo piso.”.

Entonces, hacemos relieve del hecho de que los Demandantes sabian del
expediente N° 00107-2008-0-2402-JR-CI-1 del que se aprecia por su
propio mérito (ff. 326), que el propietario litigo por dos afios (desde febrero
de 2008 hasta marzo 2010), para lograr la restitucion del primer piso del
Inmueble. Sin embargo, a sabiendas de que los Demandados mantenian la
posesion del segundo piso del Inmueble y que un proceso similar les
irrogaria gastos de dinero y tiempo adicionales al precio del bien, lo

compraron valiéndose de préstamos, ahorros y ayuda de familiares.

Por otro lado, si bien los Demandados cuestionan la capacidad adquisitiva
de los prestamistas, no reparan en el hecho de que estos contratos fueron
fraccionados sin reportar ganancia alguna para ninguno de los dos

prestamistas.
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Este indicio se encuentra acreditado respecto del contrato de préstamo de

Raul Yjuma, con la redaccion de su cuarta clausula:

CUARTO.- EL MUTUANTE, en consideracion a las calidades
personales de LOS MUTUATARIOS, manifiesta su voluntad de
celebrar el presente contrato de mutuo a titulo gratuito, en
consecuencia LOS MUTUATARIOS no estan obligados al pago de
intereses o de otra contraprestacion en favor de EL MUTUANTE,
por el dinero recibido en préstamo.

Asimismo, respecto al contrato de préstamo de Wilson Perdomo, este

estipula que los mutuatarios deberan “devolver el dinero prestado mds los

interés legales en el plazo de un afio y medio (dieciocho meses) en cuotas

mensuales de S/. 1,111.00 nuevos soles mas el interés legal calculado por

cada mes pagado; debiendo pagar la primera cuota el 10 de marzo del

2011 y venciéndose la ultima cuota el 10 de Agosto del 2012.”

Se advierten aqui tres peculiaridades:

Por un lado, no es usual para un contrato de mutuo a titulo oneroso que
no se consigne expresamente la tasa 0 monto de interés que debera
pagarse, pues en ella esta la contraprestacion del mutuante.

Por otro lado, estos intereses nunca se cobraron pues, a fojas 82-85, se
presentan 4 declaraciones de pago por las cuotas de marzo a junio de
2011, todas por S/1,111.00 sin incluir el “interés legal” que se habia
pactado en el contrato, teniendo por acreditado su caréacter de
liberalidad.

Otro dato que salta a la vista es que el pacto de devolucion del capital
en 18 cuotas mensuales de S/1,111.00 suma un total de S/ 19,998.00,
es decir, el propio capital no es devuelto en su integridad.

Sin perjuicio de que estas liberalidades no remunerativas no son el caso de

la Compraventa, si lo son de los contratos de préstamo que los

Demandantes apuntan como fuente del precio pagado al contado.
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R. Inertia

Definicion: si bien la carga de la prueba de la simulacion pesa sobre el
impugnante del acto, la actitud pasiva de la contraparte debe interpretarse
desfavorablemente en su contra, ya que también debe colaborar con el
esclarecimiento de la verdad, sobre todo cuando se trata de hechos en los

que participé en forma personal

¢Fue alegado por los Demandados?: No

Los Demandados no increpan una actitud pasiva por parte de los
Demandantes ante sus acusaciones. Si bien estos acatan todo lo solicitado
por el juez en torno a su capacidad economica y dar respuesta a las
preguntas correspondientes en audiencia de pruebas, a fojas 163 y 218
solicitan y reiteran su solicitud de rechazar el ofrecimiento como medio
probatorio extemporaneo de mérito de oficio a SUNAT solicitando
informar sobre el récord tributario de los prestamistas para evaluar su
capacidad para prestar, lo cual no es coherente con el hecho que los
mismos reconvenidos en su contestacion ofrecen las declaraciones

testimoniales de tales prestamistas.

Por otro lado, existen diversas acciones que los Demandantes pudieron
realizar proactivamente para inclinar la balanza a favor de la verosimilitud
de la Compraventa, como mostrar los libros contables de Ucayali, o
presentar en qué activo de la empresa, cuenta bancaria o medio fisico, se

ve reflejado el dinero pagado al contado por los Demandantes.

Cabe mencionar que este particular indicio encuentra ademas
concordancia con lo previsto en el articulo 282 del Cadigo Procesal Civil:
“El juez puede extraer conclusiones en contra de los intereses de las
partes, atendiendo a la conducta que éstas asumen en el proceso,
particularmente cuando se manifiesta notoriamente en la falta de

cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios, o con
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otras actitudes de obstruccion. Las conclusiones del Juez estaran
debidamente fundamentadas. .

S. Dominancia

Definicion: se materializa en el rol dominante que adquiere el autor
principal de la simulacion. Las circunstancias de este indicio son sutiles y

variadas.

¢Fue alegado por los Demandados?: No

Puede advertirse un sutil indicio de dominancia si observamos que, los
Demandantes, al contestar la reconvencion interpuesta por Susana
Sifuentes, solicitan esta se declare infundada; no obstante, luego de que
Ucayali y Miguel Prada contestaran dicha reconvencién solicitando su
improcedencia, los Demandantes también solicitan la improcedencia de
la reconvencion de Amazonia al contestarla, replicando algunos de los
argumentos de Miguel Prada (al hablar de falta de legitimidad de

Amazonia).

Llama la atencién, ademas, que sean los Demandantes y no Ucayali,
quienes ofrecieron como medio probatorio copia de la sentencia que
declara fundada la reivindicacion de Ucayali afios atras respecto del primer
piso del Inmueble, siendo que estos no fueron parte de dicho proceso, y no
tenian forma de conocerlo salvo guiados por Miguel Prada. Sin embargo,
no consideramos que estos detalles tengan la contundencia necesaria para
ser considerados indicios del rol dominante de Ucayali sobre los

Demandantes.

3.1.13. Conclusion
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Del cotejo que acabamos de hacer sobre los posibles indicios presentes en el
proceso, en la siguiente tabla, mencionamos aquellos que consideramos se
desprenden del expediente e indicamos cuales fueron puestos en evidencia por

los Demandados:

Tabla N° 1 — Indicios comprobados en autos

N° | Indicios comprobados | Indicios  alegados
en autos’ por los Demandados

1 | Subfortuna Si

2 | Affectio Si

3 | Movimiento Bancario | Si

4 | Pretium Confessus Si

5 | Precio diferido Si

6 | Necessitas No

7 | Tempus No

8 | Inertia No

9 | Disparitesis No

10 | Causa Simulandi No

11 | Omnia Bona No

12 | Interpdsito No

Elaboracion: propia

En ese sentido, llegamos a la conclusién de que, si bien estos cinco primeros
indicios alegados y probados en autos tienen el potencial para generar conviccion
en el juez sobre la simulacion, si los Demandados advertian a este de los demas
indicios presentes a lo largo del expediente, lo hubieran compelido a valorar

mayores elementos tendientes a tal conjetura.

4 Se hace la salvedad de que estos indicios han sido comprobados en autos el cotejo realizado supra al
margen de si estos fueron actuados y valorados por los jueces y tribunales que conocieron la causa.
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Ahora bien, no podemos negar que el nivel de conviccién que generara en el juez
la concurrencia de determinados indicios variara en cada caso concreto, no
pudiendo establecerse una regla matematica u objetiva por la cual, ante
determinado numero de indicios, el juez esté vinculado a fallar a favor de la

simulacion.

Sin embargo, a fin de dar sustento a nuestra postura sobre el potencial de estos
cinco indicios para llevar a un juzgador a concluir que el acto fue simulado, hemos
pretendido identificar una tendencia en las resoluciones casatorias y de segunda
instancia a las que hemos tenido acceso. Asi, en el siguiente cuadro se muestran
los indicios que ocho salas consideraron suficientes para fundar la pretension de

nulidad por simulacion absoluta en cada caso:

Tabla N° 2 — Promedio de indicios identificados en la jurisprudencia revisada

. Fecha de . . L - N_l]m_er_o de
N° | Resolucion Y Emisor Expediente | Indicios identificados | indicios
emision e
identificados
1) pretium vilis
Sala de 2) pretium confessus
Casacién N° . | Derecho 3) movimiento
1|4013-2016- ‘;’edgojfgo Constitucional 2000f6013- bancario 5
LIMA. y Social 4) disparitessis
Permanente 5) retentio
posessionis
1) Causa simulandi
2) movimiento
bancario
_ Corte 3) pretium confessus
5 S_entenma (.je 19 de julio | Superior de | 004767- 4) subfortuna
vista de fojas q . 5) retentio 6
75 e 2017 Justicia de 2017 A
1117 Cajamarca posessionis
6) otro: falta de
testigo en escritura
publica con anciano
de 95 afios

S La revision del contenido de esta decision se ha realizado a partir del texto de la Casacion N° 4767-2017
CAJAMARCA emitida por la Sala Civil Transitoria el 22 de mayo de 2019.
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Sentencia de
3 | vista de fojas
30876

05 de abril
de 2005

Corte
Superior de
Piura

002560-
2005

1) Pretium vilis

2) affectio

3) causa simulandi
4) tempus

5) Omnia bona

6) Inertia

Sentencia de
4 | Vista de fojas
4567

13 de julio
de 2016

Corte
Superior de
Ica

003759-
2016

1) affectio

2) movimiento
bancario

3) pretium vilis
4) retentio
posessionis

5) no cumplir con
obligaciones
tributarias y
municipales

6) inertia

Casacion N°
2164-2016
LIMA
NORTE.

9 de
Noviembre
de 2016

Sala Civil
Permanente

002164-
2016

1) subfortuna

2) retentio
posessionis

3) edificar sobre el
inmueble vendido.

Casacioén 3751-
612016
AREQUIPA

27 de
Marzo de
2018

Sala Civil
Transitoria

003751-
2016

1) tempus

2) pretium vilis

3) retentio
posessionis

4) Preconstitutio
5) movimiento
bancario

6) el contrato dice
que el bien esté libre
de gravamen pero
tenia gravamenes
inscritos

Casacion 1308-
712017
MOQUEGUA

16 de
Junio de
2017

Sala Civil
Transitoria

001308-
2017

1) retentio
posessionis

2) inertia

3) pretium vilis

4) subfortuna

5) otro: no insercién
de la letra de cambio
en la escritura
publica

76 La revision del contenido de esta decision se ha realizado a partir del texto de la Casaciéon N° 2560-05-

PIURA emitida por la Sala Constitucional y Social Transitoria el 8 de noviembre de 2005.

" La revision del contenido de esta decision se ha realizado a partir del texto de la Casacion N° 3759-2016

ICA emitida por la Sala Civil Permanente el 22 de Febrero de 2017.




812034 — 2017 noviembre 2) causa simulandi

e Sala
Casacion N 30 de Constitucional | 002034- 1) Tempus

y Social 2017

ICA de 2017
Permanente

3) silentio

Promedio total de
indicios
identificados

Elaboracion: propia

De la tendencia que se ha podido extraer de las resoluciones revisadas, somos de
la opinidn de que, solamente contando con los cinco indicios que se han acreditado
y alegado en juicio, los magistrados tenian elementos suficientes para declarar la
nulidad del acto, en caso ello les hubiera generado conviccion en ese sentido. Sin
embargo, hemos visto que los indicios que estaban presentes en autos fueron

muchos mas que los puestos en evidencia por los Demandados.

3.2. DETERMINAR SI UCAYALI TENIA PLENA PERSONALIDAD

JURIDICA AL MOMENTO DE LA COMPRAVENTA Y SI MIGUEL
PRADA ESTABA FACULTADO PARA SU CELEBRACION EN
REPRESENTACION DE AQUELLA.

Si bien es una causal especifica de nulidad de acto juridico la que los Demandados
pretenden se declare sobre la Compraventa, las partes y los magistrados que
conocen la causa a lo largo del proceso, se han detenido también en el analisis de la
vigencia de la personalidad juridica de Ucayali y las atribuciones de Miguel Prada
para disponer de sus bienes, llegando a conclusiones controversiales que hacen de

este un problema relevante para el presente caso.

3.2.1. De la Personalidad Juridica

Cuando hablamos de personalidad juridica en este trabajo lo hacemos en el sentido
al que se refiere la LGS (articulo 6: “La sociedad adquiere personalidad juridica

desde su inscripcion en el Registro y la mantiene hasta que se inscribe su
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extincion.”), es decir, nos referimos a la calidad de persona juridica, a su existencia

como tal pero también a su capacidad juridica.”

En primer lugar, “también las personas juridicas tienen capacidad (C.c., art. 76),
las sociedades andnimas y las asociaciones civiles, por ejemplo, pueden celebrar
contratos y son titulares, con los limites propios de su naturaleza, de algunos
derechos de la personalidad.””® No obstante su capacidad de ejercicio, dado que
las personas juridicas no existen sino para fines juridicos®, estas realizan actos
por medio de personas naturales que actian en su nombre y representacion®!. Se
puede decir pues, que carecen de la posibilidad fisica que tenemos las personas

naturales para manifestar la voluntad que la persona juridica no puede por si sola.

Para definir a la persona juridica, el Tribunal Registral sefiala que:

“La persona juridica es una ficcion creada por el Derecho con el objeto
de que los seres humanos se organicen para alcanzar determinados fines.
Es conocido que tengan personalidad juridica las agrupaciones de
personas que realizan actividades comunes persiguiendo fines lucrativos
0 no lucrativos, como las sociedades o asociaciones. A las personas a
quienes se les atribuye personalidad juridica son reconocidas como
centros unitarios de imputacion de derechos y obligaciones, con existencia
distinta a la de sus miembros y donde ninguno de estos ni todos ellos tienen
derecho al patrimonio de ella ni estdn obligados a satisfacer sus
deudas™®?.

8 Asf también entiende la personalidad, Cabanellas, cuando la define como “Aptitud legal para ser sujeto
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de derechos y obligaciones” en Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario juridico elemental.
(Buenos Aires: Editorial Heliasta S.R.L. 1993), 242.

Ledn, Derecho Privado..., 70. Ademas, aunque no se trata de la misma capacidad, estas “cuentan con
capacidad patrimonial similar a la de los particulares; si bien pueden recibir por testamento, no pueden
testar, aunque cabe que los estatutos prevean el reparto de los bienes sociales subsistentes al disolverse.
Pueden ser demandantes y demandadas en juicio. Responden de los dafios que causen los que las
administren o dirijan, en ejercicio o con ocasion de sus funciones.” Ossorio, Diccionario de Ciencias
Juridicas..., 723.

Savigny, Friedrich Carl von, Derecho Romano actual. Tomo |1, (Madrid: Centro Editorial de Géngora)
57-58 cit. por Cieza Mora, Jairo. La Persona Juridica. Aspectos Probleméticos de su Falta De
Representacion, (Lima: Gaceta Juridica, 2013), 20.

“Se consideran actos suyos los de sus representantes legales, siempre que no excedan los limites de su
ministerio.” Ossorio, Diccionario..., 723.

Resolucion N° 026-2009-SUNARP-TR-T
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En el caso que nos ocupa, la vendedora del Inmueble, Ucayali, es una sociedad
bajo la forma de sociedad comercial de responsabilidad limitada o S.R.L. La
sociedad es un tipo de persona juridica y se caracteriza por ser “una herramienta
que el derecho ofrece a los empresarios para ordenar y desarrollar su actividad
econdmica. No es un «fin» sino un «medio» para conseguir la finalidad
perseguida: el desarrollo de la empresa del negocio comin y la distribucion de

las ganancias.”

Para que una persona tenga capacidad, tiene que existir, siendo esto presupuesto
de aquella (art. 3 del Codigo Civil). Dado que la existencia de las personas
juridicas es netamente lo Gltimo (juridica), nuestro sistema ha dispuesto que esta
comienza el dia de su inscripcion en los Registros Publicos®* (art. 77 del Cddigo
Civil, parr. 1 y art. 6 de la LGS para el caso de sociedades). Por su lado, la
extincion de las sociedades se entiende como la fase final del proceso de
disolucion y liquidacion de una sociedad®. Como vimos supra, la LGS dispone
que la sociedad en particular existira hasta la inscripcion de su extincién en el

registro.

Estas reglas son coherentes con la imposibilidad de percibir la existencia de la
persona juridica con los sentidos; en su lugar, nos valemos de la publicidad
registral para ello. De este modo, aun cuando, por ejemplo, se presume la
extincion de una sociedad®, los derechos de quienes contraten con esta seran
asistidos por el principio de buena fe registral mientras no se haya inscrito tal (Art.
2014 del Caodigo Civil).
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Salas Sanchez, Julio, Sociedades reguladas por la Ley general de sociedades, (Lima : Fondo Editorial
de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert, 2019), 17.

Sin perjuicio de ello, es posible ratificar los actos realizados en nombre de una persona juridica hasta
tres meses antes de su inscripcion. (art. 77, parr.2 del C.C.).

Hundskopf Exebio, Oswaldo, Reglas aplicables a todas las sociedades, (Lima: Gaceta Juridica, 1998),
51.

Décima Disposicion Transitoria de la LGS, ler parr.: “Se presume la extincion de toda sociedad
mercantil o civil que no ha inscrito acto societario alguno en los diez afios precedentes a la publicacion
de esta ley. El Registro cancelard la inscripcion. ” Este plazo fue modificado por la Resolucion N° 211-
2001-SUNARP-SN cuyo articulo segundo, leia: “El plazo establecido en la segunda parte de la Décima
Disposicion Transitoria de la Ley General de Sociedades se empezara a computar desde el 1 de enero
del afio 2002, dia siguiente al vencimiento del plazo para adecuar el pacto social y estatuto a la Ley
General de Sociedades, conforme a la prorroga dispuesta por la Ley N° 27388.”.
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Esto altimo lo mencionamos en tanto resulta interesante observar que Ucayali no
habia inscrito acto societario alguno en casi 20 afios antes de celebrar la
Compraventa en el 2011%, lo cual la colocaba en el supuesto de presuncion de
extincion establecido en la Décima Disposicion Transitoria de la LGS® y en la

condicion de sociedad irregular por falta de adecuacion a dicha norma.%®

Asi, concluimos que mientras en la Partida Registral de Ucayali no figure inscrita
su extincion, esta mantiene su existencia y personalidad juridica, por lo que

Ucayali gozaba de esta al momento de la Compraventa.

3.2.2. Poderes de representacion

En la seccion anterior, mencionamos la forma en que las personas juridicas se
manifiestan a través de sus representantes. También en el punto 3.1.2.
Mencionamos que los actos del supuesto representado de los negocios celebrados
con exceso 0 abuso de sus poderes o los actos de un apoderado falso constituyen
un supuesto de ineficacia en sentido estricto frente al representado (C.C. art. 161).

Sobre este supuesto, Ledn Hilario explica:

“En la representacion irregular (C.c., art. 161, parr. 1), el ejercicio
excesivo o abusivo de los poderes no compromete al poderdante y
hace al apoderado civilmente responsable frente a los terceros. Si
alguien otorga poderes para la venta de su casa, con pautas precisas
en cuanto al precio, y el representante se aparta de ellas, porque
vende a un valor menor, el contrato es ineficaz, y asi puede
declaréarsele en via jurisdiccional, a iniciativa del poderdante. Lo
mismo ocurre en la representacion sin poder (C.c., art. 161, parr.

2), por ejemplo, si un gerente cesado en su puesto continGa

8 El Gltimo acto que figura inscrito en la Partida de Ucayali data del 10 de junio de 1991.
8 Si bien esta presuncion desaparecié con la expedicion de la Ley N° 27673 (21.02.12), esta seguia vigente

89

al momento de la Compraventa (03.03.11).

La irregularidad de la sociedad no compromete su personalidad juridica, siendo sus efectos: “Art. 424
(LGS): Los administradores, representantes y, en general, quienes se presenten ante terceros actuando
a nombre de la sociedad irregular son personal, solidaria e ilimitadamente responsables por los
contratos y, en general, por los actos juridicos realizados desde que se produjo la irregularidad.”
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celebrando contratos en nombre de la empresa de la que alguna vez
fue representante legal. ” % (subrayado agregado).

Ahora bien, respecto a la vigencia de la representacion organica, se ha dicho:

“[L]os gerentes pueden ser removidos de su cargo en cualquier
momento, por decision de la junta general, sin importar cuél haya
sido el organo que los nombré (LGS, art. 187, parr. 1). La

revocacion de los poderes debe inscribirse en los Registros

Publicos, para asequrar la publicidad del cese de la representacion

(art. 14, parr. 2). En defecto de inscripcién de la revocacion de los

poderes, por lo tanto, los registradores publicos, al calificar los
titulos otorgados por los apoderados aln inscritos, debe presumir
que el apoderamiento subsiste %! (Subrayado Agregado)

Entonces, pasa algo similar con la prueba de los poderes conferidos por la
sociedad que con la prueba de la existencia de la persona juridica: basta con
verificar su inscripcion en Registros Publicos y no encontrar inscrita su extincion,

en este caso, su revocatoria.

Ahora bien, en materia de representacion en general, la regla es que “para
disponer de la propiedad del representado o gravar sus bienes, se requiere que el
encargo conste en forma indubitable y por escritura publica, bajo sancion de
nulidad (C.c., art. 156)”,% Sin embargo, sucede casi lo contrario respecto a la
representacion organica que ejerce el gerente general de una sociedad, al que la
ley confiere determinadas facultades por su solo nombramiento sin necesidad de
ser expresas, asi el quinto parrafo del articulo 14 de la LGS dispone:

“Por su solo nombramiento y salvo estipulacién en contrario, el

gerente general (...) goza de facultades de disposicion y gravamen

% Ledn. Derecho..., 91.

%1 Ledn, Derecho..., 138. parafraseando a Gonzales Barrén, Introduccién al Derecho Registral y Notarial,
(Lima: Jurista Editores, 2008), 418.

921 edn, Derecho..., 134.
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respecto de los bienes y derechos de la sociedad, pudiendo celebrar
todo tipo de contrato civil, bancario, mercantil y/o societario
previsto en las leyes de la materia, firmar y realizar todo tipo de
operaciones sobre titulos valores sin reserva ni limitacion alguna 'y
en general realizar y suscribir todos los documentos publicos y/o
privados requeridos para el cumplimiento del objeto de la

sociedad.”

No obstante, estas funciones presumidas “por su solo nombramiento”, asi como
el parrafo citado aparecen en el articulo 14 de la LGS con la modificatoria del
Decreto Legislativo N° 1332 del 06 de enero de 2017. Previo a tal incorporacion,
ya se imponia en el articulo 188 aln vigente, una presuncién, salvo pacto distinto
en el estatuto o acto posterior, de que el gerente general contaba con determinadas
facultades especificas, aunque ninguna se referia a facultades de disposicion en
general sino solo en la medida que constituyan “actos y contratos ordinarios

correspondientes al objeto social (...)".

Sucede que, si bien el quinto parrafo del articulo 14 que hemos citado establece
otra presuncion, esta vez para actos de disposicion en general con fines de cumplir
el objeto social. Solo que, en lugar de que sea un pacto distinto en el estatuto o
acto posterior los idoneos para romper tal presuncion, el sexto parrafo también
incorporado al articulo por el Decreto Legislativo N° 1332 establece que “Las
limitaciones o restricciones a las facultades antes indicadas que no consten
expresamente inscritas en la Partida Electronica de la sociedad, no seran

oponibles a terceros."

Este dltimo texto establece la falta de oponibilidad del pacto distinto a dicha
presuncién, marcando dos diferencias sustanciales con el articulo 188: Se incluyen
actos de disposicion y gravamen en general a la presuncion de facultades del
gerente general por su solo nombramiento y, las limitaciones que se establezcan
en el estatuto o pacto posterior no seran oponibles a terceros salvo que se

encuentren inscritas.
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Ahora bien, estos son los poderes que ostenta el gerente general por su solo
nombramiento, de mas esta decir que se pueden, ademas, otorgar expresamente;
hecho que ocurre en el caso de estudio. Sin embargo, es importante tener en cuenta
que, de conformidad con la Unica Disposicion Complementaria Transitoria del
Reglamento aprobado por el Articulo 1 del Decreto Supremo N° 006-2017-
PRODUCE, publicado el 19 de abril de 2017, se establece que las disposiciones
previstas en el quinto y sexto parrafo del articulo 14 de la LGS, sobre
nombramiento y facultades del gerente general o los administradores de la
sociedad, se aplican a las modificaciones de estatuto o constituciones de empresa,
adoptadas u otorgadas e inscritas durante la vigencia del Decreto Legislativo N°
1332.

Esto quiere decir que, si bien para Ucayali no era necesario valerse de los nuevos
quinto y sexto péarrafos del articulo 14 de la LGS por haber otorgado facultades
expresas de disposicion a sola firma a su gerente general; de no haberlo hecho, no
se hubieran encontrado bajo el manto de presuncion que hemos visto incorporan
tales parrafos a las facultades del gerente pues sus estatutos no habian sido
modificados durante la vigencia del Decreto Legislativo N° 1332, ergo, no les era

aplicable.

Asi, en los estatutos de Ucayali no solo se nombra a Miguel Prada como gerente

general sino también se otorgan expresamente facultades a sola firma para:

“hipotecar, gravar, enajenar y hacer sobregiros, firmar letras de

cambio, vender bienes (muebles e inmuebles), demandar y

contratar demandas de toda clase” (énfasis aniadido).

Este texto se lee a fojas 189 en el certificado de vigencia de poder presentado por
Ucayali. No solo vemos que estos poderes se encuentran vigentes a la fecha en
que se emitio (24 de abril de 2012), sino que fueron otorgados con fecha 11 de
marzo de 1983, no figurando interrupciones o limitaciones a estos poderes en el

registro.
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Ahora bien, sobre el certificado de vigencia de poder, este es un instrumento
publico que “Acredita la existencia y eficacia del acto o derecho inscrito en
determinado registro juridico a la fecha de su expedicion. % Por tanto, tiene este

un alto valor probatorio sobre los poderes de Miguel Prada.

En conclusion, ha quedado sentado que la Compraventa se realizd dentro de las
atribuciones de Miguel Prada como gerente general en virtud a las facultades
expresas otorgadas y que la sociedad contaba con plena personalidad juridica al

momento de su celebracion.

3.3. DETERMINAR SI LOS DEMANDADOS CONTABAN CON TITULO
PARA POSEER QUE SEA OPONIBLE A LOS DEMANDANTES Y SI
CORRESPONDIA ORDENAR LA REIVINDICACION.

Antes de analizar si los Demandados calificaban como poseedores legitimos del

bien, revisamos algunos conceptos previos:

3.3.1. De la propiedad

La propiedad es un derecho real mediante el cual una persona puede ejercer la
facultad de usar, disfrutar, disponer y reivindicar un bien.

Avendafio Valdez explica:

“La propiedad ha sido tradicionalmente un derecho real,
absoluto, exclusivo y perpetuo. En cuanto a lo primero, la
propiedad es el derecho real, por excelencia. Establece una
relacion directa entre el titular y el bien. El propietario
ejercita sus atributos sin la mediacion de otra persona.
Ademas, la propiedad es erga omnes, esto es, se ejercita

contra todos. Es esta la expresion de la llamada

% Literal e) del articulo 17 del Reglamento del Servicio de Publicidad Registral aprobado por Resolucién
N° 281-2015-SUNARP-SN
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“oponibilidad” que caracteriza a todos los derechos reales

y en particular a la propiedad .

Asi también la jurisprudencia informa sobre las caracteristicas de la propiedad:

“(...) Se caracteriza, entre otras cosas, por ser: a) un derecho
pleno, en el sentido de que le confiere a su titular un conjunto
amplio de atribuciones que puede ejercer autbnomamente
dentro de los limites impuestos por el ordenamiento juridico
y los derechos ajenos; y, b) un derecho irrevocable, en el
sentido de reconocer que su extincidn o transmision depende
de la propia voluntad del titular y no de la realizacion de una
causa extrafia o del solo querer de un tercero, salvo las
excepciones que prevé expresamente la Constitucion

Politica”.%®

La propiedad, entonces, es un derecho subjetivo que otorga a su titular una
potestad inmediata sobre la cosa, plena e irrevocable, salvo por causa de seguridad
nacional o necesidad publica, declarada por ley, y previo pago en efectivo de
indemnizacién justipreciada que incluya compensacion por el eventual perjuicio,

de conformidad con el articulo 70 de la Constitucion Politica del Peru.

3.3.2. De la Reivindicacioén

La tutela de la propiedad fundada constitucionalmente es la base para la existencia
de instrumentos de defensa exclusivos de la propiedad, tales como la accion
reivindicatoria y la terceria de propiedad, que son acciones judiciales mediante las

cuales el propietario puede ejercer su derecho.

% Avendafio Valdez, Jorge. La propiedad en el Cadigo Civil: Estudios sobre la propiedad, (Lima. Fondo
Editorial de la Pontifica Universidad Cat6lica del Peru, 2012), 111.

% Resolucion recaida en el Expediente N°03258-2010-PA/TC, Lima 20 de Abril del 2011, emitida por la
Sala Primera del Tribunal Constitucional.
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Mediante la pretension reivindicatoria, el propietario busca la restitucion de la

posesion del bien. A decir de la jurisprudencia, se ha determinado que:

"(...) importa el ejercicio de una accion real destinada a conseguir
la restitucion de la posesion, pero se debe tener en cuenta que la
accion reivindicatoria permite reclamar el derecho de propiedad o
el reconocimiento de tal derecho siendo esta imprescriptible. En tal
sentido, y de conformidad con lo previsto en el articulo 927 del
Cadigo Civil, la accion para conseguir la entrega de la posesion no

se encuentra sujeta a plazo prescriptorio alguno™®

Sobre sus condiciones:

“La reivindicacion exige dos condiciones. La primera, que el
reivindicante sea propietario de la cosa reivindicada. La segunda,

que se haya perdido la posesion de la cosa reivindicada.

(...) En cuanto a la segunda condicién, la pérdida de la cosa
reivindicada, el propietario debe verse privado de la posesion, (...)

al ser privado de la posesion, ésta es ejercida por un tercero de

manera ilegitima. "%’ (subrayado agregado).

Por las condiciones expuestas, es menester comprobar si los Demandados carecen

de titulo que justifique la posesion del Inmueble.

3.3.3. Del titulo para poseer de los Demandados

Nos apoyamos en Diez-Picazo y Gullon para explicar la posesion:

% Resolucidn de la Cuarta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima, recaida en el Expediente N°
1239-2008, del 12 de agosto del 2008.
% Palacios, La pretension..., 84.
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“[L]a posesion no seria mas que una emanacion del derecho que se
tiene sobre una cosa. Pero la posesion adquiere una relevancia
juridica propia precisamente porque el ordenamiento juridico
contempla aquel sefiorio o poder de hecho sobre la cosa
desvinculado del derecho. Se fija en la situacion juridica (por los
efectos que le atribuye) en la que aparece una persona en una
relacion factica con la cosa. La posesion seria la cara visible de una
moneda cuya otra cara estaria representada por el derecho de

donde emana aquella posesion ”.%

En ese sentido, una cosa seré la situacion factica de posesion y otra el derecho a
poseer. Cuando se habla del tercero que ejerce la posesion sobre la cosa “de
manera ilegitima”, se esta ante el ejercicio de hecho de una posesién para la cual

no hay derecho o titulo valido que la legitime.

En nuestro caso, los Demandantes, Ucayali y Miguel Prada afirman en sus escritos
que este Ultimo, en su calidad de representante, habia cedido en uso el Inmueble a
favor de Susana Sifuentes de forma verbal y a titulo gratuito, mientras niega que

Amazonia haya tenido titulo alguno previo a la Compraventa.

Por su parte, los Demandados niegan que haya ocurrido una cesion de uso “como
si fuera una obra de caridad” y que mas bien estos poseian el Inmueble en calidad

de conyuge e hijo.

Por haber sido negado el titulo que los propios Demandantes le atribuian a Susana
Sifuentes, estamos ante un hecho controvertido que, por ende, debe ser probado®,

lo cual no ha sucedido. Por tanto, no puede ser tomado por cierto en el proceso.

% Diez-Picazo, Luis y Gullon, Antonio, Sistema de Derecho Civil. Vol I1l. Tomo I. Derechos Reales en
General (Madrid: Editorial Tecnos, 2019), 97.

% Esto lo explica Carnelutti cuando, respecto a los hechos controvertidos, sefiala: “El juez se encuentra
aqui frente a la afirmacion de una parte y a la negacion de la otra, es decir, ante la discusion de un hecho:
es necesario proporcionarle el medio o indicarle la via para resolver la discusion, o sea para fijar en la
sentencia el hecho no fijado por las partes [mediante la afirmacion concorde del hecho]” Carnelutti,
Francesco, La Prueba Civil, Trad. por Niceto Alcala-Zamora y Castillo (Chile: Ediciones Olejnik, 2018),
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Por otro lado, tenemos lo afirmado por los Demandados sobre la condicion de
cényuge e hijoy la pertenencia del Inmueble a la sociedad de gananciales que, sin
embargo, no se desprende de autos por comprobarse que el Inmueble era

propiedad de Ucayali y no de Miguel Prada.

Ahora bien, incluso reparando en la legitimidad del titulo atribuido por los
Demandantes (por haber supuestamente cedido el uso del bien el anterior
propietario), dicho titulo ya no seria oponible a los Demandantes y nuevos
propietarios por no formar parte de la relacion anterior y, en ultimas, por no
tratarse de derecho inscrito (en aplicacion del articulo 2022 del C.C., 1er par.1%0).

Asi, llegamos a la conclusién de que los Demandados no tenian titulo para poseer

que pueda ser opuesto al derecho de restitucion de los Demandantes.

En el presente caso, los Demandantes han cumplido con identificar debidamente
la fraccion del Inmueble cuya restitucion pretenden asi como acreditar su calidad
de propietarios en base a la Compraventa por Escritura Publica inscrita presentada,
no habiéndose comprobado que esta presente alguna caracteristica que la invalide
al margen de que presuntamente haya sido simulado el acto que los convierte en

propietarios, lo cual fue analizado en el punto 3.1.

Por ultimo, corroborado el requisito de estar el tercero en ocupacién ilegitima del
bien, procederia la reivindicacion si fuéramos de la conviccion de que la

Compraventa no era nula por simulacion absoluta.

IV.POSICION DEL BACHILLER SOBRE EL MODO EN QUE FUE
LLEVADO EL CASO

En primer lugar, opinamos que el presente caso es uno que admite el debate de
numerosas cuestiones juridicas, dando lugar a diversas posturas sobre la forma en

que debio resolverse.

190 El mentado parrafo dispone: “Para oponer derechos reales sobre inmuebles a quienes también tienen
derechos reales sobre los mismos, es preciso que el derecho que se opone esté inscrito con anterioridad
al de aquél a quien se opone.”
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4.1. CONCLUSIONES DEL ANALISIS DEL CASO

Del entramado de conceptos y teorias que hemos manejado a lo largo del presente
trabajo, hemos llegado a estas cuatro conclusiones que atafien al caso en concreto, en

funcion a los tres problemas principales estudiados:

° Los Demandados se encontraban legitimados para reconvenir la nulidad por
simulacion absoluta en base al perjuicio que les causara el despojo de la

posesion en mérito a un titulo simulado.

° La Compraventa era susceptible de ser declarada nula por simulacién
absoluta en base a los indicios alegados y probados por los Demandados.

° Al margen de la causal de nulidad invocada, la Compraventa seria valida y
fue realizada dentro de las facultades conferidas al 6rgano que actud en
representacion de la vendedora, que gozaba de plena personalidad juridica

al momento de la Compraventa.

. En caso de no formarse conviccion sobre la simulacién de la Compraventa
en juicio, la reivindicacion debia prosperar por haberse comprobado que
los Demandados no ostentaban titulo posesorio que sea oponible a los

nuevos propietarios.

4.2. DE LAS PARTES PROCESALES

Ahora bien, siguiendo con nuestros comentarios respecto a la forma en que los
Demandados actuaron, creemos que estos debieron ser mas incisivos en identificar y
poner en evidencia los demas indicios que identificamos supra (punto 3.1.12.),
recurriendo, ademas, a otros medios como solicitar la exhibicion de libros contables
de Ucayali, la inspeccion judicial del primer piso del Inmueble, su tasacion (en caso
de favorecer su posicion sobre el precio por debajo del valor del bien), la busqueda
de los involucrados en el registro de propiedad inmueble de Registros Publicos, entre

otros.
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Por otro lado, los reconvenidos también pudieron desplegar mayores esfuerzos por
demostrar la realidad del acto, de ser el caso. Se advierte que, entre los medios que
acabamos de mencionar como ejemplos para la defensa de los Demandados, algunos
resultan ambivalentes pues pueden favorecer la posicion de los Demandantes en caso

den cuenta de que este reflejaba la voluntad de las partes.

Por ejemplo, si el precio de Compraventa aparecia en el balance de Ucayali, si la
tasacion demostraba proximidad entre el precio del bien y su valor real, si la basqueda
en los registros personales y de propiedad inmueble demostraban que Miguel Prada
tenia otros bienes para afrontar sus deudas, que Wilson Perdomo efectivamente habia
vendido su primer fundo, etc. Sin embargo, lo que los Demandantes presentan es una
amalgama de documentos y declaraciones que, por si solas no responden a la
interrogante sobre la realidad del acto, sino que generan nuevas interrogantes, que
deberian provocar ain mas suspicacia en el juzgador y que, por eso, consideramos
también indicios en su contra (documentos de pago sin fecha cierta anterior al acto,
contratos de préstamo sin uso de medios de pago y a titulo gratuito con personas

vinculadas familiar/afectivamente, entre otros).

Por otro lado, mal hicieron los Demandantes en presentar ellos mismos el expediente
de reivindicacion que se habia ventilado sobre el primer piso del Inmueble y declarar
que conocian de la posesion de los Demandados poniendo en evidencia que, pese a
ello, decidieron comprar el Inmueble en vista de que Ucayali habia vencido en el
anterior proceso, lo cual no es propio de agentes de escasos recursos economicos que
requieren acudir a préstamos, familiares y amigos para adquirir un bien a sabiendas

de que no lo podran usar de inmediato o en un futuro proximo.

4.3. DE LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En esta sentencia, el Segundo Juzgado Especializado en lo Civil no advierte
primordial dilucidar la causal de nulidad invocada antes de analizar si procedia la
reivindicacion, con lo cual se genera un problema de orden légico pues el juzgador
debid advertir lo siguiente: Si, i) para que la reivindicacion proceda, es necesario que
comulguen sus requisitos, siendo uno de ellos que el demandante sea propietario y

i) la Compraventa que lo postula propietario ha sido cuestionada, es necesario,
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primero, comprobar que esta no sea nula, de lo contrario, nos faltara verificar uno de
los requisitos para la reivindicacion al analizar su procedencia. Sin embargo, el juez
intenta suturar ese problema logico replicando su razonamiento al analizar ambas

pretensiones.

En primer lugar, el juez determina que procede la reivindicacion pues no hay titulo
para poseer que ampare a los Demandados contra la reivindicacion por haber sido el
bien de propiedad de Ucayali y no de la sociedad conyugal como estos alegan. Esto
concuerda con la conclusion a la que llegamos en el punto 3.3.3, por lo que nos

encontramos de acuerdo.

En segundo lugar, el juzgador considera que “no basta con que las causales de
nulidad de un acto juridico sean invocadas, sino que deben ser probadas, y ello
incumbe a la parte que lo alega, lo cual no se ha realizado en el presente caso . Con
esta frase el juez simplifica en demasia la dindmica probatoria que debe tomar lugar
en la determinacion de simulacion absoluta del acto (lo que vimos en los puntos 3.1.9
al 3.1.11).

Maés adelante, vemos cdmo el juez no evalla correctamente los indicios actuados,
mostrandose insensible a la suspicacia que deberian generarle aun en lo mas minimo,
incluso formandose conviccidn de la realidad del acto en base a detalles que mas bien

sugieren lo contrario.

Por ejemplo, parte de la premisa de que en la escritura publica de Compraventa el
vendedor “declara recibir de manos de los compradores a su total y entera
satisfaccion, sin mas constancia de recepcién que las firmas puestas en la presente

’

minuta.”, para concluir que “que existio consentimiento de parte del Gerente
General de la Empresa para la celebracion de la cuestionada compraventa.” Como

si ello aportara a la verdad del acto, cuando es todo lo contrario.

Ademas, dice el juzgador que queda acreditada la capacidad econdémica de los
Demandantes con los contratos de préstamo de dinero, sin reparar en que ello no es
indice de capacidad econdmica sino la excusa que postulan las partes para haber

adquirido un Inmueble sin contar con dicha capacidad ellos mismos, ademas de no
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notar los indicios que hemos visto generan suspicacia de la veracidad de tales
préstamos (vinculo afectivo, falta de movimiento bancario, gratuidad, etc).

Creemos, sin embargo, que es cierto que la l6gica de muchas de las afirmaciones y
argumentos de los Demandados contiene diversas inexactitudes y parte de premisas
que no han sido debidamente probadas (como que el bien era de la sociedad conyugal
0 que Amazonia lo ocupaba en calidad de hijo, siendo una persona juridica). Estas
incongruencias pueden haber nublado la capacidad del juzgador de ver mas alla del
pobre manejo de conceptos juridicos de los Demandados, teniendo como resultado

que este omita evaluar correctamente los indicios actuados.

4.4. DE LA SENTENCIA DE VISTA

En sentencia de vista, sin duda la corte superior ha cometido diversos errores:

En primer lugar, la sentencia no analiza realmente los agravios expuestos por el
apelante en torno a la falta de pronunciamiento sobre la causal de nulidad por
contravencion al art. V del Titulo Preliminar del C.C. No se pronuncia tampoco sobre
el argumento de que la apelada analiz6 la Compraventa desde el concepto de
anulabilidad y no el de nulidad (por haber determinado primero que cumplia con los
requisitos de validez del acto juridico, antes de pronunciarse sobre la reconvencion).
Tampoco se pronuncia sobre la alegada indebida valoracién de los medios

probatorios (aunque si expone su propia valoracion sobre estos).

Si bien la sala decide esta vez hacer examen de la nulidad antes que de la
reivindicacion, este “orden” solo es nominal pues expresa en su considerando 13 que,
previo a pronunciarse sobre la legitimidad de los Demandados para reconvenir la
nulidad del acto, revisara la Compraventa, de lo que concluye que esta ha sido
realizada por Miguel Prada “a titulo personal ”” en tanto la empresa fue dada de baja
de oficio con fecha 30 de junio de 2010, fecha anterior a la Compraventa (03 de
marzo de 2011).

Al respecto, nos apoyamos en lo estudiado en nuestro punto 3.2.1. para recalcar que

Ucayali goza de plena personalidad juridica por no haberse inscrito su extincion en
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el Registro, los actos realizados por Miguel Prada en uso de sus facultades de
representacion, no son, por la mera baja de la sociedad en el RUC, a titulo personal,

sino que resultan eficaces y vinculan a Ucayali.

No tiene pues asidero legal presumir la pérdida de personalidad juridica de la
sociedad pues el RUC es Unicamente un Registro de Contribuyentes que nos
identifica ante la autoridad tributaria y en el mercado para efectos tributarios
unicamente. La LGS no le confiere efectos constitutivos o extintivos de la
personalidad juridica y tampoco lo hace el Decreto Legislativo N° 943 Ley del
Registro Unico de Contribuyentes.

A continuacion, en su considerando 14, la Sala revisa el certificado de vigencia de
poder de Miguel Prada como gerente general de Ucayali, concluyendo que “no le
autorizan a vender propiedades de esta”, dejando pasar por alto el texto en dicho
documento que a la letra certifica que Miguel Prada tiene poderes para “comprar,
vender bienes muebles e inmuebles.” Al respecto, hemos analizado las facultades de

Miguel Prada y la idoneidad del certificado de vigencia de poder para acreditarlas en
nuestro punto 3.2.2.

En sus considerandos 15, 16 y 17, procede a revisar la capacidad adquisitiva de los
Demandantes, llegando a la conclusion de que no la acreditan por una serie de
razones que, si bien no encontramos del todo contundentes, no le generan conviccion

sobre los documentos ofrecidos, lo cual consideramos valido.

En el considerando 19, se dice que queda acreditada la facultad de Susana Sifuentes
para reconvenir la nulidad en cuanto esta contrajo matrimonio con Miguel Prada
“habiendo quedado acreditado que este es duerio conjuntamente con su hijo, de la
empresa Ucayali ”. Se evidencia con esto la erronea concepcion de que el acto fue
realizado a titulo personal, omitiendo la plena vigencia de personalidad juridica de
Ucayali. Hay aqui una confusion entre el patrimonio de la persona juridica y el de
sus miembros, tomando por copropietarios a dichos socios en base a que la empresa
fue dada de baja en el RUC.
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Aqui la Sala debié percatarse de que, habiendo esta arribado a la conclusion de que
el acto era simulado en base a los indicios de subfortuna y falta de movimiento
bancario, bastaba con advertir que el perjuicio que legitima a los Demandados a la
declaracion de nulidad es la pretension de los Demandantes de valerse de un titulo
simulado para despojarlos de la posesion del Inmueble; tal como concluimos de
nuestro punto 3.1.8 sobre la legitimidad de los Demandados.

En suma, puede que el Unico acierto de esta sentencia sea tomar con reserva los
documentos presentados para descartar los indicios de falta de capacidad adquisitiva,
aunque fue escaso el rigor con el que se lleg6 a tal conclusion. No perdemos de vista,
finalmente, que no resulta usual valerse de un solo indicio para declarar nulo el acto
juridico como se hizo. Ello en un solo indicio rara vez es suficiente para presumir un
hecho desconocido (como vimos en nuestro punto 3.1.9 y con la jurisprudencia
revisada en nuestro punto 3.1.13).

4.5. DE LA CASACION

La Sala Civil de la Corte Suprema determina que no hubo infraccion normativa
procesal por haberse respetado el debido proceso y el deber de valoracion de las
pruebas y que Ucayali efectivamente contaba con poderes para disponer del
Inmueble, habiéndose infringido el art. 14 de la LGS, en consecuencia, el acto

juridico no encajaba en la causal de nulidad por simulacién absoluta.

En primer lugar, consideramos que la Corte Suprema se equivoca al descartar la
existencia de infraccion de indole procesal luego de analizar la alegada infraccion a

los articulos 197 del CPC y 139, inciso 3 de la Constitucion Politica.

Sobre el particular, la propia Corte en sus considerandos sexto y sétimo repasa el
caracter continente del derecho al debido proceso que abarca al derecho a la prueba,
mencionando los aspectos que este ultimo comprende, entre los cuales tenemos el
derecho a que los medios probatorios actuados “sean valorados de manera adecuada
y con la motivacion debida”. Sin embargo, la Corte pareciera enfocar el analisis en
la verificacion de la existencia de una motivacion debida para la decision de la sala

superior, mas que constatar si la valoracion de los medios de prueba fue adecuada, o
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conforme a las “reglas de la logica y de la sana critica” como ella misma menciona

mas adelante.

Llegados al considerando octavo: “Se advierte que la decision adoptada se
encuentra debidamente fundamentada, toda vez que se ha efectuado un anlisis de
los hechos expuestos por las partes, se ha realizado una valoracién conjunta de los
medios probatorios y se ha interpretado y aplicado normas pertinentes al caso en
concreto, de tal manera, no se advierte transgresion alguna del principio de la

’

debida motivacion de las resoluciones judiciales.’

Como se observa, con esto la Corte concluye el examen sobre las infracciones
procesales alegadas, limitandose a pronunciarse sobre la presencia de una valoracién
conjunta y una falta de vulneracion al principio de debida motivacion de las
resoluciones judiciales, y dejando de lado la exigencia de que esta valoracion sea
adecuada y no solo conjunta sobre los medios probatorios, de conformidad con sus

propias palabras en parrafos anteriores.

Pese a ello, sostenemos que si hubo infraccion al articulo 197 del CPC y 139.3. de la
Constitucién Politica en tanto las facultades de Miguel Prada para representar a
Ucayali en actos de disposicion de bienes inmuebles que la Corte Superior ha
desconocido, se encontraban vigentes al momento de la Compraventa, habiendo sido
ello acreditado con el ofrecimiento de un medio probatorio que no se valor6

correctamente (el certificado de vigencia de poder a fojas 189).

Sobre el particular, el Articulo 197 del CPC dispone: “Todos los medios probatorios

son valorados por el Juez en forma conjunta, utilizando su apreciacion razonada

(...)” (Subrayado agregado).

De este modo, pese a que el juez menciond el certificado de vigencia de poder que
figura a fojas 189, este lo aprecia incorrectamente concluyendo que no acredita las
facultades que habria de tener Miguel Prada para celebrar la Compraventa a nombre
de Ucayali, habiéndose valorado tal medio sin hacer uso de la “apreciacion

razonada” del juez a la que se refiere el articulo citado.
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A continuacion, la corte suprema incurre en un segundo error: del considerando

noveno al décimo primero, se menciona al articulo 6 y 14 de la LGS, citando de este

ultimo, un extracto que no es aplicable al caso concreto segiin anotamos en el punto

3.2.2:
“(...) Asimismo, el articulo. 14 de la misma ley, prescribe que el gerente general
o los administradores de la sociedad, segln sea el caso, gozan de las facultades
generales y especiales de representacion procesal sefialadas en el Cddigo
Procesal Civil y de las facultades de representacion previstas en la Ley de
Arbitraje, por el solo mérito de su nombramiento, salvo estipulacion en contrario,
(...). lgualmente, goza de facultades de disposicion y gravamen respecto de los
bienes y derechos de la sociedad (...).

Como hemos visto el punto mencionado, existe diferencia entre los poderes que se

presumen a favor del gerente general por su solo nombramiento en virtud a la LGS,

y los poderes que expresamente se le otorgan.

En este caso, los poderes de Miguel Prada eran expresos, por lo que desconocerlos
no infringe la presuncion del quinto parrafo del articulo 14 de la LGS (como la corte
parece concluir de su considerando décimo primero), maxime que esta no repara en
el hecho de que dicho texto no se encontraba vigente al momento de la celebracion
de la Compraventa y, aun de haberlo estado, no hubiera sido aplicable al

nombramiento de Miguel Prada, segun lo concluido en el punto 3.2.5.

Otro aspecto criticable de la decision es que, luego de confirmar que Miguel Prada si
contaba con poderes para celebrar la Compraventa, la Corte no llega a indicar
expresamente si se infringio el articulo 6 o0 14 de la LGS. En cambio, se aventura a
afirmar que, por el hecho de que Ucayali estaba debidamente representada en la
Compraventa, esta no se encontraba en consecuencia inmersa en la causal de nulidad
por simulacion absoluta, lo cual no resulta correcto en tanto, para descartar tal
supuesto, se requiere que no se haya logrado formar conviccién con los medios
probatorios valorados, de que se trata de un acto simulado; no entrando a tallar la

comprobacion de facultades de quien suscribe el acto para vincular a su representada.

Con este ultimo comentario, concluimos nuestro analisis del expediente estudiado.
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ANEXO N° 1
Busqueda de “Miguel Gerneli Prada Ruiz.” en el Registro de Propiedad

Inmueble de Pucallpa

24/6/2020 Bienvenido a la Extranet de SUNARP

Resultado de la busqueda

Costo Usuario Fecha Actual Ahora tenemos un nuevo medio de publicidad registral, de
sIL7 SIVERONI 24/06/2020 13:38 libre acceso para todos: www.sunarp.gob.pe.

Criterio de Busqueda

AREA REGISTRAL: Propiedad Inmueble Predial

ZONA(S) SELECCIONADA(S): ZONA REGISTRAL VI - SEDE PUCALLPA

DATOS INGRESADOS: APE. PATERNO = PRADA, APE. MATERNO = RUIZ, NOMBRE = MIGUEL GERNELI
Activo: Titular Registral (Propietario)

Inactivo: Ya no es Titular Registral (Antecedente Registral)

Total de registros encontrados : 0

Copia

Registro Oficina Area i D Numero s Literal
Pablico Registral Partida Ficha Tomo F°"°Registral ?!e Participante identidad Documentomrecaon Estado Visualizar de

Partida

No Existe Ningin Dato para esta Consulta

Mostrando 0 registros

https://enlinea.sunarp.gob.pe/sunarpweb/pages/accesolingreso.faces
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ANEXO N° 2

Busqueda de “Agencia Fluvial Ucayali SRL.” en el Registro de Propiedad

Inmueble de Pucallpa

24/6/2020 Bienvenido a la Extranet de SUNARP

Resultado de la basqueda

Costo Usuario Fecha Actual Ahora tenemos un nuevo medio de publicidad registral, de

SL7 SIVERONI 24/06/2020 13:43 libre acceso para todos: www.sunarp.gob.pe.

Criterio de Busqueda
REGISTRAL: Propiedad Inmueble Predial
ZONA(S) SELECCIONADA(S): ZONA REGISTRAL VI - SEDE PUCALLPA
DATOS INGRESADOS: RAZON SOCIAL = AGENCIA FLUVIAL UCAYALI, SIGLAS =

Activo: Titular Registral (Propietario)
Inactivo: Ya no es Titular Registral (Antecedente Registral)

Total de registros encontrados : 1

Copia
Registro Oficina Area Registro Namero Literal
Pablico Registral Fortida FichaTomo Follo o nigery e identidad Documento Estado’ de
Partida
JIRON
ARICA MZ
25
FRACCION
AGENCIA FLUVIAL DEL LOTE
REGISTRO UCAYALI HAY 11-8
ZR06  PUCALLPAO7000733 00033000367 DF oe - STROSOCIEDAD COMPRADOR sD URB  Inactivo =]
PROPIEDAD e 0s  COMERCIAL DE LOTIZACION
INMUEBLE RESPONSABILIDAD DE
LIMITADA PUCALLPA
CALLERIA -
CORONEL
PORTILLO -
UCAYALI
Mostrando 1 registro
https:/enlinea.sunarp.gob.| P pag ingreso.faces

7
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INFORME JURIDICO DEL SEGUNDO EXPEDIENTE

EXPEDIENTE EXTERNO ADMINISTRATIVO

DATOS DEL BACHILLER

Nombre : Winston Alejandro Aquije Siveroni

Cadigo : 11100503

Correo electronico  : 11100503@ue.edu.pe

DATOS DEL EXPEDIENTE

Expediente : 273395-2008-INDECOPI
Materia : Cancelacion de marca
Solicitante : Carlos Artemio de la Cruz Fabian

Titular de lamarca : Victoria’s Secret Stores Brand Management Inc.
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Glosario de Términos:

La titular o emplazada

Victoria’s Secret Stores Brand Management Inc.

El accionante

Carlos Artemio De La Cruz Fabian

La marca Victoria’s Secret bajo certificado N° 87175

La Comision Comisién de Signos Distintivos perteneciente a la
Direccion de Signos Distintivos de INDECOPI

La Sala Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal de
Defensa de la Competencia y Propiedad Intelectual
de INDECORPI

La autoridad o0 | Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y

INDECOPI

Proteccidn de la Propiedad Intelectual

Tribunal Andino

Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de
Naciones

Decisién 486 o0 norma
andina

Decisién 486 de la Comisién de la Comunidad
Andina Régimen Comun sobre Propiedad Industrial
del 14 de septiembre del 2000.

Cadigo Civil

Codigo Civil de 1984 aprobado por Decreto
Legislativo N° 295
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I. RELACION DE LOS HECHOS

1.1. ACCION DE CANCELACION (f. 1)
Con fecha 04 de noviembre de 2008, CARLOS ARTEMIO DE LA CRUZ

FABIAN solicitd la cancelacién por falta de uso contra el registro de la marca

del producto “VICTORIA" S SECRET” bajo certificado N° 87175, para

distinguir vestidos, calzado y sombrereria de la clase 25 de la Clasificacion

Internacional; y asimismo la anotacion preventiva de esta solicitud en el

certificado referido, sobre la base de los siguientes fundamentos de hecho y

derecho:

1.1.1.
a)

b)

Fundamentos de Hecho y Derecho

Victoria’s Secret Stores Brand Management Inc. es el titular del registro
de la marca de producto denominado “Victoria’s Secret” que distingue
vestidos, calzados, sombrereria de la clase 25 de la Clasificacion
Internacional, inscrita en el certificado N° 87175 vigente hasta el 06 de
marzo de 2013.

De acuerdo con lo establecido por el articulo 165 de la Decisién 486 de la
Comision de la Comunidad Andina, la cancelacion de marca se efectuara
a solicitud de persona interesada, cuando sin motivo justificado la marca
no se hubiese utilizado al menos en uno de los Paises Miembros por su
titular, por una licenciataria o por otra persona autorizada para ello durante
los 3 afios consecutivos precedentes a la fecha en que se inicie la accion
de cancelacion.

El accionante alega que la marca registrada “Victoria’s Secret”, fue
inscrita el 06 de marzo de 2003, y a la fecha de la interposicion de la
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solicitud han transcurrido mas de 5 afios desde que no ha sido utilizada por
su titular, o por alguna persona autorizada por él, en ninguno de los Paises
Miembros de la Comunidad Andina, motivo por el cual considera que
cumple con el requisito de no haberse cumplido con la obligacion de usar
el signo registrado durante los 3 afios consecutivos precedentes a la fecha
de interposicion de la denuncia.

d) Sefala que el titular de la marca debe demostrar el uso dentro del periodo
de 3 afios consecutivos precedentes a la fecha de la interposicion de la

denuncia.

1.1.2. Normas en que Ampara su Denuncia:

e Art. 165, 166, y los demas pertinentes de la Decision 486 de la Comision
de la Comunidad Andina.
e Art. 12 del Decreto Legislativo 823 de la Ley de Propiedad Industrial.

1.1.3. Medios Probatorios:

v" Arancel por la accion de cancelacion por falta de uso de marca.
v" Copia simple del Certificado N° 00087175.
v" Copia simple de busqueda fonética por denominacién Victoria’s Secret

1.2. PROVEIDO (ff. 38)

Con fecha 03 de diciembre de 2008, la Secretaria Técnica de Signos Distintivos
traslada la denuncia a Victoria's Secret Stores Brand Managent, Inc., por el
plazo de sesenta dias habiles para su contestacién, contado a partir del dia
siguiente de notificada la misma, conforme al asiento 02 del certificado N°
87175, siendo notificado al domicilio consignado en el Expediente 275054-

2006.

1.3. ABSOLUCION DE LA ACCION DE CANCELACION (ff. 41y 113)
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Con escritos de fechas 04 de marzo y 08 de abril de 2009, Victoria's Secret

Stores Brand Managent, Inc. absolvié el traslado de la accion de cancelacion

dentro del plazo de ley, solicitando que se declare infundada por los siguientes

fundamentos de hecho y de derecho:

1.3.1.

b)

1.3.2.

1.3.3.

Fundamentos de Hecho

Sefiala ser titular de la marca Victoria’s Secret registrada bajo el
certificado N° 87175, para distinguir productos de la clase 25 de la
Clasificacion Internacional.

Manifiesta que su marca esta siendo utilizada en el mercado Andino
durante los tres afios anteriores (del 04 de noviembre de 2005 al 04 de
noviembre de 2008), es decir contabilizados desde el inicio de la presente
accion de cancelacion conforme los medios probatorios que se adjuntan
en sus dos escritos destinados a acreditar el uso de la marca en el mercado.
Los documentos gque adjunta con el fin de acreditar dicho uso consisten en

publicidad dirigida a clientes.

Normas en que se Ampara
Articulo 166° de la Decisién 486.

Medios Probatorios

Copia de catalogos de prendas de vestir de los afios 2005 a 2008.

Copia Legalizada por el Consulado General del PerG respecto a la
Declaracion Jurada de la Vicepresidenta Senior Consejera Principal en
Victoria's Secret Stores Brand Managent, Inc., en el cual se adjuntan:

v" Anexo A: Certificados de registros y solicitudes de registros de la

marca Victoria's Secret en mas de 50 paises.
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v' Anexo B: Certificados, solicitudes de renovacion de registros y
solicitudes de modificacion de registros.

v Anexo C: Detalle de cantidad de catalogos internacionales enviados a
los paises que forman parte de la Comunidad Andina y a otros paises,
en los cuales se promociona productos de la marca durante el periodo
2002-2007.

v" Anexo D: Catélogos que publicitan la marca durante el afio 2006,
2007, y 2008.

v Anexo E: Fotografias de las tiendas de la titular de marca ubicadas en
los centros comerciales de Estados Unidos.

v Anexo F: Detalle de la venta de los productos de la marca en los paises
que forman parte de la Comunidad Andina y otros paises durante el
periodo del 2004 y 2007.

v Anexo G: Capturas de pantalla de la venta por internet de productos
que llevan la marca VICTORIA'S SECRET en las prendas y en las
etiquetas cosidas a las prendas enviadas a Per.

1.4. RESOLUCION EN PRIMERA INSTANCIA (ff. 260)

Con fecha 18 de setiembre de 2009, la Comisidn de Signos Distintivos emitid
la Resolucion N° 002596-2009/CSD-INDECOPI mediante la cual declaro
FUNDADA la cancelacion interpuesta; y en consecuencia, se CANCELA el
registro de la marca de producto constituida por la denominacion Victoria“s
Secret que distingue vestidos, calzados, sombrereria, de la clase 25 de la
Clasificacion Internacional, inscrita con certificado N° 87175 a favor de
Victoria's Secret Stores Brand Managent, Inc. (Estados Unidos de América),

por los siguientes fundamentos:
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14.1.

1.4.2.

Sefala que se entenderd que una marca se encuentra en uso cuando los
productos o servicios que ella distingue han sido puestos en el comercio o
se encuentran disponibles en el mercado bajo esa marca, por lo que la carga
de la prueba corresponde al titular del registro de la marca, quien debera
acreditar el uso de la misma en el mercado, ya sea mediante facturas
comerciales, documentos contables o certificaciones de auditoria que
demuestren la regularidad de comercializacion de las mercancias
identificadas con la marca o algun otro tipo de documentos. No obstante,
en algunos casos cuando el titular de la marca presenta como medio de
prueba de uso documentos emitidos por terceras personas se deberan tener
en cuenta que han sido presentados por el propio titular de la marca porque
fueron realizadas por personas autorizadas de conformidad con el principio
de presuncién de veracidad.
Victoria’s Secret Stores Brand Managent, Inc. presenta diversos medios
probatorios como catalogos de prendas de vestir de los afios 2005, 2006,
2007 y 2008, declaracién jurada emitida por Carol M. Matorin a la cual
adjunta diversos documentos. Asi, de la revision en conjunto de todos los
medios probatorios se debera acreditar el uso de la marca materia de
cancelacion en el periodo comprendido entre el 3 de noviembre de 2005 y
de noviembre de 2008, se contabilizan de forma precedente a la fecha de
interposicion de la accion de cancelacién; la Comision advierte en ellos:
a) Respecto a la declaracion jurada emitida por Carol M. Matorin, y
los documentos con informacion sobre los catalogos enviados y las

ventas en Bolivia, Brasil, Colombia, Ecuador, Perl y Venezuela;
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b)

d)

son insuficientes por si solos para acreditar lo manifestado en ellos,
citando el criterio empleado en la Resolucién N° 1121-2008/TPI-
INDECOPI de 13 de mayo de 2008.

El listado y copia de certificados de registros de marca Victoria's
Secret en diversos paises tan sélo acreditan la proteccion legal de
la marca mas no su uso en dichos paises.

Los Catalogos presentados no constituyen prueba suficiente del
uso, mas aun si se tiene en cuenta que la informacion se encuentra
en idioma inglés por lo que no se tiene certeza si han sido ofrecidos
en el Peru o algun pais de la Comunidad Andina.

Las fotografias de los locales comerciales de la marca Victoria“s
Secret no resultan pertinentes para acreditar el uso de la marca toda
vez que se encuentran en Estados Unidos.

Las impresiones de los archivos que contienen datos de venta de
productos por parte de la emplazada, quien manifiesta que son
facturas, no crean certeza de que tengan esa calidad, porque no se
han sido emitidas en el Per( o algin Pais miembro de la
Comunidad Andina, mas adn si se encuentran en idioma inglés, y

en dichos documentos no se aprecia la marca.

En ese sentido, se concluye que los medios probatorios presentados no

logran demostrar el uso de la marca materia de la accion interpuesta.

1.5. RECURSO DE RECONSIDERACION (ff. 273)

Con fecha 13 de octubre de 2009, Victoria's Secret Stores Brand Management,

Inc. interpuso recurso de reconsideracion, mediante el cual solicitd que sea
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declarado fundado validando el uso de la marca Victoria’s Secret en base a la

nueva prueba instrumental que se ofrece y a los fundamentos siguientes:

1.5.1.

De la Nueva Prueba Instrumental que se ofrece y que sustenta el

recurso de reconsideracion que se interpone:

Declara la recurrente que en Peru se realiza la manufactura de prendas de vestir

por encargo de Victoria’s Secret Stores Brand Management, Inc para luego ser

exportadas a esta Ultima en los Estados Unidos de América. Alega que esta

exportacion acredita el uso de la marca en virtud al segundo pérrafo del articulo

166 de la Decision 486. Para ello adjunta como medios probatorios:

a)

b)

1.5.2.

Declaracion Jurada certificada del Gerente General de Textil del Valle S.A.
en la cual refiere que tiene celebrado un contrato con la titular de la marca
que le autoriza a confeccionar en el Pert desde marzo de 2007 productos
de la clase 25 bajo la marca de la titular, adjuntando facturas de venta,
copias simples de documentos de exportacion, una lista de productos
manufacturados, documentos de certificacion de origen, érdenes de y
Declaraciones Unicas Aduaneras de los productos que se exportan.

Declaracion jurada certificada de la Sra. Ana Maria Chavez, Gerente
General de Confecciones Textimax S.A., en la cual declara confeccionar
en el Perl desde febrero de 2008, productos bajo la marca de la titular que
corresponden a la clase 25, adjuntando copias de facturas de venta, copia

simple de documentos de exportacién y lista de productos manufacturados.

Del Uso Acreditado de la Marca “Victoria’s Secret” en Primera

Instancia.
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La Comisidn de Signos Distintivos incurre en el grave error de no considerar

toda la documentacion presentada como medios probatorios en su conjunto, lo

cual debio haber llevado a la conclusion que la marca se encuentra en uso, por

los siguientes fundamentos:

a)

b)

La declaracion jurada emitida por Carol M. Matorin y sus
documentos adjuntos no fueron analizados de forma conjunta vy,
ademas, son descartados por la Comision sin mediar motivacion
alguna, simplemente se dice que son insuficientes cuando lo
expresado en la declaracion jurada debe presumirse como valido en
virtud del principio de presuncion de veracidad, salvo prueba en
contrario.

Los catalogos presentados tampoco fueron analizados de forma
conjunta, sino que se descartaron en tanto no prueban el uso de la
marca por si solos y se encontraban en inglés. Respecto a esto ultimo,
la titular indica que este idioma es de uso universal y que, al mostrar
las imagenes de productos y precios, los consumidores entenderan
aunque no conozcan el idioma.

Los archivos que contienen informacion sobre las ventas de los
productos Victoria's Secret son descartados por no tratarse de
comprobantes de pago emitidos bajo la ley peruana cuando resulta
irrelevante el pais donde se emitan estos pues lo determinantes es que
se compruebe que la compra fue hecha en el Per( o en otro pais
miembro. Por el principio de presuncion de veracidad deben tomarse
por validos los documentos a pesar de ser emitidos en el exterior por

leyes extranjeras ya que la mandante recibe las érdenes de compra de
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1.6.

1.7.

ciudadanos del Peru, para exportacion al Perd, por internet y emite
comprobantes de pago conforme a la ley de su pais de domicilio y en
ese sentido tiene su contabilidad en ese lugar. Por dltimo, la marca
aparece en la referida factura a través del uso de un cddigo, el mismo

que aparece en el catadlogo con la marca usada.

ESCRITOS ADICIONALES DE LATITULAR DE LA MARCA (ff. 359y
412)
Con fechas 02 de noviembre de 2009 y 08 de enero de 2010, la titular de la

marca ingresé dos escritos adicionales conteniendo los siguientes documentos:

Traducciones de las declaraciones juradas de las empresas manufactureras
incluidas en su recurso de reconsideracion.

- Veintitn (21) comprobantes de pago impresos con el membrete de la marca
con informacién de compras de prendas y envio a Peru.

- Una nueva declaracién jurada traducida donde la vicepresidente senior de
la titular aclara que los comprobantes adjuntos representan ventas de
articulos que llevan la marca en etiquetas colgantes.

- Opiniones legales de tres juristas sobre la exportacion como prueba del uso
de la marca bajo el segundo péarrafo del articulo 166 de la Decision 486.

Asimismo, la titular alega que el uso ha sido acreditado con estos comprobantes
y con los documentos de exportacién de productos siendo irrelevante cuél es su
destino final en el mercado extranjero.

PROVEIDO DE RECONSIDERACION (ff. 483)

Con fecha 17 de agosto de 2010, la Secretaria Técnica de la Comision de Signos
Distintivos encauza el recurso de reconsideraciéon presentado, por la via de

recurso de apelacion, puesto que “no sélo presenta una prueba nueva, sino
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ademas el mismo contiene argumentos de puro derecho o se sustenta en una
diferente interpretacion de las pruebas producidas”. En ese sentido, se deja sin
efecto el proveido de fecha 18 de noviembre de 2009 (en atencion a los escritos
de fecha 13 y 30 de octubre de 2009), 11 de enero de 2010 y 27 de julio de 2010
(en atencidn a los escritos adicionales de fecha 08 de enero de 2010 y 26 de
julio de 2010). Este proveido se pone a conocimiento de las partes. Mas adelante
(ff. 489), con fecha 03 de noviembre 2010, se corre traslado de la apelacion al
accionante.

ABSOLUCION DEL RECURSO DE APELACION (ff. 506)
Con fecha 04 de mayo de 2011 la accionante presenta un escrito absolviendo el

recurso de apelacién presentado por Victoria’s Secret Stores Brand
Management, Inc. el cual niega y contradice en todos sus extremos, solicitando
que dicho recurso se declare infundado e improcedente y se confirme la
resolucion apelada, por los siguientes fundamentos de hecho y derecho:

1.8.1. La resolucién apelada se encuentra adecuada a derecho cuando se sefiala
que “(...) Cabe anadir que en tales documentos (facturas) no se aprecia la
marca de la materia de cancelacion ni los productos comercializados”, ya
que estos comprobantes de pago no generan conviccion del uso de la
marca. Puesto que las marcas deben utilizarse tal y como se registraron.

1.8.2. Expone que, de todos los documentos como medios probatorios
presentados por la emplazada, sean nuevos o0 antiguos, no se ha
demostrado el uso de la marca materia de cancelacion, debido a que en el
comprobante de pago no se hace referencia a la denominacion de
Victoria's Secrets y en las Declaraciones Unicas de Aduanas se observa
en el item 7.35.4 “Victoria’s Secret se acoge a restitucion de derechos

arancelarios D.S. N° 104-95-EF”, lo cual no constituye uso de marca en
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tanto se hace mencion a la empresa que recibira los productos fabricados,
que en ningln momento se demuestran estar distinguidos por la marca
Victoria's Secret.

1.8.3. Las declaraciones juradas de Fernando Garibaldi y Ana Chavez tienen la
misma naturaleza de escritos que presentd la emplazada y no se demuestra
el uso de la marca.

1.9. RESOLUCION DE LA SALA ESPECIALIZADA EN PROPIEDAD
INTELECTUAL (ff. 517)

Con fecha 17 de junio de 2011, la Sala Especializada en Propiedad Intelectual
del Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual del
INDECOPI, emitié la resolucién mediante la cual CONFIRMA en parte la
resolucion impugnada en el extremo que cancel6 el registro de la marca de
producto VICTORIA"S SECRET respecto de calzados y sombrereria de la clase
25 de la Nomenclatura Oficial y se REVOQUE esta misma resolucion
impugnada en el extremo que canceld el registro de la marca de producto
VICTORIA’'S SECRET respecto a vestidos de la clase 25 de la Nomenclatura
Oficial; basando su decision en los siguientes argumentos:
1.9.1.En primer lugar, se determind que la Resolucién N° 2596-2009/CSD-
INDECOPI no se encuentra incursa en causal de nulidad alguna en tanto
se encuentra debidamente motivada toda vez que la declaracion jurada
de Carol M. Matorin y adjuntos por si mismos no son suficientes para
acreditar lo manifestado en ellos, haciendo suyo lo expresado en la
resolucion de la Sala de Propiedad Intelectual citada.
1.9.2.Respecto a las capturas de pantalla de ordenes de compra por Internet
adjuntas a la declaracion jurada de Carol M. Matorin como Anexo G,

estas acreditan que Victoria’s Secret Stores Brand Management, Inc ha
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vendido sus productos a consumidores del 2005 al 2008 a través de
Internet dado que los codigos que aparecen en tales archivos coinciden
con los codigos que aparecen en los catdlogos de productos marca
Victoria’s Secret que se adjuntan a cada compra.

1.9.3. Asimismo, respecto a las 17 6rdenes de compra y constancias de envio
de productos comercializados a Per que corren a fojas 376, estas
acreditan el uso de la marca para distinguir truzas, brasieres, polos,
pijamas, tops y bikinis en tanto el membrete VICTORIA’S SECRET en
ellas incluido puede ser identificado por el pablico como marca.

1.9.4.En tanto la marca en cuestion se encuentra registrada para distinguir
vestidos, calzados y sombrereria de la clase 25 de la Nomenclatura
Oficial y su titular solo ha acreditado uso para distinguir productos
comprendidos dentro del concepto de “vestidos”, la marca debe ser

objeto de cancelacion parcial respecto a los demas productos del listado.

II.  PRINCIPALES PROBLEMAS JURIDICOS DEL
EXPEDIENTE

Del andlisis del expediente se ha podido determinar como principales problemas

juridicos, los siguientes:

2.1. DETERMINAR SI LAS CAPTURAS DE PANTALLA DE
DOCUMENTOS DE COMPRA POR INTERNET (FF. 214 Y SS.) Y LOS
DOCUMENTOS DE VENTA MEMBRETADOS (FF. 376 Y SS.) SON
IDONEOS Y SUFICIENTES PARA ACREDITAR EL USO DE LA

MARCA OBJETO DE CANCELACION.
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Consideramos que estos medios de prueba, si bien idoneos para acreditar el
uso, no cumplen por si solos con el elemento cuantitativo exigido por la norma
para configurar un uso real y efectivo de la marca.

2.2. DETERMINAR SI LA DECLARACION JURADA DE LA TITULAR
(FF. 128) ES IDONEA PARA ACREDITAR LAS VENTAS DE
PRODUCTOS BAJO LA MARCA OBJETO DE CANCELACION.
Consideramos que, dada la naturaleza del procedimiento administrativo de
cancelacién de marca por falta de uso, no puede presumirse a favor de la titular,
que los hechos meramente afirmados son veraces cuando estos son
determinantes para la decision de la autoridad.

2.3. DETERMINAR SI LA EXPORTACION DESDE EL PERU HACIA
ESTADOS UNIDOS A FAVOR DE LA TITULAR (FF. 292 Y SS.) ES
IDONEA Y SUFICIENTE PARA ACREDITAR EL USO AL QUE SE
REFIERE EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 166 DE LA
DECISION 486.

La titular afirma que basta con probar que se exportaron productos marcados
desde un pais miembro para acreditar el uso, presentando sendos medios
probatorios que no fueron analizados por la Sala en su resolucion final.
Consideramos que si corresponde conservar la marca de la titular, pero por
haber acreditado la marca bajo este supuesto y no por las razones que la Sala

expone en su resolucion.

lIl.  POSICION DEL BACHILLER FRENTE A LOS PROBLEMAS
PLANTEADOS

3.1. CONCEPTOS PREVIOS
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Antes de analizar cada uno de los problemas principales identificados, conviene
aclarar algunos conceptos previos que serviran de base para nuestro

razonamiento.

3.1.1. El Derecho de la Propiedad Intelectual

Es importante partir del concepto del Derecho de Propiedad Intelectual como un
sistema juridico relacionado a la proteccion y titularidad de derechos sobre bienes
intangibles'®* ingeniados por el intelecto humano!®?. Comprende a las
invenciones, obras literarias y artisticas, asi como simbolos, nombres e imagenes

utilizadas en el comercio.1%

Dentro del Derecho de Propiedad Intelectual encontramos las categorias de
Derechos de Autor y Derechos de la Propiedad Industrial. Esta ultima comprende
a las marcas, lemas y nombres comerciales, disefios industriales, inventos,
modelos de utilidad, entre otros, que tienen, como comdn denominador, una

aplicacion practical® en la industria.

A manera ilustrativa, este sistema se compone de la siguiente manera en funcion

a los bienes inmateriales sobre los cuales se otorgan y protegen derechos:

101 Aguila Grados, Carlos y Gallardo Michelot, Mariela, el ABC del Derecho | Propiedad Intelectual, (Lima:
Editorial San Marcos, 2011), 9.

102 Rodriguez Garcia, Gustavo ¢El fin de la historia para la propiedad intelectual? En Themis Revista de
Derecho N°55 (2008): 297 — 307.

103 Aguila Grados, Carlos y Gallardo Michelot, Mariela, el ABC..., 9.

104 Arana Courrejolles, Maria del Carmen, La proteccion juridica de los signos distintivos : marcas,
nombres y lemas comerciales, (Lima : Pontificia Universidad Catélica del Pert, Fondo Editorial, 2017),

17.
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Tabla N° 1: Sistema de Derechos de propiedad intelectual

Derechos de propiedad intelectual

Derechos Derechos de propiedad industrial
de autor
Signos distintivos Creaciones industriales
Marcas Invenciones
Lemas comerciales Modelos de utilidad
Nombres comerciales Disefos industriales
Denominaciones de origen Secretos empresariales

Elaboracion: propia

3.1.2. La Marca

Vemos que dentro de la clasificacion anterior las marcas se encuentran
comprendidas en el género de signos distintivos. Al respecto, los autores Gamboa
y Boza explican que se entiende por marca a “todo signo susceptible de
representacion grafica que sirva para distinguir productos o servicios en el

mercado”.1%®

En palabras de Garcia Rodriguez, la marca sera:

“(...) un signo que resulta apto para identificar y diferenciar productos o
servicios en el mercado. Asi, las marcas, para que puedan ser tales, deben
ostentar aptitud distintiva, esto es, la capacidad de poder distinguir un

producto o un servicio en el mercado de forma que se genere una asociacion

105 Gamboa Patricia, Boza Sandy, Vilches Dante, PEREA Veronica, Merchor Bruno, Moscoso Martin y
Trajtman Rubén, Propiedad intelectual. (Lima: Q&P S.R.L., 2013), 17.
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en la mente de los consumidores, entre el producto o servicio y el signo

correspondiente.”%

Dicha aptitud distintiva comprende dos aspectos: i) Identificar a la marca con un
producto o servicio determinado, diferenciandola del resto de productos o
servicios del mismo tipo, ii) no debiendo ser confundible con otras marcas de sus

competidores.%’

Cumplir con estos requisitos, asi como no incurrir en ninguna de las prohibiciones
absolutas y relativas previstas en la Decision 486 de la Comision de la
Comunidad Andina de Naciones (en adelante, la Decision 486), daré lugar al

registro de la marca.

Sobre la norma citada, cabe reparar en que la propiedad industrial en el PerG es
regulada principalmente por la Decisiéon 486 de la Comisién de la Comunidad
Andina de Naciones®, norma supranacional de derecho comunitario que aplica
a sus estados miembros, en la actualidad: Ecuador, Colombia, Per( y Bolivia;

lista que, hasta el 22 de abril de 2006, incluia a Venezuela.1%

196 Rodriguez Garcia, Gustavo, “El alma del Derecho marcario”, en Revista de Economia y Derecho Vol.
6 Num. 21 (2009): 62.

107 Arana Courrejolles, Carmen. “Distintividad Marcaria (parte 1) ”, en Derecho & Sociedad, n.° 17 (2001):
181.

18 ““Lgq principal caracteristica a resaltar en el Régimen Comun de Propiedad Industrial de la CAN (...) es
su aplicacion directa y la preeminencia de su ordenamiento juridico en cada pais. Esto es, como lo ha
indicado el Tribunal de Justicia de la CAN, que la aplicacion de la norma comun se prefiere al derecho
interno debiendo abstenerse los paises compromisarios de expedir normatividad diferente que pueda
contradecir u obstaculizar la aplicacion del Régimen Juridico Andino, asi se verificé en la Resolucion
Andina 479 de 2001 Lugo Silva, Carlos, Propiedad industrial e integracion econémica en la Comunidad
Andina de Naciones: obstaculos para una patente andina, Revista Artefactos, vol. 5, num.1, (2012), 130.
Recuperado a partir de https://revistas.usal.es/index.php/artefactos/article/download/12426/12761

19 “E1 19 de abril de 2006, durante una reunion en Asuncion del Paraguay con los presidentes de
Bolivia, Paraguay y Uruguay, Hugo Chavez anuncid la salida de Venezuela de la Comunidad Andina de
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Bajo este régimen de Derecho Comunitario, el derecho al uso exclusivo que
adquiere el titular sobre la marca nace a partir de su registro ante la oficina
nacional competente de cualquiera de los Estados Miembros!!?, siendo este un

registro constitutivo de derechos.

Los derechos que el registro conferira al titular sobre la marca tienen una
dimension positiva y otra negativa.'!* En su dimension positiva, el titular tiene
derecho a su uso exclusivo? asi como a licenciarla y transferirla.!*® En su
dimension negativa se encuentra la facultad de prohibir a terceros el uso de un

signo idéntico o confundible con la marca.'!4

Si bien el articulo 154 de la Decision 486 se limita a disponer que el “El derecho
al uso exclusivo de una marca se adquirird por el registro (...)” se habla mas
extensamente del uso de la marca en los articulos siguientes al definir su
mencionada dimensidn negativa. Entre otros actos previstos en el articulo 155 de
la Decision 486, el titular puede impedir que terceros usen en el comercio un
signo idéntico o similar a la marca respecto de cualesquiera productos o servicios,
cuando tal uso pudiese causar confusion o un riesgo de asociacién con el titular

del registro.

Naciones (CAN) (...)” Malamud, Carlos, “La salida venezolana de la Comunidad Andina Naciones y sus

repercusiones sobre la integracion regional latinoamericana (DT)” DT N° 28/2006 (2006), 3.
Recuperado a partir de

http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wcm/connect/6caaf0804f0186a5baedfe3170baead1/272 Malamu

d_salida_venezolana CAN.pdf?MOD=AJPERES&CACHEID=6caaf0804f0186a5bhaedfe3170baeadl-

110 Articulo 154 de la Decision 486.

111 Fernandez-Novoa, Carlos, Fundamentos de Derecho de Marcas, (Madrid: RDU, 1984), 275.
112 Articulo 154 de la Decision 486

113 Arts. 161 y 162 de la Decision 486

114 Fernandez-Novoa, Carlos Tratado sobre Derecho de Marcas, (Madrid: Marcial Pons, 2004), 436.
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3.1.3. La cancelacion de la marca por falta de uso

Acabamos de revisar algunos actos que constituyen uso para efectos del ejercicio
del ius prohibendi conferido al titular de la marca en su dimensién negativa. Sin
embargo, el uso de la marca se presenta ante el titular no solo como derecho (a
ejercerlo e impedirlo a terceros) sino también como obligacion.'*® Asi, en pos de
lograr coherencia entre el contenido formal del registro marcario y la realidad del
mercado*®, nuestro sistema comunitario faculta a terceros interesados a solicitar

la cancelacion por falta de uso de la marca.'’

15 “La mayoria de las leyes de marcas imponen el uso obligatorio de la marca exigiendo al titular que la
marca sea efectivamente usada para que la misma se configure como bien inmaterial y para el desarrollo
de sus funciones.” De La Fuente Garcia, Elena, El uso de la marca y sus efectos juridicos, Madrid: Marcial
Pons, 1999, 20.

116 Escobar Vasquez de Velasco, Marcela. “Comentarios a los precedentes de observancia obligatoria en
materia de cancelacion parcial de marcas por falta de uso” en Advocatus N° 34, (2016): 36.

Asimismo, sobre esta coherencia, explica Kresalja Rosellé que “la marca no puede ser definida vinicamente
en razoén a los productos o servicios que identifica o a dicha capacidad distintiva. Ello significaria
circunscribirla a un plano estrictamente tedrico. La marca —como signo vivo y operante- debe tomar en
cuenta el ambiente donde se desenvuelve, esto es, el propio mercado. Asi, para que una marca alcance
efectivamente dicha distintividad, es necesario que esta funciéon se verifique en el mercado, en el mismisimo
circuito comercial, que es realmente donde los consumidores podran diferenciar si los productos o
servicios son realmente los que ofrece tal o cual empresario. En tal sentido, sélo en el mercado la marca
llega a ser tal, y es s6lo ahi donde los consumidores consolidan la unién psicolégica signo-
producto/servicio” en Kresalja Roselld, Baldo, “El uso de la marca registrada en el Pert:”, en Anuario
Andino de Derechos Intelectuales. Afio 111 - N.° 4 (2007), 304.

17 E| primer parrafo del articulo Articulo 165 de la Decision 486 dispone: “La oficina nacional competente
cancelara el registro de una marca a solicitud de persona interesada, cuando sin motivo justificado la
marca no se hubiese utilizado en al menos uno de los Paises Miembros, por su titular, por un licenciatario
0 por otra persona autorizada para ello durante los tres afios consecutivos precedentes a la fecha en que
se inicie la accién de cancelacion. La cancelacion de un registro por falta de uso de la marca también
podra solicitarse como defensa en un procedimiento de oposicion interpuestos con base en la marca no
usada.”

Al respecto, Torres Salinas explica que “La accion de cancelacion por falta de uso del registro de marca,
es una figura acogida en la legislacion comunitaria y nacional, por medio de la cual un tercero interesado,
es decir, alguien que pretenda un registro marcario, puede solicitar a la oficina nacional competente, (...),
que cancele el registro de una marca que no haya sido utilizada por lo menos en uno de los paises de la
Comunidad Andina de Naciones durante los tres afios anteriores a la presentacion de dicha accion, sin
falta justificada.” en Torres Salinas, Carlos, “¢Cabe la cancelacidn de registro por falta de uso respecto
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Dicha accién también puede ser interpuesta como mecanismo de defensa por el
solicitante de registro de una marca, cuando el titular de marca registrada pretende
oponerse por considerarla confundible con la suya.

Asi, en un procedimiento en que se resolvera una accion de cancelacion, el titular
de la marca tendra la carga de probar su uso durante!!® los tres afios anteriores a
la accion interpuesta (conocido como el periodo relevante). Esta inversion a la
regla general'® de que quien afirma algo debe probarlo, se ve justificada en la
dificultad del accionante de probar el no uso, siendo esta una prueba sobre la

negacion de un hecho (llamada muchas veces “prueba diabdlica” 12°) lo cual

de una marca notoria? MANICHO, una historia digna de ser contada ”’, en USFQ Law Review Vol 1 num.
1, (2013), 32.

118 Respecto a la temporalidad del uso, ha explicado Metke Mendez; “(...) la norma establece que las
pruebas deben acreditar el uso de la marca “durante los tres aiios consecutivos precedentes a la fecha en
que se inicie la accion de cancelacion”. Al respecto, esta oficina acoge la interpretacion que ha hecho el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina cuando sostiene que la ley comunitaria emplea el adverbio
de tiempo “durante”, que extiende la accion de la forma verbal “no se hubiere utilizado”, a todo lo largo
del periodo prescrito. Sin embargo, el Tribunal aclara: “Segun las precisiones sefialadas en los parrafos
anteriores, si el titular de marca demuestra que la ha usado cumpliendo con los elementos de forma,
intensidad, temporalidad y ejercicio necesarios para considerar eficaz su uso, no podria prosperar la
accion de cancelacion” (Interpretacion Prejudicial 15-1P-99 del 27 de octubre de 1999. Tribunal de
Justicia de la Comunidad Andina).” Metke Méndez, Ricardo, “El uso obligatorio de la marca bajo la
Decisién 486 de la Comision de la Comunidad Andina” en Revista Estudios Socio-Juridicos vol. 9, num.
2. (2007): 85.

119 pPara Napuri Guzman, “la supuesta regla general tiene tantas excepciones, que la doctrina esta
empezando a dudar que realmente constituya una regla, siendo reemplazada més bien por una regla mas
completa, que es la que asigna la carga de la prueba a quien se encuentra en mejor aptitud para probar.
Este principio es el que justifica las varias situaciones en las cuales la carga de la prueba se asigna a quien
contestaria la demanda, como por ejemplo en el caso de la prueba del pago donde la misma corresponde al
demandado, o la responsabilidad civil extracontractual subjetiva, donde el afectado no requiere probar la
existencia de dolo o culpa, ambos en el ambito del derecho civil; o de la prueba del despido injustificado
en el ambito laboral, en donde la justificacion de despido corresponde al empleador, situacién en la cual la
doctrina laboral sigue creyendo que nos encontramos ante una “inversion de la carga de la prueba”
destinada a proteger al trabajador” Napuri Guzman, Christian, Manual del Procedimiento Administrativo
General, (Lima: Pacifico Editores, 2013), 522-523.

120 A decir de Alonso Espinosa: “(...) es en manos del titular de la marca que sostiene su uso y utilizacion
donde reside la prueba positiva, facil, contundente y accesible para aquél (facturas catalogos, testimonios
de comerciantes y adquirentes, etcétera), en tanto que sobre quien alega el no uso pesa y gravita la
dificultad siempre inherente a toda prueba negativa que puede resultar de imposible acreditacion ("prueba
diabdlica”)” en Alonso Espinosa, Francisco J., “Acerca de la caducidad de la marca por falta de uso
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reviste gran dificultad alli donde el titular se encuentra en mejores condiciones

para probar el uso.

Dado que en nuestro sistema el uso de la marca no es requerido para su registro
(ni para su renovacién 10 afios después) o supervisado de oficio, se producen
fuertes incentivos para registrar marcas con fines especulativos o defensivos,
permitiendo también que muchas marcas caigan en desuso o nunca hayan sido
usadas. Ello ocasiona que otros agentes interesados no puedan usar o registrar
signos similares en dicho mercado por el ius prohibendi del titular. Este defecto

encuentra una solucion en la figura de la cancelacion por falta de uso.!?

Finalmente, se ha establecido dentro de un precedente de observancia obligatoria

de INDECOPI, lo siguiente sobre la finalidad de esta figura:

“Cabe senalar que las finalidades del uso obligatorio de la marca son de dos

tipos: una de indole esencial y otra de indole funcional. Entre las finalidades

(Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala lera, de 5 de febrero de 1990) ”, en Revista General
de Derecho, N° 562-563 (1991): 6490.

En igual sentido: Cornu, Emanuel, “Benelux” en Genuine Use of Trademarks, ed. por Eleonore Gaspar,
(Paises Bajos: Kluwer Law International BV, 2018), 102. “The fact is that imposing the onus of proof solely
on the plaintiff who seeks revocation would be to impose on him a veritable devil's proof.”

121 En ese sentido, Lindley-Russo, Alfredo, Apuntes sobre la cancelacion marcaria en el Per(, en Revista
de la Competencia y la Propiedad Intelectual VVol. 4 Num. 7, (2008), 6. De igual parecer es Gamboa Vilela,
Patricia, “La cancelacion del registro de una marca por falta de uso: especial referencia a la cancelacion
parcial 7, en Revista de Derecho Administrativo Num. 2 (2006): 230-231.

Agrega en el mismo sentido alonso espinosa: “Se pretende asi que el Registro no se convierta en una
especie de «cementerio» de marcas, asi como evitar que «fantasmas» de marcas aparezcan a menudo con
exclusivo &nimo litigioso-especulativo” Alonso Espinosa, Francisco J., Acerca..., 6494. Por su parte, Arana
Courrejoles encuentra que esta figura pretende lograr una “mayor competencia en el mercado al fomentar
el interés de los competidores por adquirir o lanzar al mercado marcas que pueden obtener ventajas
competitivas, esto haria que se esfuercen por colocar sus productos en el mercado para beneficio de los
consumidores”. Arana Courrejoles, Carmen. “La cancelacion de la marca por falta de uso.” en Themis, n°
36, (1997): 197.
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esenciales esta la de contribuir a que la marca se consolide como bien inmaterial
mediante la asociacion entre signo y producto en la mente de los consumidores.
Si bien esto depende de factores ajenos a la actividad del titular, un uso adecuado

de la marca es importante para que esa asociacion se haga realidad.

Otra finalidad esencial del uso obligatorio es aproximar el contenido formal del
registro a la realidad concreta de la utilizacion de las marcas en el mercado. Tal
aproximacién puede contribuir a resolver los problemas que se presentan al
determinar si un nuevo signo solicitado y una marca anteriormente registrada
son o no confundibles. La finalidad funcional del uso obligatorio tiene por objeto
descongestionar el registro de marcas en el mercado abriendo el abanico de
posibilidades que no estan siendo usadas para facilitar que nuevos solicitantes

puedan acceder a estas. 1?2

3.1.4. La prueba del uso de la marca

Conocido el contexto en que el titular de la marca debera probar su uso durante el
periodo relevante, corresponde preguntarnos por las reglas aplicables a la
actividad probatoria que deberd llevarse a cabo. Pregunta tal que se postula
problematica dada la abierta definicion de la norma comunitaria sobre lo que se

entiende por “uso de la marca” para estos efectos.

En ese sentido, el primer parrafo del articulo 166 de la Decision 486 dispone:

122 Resolucion de la sala especializada en propiedad intelectual del tribunal N° 2076-2016/TPI-INDECOPI
que modifica el precedente de observancia obligatoria establecido mediante la RESOLUCION Ne° 1183-
2015/ TPI-INDECORPI, referido a la aplicacion del tercer parrafo del articulo 165 de la decision 486.
Publicado en el Diario Oficial El Peruano el 6 de setiembre de 2016.
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“Se entendera que una marca se encuentra en uso cuando los productos o servicios
que ella distingue han sido puestos en el comercio o se encuentran disponibles en
el mercado bajo esa marca, en la cantidad y del modo que normalmente
corresponde, teniendo en cuenta la naturaleza de los productos o servicios y las

modalidades bajo las cuales se efectia su comercializacion en el mercado.”

Hasta aqui podemos observar que el uso se equipara a la puesta en el comercio o
disponibilidad en el mercado y se dice de la cantidad y modo que estos deben ser
normales en funcion a la naturaleza del producto o servicio. Dicha puesta en el
comercio hace referencia a la venta efectiva o potencial (oferta) de productos o
servicios distinguidos con la marca.!?

Luego, el segundo parrafo del articulo siguiente establece:

“El uso de la marca podra demostrarse mediante facturas comerciales,
documentos contables o certificaciones de auditoria que demuestren la regularidad
y la cantidad de la comercializacion de las mercancias identificadas con la marca,

entre otros.”

Este parrafo nos da algunos ejemplos de medios probatorios sin llegar a prohibir

el uso de ningun tipo de documentos ni aportar criterios para su calificacién. De

123 Cabe dejar claro, a este respecto, que las marcas son registradas con la indicacién de que estas serviran
para distinguir determinados productos o servicios (esta es una manifestacion del principio de especialidad
que rige el Derecho de Marcas). Para ello, el sistema comunitario de marcas se apoya, con un fin referencial,
en una clasificacion internacional que permite agrupar en clases los productos y servicios que pretende
distinguir. Explica Maravi que “Todos los productos y servicios estin agrupados en un Tratado
Internacional conocido como la Clasificacion de Niza. En el caso de las marcas que identifican productos,
todos los bienes estan contenidos entre las Clases 1 y 34 de la Clasificacion Internacional de Niza. Por su
parte, en las marcas de servicio, los servicios se encuentran contemplados dentro de la Clasificacién de
Niza entre la Clase 35 hasta la Clase 45.” Maravi Contreras, Alfredo. Introduccion al Derecho de los
Marcas y otros Signos Distintivos en el Per(, Revista Foro Juridico num. 13 (2014): 60.
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ello debe colegirse que seran las demas normas aplicables en el ordenamiento
interno de cada Estado Miembro de la Comunidad Andina las que rijan su
valoracion.*®* Lo mismo es valido para determinar las cantidades que resulten

suficientes para cada producto o servicio en funcion a su naturaleza.

En Peru, las pretensiones relativas al registro, defensa y proteccion de las marcas
(incluyendo su cancelacion), son de competencia del Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual, quien
en sede administrativa resolvera observando la normativa comunitaria y nacional

aplicable.}®

En ese sentido, sera aplicable al procedimiento de cancelacién, no solo el Decreto
Legislativo N° 1075 que aprueba Disposiciones Complementarias a la Decision
486, sino también el Texto Unico Ordenado de la Ley del Procedimiento

Administrativo General (Ley N° 27444) o las normas que las sustituyan.

Otra de las fuentes que deben guiarnos yace en las Interpretaciones Prejudiciales
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina de Naciones (en adelante,

Tribunal Andino) que son incidentes procesales supranacionales de caracter

124 El propio Tribunal Andino lo entiende asi al interpretar: “el procedimiento para presentacion y
verificacion de la prueba de uso de la marca (...) debe estar regido por la legislacion interna de cada pais,
sin que competa a este Tribunal juzgar la legalidad o ilegalidad del procedimiento utilizado frente a las
normas internas (...)” Interpretacion prejudicial del Tribunal Andino recaida en el Proceso 2-Al-96,
publicado en la G.O.A.C. 291 de 3 de septiembre de 1997, 41.

125 De conformidad con el apartados 42.2 de la Ley de Organizacion y Funciones del INDECOPI (Decreto
Legislativo N° 1033), la Comisién de la Direccion de Signos Distintivos es competente para pronunciarse
respecto de cancelaciones de registro de oficio o a pedido de parte; mientras que conforme al apartado
14.1.a), la Sala de Propiedad Intelectual del Tribunal de INDECOPI es competente para conocer y resolver
en segunda y Ultima instancia administrativa las apelaciones interpuestas contra los actos que ponen fin a
la instancia emitidos por la Comision.
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accesorio a un proceso principal seguido en el fuero nacional*?®. Sirven para
asegurar la aplicacion uniforme de la norma andina en los Estados Miembros*?’
Yy, pese a no ser contenciosas y no resolver la controversia principal del proceso,
son de obligatorio cumplimiento por la autoridad o juez que la solicita dentro del

proceso en curso.?8

Asimismo, sera necesario valernos de los precedentes de observancia obligatoria
emitidos por INDECOPI de conformidad con el articulo VI, inciso 1° del T.U.O.
de la Ley N° 27444'% y el apartado 21.h) del Reglamento de Organizacion y
Funciones del INDECOPI**, Por Gltimo, pese a que las resoluciones que no
constituyen precedentes de observancia obligatoria no vinculan las decisiones de
la administracion pablica, consideramos pertinente acudir a estas para conocer las
tendencias y criterios de INDECOPI en determinados supuestos, asumiendo que
estos deberian mantenerse en el tiempo para supuestos similares, de conformidad

con el principio de predictibilidad del procedimiento administrativo®3?.

126 Guevara Paredes, Melisa, La Interpretacion Prejudicial Como Instrumento Para La Interpretacion
Uniforme Del Derecho Comunitario Andino, (tesis para optar el titulo de abogado, Pontificia Universidad
Catolica del Pert, 2015, 98, http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/5831
127 | dem, 95.
128 Interpretacion Prejudicial del Tribunal Andino recaida sobre el proceso N° 83-1P-2014 de fecha 23 de
setiembre de 2014, 11. Recuperado a partir de https://www.tribunalandino.org.ec/sistjca/actuaciones/ac-
4673.pdf. En referencia a los articulos 122 y 123 del Estatuto del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina.
129 “Articulo VI.- Precedentes administrativos

1. Los actos administrativos que al resolver casos particulares interpreten de modo expreso y con
caracter general el sentido de la legislacion, constituiran precedentes administrativos de observancia
obligatoria por la entidad, mientras dicha interpretacion no sea modificada. Dichos actos seran publicados
conforme a las reglas establecidas en la presente norma.”
130 Aprobado por Decreto Supremo N° 009-2009-PCM: “ Son funciones de las Salas del Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual las siguientes: (...) h) Expedir precedentes de
observancia obligatoria que interpreten de modo expreso y con caracter general el sentido de la legislacién
bajo su competencia, asi como conocer en consulta los precedentes de observancia obligatoria emitidos
por las Comisiones”.
181 Sobre este principio, Napuri Guzman explica: “se requiere que la Administracion Publica arroje
resultados predecibles, es decir consistentes entre si. La Administracion no debe hacer diferencias en razon
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http://tesis.pucp.edu.pe/repositorio/handle/20.500.12404/5831
https://www.tribunalandino.org.ec/sistjca/actuaciones/ac-4673.pdf
https://www.tribunalandino.org.ec/sistjca/actuaciones/ac-4673.pdf

En primer lugar, tanto el INDECOPI como el Tribunal Andino emplean el término
“uso real y efectivo” al referirse al uso exigido por el articulo 165 de la Decision

486.

Es asi como, no solo en la propia resolucion en segunda instancia administrativa
del expediente bajo estudio, sino que, casi por regla general*®2, INDECOPI acude
a reiterada jurisprudencia!® del Tribunal Andino para explicar cuando y como se

cumple la obligacion de uso de la marca:

“En cuanto a la forma: el uso de la marca debe ser real y efectivo de
manera que no basta con la mera intencion de usarla o con la publicidad
de la misma, sino que el uso debe manifestarse externa y publicamente,

para que sea real y no simplemente formal o simbdlico.

En cuanto al elemento cuantitativo: la determinacién del uso de la marca
es relativa y ha de relacionarse con el producto o servicio de que se trate

y con las caracteristicas de la empresa que utiliza la marca. Asi, si una

de las personas —imparcialidad y neutralidad—, y los ciudadanos deberian, al iniciar un tramite, tener
una expectativa certera de cudl serd el resultado final que dicho procedimiento arrojard.” En NAPURI
Guzmén, Manual..., 59 citando a INDECOPI. Area de Estudios Econémicos, Impulsando la simplificacion
administrativa: un reto pendiente, Documento de Trabajo N° 002-2000, publicado en el Diario Oficial El
Peruano, Lima, 10 de abril del 2000, 23.

132 presente en la totalidad de resoluciones sobre cancelacion de marca revisadas desde el 2001 hasta la
actualidad, entre ellas, por nombrar algunas: Resolucion N° 4649-2016/TPI-INDECOPI, Resolucion N°
131-2001/TPI-INDECOPI, Resoluciéon N° 207-2001/TPI-INDECOPI, Resolucién N° 0042-2020/TPI-
INDECOPI, Resolucién N° 0136-2012/TPI-INDECOPI, Resolucion N° 0376-2012/TPI1-INDECOPI.

133 Lo cual sustenta en las interpretaciones prejudiciales del Tribunal Andino recaidas en los procesos:
Proceso N° 17-1P-95, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 199, publicada el 26 de enero de 1996,
pp. 30 y ss; Proceso N° 11-1P-96, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 299, publicada el 17 de
octubre de 1997, pp. 28 y ss; Proceso N° 22-1P-2005, Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1207,
publicada el 16 de junio del 2005, pp. 2-13.

122



marca distingue bienes de capital, podria ser suficiente para acreditar su
uso la demostracion de que en un afio se han efectuado dos o tres ventas
pues su naturaleza, complejidad y elevado precio hacen que el nimero de
operaciones tenga nivel comercial. En cambio, no podria decirse que
existe comercializacion real de un producto, como el maiz, porque en un

1

ano solo se haya colocado en el mercado tres bultos del grano.’

Comprobamos aqui la referencia al uso real y efectivo como uno que se presenta
mas intenso a la mera intencién de uso o publicidad de la marca. Se advierte
también, aunque aun sin ocuparnos del elemento cuantitativo del uso, que cuando
se pretende determinar la cantidad, se habla de ventas y comercializacion real de

productos o servicios bajo esta.

Cabe observar que el término “uso real y efectivo” se remonta al encontrado en la
Ley espafiola®*, que fue posteriormente modificada®®® para solo hablar de “uso
efectivo” con el fin de hacer eco a la normativa comunitaria de la Union Europea.
En esta misma linea de armonizacion, la ley britanica habla de “uso genuino”, y
la francesa y alemana de “uso serio”. Si bien términos diferentes, aluden todos a
la intensidad del uso exigido®3®, entiéndase, lo que sucede cuando se alcanza la
forma y cantidad normal de comercializacion y/o puesta a disposicion en el
mercado en funcidn a la naturaleza de los productos y servicios distinguidos en

cada caso concreto.

134 ey 17/2001, Ley de Marcas de 07 de diciembre de 2001.

135 Mediante Real Decreto-ley 23/2018, de 21 de diciembre de 2018, de transposicion de directivas en
materia de marcas, transporte ferroviario y viajes combinados y servicios de viaje vinculados.

136 Fernandez-Novoa, Carlos. Tratado..., 581-582.
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En el mismo sentido, sobre la normativa comunitaria europea, explica Fernandez-
Novoa (autor espafol citado ampliamente por INDECOPI y el Tribunal Andino

en sendas resoluciones):

“(...) las Leyes de Marcas no definen los actos de uso idoneos y suficientes
para estimar cumplida la carga legal del uso de la marca registrada. Al
igual que la Directiva comunitaria 89/104 y las Leyes nacionales de los
paises de la Unién Europea, el art. 39.1 de la Ley espafiola de 2001 utiliza
en este punto una formula abierta o -dicho con otras palabras- un concepto
juridico indeterminado (“uso efectivo y real”).

Esta formula inevitablemente inconcreta deberd ser desarrollada
progresivamente por los Tribunales. Al fallar los casos sometidos a su
consideracién, los Tribunales tendran que establecer cuéles son los actos
que merecen ser calificados como un uso efectivo y real de la marca

registrada.”?3’

Del texto citado, nos reafirmamos en la necesidad de apoyarnos en los criterios
mas recurrentes en las decisiones de nuestra autoridad administrativa y Tribunal

Andino en torno a la forma de probar el uso real y efectivo.

Sin mayor preambulo, procederemos a analizar los medios probatorios que la Sala

encontrd idoneos para acreditar el uso de la marca:

3.2. DETERMINAR SI LAS CAPTURAS DE PANTALLA DE
DOCUMENTOS DE COMPRA POR INTERNET (FF. 214 Y SS.) Y LOS

137 Fernandez-Novoa, Carlos. Tratado..., 581-582.
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DOCUMENTOS DE VENTA MEMBRETADOS (FF. 376 Y SS.) SON
IDONEOS Y SUFICIENTES PARA ACREDITAR EL USO DE LA
MARCA OBJETO DE CANCELACION.

3.2.1. De la idoneidad de las Capturas de Pantalla de Documentos de
Compra por Internet (ff. 214 y ss.)
Los medios probatorios presentados por la titular en primera instancia pueden
resumirse en: catalogos, declaracion jurada de parte sobre la cantidad de registros
de la marca en el mundo, cantidad de catalogos enviados, cantidad de ventas,
adjuntando fotos de tiendas en el extranjero y capturas de pantalla con informacion

de ventas, seguidas cada una de fragmentos de catalogos.

Lo cierto es que los registros de marca en el extranjero y fotos de tiendas en
Estados Unidos no son pertinentes por no desprenderse de ellos prueba ni indicio

de uso de la marca en la Comunidad Andina.

Respecto a la declaracion jurada, el criterio desarrollado por INDECOPI, aunque
sin caracter vinculante, es el de no considerar suficientes las declaraciones juradas
del propio titular o personas vinculadas para acreditar el uso de la marca®3. Sin
perjuicio de esto, nada impide que la declaracion del titular se tenga en cuenta en
la misma forma en que se tienen los escritos principales que ingresa el emplazado

a los que se adjuntan los medios probatorios*3.

138 Asi lo ha establecido la Sala en las siguientes resoluciones: Resolucion N° 1704-2010/TPI-INDECOPI
p. 19, Resolucion N° 2462-2009/TPI-INDECOPI p. 2, Resolucién N° 1407-2001/TPI-INDECOPI p. 11,
Resolucién N° 0142-2005/TPI-INDECOPI, pp. 13-14, Resolucién N° 2118-2016/TPI-INDECOPI p. 17,
Resolucién N° 1657-2012/CSD-INDECOPI p. 5, entre otras.

Sin embargo, en la Resolucion N° 0289-2006/TPI-INDECOPI p. 22, la presentacion de declaraciones
juradas de terceros llevo a la Sala a tener por probada la distribucidn de catalogos a favor de la titular.

139 |_a misma Sala, en las resoluciones citadas, menciona que estas configuran declaraciones de parte.
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En ese sentido, vemos en el escrito de absolucion de la titular (ff. 117) que esta
manifiesta haber hecho una cantidad considerable de entregas de catélogos (al
menos 14 mil en Perd y 28 mil en el resto de la CAN) y ventas (al menos 138 mil
dolares en Pert y 1.3 millones en el resto de la CAN) en paises de la comunidad
andina entre 2005 y 2007. Analizaremos la idoneidad de esta declaracion para

acreditar el uso en el Punto 3.3.

Por otro lado, aun si partimos de la premisa que lo declarado por la titular no
constituye prueba per se, este es el medio por el cual el administrado explicara la
forma en que los deméas elementos de prueba acreditan el uso de la marca, su
pertinencia, naturaleza y trasfondo. De esta forma el titular orienta a la autoridad

en su evaluacion de los medios probatorios.

Por ejemplo, seré valioso que la declaracion de la titular explique la forma en que
las capturas de pantalla identifican a la marca toda vez que estas presentan cédigos
de almacén (SKU) para identificar a los productos que se comprueban ofrecidos
al pablico junto con la marca a través de los catalogos presentados, mostrando a

la autoridad la coincidencia entre los codigos presentes en las capturas y catalogos.

No obstante, en este caso, los escritos presentados a la Comision en primera
instancia no explican esta relacion, sino que se limitan a afirmar respecto de las
capturas de pantalla, que estas serian facturas (ff. 119), listdndolas con c6digos
gue no aparecen en estas. (Retomaremos este punto al analizar las capturas de

pantalla).
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Respecto a los catalogos, este es un medio por el cual se exhiben los productos
junto con la marca con fines publicitarios'“°, acabamos de ver que son importantes
para verificar que los productos a los que se refieren las capturas de pantalla se
encontraban marcados. Un problema que encontramos es que el titular se ha
limitado a presentar solo ejemplares de los catélogos. Si bien muestran un campo
para la informacidn postal del destinatario, no se han presentado documentos que
demuestren que fueron ingresados a algin Estado Miembro, ofrecidos en algin
local o recibidos por algun ciudadano de la Comunidad Andina. Por su lado, las
declaraciones juradas expresan que estos fueron enviados a Per( por correo (ff.

129).

Hasta aqui vemos que, entre los medios probatorios presentados en primera
instancia, las capturas de pantalla con informacion de ventas y los catalogos con
cddigos de productos son los mas pertinentes, razon por la cual nuestro analisis en

este punto se centra en tales medios probatorios.

Si bien las capturas han sido expuestas por el titular como “facturas” (ff. 119), la

declaracion jurada adjunta (ff. 130), explica:

140 Sobre el particular, la Sala ha establecido que la presentacion de catalogos o publicidad en que se aprecie
la marca en relacidn directa con el producto o servicio serdn elementos de juicio que contribuiran a la
comprobacion del uso de una marca de producto o servicio. En los comentarios al Precedente de
observancia obligatoria emitido mediante Resolucién N° 1183-2005/TPI-INDECOPI de fecha 8 de
noviembre de 2005 a cargo de Juan Pablo Schiantarelli en Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual. Ministerio de Justicia, Precedentes y Normativa del Indecopi
en Propiedad Intelectual. Compendio de normas legales de propiedad intelectual. (Lima, INDECOPI,
2014), 205.
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“Se presentan capturas de pantalla de la venta de items que llevan la
marca VICTORIA'S SECRET en las prendas, etiquetas y en las etiquetas
cosidas a las prendas enviadas al Per( en el Anexo G. Las muestras
elegidas al azar son del 2005, 2006, 2007 y 2008 e incluye los items
comprados, asi como las direcciones donde fueron entregados en Peru los

productos ordenados.

Debido a que estas ventas son resultado de ordenes realizadas via
Ilamadas telefénicas o formas de érdenes por Internet basados en items
mostrados en catalogos o en Internet, la Gnica factura original esta en el
paquete enviado al cliente. La Compafiia Registrante y sus compafiias
relacionadas sélo guardan registros computarizados, copias impresas de
lo que esté representado como adjunto en el Anexo G, junto con fotos de

’

catalogos de los items de ropa correspondiente a la ropa ordenada.’

De este modo la titular esta justificando el hecho de no presentar comprobantes
de pago oficiales (la Unica factura original est& en el paquete enviado al cliente).
Entonces, dado que no estamos ante ninguno de los ejemplos que expresamente
enuncia nuestra legislacion como idoneo para acreditar las ventas (facturas
comerciales, documentos contables o certificaciones de auditoria®*!), la autoridad

deberd evaluar su idoneidad en el caso concreto.

141 Hemos visto que la norma habla de estos documentos como ejemplos de medios probatorios idoneos
para acreditar la comercializacién bajo la marca pero que esta lista es enunciativa, dejando abierta la
posibilidad para que cualquier otro medio sea admitido como tal. Asi, el segundo parrafo del articulo 167
de la Decision 486, dispone: “El uso de la marca podra demostrarse mediante facturas comerciales,
documentos contables o certificaciones de auditoria que demuestren la regularidad y la cantidad de la
comercializacion de las mercancias identificadas con la marca, entre otros. ”
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Ahora bien, se pretende que este documento acredite que se realizo la venta de

bienes distinguidos por la marca (vestidos, calzado, sombrereria).

De conformidad con el articulo 1529 del Codigo Civil “Por la compraventa el
vendedor se obliga a transferir la propiedad de un bien al comprador y éste a
pagar su precio en dinero”. Por tanto, para que estas capturas puedan probar una
venta, deberan permitirnos comprobar tales elementos esenciales. Ademas, es
necesario que esta compraventa tome lugar en algun Estado Miembro de la

Comunidad Andina.

Entonces, del documento debera verificarse la existencia de:

- un comprador (que puede ser cualquier persona)

- una ubicacién (la venta debe tomar lugar en uno de los Estados
Miembros);

- un vendedor (que debe ser la titular de la marca o persona autorizada
por esta);

- un bien (vestidos, calzado y/o sombrereria), y;

un precio.
Sobre el particular, las capturas de pantalla presentadas (ff. 217 y ss.) contienen la

siguiente informacién:
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Tabla N° 2 — Cotejo de capturas de pantalla

En las capturas de pantalla

Elementos que acreditan la

venta de un producto marcado

Correo electrénico del cliente

Comprador

Vendedor

Fecha de transaccion

Fecha dentro del periodo

relevante

Cddigo SKU de los productos (9
digitos) y talla

Bienes objeto de venta

Uso de la marca junto con los

bienes

Monto en dolares de cada

producto

Contraprestacion

Ciudad, cddigo postal, pais: Pert

Vendido en uno de los estados

miembro

Elaboracion: propia

Si nos valemos Unicamente de la lectura de estos documentos para acreditar la
venta, estos carecen de la identificacion del vendedor, ademas de no comprobarse
a la marca en relacién con los bienes objeto de compra. Sin embargo, vemos que
el titular ya en segunda instancia menciona en su escrito de reconsideracion que
“la marca aparece en dichos documentos -capturas- a través del uso de un cédigo,

el mismo que aparece en el catalogo con la marca usada” (ff. 284).

Entonces, ya en segunda instancia el titular manifiesta que el uso de la marca se
desprende del cotejo de los codigos en el catalogo con los codigos de las capturas.

Si bien esta préctica, segin el propio INDECOPI**?, es vélida en las ventas bajo

142 |_a Sala ha establecido en numerosas resoluciones que los documentos que “En principio, el uso efectivo
en el mercado de una marca de producto podréa acreditarse con documentos que demuestren, por ejemplo,
la venta de tales productos (facturas, boletas de venta) (...) Dichos documentos deberan consignar
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catélogo, encontramos un problema en el hecho que el titular solo se haya limitado
a mencionar que los codigos deben ser cotejados, sin hacer este cotejo él mismo.
Esto no deberia representar mayor problema si resultara sencilla tal tarea de los

documentos presentados.

Sin embargo, en la mayoria de los casos no hay una coincidencia entre los codigos
de las capturas y aquellos que aparecen en los fragmentos de catélogos que les
siguen a cada una. Incluso en algunos casos, estos fragmentos no incluyen
cddigos. No se puede descartar, empero, que los codigos que no coinciden con
tales fragmentos estén en alguno de los productos exhibidos en las reproducciones
completas de los catalogos. Pero esta labor resulta extremadamente espinosa por

la cantidad de catalogos ofrecidos.*®

En algunas ocasiones similares hemos visto que la Sala ha encontrado que “en un

gran porcentaje de los catalogos presentados no se pueden apreciar los c6digos

de los productos en la medida gue se encuentran ilegibles '* o que “si bien la

emplazada presenté un cuadro manifestando el numero de la factura e indicando

en qué parte del catalogo se encontraban las imagenes de los productos de la

expresamente la marca registrada o, en todo caso, el cddigo que se use para identificar a la misma, lo cual
también debe ser acreditado debidamente. ” (subrayado agregado) Ejemplos de estas resoluciones de la
Sala son: Resolucion N° 1526-2001/TPI-INDECOPI p.5, Resolucion N° 1533-2001/TPI-INDECOPI p. 7,
Resolucion N° 1565-2001/TPI-INDECOPI p. 4, Resolucion N° 2802-2009/TPI-INDECOPI p. 10,
Resolucién N 0246-2020/TPI-INDECOPI P. 11, Resolucion N° 0311-2020/TPI-INDECOPI p. 10,
Resolucién N° 0471-2020/TPI-INDECOPI p. 13y la Resolucién N° 1183-2005/TPI-INDECOPI p. 10 (que
fue declarada precedente de observancia obligatoria).

143 Creemos que por esa razon la Sala solo se limita a hacer el cotejo de uno solo de los cddigos en su
resolucién de segunda instancia (ff. 541).

144 Resolucion de la Sala N° 1017-2017/TPI-INDECOPI p. 14, de forma similar sobre determinados codigos
ilegibles, la Resolucion N° 1231-2016/TPI-INDECOPI.
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marca (...), 1a informacién contenida en el citado cuadro no concuerda con la de

los catalogos presentados.”**®

Llama la atencion que en este caso la Sala haya partido del cotejo de uno solo de
estos codigos para concluir que las capturas de pantalla presentadas acreditaban

el uso de la marca para prendas de vestir (ff. 541).

En el mismo sentido, la Sala parece omitir la falta de pruebas directas sobre la
entrega efectiva de los productos en el Perl, pese a haberlo exigido en otra
oportunidad para acreditar ventas de productos de la clase 25 al tratarse de

transacciones desde el extranjero'4°,

Sin embargo, en la medida que estas resoluciones no tienen carécter vinculante y
que la Sala puede estimar que estos medios probatorios le causan conviccion
superando asi los defectos que identificamos, es posible llegar a la conclusion de
que aquellos son idoneos para acreditar el uso de la marca. Asi, la titular habria

realizado 15 transacciones por un total de menos de USD 1,000.00 a lo largo de

145 Resolucion de la Sala N°1018-2017/TPI-INDECOPI, p. 20. De forma similar, la Resolucion N° 2432-
2010/TPI-INDECOPI p. 14.: “se ha verificado que los cddigos que se encuentran en las facturas no
coinciden con los cédigos consignados en los catalogos de los productos ENERGIE que obran de fojas 127
a 137 y de fojas 148 a 157. Inclusive, tampoco coinciden con los cédigos detallados en los catélogos sin
fecha que obran de fojas 138 a 147 y de fojas 186 a 200. En ese sentido, no es posible determinar que los
productos comercializados en las treinta y ocho facturas correspondan a los productos de la marca
ENERGIE y logotipo. ”

148 En la Resolucién N° 0095-2003/TPI-INDECOPI sobre cancelacién de marca por falta de uso de la marca
Tommy Hilfiguer, la Sala razon6 que “(...) los documentos emitidos en Estados Unidos de América por
Estee Lauder International Inc. a favor de Elca Cosméticos S.A. no demuestran que los productos hubiesen
ingresado efectivamente al territorio venezolano, ya que no estan complementados con las
correspondientes polizas de importacién y/o nacionalizacidn de las mercancias y como tal, no acreditan el
ingreso efectivo a la zona territorial en donde el uso de la marca deba ser acreditado. Por otro lado, los
comprobantes de pago emitidos por la empresa Elca Cosméticos S.A. no poseen el sello de haber sido
recibidos por el adquirente ni el sello de cancelacion. ” p. 7 (Subrayado agregado).
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todo el periodo relevante. Nos compete ahora determinar si existen otros medios
probatorios que aporten a este fin, para luego analizar si la cantidad de
transacciones acreditadas satisface el elemento cuantitativo del uso real y efectivo

que el Tribunal Andino e INDECOPI exigen.

3.2.2. De la Idoneidad de los Documentos de Venta Membretados (ff. 376 y
sS.)

El ultimo escrito adicional ingresado por la titular de la marca incluye 20%*’
documentos de venta'*® con el membrete de Victoria’s Secret referentes a ventas

con destino a Peru (ff. 376-398).

En la misma linea en que fue analizado el contenido de los documentos anteriores,

la mayoria®*® de estos documentos incluyen la siguiente informacion:

147 El titular declara adjuntar 26 en su escrito pero los documentos solo corresponden a 20 niimeros distintos
de drdenes.

148 Sobre el término “documentos de venta”, creemos que es el mas preciso para denominar estos medios
de prueba pues presentan informacion de la venta y han sido emitidos por la titular teniendo como
destinatarios a los compradores de sus productos. Consideramos equivocado el término “Ordenes de
compra” usado por la Sala en la medida que el Glosario de Contabilidad Publica del Ministerio de Economia
y Finanzas (https://www.mef.gob.pe/es/glosario-contabilidad), define a la orden de compra como el
“Documento numerado en serie que envia el departamento de compras de una empresa a un proveedor 0
vendedor con el fin de ordenar materiales o servicios.”, siendo este un documento que mas bien es emitido
por el comprador y no por el vendedor de los productos. Igual sentido se le ha dado en la Sentencia de la
Corte Superior de Justicia de Lima de fecha 07 de septiembre de 2015 recaida sobre el expediente N° 5033-
2011, segun la cual se trata de “(...) un documento numerado expedido por un comprador a un vendedor.
Los detalles de la compra se enumeran especificamente en cuanto al tema, la cantidad, precio, fecha de
entrega esperada, el precio por unidad.” Indicando que la definicion corresponde al Articulo publicado en
la revista digital “Director y M. Articulos Informativos.com.mex”. Disponible en:
http://www.articulosinformativos.com.mx/Orden_de Compra-a854794.htmI#8065892. (sic).

149 \Jeremos cuantos de estos cumplen con estas condiciones mas adelante.
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Tabla N° 3 — Cotejo de los documentos de venta

En los documentos de venta Elementos que acreditan la

venta de un producto marcado

Logo de Victoria’s Secret a modo Nombre comercial de la titular
de membrete en la parte superior (identidad del vendedor)
izquierda
Cddigo de cliente y nombre completo Comprador

en documento de envio por

correspondencia.

Fecha de la orden Fecha (dentro del periodo
relevante)
Caodigo y descripcion de los Bienes objeto de venta
productos
Logo de Victoria’s Secret a modo de Uso de la marca junto con los
membrete en la parte superior bienes

izquierda / Lectura conjunta del

cddigo de producto y los catalogos de

la marca.
Monto en délares de cada Contraprestacion
producto
Direccion completa en el Vendido en uno de los estados
documento de envio por miembro

correspondencia (Per()

Elaboracion: propia

Podemos ver que, en principio, estos documentos acreditan las ventas a las que se
refieren. Sin embargo, veremos que algunos presentan inconsistencias en torno al
precio de los productos que alli se consigna (en algunos casos, el total del precio

no es coherente con la suma de los productos y una de las facturas no consigna
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precios al lado de los productos listados) y otros se encuentran fuera del periodo

relevante.

Consideramos que estas inconsistencias, aunque la Sala no lo menciona, son las
que la llevaron a tener en cuenta solo “17 6rdenes de compra” en su resolucion, y

no 20, que es la cantidad total de transacciones presentadas.

Ahora bien, respecto a los documentos que reinen los requisitos para probar una
venta, es necesario detenernos a analizar si realmente se ha acreditado el uso de la
marca en estas transacciones: Por un lado, tenemos el logotipo de “Victoria’s
Secret” al extremo superior izquierdo y por otro lado tenemos los codigos de
productos que, del mismo modo que para las capturas de pantalla, pueden acreditar

el uso de la marca al cotejarlos con el catalogo correspondiente.

Sin embargo, pese a contar con cddigos de producto, la titular no solo no menciona
este hecho, sino que no orienta a la autoridad administrativa en dicho cotejo, sin
contar que esta vez no facilita tampoco los fragmentos de catdlogos que

corresponden a tales cédigos, como pretendi6 hacer para las capturas de pantalla.

Ello parece llevar a la Sala a centrarse en el analisis del membrete como uso de la
marca de producto, razonando que, pese a ser comun que aquel se utilice en
calidad de nombre comercial, en este caso, el consumidor puede percibir este
como marca de producto dado el uso constante del término “Victoria’s Secret”

para identificar a los productos ofrecidos en su pagina web.
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Por nuestro lado, partimos de la definicion del membrete como “Nombre,
direccidn, etc., de una persona o entidad, que van impresos en la parte superior
del papel que se emplea para la correspondencia.”*° En todo caso, al margen de
la inexactitud de usar este término, lo que vemos en el documento es ciertamente
una ilustracion del término “Victoria’s Secret”, la misma que puede ser percibida
por el consumidor como la identidad del vendedor y/o la marca de los productos

que vende.

Ahora bien, la Decisién 486 define al nombre comercial en su articulo 190° como
“cualquier signo que identifique a una actividad econdmica, a una empresa, 0 a
un establecimiento mercantil”, mientras que el articulo 134 define a la marca
como ‘“cualquier signo que sea apto para distinguir productos o servicios en el
mercado” 'y agrega que “Podran registrarse como marcas los signos susceptibles

de representacion grdfica.”

Asi las cosas, si bien el nombre comercial identifica al empresario en el mercado
y la marca al producto que este comercializa, la norma los define como signos, en
calidad de lo cual, es evidente que ambos son susceptibles de representacion
grafica (pese a que esto es obligatorio solo para el registro de marca, no

concebimos con facilidad un nombre comercial que no lo sea®®?). En el caso

150 “4cepcion corriente hoy” Arévalo Jordan, Victor Hugo. Diccionario de Términos Archivisticos (Buenos
Aires: Ediciones del Sur, 2003), p. 163. En similar sentido, el Diccionario de la Real Academia Espafiola
lo define como “Nombre o titulo de una persona, oficina o corporacion, estampado en la parte superior
del papel de escribir.” En https://dle.rae.es/membrete

151 | g es, al menos, en el caso materia de estudio. Reforzamos la observacion de que la mayoria de nombres
comerciales son susceptibles de representacion grafica en la facilidad con que un signo se considera tal, lo
que se advierte de las conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer presentadas el 6 de
noviembre de 2001 ante el Tribunal Federal Aleman de Patentes: “[37] Representar graficamente es
describir algo usando simbolos susceptibles de ser dibujados. Quiere esto decir que a la aptitud originaria
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particular, la cuestion sometida a analisis es si la percepcion del consumidor de
una representacion grafica (membrete) del signo “Victoria’s Secret” es la de un

nombre comercial o de una marca.

Esta interrogante ha sido planteada y respondida por la Sala en sendas
oportunidades en que se han presentado documentos membretados a fin de

acreditar el uso de una marca, casos que a continuacion veremos.

Mas, previo a la revision de estos casos, es importante advertir que en casi todas
las resoluciones de la Sala®? en materia de cancelaciones de marca por falta de

uso, se ha incluido el siguiente texto en su razonamiento:

“(...) el uso de la marca registrada debera apreciarse con respecto a los

productos que distingue y no a titulo de nombre comercial (a saber, en el

encabezado de la factura o en el membrete de la misma), dado que dicho

uso solo acreditaria el uso efectivo de un signo para identificar una
empresa en el ejercido de sus actividades econdémicas, mas no el uso de un

signo para identificar un determinado producto en el mercado.”

Se desprende del texto citado y de su uso transversal entre las Resoluciones de la

autoridad, que esta toma por regla general la premisa de que el empleo de un signo

de un signo cualquiera para distinguir debe anadirse su capacidad para ser “llevado al papel” y, por
consiguiente, para ser visualmente percibido.” Citado por Fernandez Novoa, Carlos, Tratado..., 45.

152 Al menos desde el 2001. Por mencionar algunas: Resolucién N° 1526-2001/TPI-INDECOPI p.5,
Resolucién N° 1533-2001/TPI-INDECOPI p. 7, Resolucién N° 1565-2001/TPI-INDECOPI p. 4,
Resolucién N° 2802-2009/TPI-INDECOPI p. 10, Resolucion N 0246-2020/TPI-INDECOPI P. 11,
Resolucion N° 0311-2020/TPI-INDECOPI p. 10, Resoluciéon N° 0471-2020/TPI-INDECOPI p. 13 y la
Resolucion N° 1183-2005/TPI-INDECOPI p. 10 (que fue declarada precedente de observancia obligatoria).
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“en el encabezado de la factura o en el membrete de la misma”, lo es a titulo de

nombre comercial, en contraposicién con el uso de la marca, presentando ambos

fenémenos como excluyentes el uno del otro (“si es a titulo de nombre comercial,

no lo es a titulo de marca”).

Es debido a que se tiene esta premisa por regla general que se aprecia en las

siguientes resoluciones como la Sala estima necesario analizar si las grafias

presentes en una factura o comprobante de pago corresponden a un sentido u otro.

Asi, se advierte que, en los siguientes casos revisados, la Sala se ha visto en la

necesidad de encontrar una representacion grafica alternativa al membrete

presente en un documento, para estimar que esta ante un uso a titulo de marca, a

saber:

Tabla N° 4 — Revision de la apreciacion del membrete como uso de nombre comercial

en las resoluciones de INDECOPI

Resolucion N°

Razonamiento

Parte pertinente

1588-2010/TPI-

INDECOPI

Apreciacion como marca
del elemento adicional al
membrete. Uso del

simbolo “®” (pp. 37-39)

“A diferencia de las denominaciones COBY
International Ltd. y COBY ELECTRONICS
CORP. en el membrete (como denominacion
social de la empresa que comercializa los
productos), la Sala considera que Ila
denominacién COBY en la parte superior
izquierda, puede ser identificada por el publico

consumidor como marca de producto, mas aun
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cuando al costado de la misma se consigna el

simbolo ® que identifica a las marcas
registradas; por lo que las facturas presentadas
por la emplazada acreditan el uso de la marca

COBY.”

1413-2017/TPI-

INDECOPI

Apreciacion como marca
de la denominacién por
encima del membrete (pp.

11y 12)

“[S]e aprecia la denominacion GERARDO

PRIVAT en la parte superior del membrete, por

lo que - a diferencia de los sefialado por la
accionante- se considera que el uso de la
denominacion GERARDO PRIVAT se ha
realizado a titulo de marca, la cual sirve para
determinados

identificar productos en el

mercado.”

0317-2011-TPI-

INDECOPI

Apreciacion como marca
del sello de agua en
contraposicion con el uso
del mismo signo en el

encabezado de la factura

(p. 15)

“De las facturas obrantes de fojas 41 a 47,
emitidas durante el periodo relevante por la
venta total de mas de 1,335 prendas de vestir, se
advierte gue la denominacion ONASSIS CLUB
escrita en letras caracteristicas y el logotipo
conformado por las letra O y C estilizadas
aparecen no sélo como nombre comercial en el

encabezado de dichas facturas sino, ademas

impresa como fondo de las mismas, a titulo de

marca (...). "
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0136-2012/TPI-

INDECOPI

Apreciacion como marca
de la denominacion por
debajo del membrete (p.

41)

“En el presente caso, del andlisis de las boletas

de ventas presentadas se aprecia la
denominaciéon ECM CONCEPT M S.A. en el
membrete — como denominacién social de la
empresa que vende los productos-” y “debajo,
la denominacion GUESS, de modo tal que se
advierte que el uso de esta ultima es a titulo de

marca (...)”"

0136-2012/TPI-

INDECOPI

Apreciacion como marca
de la denominacion por
debajo del membrete (p.

41)

“En el presente caso, del analisis de las boletas

de ventas presentadas se aprecia la
denominacién ECM CONCEPT M S.A. en el
membrete — como denominacién social de la
empresa que vende los productos-" y “debajo,
la denominacion GUESS, de modo tal que se
advierte que el uso de esta Ultima es a titulo de

marca (...)”"

094-2002/TPI-

INDECOPI

Apreciacion como marca
de la denominacion por
debajo del membrete (p.

12)

En las facturas “se aprecia la denominacion LA
CABANA S.A en el membrete - como nombre
comercial -, acompafiado también por la
expresion LA CABANA y logotipo conformado
por la figura de una cabafia, por lo que el uso de
este ultimo signo no es a titulo de nombre
comercial, sino que sirve para identificar
determinados servicios (expendio de comida y

bebidas) en el mercado.”
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Elaboracion: Propia

Ahora bien, en el caso materia de estudio, la Sala ha razonado de la siguiente
manera sobre el particular (ff. 542):
“En el presente caso, del andlisis de las ordenes de compra presentadas
por la emplazada por la comercializacion de distintos productos como
truzas, sostenes, pijamas, polos, tops, identificados con distintas siglas

(VS, SLT, VU, BS, LCL, GG, entre otras), se aprecia la denominacion

VICTORIA'S SECRET escrita en letras rosadas tanto en la parte superior

izquierda, como al centro de dichas drdenes (...).

En ese sentido, atendiendo a que el uso conjunto de dos marcas es una
practica frecuente y permitida por ley, y habiéndose verificado en la
pagina web www.victoriassecret.com que la emplazada Victoria's Secret
Stores Brand Managment, Inc. identifica todos sus productos con la marca
VICTORIA'S SECRET, pero dentro de dicha marca existen distintas
colecciones denominadas, por ejemplo, BODY BY VICTORIA; VERY
SEXY, ANGELS BY VICTORIA'S SECRET, SECRET, BIOFIT;
VICTORIA'S SECRET PINK", entre otras, la Sala considera que puede
ser identificada por el publico usuario como marca. Por lo tanto, las
ordenes de compra presentadas por la emplazada acreditan el uso de la
marca VICTORIA’S SECRET, para distinguir truzas, brasieres, polos,

pijamas, tops y bikini”.
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Advertimos, en primer lugar, que no es cierto que la denominacioén Victoria’s
Secret aparezca también en el centro de los documentos de pago, pues solo se

aprecia en el extremo superior izquierdo, como sigue:

Imagen N° 1: Documento de venta presentado por Victoria’s Secret.

\
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Fuente: Fojas 376 del expediente bajo estudio.

Por otro lado, apreciamos en este caso que la Sala se ha visto obligada a forzar
una interpretacion en base al uso recurrente del término “Victoria’s Secret” dentro
del nombre de productos a través de su pagina web, para superar la regla general
por la que la denominacion puesta en el encabezado de un documento se hace a
titulo de nombre comercial y su tendencia a no hacer excepciones a esta regla,
debiendo siempre encontrar el uso de la marca de producto en otros elementos del

documento. Consideramos que esto se debe a que la regla general arriba

142



identificada no admite un escenario bastante comin y que se da en el caso de

nuestro expediente.

Si bien esta es la tendencia de nuestra autoridad administrativa a la hora de
interpretar medios probatorios de venta de productos, la Sala pierde de vista que
el nombre comercial y la marca son ambos signos que pueden ser representados
graficamente y que, por tanto, nada impide que una sola representacion gréfica lo
sea de una marca y de un nombre comercial en forma simultanea en la medida que

estos compartan la misma denominacion.

En esa linea consideramos que mientras el nombre comercial de un titular y la
marca de sus productos estén conformados por el mismo término*2 (por ejemplo,
“Victoria’s Secret”), este membrete no sera percibido por el consumidor de modo
tal que no quepa duda si el documento se esta refiriendo a la empresa que lo emite,
al empresario que le vende o a la marca de sus productos. En otras palabras,
creemos que alli donde exista una coincidencia entre la marca de productos y la
forma en que se identifica su titular en la venta de estos, el membrete en sus
documentos de compra seré igualmente valido para acreditar el uso de la marca

como para acreditar un uso a titulo de nombre comercial.

153 Coincidencia que también puede ocurrir con la denominacién social de la empresa en tanto el segundo
y tercer parrafo del articulo 190 de la Decision 486 dispone: “(...) Puede constituir nombre comercial de
una empresa o establecimiento, entre otros, su denominacion social, razén social u otra designacion
inscrita en un registro de personas o sociedades mercantiles.

Los nombres comerciales son independientes de las denominaciones o razones sociales de las personas
Jjuridicas, pudiendo ambas coexistir.”
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Esta afirmacién se soporta en las caracteristicas econdmicas propias de la marca
que también estan presentes en los nombres comerciales. Si bien se conoce que el
uso con fines distintivos de un signo en el mercado es de caracter rival*®* dada la
dimension negativa de los derechos reconocidos al titular (esto es, la facultad de
prohibir a terceros el uso de un signo idéntico o confundible con el propio), esta
rivalidad no es intrinseca al signo registrado, sino que es alcanzada gracias a que
el Derecho protege la capacidad del signo para relacionar un solo origen

empresarial a un mercado determinado.

Sin embargo, el uso de un signo como bien intangible es intrinsecamente de
naturaleza no rival, pudiendo cualquier tercero representarlo graficamente sin que
este pierda su capacidad de ser representado ilimitadas veces (Ilo mismo se ha
dicho de su uso referencial como herramienta de comunicacion)!®. El riesgo
patente es que, si este uso es llevado al comercio, el signo pueda perder su aptitud
para distinguir productos o identificar un origen empresarial, como también que
el consumidor asocie equivocadamente dos productos distintos a un mismo origen
empresarial dado que signos idénticos o similares pueden llevar a una confusion

al publico consumidor. Este riesgo es uno que el Derecho busca evitar mediante

154 World Intellectual Property Organization — WIPO, World Intellectual Property Report. Brands —
Reputation and Image in the Global Marketplace, WIPO Economics & Statistics Series, 2013, 85.
Recuperado a partir de https://www.wipo.int/edocs/pubdocs/en/intproperty/944/wipo_pub 944 2013.pdf:
“A brand only has reputational value if it is used in relation to a single good, service, or firm.6 Use of a
brand is thus “rival” in nature — in contrast to an invention which many firms can reuse without

s

undermining its value.’
155 |dem, 85. “(...) the fact that trademarks uniquely identify particular goods and services makes them
useful communication tools. This attribute of trademarks has a public good character, as many people can
simultaneously refer to a trademark when describing or comparing products. It has given rise to certain
exceptions to the exclusive rights conferred by trademarks, notably the right of the public to use a trademark
when referring to particular goods and services.”
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el ejercicio del ius prohibendi que asiste al titular y que se manifestara a través de

herramientas como el procedimiento administrativo de infraccion de una marca.

Vemos entonces que, regulando este supuesto para determinar su prohibicion, el
propio ordenamiento reconoce la posibilidad de que un consumidor no pueda
determinar si un signo se refiere a una marca o a un nombre comercial cuando un
tercero infringe esta marca al utilizarla, por ejemplo, en el membrete de su
compafiia. Se podria decir que el tercero utiliza un nombre comercial para
identificarse en el mercado, pero que, al ser dicho signo idéntico a la marca del
titular, cuando se represente graficamente, no cabe duda de que se grafica también

la marca, provocando un riesgo de confusion entre ambos signos.

Si llevamos este fendmeno al escenario en que esta confusion no comporta
infraccion alguna, es decir, cuando se trata de signos de titularidad de un mismo
agente, vemos explicada nuestra postura, no siendo aplicable la regla general de
INDECOPI que parte de la premisa de que el consumidor solo puede percibir el

membrete, 0 como nombre comercial, 0 como marca.

En conclusién, concordamos con la Sala en que los documentos revisados
acreditan el uso de la marca por las razones expuestas, discrepando de sus motivos
toda vez que tales documentos solo muestran la marca en una posicion (y no dos
veces), pero que esta identifica al vendedor con la misma denominacién y en la
misma forma con la que se distinguen los productos que vende, sin necesidad de
que el consumidor separe un concepto del otro, pues la percepcion como marca

de un signo no es excluyente de su percepcién como nombre comercial.
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Ahora bien, determinada la idoneidad de estos medios probatorios para acreditar

la venta de productos marcados, revisaremos si se encuentran dentro del periodo

relevante y si consignan un precio de venta:

Tabla N° 5 — Revision del precio y fechas contenidos en los documentos de venta

# Orden | ff. Monto US$ | Fecha Observacion

1 -337 376 20.00 11/2005 | Indica ser continuacion de
comprobante anterior. Monto
total ilegible.

2 -709 377 60.63 06/2006 | Indica que continGa en siguiente
comprobante. No consigna monto
total

3 -794 378 312.00 01/2007 | Indica que continlia en siguiente
comprobante. No consigna monto
total

4 -856 379 136.66 02/2007 | Indica que continlia en siguiente
comprobante. No consigna monto
total

5 -118 380 66.15 08/2007 | Ninguna

6 -776 381 72.50 09/2007 | Ninguna
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7 -009 382 127.00 11/2007 | Ninguna
8 -655 383- |- 12/2007 | Indica que continta en siguiente
385 comprobante.  No  consigna
precios ni monto total
9 -393 386 | 111.00 12/2007 | Ninguna
10 |-294 387- | 131.00 01/2008 | Ninguna
388
11 |-831 389 250.00 04/2008 | Ninguna
12 | -749 390 161.00 042008 | Ninguna
13 | -662 391 153.00 05/2008 | Ninguna
14 | -485 392 94.48 06/2008 | Ninguna
15 | -752 393 83.50 06/2008 | Ninguna
16 | -454 393 77.96 08/2008 | Ninguna
17 | -923 394 y | 297.29 09/2008 | Indica ser continuacion de
398 comprobante anterior (ff. 394).
Indica que continlia en siguiente
comprobante (ff. 398), precio
total y precios de productos no
coinciden.
18 |-5138 395 86.95 12/2008 | Fecha fuera del periodo relevante
19 |-501 396 71.98 02/2009 | Fecha fuera del periodo relevante
20 |-810 397 | 100.00 10/2008 | Ninguna

Elaboracion: propia
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De lo anterior advertimos que, al margen de las observaciones que encontramos
en varios de estos documentos, podemos concluir que solo los nimeros 8, 18 y 19
presentan defectos que impiden que estos sean tomados en cuenta para acreditar

el uso (no consignar precio alguno y estar fuera del periodo relevante).!®

Creemos que, aunque la Sala no realiza este ejercicio ni explica por qué solo se
tienen en cuenta 17 de estos documentos, las de arriba son las razones por las que

tales transacciones no resultan idéneas.

Asi las cosas, se habrian acreditado en total 32 ventas a lo largo del periodo
relevante por un importe total de aproximadamente USD 3,000.00 teniendo en
cuenta las 17 ventas que acabamos de analizar por USD 2,171.17, y las 15 capturas

de pantalla que no superan los USD 1,000.00.

No obstante, advertimos que la Sala a fojas 544, concluye que se comercializaron
productos con la marca por un monto aproximado de USD 1,055.00. Cabe ahora
evaluar si con estos montos se cumplio con el elemento cuantitativo necesario para

el uso real y efectivo de la marca.

3.2.3.Del cumplimiento del elemento cuantitativo para acreditar el uso de la

marca.

1% En el mismo sentido, la Sala determiné mediante Resolucion N° 1660-2010/TPI-INDECOPI que un
defecto, por ejemplo, en el nimero de RUC del vendedor, “no invalida las facturas, toda vez que lo que se
pretende acreditar en el presente caso, es la comercializacion de productos con la marca materia de
cancelacion, por lo que dichas facturas si se encuentran en posibilidades de acreditarlo” p. 5.
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Es aqui donde encontramos otra situacion problematica, la norma comunitaria y
el Tribunal Andino disponen que el elemento cuantitativo varia en torno a la
naturaleza del producto o servicio distinguido y la dimension de la empresa titular
de la marca. Sin embargo, el mismo tribunal expresa que “la apreciacion de la
cifra de ventas ha de realizarse no con arreglo a criterios estrictamente

matematicos, sino mediante la aplicacion de pautas flexibles. ™’

Procuraremos entonces, encontrar criterios que nos ayuden a determinar la
naturaleza del producto cuya venta se acredita. Sobre el particular, debemos tener

en cuenta el siguiente criterio del Tribunal Andino:

“Para determinar el uso real y efectivo de la marca se debe tener en
cuenta como se comercializan los productos y servicios que amparan. No
es lo mismo el producto cuya modalidad de comercializacién son los
supermercados en cadena, que el producto para sectores especializados y
que se comercializan en tiendas especializadas, o bajo catalogo, etc 8.

(énfasis agregado)

Ademas, el Tribunal Andino distingue entre bienes de consumo masivo, bienes de
uso masivo y estacional, y bienes suntuarios y de alto valor econémico, aunque

sin definir estas categorias®®®. Por su lado, la Sala ha sostenido que:

157 Interpretacion Prejudicial del Tribunal Andino recaida sobre el Proceso 372-1P-2015 del 25 de febrero
de 2016, p. 12.

1%8 Interpretacion Prejudicial del Tribunal Andino recaida sobre el Proceso 180-1P-2006 del 04 de diciembre
del 2006, p. 20.

199 Interpretacion Prejudicial del Tribunal Andino recaida sobre el Proceso 191-1P-2016 de 12 de junio de
2017.
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“Serd distinto el criterio para evaluar el uso de una marca que distingue

productos de consumo masivo (arroz, menestras, productos lacteos), que

el de una marca que distingue productos de venta esporadica o por

encargo (automdviles, ropa de disefiador, muebles de cocina, inmuebles,

Jjoyas, etc.). ' (Subrayado agregado).

Ahora bien, pese a que las siguientes no son vinculantes, para poder conocer

ejemplos concretos de la aplicacion de estos criterios, es inevitable acudir a las

resoluciones de la Sala en materia de cancelaciones por falta de uso sobre

productos de la clase 25 de la Nomenclatura Oficial:

Tabla N° 6 - Casos en que se acredito el uso de la marca para distinguir prendas de

vestir en cantidades suficientes

Resolucion | Analisis Marca de | Productos cuyo uso se

producto pretende acreditar
222- Se acredita el uso de la marca | WENDY vy disefio | prendas de vestir en
2001/TPI- | mediante diversas facturas que general y similares.
INDECOPI | demuestran la venta de productos

por més de USD 15,000.00 a lo largo

del periodo relevante.

160 Resolucion de la Sala N° 1680-2015/TPI-INDECOPI,

INDECOPI, p.10. (declarada precedente de observancia obligatoria).

p. 12 y Resolucién N° 0410-2020TPI-

150




1660- Se acredita el uso, entre otros | QS ONLY | prendas de vestir en
2010/TPI- | documentos, con la presentacion de | AVENTURA vy | general.
INDECOPI | 1,702 boletas de venta donde se | figura

aprecia la marca a lo largo de todo

periodo relevante.
0317-2011- | Se acredita el uso con la venta de | ONASSIS CLUB | Prendas de vestir en
TPI- 1,335 prendas de vestir durante el | y logotipo general.
INDECOPI | periodo relevante.
0904-2011- | Resulté suficiente la venta de | Figura de | Prendas de wvestir en
TPI productos con la marca por un valor | boomerang  con | general.

aproximado de S/ 203,000.00 | sombra

durante la primera mitad del periodo

relevante.
0112- Se determind que la venta de 2,132 | FLORES Prendas de vestir.
2020/TPI- | prendas de vestir durante dos afios | CONFECCIONES
INDECOPI | resulta suficiente. & TEXTILES vy

logotipo

Elaboracion: propia

Tabla N° 7 - Casos en que no se acredit6 el uso de la marca para distinguir prendas

de vestir en cantidades suficientes:

Resolucion

Analisis

Marca de

producto

Productos  cuyo

uso se pretende

acreditar
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1596-

2010/TPI-

INDECOPI

“siendo que los pantalones son una
prenda de vestir de uso necesario y por lo
tanto de consumo masivo, en caso de que

el emplazado haya efectivamente

comercializado durante el periodo

relevante los 560 pantalones

confeccionados, dicha cantidad

resultaria insuficiente a efectos de

considerar que la marca cuya
cancelacion se pretende estd siendo
utilizada en la cantidad y del modo que
corresponde a la naturaleza de dichos

productos.” p. 12

PEROE

Pantalones.

1877-

2010/TPI-

INDECOPI

“siendo que los polos y poleras son
prendas de vestir de uso muy difundido y
por lo tanto de consumo masivo, la
cantidad total de 328 polos y poleras
resulta insuficiente a efectos de
considerar que la marca cuya cancelacion
se pretende esta siendo utilizada en la

cantidad y del modo que corresponde a la

naturaleza de dichos productos.” p. 16

LAKAI

casacas, polos,
pantalones,
camisas,  poleras,
gorras, shorts,

chalecos.

2898-

2015/TPI-

INDECOPI

La venta de 38 prendas no es suficiente

para acreditar el uso de la marca.

TUMI

logotipo

y

productos de vestir
de punto, abrigos,

vestidos y
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accesorios en base a

tejido de punto

1017- Venta de 77 polos bajo la marca dentro | American Prendas de vestir y
2017/TPI- del periodo relevante no resulta suficiente | Eagle accesorios (...)
INDECOPI | para acreditar el uso.
1885- La venta de 123 polos durante el 2011 e | Affliction y | Vestidos, calzados y
2015/TPI- inicios del 2012 no son suficientes en | logotipo sombrereria
INDECOPI | tanto “no demuestran continuidad en el

uso de la marca”.
0487- Pese a haber acreditado ventas de ropa en | TENCEL Ropa y todos los
2005/TPI- general por USD 178,980.00 mediante 4 demas productos de
INDECOPI | facturas, ello no acredita el uso real y la clase 25.

efectivo en tanto “Tratadndose de ropa en
general y demas productos de la clase 25
de la Nomenclatura Oficial, la

comercializacion de los mismos es

reqular y continua en el tiempo, no siendo

lo comdn que las ventas se realicen sélo
un dia al afio, aun cuando éstas sean por

volumenes elevados.”

Elaboracion: propia
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Tabla N° 8 - Casos en que se acredito el uso de la marca para distinguir productos

maés especificos dentro del género prendas de vestir

Resolucion | Anélisis Marca  de | Productos cuyo uso
producto se pretende
acreditar

1188- A lo largo del periodo relevante, se | SWEET trajes de bafio y ropa
2005/TPI- | comercializ6 ropa interior y trajes de | VICTORIAN | interior
INDECOPI | bafio por un monto de

aproximadamente S/94,000, monto

que, “a criterio de la Sala, resulta

acorde con la naturaleza de los

productos que identifica la marca” p.

12
1413- Se considero suficiente la presentacion | Gerardo Vestidos de noche,
2017/TPI- de 200 boletas por un total de S/ | Privat vestidos de coctail,
INDECOPI | 83,584.73 en vestidos a lo largo de todo calzado de dama

el periodo relevante de 3 afos.
0475- Se determind que las prendas de vestir | ORIGIN prendas de vestir,
2010/TPI- especialmente de alpaca no son | ALPACA vy | especialmente de
INDECOPI | productos de consumo masivo por | etiqueta alpaca

tratarse de productos de exportacion de
un costo elevado. En el caso, resultd
suficiente acreditar ventas por un

monto aproximado de USD 32,784,00.

Elaboracion: propia
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Tabla N° 9 - Otros casos pertinentes sobre productos de la Clase 25.

Resolucion | Analisis Marca de | Productos cuyo uso
producto | se pretende
acreditar dentro de
la clase 25
4649- Se acredita el wuso con 29| SCARPA S | calzados,
2016/TPI- transacciones por un total de S/ |y logotipo | especialmente
INDECOPI | 12,265.65 en la medida que los calzados para
productos que distingue la marca objeto alpinismo, caminata,
de cancelacién son especializados -no montafiismo,  esqui,
son de consumo masivo- (calzado para excursiones y botas
alpinismo, caminata, montafiismo, etc) de viraje
cuyo precio en el mercado es superior al
promedio.
0774- 33 facturas por un total de S/ 2,277.00 | Boston Gorras.
2018/TPI- en ventas de gorras bajo la marca entre | Celtics vy
INDECOPI | marzo y diciembre de 2016 no fueron | logotipo

ventas suficientes para demostrar el uso

de la marca.
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0703-

2010/TPI- durante el periodo relevante no es

INDECOPI | suficiente

Se determind que la venta de 650 gorras | AVIA Gorras.

2235-

2010/TPI- un afio por un valor de S/ 2,625 no | WALKING

INDECOPI | resulta suficiente AIR

La venta de 14 pares de calzado durante | GUANTE | Calzado

Elaboracion: propia

De las decisiones estudiadas, observamos que la regla general para los productos
de la Clase 25 de la Nomenclatura Oficial es que estos se consideren de consumo
masivo o frecuente, debiendo acreditar su uso a través de muchas transacciones

que tengan cierta regularidad y continuidad en el tiempo.

En concreto, dentro de la categoria general de prendas de vestir, podemos advertir
que la venta por al menos USD 15,000.00 o de 1,335 prendas fue considerada
suficiente y que hasta 560 prendas fueron insuficientes. Por otro lado, para
productos de la clase 25 que no se consideraron de consumo masivo por su nivel
de especialidad o costo elevado, el minimo exigido fue de 29 transacciones por S/
12,265.65, comprobando que en estos casos se reduce considerablemente la valla

de regularidad y continuidad exigida a sus ventas.

En nuestro caso, es posible argumentar que los productos comercializados no solo

lo son bajo catalogo, sino también en moneda extranjera, dirigidos a mujeres®®?,

161 Creemos que el hecho de que el producto comercializado esté dirigido a personas de un solo sexo reduce
el universo de potenciales consumidores, nos apoyamos en el siguiente parrafo de la Resolucién N° 1183 -
2005/TPI-INDECORPI (p. 2) que constituyo precedente de observancia obligatoria sobre cancelacion parcial
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califican como ropa de disefiador y ademas podria decirse respecto de los bikinis
y trajes de bafio que son estacionales. Sin embargo, ninguna de estas condiciones
es alegada, menos aun demostrada por la titular respecto de los productos que
comercializa, por el contrario, esta manifiesta en su declaracién jurada, que ha
vendido grandes cantidades de productos no solo a Per sino a todos los paises de
la Comunidad Andina, superando el millén de ddlares en ventas dentro del periodo

relevante.

Del mismo modo, al momento en que la Sala determina que los medios
probatorios acreditan el uso para vestidos, no atribuye a estos productos ninguna
de las caracteristicas especiales que separan a los productos de la Clase 25 de la

regla general de tratarse de productos de consumo masivo.

Advertimos entonces que, dada la tendencia sostenida en el tiempo en
resoluciones administrativas de la Sala y en observancia del principio de
predictibilidad, la Sala no deberia encontrar suficientes por si solas las pruebas
presentadas sin haberse valido de circunstancias especiales de la oferta comercial
que justifiquen un uso méas bien modesto. Sin embargo, no podemos dejar de notar
que si la Sala o la titular pretendieran justificar estas cantidades como suficientes
en base a la naturaleza especial de los productos marcados, ello hubiera sido

incongruente con lo declarado por la propia titular respecto a la gran cantidad de

por falta de uso: “El papel higiénico, por su naturaleza y finalidad, es un producto de consumo masivo,
toda vez que es usado sin distincién de sexo y edad, y se comercializa a nivel nacional en todo tipo de
establecimientos comerciales.” Como se lee, una de las razones por las que se determina que el papel
higiénico es de consumo masivo es que este es usado sin importar el sexo.
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3.3.

ventas en Peru y el resto de la Comunidad Andina que afirma haber realizado (ff.

212).

Sin perjuicio de ello, (y justamente debido a la falta de suficiencia de estas
pruebas), la Sala se apoya ademas en las cantidades de ventas declaradas por la
titular que acabamos de mencionar (de ff. 212), veremos ahora si esta declaracion

resulta idonea para acreditar lo consignado en ella.

DETERMINAR SI LA DECLARACION JURADA DE LA TITULAR (ff.
128) ES IDONEA PARA ACREDITAR LAS VENTAS DE PRODUCTOS
BAJO LA MARCA OBJETO DE CANCELACION DE CONFORMIDAD
CON EL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE VERACIDAD.

En su escrito de primera instancia (ff. 128) la titular presenta, entre otros medios,
una declaracion jurada de Carol M. Matorin que, por un lado, afirma determinados
hechos con caracter de declaracion jurada y, por otro lado, adjunta documentos

tendientes a probar algunos de estos hechos.

Respecto a tales hechos, acabamos de ver que reviste especial importancia la
afirmacion sobre la cantidad de ventas realizadas en el Per( y otros Estados
Miembros dentro del periodo relevante. Esta importancia radica en que los hechos
afirmados, de acreditarse, resultarian mas que suficientes en cantidad y forma para
probar las ventas y puesta a disposicion de los productos de la titular en el mercado

andino.
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Sobre el particular, la declaracion jurada de Carol M. Matorin adjunta un cuadro

de elaboracion propia de la titular, con la cantidad de ventas realizadas por esta en

los paises miembros dentro del periodo relevante (ff. 212):

Imagen N° 2 — Cuadro adjunto a la declaracion jurada de Carol M. Matorin

VICTORIA'S SECRET

NET SALES BY COUNTRY

i 2004
Ship-to Country Fiscal Year

BO BOLIVIA 517.08(13,(;3
BR BRAZIL $164,62 .
CO COLOMBIA 232?;231 ge
EC ECUADOR 347,149 =
PE PERU :
$60,508.60
ELA A
' o Metrics Reported Net Sales Amount

2005
$7,145.47
$211,586.38
$61,647.07
$26,870.57
$36,155.43
$107,748.22

Reported Net Sales Amount

2006

$12,249.34

$372,419.45
$77,399.48

$51,572.99

$49,044.57

$300,802.69
Reported Net Sales Amount

2007

$9,475.99

$548,868.81

$113,901.01

$69,804.36

$53,377.03

$572,588.21

Reported Net Sales Amount

"GRAND TOT, 48
GRAND TOTAL $372,841.4

Fuente: Fojas 212 del expediente bajo estudio

$444,007.67

$851,239.18

$1,358,539.42

2/25/2009

Sin embargo, se ha determinado en primera instancia que la declaracion que

afirma tales hechos resulta insuficiente para darlos por probados, la emplazada,

por su lado, alega en su apelacion que, respecto de lo declarado, opera el principio

de presuncién de veracidad en el sentido que la autoridad debe presumir que estas

afirmaciones se corresponden con la verdad, salvo prueba en contrario.

Asi, comprobamos el papel determinante que juega esta declaracion jurada en la

determinacion del elemento cuantitativo del uso de la marca cuando, al respecto,

la Sala establece en su resolucion final (ff. 544), lo siguiente:

“De acuerdo a las ordenes de compra presentadas, entre el 19 de

noviembre de 2005 y el 28 de octubre de 2008 se comercializaron
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productos con la marca VICTORIA'S SECRET por un monto aproximado
de US$ 1 055.00.

Asimismo, de acuerdo al cuadro adjuntado a la declaracién jurada de
Carol M. Matorin, se han hecho las siguientes ventas de los productos
VICTORIA'S SECRET entre los afios 2004 a 2007: i) en Bolivia se vendid
un total de US$ 45,952.4 , ii) en Colombia, un total de US$ 311,369.04,
iii) en Ecuador, un total de US$ 190 382.9 y, iv) en Perd, un total de US$
185726.71.”

...

“Si bien la declaracion jurada emitida por Carol M. Matorin con fecha 20
de marzo de 2009 constituye un documento de parte que por si solo no
genera conviccion en la Autoridad, en el caso concreto, dicha declaracion

estd acompafiada de documentos (especialmente el cuadro de ventas de

los productos VICTORIA'S SECRET) que avalan lo sefialado en dicha

declaracion.

Asi, analizada la declaracion presentada y los documentos adjuntados a
ella, conjuntamente con las érdenes de compra y catalogos presentados,
se confirma el uso efectivo de la marca VICTORIA'S SECRET en nuestro

pais.” (subrayado agregado).

Advertimos que, en un primer momento, la Sala afirma que la titular ha acreditado

haber comercializado productos con la marca Unicamente por un monto

aproximado de USD 1,055.00. Por nuestro lado, hemos determinado supra (punto

3.2.3) que el monto acreditado ascendia a aproximadamente a USD 3,000.00;

monto gque en su momento consideramos insuficiente en base a las tendencias
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marcadas en el tiempo por resoluciones de la Sala en escenarios harto similares.
Por tanto, con mayor certeza consideramos que este monto no resulta suficiente

aun para la Sala en este caso concreto.

Justamente esta observacion nos lleva a inferir que la Sala vio necesario ampararse
en las mas bien masivas cantidades de ventas declaradas por la titular. Sin
embargo, se advierte que la autoridad separa la declaracion jurada que ha
considerado “documento de parte que por si solo no genera conviccion”, del

cuadro de ventas de elaborado por la titular adjunto a esta.

Consideramos que esta distincion es errada y contradictoria bajo el siguiente

razonamiento:

En primer lugar, debemos advertir que la declaracion jurada de Carol M. Matorin
es, efectivamente, de parte; puesto que esta persona la realiza en su calidad de
funcionaria de la titular. También es correcto que se trata de un documento (como
expresa la Sala) sin embargo, cabe notar que es un documento en el que se ha
fijado un testimonio de parte (en palabras de Carnelutti®?, se trataria de una

prueba del testimonio mediante documento, o testimonio escrito*6?).

Para este autor, el testimonio sera una declaracién representativa dirigida a fijar el

hecho declarado®®* que, a diferencia del documento (como fuente de prueba del

162 Considerado entre los mas grandes juristas italianos de la historia. Apoyaremos el razonamiento de
nuestros siguientes parrafos en su autorizada voz en materia probatoria.

163 Carnelutti, Francesco, La Prueba Civil, Trad. por Niceto Alcala-Zamora y Castillo (Chile: Ediciones
Olejnik, 2018), 233.

164 Carnelutti, Francesco, La Prueba..., 170.
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hecho y no de otra fuente de prueba, léase, de otro documento o de otro
testimonio), carece de los atributos de ser inmediata y permanente. Esta diferencia
explica la excelencia del documento sobre el testimonio pues de ese modo se
sustrae a aquel de “todas las influencias corruptoras que los intereses en conflicto

dentro del proceso puedan ejercitar”*®,

Ahora bien, la caracteristica de este testimonio que la autoridad ha resaltado es
que este es uno de parte (en contraposicion con un testimonio o un documento de
tercero). A estas alturas, sin embargo, podemos percatarnos de que el cuadro
adjunto a esta declaracion también es un testimonio de parte o, mejor dicho,

prueba de un testimonio de parte mediante documento.

De ahi que consideremos que el diferente valor probatorio que otorga la autoridad
a dos medios de igual naturaleza es equivocado, siendo incongruente que la Sala
sostenga que un testimonio de parte no acredita el hecho que afirma, pero si lo

logra asi otro testimonio de parte.

Sera necesario omitir esta contradiccion para preguntarnos si se debe o no dar
valor probatorio al testimonio de parte respecto de los hechos que afirma pues

hemos visto que el motivo mas recurrente que la autoridad expone para responder

165 Carnelutti, Francesco, La Prueba..., 149-151. Ademas, agrega el autor que el testimonio sera susceptible
de faltar a la verdad en cuanto “Narra, es decir, (...) representa con palabras, tanto quien expone un hecho
real (con intencion de procurar a otros su conocimiento), como quien expone un hecho inventado (con
intencién, no de hacerlo conocer, sino de hacerlo creer) y, por consiguiente, que testifica lo mismo el
testigo verdadero que el falso. De ello deduzco que en si 0 sea esencial o necesariamente, el testimonio no
tiende a proporcionar el conocimiento de un hecho, sino solo a procurar su fijacion, ya que para que ésta
se efectlie seguin la verdad, es decir, coincida con el conocimiento, hace falta toda una serie de presiones
exteriores, dirigidas a impedir la representacion de un hecho no verdadero.”
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negativamente a nuestra interrogante es el mero hecho de que estos son, en efecto,

documentos o afirmaciones del propio titular.%®

Al respecto, se nos puede llamar la atencion sobre el hecho de que las facturas y
comprobantes de pago (que si acreditan lo consignado en ellas a los ojos de la
propia Decisidn 486) también son emitidos y presentados por la propia titular y
con el mismo fin: ser testimonio de las transacciones!®’ por medio de las cuales se

vendieron productos marcados.

Puede pensarse al respecto que la autoridad distingue entre el valor probatorio de
las declaraciones juradas y el de los comprobantes de pago por mera intuicion y
sin identificar que la verdadera diferencia entre estas y los comprobantes de pago
radica en el destinatario del testimonio. Asi, si bien ambos son documentos donde
se fija el testimonio de parte de la transaccion realizada, el destinatario de tales
testimonios varia, hecho que afecta su valor probatorio. Tal fendmeno es

explicado por Carnelutti de la siguiente manera:

“(...) [L]a cualidad de la persona que escucha, es decir, que recibe o asume el
testimonio, puede variar el valor de éste; ello se comprende con la simple
reflexién de que la cualidad de quien escucha puede inducir o desviar al narrador

de la inclinacién a narrar cosas no verdaderas. Por ello, la distincion del

166 Como vimos en el punto 3.2.1. supra, la tendencia de la Sala es a no considerar suficientes las
declaraciones juradas del propio titular o personas vinculadas para acreditar el uso de la marca. Tendencia
que observamos en las siguientes resoluciones, por mencionar algunas: Resolucién N° 1704-2010/TPI-
INDECOPI p. 19, Resolucion N° 2462-2009/TPI-INDECOPI p. 2, Resolucion N° 1407-2001/TPI-
INDECOPI p. 11, Resolucién N° 0142-2005/TPI-INDECOPI, pp. 13-14, Resoluciéon N° 2118-2016/TPI-
INDECOPI p. 17, Resolucién N° 1657-2012/CSD-INDECOPI p. 5, entre otras.

167 “Quien recibe el pago declara haberlo recibido (...); como esta declaracion es posterior al pago, es un
testimonio (confesion); pero si la declaracién tiene lugar por escrito, es decir, mediante la formacion de un
documento este documento (cuando esté firmado); representa el hecho de la declaracion. El recibo no es,
pues, el documento del pago, sino el documento del testimonio (confesion) del pago, es decir, un documento
testimonial.” Carnelutti, Francesco, La prueba..., 192.
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testimonio que se basa en la cualidad de la persona que lo recibe, tiene efectiva

importancia en el sistema juridico”.*%®

Asi las cosas, el comprobante de pago tendra mayor valor probatorio en la medida
en que sus destinatarios son, por un lado, el comprador del producto y, por otro,
el fisco; mientras que la declaracion jurada se dirige a la autoridad que evaluara si
la marca sera objeto de cancelacion o no. Es interesante notar como el accionante,
al absolver la apelacién, expone un argumento que, al parecer también

intuitivamente, denuncia esta diferencia (ff. 511)°°.

Por lo expuesto, vemos justificado discriminar entre el valor probatorio de una
declaracion jurada y un comprobante de pago en funcion a la diferencia de

destinatarios de estos testimonios.

Ademas, en algunos casos, esta no sera la Unica diferencia que alejara a la
declaracion del comprobante de pago en cuanto a su valor probatorio; y, para notar
ello debemos recordar que tanto el testimonio como el documento pertenecen a la

categoria de prueba indirecta.

Se habla de prueba indirecta en cuanto presentan una separacion entre el objeto
de la prueba y el objeto de percepcion (el hecho sometido a la percepcion de la

autoridad no sirve sino de medio para su conocimiento)!’®. En cambio, estaremos

168 Carnelutti, Francesco, La Prueba..., 180.

169 En su fundamento ndmero 6, el accionante expresa: “De fodos los documentos, nuevos o antiguos, que
ha aportado la otra parte (salvo los realizados a conveniencia en los que se alega haber utilizado la marca,
documentos que tienen el mismo carécter de los escritos presentados, en tanto, son a consecuencia de que
mi parte haya promovido el presente procedimiento, por lo que no tienen la suficiente relevancia para que

por si solos demuestren algun uso), no se ha logrado demostrar el uso de la marca materia de cancelacién,
tal y como se observa claramente, lo que la sala podrd comprobar.” (subrayado agregado).
170 Carnelutti, Francesco, La Prueba..., p. 86.
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ante una prueba directa cuando el objeto de prueba sea el mismo objeto percibido

(el hecho es percibido entonces por la propia autoridad de forma inmediata).

El comprobante pues, no solo sera el testimonio de un hecho (de la venta) sino
que podra ser, por ejemplo, prueba directa del hecho de encontrarse fijada la marca
en este comprobante (lo que la Sala entiende por membrete). Entonces, la
presentacion del comprobante membretado habra probado directamente uno de
los hechos que tienden a acreditar el uso de la marca en relacion con los productos
vendidos (a saber, la colocacion de la marca en relacién a estos). En otras palabras,
al tiempo que el comprobante es testimonio de la venta, es también prueba directa
de la fijacion de la marca en el testimonio de la venta, siendo evidente la
superioridad de este medio sobre la declaracion jurada para generar conviccién en

la autoridad.t™

En consecuencia, por las razones expuestas y la tendencia de la Sala a no tener
por acreditados los hechos meramente afirmados por la parte en este tipo de
procedimientos, consideramos que no debe darse este valor probatorio ni a la
cantidad de ventas afirmada por Carol M. Matorin, ni a la consignada en el cuadro

de ventas de elaboracion propia que a su declaracion adjunta.

Por otro lado, nota aparte merecen los argumentos vertidos por la titular en su
escrito de apelacion en torno a que, por el principio de presuncion de veracidad,

los hechos afirmados en estas declaraciones deben ser tomados por ciertos.

111 «|_a superioridad de la prueba directa sobre la indirecta no tiene necesidad de ser subrayada: La
prueba es tanto mas segura cuanto mas proximo a los sentidos del juez se halle el hecho a probar.”
Carnelutti, Francesco, La Prueba..., 87.
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Al respecto, el principio mencionado “implica que todas las declaraciones
juradas, los documentos sucedaneos presentados y la informacion incluida en los
escritos y formularios que presenten los administrados durante la tramitacion de
un procedimiento administrativo, se presumen verificados por quien hace uso de
ellos, asi como de contenido veraz para fines administrativos, salvo prueba en

contrario. 172

Agrega también Napuri, este principio comporta que:

“Las expresiones escritas del administrado contenidas en declaraciones
con caracter jurado mediante las cuales afirman su situacion o estado
favorable en relacién con los requisitos que solicita la entidad, en
reemplazo de certificaciones oficiales sobre las condiciones especiales del
propio administrado, tales como antecedentes policiales, certificados de
buena conducta, de domicilio, de supervivencia, de orfandad, de viudez,

de pérdida de documentos, entre otros.”*"®

Es interesante notar como este principio, aplicable al procedimiento
administrativo general, parece amparar la lectura de la titular e incluso podria
justificar que la Sala haya tomado por ciertas las cantidades de venta consignadas

en su testimonio.

Sin embargo, somos de la opinion que se estaria haciendo una lectura bastante
aislada de la normativa aplicable al procedimiento administrativo general, sin

tener en cuenta la naturaleza del procedimiento de cancelacion por falta de uso.

172 Art. 51, inciso 51.1 del TUO de la Ley N° 27444,
173 Napuri Guzman, Christian, Manual..., 414
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En primer lugar, este se trata de un procedimiento administrativo trilateral*’*. En
este tipo de procedimientos se hace patente la aplicacion del principio de
contradiccion o del contradictorio, dada la posicion neutral de la Administracion.
Por ello, la carga de la prueba recaerd, en principio, en los administrados

intervinientes en el procedimiento.1™

Al respecto, Martin Tirado agrega:

“La aplicacion en la practica de este principio, implica que se presume

gue las partes actian en iqualdad de condiciones en el desarrollo del

procedimiento trilateral. Por ello es que en el desarrollo de los

procedimientos trilaterales, la Administracion debe asegurar la
participacion igualitaria de los interesados, bajo pena de ilegitimidad de
la decision a ser tomada, por afectar la imparcialidad que ella debe
guardar en el tramite. Sin embargo, ello no obsta para que cuando se
presente una desigualdad entre las partes, la administracion distribuye el
peso de la carga de la prueba hacia quien esté en mejor posicion de

asumirla.

Asi, en cuanto el procedimiento trilateral participa de la esencia del

jurisdiccional, debe tenerse presente que debe garantizarse la posibilidad

174 “procedimiento administrativo, de naturaleza eminentemente contenciosa, seguido entre dos o mds

administrados ante las entidades de la administracién, destinado a resolver los conflictos entre los
mismos.” Napuri Guzman, Christian, Manual..., 629.

175 Martin Tirado, Richard, El procedimiento Administrativo Trilateral y su aplicacién en la Nueva Ley del
Procedimiento Administrativo General, Derecho & Sociedad num. 17 (2001): 229. Recuperado a partir de
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoysociedad/article/view/16886 En igual sentido, Napuri
Guzman, Christian, Manual..., 525: “(...) en el procedimiento administrativo trilateral la carga de la
prueba le corresponde en principio a las partes, dada la especial naturaleza hibrida del citado
procedimiento, que a veces se muestra intermedia entre el proceso judicial y el procedimiento
administrativo bilateral o lineal. Es decir, en principio, la autoridad administrativa deberd declarar
fundada la pretension de aquel que logré probar los hechos alegados. (...).”
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de que ambas partes ejerzan su derecho a ofrecer y producir las pruebas

posibles, siempre y cuando se encuentren en posicion de igualdad. De no

ser ello asi, la autoridad administrativa esta facultada a trasladar el peso

de la carga de la prueba a aquél administrado que tenga mejor capacidad

de soportarla. "¢ (subrayado agregado)

Sobre lo anotado, es importante advertir el hecho de que, para el caso de la
cancelacion por falta de uso, la propia Decisién 486 asume la desigualdad entre
las partes en torno a la capacidad para probar el uso de la marca, imponiendo la
carga de la prueba en el emplazado. También es importante notar que la nocion
de carga de la prueba comporta ya una presuncion por si misma, tal y como la

define Campos Murillo, esta es:

“[U]na nocion procesal compleja que consiste en una regla de juicio que
contiene dos aspectos fundamentales, de un lado le indica al Juez como
debe sentenciar cuando no aparezcan en el proceso pruebas que le den
certeza sobre los hechos que deben sustentar su decision y; de otro lado,
a las partes, la responsabilidad que tienen para que los hechos que sirven

de sustento de sus posiciones aparezcan demostrados "

VVemos entonces que la norma andina manda a la autoridad que, cuando no se
encuentran pruebas que le den certeza sobre los hechos que deben sustentar su

decision, la balanza ha de inclinarse a favor de presumir que la marca no se ha

176 Martin Tirado, Richard, El procedimiento..., 229-230. En igual sentido, Napuri Guzman, Christian,
Manual..., 523: “La carga de la prueba no le corresponde a quien afirma un hecho, sino mds bien aquel
que se encuentra en mejor capacidad para probar el mismo”.

177 Campos Murillo, Walter Eduardo, “Aplicabilidad de la Teoria de las Cargas Probatorias Dinamicas al
Proceso Civil Peruano. Apuntes iniciales” Revista Oficial del Poder Judicial: Afio 6 -7, N° 8y N° 9 (2013):
203.
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usado. Siendo la fuente de esta presuncion una norma supranacional®’® que regula
el procedimiento especifico de accion por cancelacion, creemos que esta es
incompatible con la interpretacion de que, conforme al principio de presuncion de
veracidad, se debe presumir que cumple con la carga de la prueba, alguien que no
ha probado nada, habiéndose limitado a afirmar su situacion favorable en el

procedimiento.

Ante esta incompatibilidad, consideramos que debe prevalecer la presuncién de
que, cuando falten pruebas fehacientes que demuestren lo contrario, la marca se
tendra por no usada. Estimamos que interpretar lo opuesto (esto es, que basta con
declarar el uso conforme al principio de presuncion de veracidad) inutiliza el
procedimiento en cuestion reduciéndolo a un mero tramite en que la afirmacion
de la parte sobre la que pesa la carga de probar, decanta el procedimiento a su

favor.

Ademas, si considerasemos, como pretende la titular, que el principio implica
presumir la veracidad de las declaraciones realizadas por los administrados en un
procedimiento trilateral, vemos que ello incluye lo declarado también por el

accionante.

Asi, bien miradas las cosas, la accionante afirma un hecho junto con su escrito de
accion de cancelacion por falta de uso: que la titular no ha usado su marca en los
altimos tres afios; afirmacién a la que le asistiria, segun la tesis de la emplazada,
la presuncion de veracidad. En respuesta a estas alegaciones, la titular prueba un

uso insuficiente de la marca con una cantidad bastante modesta de ventas para la

178 Articulo 167 de la Decision 486: “La carga de la prueba del uso de la marca corresponderd al titular
del registro. (...)”
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3.4.

naturaleza del producto que distingue y, por otro lado, afirma haber realizado una

cantidad més que suficiente de ventas bajo su marca.

Siguiendo la tesis de la emplazada, esta ultima afirmacion también es asistida por
el principio de presuncion de veracidad, por lo que, en la medida que la cantidad
de ventas declaradas fue determinante para la decision de la autoridad, estaremos
ante la presuncién de veracidad de dos afirmaciones contrapuestas, salvo prueba
en contrario, alli donde no se ha dado dicha prueba en contrario (dada la

insuficiente cantidad de ventas efectivamente demostradas).

Asi las cosas, nos preguntamos ¢ Qué justificaria sobreponer una afirmacién sobre
la otra? Para respondernos: Debera presumirse cierta la afirmacion del accionante
pues a ella le asiste, no solo la presuncién de veracidad de las afirmaciones y
documentos que presentan los administrados, sino también la presuncion legal de
que la carga de la prueba pesa sobre la titular. llegados a este punto, la decision de

la Sala tendria que ser la misma: Tener por no usada la marca.

Asi, aun siguiendo esta tesis por la que opera la presuncion de veracidad sobre lo
afirmado por los administrados en un procedimiento trilateral (que consideramos
equivocada), nos encontramos en un escenario idéntico a aquel que resulta de no
aplicar esta presuncion a las meras afirmaciones de las partes en un procedimiento

de cancelacion por falta de uso dada su naturaleza trilateral.

DETERMINAR SI LA EXPORTACION DESDE EL PERU HACIA
ESTADOS UNIDOS A FAVOR DE LA TITULAR DE LA MARCA ES
IDONEA Y SUFICIENTE PARA ACREDITAR EL USO AL QUE SE
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REFIERE EL SEGUNDO PARRAFO DEL ARTICULO 166 DE LA
DECISION 486.

Este punto encuentra especial importancia en el hecho que, advertida la escasa
cantidad de medios probatorios idoneos para acreditar el uso de la marca
presentados por la titular, no se justifica que la Sala haya omitido pronunciarse
sobre la idoneidad de los medios probatorios y argumentos de la titular para

ampararse en el segundo parrafo del articulo 166 de la Decision 486.

3.4.1. El Supuesto de la Norma Andina

Ya hemos visto supra que el primer parrafo del articulo 166 versa sobre la
necesidad de probar la comercializacion o puesta en el mercado de productos o
servicios marcados en las cantidades normales segun su naturaleza. El segundo

parrafo de la misma norma decreta:

“También se considerarda usada una marca, cuando distinga
exclusivamente productos que son exportados desde cualquiera de

’

los Paises Miembros, segun lo establecido en el parrafo anterior.’

Encontramos Util detenernos a dotar de mayor comprension este parrafo de

muy poco tratamiento y empleo en nuestro medio, para ello, lo dividimos en

partes:

A) Es un camino distinto para acreditar el uso de la marca
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Partimos de que “fambién se considerarda usada una marca (...)”, €S
interpretado por el Tribunal Andino en el sentido que este supuesto es “otro
parametro para determinar si una marca se considera usada”.1’® Quiere decir
que para este supuesto no se busca evidenciar la venta o puesta en el comercio
de los productos en un Estado Miembro, sino el escenario especifico que relata

la norma.

B) Significado de “Distinguir Productos”

El supuesto de la norma se da “cuando [la marca] distinga exclusivamente
productos (...)”. Hasta aqui preguntarnos qué significa que una marca
“distinga” un producto y es que este término podria llevarnos a una
redundancia con el escenario previsto en el primer parrafo del mismo articulo,
si entendemos por distinguir un producto, la consumacion de la aptitud
distintiva de la marca para “diferenciar un producto del resto de productos del
mismo tipo”®%; pues esto se logra en la realidad por medio del uso real y
efectivo de la marca en el comercio. He aqui la redundancia con el primer
parrafo que justamente exige ese pase de lo formal a lo material del registro

marcario en al menos uno de los Estados Miembros.

En cambio, consideramos que debemos entender por “distinguir” productos,
el colocar la marca sobre estos 0 su presentacion. Nos hemos basado para ello

en las normas homologas al articulo 166 de la Decision 486 que encontramos

179 Interpretaciones Prejudiciales del Tribunal Andino recaidas sobre los procesos 180-1P-2006 y 50-1P-
2011.
180 Definicion de Arana Courrejolles, Carmen. Distintividad..., 81.
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en el Derecho Comparado; ejercicio que, veremos, sera de gran utilidad mas

adelante.

Antes, empero, a modo de paréntesis, observamos en los antecedentes de este
articulo dentro de nuestro derecho comunitario®® que el término “distinguir”
se remonta a la primera incorporacion de la figura de cancelacién por falta de

uso en el derecho andino en 1992182,

Sin embargo, el primer antecedente del que tenemos conocimiento se
encuentra en el derecho europeo, en particular, el literal b) del apartado 10.2
de la Directiva 89/104/CEE (de 21 de diciembre de 1988, relativa a la
aproximacion de las legislaciones de los Estados miembros en materia de

marcas)®. Esta norma, hoy sustituida®®, se lefa:

“10.2. Son igualmente considerados como uso a los efectos de lo

dispuesto en el apartado 1 : b) poner la marca comunitaria en los

181 El articulo 99 de la Decision 313 del 6 de febrero de 1992 disponia igualmente: “También se considerara
usada una marca, cuando distinga productos destinados exclusivamente a la exportacion desde cualquiera
de los Paises Miembros.” Luego la Decision 344 del 21 de octubre de 1993 agrego al final “segun lo
establecido en el parrafo anterior” en su articulo 111 equivalente. Creemos que ya desde la Decision 311
del 8 de noviembre de 1991 se contaba con un articulo equivalente pero el texto de esta norma no se
encuentra disponible en la web oficial de la Comunidad Andina.

182 En la Decision 85 de 1974, las marcas eran otorgadas por un plazo de 5 afios. Asi, esta norma se
encargaba del uso obligatorio de la marca a través de la exigencia de su articulo 70 de demostrar que la
marca se esta utilizando para poder acceder a la renovacion una vez vencido dicho plazo. La norma no
contemplaba ningun criterio o pardmetro para determinar cuando se entiende que la marca se utiliza.

18 En la decision de la Oficina de Propiedad Intelectual del Reino Unido (IPO por sus siglas en inglés)
recaida sobre el Caso O/479/02 del 25 de noviembre de 2002 (Geoffrey Inc solicita la revocacion de la
marca bajo N° 1567081) Fundamento 31, pagina 9, se lee: “Esta seccion [46(2) de la Trade Marks Act de
1994] viene directamente de la Directiva 89/104/CEE (...)” (traduccion libre del inglés).

184 |_a directiva fue derogada por la hoy vigente Directiva 2015/2436 de 16 de diciembre de 2015.
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productos o en su presentacion en el Estado miembro de que se trate

solo con fines de exportacion.”

El término “poner” fue reemplazado por la “colocacion” de la marca en el

literal b) del apartado 16.5 de la Directiva 2015/2436, hoy vigente.

Después de esta norma, casi todas las legislaciones con articulos equivalentes
han utilizado términos como “fijar la marca en los productos o su empaque
solo para fines de exportacion”'®, o “aplicar la marca en relacion a

productos o servicios %,

De ello se colige el sentido que postulamos para el verbo “distinguir” que

consideramos ambiguo en el segundo péarrafo del articulo 166 de la Decision

486.

C) La Exportacién Efectiva de los Productos Marcados

Siguiendo con nuestra lectura, estos productos “distinguidos” con la marca
deben ser “exportados desde cualquiera de los Paises Miembros . Sobre este
punto, la Decision 486 innova no solo respecto de sus antecedentes en el

derecho andino, sino que también se aleja del derecho comparado que solo

185 Traduccion libre de “affixing of the trademark to goods or to the packaging thereof solely for export
purposes” Apartado 2.26(3)(b) de la Convencién de Benelux (Unién aduanera y econémica de Bélgica,
Paises Bajos y Luxemburgo).

186 La seccion 228(1) de la Trademark Act australiana de 1995 habla de “apply”: “If a trade mark is applied
in Australia in relation to goods or services to be exported from Australia, the application of the trade mark
to the goods or use in relation to the goods or services constitutes use of the trade mark.” Cabe resaltar el
hecho que Australia no forma parte de la Unién Europea.
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exige que los productos sean “marcados” con fines de exportacion, cargando
al titular con el deber de probar la colocacion de la marca en productos a ser
exportados mas no la exportacion mismal®’.

Advertimos entonces que la literalidad de nuestra norma actual exige acreditar
que estos productos, no solo estén distinguidos por la marca, sino que sean

efectivamente exportados desde un Pais Miembro.

D) Sobre el Término “Exclusivamente”

Nota aparte merece la ubicacion del adverbio “exclusivamente” que en nuestra
norma acompafia al verbo “distinguir” y no a la exportaciéon como si lo hacia
la Decision 344.188 Esta segunda innovacion lo es también respecto a las
normas europeas que también se refieren a la colocacion de la marca en
productos “para fines exclusivamente de exportacion” y no a la colocacion de

la marca exclusivamente en tales productos®®®,

Al notar esta diferencia en la redaccién, corremos el riesgo de excluir del
supuesto a aquellos titulares que no se dediquen Unica y exclusivamente a la

exportacion de productos bajo su marca, sino que también la comercialicen

187 Las Decisiones 344 y 313 se refieren a productos “destinados” a la exportacion. Por su lado, las normas

extranjeras se refieren todas a colocar o fijar la marca en productos con fines de exportacion.

18 Nos referimos aqui a la diferencia entre “cuando distinga exclusivamente productos que son
exportados” en la Decisidn 486 'y “cuando distinga productos destinados exclusivamente a la exportacion”
en la Decision 344 (subrayado agregado).

189 Sobre el particular, la doctrina espafiola aclara que “el término “exclusivamente” no significa que el
empresario destine todos sus productos -de forma exclusiva- a la exportacion. El verdadero alcance de la
norma consiste en que si los productos solamente se integran en circuitos comerciales extranjeros vy,
consiguientemente, no se incluyen en los circuitos comerciales espafioles, el titular de la marca cumple
con la obligacion de uso”. De la Fuente, Eluso..., 219-220.
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dentro del Estado Miembro. Sin embargo, debido a que no existe en doctrina
0 ningun otra fuente juridica, esfuerzo alguno por explicar este alejamiento de
nuestra norma respecto a tantas otras legislaciones homdlogas, ni encontramos
jurisprudencia administrativa en ese sentido, nos inclinamos a interpretar que

el legislador andino no pretendia tal exclusion.

Consideramos que el supuesto se refiere, no solo al que exclusivamente
exporta en cantidades suficientes para acreditar el uso, sino también al que
exporta en cantidades suficientes, pero comercializa dentro del pais cantidades

insuficientes para acreditar el uso.'*

E) La cantidad exportada también debe ser suficiente

Por dltimo, el supuesto termina agregando que esta exportacion debe darse
“segun lo establecido en el parrafo anterior”. Al respecto el Tribunal Andino
ha interpretado que para este supuesto debe tenerse en cuenta “igualmente, las
cantidades de los productos exportados de conformidad con la naturaleza y en
relacion con las modalidades bajo las cuales se efectia su

comercializacion”.1%!

3.4.2. De la Idoneidad de los Medios Probatorios Presentados

190 Mas adelante estudiaremos la finalidad de este mecanismo, de la que partimos para llegar a esta

conclusion.

191 Interpretacion Prejudicial del Tribunal Andino recaida sobre el Proceso 180-1P-2006 y aquella recaida
sobre el Proceso 50-1P-2011.
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A fin de acreditar que este es el caso de la marca objeto de cancelacion, la titular
presenta (ff. 287 y ss.) declaraciones juradas de dos empresas peruanas que
afirman la existencia de un contrato con la titular para elaborar prendas de vestir
bajo la marca, adjuntando facturas por estos productos y, solo en el caso de Textil
del Valle S.A., documentos de aduana para su exportacion desde Per( hacia

E.E.U.U. a favor de la titular.

Lo cierto es que, entre los documentos de aduana presentados, figuran dos
Declaraciones Unicas de Aduanas (ff. 306-307 y 319-320) en cuya descripcion se
menciona ‘“camisas de punto de algodén para mujeres/ninas” y “Victoria’s

Secret”.1%?

A) La Exportacion en la Esfera Privada del Titular

Llegados a este punto, advertimos que estos medios se postulan a ser fuertes
candidatos para calzar en el supuesto estudiado. Sin embargo, debemos reparar

en el hecho de que la destinataria de la exportacion es la propia titular.

192 Sobre el particular, el accionante, en el punto 7) de su escrito de absolucion de apelacion (ff. 506 y ss.)
expone que “en el item 7.35.4 [de las D.U.A.s) se observa la denominacion VICTORIA'S SECRET, lo cual
en ningin momento se debe atribuir como marca, ya que es parte de lo que seguidamente se lee SE ACOGE
A RESTITUCION DE DERECHOS ARANCELARIOS D.S. N°104-95 EF, lo cual en conjunto es:
"VICTORIA'S SECRET SE ACOGE A RESTITUCION DE DERECHOS ARANCELARIOS D.S. N°104-95”
en tanto, se hace mencion de la empresa que recibira los productos fabricados, que en ninglin momento se
demuestran estar distinguidos por la marca "VICTORIA'S SECRET" (sic).

El problema con este argumento es que la seccion 7.35 mencionada se denomina “descripcion mercancias”
y tiene 5 reglones para realizar tal descripcidn, cada uno numerado del 1 al 5, con mas que suficiente espacio
para escribir “Victoria’s Secret se acoge a restitucion de derechos arancelarios”. Sin embargo el reglon 4
ha sido empleado unicamente para el término “Victoria’s secret”, ello sin contar que el receptor de la
mercancia que se declara en el documento no es el titular de la marca sino otra empresa denominada MAST
Industries que, segun informacion complementaria y érdenes de compra (ff. 310), la recibe a cuenta de la
titular.
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Ello es necesario pues, si bien en nuestro caso la Sala no se ha detenido a
evaluar la idoneidad y suficiencia de estos medios probatorios pese a los
argumentos vertidos por la titular en su recurso de reconsideracion, la misma
Sala ha marcado la tendencia de interpretar que este supuesto no calza con el

de la norma en diversas resoluciones, a saber:

- Mediante Resolucion N° 2073-2009/TPI-INDECOPI (p. 16) se
establecio que “se entiende que la exportacion de los productos debe
efectuarse a clientes de la marca GAP, no a la propia titular de dicha
marca o subsidiarias de ella, puesto que en este caso s6lo se
acreditaria el uso de la marca dentro de la propia empresa, no el uso
de la marca GAP en el trafico comercial ”.

- Mediante Resolucién N° 2488-2017/TPI-INDECOPI (p. 33), se
establecio que: “ello no acredita la venta real y efectiva dentro del
territorio de los Paises Miembros de la Comunidad Andina ni la
puesta a disposicion en el comercio de dichos productos en estos
paises, pues se trata de transacciones efectuadas entre fabricantes del
producto a su propio titular, por lo que este uso se mantiene en la
esfera privada, no resultando pertinentes dichas pruebas a fin de
acreditar el uso de la marca SI ES GOYA TIENE QUE SER BUENO
en forma publica y externa en el mercado.

“(...) Cabe citar a De la Fuente Garcia quien senala que “el/ uso de la
marca realizado en la esfera privada es un uso efectivo sin una
finalidad de comercializacion de los productos. Por consiguiente, la

distribucién de productos dentro de la esfera interna de las empresas
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no puede considerarse un acto de uso relevante de la marca. Tampoco
se consideran actos de uso relevante la distribucion de productos entre

empresas pertenecientes al mismo grupo” 1%

Concordamos con que el uso de la marca en la esfera privada es irrelevante
para su acreditacion®®4, sin embargo, consideramos errado aplicar este criterio
cuando hablamos del supuesto al que se refiere el segundo péarrafo del articulo
166 de la Decision 486 en tanto hemos visto que el mismo Tribunal Andino
considera que este se trata de otro parametro para conservar la titularidad de

la marca distinto a la venta o puesta a disposicion de productos marcados.

En esa linea, las conclusiones del Abogado General Ruiz-Jarabo Colomer en
un caso citado por el propio Ferndndez-Novoa, son ilustrativas de como el
supuesto de exportacion esparfiol, constituye una excepcion a la irrelevancia
de los actos en la esfera privada de la titular:
“(...) el uso privado que no sobrepasa la esfera interna del titular, es
irrelevante, en la medida en que no aspira a hacerse con una cuota del
mercado. De esta forma no constituyen usos “bastantes” y “efectivos” la
adopcién de medidas preparatorias para la comercializacion de los
productos y los servicios ni la actividad de almacenamiento y dep6sito sin

abandonar las dependencias empresariales. Solo por excepcion es

relevante el uso consistente en la colocacién de la marca en el producto o

193 Esta Gltima cita realizada por la sala corresponde a De la Fuente Garcia, Elena. El uso de la marca y sus
Efectos Juridicos, (Barcelona: Marcial Pons, 1999), p. 245. De igual tenor son las Resoluciones N° 3049-
2017 TPI-INDECOPI y N° 3050-2017/TPI1-INDECOPI.

194 También en este sentido, Fernandez-Novoa, Carlos, Tratado..., p. 589.

179



en su presentacion para la venta en el exterior. Esta salvedad se justifica

por la necesidad de proteger a las empresas cuya actividad se centra en

la exportacion v gue, al no explotar la marca en el mercado interno,

correrian el riesgo de perderla por desuso. "*%°

A continuacion, daremos otras razones por las cuales consideramos que esta
lectura es incorrecta. Para ello debemos primero entender la finalidad de

esta figura de la mano de la doctrina espafiola.

B) La Finalidad Del Supuesto De Exportacién

Siguiendo nada menos que a la misma autora citada en la ultima resolucion
de la Sala que revisamos supra, esta explica respecto al supuesto de

exportacion:

“Con una norma de esta naturaleza se protegen los intereses de las
empresas cuyos productos son exportados fuera del territorio nacional.
Este precepto puede considerarse una excepcién al principio de
territorialidad del uso obligatorio de la marca, ya que si no se protegen
las marcas que identifican productos destinados a la exportacion, se
sanciona injustamente al titular de una marca nacional que es conocida
en otro pais que es el lugar de destino y comercializacién de los

productos.®

195 Citado por Fernandez-Novoa, Carlos, Tratado..., 589-590.
1% De La Fuente Garcia, Elena. El uso..., 218.
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En el mismo sentido, Fernandez-Novoa (otro autor ampliamente citado en

las decisiones de la Sala y el Tribunal Andino), explica que:

“El supuesto excepcional ahora analizado se caracteriza
justamente porque en vez de utilizar la marca a todos los efectos
en el territorio nacional, el titular tan solo realiza en el mismo uno
de los actos concretos comprendidos por el derecho de exclusiva;
a saber: “poner el signo en los productos o en su presentacion”.
Bien miradas las cosas, las normas expuestas establecen una
excepcion al principio de la territorialidad de la marca. Porque en
el supuesto analizado tan solo se lleva a cabo en el territorio
espariol la actividad consistente en poner el signo en los productos
0 en su presentacion. En cambio, los productos identificados por
la marca no ingresan en los circuitos comerciales espafioles, sino
en los circuitos comerciales del pais o paises a los que se exportan
los productos. Hay que reconocer, sin embargo, que esta excepcion
estd plenamente justificada por la proteccion de los legitimos
intereses de las empresas que exportan a terceros paises los
productos diferenciados por la marca, sin introducir los mismos en
el mercado espafiol. Porque si al no hacer acto de presencia en el
mercado espafiol los correspondientes productos, se estimase que
la marca incurre en caducidad por falta de uso, podria suceder que
un tercero registrase el signo constitutivo de tal marca; v,
apoyandose en este registro, hostigase a la empresa exportadora

impidiéndole fijar en el territorio nacional la marca sobre los
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productos que van a ser exportados. A fin de evitar que se realicen
estas practicas obstruccionistas y en defensa del comercio de
exportacion, se considera cumplida la carga legal del uso siempre
que el titular de la marca efectGe en el territorio nacional la
actividad de poner la marca sobre los productos (0 su
presentacion) que se destinan exclusivamente a la exportacion.”

Conocida la finalidad de esta norma, concluimos que basta con la sola
exportacién de los productos marcados desde un pais miembro de la
Comunidad Andina en cantidades suficientes para acreditar el uso bajo el
supuesto previsto en el sequndo parrafo del articulo 166 de la Decision 486,
aun cuando esta es realizada hacia el propio titular en el extranjero. Ello
pues este no es un caso de verificacion de “uso real y efectivo” en un
determinado territorio, sino de una actividad (almacenar productos para
exportar) que justifica la proteccion del derecho para evitar que quien la
realiza sea despojado de su marca en el territorio desde donde exporta,
pudiendo eventualmente ser prohibido de hacerlo.

Sin embargo, no es del mismo parecer la citada autora De la Fuente en la
medida que la norma “exige que se cumplan los presupuestos previstos en
el art. 4.1 LM, Por este motivo, creemos gque no es suficiente destinar los
productos a la exportacion. Es decir, es preciso que los productos se

integren efectivamente en los mercados extranjeros”

197 Ferndndez-Novoa, Carlos, Tratado..., 594.

198 Esta exigencia seria equivalente al término “segiin lo establecido en el parrafo anterior” de nuestra
norma, el mismo que, como vimos, ha sido interpretado por el Tribunal Andino en el sentido que la cantidad
exportada sea conforme a la naturaleza y en relacidn con las modalidades bajo las cuales se efectla su
comercializacion (supra, nota al pie 62).

19 De La Fuente Garcia, Elena, El uso..., 220.
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No obstante, creemos que resulta caprichoso o, al menos, redundante exigir
la comercializacion en el mercado de destino de la exportaciéon por las
siguientes razones:

e Es muy improbable que el uso que se dispone a darle el titular de la
marca a un producto luego de haber incurrido en los costos y la logistica
implicados en la exportacion de este, a su favor, no sea un uso real y
efectivo dentro del mercado al que ingresa.

e De no ser asi, seria un desproposito que la norma exija (como lo hace)
que esta exportacion se realice en cantidades suficientes en funcion a la
naturaleza en que se comercializan los productos marcados.

e En tanto se trata de otro territorio (que podria ser cualquiera en el
mundo) en el que muy probablemente no rija la misma normativa que
la interna, no tiene sentido valorar si el uso al que se someten los
productos marcados califica 0 no como uso real y efectivo en nuestro
medio cuando a ello le son aplicables criterios distintos conforme a la

normativa extranjera que corresponda.

En la misma linea, los Vocales Ramiro Alberto del Carpio Bonilla y

Gonzalo Ferrero Diez Canseco coinciden en lo siguiente:

“(...) [A] diferencia de lo que ocurre en un caso en el que se debe
acreditar el uso de la marca en los circuitos comerciales
tradicionales, tratandose de un caso en el que se ha acreditado el
uso de la marca en productos destinados exclusivamente a la

exportacion, basta con que se acredite que el titular de la marca
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ha autorizado el uso de su marca a un fabricante o proveedor y

que estos productos se destinen a la exportacién. >

Sin perjuicio de ello, aun suscribiendo la tesis de la autora De la Fuente,
podemos ver que la titular ha presentado indicios para inferir al menos la
puesta a disposicion de los productos marcados en el pais de destino, esto
es, la existencia de locales comerciales en Estados Unidos. De todos modos,
creemos que la titular no hubiera tenido problemas en acreditar vastamente
la comercializacion de estos productos si la Sala hubiera replicado los
argumentos puestos en las dos resoluciones donde advertimos la tendencia

analizada.

En conclusién, consideramos idoneos los medios probatorios para acreditar
el uso de la marca bajo el segundo parrafo del articulo 166 de la Decision
486. Ahora nos compete valorar si este uso es ademas suficiente conforme
a la naturaleza de los productos y la modalidad bajo la cual estos son

comercializados.
3.4.3. Del Cumplimiento del Elemento Cuantitativo

De los D.U.A.s presentados se evidencia la exportacion de 2,297 unidades
con un precio FOB declarado de USD 12,863.200 (ff. 306 y 307) més 263
unidades a un precio FOB de USD 1,472.800 (ff. 319-320). Esto nos da un

total de 2,560 unidades a precio FOB declarado de USD 14,336.00.

200 \/otos singulares por ellos emitidos en las resoluciones de la Sala N° 2488-2017/TPI-INDECOPI (p.
38), N° 3049-2017 TPI-INDECOPI (p. 35) y N° 3050-2017/TPI-INDECOPI (p. 34).
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Ahora bien, comparamos estas cifras con las tendencias que identificamos
en el punto 3.2.3. supra, donde pudimos ver que, dentro de la categoria
general de prendas de vestir, la venta de al menos 1,335 prendas o de USD
15,000 en prendas fue considerada suficiente. De este modo, llegamos a la
conclusién de que las cantidades exportadas son suficientes para acreditar
el uso de la marca valiéndonos de las cantidades que se estimaron suficientes

para marcas que distinguen prendas de vestir en general.

Por ultimo, creemos que, de no haber sido suficientes, no cabria leer estas
cifras conjuntamente con las ventas acreditadas con el fin de alcanzar esta
suficiencia. Ello en tanto ambos supuestos (la exportacion y el uso real y
efectivo dentro de la Comunidad Andina) son caminos diferentes para

acreditar el uso de la marca.

Asi, creemos que al pretender esta lectura conjunta no estariamos
protegiendo la vigencia de una marca que se usa de forma suficiente, sino
de una que no se usa ni se exporta en las cantidades que debiera (es decir no
se implanta ni en un mercado ni en otro). Ello toda vez que el supuesto de
exportacion no fue creado para proteger a un vendedor que no ha utilizado
en forma real y efectiva su marca dentro de la comunidad andina, por ende,

no puede contribuir a su proteccion.

IV. POSICION DEL BACHILLER SOBRE EL MODO EN QUE FUE
LLEVADO EL CASO

4.1.

CONCLUSIONES DEL ANALISIS DEL CASO
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Podemos extraer las siguientes conclusiones del analisis realizado sobre los

problemas juridicos relevantes:

En la medida que el concepto de “uso real y efectivo” exigido a los
titulares para evitar la cancelacion por falta de uso no puede generalizarse
en la verificacion de actos especificos, ni una cantidad determinada en
tanto dependeran de la naturaleza de los bienes o servicios que distingue
la marca, resulta necesario verificar para cada caso, los estandares,
criterios y tendencias que puedan desprenderse de las decisiones de los
tribunales competentes.

En un procedimiento de cancelacion de marca por falta de uso, el principio
de presuncion de veracidad no puede favorecer las declaraciones del titular
de la marca por encima de las del accionante para que estas resulten
suficientes a fin de presumir acreditado el uso. Ello inutilizaria el
procedimiento en cuestion reduciéndolo a un mero tramite en que la
afirmacion de la parte sobre la que pesa la carga de probar, decanta el
procedimiento a su favor.

Basta con la sola exportacion de los productos marcados desde un pais
miembro de la Comunidad Andina en cantidades suficientes para acreditar
el uso bajo el supuesto previsto en el segundo parrafo del articulo 166 de
la Decision 486, aun cuando esta es realizada hacia el propio titular en el
extranjero. Ello pues este no es un caso de verificacion de “uso real y
efectivo” en un determinado territorio, sino de una actividad (almacenar
productos para exportar) que justifica la proteccion del derecho para evitar
que quien la realiza sea despojado de su marca en el territorio desde donde

exporta, pudiendo eventualmente ser prohibido de hacerlo.

Partiendo de estas conclusiones, exponemos nuestra posicion sobre las resoluciones

de INDECOPI y actuacion de la titular en el presente caso:

4.2. DE LA RESOLUCION DE LA COMISION EN PRIMERA INSTANCIA
ADMINISTRATIVA:
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Somos de la opinidn de que, limitados los medios probatorios a las declaraciones de
ventas, la presentacion de copias de los catdlogos y 15 capturas de pantalla con
informacion de ventas de productos en Per(, la Comision acierta en su decision de

declarar fundada la accién de cancelacion por falta de uso.

Sin embargo, solo es cierto que las capturas de pantalla no resultaban idéneas en tanto
no se habia sefialado aun que los cddigos en ellas consignados debian ser cotejados
con los codigos en los catalogos para asi determinar que los productos publicitados

bajo la marca eran los mismos productos objeto de venta.

Asi, consideramos que la Comision yerra al asumir que estos no son idéneos por
encontrarse en idioma inglés y por no calificar como comprobantes de pago emitidos
bajo las normas peruanas, cuando ello no es dbice para que estos documentos sean
testimonio de las ventas realizadas, sin contar que las normas aplicables no exigen

tales requisitos.

4.3. DE LA RESOLUCION DE LA SALA EN SEGUNDA INSTANCIA
ADMINISTRATIVA

Respecto a la resolucion de la Sala, estamos de acuerdo con la decision final de
cancelar la marca solo parcialmente, manteniendo la vigencia de esta para distinguir
vestidos de la clase 25. Sin embargo, discrepamos de las razones que motivaron esta

decision.

187



En primer lugar, apreciamos (por las razones expuestas en el punto 3.3. supra) que la
Sala incurre en un error al tener por acreditada la gran cantidad de ventas declaradas

por la titular sin haber mediado prueba distinta a su propia declaracion.

A partir de esto, notamos que la cantidad de ventas efectivamente probadas bajo la
marca no podian ser consideradas suficientes en base a que no se acreditd que los
productos vendidos no eran de consumo masivo y, también en base a las cantidades
que fueron estimadas suficientes en escenarios similares valorados por la Sala (Punto

3.2.3).

Sin embargo, en nuestro punto 3.4.3. advertimos que la titular ha acreditado haber
exportado productos marcados en cantidades suficientes a través de los D.U.A.s
presentados, calzando asi en el supuesto previsto por el segundo péarrafo del articulo

166 de la Decision 486 para acreditar el uso de la marca.

Por lo anterior, consideramos que la Sala hizo mal en no analizar estos medios

probatorios, bastandose en el cuadro de ventas elaborado por la propia titular y las

modestas cantidades de ventas acreditadas.

Sin perjuicio de ello, encontramos indicios que nos llevan a especular las razones por

las que la Sala ha forzado una interpretacion en favor de la titular:

Aparentemente, la autoridad, al momento de resolver, era conocedora de la amplia

reputacion de envergadura mundial que la titular ostentaba y de su efectiva presencia
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comercial en Peri pese a no tener locales fisicos?®!. Por lo que esta conocia que la

titular estaba en plena capacidad de probar las grandes cantidades de ventas que

declar6 haber realizado en el mercado andino, pero que en la practica no se

desprendieron de su actividad probatoria.

En ese sentido, inferimos que la Sala pretendia mantener el registro de la marca sin

alejarse de los criterios que venia sosteniendo en el tiempo, a saber:

La tendencia a no estimar suficiente para acreditar el uso real y
efectivo de la marca a la venta de bienes marcados en cantidades
modestas cuando se trata de productos de consumo masivo como
es el caso de prendas de vestir. (advertida en el punto 3.2.3)

La tendencia a no tener por acreditados los hechos afirmados en
declaraciones juradas de la propia titular sin mediar pruebas
adicionales en ese sentido. (advertida en el punto 3.3)?%

La lectura errada por la que la exportacion de productos marcados
a favor del propio titular o a un tercero vinculado con este, no se
subsume en el supuesto previsto por el segundo parrafo del articulo
166 de la Decision 486 en tanto dicho uso se realiza en la esfera

privada del titular. (criterio analizado en el punto 3.4.2.A.).

Esto se puede advertir de la mencion de la marca Victoria’s Secret que hace la Sala en la Resolucion N°

1926-2010/TPI-INDECORPI, previa a la resolucion que estudiamos. En la pagina 29 se lee: “4 mayor
abundamiento, cabe precisar que las expresiones GLOSS o GLOSSY, en relacion con lapices labiales, son
conocidas y/o utilizadas en el medio comercial del sector de consumidores de productos cosméticos en el
Peru. En efecto, a la fecha, se comercializan lip gloss con las siguientes marcas: VICTORIA’S SECRET,
L’BEL, ORIFLAME, UNIQUE, entre otras.” (énfasis agregado)

202 Sin embargo, respecto a este criterio hemos visto en el mismo punto 3.3. que la autoridad mas bien se
contradice al negarle valor probatorio al testimonio escrito de parte, y acto seguido, reconocérselo a otro
documento con iguales caracteristicas.
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4.4. DE LA DEFENSA DE LA TITULAR DE LA MARCA

Consideramos que la defensa de la titular, tanto en primera como en segunda
instancia, ha sido poco diligente en lo que respecta a cumplir con el elemento

cuantitativo que debe acreditarse en el uso de la marca.

Asi, para las dimensiones que la empresa ostenta en el mercado internacional, esta se
encontraba en condicion de presentar ante la autoridad, una cantidad mucho mayor de

documentos de venta que las efectivamente presentadas.

Por otro lado, la calidad de los documentos presentados en relacién a las ventas es a
todas luces reprochable. Asi, es negligente que el cotejo de los codigos presentes en
las capturas de pantalla y los catalogos, sea una tarea tan dificil por el desorden de los
documentos presentados y el hecho de que la titular solo se haya limitado a

mencionarlo sin facilitar guias que ayuden a la entidad a tomar una decisién motivada.

Lo mismo con los documentos de venta membretados que, como vimos en la Tabla

N° 5 supra, en muchos casos carecian de los elementos esenciales para acreditar una

venta.

En la misma linea, creemos que la titular ha desaprovechado la oportunidad para

presentar o sefialar una serie de medios probatorios que hubieran facilitado la

conservacion de su marca, a saber:
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- Enlamedida que las ventas de productos marcados no son el Gnico
canal para acreditar el uso de la marca bajo el primer parrafo del
articulo 166, sino también demostrar que estos productos “se
encuentran disponibles bajo la marca”, la titular ha debido exhibir
y explicar como, a traves de la pagina web, ciudadanos de la
Comunidad Andina poseen las opciones de solicitar el envio de un
catélogo y de productos. Ello a través, por ejemplo, de capturas de
pantalla de la plataforma Web Archive?®, herramienta que permite
visualizar una pagina web en una fecha pasada en concreto. Asi
observamos que, en mayo de 2008, la pagina web de Victoria’s

Secret permitia a personas en Peru hacer estos pedidos:

Imagen N° 3: Recuperacion del Formulario de la pagina web de

Victoria’s Secret a mayo de 2008

203 Se observa el uso hoy aceptado de esta plataforma en resoluciones como la N° 2562-2017/CSD-
INDECOPI, 0774-2018/TPI-INDECOPI, y 2148 -2020/CSD-INDECOPI
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Fuente: Web Archive?®*

- En el mismo sentido, la pagina web también hubiera facilitado la
probanza del uso de la marca, como la propia autoridad tuvo que
comprobar por su cuenta a falta de la guia de la titular (ff. 543).

- Otro ejemplo de la intensa publicidad que realiza la empresa con
llegada a Peru, es el desfile que la titular organiza y presenta
anualmente y que es transmitido por television, por lo que hubiera
resultado posible acreditar la cantidad de espectadores de paises de
la Comunidad Andina a traves de la medicion de audiencia
televisiva, contratos de transmision con cadenas de television con
sintonia en estos paises, videos donde se aprecia el uso de la marca
en tales desfiles, etc.

- Finalmente, ya con estos medios probatorios hubiera sido
conveniente que la titular alegue la notoriedad?® de su marca en el
presente procedimiento cuyos requisitos no vamos a revisar para
no extendernos demas en este punto. Sin embargo, cabe advertir

que ello hubiera sido una via inteligente para obtener un resultado

204 \Web Archive. Acceso el 02 de octubre de 2020.
https://web.archive.org/web/20080509122055/http://www?2.victoriassecret.com/html/custsrvc/request/)
25 “La marca notoria es aquella que, por haber adquirido gran reputacion y renombre, dentro del puiblico

en general para distinguir productos o servicios determinados, es tal que podra confundir a los
consumidores. Como lo ha plasmado reiteradamente el Tribunal Andino de Justicia, la marca notoria es
la que goza de difusion, o sea la que es conocida por los consumidores de la clase de producto o servicio
de que se trate” Hortua, Lizeth y Luna, Cesar, El Derecho Marcario, sus mecanismos de proteccion y
procedimiento legal en el Sistema Juridico Colombiano (Monografia para optar el titulo de abogado,
Universidad Industrial de Santander. Facultad de Humanidades, 2004), 32,
http://tangara.uis.edu.co/biblioweb/tesis/2004/114216.pdf
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favorable por cuanto el Tribunal Andino ha considerado inviable

la cancelacion de una marca notoria por falta de uso.2%
Por ultimo, estamos de acuerdo con la posicion de la titular cuando en su apelacion
sostiene que la sola exportaciéon de productos marcados es idonea para acreditar
el uso de la marca en virtud al segundo parrafo del articulo 166 de la Decision
486. Sin embargo, dada la lectura equivoca que tiende a realizar la Sala hasta el
dia de hoy cuando esta exportacion se dirige al propio titular o persona vinculada,
creemos que los argumentos de esta no fueron contundentes y que un analisis mas
aterrizado a nuestra norma andina hubiera favorecido su tesis.

Con este ultimo comentario, concluimos nuestro analisis del expediente estudiado.

206 Asi lo han establecido las resoluciones N° 2075-2018/TPI-INDECOPI p.13; N° 1440-2019/TPI-
INDECOPI p. 11; N° 1819-2019/TPI-INDECOPI p. 13; N° 1818-2019/TPI-INDECOPI; N° 0014-
2019/TPI-INDECOPI p. 12 y la interpretacion prejudicial recaida en el Proceso 46-1P-2006, del 23 de
agosto del 2006, publicada en Gaceta Oficial del Acuerdo de Cartagena N° 1415, del 18 de octubre del
2006. En el mismo sentido ha razonado Rodriguez Garcia, Gustavo “Uso irrelevante: la notoriedad
marcaria como defensa ante una solicitud de cancelacién de registro de marca por falta de uso” 20 de
enero de 2018, acceso el 08 de octubre de 2020, https://ius360.com/columnas/uso-irrelevante-la-
notoriedad-marcaria-como-defensa-ante-una-solicitud-de-cancelacion-de-registro-de-marca-por-falta-
de-uso/ y Chavez Picasso, Jorge, El régimen comin de propiedad industrial y su interpretacion en el
Tribunal de Justicia. En Revista de la Competencia y la Propiedad Intelectual — Indecopi Vol 4 N° 7 (2008):
94-96.
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