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Resumen

En el presente Trabajo de Suficiencia Profesional, se analizara el Exp. N.° 02342-2012-PA/TC
y (Exp. N.° 00401-2008-PA/TC) que versa sobre Competencia Desleal, Constitucional y
Procesal Constitucional. El demandante, Sr. Jorge Linares Bustamante, solicita a la Comision
de Represién de Competencia Desleal el término de la publicidad discriminatoria hacia las
personas de talla baja; asi como, la suspensién de la publicidad con contenido discriminatorio
por convocar casi exclusivamente a personas con rasgos caucasicos para la publicidad y la
interrupcién del contenido engafioso de la publicidad de Gloria S.A. Sin embargo, la Comisién
decide no iniciar procedimiento sancionador de oficio debido a que no encuentra supuestos
de infraccién en materia de publicidad.

Ante lo ocurrido, el Sr. Jorge Linares decide interponer demanda de amparo contra la
empresa Gloria e INDECOPI pues se estaria vulnerando derechos fundamentales como el
derecho a la no discriminacion y el derecho a la igualdad. Asimismo, porque la publicidad
emitida es engafiosa al mencionar que el solo consumo de la leche hace crecer y la actitud
impasible de INDECOPI ante la circulacion de los comerciales con contenido discriminatorio.
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Antecedentes

Con fecha 02 de noviembre de 2006, el sefior Juan Oshiro Oshiro (en adelante “Sr.
Oshiro”) envia una carta al Grupo Gloria con el fin de manifestar su preocupacion
acerca de la publicidad emitida en diversos canales de television. En esta carta, el Sr.
Oshiro sefialé que la publicidad hace alusién a: (i) Discriminacién por talla pues existe
un sentido de menosprecio a la estatura baja de las personas. Esto genera un perjuicio
al desarrollo psicolégico de sus menores hijos pues, por ser ellos de baja estatura, la
publicidad contribuye a que ellos sean objeto de burla, y (ii) Criterios discriminatorios
por raza ya que en las publicidades de Gloria S.A. se convoca mayormente a nifios
de rasgos caucasicos de cabello claro y tez blanca que no representan a la mayoria
de los peruanos. Es preciso sefialar que, como pedido, solicitd que no se aluda a la
estatura de las personas en sentido discriminatorio ya que se manifiesta una violacién
de derechos constitucionales como el derecho a la no discriminacién y el derecho a la
igualdad de las personas.

El dia 24 de noviembre de 2006, el Sr. Oshiro envia una segunda carta (via notarial)
a Gloria S.A. en la cual indica que han transcurrido 15 dias y no ha recibido respuesta,
menos aun, se ha considerado su pedido. Asimismo, sehala que la publicidad de
Gloria es engafosa puesto que no es verdad que el simple consumo del lacteo que
su empresa produce contribuya al crecimiento de los niflos, como se menciona en la
publicidad. En esta carta, el Sr. Oshiro dejé abierta la posibilidad de recurrir a
instancias judiciales y administrativas pertinentes y solicitdo que en los tres dias
siguientes consideren su pedido.

Posterior a las dos cartas enviadas, Jorge Linares Bustamante (en adelante Sr.
Linares), con fecha 20 de diciembre de 2006, presenta una comunicacion al area de
prevencion de la Comision de Represion de la Competencia Desleal, en la cual
argumenta que en los anuncios publicitarios de Gloria: (i) existe un alto sentido de
menosprecio a las personas de estatura baja, (ii) existen criterios discriminatorios por
raza dado que se convoca casi exclusivamente a personas de rasgos caucasicos que
no representa a los peruanos y (iii) deviene en engafosa pues el consumo del lacteo
no contribuye al crecimiento de los menores. Por lo que solicitd que se atienda su
denuncia.

La Comisioén de Represion de la Competencia Desleal, con fecha 17 de enero de 2007,
responde, mediante la Carta N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI que se decidio no
iniciar procedimiento sancionador de oficio pues no se consideran posibles supuestos
de infraccién contra normas que regulan la publicidad.

El 1 de febrero de 2007, el Sr. Linares envia una comunicacion a Indecopi con el fin
de que se le proporcione los argumentos por los cuales no se decidid iniciar el
procedimiento sancionador de oficio.

Con fecha 14 de febrero de 2007, INDECOPI remitié¢ una ultima comunicacién al Sr.
Linares con el propésito de informarle que no se ha apreciado que existiera alguna
inadecuacién entre el principio de no discriminacién y el anuncio de leche Gloria;



ademas de comunicarle que la publicidad no es capaz de generar objetivamente
conductas discriminatorias u ofensivas.

Finalmente, el 9 de abril de 2007, el Sr. Linares presenta una accion de amparo contra
la Empresa Gloria e INDECOPI por discriminacién social y racial, publicidad engafiosa
y actitud indiferente ante la circulacién de comerciales con contenido discriminatorio,
respectivamente.

A modo de grafico, se detallan los antecedentes en una linea de tiempo:
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Hechos relevantes

2.1. Demanda de acciéon de amparo

El 09 de abril de 2007, el Sr. Linares presenta demanda de amparo contra la empresa
Gloria S.A. e INDECOPI. Como petitorio, el Sr. Linares sefialé lo siguiente:

Discriminacién social y racial

Publicidad engafiosa

Actitud impasible ante la propalacion de publicidades con contenido
discriminatorio en medios de comunicacion.

El demandante manifestdé que se debia tramitar y declarar fundada la demanda de
amparo interpuesta en razoén a los siguientes argumentos:

Sobre Gloria:

- La publicidad emitida por el Grupo Gloria expresa evidentes criterios
discriminatorios hacia personas de estatura baja refiriéndose mediante
expresiones como “chato”, ademas de gestos orientados en un sentido
negativo.

- Existen criterios discriminatorios en la publicidad de Gloria S.A. por convocar
mayormente a personas de rasgos caucasicos, es decir, personas cuyas
principales caracteristicas son la piel blanca, cabellos rubios y ojos claros
como el verde o el azul. Esta publicidad dafa la consolidacion de la identidad



socio-cultural del Peru, pais conformado en gran porcentaje por personas con
rasgos indigenas y mestizos.

- La publicidad emitida es engafiosa puesto que no es verdad que el consumo
del lacteo contribuya al crecimiento de los menores. Debido a ello, se generan
falsas esperanzas de crecimiento cuando en realidad este es determinado por
otras causas o factores.

Sobre INDECOPI:

- A pesar del evidente sentido discriminatorio de la publicidad de Gloria, al
convocar casi exclusivamente a personas de rasgos caucasicos, la institucion
INDECOPI no intervino; de manera que decidié no iniciar procedimiento
sancionador de oficio, al no considerar posibles supuestos de infraccién contra
normas que regulan la publicidad.

Fundamenta sus argumentos al amparo del articulo 2, numeral 2 de la Constitucién
Politica del Peru, el cual recalca que ninguna persona debe ser discriminada por
ningun motivo ya sea religidon, raza, idioma, sexo, entre otros. Ademas, hace mencion
a los articulos 1 y 4 de la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion Racial, el articulo 2.2b de la Directiva 2000/43/CE del
Consejo de la Unién Europea, el articulo 37, numeral 1 del Cédigo Procesal
Constitucional y los articulos 3 y 4 del Decreto Legislativo 691, decreto sobre la
publicidad en defensa del consumidor, vigente al momento de ocurrido los hechos.

2.2. Auto de procedencia

En la Resolucion N° 1, de fecha 16 de abril de 2007, se declara la IMPROCEDENCIA
de la demanda de amparo interpuesta por el Sr. Linares. En esta Resolucion se indica
que el Sr. Linares debe recurrir de manera previa a la via del proceso administrativo.
La razon fue la siguiente:

- Que, de acuerdo con el articulo 427.1 del Cédigo Procesal Civil (en adelante
C.P. Civil), el juez declarara la improcedencia de la demanda cuando el
demandante carezca de legitimidad para obrar, puesto que, el articulo 39 del
Cddigo Procesal Constitucional indica que el afectado es la persona legitimada
para interponer el proceso de amparo. Asi, el Sr. Linares, no sefiala haber
sufrido directamente el menoscabo con la circulaciéon de los comerciales,
tampoco se encuentra en algun supuesto previsto en el articulo 40 del Cddigo
Procesal Constitucional.

2.3. Apelacion a Resolucion que declara la improcedencia

El dia 7 de mayo de 2007, el Sr. Linares interpone recurso de apelacion contra la
Resolucion de fecha 16 de abril de 2007 (Auto de procedencia) que declard la
improcedencia de la demanda constitucional contra Gloria S.A. e INDECOPI. Los
argumentos fueron los siguientes:



El dia 19 de abril, cuando la demanda aun no habia sido calificada, se acercé
a entrevistarse con la magistrada para preguntar cuando se estaria emitiendo
la primera resolucion. La sefiora jueza observé que el Sr. Linares es una
persona de estatura baja, por lo que se considera afectado por la publicidad
emitida por Gloria S.A, toda vez que hace alusion a la estatura baja de manera
despectiva.

La demanda de amparo comprende a la discriminacién racial, cultural y étnica
pues Gloria S.A, siendo una empresa peruana, convoca de manera exclusiva
a personas con rasgos caucasicos para sus publicidades. Asi, de acuerdo a
las caracteristicas del Sr. Linares, que son iguales a la mayoria de los
peruanos, se siente afectado dado que se esta imponiendo estereotipos
ajenos al de la sociedad. Ante lo dicho, INDECOPI ha omitido una de sus
principales funciones, la cual es velar por el respeto de los derechos
fundamentales de la persona tales como el principio-derecho de la dignidad
humana, no ser discriminado y el derecho a la igualdad.

El articulo 40 del Cédigo Procesal Constitucional establece que cuando exista
una amenaza o vulneracién del derecho al medio ambiente o derechos difusos,
cualquier persona podra interponer una demanda de amparo. En tal sentido,
sefala que los derechos difusos son aquellos cuya titularidad no se puede
individualizar, sino que al contrario, pertenecen a un grupo amplio de personas
como ambientalistas o consumidores.

Para acceder a la justicia, no se puede limitar a la persona por el factor
econdémico. Al ser un ciudadano pobre, no podria ejercer su derecho a
reclamar. Asi pues, la instancia administrativa resulta un impedimento material
y dilatorio pese a los evidentes criterios discriminatorios en la publicidad de
Gloria S.A. La Secretaria Técnica de la Comision de Represion de la
Competencia Desleal se negd a iniciar procedimiento sancionador de oficio;
de ese modo, omitié6 su obligacién de defender los principios emana la
Constitucién y los derechos consagrados en ella.

En relacion con el articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional, se debe considerar la naturaleza de su pretension dado que
con ella busca desterrar los criterios discriminatorios de la publicidad y la
omision de las instituciones encargadas en hacer respetar los derechos
fundamentales de la persona.

El 15 de mayo de 2007, se resuelve conceder el recurso de apelacion interpuesto por
el Sr. Jorge Linares.

2.4. Sentencia emitida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior de Justicia
- Auto de vista

Mediante la Resolucion N° 182 de fecha 21 de setiembre de 2007, la Sala CONFIRMO
la Resolucion N° 1 que declara la improcedencia de la demanda de amparo realizada
por el Sr. Linares. Asimismo, dicha Resolucion establece que debe recurrir al proceso
administrativo ante INDECOPI. Los fundamentos fueron los siguientes:

El articulo 5, inciso 4 del Cddigo Procesal Constitucional establece como
requisito de procedibilidad el agotamiento de las vias previas. Asimismo, el
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Tribunal Constitucional' ha sefialado que “no proceden los procesos
constitucionales cuando no se hayan agotado las vias previas, salvo en los
casos previstos en el presente CAdigo y en el proceso de habeas corpus”. Para
el proceso de amparo, el articulo 45 de Cddigo Procesal Constitucional
determina que “el amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias
previas. En caso de duda sobre el agotamiento de la via previa se preferira dar
tramite a la demanda de amparo”. Ambos articulos en mencién seinalan
como condicidon de procedencia, el haber agotado la via previa antes de
recurrir a otra via como lo es la del proceso constitucional.

- Adicionalmente el Tribunal Constitucional’> ha sefialado que las demandas
constitucionales -como en este caso, el amparo- no procedera cuando se
hallasen vias procedimentales especificas e igualmente satisfactoria que
protejan el derecho constitucional amenazado, como el procedimiento
administrativo ante INDECOPI (CPCons. Art. 5, num. 2)

- Elcuestionamiento de fondo del recurrente es la publicidad engafiosa realizada
por Gloria S.A., por lo que se trata de “derechos del consumidor” (derechos
difusos). Por la naturaleza de los derechos invocados, se debe agotar de
manera previa la instancia administrativa ante INDECOPI.

2.5. Recurso de Agravio Constitucional interpuesto por el Sr. Linares

El dia 23 de octubre de 2007, el Sr. Linares interpone Recurso de Agravio
Constitucional (RAC) contra la Resolucién N° 182 del 21 de setiembre de 2007. Como
argumentos, el demandante sefala lo siguiente:

- La instancia administrativa (INDECOPI) es excesivamente onerosa para
quienes no cuentan con suficientes recursos econdémicos. El acceso a la
justicia no puede ser limitado por el factor econémico.

- INDECOPI se neg6 a iniciar procedimiento sancionador de oficio, por lo que
recayd en una omision a su obligacion institucional de defender la Constitucion.

- Se ha interpretado de manera equivocada que el fondo de su demanda es el
cuestionamiento de la publicidad engafosa. El sentido correcto de la peticion
de su demanda es: (i) discriminacion social hacia las personas de estatura
baja, (ii) Discriminacion racial en las publicidades del Grupo Gloria al convocar
casi de manera exclusiva a personas de rasgos caucasicos, rasgos ajenos a
la mayoria nacional, (iii) Omision de INDECOPI ante los evidentes criterios
discriminatorios de la publicidad; y, (iv) Publicidad engafiosa por la exageracién
de las supuestas virtudes al consumir leche Gloria.

- La Constitucion dispone que “la defensa de la persona humana y el respeto de
su dignidad son el fin supremo de la sociedad y del Estado™, por lo que se
debe considerar las caracteristicas de la mayoria de los peruanos (rasgos
mestizos e indigenas) y, ademas, esta mayoria es de recursos econémicos
limitados. Estas personas se ven constantemente discriminadas por la

" Fundamento 3 de la STC 02833-2006-PA/TC
2 Fundamento 3 de la STC 0206-2005-AA/TC
3 Constitucion Politica del Peru, art. 1



publicidad de la demandada y por la actitud impasible de instituciones como
INDECOPI.

- ElI C.P. Const., en el segundo articulo del Titulo Preliminar establece como
fines esenciales de los procesos constitucionales, la primacia de la
Constitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales. Por lo
tanto, debe considerarse el perjuicio social que se viene ocasionando a la
mayoria nacional mediante las publicidades racistas en los medios de
comunicacion.

Posteriormente, con fecha 26 de octubre de 2007, se resuelve conceder el Recurso
de Agravio Constitucional interpuesto por el Sr. Linares.

2.6. Emision de la Resolucion N° 0703-2008/TDC-INDECOPI

El 9 de abril de 2008 se emitidé la Resolucion N° 0703-2008/TDC-INDECOPI. Esta
Resolucion CONFIRMO la Resoluciéon N° 173-2007/CCD-INDECOPI que declaré
INFUNDADA la denuncia que interpuso la Asociacion Peruana de Consumidores y
Usuarios (ASPEC) contra Gloria S.A. por infraccion al articulo 4 del D. Legislativo 691.
En ese sentido, las afirmaciones enunciadas en la campafia “Tres vasos de leche al
dia” difundidos por Gloria S.A. no inducian a error a los consumidores.

Al respecto, se detallan los antecedentes:

- El 4 de abril de 2007, ASPEC denuncié a Gloria por presunta infraccion del
principio de veracidad contemplado en el articulo 4 del D. Legislativo 691 por
la difusién de los anuncios de la campana “Tres vasos de leche al dia” debido
a que en estos se realizan las siguientes afirmaciones: “Sigue tomando tres
vasos de Gloria al dia porque asi obtendras el calcio que necesitas para crecer
y ser mas grande”, “Este verano tus hijos siguen creciendo, dales leche Gloria
con agua fria y asi obtendran el calcio que necesitan para crecer y ser mas
grandes’.

Segun ASPEC, las afirmaciones de los anuncios inducian a error a los
consumidores puesto que daban a entender de manera inexacta que tomar
tres vasos de leche Gloria al dia cubren la necesidad de calcio que se necesita
diariamente para crecer. Ademas, atribuy6 las afirmaciones al National Institute
of Child and Human Development (NICHD). ASPEC enfatizé que este Instituto
no afirma que el solo consumo de calcio en ninguna cantidad tenga como
resultado directo el crecimiento sino el fortalecimiento de los huesos vy, por lo
tanto, ingerir tres vasos de leche no cubren por si solos la necesidad de calcio
para fortalecerlos.

- Gloria S.A., por su parte, al presentar sus descargos puntualizé que: (i) el
NICHD manifesté que el consumo de calcio tiene como una consecuencia
directa el crecimiento, ademas de fortalecer los huesos. Y, que otras
instituciones reconocidas han corroborado dicho estudio; (ii) INDECOPI ha
reconocido en diferentes ocasiones que el crecimiento es una de las
principales propiedades del consumo de productos lacteos como la leche; (iii)
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En los anuncios de la campafia en cuestidn no se hace la afirmaciéon que las
necesidades de calcio se cubren solamente con el consumo de leche. Un
consumidor razonable entiende que el crecimiento no solo depende del
consumo de los lacteos, sino de otros factores como una dieta correctamente
balanceada.

- Mediante la Resolucion N° 173-2007/CCD-INDECOPI, la Comisiéon declard
infundada la denuncia interpuesta por ASPEC pues consideré que la
interpretacion superficial de la publicidad no lleva a que los consumidores
entiendan que el solo consumo de tres vasos de leche al dia cubre la necesidad
de calcio que los infantes necesitan para poder crecer. Asimismo, en los
envases del producto se detalla la informaciéon sobre la cantidad de calcio
indicado por la NICHD para el crecimiento y fortalecimiento de los huesos.

- Posteriormente, ASPEC apelé la Resolucién mencionada anteriormente y
reiter6 sus argumentos. Adicionalmente, indic6 que: (i) La Comisién no
interpretado de manera correcta la publicidad de la campana dado que un
consumidor interpreta, del mensaje publicitario, que el calcio que da el
consumo de tres vasos de leche Gloria al dia es suficiente para crecer, sin
necesidad de otros alimentos complementarios; y que, (ii) Gloria no ha
demostrado que NICHD afirma lo que los anuncios sefialan, esto es, que los
tres vasos de leche al dia aportan suficiente cantidad de calcio.

A continuacién se detalla lo resuelto en la Resolucion N° 0703-2008/TDC-INDECOPI:

Sobre la presunta infraccidn al principio de veracidad:

- De acuerdo a este principio, dispuesto en el articulo 4 del D. Legislativo 691,
los comerciales de productos no deben inducir a error a los consumidores,
sobre todo en lo que respecta a las caracteristicas del producto, las
condiciones para la venta y el precio.

- Asimismo, el mencionado principio indica que los anuncios publicitarios no
deben contener imagenes ni informacién que directa o indirectamente, por
omisién, ambigledad o exageracion induzcan a error al consumidor. Asi, el
articulo 15 del D. Legislativo 691 puntualiza que es el anunciante quien tiene
la carga de probar las afirmaciones que se muestran en los anuncios. Son los
anunciantes quienes estan en la obligacién de acreditar, de forma inmediata,
la veracidad de las afirmaciones objetivas anunciadas en la publicidad.

- De acuerdo al articulo 2 del mismo decreto legislativo, el consumidor queda
influido por el examen superficial del anuncio. Por tanto, el andlisis que se
realice de los anuncios debe hacerse sin recurrir a interpretaciones complejas.
Para el andlisis se debe tomar en cuenta el concepto comun que cualquier
consumidor atribuiria a las palabras y frases que se encuentran en el anuncio.
También, se debe tener en cuenta que la evaluacién del anuncio se realiza de
forma integral (frases + imagenes) pues es de esta forma como el consumidor
percibe y entiende el mensaje que le transmite la publicidad.

- El analisis para verificar si un anuncio publicitario ha infringido el principio en
cuestion, se debe determinar de manera previa cual es el mensaje que han
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recibido los consumidores. Asi, de acuerdo a la metodologia establecida en la
Resolucion 1602-2007/TDC-INDECOPI, solo cuando se haya delimitado de
manera previa el contenido del mensaje de la publicidad, se debe corroborar
con la realidad. En caso existiera una discrepancia entre lo que sefiala el
anuncio y la realidad, se podra concluir que el anuncio es falso o induce a error
al consumidor, y, por lo tanto, contraviene el principio de veracidad.

Lo que cuestiona ASPEC son dos anuncios publicitarios de Gloria:

Primer anuncio:

Aparece la imagen de un nifio y de su madre en una tienda. El nifio
observa a otro nifio mas grande que él. Posterior a ello, este ultimo sale
de la tienday en la calle, mira a otro menor, de gorra amarilla, aun mas
alto que él. Acto seguido, el nifio de gorra amarilla observa a un
adolescente que es mas alto que él. Luego, todos los nifios son
mostrados tomando leche Gloria. La voz en off del comercial anuncié:
“Todos sofiamos con ser mas grandes. Sigue tomando tres vasos de
leche Gloria al dia porque asi obtendras el calcio que necesitas para
crecer y ser mas grande”. Cabe resaltar que, durante la locucion de la
voz en off, en la parte inferior de la pantalla se muestra la afirmacion:
“National Institute of Chile Health and Human Development EEUU”.

Seqgundo anuncio:

Se muestra a varios menores jugando en la playa y tomando leche
Gloria. Ademas, se ven las latas de leche. Mientras tanto, la locucion
en off pronuncia lo siguiente: “Llegd el verano, sol todo el dia, hace
calor refrescarme queria y como quiero crecer todavia, este verano
tomo leche fria. Tres, tres, tres vasos de leche fria, tres tres tres vasos
de Gloria al dia. Este verano tus hijos siguen creciendo. Dales leche
Gloria con agua fria y asi obtendran el calcio que necesitan para crecer
y ser mas grandes Glo, glo, glo, Gloria”.

Al realizar un analisis integral y superficial de los anuncios que sefiala ASPEC,
un consumidor razonable entenderia que las frases proclamadas en los
anuncios como “Sigue tomando tres vasos de leche Gloria al dia porque de
esa manera obtendras el calcio que necesitas para crecer y ser mas grande” y
“Dales leche Gloria con agua fria y asi obtendran el calcio que necesitan para
crecer y ser mas grandes” hacen referencia a las cualidades del lacteo y su
injerencia en el crecimiento de los infantes. Por tanto, se afirma que beber
tres vasos de leche al dia permitira el crecimiento de los nifios.

De acuerdo con ASPEC, las afirmaciones realizadas en la publicidad en
cuestion inducen a error a los consumidores ya que dan a entender que tres
vasos de leche al dia cubren la necesidad diaria de calcio para poder crecer.
Al respecto, la Sala discrepa con lo senalado por ASPEC debido a que un
consumidor razonable conoce las propiedades de la leche y, por ende, no
entenderia que tres vasos de leche al dia proporcionan TODO el calcio
que un menor necesita para crecer. Cabe resaltar que, la leche, asi como
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los demas productos lacteos, son “bienes de experiencia”, ello quiere decir que,
son productos cuyas caracteristicas principales son conocidas por los
consumidores debido a su consumo constante. En estos casos, la
publicidad no tiene una influencia decisiva en el consumidor, puesto que,
por lo general, este ha tenido un contacto previo con este tipo de producto y
sabe y conoce que la principal propiedad que se le atribuye al lacteo es el
permitir el crecimiento en los infantes, ademas de fortalecer los huesos. Ello
no supone que el consumidor entienda que solo tomando leche obtendra
TODO el calcio que se necesita diariamente para el desarrollo. Los
consumidores conocen los alimentos y que cada uno de ellos posee nutrientes
especificos y que la ingesta de todos los alimentos son los que brindan los
nutrientes necesarios al organismo.

Asimismo, de acuerdo a los criterios de interpretacion de los anuncios
publicitarios y, como ya se ha mencionado anteriormente, se debe tener
presente que el consumidor realiza una interpretacién superficial de la
publicidad. Ello no supone que el consumidor adopte una postura
irresponsable frente al anuncio. Merece atencion que el Precedente de
Observancia Obligatoria ha reconocido que: “el consumidor asume, frente a la
publicidad, una posicién prudente antes que ingenua (...) siendo valida la
exageracion publicitaria siempre que no vulnere el principio de buena fe
comercial’.

ASPEC senalé que la publicidad se basaba en afirmaciones del NICHD, no
obstante, este instituto no habria realizado afirmacién alguna referente a que
la ingesta de calcio en alguna cantidad tenga como resultado directo el
crecimiento, sino solo sobre el fortalecimiento de los huesos.

Ambas partes han presentado diversos estudios del portal en internet del
NICHD, en los cuales se aborda el tema de la relacién del consumo de leche y
el crecimiento de los infantes. Lo publicado en el portal sefiala lo siguiente:

“...) el calcio es de mayor importancia durante la nifiez y la
adolescencia porque es cuando impacta de manera mas directa en la
formacion y crecimiento de los huesos”

“La necesidad de calcio es mas alta durante la nifiez y la adolescencia
porque es cuando los huesos crecen rapidamente y se necesita calcio
para fortalecerlos”

“El calcio es esencial para la salud en general y el desarrollo de los
huesos, pero muchos nifios y adolescentes no lo estan obteniendo de
manera suficiente” (el resaltado es mio)

La informacion brindada por el portal web de la NICHD permite observar que
este Instituto afirma que la ingesta de calcio -el cual se obtiene
principalmente de la leche- no solo permite fortalecer los huesos, sino
que a su vez, incide de manera directa en el crecimiento de los menores.
Adicionalmente, ASPEC indica que la cantidad de calcio que provee leche
Gloria es menor a los 300 mg por vaso, de acuerdo al estudio de la NICHD.
Sin embargo, en los rotulados de los envases de la leche Gloria que

pertenecen a la campafia publicitaria “Tres vasos de leche al dia” se indica que
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cada envase contiene 940 mg de calcio. Por tanto, consumir tres vasos de
leche Gloria al dia tiene la cantidad de calcio considerada por el NICHD.

2.7. Resolucion del Tribunal Constitucional

El dia 20 de agosto de 2010, el Tribunal Constitucional REVOCO la Resolucién N° 1
que declara la improcedencia, asi como la apelada (Resolucion N° 182) y ordena al
Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima Norte a admitir a tramite la demanda
de accién de amparo interpuesta por el Sr. Linares. A continuacién se detallan los
argumentos:

- La pretension que reclama el demandante implica una cuestion de publicidad
presuntamente engafosa que transgreden derechos fundamentales de la
colectividad desde el panorama de la proteccion del consumidor,
particularmente, desde la Optica de proteccién del nifio. Por tanto, no es
necesaria la legitimidad para obrar directa, sino que, desde la mirada de los
derechos difusos, recae su invocacion en cualquier persona que lo solicite.

- La razén que se discute es eminentemente constitucional dado que los
derechos constitucionales vulnerados son el derecho a la igualdad y el derecho
a la no discriminacion, por lo cual, la via correcta para dar solucién a la
controversia es la del amparo y no la via judicial ordinaria.

- El demandante no debe agotar la via administrativa cuando, en este caso,
INDECOPI se ha negado a recibir la denuncia del demandante en varias
ocasiones.

2.8. Resolucién que admite a tramite la demanda de amparo

Mediante la Resolucion N° 4 de fecha 25 de octubre de 2010, el Juzgado admite a
tramite la demanda de accién de amparo interpuesta por el Sr. Linares. En esta
resolucion se sefald que: (i) hechos expuestos fluye el aparente interés y legitimidad
para obrar del demandante vy, (ii) no se vislumbra estar inmerso en una de las causales
de improcedencia prevista en el articulo 5 del Cédigo Procesal Constitucional.

2.9. Excepciones, defensas previas y contestacion de la demanda por parte de
Gloria S.A.

Con fecha 25 de enero de 2011, Gloria S.A., debidamente representada, se apersona
al proceso y deduce defensa previa de indebida acumulacion de pretensiones,
excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante y excepcion de
prescripcion, asi como contestacion de la demanda. Como petitorio, Gloria S.A.
establece lo siguiente:

a) Se declare como improcedente la demanda, de conformidad con el articulo 427.7
del Cdédigo Procesal Civil pues existe una indebida acumulacion de
pretensiones.

b) Deduce excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante por lo que
se debe declarar improcedente la demanda.
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c) Deduce excepcién de prescripcién por lo que se debe declarar improcedente la
demanda.

d) En el supuesto negado que el Juzgado desestime la defensa previa y las
excepciones deducidas, niega todos los extremos de la demanda interpuesta.
Por consiguiente, se solicita que se declare la improcedencia o, subsidiariamente,
infundada.

A continuacion se explican los argumentos:

e Indebida acumulacion de pretensiones:

De acuerdo al articulo 83 del Codigo Procesal Civil, en un proceso puede
haber mas de una pretension o mas de dos personas. Del mismo modo, el
articulo 86 de la misma norma establece los requisitos de la acumulacién
subjetiva de pretensiones: La acumulacién de pretensiones procede siempre
que las pretensiones provengan de un mismo titulo, tengan como referencia
un mismo objetivo y, ademas, existe conexidad entre ellas. Finalmente, que
cumplan con los requisitos sefialados en el articulo 85.

En el caso en cuestion, no se cumple con lo estipulado en el articulo 86 del
Codigo Procesal Civil, para la acumulacion subjetiva de pretensiones.
Ciertamente, la demanda se dirige contra Gloria S.A. y contra INDECOPI, sin
que las pretensiones se refieran al mismo objeto o exista conexidad entre
ellas.

Es el caso que, la demanda se dirige contra Gloria considerando que se
afecta el derecho a la no discriminacion; mientras que, contra el INDECORPI,
por haberse mantenido impasible ante la actitud discriminadora,
cuestionando ademas, la elevada tasa que restringe el derecho de acceso a
la justicia. Ambas pretensiones se fundamentan en distintos hechos y
derechos.

Ambas pretensiones no tienen el mismo origen, por lo que no pueden ser
ventiladas en el mismo proceso.

e Excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante:

El Cdédigo Procesal Constitucional (art. 39) indica que la persona legitimada
para interponer la demanda de amparo es el afectado. Sin embargo, en este
caso en cuestion, el Sr. Linares no demuestra como se ha afectado su
derecho a la no discriminacién por la publicidad de Gloria; solo realiza un
analisis abstracto de esta sin llegar a identificar la publicidad que le estaria
generando el agravio.

e Excepcidn de prescripcion:

El plazo establecido para interponer una demanda de amparo es de 60 dias
habiles. Este se computa desde el instante en el cual se produjo la
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afectacion*. En caso haya vencido el plazo para interponer la demanda, esta
no procedera®.

- El demandante no ha determinado cual es el comercial que le estaria
afectando y vulnerando el derecho a la no discriminacion, por lo que se
observa que el plazo para interponer la demanda ha prescrito.

- En la demanda de amparo interpuesta por el Sr. Linares, este afirma que
“desde hace algun tiempo” observa actitudes discriminatorias en la publicidad
de Gloria. Las cartas que envi6 a Gloria, en las cuales denuncia la supuesta
discriminacién, tuvieron como fecha el 6 y 24 de noviembre de 2006; no
obstante, la demanda de amparo fue interpuesta el 9 de abril, habiendo
transcurrido mas de 60 dias.

e Contestacion de la demanda:

> La demanda de amparo resulta improcedente:

- El articulo 42 del Codigo Procesal Constitucional establece que como
requisito para interponer la demanda de amparo, el demandante debe
determinar de manera clara y precisa el petitorio. Ahora bien, el Sr. Linares
no determina qué publicidad lo esta afectando. Mucho menos, sefiala en
qué fechas se ha producido tal afectacion o en qué medios de
comunicacion. El pedido realizado por el Sr. Linares es genérico.

- La demanda interpuesta por el Sr. Linares fue en el afio 2007 y Gloria S.A.
tomo conocimiento 4 afios después. No es posible determinar cual es la
publicidad que le causa afectacion, menos después de 4 afios después de
haber interpuesto la demanda.

- De acuerdo con el articulo 5, inciso 1 del Cédigo Procesal Constitucional,
sera improcedente la demanda cuando el petitorio y los hechos no estén
referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del
derecho que se invoca. Asimismo, el articulo 38 del C. P. Const. senala
que en el proceso de amparo, la demanda no procedera “en defensa de
un derecho que carece de sustento constitucional directo o que no esta
referido a los aspectos constitucionalmente protegidos del mismo”. Por
consiguiente, se debe tratar de demarcar la trascendencia del derecho
fundamental que sustenta la demanda de amparo; esto es, precisar en qué
reside el derecho fundamental alegado como determinar los sujetos, las
facultades que involucra.

- El derecho a la igualdad, segun el Tribunal Constitucional®, se trata de un
reconocimiento de un derecho a no ser discriminado por cuestiones
sefialadas en la Constitucion que, juridicamente resulten destacadas.
Consecuentemente, la discriminacién tiene connotacion negativa e implica
exclusion arbitraria de una persona, en base a consideraciones objetivas.

- En el caso en cuestion, el Sr. Linares no hace alusién a ninguna exclusién
arbitraria. El demandante sefala que la publicidad seria discriminatoria por

4C.P. Constitucional, articulo 44
5¢.p. Constitucional, articulo 5, inciso 10.
6 Fundamento 20, STC 00045-2004-Al/TC
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motivos sociales, pero no desarrolla como se habria discriminado de tal
manera. En cuanto a la discriminacién racial al presentar casi
exclusivamente a personas de rasgos caucasicos, esto no forma parte del
contenido constitucionalmente protegido debido a que la publicidad no
conlleva ninguna connotacién negativa respecto de ninguna raza.

- Enrelacion a la supuesta publicidad engafiosa, tal supuesta afectacién no
esta referida directamente a un derecho constitucional, por lo que la
demanda debe declararse improcedente.

> La demanda de amparo resulta infundada:

- El demandante no ha determinado qué publicidad de Gloria le estaria
afectando, mucho menos ha sefalado las fechas. Por tanto, la demanda
debe ser declarada infundada ya que el Sr. Linares no ha presentado
medios probatorios suficientes.

- Los medios probatorios presentados de manera previa por el demandante
no prueban la supuesta discriminacion alegada. Asi pues, las cartas
enviadas a Gloria S.A. no prueban la afectacion al derecho de no
discriminacién dado que son cartas redactadas por el mismo demandante.
Del mismo modo, el articulo “Verdades y mitos de la leche”, que presentd
el demandante, no demuestra alguna actitud discriminatoria. Tampoco
puede considerarse un estudio suficiente para revelar que la publicidad de
Gloria resulta enganosa. Adicionalmente, se presentaron los anuncios de
la pagina web de APRODEH, los cuales afirman que Gloria es la empresa
mas discriminatoria en cuanto a la publicidad; sin embargo, en dichos
articulos no se sefalan cuales serian las publicidad discriminatorias por lo
qgue no constituyen medio probatorio al no probar la afectacion.

- Enrelacion a la supuesta discriminacioén racial, en los articulos publicados
y presentados como prueba por el demandante, solo se hace alusion a
que Gloria habria convocado a personas de rasgos caucasicos, pero no
afirma que haya existido una connotacion excluyente o negativa hacia
personas de otro origen étnico o social. Cabe resaltar que, el articulo es
del ano 2004 y la demanda interpuesta fue en el afio 2007; por el tiempo
transcurrido, el plazo para interponer tal demanda ya habia prescrito.

- De las cartas emitidas por la Comisién de Represion de la Competencia
Desleal del INDECOPI emitidas como respuesta a la comunicacion
enviada por el Sr. Linares, se evidencia que INDECOPI analizé la
publicidad de Gloria y estimé que no habia vulneracion al derecho de no
discriminacion.

2.10. Contestacion de la demanda por parte de INDECOPI
El 29 de enero de 2011, INDECOPI responde la demanda de amparo interpuesta por
el Sr. Linares. En esta solicita que la demanda sea desestimada por improcedente o

alternativamente infundada. Como argumentos, sefalaron lo siguiente:

> Improcedencia de la demanda:
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De acuerdo al articulo 45 del Cédigo Procesal Constitucional, el amparo solo
procede cuando previamente se hayan agotado las vias previas.

Si bien el articulo 46 del Cédigo Procesal Constitucional sefialan las
excepciones para acudir al amparo sin agotar las vias previas, el demandante
debe acreditar y sustentar en que supuesto de tal articulo se encuentra.

Lo que cuestiona el Sr. Linares es que la Comision no haya iniciado de oficio
un procedimiento sancionador. Ello constituiria una actitud impasible de la
institucion. Por tanto, acude al amparo para discutir si la autoridad
administrativa de primera instancia debi6 iniciar el procedimiento sancionador,
desconociendo la esencia del proceso urgente del amparo.

El articulo 16 del D.L. N° 25868, Ley de Organizacion y Funciones del
INDECOPI, ha sefalado que, en asuntos de competencia de los 6rganos del
INDECOPI, no puede recurrirse al Poder Judicial si es que no se ha agotado
la via administrativa previamente.

Asimismo, el articulo 13, literal a) del Decreto Ley N° 25868 contempla como
funcién del Tribunal, conocer y resolver en segunda y ultima instancia
administrativas las apelaciones interpuestas contra actos que ponen fin a la
instancia, determinen la imposibilidad de continuar el procedimiento o causen
indefension, emitidos por Comisiones, Secretarias Técnicas o Directores. Por
lo tanto, el sr. Linares debié agotar la via administrativa previa al interior del
INDECOPI vy, para ello, debi6é interponer de manera formal su denuncia
administrativa.

El demandante ha indicado que la negativa de la Comisiéon a iniciar el
procedimiento sancionador de oficio constituiria un pronunciamiento de fondo,
si ello fuese asi, el Sr. Linares debidé haber impugnado dicho pronunciamiento.
El amparo no es la via idonea para comprender la discusion sobre la presunta
omisién de la Administracién. La via para impugnar judicialmente la
mencionada omisién es la via del proceso contencioso administrativo.

Infundabilidad de la demanda:

El articulo 23 del Decreto Legislativo N° 807 estipula que un procedimiento
podra ser iniciado ya sea a pedido de parte o de oficio. Para que se inicie de
oficio, la decision sera de la Comision o del Secretario Técnico. Asi, en el caso
de los pedidos de parte, el titular debe cumplir con requisitos establecidos en
el TUPA del INDECORPI, situaciéon que no ha ocurrido en el presente caso,
debido a que solo presentd una carta solicitando se inicie el procedimiento de
oficio. Por el lado de los procedimientos iniciados de oficio, estos se inician por
decision de la Comision; eso quiere decir que, es absoluta potestad de ella. La
facultad de iniciar un procedimiento de oficio es absolutamente discrecional.
Asimismo, se niega lo sefalado por el demandante en el sentido que para
apelar de una decision de primera instancia se debe pagar S/. 500. Mediante
el Exp. 3741-2004-AA/TC, INDECOPI ha establecido que la impugnacién de
actos de primera instancia no esta sujeta a ningun cobro.

Con relacién al presunto engafio de la publicidad de Gloria S.A, la Comision
de Fiscalizacion de Competencia Desleal y la Sala de Defensa de la
Competencia ya habia emitido pronunciamiento sobre la veracidad de las
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propiedades atribuidas a la leche en los anuncios difundidos. Ello, con respecto
al procedimiento administrativo iniciado por ASPEC contra Gloria S.A.

- El 4 de abril de 2007, ASPEC denuncioé a la empresa Gloria por una supuesta
infraccion del principio de veracidad por la campafia “Tres vasos de leche al
dia”. De acuerdo a ASPEC, las afirmaciones del comercial inducen a error a
los consumidores sobre las ventajas de consumir leche Gloria. Sin embargo,
Mediante Resolucién N° 0703-2008/TDC-INDECOPI, la Sala confirmé el
pronunciamiento de la primera instancia y declaré infundada la denuncia,
concluyendo que las propagandas difundidas por Gloria sobre los atributos de
la leche no incitan a error al consumidor.

2.11. Absolucién presentada por el demandante

El demandante, el Sr. Linares, con fecha 14 de marzo de 2011, cumple con absolver
los argumentos de la empresa Gloria S.A. por carencia de sustento real. A
continuacion, los fundamentos:

- Sobre la defensa previa de indebida acumulacién de pretensiones de la demanda
y como lo sefiala el art. 86 del Codigo Procesal Constitucional, su demanda debe
ser procedente ya que su objeto y fin versan sobre la discriminacion racial y social.

- En cuanto a la legitimidad para obrar, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado
en la Resolucion de fecha 20 de agosto de 2010, manifestando que la pretension
que solicita el demandante recae sobre derechos fundamentales, por lo que no es
necesaria la legitimidad para obrar directa, sino aquellos se distinguen desde la
Optica de los intereses difusos.

- En relacion a la prescripcion, la demanda de amparo se interpuso el dia 9 de abril
de 2007, ante la negativa de INDECOPI, mediante carta de fecha 14 de febrero de
2007, por lo que se encuentra dentro del plazo establecido en relacion a lo que
indica el articulo 44 del Codigo Procesal Constitucional.

- Solicita se oficie a la empresa ABOPE TIME PERU S.A. para que facilite las
propagandas emitidas por Gloria entre los afios 2006 y 2008.

El dia 16 de marzo de 2011, mediante Resolucion N° 9, se tiene por absuelto lo
expuesto por el demandante.

2.12. Saneamiento del proceso (Resolucion N° 12)

Mediante Resolucion N° 12 del 23 de mayo de 2011, se declar6 INFUNDADA la
defensa previa de indebida acumulacion de pretensiones y las excepciones deducidas
por Gloria S.A. Los argumentos fueron los siguientes:

- De la defensa previa de indebida acumulacién de pretensiones: Al existir una
presunta vulneracion del derecho constitucional, ambas pretensiones estan
referidas a la afectacion por parte del accionante y desatencion por parte de su
codemandada, del derecho a la no discriminacion. Se distingue cierta conexion’.

7 Cadigo Procesal Civil, articulo 84
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En aplicacion de lo dispuesto por el articulo 118 del Titulo Preliminar del Cédigo
Procesal Constitucional, en caso exista duda razonable con relacion a si el proceso
constitucional debe declararse concluido, el Tribunal Constitucional y el Juez
declararan la continuacién. Por lo expuesto, se desestima la defensa previa
formulada.

- De la excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante: El Tribunal
Constitucional se pronuncié sobre este punto en el fundamento 5 del Exp. 401-
2008-PA/TC. En la resolucién mencionada, el Tribunal Constitucional puntualizé
que la pretension materia de discusion involucra un asunto de publicidad engafnosa
que implica a los derechos fundamentales de la colectividad desde la vista de
proteccién al consumidor y la proteccién del nifio. Por ello, no es necesaria la
legitimidad para obrar directa pues al tratarse de derechos difusos, cualquier
persona podria interponer la demanda. Por tanto, esta excepcion fue desestimada.

- De la excepcidén de prescripcion: De las pruebas ofrecidas y actuadas, como lo
son las cartas de fecha 17 de enero y 14 de febrero de 2007, INDECOPI decidio
no iniciar procedimiento sancionador de oficio al no considerar supuestos de
infraccion. No se ha verificado notificacion de denegacion, sino Unicamente las
cartas. Asi, el demandante solicité que se le informe los argumentos por los cuales
INDECOPI decidié no atender su denuncia, sin que la instancia administrativa haya
probado lo contrario Por ello, al INDECOPI no probar de manera objetiva que se
haya notificado de manera vélida y formal al demandante con la resolucion
denegatoria, no es factible establecer una fecha de inicio del plazo prescriptorio.
En aplicacion del articulo 44, numeral 5 del Cédigo Procesal Constitucional, “si el
agravio consiste en una omision, el plazo no transcurrira mientras ella subsista”. En
este caso, no se ha verificado que INDECOPI haya dado respuesta por escrito al
pedido del demandante. De la misma manera, el Tribunal Constitucional ha
recalcado que no es verdad que el demandante deba agotar la via administrativa
cuando, en este caso, INDECOPI, se ha negado a recibir las denuncias en varias
ocasiones. Por lo que se debe desestimar la excepcion por prescripcion.

2.13. Escrito de Gloria S.A. (Téngase presente)

La Resolucion N° 12 declar6 saneado el proceso. No obstante, con fecha 2 de
setiembre de 2011, Gloria S.A. solicitd que se tenga presente lo siguiente:

- El demandante, teniendo la carga de la prueba, no ha probado la vulneracion
que manifiesta haber sufrido. No determina qué publicidad de Gloria tiene
contenido discriminatorio y enganoso.

- Como el demandante no identificé la publicidad que estaria vulnerando sus
derechos, ha ofrecido como medio probatorio de su demanda que se ordene
a Television Nacional del Peru (canal 7), que presente todos los anuncios
publicitarios de Gloria en el 2007. No obstante, este pedido fue desestimado
mediante Resolucion N° 04 del 25 de octubre de 2010 dado que en el proceso
de accion de amparo no existe etapa probatoria. Adicionalmente, el
demandante planteé ampliar su petitorio al solicitar que se oficie a ABOPE
TIME PERU S.A. para que proporcione la publicidad televisiva de Gloria por

8 Articulo I1l, 4to. Parrafo del C.P.Const.
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los afos 2006, 2007 y 2008, esto es afios posteriores a su demanda. El
demandante pretendié que se analicen todas las publicidades de Gloria en
esos afos, sin determinar cual de ellas resultaria discriminatoria.

- Las pruebas presentadas por el Sr. Linares no tienen la capacidad de probar
la supuesta vulneracion del derecho a la no discriminacion dado que son cartas
remitidas a Gloria que no prueban vulneracion alguna, asi como la pagina web
de APRODEH. Por otro lado, en una de las cartas que INDECOPI respondio,
se evidencia que el 6rgano competente ya habia analizado la publicidad de
Gloria y concluyé que no se habria vulnerado el derecho a la no discriminacion.

- Sobre la supuesta publicidad engafosa, el articulo presentado por el
demandante, “Verdades y mitos de la leche” no muestra un estudio cientifico
sobre las consecuencias del consumo de leche, sino solo se trata de un
articulo periodistico.

- Para el caso en cuestiéon, la publicidad de Gloria no tiene connotaciones
negativas respecto de ninguna persona, ya sea por motivos sociales o raciales.
No se menosprecia a ninguna persona en la publicidad.

- Gloria no ha sostenido que el simple consumo de su producto, o el consumo
de leche en general, conlleve necesariamente al crecimiento, sino que ésta
indefectiblemente contribuye al crecimiento de las personas al ser rica en
calcio y nutrientes.

2.14. Sentencia de Primera Instancia

Mediante Resolucion N° 14 de fecha 24 de octubre de 2011, se declara fundada la
demanda de amparo. Como consecuencia, se ordena a la empresa comprender en
sus comerciales a personas con rasgos étnicos en un porcentaje proporcional al gran
nuamero de los peruanos e improcedente sobre los extremos de la publicidad engafiosa
imputada a la empresa. Las razones fueron los siguientes:

- Habiendo recurrido por los mismos hechos y materia conforme a la denuncia
de publicidad engafosa, el mismo accionante ha presentado la Resolucion
0703-2008/TDC-INDECOPI. La parte actora no agoto la via previa por lo que
debe recurrir a un procedimiento contencioso administrativo.

- Lapublicidad de Gloria conlleva una discriminacién indirecta pues aparenta no
tener intencion de discriminar; sin embargo, al tratarse de un producto de la
canasta basica expuesto en canales a nivel nacional, produce un efecto
adverso y conlleva a un trato diferenciado y desigual.

- La empresa no toma en cuenta en su propaganda, los mandatos
constitucionales que prohiben la discriminacion de cualquier tipo, como la
exclusion de un grupo mayoritario de peruanos. Gloria debe coadyuvar a la
cohesion social.

2.15. Apelacion (Gloria S.A.)

El 9 de noviembre de 2011, la empresa presenta un recurso de apelacion a la
Resolucion de Primera Instancia y sefiala como motivos:
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- El Juzgado declar6 fundada el extremo de la discriminacion racial y dispuso
que Gloria comprenda en sus comerciales y/o propagandas a personas con
rasgos multiétnicos en una proporcién a la mayoria de los peruanos. Sin
embargo, el demandante no ha probado tales hechos puesto que no ha
probado evidencia de la emisién de la publicidad ni el tiempo en el cual fue
difundida.

- Los medios probatorios del Sr. Linares no tienen capacidad para probar la
supuesta vulneracion del derecho a la no discriminacién o el caracter
enganoso de estos.

- La publicidad de Gloria no tiene una connotacién negativa respecto a ninguna
persona o raza. No existe actitud de rechazo en la publicidad.

- INDECOPI previamente ya ha sefialado que no existe vulneracién del principio
de no discriminacion en la publicidad.

En consecuencia, se concede la apelacion interpuesta contra la Resolucion N° 14.
2.16. Aclaracién de sentencia (Sr. Linares)

El 11 de noviembre de 2011, el Sr. Linares solicitdé la aclaracion de la Resolucion N°
14. Sefala que su demanda comprende tres aspectos especificos: (i) el cese de
comerciales o propagandas con contenido discriminatorio hacia las personas de
estatura baja; (ii) suspender la convocatoria de personas con rasgos caucasicos para
la publicidad de la empresa demandada y (iii) el cese del contenido engafioso. Sin
embargo, la discriminacién social y racial y la publicidad engafiosa solo han sido
parcialmente ponderados en a sentencia. La discriminacién social hacia las personas
de talla baja no ha sido considerada en la sentencia recurrida. Asi pues, la sentencia
debe pronunciarse separadamente sobre la discriminacién social y la publicidad
engafosa.

2.17. Apelacion (INDECOPI)

Con fecha 11 de noviembre de 2011, INDECOPI apela la Resoluciéon N° 14 y senala
los siguientes argumentos:

- El demandante no pudo recurrir a la via del amparo dado que primero debia
agotar la via administrativa, esto es, presentar una denuncia formal.

- En cuanto a la impugnaciéon de la presunta omision de la Administracion
Publica, debid recurrir al procedimiento contencioso administrativo.

- Se esta infringiendo normas sustantivas como lo dispuesto por el Decreto
Legislativo N° 691 ya que la Comision de Represion de Competencia Desleal
es la competente para fiscalizar y sancionar contenido respecto a la publicidad
comercial. En efecto, el Juez de Primera Instancia ha extralimitado sus
funciones.

Finalmente, se concede la apelacion interpuesta contra la Resolucion N° 14

2.18. Expresion de agravios (Gloria)
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En el escrito de fecha 17 de enero de 2012, la empresa cumple con expresar los
agravios, sefalando lo siguiente:

- El Juzgado reconocié que en el expediente no existe ninguna prueba fisica
sobre la publicidad en cuestién, sin embargo, ha declarado fundada en parte
una demanda sin que la demandada haya tenido la oportunidad de ver la
publicidad que se cuestiona.

- La publicidad de Gloria no tiene connotacion negativa respecto a ninguna
persona, por ningun motivo. Tampoco existe menosprecio o rechazo hacia
algun grupo o persona.

2.19. Absolucién de expresion de agravios (Sr. Linares)

El 9 de febrero de 2012, el demandante cumple con absolver la expresion de agravios.
En tal sentido, senala lo siguiente:

- No se incluyé fotografias, audios, videos o cualquier otro material multimedia
porque la evidencia era notoria en aquellos afos, sin embargo, pasado casi
cinco afios de iniciado el proceso, la empresa demandada pretende evadir su
responsabilidad.

- El extremo de la discriminacion social por la estatura de las personas se ha
subsumido equivocadamente en el extremo de las falsas propiedades del
producto, por lo que la Sala debe pronunciarse sobre cada extremo de manera
separada.

2.20. Sentencia de Segunda Instancia

Mediante Resolucion N° 8 del 22 de febrero de 2012, se resuelve revocar la Sentencia
del 24 de octubre de 2011 que declar6 fundada en parte el amparo y como
consecuencia la demandada debia comprender en sus comerciales a personas de
rasgos multiétnicos en proporcion a la mayoria de los peruanos y reformandola la
declara infundada por las siguientes razones:

- No existe certeza en lo indicado por el Sr. Linares pues solo los sustentos
como la prueba puede situar al juez en la conviccidn de su decisioén. La
ausencia de pruebas es evidente y es debido a ello que el propio demandante
solicité a ABOPE TIME PERU S.A. los medios probatorios; sin embargo, en
los procesos constitucionales no hay actividad probatoria. Se debe desestimar
la demanda al no haberse acreditado pruebas con medios probatorios
apropiados.

2.21. Recurso de Agravio Constitucional (Sr. Linares)

El 19 de marzo de 2012, el demandante, el Sr. Linares, interpone Recurso de Agravio
Constitucional contra la Resolucién N° 8 exponiendo los siguientes argumentos:
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- No se considero los argumentos del demandante vertidos en la absolucién de
la expresién de agravios con lo que se vulnera el principio procesal de igualdad
de las partes.

- No se atiende a la solicitud de aclaracion de Sentencia dado que el primer
extremo de la demanda sobre la discriminacién social hacia las personas de
estatura baja en la publicidad de Gloria no ha sido resuelto en la sentencia de
segundo grado.

- Las comunicaciones remitidas a Gloria S.A. y a INDECOPI manifiestan la
preocupacion por el contenido discriminatorio en la publicidad.

- El Colegiado no realiza valoracion alguna de las pruebas ofrecidas por el Juez
de Primera Instancia.

2.22. Sentencia del Tribunal Constitucional
El 23 de octubre de 2012, el Tribunal Constitucional resuelve lo siguiente:

- Es recién con la solicitud de aclaracion de la sentencia que se precisa el
petitorio en tres aspectos: el cese de la publicidad discriminatoria social,
suspender los comerciales con contenido discriminatorio y el cese del
contenido engafioso.

- No se debe analizar la pretension de la conclusién de los comerciales
engafosos pues dicho extremo fue desestimado en primera instancia y
consentido por el demandante.

- La pretension de ordenar a la demandada a que deje de convocar personas
con rasgos caucasicos para sus publicidades es contraria a la naturaleza del
amparo y en caso de estimarse, se restringe de manera irrazonable el ejercicio
del derecho a la libertad de contratar.

- Sobre la vulneracién del derecho a la igualdad y no discriminacion, el
demandante no aprobd algun método probatorio que respalde su alegato de
publicidad discriminatoria. Sin embargo, INDECOPI adjunté el comercial que
el demandante considera que es discriminatoria. En ella no observa
preferencia sobre alguna raza y/o estatura; tampoco se menoscaba el
reconocimiento de un derecho. Los alegatos del demandante son subjetivos.

Finalmente, la demanda es declarada infundada debido a que no se acreditd la
vulneracion de los derechos que senala el Sr. Linares.

Cuestiones generales

3.1.  ¢Qué es la discriminaciéon?

El Perd es un pais diverso, con una gran variedad de etnias, razas e idiomas. Sin
embargo, como es apreciable, en la actualidad, existen casos de discriminacion hacia
personas o0 grupos que poseen caracteristicas innatas como el origen étnico, religion,
sexo, condicién econdmica, discapacidad, alguna condicion en particular, orientacién
sexual, entre otros. Esta discriminacion o menosprecio no solo se traduce en un “mal
trato”, sino en el trato desigual que, sin justificacion alguna, reciben estas personas o
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grupos y que los priva de goce del ejercicio de sus derechos como el derecho al
trabajo, salud, educacion y mas. Asi, en palabras de Zepeda, la discriminacion es una
conducta, socialmente extendida, de desprecio contra una persona o grupo de
personas sobre la base de un prejuicio negativo que tiene por efecto (intencional o no)
dafar sus derechos y libertades fundamentales (2005:23). Lamentablemente, la
discriminacién presente en nuestra sociedad es negada y hasta naturalizada en la
mayoria de las ocasiones.

Cabe precisar que el derecho a la no discriminacion esta estrechamente vinculado al
derecho a la igualdad. Se reconoce el derecho a la igualdad y se prohibe el acto de
discriminar por precisos motivos. Asi, la Constitucion Politica del Peru de 1993,
sefala, en el articulo 2, que las personas tienen derecho a la igualdad ante la ley y
gue nadie puede ser discriminado por ningun motivo. Y, a su vez, el derecho a la
igualdad también es reconocido como un principio rector del Estado Democratico,
como lo sefala el fundamento 9 del Expediente N° 03843-2008-PA/TC: “La igualdad,
ademas de ser un derecho fundamental, es también un principio rector de la
organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho y de la actuacion de los
poderes publicos”. Entonces, la igualdad presenta doble dimensién. En primer lugar,
es un principio rector de todo el ordenamiento juridico del Estado Democratico de
Derecho; mientras que, por otro lado, es un derecho subjetivo que puede ser exigido
individualmente. Este derecho confiere el derecho a ser tratado con igualdad ante la
ley y a no ser discriminado por algun motivo (Eguiguren, 1997: 63). Esto es, que la
igualdad es una regla que debe permanecer en la legislacion del Estado y aplicarse
junto a los demas derechos fundamentales, por lo que una ley no puede excluir
arbitrariamente a alguna persona y, ademas, la aplicacion de la ley debe ser a todos
los ciudadanos por igual cuando estos se encuentren en situaciones semejantes o
similares.

No obstante, el principio de igualdad entendido como la igualdad ante la ley, a su vez,
puede ser entendido desde dos vertientes: formal y material. La primera de estas que
hace referencia al trato igualitario y que la aplicacion de la ley sea igual para todas las
personas y, en el caso de la igualdad material, la ley debe crear oportunidades para
todas las personas por igual, es decir, dar las herramienta suficientes y necesarias a
las personas que lo necesitan para remover obstaculos y crear igualdad de
condiciones. Por ello, se debe sefalar que, si bien el trato diferente hacia alguna
persona esta prohibido, no todo trato diferenciado implica discriminacion. Esto radica
en el hecho que hay justificacion para no catalogar un trato como discriminatorio. Para
que exista discriminacion, debe haber un trato de forma desigual en base a prejuicios
y ello generara un impacto negativo en los sujetos que son discriminados pues habra
afectacién a su dignidad (Amaya, 2015:19)

Es importante a su vez, reconocer que hay dos formas de discriminacién: directa e
indirecta. Segun Huerta, en la discriminacién directa, el trato discriminatorio se
manifiesta de manera clara mientras que en el caso de la discriminacion indirecta, la
discriminacién es neutra, es decir, se debe acudir a consultar mas elementos para
poder identificar si se esta frente a un trato discriminatorio (2005: 312). Por proponer
ejemplos, en el caso de la discriminacion directa, una norma que explicitamente
prohiba a las mujeres trabajar o la existencia de normativa que promueva el despido
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laboral a mujeres en estado de gestacion. Por el lado de la discriminacion indirecta,
alguna norma que establezca que para aplicar a un trabajo necesitas determinada
apariencia o solicitar una determinada cualidad fisica que predomine en cualquiera de
los dos sexos.

Ante este menoscabo del ejercicio de derechos a personas o grupos, la Comunidad
Internacional ha desarrollado normas que garantizan el derecho a la igualdad y la no
discriminacion. Es el caso de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de
1948 (articulo 2), la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre
(articulo 2), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 2, numeral
1), la Convencion Americana de Derechos Humanos (articulo 1, numeral 1), el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 2, numeral 2,
articulo 3 y articulo 10, numeral 3).

No solo los cuerpos normativos internacionales protegen el derecho a la igualdad y la
no discriminacion, también lo hace la Constituciéon Politica del Perd de 1993 que
proclama que toda persona tiene derecho a la igualdad ante la ley. Nadie debe ser
discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicion
econdmica o de cualquiera otra indole.

3.2. Escenarios/tipos de discriminacion

En la sociedad, existen multiples tipos de discriminacion, entre los cuales se
encuentran la discriminacion por motivos de raza, origen, sexo, religion, condicién
econdémica y/o social, idioma, entre otros. Cabe resaltar que, las personas no
necesariamente pueden identificarse con solo un tipo de discriminacioén, sino que,
puede darse el caso que puedan identificarse con mas de un tipo y ello aumentaria el
grado de discriminacién. Por ejemplo, una persona originaria de la sierra peruana que
hable quechua, puede estar frente a la discriminacién de origen, asi como la
discriminacién por idioma. En nuestro pais, la Constitucién Politica menciona estos
tipos en el articulo 2, numeral 2. A continuacion se explica de qué trata cada uno de
ellos:

3.2.1. Discriminacién por raza (racismo): Generalmente se suele tomar como
sinbnimos al racismo y discriminacion, sin embargo, el racismo es un tipo de
discriminacion y lamentablemente el mas frecuente en nuestro pais. El racismo
constituye una discriminacion efectuada por las adscripciones raciales atribuidas a un
individuo o colectividad (Drinot, 2014: 2). Esta discriminacion racial, en la mayoria de
los casos, se encuentra ligada con la discriminacién linguistica o geografica. Esto es,
la discriminaciéon a las personas por ser quechuahablantes o por ser oriundo de
regiones marginalizadas (como por ejemplo llamar “serrano” de manera despectiva a
quienes provienen de la Sierra de nuestro pais).

3.2.2. Discriminacion por Idioma: En el caso del idioma, como se ha mencionado
anteriormente, esta ligado al racismo. Esto se puede observar cuando personas que
no tienen al espafiol como lengua materna, son escuchados hablando o utilizando
malas conjugaciones o palabras. Un grupo que suele sufrir de este tipo de
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discriminacién son las personas quechuahablantes, personas generalmente que
provienen del interior del pais, quienes no manejan muy bien el espafol.

3.2.3. Discriminacion por condicion social: En este tipo de discriminacion, el
menosprecio es hacia la persona o grupo de personas que pertenecen a distinta
condicién social/econdmica. Por ejemplo, por situacion educativa, econdmica,
apellido, distrito de residencia.

3.2.4. Discriminaciéon por sexo: Discriminacion a personas por su género,
generalmente por ser mujer. Por ejemplo: Discriminacion salarial por sexo, en el cual
un grupo que tiene las mismas cualidades y condiciones que otro, suele percibir
menores ingresos solo por pertenecer a un grupo, en este caso, para el ejemplo,
femenino. Asi, por ejemplo, la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer (CEDAW), ratificado por el Pert en 1982, sefala que
se condenara todo tipo de discriminacién contra la mujer en todas sus formas.
Asimismo, la Ley N° 28983 tiene como objeto la igualdad entre hombres y mujeres,
impidiendo la discriminacion en todas las esferas de la vida.

3.2.5 Discriminacion por motivos religiosos: En este tipo de discriminacion se
menosprecia a las personas por sus creencias religiosas. En la Constitucion Politica
del Perl, ademas de contemplar el derecho a la igualdad ante la ley y no ser
discriminado por motivo de religion, se sefala que toda persona tiene derecho a la
libertad de conciencia y de religion ya sea en forma individual o en asociacion.
Asimismo, que no hay persecucion por ideas o creencias ni delito de opinién. Por
consiguiente, la Ley N° 29635, Ley de libertad religiosa, publicada en el afio 2010,
también tuvo como objetivo garantizar el derecho fundamental a la libertad de religion,
tal como lo reconoce nuestra Constitucion y, como consecuencia, prohibir toda accion
u omision que discrimine a una persona en razén de sus creencias religiosas.

3.2.6. Discriminacion laboral: Es un tipo de discriminacidon que esta ligado a otros tipos
como la discriminacion por raza, sexo, religién, contratacién. Por ejemplo: Solicitar a
personas de “buena presencia” para algun puesto de trabajo, no contratar a personas
de alguna religion en particular por motivos no justificados, no contratar a mujeres u
hombres cuando la labor la pueden hacer ambos en las mismas condiciones. Del
mismo modo, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha establecido que la
discriminacion es cualquier exclusion o preferencia que se base en motivos de raza,
color, religidon, ascendencia nacional, entre otros, que tengan por efecto alterar la
igualdad de oportunidades en el ambito laboral®. Asimismo, la Constitucion del Pert
indica, en su articulo 26, que en las relaciones laborales se respeta, como uno de los
principios, la igualdad de oportunidades sin discriminacion. Asi, en concordancia con
la Constitucion, en el afio 2017 se publicé la Ley N° 30709, la cual tiene como finalidad
prohibir la discriminacién con relacion a la remuneracién entre varones y mujeres,
mediante la determinacion de categorias y funciones que permitan la ejecucién del
principio de igual remuneracién por igual trabajo. Igualmente, la Ley de Productividad
y Competitividad en el Empleo (Decreto Legislativo 728) indica que cuando el despido
tenga como motivo la discriminacion, este sera considerado nulo.

° OIT, Convenio 111
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3.3. Remedios en caso de actos de discriminacion (amparo, medidas
administrativas: municipales, INDECOPI)

En casos de actos de discriminacion, el ordenamiento juridico ha previsto remedios,
entendiéndose por remedios a las estructuras o formulas juridicas a través de las
cuales un individuo (o un conjunto de ellos) protege sus derechos subjetivos (o0 sus
intereses juridicamente relevantes) de una agresion o infracciéon (Saavedra, 2014:
114).

Es importante mencionar el avance normativo con respecto a las ordenanzas que son
expedidas por los gobiernos regionales, municipales y distritales en las cuales se
prohibe la discriminacion en todas sus formas. Estos cuerpos normativos plantean la
proteccion de los consumidores ya que establecen sanciones a los establecimientos
de atencién al publico que cometan actos discriminatorios como la prohibicion del
ingreso de personas al local por motivos injustificados, asi como establecer sanciones
cuando los anuncios publicitarios del establecimiento publico contengan imagenes o
frases discriminatorias.

Ademas de los gobiernos regionales, municipales y distritales, las instituciones
publicas también son las encargadas de atender casos de discriminacion, por lo tanto,
son las competentes para investigar los hechos ocurridos y, a su vez, sancionarlos.
Entre estas instituciones se encuentran, por ejemplo, el Ministerio de Educacion, el
Ministerio de Trabajo y el INDECOPI. Es asi como, en el caso de Indecopi, el Cédigo
de Proteccion y Defensa del Consumidor, sefala como derecho del consumidor el
trato justo y equitativo en toda transaccién comercial y no ser discriminados por ningun
motivo ya sea raza, religion, opinién, condicion econdmica u otros. A su vez, el mismo
Codigo establece que los proveedores no pueden establecer discriminacion en
cualquiera de sus formas con respecto a los consumidores, se encuentren o no en
una relacion de consumo'™. Y, en cuanto al consumidor frente a la publicidad, el mismo
Codigo protege al consumidor para que los anuncio no afecten el principio de
adecuacion social, evitando que los induzca a cometer actos antisociales o de
discriminacion.

En el afio 2021"", Indecopi impuso mas de 4 millones de soles en multas por actos de
discriminacién contra los usuarios. De acuerdo con la noticia del Diario El Peruano,
los actos de discriminacion reiterados que fueron sancionados por las comisiones de
proteccion al consumidor tuvieron como motivo la discriminacién por motivo de
género, orientacion sexual, edad, discapacidad, entre otros. Cabe resaltar que,
ademas de las multas impuestas, INDECOPI, con el objetivo de corregir los actos
discriminatorios, ordena el cumplimiento de medidas correctivas como, por ejemplo,
que la empresa sancionada ofrezca disculpas publicas, que se realicen
capacitaciones al personal de la empresa, entre otros.

10 Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, articulo 38

" Tomado de Diario el Peruano: https://elperuano.pe/noticia/124501-indecopi-multas-por-actos-de-
discriminacion-en-relaciones-de-consumo-superan-los-s-4-millones
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En cuanto al ambito penal, el Decreto Legislativo N° 1323, publicado en el afio 2017,
modifico el articulo 323 del Codigo Penal. Este articulo castiga con pena privativa a la
persona que realice actos que menoscaben los derechos reconocidos en la Carta
Fundamental -0 en tratados que versan sobre derechos humanos ratificados por
nuestro pais- basados en motivos religiosos, raciales, de nacionalidad, sexo, cultura,
discapcidas, nivel socioecondémico y mas.

Cabe agregar que el derecho a la igualdad y el derecho a la no discriminacion son
derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion Politica (articulo 2), por tanto,
en casos de vulneracion de derechos reconocidos constitucionalmente, la persona
agraviada puede recurrir a procesos constitucionales de tutela de derechos
fundamentales como el amparo. Esta garantia constitucional se encuentra regulada
en el articulo 200 de la Constitucion del Peru.

Este proceso constitucional es de suma importancia y uno de los utilizados de manera
frecuente. Aproximadamente, el 70% de la carga del Tribunal Constitucional peruano
se refiere al proceso de amparo (Figueroa, 2012: 82). Sin embargo, el mencionado
proceso tiene un caracter residual o subsidiario. Esto es que, se emplea cuando la
proteccién a los derechos fundamentales no se puede obtener mediante los procesos
judiciales ordinarios. Asi, el Nuevo Cédigo Procesal Constitucional, vigente desde el
2021, puntualiza que, si existen vias procedimentales especificas y que sean
igualmente satisfactorias para proteger el derecho constitucional vulnerado, no
procedera el proceso constitucional’. No obstante, el mismo Codigo sefiala que
existen excepciones en los cuales no sera exigible de las vias previas™. Asimismo,
como el proceso de amparo tiene caracter de urgencia, la actividad probatoria es
minima y bastara con la acreditacién del presunto acto que esta causando la lesion.

3.4. Configuracion para Indecopi

El Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual (INDECOPI), organismo que vela por el buen funcionamiento del mercado,
fiscaliza la libre y leal competencia y protege al consumidor y a la propiedad
intelectual, es el encargado de sancionar los actos discriminatorios en el ambito de
una relacion de consumo. Es asi como, de verificarse un caso de discriminacion, el
INDECOPI puede iniciar un procedimiento sancionador de oficio o de parte y
finalmente imponer medidas correctivas, multas o sanciones.

Ahora bien, la discriminacion es un acto denigratorio que desde hace muchos afios ha
estado presente en la sociedad; sin embargo, recién en el ano 1998, con el
Documento de Trabajo N° 3-1998 -emitido por INDECOPI- se llego a la conclusiéon de
la necesidad de modificar la legislacion en materia de consumo y admitir la figura de
“discriminacion en el consumo” (Amaya, 2015: 34). Por ello, a partir de aquel afo se
promulgaron modificaciones y nuevas normas para precisar el tema de la
discriminacién en el consumo, entre ellas, la Ley N° 27049 y el Decreto Legislativo N°
1045. Del mismo modo, con la promulgacién del actual Cédigo de Proteccion y

12 Nuevo Cadigo Procesal Constitucional, art. 7, inc. 2
13 Nuevo Caodigo Procesal Constitucional, art. 43

27



Defensa del Consumidor (CPDC), vigente desde el afio 2010, se destaco la necesidad
de prohibir todo acto de discriminacién y del trato diferenciado ilicito. Este Cdédigo
establece que los consumidores tienen derecho a un trato equitativo y justo durante
toda transaccién comercial y, ademas, a no ser discriminados por ningin motivo'.
Adicionalmente, el citado Cdédigo recalca que los proveedores, con respecto a los
consumidores, no pueden establecer discriminacién en cualquiera de sus formas, se
encuentren o no en una relacion de consumo. Ademas, el mencionado cuerpo legal
también proscribe la prohibicion del trato diferenciado ilicito'® sefialando que esta
prohibido el rechazo a las personas sin que existan causas de seguridad del local o
tranquilidad de los clientes y/o otros motivos semejantes. Y, se debe tomar en cuenta
que, el trato diferenciado hacia los consumidores debe obedecer a causas razonables
y, sobre todo, objetivas. Al respecto, Amaya menciona que el trato diferenciado ilicito
consiste en la conducta mediante la cual se le niega a un consumidor la adquisicion
de algun producto o servicio por cualquier motivo que no resista el analisis del
razonabilidad, proporcionalidad u objetividad y que, por el contrario, se encuentre
fundamentado en cuestiones solamente subjetivas, como por ejemplo, condiciones
exageradas para admitir el ingreso de clientes a un establecimiento o la enemistad
entre el proveedor y el consumidor (2015: 27)

Por lo expresado anteriormente, existe diferencia entre un acto de discriminacion y un
trato diferenciado ilicito. Ambas figuras restringen al consumidor a acceder a los
bienes o servicios que se ofertan sin justificacion alguna; asimismo, ambas son formas
de tratos desiguales. En relacion al trato diferenciado ilicito, los motivos por los cuales
se trata de manera desigual a las personas son injustificados y simples, como, por
ejemplo, no vender un producto -aun cuando el proveedor tiene stock- a un
consumidor solo por el hecho de tener el cabello de algun color determinado. Empero,
los actos de discriminacion basan el trato desigual e injustificado en motivos de
relevancia social afectando la dignidad de la persona. Es por ello por lo que, la
discriminacién es mas reprochable. Como lo sehala Amaya, la figura de la
discriminacion es un tipo infractor mas agravado puesto que vulnera mas de un
derecho fundamental como la igualdad y la dignidad (2015: 29). Es mas, la
discriminacion en el consumo, ademas de poder ser sancionado administrativamente,
puede ser perseguido como delito y, por ende, el proveedor puede ser sancionado
con pena privativa de la libertad. Caso contrario, el trato diferenciado ilicito solo
configura una infraccion administrativa. Un ejemplo’ de discriminacién racial es el
caso de la Discoteca Café del Mar'’. Esta discoteca fue sancionada hasta en dos
oportunidades debido a actos de discriminacién racial. Este establecimiento negaba
la entrada de parejas con rasgos mestizos alegando que no eran socios y que debian
presentar el carnet del local. Sin embargo, otras personas con rasgos caucasicos,
entre ellos, tener la tez clara, entraban a la discoteca solo mostrando el DNI. La Sala
tomé en cuenta varios medios probatorios, entre ellos que el publico de la mencionada
discoteca generalmente era un grupo homogéneo de personas con caracteristicas

4 CPDC, art. 1, inc. d)
S CPDC, art. 38, incisos 2 y 3.

16 Expediente N° 176-2006/CPC
7 Resolucion N° 911-2006/CPC del 23 de mayo de 2006 y Resolucién N° 2174-2006/CPC del 21 de noviembre

de 2006
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similares en aspectos raciales y vestimenta; esto comprobaba que el establecimiento
seleccionaba a los clientes por motivos de raza y de status o condicion social.

Cabe resaltar que, el articulo 38 incisos 2 y 3 del CPDC hace mencion de que el trato
diferente en los consumidores debe obedecer a causas razonables y, a su vez,
objetivas. Asimismo, se prohibe la exclusién de las personas sin que existan causas
de seguridad del establecimiento o la tranquilidad de los demas clientes. De estos
incisos se desprende que, si el trato diferenciado tiene una justificacion razonable y
existen causas justificadas como la seguridad y tranquilidad a los demas, este deja de
ser ilicito. Como ejemplo™, en el afio 2009, no se les permitid el ingreso a dos
personas a una agencia bancaria. Una de ellas portaba un arma de fuego. El personal
de seguridad de la agencia negoé el ingreso de estas personas para salvaguardar la
seguridad de los demas clientes y del establecimiento. Posteriormente, el usuario
afectado manifestd que él era un recluso con permiso expedido por el INPE y estaba
acompariado por un policia de civil. Ante ello, la Sala'® revocé la decision de la primera
instancia argumentando que es justificado que el proveedor negara la entrada al
establecimiento en las condiciones de las personas mencionadas, mas aun cuando
en este establecimiento se maneja dinero en efectivo y los demas clientes pueden
verse sobreexpuestos a actos delictivos.

Ahora bien, Indecopi también fiscaliza la leal competencia, por o que es menester
sefialar como se configura la discriminacién en la competencia desleal. El Decreto
Legislativo N° 1044, publicado en el afio 2008, en su articulo 18, inciso a) distingue,
como acto de competencia desleal,_el inducir a los receptores de la publicidad a
cometer actos discriminatorios u ofensa por motivo de raza, origen, sexo, religion,
idioma, condicion econdmica, opinién o de cualquier otra indole. En ese sentido, la
prohibicion radica en estimular a que los consumidores que visualizan la publicidad
cometan actos discriminatorios, asi como ilegales.

4. Problemas juridicos del expediente

Los problemas juridicos del expediente son los siguientes:

4.1. Determinar si la publicidad emitida por el Grupo Gloria deviene en
discriminatoria

a) Discriminacion social por motivo de la estatura de las personas en la
publicidad

b) Discriminacion racial por la presencia de personas con rasgos caucasicos en
la publicidad

4.2. Determinar si la publicidad deviene en engaiosa

8 Expediente N° 79-2009/CPC-Indecopi-CAJ
19 Resolucion N° 1867-2010/SC2-Indecopi del 23 de agosto de 2010.
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4.3. Determinar si el amparo fue la vida idénea

Analisis de los problemas juridicos del Expediente

5.1. Determinar si la publicidad emitida por el Grupo Gloria deviene en
discriminatoria

a) Discriminacién social por motivo de la estatura de las personas en la
publicidad

En el caso en cuestion, el Sr. Oshiro manifestd que la publicidad de la empresa
Gloria contiene un contenido discriminatorio por talla pues existe un sentido de
menosprecio a la estatura baja de las personas. Esto genera un perjuicio al
desarrollo psicolégico de sus menores hijos dado que, por ser ellos de baja
estatura, la publicidad contribuye a que ellos sean objeto de burla. No obstante,
la institucién competente, INDECOPI, se pronuncié mediante una Carta que
en la publicidad del Grupo Gloria no se ha apreciado que existiera alguna
inadecuacién entre el principio de no discriminacion y el anuncio de leche
Gloria; asimismo que la publicidad no es capaz de generar objetivamente
conductas ofensivas o discriminatorias.

En primer lugar, se debe tener en cuenta que los hechos tuvieron lugar en los
afios 2006 y 2007, cuando el cuerpo normativo que regulaba la competencia
desleal era la Ley N° 26122 (pub. 30/12/1992). Sin embargo, es importante
resaltar que gran numero de los actos de competencia desleal se desarrollan
mediante la publicidad (Kresalja, 1994: 287), por lo que es menester hacer
mencion del Decreto Legislativo N° 691 “Normas de la Publicidad en Defensa
del Consumidor” (pub. 6/11/1991). Este ultimo decreto establecia en su articulo
3:

Articulo 3.- Los anuncios deben respetar la Constitucion y las Leyes.

Ningun anuncio debe favorecer o estimular cualquier clase de ofensa o
discriminacion racial, sexual, social, politica o religiosa.

Los anuncios no deben contener nada que pueda inducir a actividades
antisociales, criminales o ilegales (...)

Al momento de realizar publicidad, se debe tener en cuenta que los derechos
fundamentales, que estan proclamados en nuestra Constitucion, exigen que
nadie puede ser objeto de discriminacién por motivos de sexo, religion, raza o
de cualquier otra indole. Por esa razon, normas como el Decreto Legislativo N°
691 establecen que ningun anuncio debe estimular la discriminacion en
cualquiera de sus formas. Al respecto, es importante entender la obligacion de
que los anuncios deben evitar la ofensa o discriminacion, asi Lépez Raygada
refiere que:

Atendiendo a esta obligacién, los anuncios y las camparias publicitarias deben
evitar generar_afectaciones a la igualdad social en la realidad, provocando
efectos de exclusion o de aislamiento de minorias, menos aun satiras, burlas
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O minimizacién sobre determinada condicion sexual o politica. (...) Los
anunciantes y las agencias publicitarias se deben mantener atentos para evitar
que la creatividad o el humor puedan, involuntariamente, contribuir a generar
un efecto nocivo en la sociedad (2007: 198) (el subrayado es mio).

Por lo antes expuesto, las publicidades no pueden estimular o incentivar
cualquier clase de ofensa o discriminacion, en este caso, discriminacion social
por la talla de las personas; es decir no se puede motivar a que las personas
que visualizan los anuncios publicitarios cometan actos ofensivos o
discriminatorios. Por ejemplo, que, en un comercial, una persona se exprese
despectivamente de alguna persona de talla baja utilizando calificativos
peyorativos. Esto haria que las personas receptoras del mensaje publicitario -
sobre todo los menores de edad- traten de esa manera a las personas de talla
baja.

Ademas, el mismo articulo establece como obligacion el no enaltecer, inducir
o estimular actividades antisociales. Asi, también en palabras de Lopez
Raygada:

Es antisocial, en consecuencia, cualquier conducta deshonesta, contraria a la
verdad o violenta, entre otras que sean capaces de deteriorar las condiciones
de convivencia. Se encuentran incluidas en la categoria de conductas
antisociales aquellas que implican la violacién de una norma juridica o la
realizacion de un crimen o delito. (2007: 198) (el subrayado es mio).

De lo dicho anteriormente, los anuncios no pueden estimular a que los
consumidores realicen cualquier actitud o comportamiento violento, contrario a
la verdad, que sea incorrecta, que incentive el realizar un delito, entre otros.
Por ejemplo, estaria prohibido que en un anuncio publicitario se incentive a
estafar a las personas pues ello es un delito. De la misma forma, un anuncio
no puede contener comportamientos violentos como incentivar que un nifio
golpee a otro nifio o insultar.

En el caso en cuestion, el Sr. Linares indica que el extremo que versa sobre la
discriminacién por la estatura de las personas no se ha resuelto en la sentencia
de primera instancia. Del mismo modo, menciona que dicho extremo ha sido
subsumido en el extremo de la publicidad engafiosa. No obstante, en la
Sentencia del Tribunal Constitucional de fecha 23 de octubre de 2012, se
analiza la pretension de cese de la publicidad discriminatoria. A continuacion,
se analizara si la publicidad emitida por Gloria S.A. es discriminatoria por
motivos sociales como la talla de las personas.

Es importante resaltar también que, en el presente caso, el demandante no
presento la publicidad que supuestamente resulta discriminatoria. Tampoco se
identifico en qué fecha se public6 o en qué medios de comunicacion. La
ausencia de esta prueba fue tan evidente que el mismo demandante tuvo que
solicitar a ABOPE TIME PERU S.A. que proporcione la publicidad televisiva
entre los afios 2006, 2007 y 2008. Sin embargo, este pedido no fue atendido
debido a que, en los procesos constitucionales como el amparo, la etapa
probatoria esta proscrita. No obstante, del listado de medios probatorios, se
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aporta que “los anuncios fueron propalados en el ultimo afio”, de lo que se
infiere que la publicidad supuestamente discriminatoria fue transmitida durante
abril de 2006 y abril de 2007. Ademas, tomando en cuenta la solicitud del
demandante hacia ABOPE TIME PERU S.A., se establece que la difusién de
la publicidad supuestamente discriminatoria se dio entre 2006 y 2008. Es
necesario subrayar que INDECOPI, al contestar la demanda, aportdé los
comerciales que el demandante considera discriminatoria. Asi, en la
Resolucion N° 703-2008/TDC-INDECOPI se sefialan las publicidades de la
campana “Tres vasos de leche al dia”, las cuales expresan lo siguiente:

Primer anuncio: Se muestra a un infante y su madre en una tienda. El menor
observa a otro nifio mas alto que él. El nifio se marcha de la bodega y al
caminar por la via publica, mira a otro menor de sombrero amarillo mas alto
que él. Posterior a ello, el infante de sombrero amarillo mira a un adolescente
que es mas alto que él. Finalmente, todos los nifios son mostrados en el
anuncio tomando leche. Una voz en off relata lo siguiente “Todos sofiamos con
llegar alto. Todos queremos ver el mundo desde arriba. Todos queremos ser
mas grandes. Sigue tomando tres vasos de leche Gloria al dia porque asi
obtendras el calcio que necesitas para crecer y ser mas grande”

Segundo anuncio: Imagenes de varios menores divirtiéndose en una playa y
tomando leche Gloria. Durante el comercial, una voz en off menciona “Llegé el
verano, sol todo el dia, hace calor refrescarme queria y como quiero crecer
todavia, este verano tomo leche fria. Tres, tres, tres vasos de leche fria, tres
tres tres vasos de Gloria al dia. Este verano tus hijos siguen creciendo. Dales
leche Gloria con agua fria y asi obtendran el calcio que necesitan para crecer
y ser mas grandes Glo, glo, glo, Gloria”.

De lo expuesto anteriormente y de acuerdo al articulo 3 del Decreto Legislativo
N° 691, los anuncios antes mencionados, los cuales el demandante considera
discriminatorios, no lo son. Conforme a lo estipulado por el mencionado
articulo, la obligacion recae en no favorecer o estimular cualquier clase
de ofensa, situacion que no ocurre en ninguno de los anuncios
sefalados, ya que en estos, solo se ve imagenes de nifios viendo a otros nifios
mas altos y tomando leche Gloria, asi como varios menores entreteniéndose
en la playa y tomando leche de la mencionada empresa. No se aprecia la
conducta de favorecer o estimular cualquier clase de discriminacion, en este
caso, por la talla de las personas. Tampoco se usan expresiones como “chato”
o “enano” de manera despectiva o menospreciando a alguien. Del mismo
modo, el articulo en mencidn indica que los anuncios de la publicidad no
deben comprender nada que pueda inducir a actividades antisociales,
ilegales o criminales que parezca estimular, favorecer o apoyar tales
actividades. De los anuncios publicitarios transcritos lineas arriba, se puede
sefalar que ninguno de ellos induce a realizar actividades antisociales, menos
ilegales y, mucho menos, discriminatorias. No se expresan insultos por ser
“chato”, tampoco se estimula a que las personas molesten a los demas por ser
de baja estatura. Solo se muestra a nifios mirando a otros nifilos que son mas
altos. No se aprecia en los comerciales, conductas que inciten a la
discriminacion en ningun aspecto.
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Como también lo sefiala el Tribunal Constitucional en su sentencia emitida?,
que los comerciales de la campafa de Gloria “Tres vasos de leche al dia” no
evidencia restriccion o preferencia en base a la estatura de las personas,
tampoco tiene como fin menoscabar el reconocimiento, en condiciones de
igualdad, de los derechos de las personas?'. Para tratarse de discriminacion,
debe haber connotacion negativa y esto implica una exclusién arbitraria,
hechos que en la campana publicitaria sefialada no se evidencia.

El Decreto Legislativo N° 1044, publicado en el afio 2008, derogo el Decreto
Legislativo N° 691. Si bien el caso en cuestion sucedié -como fue mencionado-
entre los afos 2006 y 2007, cuando este ultimo decreto aun estaba vigente y
por lo tanto le era aplicable, es importante sefialar como el Decreto Legislativo
N° 1044 regula la no discriminacion en las publicidades en dia de hoy. El
también llamado Decreto Legislativo que aprueba la Ley de Represion de la
Competencia Desleal o “LRCD”, en su articulo 18 sefala que:

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

a) Inducir a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal
o un acto de discriminacién u ofensa por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religién, opinién, condicién econémica o de cualquier otra indole;

(...)

Asi, el Decreto Legislativo N° 1044 senala que el anuncio no debe inducir al
destinatario a cometer actos ilegales y actos de discriminacion. A diferencia del
Decreto Legislativo N° 691, el cual establecia que los anuncios no deben
favorecer o estimular cualquier tipo de discriminacion, el Decreto Legislativo
1044 indica textualmente que no se debe inducir al destinatario del mensaje
publicitario a cometer. Sin embargo, en el anterior decreto ya derogado, a
pesar de que no hace tal mencion de manera explicita -sobre todo en el primer
parrafo- al utilizar los verbos “favorecer” o “estimular” se entiende que no debe
estimular®®> a que quienes reciben el mensaje cometa los actos de
discriminacion. Para el caso del segundo parrafo, sobre las actividades
antisociales, se utiliza el “inducir’ sin especificar a quienes, entendiéndose
también dirigido a quienes reciben el mensaje de la publicidad.

Es importante resaltar que el estimular o inducir a realizar actos
discriminatorios no tiene el mismo alcance que el acto de inducir o apoyar
actividades ilegales o criminales, puesto que, en el caso de los actos de
discriminacion, la prohibicién radica en la necesidad de brindar proteccion de
manera directa a las personas como sujetos de derecho, al exigir que no se
fomente o estimule cualquier atentado contra su dignidad a través de actos

20 Exp. N° 02342-2012-PA/TC
21 Fundamento 6 del Exp. N° 02342-2012-PA/TC

22 De acuerdo a la Real Academia de la lengua espafiola, estimular: Hacer que alguien quiera hacer algo o hacerlo
en mayor medida.
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discriminatorios (Pazos, Capurro, Mac Kee y Escalante, 2020: 52). Asimismo,
conviene enfatizar que el tipo infractor descrito en el Decreto Legislativo
requiere que el anuncio induzca e incentive al publico a cometer un acto de
discriminacion.

Asi, aplicando para el caso en concreto el Decreto Legislativo N° 1044 -si es
qgue el mencionado decreto hubiese estado vigente al momento de ocurrido los
hechos- los anuncios publicitarios no devienen en discriminatorios por motivos
sociales. Ello debido a que el articulo 18 del decreto en cuestion sefiala como
prohibicion la induccion a los destinatarios del mensaje publicitario a cometer
actos discriminatorios o agravios por motivos de idioma, sexo, raza, religion,
condicién econdmica, opinién o de cualquier otro tipo. Conforme a los anuncios
de la campafia de Gloria “Tres vasos de Leche Gloria”, en ninguno de los dos
se induce al destinatario a cometer actos discriminatorios. De lo descrito en la
publicidad, solo se muestran a niflos mirando a otros nifios mas altos y
tomando leche y a nifios jugando en la playa y bebiendo leche. Ni la locucién
en off ni el desarrollo del comercial incitan que se cometa actos de
discriminacién por razones como la estatura de las personas. No se percibe
actitudes que tengan connotacion negativa e impliquen a la exclusion arbitraria
hacia las personas de talla baja.

b) Discriminacion racial por la presencia de personas con rasgos
caucasicos en la publicidad

Como se ha sefialado en los hechos relevantes, el demandante manifiesta que
en la publicidad de Gloria S.A. existen criterios discriminatorios por convocar
casi exclusivamente a personas de rasgos caucasicos. Esto debido a que
menoscabaria la consolidacién de la identidad sociocultural del Peru pues es
un pais conformado en su mayoria por mestizos.

Al respecto, y como se ha explicado anteriormente, el demandante no adjunt6
prueba alguna; sin embargo, en la contestacién que realizé INDECOPI, aportd
las propagandas que el demandante considera que son discriminatorias. Es
con la Resolucién N° 703-2008/TDC-INDECOPI que se da cuenta de los
comerciales de la camparia “Tres vasos de leche al dia?®”. No obstante, se
debe tener en cuenta que, para este supuesto de discriminacion racial, lo que
el demandante manifiesta no es sobre el contenido discriminatorio de los
anuncios, sino acerca de la convocacion casi exclusiva de personas de rasgos
caucasicos para ser imagen de la publicidad.

1. Sobre el contenido de los anuncios o comerciales publicitarios:

En primer lugar, en relacion con el contenido de los anuncios
publicitarios, no se evidencia que haya existido discriminacion. Cabe
mencionar nuevamente al Decreto Legislativo N° 691 que dispone que
los anuncios no deben estimular cualquier clase de agravio, ofensa o

23 Los anuncios se encuentran transcritos en la pagina 31
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actos de discriminaciéon en ninguno de sus tipos. Por lo que ninguna
publicidad debe favorecer la discriminacién, en esta situacion, racial.
Esto es, no debe haber menosprecio hacia alguna raza. Tampoco se
puede estimular o incentivar a las personas a realizar actos
discriminatorios contra personas de determinadas razas. La publicidad
no debe fomentar a que los que reciben el mensaje repliquen la
conducta discriminatoria que se visualiza en el anuncio.

Ahora bien, en la publicidad de la campafia de Gloria “Tres vasos de
leche al dia” no se observa comportamientos o actitudes
discriminatorias hacia alguna raza puesto que no se refiere con
connotacién negativa y exclusién arbitraria hacia alguna persona de
alguna raza en particular. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional
sefald que en la propaganda no se verifica que se excluya, se restrinja
0 se de preferencia en base a la raza o que se pretenda anular el
reconocimiento, ejercicio o goce, en igualdad de condiciones, de los
derechos de las personas %*”.

A su vez, el Decreto Legislativo N° 1044, vigente en la actualidad, indica
que son actos contra el principio de adecuacion social el “a) Inducir a
los destinatarios del mensaje publicitario a cometer un acto ilegal o un
acto de discriminacion u ofensa por motivo de origen, raza, sexo,
idioma, religion, opinion, condicibn econémica o de cualquier otra
indole”. Es decir, los anuncios publicitarios no deben motivar a las
personas que reciben el mensaje de la publicidad a cometer actos
discriminatorios. Se prohibe absolutamente la difusion de este
contenido. Empero, en la publicidad de la campana publicitaria en
cuestion no se muestra actitudes discriminatorias en cuanto al
contenido, pues se observa a ninos jugando, nifios viendo a otros nifios
mas altos y tomando leche. No se hace mencion de manera peyorativa
a alguna raza en particular.

Por ejemplo, un caso en el cual se cuestiond el contenido
discriminatorio de la publicidad fue el de colchones “Drimer”. En el afio
2019, la Comisién de Fiscalizacion de la Competencia Desleal de
INDECOPI sancion6 a la empresa Saga Falabella y a la agencia
publicitaria Circus Grey debido a que difundié publicidad que inducia a
cometer actos discriminatorios?. El anuncio difundido promocionaba la
venta de colchones “Drimer”. En él, se apreciaba a dos mujeres -una
mujer de tez blanca y una mujer afrodescendiente- saltando sobre la
cama, mirando peliculas, compartiendo juntas. La mujer de tez blanca,
protagonista de la publicidad, se muestra y sefiala que ella es una
persona ordenada; le gusta que su cama esté limpia y huela bien, por
tanto, utiliza colchén “Drimer”. Sin embargo, al finalizar la publicidad, la
protagonista menciona que su colchén absorbe malos olores y que “no

24 STC 2342-2012-PA/TC, fundamento 6
25 Resolucion N° 107-2019/CCD-Indecopi del 2 de julio de 2019
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se lo digan a Valeria”, haciendo referencia a la mujer afrodescendiente.
Por ello, INDECOPI determindé que el anuncio generaba conductas
discriminatorias de indole racial en perjuicio de las personas
afrodescendientes ya que se les presenta como personas
antihigiénicas. Ante ello, se le ordend a Saga Falabella S.A. y a Circus
Grey Peru S.A.C..el cese inmediato y definitivo de la propalacion del
anuncio y de cualquier otro similar, en la medida que pueda inducir a
cometer actos de discriminacién. Asi como una sancion de 20 UITs a
cada empresa.

2. Sobre convocar casi exclusivamente a personas con rasgos
caucasicos para ser imagen de la publicidad:

En la Sentencia de Primera Instancia, el Colegiado argumenté que el
convocar de manera casi exclusiva a personas de rasgos caucasicos
cuando la mayoria de los peruanos presentan caracteristicas indigenas
y mestizas resulta discriminatorio. Por ello, resolvié que Gloria S.A.
debe incluir en sus publicidades a personas multiétnicas en una
proporcion a la mayoria de los peruanos.

Como argumento, el Colegiado sefialdé que se trata de discriminacion
indirecta debido a que, si bien superficialmente puede ser neutra sin
intencién de discriminar, los productos lacteos de la demandada son de
venta masiva y son publicitados a través de sefal abierta. Esto produce
un efecto desfavorable para un grupo de personas, como los menores
de edad, receptores principales de la publicidad, quienes no
comprenden razones subjetivas de la empresa como para calificar que
la propaganda conlleva un trato discriminatorio. Gloria S.A. no toma en
cuenta lo emanado de la Constitucion que prohibe la discriminacion en
cualquiera de sus formas: la exclusién de un grupo mayoritario de
peruanos. La empresa debe contribuir a la cohesién social.

Al respecto, si bien la Primera Instancia resolvid que se debe ordenar a
Gloria S.A. que deje de convocar a personas de rasgos caucasicos para
sus publicidades y que convoque a personas de rasgos multiétnicos en
igual proporcién a la mayoria de los peruanos, en la apelacién, se
revocd lo resuelto. Posteriormente, el Tribunal Constitucional?®
argumento que el ordenar que la empresa deje de convocar a personas
de rasgos caucasicos para sus anuncios publicitarios es contraria a la
naturaleza del amparo. Referente a eso, cabe destacar que el amparo
consiste en restituir un estado de cosas, generado por una afectacion,
a la situacion anterior a la vulneracion de un derecho fundamental
(Figueroa, 2012: 82), por lo que ordenar a Gloria S.A. a que no
convoque a personas con rasgos caucasicos no tiene por finalidad
restituir el ejercicio de un derecho fundamental.

26 STC 2342-2012-PA/TC, fundamento 2

36



Debemos resaltar el ejercicio del derecho a la libertad de contratar por
parte de la empresa Gloria S.A. Esta libertad es la potestad que se
concede a cada persona de contratar o no y, en caso de hacerlo, para
elegir la persona con quien hacerlo, es decir, la libertad de contratar
otorga a los particulares el derecho de decidir cuando, cobmo y con quién
contratar (Ortiz, 2013: 1). En ese sentido, la empresa Gloria S.A. tiene
la libertad de contratar con quienes considere para que aparezcan en
su publicidad, por ello, no habria inconveniente alguno en que contrate
a personas con rasgos caucasicos si asi lo considera. Esta libertad se
encuentra regulada en la Constitucion (art. 62) el cual establece que “la
libertad de contratar garantiza que las partes pueden pactar
validamente segtn las normas vigentes al tiempo del contrato (...)". Del
mismo modo, el articulo 1354 del Codigo Civil sefala que “las partes
pueden determinar libremente el contenido del contrato, siempre que
no sea contrario a norma legal de caracter imperativo”. De ese modo,
se reconoce que, la libertad de contratar garantiza que las partes tienen
la libertad para determinar el contenido del contrato que celebraran (De
la Puente, 1996:8). Sin embargo, se debe tener en cuenta que esta
libertad de contratacion tiene limites. Uno de ellos, es el que sefala el
articulo 1354 del Cadigo Civil, al mencionar que el contrato no debe ser
contrario a alguna norma legal imperativa, esto es, el contrato debe
tener una finalidad licita y no podria buscar lograr un fin ilicito. Por otro
lado, la libertad de contratar debe respetar reglas, principios y valores
que sustentan la convivencia de la sociedad, como son los derechos
fundamentales.

Gloria S.A., para sus campafas publicitarias, convoca casi siempre a
personas de rasgos caucasicos; es decir, personas con caracteristicas
como ojos claros, tez blanca y cabello claro. De acuerdo a notas de
prensa y otras noticias del afio 2005, se ha considerado a Gloria como
una empresa discriminadora porque constantemente presenta a
personas con rasgos caucasicos en su publicidad. No obstante, la
publicidad no conlleva connotacion negativa respecto a ninguna raza,
tampoco una exclusion arbitraria. EI hecho de que la empresa contrate
a personas de rasgos caucasicos para los anuncios de su publicidad no
es discriminatorio pues no se esta tratando de manera despectiva o
peyorativa a alguna raza en particular. El mismo demandante, en su
escrito de demanda, ha sefalado que la discriminacion negativa exige:

“1) Que exista un rechazo, expreso o tacito por acciéon u omisioén del
Estado o de cualquier persona. 2) Que el rechazo se dirija contra una
caracteristica natural o adquirida del ser humano (edad, sexo, raza,
religién, opinién, cultura, idioma, apariencia fisica, etc), 3) Que la
victima forme parte de un grupo vulnerable de personas discriminadas
o “discriminables”, es decir, tienen caracteristicas naturales y/o
adquiridas que den lugar al rechazo en determinadas circunstancias
historicas, particulares de una sociedad, 4) Que no exista justificacion
legal para discriminar a esa persona o grupo de personas’.
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De lo antes mencionado, la publicidad no puede considerarse
discriminatoria ya que no cumple con los requisitos para ser sefialada
como discriminacion negativa -argumento de Primera Instancia- dado
que no existe un rechazo o menosprecio hacia alguna raza solo por el
hecho de contratar a personas de rasgos caucasicos. Del mismo modo,
sobre la discriminacion indirecta, el Tribunal Constitucional se ha
pronunciado indicando que cuando ciertas normas, politicas u otros
actos son aparentemente neutras o imparciales tienen efectos
desproporcionadamente perjudiciales en un numero de integrantes de
un colectivo. Por ejemplo, un caso de discriminacion indirecta se da
cuando para un puesto de trabajo, se exige que los postulantes sepan
inglés y francés cuando el puesto de trabajo no requiere conocer un
idioma adicional ademas del castellano.

Finalmente, la publicidad de la empresa Gloria no tiene efecto
perjudicial para ningun grupo de personas. No existe una actitud de
rechazo o connotacion negativa hacia algun grupo.

Conclusion del primer problema juridico:

Sobre la publicidad de la empresa Gloria, se concluye que no es discriminatoria por
razones sociales y raciales. En relacion a la discriminacién social, se argumento6 que
los anuncios publicitarios en cuestién no incitan, motivan o estimulan a que las
personas que visualizan la publicidad a que cometan actos de discriminacién social.
En los anuncios transcritos no se aprecia que existan tratos peyorativos a personas
de baja estatura, mucho menos que se incite a tratar de esa forma a personas de baja
talla. Con respecto a la discriminacion racial, el contenido de la publicidad no favorece
o estimula a actos de discriminacion. No muestra actitudes discriminatorias que hagan
referencia a la raza o caracteristicas de las personas. Sobre la convocatoria casi
exclusiva de personas con rasgos caucasicos, se debe tener en cuenta la libertad de
contratar que tiene la empresa para convocar a las personas que consideren para sus
comerciales. La publicidad no conlleva, en ningun momento, connotacion negativa
respecto a ninguna raza, tampoco una exclusion arbitraria.

5.2. Determinar si la publicidad deviene en engafosa

Sobre la supuesta publicidad enganosa, es preciso sefalar que el demandante
manifiesta que el consumo de leche Gloria no hace crecer ya que la talla de las
personas es determinada por factores genéticos. Se precisa que en la contestacion
de demanda de INDECOPI sefialan que ya existia pronunciamiento?” sobre la
veracidad de las propiedades atribuidas a la leche en los anuncios de la empresa
Gloria en el marco de un procedimiento administrativo iniciado por la Asociacion
Peruana de Consumidores y Usuarios (ASPEC). Asimismo, cabe recalcar que
finalmente, el Tribunal Constitucional no analiza la pretensién de publicidad engafiosa
debido a que este extremo fue desestimado en primera instancia y consentido por el
demandante.

27 Resolucion 0703-2008/TDC-INDECOPI
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Cabe afiadir que, de acuerdo con el entonces Decreto Legislativo N° 691, el articulo
29 indicaba que todos los organismos del Estado quedaban impedidos de aplicar
sanciones con relacion a materia publicitaria y que el unico érgano competente para
sancionar las infracciones cometidas en materia de publicidad era la Comisién de
Represion de la Competencia Desleal de INDECOPI. Del mismo modo, el actual
Decreto Legislativo N° 1044, en su articulo 25 establece que la Comision de Represion
de la Competencia Desleal tiene la competencia exclusiva a nivel nacional para la
aplicacion de la Ley de Represion de Competencia Desleal, salvo la competencia haya
sido designada por norma de rango legal a otro organismo publico.

Ahora, en el caso en cuestion, y como ya se hizo mencion, el demandante no adjunté
la publicidad que le estaria resultando engafosa. Sin embargo, mediante la
contestacion de INDECOPI se visualizé que la publicidad a la cual hacia referencia el
demandante era sobre la campafa de “Tres vasos de leche al dia” (transcritas
paginas arriba). Esta campana fue denunciada por parte de ASPEC debido a que se
estaria infringiendo el articulo 4 del Decreto Legislativo N° 691, el cual apunta que los
anuncios publicitarios no deben presentar informacién ni imagenes que de manera
directa o indirecta, o por omisién, exageracion o ambigiedad puedan inducir a error al
consumidor; en especial, cuando se hace referencia al precio, caracteristicas del
producto o a las condiciones de la venta, ello debido a que en esta campana
publicitaria se realizan las siguientes afirmaciones:

“Sigue tomando tres vasos de Gloria al dia porque asi obtendras el calcio que
necesitas para crecer y ser mas grandes”.

“Este verano tus hijos siguen creciendo, dales leche Gloria con agua fria y asi
obtendran el calcio que necesitan para crecer y ser mas grandes”

Para ASPEC, estas afirmaciones inducirian a error al consumidor pues dan a entender
errbneamente que el consumo de tres vasos de leche Gloria al dia abarca la necesidad
diaria de calcio para poder crecer. No obstante, la empresa Gloria S.A., como
descargo manifiesta que INDECOPI ya ha reconocido en anteriores oportunidades
que el crecimiento es una de las principales cualidades como consecuencia del
consumo de lacteos y, adicionalmente, que un consumidor razonable entiende que el
desarrollo y crecimiento de una persona no depende solamente del consumo de leche,
sino ademas de una dieta balanceada en diversos nutrientes y proteinas. (el
subrayado es propio)

Adicionalmente, se indica que los anuncios deben ser juzgados teniendo en cuenta el
hecho de que el consumidor queda influido mediante el mensaje superficial de la
publicidad, esto es, que el analisis se debe realizar sin forzar las interpretaciones,
tomando en cuenta el contenido y significado comun que un consumidor le atribuiria
a las frases o palabras. De esa manera, un “consumidor razonable” que conoce y sabe
acerca de las propiedades de los lacteos, entenderia que tres vasos de leche no
proporcionan el suficiente calcio que una persona necesitaria para crecer pues conoce
que, las caracteristicas de los productos basicos como la leche y sus derivados son
conocidos por los consumidores debido al consumo constante. Como es sabido, esta
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publicidad no influye de manera decisiva en el consumidor dado que, por lo general,
los consumidores han tenido contacto previo con los productos lacteos por lo que ya
conocen las propiedades, el cual es permitir el crecimiento de los nifios y fortalecer
sus huesos.

Ahora, analizando las afirmaciones desde el Decreto Legislativo N° 1044, decreto
vigente en la fecha, el articulo 8 estipula que:

“8.1.- Consisten en la realizacion de actos que tengan como efecto, real o
potencial, inducir a error a otros agentes en el mercado sobre la naturaleza,
modo de fabricacion o distribucion, caracteristicas, aptitud para el uso, calidad,
cantidad, precio, condiciones de venta o adquisicion y, en general, sobre los
atributos, beneficios o condiciones que corresponden a los bienes, servicios,
establecimientos o transacciones que el agente econdomico que desarrolla
tales actos pone a disposicion en el mercado; o, inducir a error sobre los
atributos que posee dicho agente, incluido todo aquello que representa su
actividad empresatrial.

8.2.- Configuran actos de engario la difusion de publicidad testimonial no
sustentada en experiencias auténticas y recientes de un testigo.

8.3.- La carga de acreditar la veracidad y exactitud de las afirmaciones
objetivas sobre los bienes o servicios anunciados corresponde a quien las
haya comunicado en su calidad de anunciante.

8.4.- En particular, para la difusion de cualquier mensaje referido a
caracteristicas comprobables de un bien o un servicio anunciado, el
anunciante debe contar previamente con las pruebas que sustenten la
veracidad de dicho mensaje”.

Sobre las afirmaciones realizadas en la campana de Gloria: “Tres vasos de leche al
dia”, al igual que el analisis con el Decreto Legislativo N° 691, la publicidad no seria
engafnosa. Esto debido a que las afirmaciones dicen:

“Sigue tomando tres vasos de Gloria al dia porque asi obtendras el
calcio que necesitas para crecer y ser mas grandes”.

“Este verano tus hijos siguen creciendo, dales leche Gloria con agua
fria y asi obtendran el calcio que necesitan para crecer y ser mas
grandes”

Hace referencia a que recibiras nutrientes como el calcio necesario para crecer y ser
mas grande. No dice, en ninguin momento, que la leche te hace crecer si o si. La
afirmacion senala que aporta al crecimiento. Como también se hizo el analisis con el
anterior decreto, un consumidor razonable entenderia que con solo el consumo de
leche no va a crecer puesto que se necesita de otros nutrientes y vitaminas de otros
alimentos para crecer.

Es menester senalar que, para encontrarnos ante un acto de engafo, ademas de
afectar el principio de veracidad, también se debe incumplir el principio de
sustentacion previa?®. En este sentido, el anunciante, en este caso, Gloria, debe contar

28 Res. N° 0018-2018/SCD-INDECOPI
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siempre con los medios probatorios necesarios, de manera previa a la emision del
anuncio, que acrediten que las afirmaciones objetivas que se anuncien en la publicidad
son certeras. Cabe resaltar que, los consumidores deben obtener las resefias o los
datos objetivos para poder tomar la mejor decision de consumo, por ello la carga de
probar las afirmaciones recae en el anunciante. Como perfectamente lo han sefialado
Aramayo, Gagliffi, Rodas, Sosa y Stucchi:

“La regulacion contribuye a garantizar un ejercicio responsable de la libertad
de comunicacion comercial, generando incentivos para que los anuncios
difundidos en el mercado cuenten con las pruebas que los sustenten, de
manera previa a su difusion, promoviendo que a nivel publicitario asi como a
nivel de los consumidores, todas las decisiones se basen en informacién que
cuenta con la sustentacion previa debida (...)

Asi, para la difusion de cualquier mensaje referido a caracteristicas
comprobables de un bien o un servicio anunciado, el anunciante debe contar
previamente con las pruebas que sustenten la veracidad de dicho mensaje.
Esta obligacién se impone con la finalidad que el anunciante cuente con
informacion que sustente el contenido de sus afirmaciones publicitarias pues,
en _caso _contrario, el anuncio sera susceptible de inducir a error a los
consumidores” (el subrayado es propio) (98: 2013)

Tal y como se sefala en la cita anterior, el marco regulatorio garantiza el ejercicio
responsable de la libertad de la comunicacion comercial puesto que, si bien los
anunciantes son libres de poder comunicar cualquier mensaje en la publicidad, ellos
deben contar con el medio probatorio, de manera previa a la difusiéon del anuncio, que
acredite la veracidad de las afirmaciones objetivas. Todo ello con el fin de que el
consumidor no sea el perjudicado al momento de tomar la decision.

Como marco regulatorio, el Decreto Legislativo 691 senalaba en su articulo 15 que
cualquier informacion publicitaria sobre el producto que se esta anunciando, sera
susceptible a prueba por el anunciante, en cualquier momento. Por tanto, es el
anunciante quien esta en la obligacién de demostrar con los medios probatorios
pertinentes que, antes de difundir el anuncio publicitario, se realizaron los estudios,
muestras o actividades adecuadas para poder publicar las afirmaciones y que, lo que
se afirma en la publicidad es real y, por ende, no se comete infraccién al principio de
veracidad.

Del mismo modo, el Decreto Legislativo 1044, en el articulo 8.3 puntualiza que quien
tiene la carga de la prueba para mostrar la exactitud y veracidad de las afirmaciones
objetivas vertidas en los anuncios publicitarios, es quien las haya comunicado en su
calidad de anunciante. Asi, la obligacién de contar con los medios de prueba recae en
el anunciante y, por ende, es este quien siempre debe poseer las pruebas como
estudios, encuestas y demas, que demuestren que la afirmacién presentada en el
comercial es veridica.

Entonces, tanto el articulo 15 del Decreto Legislativo 691 como el articulo 8.3 del
Decreto Legislativo 1044 determinan que la carga de probar la veracidad de las
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afirmaciones objetivas realizadas en los comerciales corresponde al anunciante. Es
este quien, de manera previa a la difusidon del anuncio, debe haber realizado los
estudios necesarios y, por ende, contar con los sustentos de que lo que afirma en los
comerciales es verdad. Asi pues, para el caso en cuestion, es el anunciante, GLORIA
S.A., quien debe tener el sustento de que efectivamente la leche aporta el calcio para
poder crecer y fortalecer los huesos. Estos sustentos pueden ser obtenidos mediante
estudios realizados por Instituciones médicas y/o alimentarias, muestras médicas,
etcétera.

Conclusion del sequndo problema juridico:

En conclusion, los comerciales de la campara de la empresa demandada no inducen
a error al consumidor debido a que un consumidor razonable entiende que el solo
consumo de leche no hara crecer ya que el crecimiento también viene acompafiado
de una dieta balanceada. No obstante, si es importante que el anunciante, en este
caso Gloria S.A., cuente con los sustentos respectivos de que efectivamente el
consumo de leche aporta calcio para fortalecer los huesos, ademas de incidir en el
crecimiento de los menores.

5.3. Determinar si el amparo fue la via idonea

Para el caso en cuestion, es importante destacar que el demandante, el Sr. Linares,
presentaba dos vias para hacer prevalecer sus derechos, esto es, para demandar la
supuesta afectacion que la publicidad de Gloria le habia generado. Una de las vias
consistia en interponer, en el ambito administrativo, una denuncia por competencia
desleal ante el INDECOPI. Posterior a ello, al no encontrarse de acuerdo con lo
resuelto, debia apelar el pronunciamiento de la Comision ante el Tribunal. Como
segunda via posible, el demandante pudo haber interpuesto una demanda de accion
de amparo, ciertamente, lo que el Sr. Linares realizdé en el caso en cuestion. A
continuacion, se analizara si el amparo interpuesto por el demandante fue la via
idénea para salvaguardar sus derechos supuestamente vulnerados.

a) Legitimidad para obrar

En primer lugar, es importante destacar que el Sr. Linares present6 la
demanda de amparo (en el afio 2007) alegando discriminacion social, racial;
publicidad enganosa. En esta demanda, el Sr. Linares argumenté que de
acuerdo al C. P. Const., art. 45, en caso de incertidumbre de agotamiento de
la via previa, se va a preferir dar tramite a la demanda de amparo. Asimismo,
que de acuerdo al art. 46, numeral 3 del mismo cuerpo normativo, se debe
considerar que la instancia administrativa se inici6 cuando el demandante
presentd su pedido a la Comisién Técnica para que proceda la denuncia de
oficio. En el auto de procedencia (Resolucion N° 1 de 16 de abril de 2007), se
declaré la improcedencia de la demanda debido a que el demandante carecia
de legitimidad para obrar. Esto debido a que el articulo 39 del Cédigo Procesal
Constitucional®® establece que quien esta legitimado para interponer el

2 Cddigo Procesal Constitucional aprobado por Ley N° 28237, aplicable al caso al momento de los hechos.
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proceso de amparo es el afectado y se advierte que el actor, el Sr. Linares, no
manifiesta haber sufrido, de manera directa, el perjuicio con la transmision de
la publicidad de la empresa Gloria, por lo que, el Sr. Linares debia recurrir a la
via administrativa ante Indecopi. Posterior a ello, en la apelacién al auto de
procedencia, el demandante argumenta que de acuerdo al art. 40 del Cédigo
sefalado anteriormente, cuando se trate de alguna vulneracion o amenaza al
derecho de medio ambiente u otros derechos difusos de reconocimiento
constitucional, cualquier persona estara legitimada para interponer un amparo;
adicionalmente, sefiala que los derechos difusos son aquellos que
corresponden a un numero amplio de personas en la comunidad, muchas
veces indeterminables y que se encuentran interesados en la preservacion de
situaciones facticas o de derechos que le son favorables, como por ejemplo,
los derechos de grupos étnicos o los derechos de los consumidores. En el auto
de vista, el Juzgado confirmé la improcedencia de la demanda de amparo.
Seguidamente, el Sr. Linares interpone recurso de agravio constitucional, sin
embargo, en este recurso no hace mencién a los intereses difusos; solo
precisa que se estan vulnerando derechos fundamentales como la no
discriminacién, la dignidad y el acceso a la justicia.

Al respecto, el Tribunal Constitucional®® , sobre el recurso de agravio
constitucional interpuesto, se pronuncié sefialando que la pretension
reclamada por el Sr. Linares implica una cuestion de publicidad presuntamente
engafosa que incurre en derechos fundamentales de la colectividad desde
la 6ptica de la proteccion al consumidor y, en especifico, desde la perspectiva
de la proteccién a la nifiez. Por tanto, no es un asunto en el cual sea
necesaria la legitimidad para obrar directa, sino de aquellos que se
perciben desde el enfoque de los intereses difusos, recayendo la solicitud
en cualquier persona que lo solicite.

Luego de detallado lo correspondiente a que el demandante alego intereses
difusos y lo expuesto por el Tribunal Constitucional respecto a la legitimidad
para obrar en este caso, es conveniente sefalar |la norma aplicable al momento
de interponer la demanda de amparo de acuerdo al caso.

Conviene poner énfasis en que la demanda de amparo fue interpuesta en el
mes de abril del afio 2007. En ese momento, se encontraba vigente el Cddigo
Procesal Constitucional aprobado por Ley N° 28237. De acuerdo a este
Cddigo, el amparo protege derechos constitucionales como el derecho de
igualdad y de no discriminacion. Adicionalmente, al momento de interponer la
demanda, se debe tener en cuenta la legitimidad para obrar, esto es, quien es
la persona legitimada para interponer el proceso de amparo. En ese sentido,
el mencionado cuerpo normativo sefala que el legitimado es el propio afectado
0 su representante procesal. Asimismo, cuando se trate de una vulneracion
o violaciéon a derechos como el medio ambiente u otros derechos difusos
que gocen de reconocimiento constitucional, el legitimado para

30 Exp. 00401-2008-PA/TC
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interponer la demanda es cualquier persona o entidades sin fines de
lucro cuyo fin sea la defensa de esos derechos?®'.

Al respecto, es importante definir los intereses difusos. En palabras de Barrios
de Angelis:

“Cuando el interés corresponde a un grupo indeterminado, ya comienza a
hablarse de "interés difuso o colectivo”. En consecuencia, es la dimension del
grupo subjetivo lo que hace colectivo a un interés; pero es la indeterminacion,
la falta de limites precisos en cuanto a la identificacion de las personas que lo
compone, lo que convierte a ese interés en difuso.

En este sentido, "derecho difuso o fragmentario" se refiere a un bien indivisible
en cuotas que puedan ser atribuidas a cada afectado. Estos dltimos se hallan
en unién tal que la satisfaccion de uno sélo, implica, en principio, la del grupo;
asi como la afectacién a uno solo, lo es también a la clase”. (Citado en Gozaini,
2015: 82).

No obstante, es importante resaltar la diferencia entre el interés colectivo y el
interés difuso, por ello es recalcar que de acuerdo con Grau:

“.. (i) el interés colectivo es el que trasciende al individual y en el que
encuentran una serie de personas unidas por un vinculo juridico, como seria
el que atafie a los miembros de una profesion, en cuyo caso seria
incuestionable la legitimacion de la corporacion que los agrupa para accionar
en proteccion del mismo; e (iij) interés difuso es el que corresponde a una serie
de sujetos indeterminados, entre las que no existe vinculo juridico, de modo
que la afectacion de todos ellos se deriva de razones contingentes.”. (2001:
200)

Entonces, son derechos difusos aquellos que pertenecen a grupos grandes de
personas en una comunidad, que son indeterminables. Entre estas personas
no existe algun vinculo juridico; sin embargo, estan ligadas por circunstancias
facticas, ocasionales o hechos genéricos, como por ejemplo: ser destinatario
de una campana o promocion publicitaria de algun producto o servicio.

Asi, de acuerdo al fundamento 15 de la STC 01757-2007-PA/TC, los derechos
difusos tienen una caracteristica que lo hace especial y que le otorgan una
particularidad: nadie en particular es titular exclusivo y al mismo tiempo todos
los miembros de un grupo o categoria determinada son sus titulares.

El tercer parrafo del articulo 40 del C. P. Const. subraya que cuando se trate
de alguna vulneracion o la violacion de un derecho al medio ambiente u otros
derechos difusos de reconocimiento constitucional -como el caso de los
derechos de los consumidores- cualquier persona estara legitimada para
interponer una demanda de amparo. En el presente caso, nos encontramos
ante derechos fundamentales de la colectividad desde la perspectiva de
proteccion a los consumidores pues la publicidad de Gloria que se esta

31 C. P. Const. arts. 39 y 40.
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propalando estaria vulnerando derechos fundamentales como el derecho a la
no discriminacién dado que, la supuesta publicidad presenta contenido
discriminatorio en el ambito social y racial. En consecuencia, no es necesaria
la legitimidad para obrar directa pues se trata de intereses difusos; es decir,
cualquier persona que vea amenazado un derecho difuso puede iniciar un
proceso de accion de amparo.

Cabe resaltar, a su vez que, en el afio que se interpuso de la demanda (2007)
se encontraba vigente el Decreto Legislativo N° 716 “Norma sobre
Proteccion al Consumidor”. Este decreto no sefalaba quienes podian actuar
en defensa de intereses difusos. Caso contrario con el actual Codigo de
Proteccion y Defensa del Consumidor (pub. 2010), el cual sefiala que son las
asociaciones de consumidores, organizaciones constituidas en conformidad
con las normas establecidas en el Cédigo Civil, las que tienen como fin la
proteccion, defensa y representacion de los consumidores y usuarios. Asi, el
art. 153 del mencionado Cddigo especifica que la legitimidad de las
asociaciones de consumidores se extiende también para actuar a nombre de
sus asociados y de las personas que les hayan otorgado poder ante
organismos reguladores de servicios publicos en procesos en materia de
proteccion al consumidor, asi como en defensa de intereses difusos o
colectivos de los consumidores.

Por lo tanto, se puede concluir que, en el caso en cuestion que sucedié cuando
estaba vigente el D. Legislativo N° 716, el Sr. Linares, quien presento la
demanda de accion de amparo si estuvo legitimado para interponerla ya que
se trata de derechos con intereses difusos como los derechos de los
consumidores.

La materia discutida es eminentemente constitucional

En este caso, una de las cuestiones que solicita el demandante es el cese de
la publicidad discriminatoria por cuestiones raciales y sociales. En ese sentido,
cabe resaltar que el derecho a la igualdad y el derecho a la no discriminacion
son derechos fundamentales que se encuentran reconocidos en el articulo 2
de la Constitucion Politica. En caso haya una afectacion o vulneracion a estos
derechos, la persona agraviada puede recurrir a procesos constitucionales que
salvaguardan derechos fundamentales, como lo es el amparo. Asi, la accion
de amparo, desde la Constitucion de 1979, siempre ha sido concebida como
una garantia constitucional destinada de manera exclusiva a proteger los
derechos constitucionales (Eguiguren, 2007: 227). Al haber una supuesta
vulneracion de derechos reconocidos en la Constituciéon como el derecho a la
igualdad y el derecho a la no discriminacién, el articulo 200 de la Constitucion
se sefala que:

“La Accion de Amparo, que procede contra el hecho u omisién, por parte de

cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o amenaza los demas
derechos reconocidos por la Constitucion (...)”
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Cabe enfatizar que el amparo tiene caracter de urgencia, esto quiere decir que,
debe ser otorgada de manera efectiva y rapida; ademas de ser subsidiaria
puesto que se emplea este proceso cuando la proteccidon a los derechos
fundamentales no se puede obtener mediante el proceso judicial ordinario. Al
respecto, si bien la Constitucion establece los derechos fundamentales, los
menciona de manera general y ello puede generar que haya una utilizacion
indebida del amparo. Por ello, el Cédigo Procesal Constitucional -vigente al
momento de los hechos- en su articulo 5 sefala las causales de
improcedencia. Con respecto a ello, el inciso 1 de dicho articulo indica que
“Los hechos y el petitorio de la demanda no estan referidos en forma directa al
contenido constitucionalmente protegido del derecho invocado”. Asimismo, el
articulo 38 del mismo cuerpo legal indica que no procedera el amparo si al
defender el derecho, este no esté referido a aspectos constitucionalmente
protegidos o carezca de sustento constitucional directo.

Como lo menciona Eguiguren, dada la habitual “generalidad” con que la
Constitucidon suele recoger estos derechos fundamentales, corresponde a la
jurisprudencia, especialmente a lo que senala el Tribunal Constitucional,
determinar el “contenido constitucionalmente protegido” (2007: 228). Asi, el
expediente N° 1417-2005-AA/TC ha precisado que un contenido
constitucionalmente protegido supone distinguir entre un contenido esencial,
que resulta absolutamente intangible para el legislador, y un contenido no
esencial, “(...) claudicante ante los limites proporcionados que el legislador
establezca a fin de proteger otros derechos o bienes constitucionalmente
garantizados”. Asimismo, en el fundamento 21 del mencionado expediente, se
indica que “el contenido esencial de un derecho fundamental es la concrecion
de las esenciales manifestaciones de los principios y valores que lo informan,
su determinacion requiere un analisis sistematico de este conjunto de bienes
constitucionales, en el que adquiere participacion medular el principio-derecho
de dignidad humana, al que se reconducen, en ultima instancia, todos los
derechos fundamentales de la persona”.

En el caso en concreto, al tratarse de un derecho fundamental como el derecho
a la no discriminacién y el derecho a la igualdad, es claro que tiene una
vinculacién directa con el principio-derecho de dignidad humana, mucho mas
aun que al tratarse de intereses difusos, afectaria a un niumero mas grande de
personas.

Agotamiento de vias previas

Con relacion este controvertido punto, el Sr. Linares manifiesta en su demanda
que de acuerdo al C. P. Const., en caso existiese la duda sobre el agotamiento
de la via previa, se va a preferir dar tramite al amparo. Asimismo, argumento
que la Comision de Indecopi desestimé su denuncia y se negd a iniciar
procedimiento de oficio contra Gloria S.A. pues no se consideraron posibles
supuestos de infraccion contra normas que regulan la publicidad. Asi,
conforme al art. 46, num. 3 del Cdodigo se debe considerar que la instancia
administrativa se inicid con el pedido del demandante que se formalizo a la
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Comision Técnica para proceder con la denuncia de oficio; sin embargo, fue
rechazada sin ofrecer argumentos.

El Tribunal Constitucional, en la Resolucion®? que admite a tramite la demanda
de amparo interpuesta por el Sr. Linares, con respecto al agotamiento de vias
previas, puntualiza que no es verdad que el demandante tenga que agotar
la via previa (administrativa) cuando la entidad administrativa, en este
caso, la Secretaria Técnica de la Comision de Represiéon de la
Competencia Desleal se ha negado hasta en dos ocasiones a recibir la
denuncia del Sr. Linares.

Al respecto es importante mencionar la regla del agotamiento de la via previa,
en el presente caso, el agotamiento de la via administrativa. Esta regla es
aquella en la cual los administrados previamente a acudir a un proceso judicial,
deben reconocer la competencia de la Administracién. De esta manera, las
entidades administrativas tendran la oportunidad de conocer y resolver las
controversias antes de que sea sometido ante un érgano jurisdiccional (Morén,
2003: 184). Asi, el C. P. Const. en su articulo 5, numeral 2 resalta que no
proceden los procesos constitucionales cuando existan vias
procedimentales especificas (como la via administrativa en este caso),
igualmente satisfactorias para la proteccion del derecho constitucional
amenazado o vulnerado (...); esto es, si existen otros mecanismos en la via
judicial ordinaria que como objetivo protejan el derecho constitucional que ha
sido presuntamente vulnerado y, son igualmente idoneos para la defensa de
los derechos considerados amenazados o lesionados, se debe acudir a ellos
en primer lugar debido a que el proceso de amparo tiene caracter residual®.

Al respecto, en el ano 2013, el Tribunal Constitucional establecié en el
fundamento 15 de la STC 2383-2013-PA/TC, los 4 requisitos que se debe tener
en cuenta para determinar si la via ordinaria es igualmente satisfactoria que el
amparo. Estos requisitos se deben cumplir de manera copulativa en un caso
en concreto:

—

Que la estructura del proceso es iddnea para la tutela del derecho;
2. Que la resolucién que se fuera a emitir podria brindar tutela
adecuada;

Que no existe riesgo de que se produzca la irreparabilidad; y

4. Que no existe necesidad de una tutela urgente derivada de la
relevancia del derecho o de la gravedad de las consecuencias.

w

Solo con la ausencia de cualquiera de los requisitos, no existiria una via idénea
alternativa al amparo, por lo que la via habilitada para el pronunciamiento seria
la constitucional.

32 Exp. N° 00401-2008-PA/TC
33 Fundamento 7 de la STC N° 5849-2007-PA/TC
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Seguidamente, el mismo articulo, en el numeral 4 indica que sera una causal
de improcedencia cuando no se hayan agotado las vias previas, salvo en
algunos casos, los cuales, son previstos en el Codigo en mencion y en el
proceso de habeas corpus. Asimismo, se debe entender el mencionado
articulo junto con el articulo 45, el cual advierte que solo procedera el amparo
cuando se hayan agotado las vias previas y, que en caso exista duda sobre el
agotamiento de la via previa se preferira dar tramite a la demanda
constitucional.

Por consiguiente, de lo sefialado anteriormente y para el caso en cuestion, el
demandante tenia que haber acudido, en primer lugar, a la via
administrativa, esto es, a INDECOPI, que es la entidad administrativa con
competencia para sancionar los actos de competencia desleal e
interponer debidamente su denuncia administrativa. Sin embargo, el
demandante no presentd la respectiva denuncia. Por su parte, lo que hizo fue
presentar una comunicaciéon a la Comision de Represion de la Competencia
Desleal para que pudiera iniciar un proceso sancionador de oficio contra la
empresa Gloria S.A. No obstante, la entidad respondié que no considera
posibles supuestos de infraccion contra normas que regulan la actividad
publicitaria y que por lo tanto no iniciaria un procedimiento sancionador. Dicho
esto, se puede evidenciar que el demandante no habia agotado la via
administrativa ante INDECORPI.

En este punto, conviene retomar lo que senalé el Tribunal Constitucional
cuando admite a tramite la demanda de amparo puesto que se menciond que
el demandante no tiene que agotar la via previa -la via administrativa- porque
la Secretaria Técnica de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal
se ha negado hasta en dos oportunidades a recibir la denuncia del Sr. Linares.
Referente a ello, es cierto que el demandante presentd una comunicacion a
INDECOPI para iniciar un procedimiento sancionador de oficio. Sin embargo,
mediante la Carta N° 004-2007/PREV-CCD-INDECOPI, se le indicé que se
decidio no iniciar tal procedimiento sancionador debido a que no se considera
algun supuesto de infraccion contra normas que regulan la actividad
publicitaria. El demandante, posteriormente, solicitoé a la Secretaria Técnica de
la Comision de Represién de la Competencia Desleal que le proporcionen
mayores argumentos sobre el por qué de la negativa de iniciar el procedimiento
sancionador de oficio; no obstante, mediante la Carta N° 0576-2007/PREV-
CCD-INDECOPI, la mencionada Secretaria volvio a recalcar que las frases e
imagenes del anuncio de Gloria S.A. no son capaces de generar
objetivamente, en la sociedad, conductas discriminatorias y que, por lo tanto,
se desestima iniciar un procedimiento de oficio. En ambas cartas que
INDECOPI le envia al demandante se hace referencia a que no se aprecia la
existencia de la inadecuaciéon entre el principio de no discriminacion (D.
Legislativo N° 691, art. 3) y el anuncio de Gloria S.A. puesto que el contenido
de la publicidad no genera objetivamente conductas discriminatorias en la
sociedad. Entonces, después de esos rechazos por parte de la entidad
competente, ¢hubiera cambiado la decision de INDECOPI si el Sr. Linares
interponia una denuncia formal? Después de los dos rechazos, es evidente
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que INDECOPI hubiera resuelto lo mismo: la publicidad de Gloria no ha
cometido infraccién contra normas que regulan la actividad publicitaria. Por lo
que es claro que el Sr. Linares ya conocia la respuesta debido a las dos cartas
que INDECOPI le habia enviado. ¢El agotamiento de la via previa se daba
cuando el Sr. Linares interpusiera su denuncia formal aun sabiendo que lo que
se resolveria sefalaria que la publicidad no comete infraccion alguna?

Adicionalmente, cabe precisar que si el caso se hubiera suscitado después del
precedente vinculante del 2013 acerca de la via igualmente satisfactoria, se
deberia analizar los 4 requisitos que sefala tal precedente (indicados parrafos
anteriores) para poder determinar si el proceso ordinario puede proteger el
derecho fundamental supuestamente afectado o amenazado asi como lo hace
el amparo. Por tanto, seria idoneo evaluar si la via administrativa era un via
igualmente satisfactoria para salvaguardar el derecho fundamental de no
discriminacién. Al respecto, ¢que el demandante hubiera presentado su
denuncia ante Indecopi y seguido el proceso por la via administrativa,
constituia una via igualmente satisfactoria al igual que el amparo? Considero
gue no porque existe la necesidad de tutelar de manera urgente un derecho
fundamental que esta afectando a un grupo de personas puesto que se estan
defendiendo intereses difusos.

Finalmente, mencionar que la existencia de la regla del agotamiento de la via
administrativa sustenta una situacién contradictoria con los derechos
constitucionales a la tutela judicial efectiva y al acceso a la justicia, en la
medida que obstaculiza y difiere el acogimiento de una pretensién contra
alguna actividad de la administracion (Morén, 2003: 184). Al respecto, se debe
manifestar que el agotamiento de la via administrativa es una formalidad ya
que INDECOPI ya habia adelantado, mediante las cartas enviadas, su
posicién. Por tanto, es inviable que obliguen al Sr. Linares a agotar la via previa
cuando ya INDECOPI se habia pronunciado, considerando también, el tiempo
que se perderia entre interponer una denuncia formal y que el 6rgano
competente resuelva. Se debe recordar que el tema en discusion aborda la
tutela de derechos fundamentales como el derecho a la no discriminacion.

En relacion con el Nuevo Cddigo Procesal Constitucional

En primer lugar, debemos resaltar que en el caso en concreto, la demanda de
amparo interpuesta por el Sr. Linares fue en el afio 2007. Mediante Resolucion
N° 1 de fecha 16 de abril de 2007, se declaré improcedente la demanda.
Posterior a ello, el demandante apelé tal Resolucién. No obstante, mediante
Resolucion N° 182 de fecha 21 de setiembre de 2007, se confirma lo resaltado
por la Resolucion N° 1, esto es, se confirma la improcedencia. Con el Recurso
de Agravio Constitucional interpuesto por el Sr. Linares, el Tribunal
Constitucional finalmente se pronuncia que debido a que se trata sobre
derechos fundamentales de la colectividad desde la 6ptica de proteccién
al consumidor, asi como que la materia discutida es eminentemente
constitucional y que no es verdad que tenga que agotarse la via
administrativa, la demanda debia admitirse. EI demandante tuvo que
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afrontar que le declaren dos veces improcedente una demanda de amparo. En
este punto, cabe recalcar que la demanda de amparo fue interpuesta en el afio
2007, cuando aun no estaba vigente el Cédigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor y, en su lugar, se encontraba vigente el D. Legislativo 716, el cual
no sefalaba quienes podian actuar en defensa de intereses difusos. Sin
embargo, el Codigo Procesal Constitucional sefalaba, de acuerdo a su articulo
40 que “puede interponer demanda de amparo cualquier persona cuando
se trate de amenaza o violacion del derecho al medio ambiente u otros
derechos difusos que gocen de reconocimiento constitucional (...)". Por lo que
se le admitié la demanda de amparo al Sr. Linares puesto que estaba
legitimado.

En este punto, es importante precisar que si el caso hubiese ocurrido cuando
se encontraba vigente el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, no
cualquier persona hubiera podido interponer una demanda de amparo para
defender intereses difusos. Este Cddigo de Consumidor establece
expresamente que son las asociaciones de consumidores, organizaciones
constituidas en conformidad con las normas establecidas en el Cédigo Civil,
las que tienen como fin la proteccion, defensa y representacién de los
consumidores y usuarios. Asimismo, el Cédigo en mencién especifica en su
articulo 153 que “la legitimidad de las asociaciones de consumidores se
extiende también para (...), asi como en defensa de los intereses difusos
o colectivos de los consumidores”. Del mismo modo, el articulo 130 de este
Cddigo indica que las asociaciones de consumidores debidamente
reconocidas pueden promover procesos judiciales, sujetandose en el articulo
82 del Cddigo Procesal Civil. Adicionalmente, este ultimo articulo citado
enfatiza que “pueden promover o intervenir en este proceso, (...) las
asociaciones o instituciones sin fines de lucro que segun la Ley y criterio del
Juez, este ultimo por resolucion debidamente motivada, estén legitimadas para
ello”. Por tanto, si el caso hubiese sucedido cuando el Codigo de Proteccion y
Defensa del Consumidor se encontraba vigente, una sola persona o un solo
consumidor no hubiera tenido legitimidad para interponer la demanda.

Con la entrada del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional en el afio 2021 (Ley
N° 30317), el articulo 40 que precisaba que “(...) puede interponer demanda
de amparo cualquier persona cuando se ftrate de amenaza o violacion del
derecho al medio ambiente u otros derechos difusos...” fue modificado.
Actualmente, el Nuevo Cdédigo Procesal Constitucional eliminé dicho extremo,
es decir, ya no sefala que cualquier persona puede interponer demanda de
amparo cuando exista amenaza o violacién de derechos difusos que gocen de
reconocimiento constitucional.

Si el caso hubiese sucedido en el afio 2022, por ejemplo, con este Nuevo
Caodigo Procesal Constitucional en vigencia, cualquier persona o sea una sola
persona -un consumidor- no podria haber interpuesto la demanda de amparo
pues ya no lo establece asi el articulo 40 del NCPC. Del mismo modo, como
esta en vigencia el Cédigo de Proteccion y Defensa del Consumidor, el articulo
153 sefala explicitamente que son las asociaciones las legitimadas para
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defender intereses difusos. Lo mismo dicta el articulo 140 del Cédigo en
mencion. Por tanto, si el caso hubiese sucedido en los ultimos afios con la
entrada en vigencia del Nuevo Cddigo Procesal Constitucional, el Sr. Linares
no hubiera podido interponer la demanda.

Conclusion del tercer problema juridico:

En conclusién, el amparo si es la via idénea para que el Sr. Linares haga prevalecer
sus derechos. Como se ha podido observar, el demandante presenta legitimidad para
obrar, esto es, puede interponer la demanda de amparo ya que se trata de intereses
difusos de los consumidores. Asimismo, es un caso eminentemente constitucional
puesto que se trata de un derecho constitucional como es el derecho a la no
discriminacion. Finalmente, en cuanto al agotamiento de la via administrativa,
INDECOPI ya habia rechazado el pedido del Sr. Linares hasta en dos oportunidades,
por lo que, al interponer una denuncia formal, el demandante ya tenia un adelanto de
una opinion de la entidad competente. Asimismo, obligarlo a que agote la via
administrativa, es inviable ya que se perderia tiempo mientras se interponga la
denuncia formal y el érgano competente resuelva, recordando que se esta frente a la
tutela de un derecho fundamental como el derecho a la no discriminacion.

Posicion del graduando

Con respecto al presente expediente, estoy de acuerdo con la decision del Tribunal
Constitucional, después del Recurso de Agravio Constitucional, de haber admitido a
tramite la demanda de amparo. Una de las principales razones es porque se trata de
intereses difusos de los consumidores y como sefala el Codigo Procesal
Constitucional -el vigente para el caso- cualquier persona esta legitimada para
interponer una accién de amparo cuando se trate de violacion o amenaza de derechos
difusos que gocen de reconocimiento constitucional como es el caso del derecho a la
no discriminacion y el derecho a la igualdad. Del mismo modo, considero que exigirle
al demandante que agote la via administrativa es una formalidad para el caso ya que,
con las cartas enviadas, INDECOPI se habia negado a iniciar procedimiento
sancionador de oficio y ademas consideraba que no habia infraccion a las normas de
regulacion publicitaria, por lo que ¢era conveniente que el demandante denuncie
formalmente aun sabiendo la posible futura respuesta de INDECOPI? No. Esto hacia
que se dilate aun mas el proceso ya que tendria que esperar a que la autoridad
competente resuelva y se debe recordar que se esta frente a la tutela de un derecho
fundamental como el derecho a la no discriminacion. Por tanto, el amparo era la via
idénea para salvaguardar los derechos invocados por el demandante.

En cuanto a la discriminacion social y racial de la campana publicitaria, estoy de
acuerdo con la Sentencia del Tribunal Constitucional que declara infundada la
demanda puesto que de los anuncios transcritos no se puede apreciar exclusion hacia
alguna persona por su estatura o raza, mucho menos se menoscaba el reconocimiento
0 goce del ejercicio de un derecho. Y, en total desacuerdo con la Resolucion de
Primera Instancia que, sin haber visto, escuchado o saber de la publicidad, declaro
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fundada la demanda y ordend que Gloria convoque a personas de rasgos multiétnicos
cuando ello, claramente, afecta a la libertad de contratar de la empresa.

Respecto a la actuacion de ambas partes en el proceso, considero que la defensa del
demandado no fue lo suficientemente solida debido a que no adjunté pruebas, no
precisaba petitorio, no sabia qué publicidad lo afectaba o en qué afios se divulgo tales
anuncios. Fue INDECOPI quien en su contestacion tuvo que aportar la publicidad que
el demandante consideraba discriminatoria. Por el lado tanto de INDECOPI, como de
Gloria S.A. los argumentos fueron sdélidos, incluso para tratar de desestimar la
procedencia de la demanda de amparo, ademas, de las cuestiones de fondo.

Conclusiones

e La publicidad de Gloria no es discriminatoria por razones sociales y raciales. En
relacién con la discriminacién social, los anuncios publicitarios en cuestiéon no
incitan, motivan o estimulan a que las personas que visualizan la publicidad a que
cometan actos de discriminacién social. En los anuncios transcritos no se aprecia
que existan tratos peyorativos a personas de baja estatura, mucho menos que se
incite a tratar de esa forma a personas de baja talla. Con respecto a la
discriminacion racial, el contenido de la publicidad no favorece o estimula a actos
de discriminacién. No muestra actitudes discriminatorias que hagan referencia a la
raza o caracteristicas de las personas.

e Sobre la convocatoria casi exclusiva de personas con rasgos caucasicos, se debe
tener en cuenta la libertad de contratar que tiene la empresa para convocar a las
personas que consideren para sus comerciales. La publicidad no conlleva, en
ningun momento, connotacién negativa respecto a ninguna raza, tampoco una
exclusion arbitraria.

e Elamparo si es la via idonea para que el Sr. Linares haga prevalecer sus derechos.
Presenta legitimidad para obrar, esto es, puede interponer la demanda de amparo
ya que se frata de intereses difusos de los consumidores. Asimismo, es un caso
eminentemente constitucional puesto que se trata de un derecho constitucional
como es el derecho a la no discriminacién. En cuanto al agotamiento de la via
administrativa, INDECOPI ya habia rechazado el pedido del Sr. Linares hasta en
dos oportunidades, por lo que, al interponer una denuncia formal, el demandante
ya tenia un adelanto de una opinion de la entidad competente.

e Obligar que el demandante agote la via administrativa, es inviable ya que se
perderia tiempo mientras se interponga la denuncia formal y el rgano competente
resuelva, tomando en cuenta que ya existe una opinion en las cartas y recordando
que se esta frente a la tutela de un derecho fundamental como el derecho a la no
discriminacion.

e Los comerciales de la campafia “Tres vasos de leche al dia” no inducen a error al
consumidor debido a que un consumidor razonable entiende que el solo consumo
de leche no hara crecer ya que el crecimiento también viene acompafiado de una
dieta balanceada. No obstante, si es importante que el anunciante cuente con los
sustentos respectivos de que efectivamente el consumo de leche aporta calcio para
poder crecer.
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distrito de La Victoria, Lima. -y 32 i
Presente.- e (52 )

De mi mayor consideracién:

Haciendo extensivo mi mas cordial saludo, me permito remitirles la
presente carta con la finalidad de manifestarles mi preocupacion por
cuanto en la publicidad emitida en los diversos canales televisivos, a mi
entender, su empresa hace alusion discriminatoria por la talla o
estatura de las personas y en particular de los nifios, quienes
supuestamente “seran mas grandes” al consumir la leche que ustedes
producen.

Debo expresarles, que antes de remitirles la presente me he informado
de las propiedades nutricionales de la leche en general y de vuestro
producto en particular, ademas de los beneficios que de consumirlo
traeria para el crecimiento de los nifios; quienes segun su publicidad se
_ven ilusionados o engafiados al no ver resultados mediatos, significando
ello que se manifiestan reales posibilidades de generar un perjuicio en
su desarrollo psicolégico y emocional.

De otro lado, les manifiesto que al haber observado detenidamente
vuestra publicidad, he llegado a la conclusién que en ella existe un
sentido de menosprecio a la estatura baja de las personas. A ello hay
que afiadir que en el Perli la mayoria de las personas somos de estatura
baja, pudiendo sostenerse que nuestra estatura promedio es de 1.65

_ mts., constituyendo esto un rasgo caracteristico de nuestro grupo
} étnico o racial.

En mi particular situacién, mi estatura de 1.50 mts. no ha influenciado
negativamente en mi desarrollo personal habiendo destacado en
‘ diversas disciplinas marciales habiendo llegado a ser profesor de las
Escuelas de la Policia Nacional, de las Fuerzas Amadas y en la
‘ Universidad Mayor de San Marcos.

‘En consecuencia, en mi calidad de padre de 3 adolescentes, considero
¢ que la publicidad que vuestra empresa viene difundiendo en medios de

i comunicacién genera un perjuicio al desarrollo psicologico de mis

‘g - menores hijos, en vista que, por ser ellos de baja estatura, la publicidad
) por ustedes emitida contribuye a que ellos sean objeto de burla y
menosprecio, tal y conforme se aprecia en vuestros comerciales,
generando falsas ideas de un crecimiento que en realidad sera .
determinado vor la herencia genética.




En este sentido, como puede entenderse, gracias a criterios y publicidad
como la que vuestra empresa difunde, lejos de contribuir a que ello se
supere, s¢ alimenta la ‘disgrjrgmaqiég y el menosprecio a los que somos
de estatura baja, no por efectos de malnutricién sino por eminentes
razones genéticas.

 por tal motivo, insto a ustedes a que no aludan a la estatura de los
_“+ nifios y personas en sentido discriminatorio alguno, toda vez que a mi
.. entender se manifiesta, reitero, un menoscabo o violacién de los
derechos constitucionalmente protegidos, tales como el derecho a la no
discriminacion y el derecho a la igualdad entre las personas.

- Ademas, no puedo dejar de mencionar los posibles criterios
" discriminatorios que por raza se aprecia en las diversas publicidades de
. vuestros productos, los mismos que estan prohibidos por las leyes
- nacionales, ya que en un pais conformado en su inmensa mayoria por
indigenas y mestizos, como es el nuestro, los mismos no se ven
reflejados en la publicidad de sus productos, en donde se aprecia que se
convoca casi exclusivamente a niios de rasgos caucasicos de cabello
rubio y tez blanca para sus comerciales.

- Esperando no llegar al extremo de acudir a instancias judiciales y
administrativas para evitar que la publicidad emitida por su empresa
continue difundiendo criterios discriminatorios en perjuicio de la salud
emocional de nuestra sociedad y en particular de nifios y adolescentes
como mis menores hijos.

Quedo de Ustedes.

Atentamente,

Distrito de Jestis Maria.
Telef. 542-8071 / 536-1675
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- av. Repuiblic

B i
blica de Panamd N° 2461, Santa Catalina, La Victoria
presénte.-

o 7

Expresandoles mi mas cordial saludo, me dirijo a ustedes para manifestarles
que con fecha 06 de noviembre les remiti una carta precisandoles mi

preocupacion por el contenido discriminatorio que vuestra publicidad viene
difundiendo por distintos medios de comunicacion masiva.

v»"Que, habiendo transcurrido mas de 15 dias sin haber recibido respuesta alguna
'y menos aun, considerar mi pedido de no aludir a la estatura de los nifios en
- sentido discriminatorio porque ello genera un menosprecio y dafio en el

‘desarrollo  emocional de los nifios y adolescentes cuya estatura esta
determinada por razones hereditarias.

Que, atendiendo al silencio de vuestra empresa dejo abierta la posibilidad de
recurrir @ las instancias judiciales y administrativas pertinentes para ejercer mi
derecho con la finalidad de impedir que vuestra publicidad continie
menoscabando la salud emocional de miles de nifios cuya estatura baja esta
! determinada por su herencia genética. Sin soslayar que existen ademas
| . Criterios discriminatorios por motivos de raza en el contenido de vuestra
publicidad, toda vez que casi exclusivamente se convoca a nifos de
caracteristicas étnicas minoritarias en nuestro pais.

Por dltimo, es de sefalar que el contenido de vuestra publicidad deviene en
engafiosa toda vez que no es cierto que el simple consumo de la leche que su
empresa produce, contribuye al crecimiento de los nifios, tal y conforme se
difunde en su publicidad. .

‘Por estas consideraciones, le remito la presente carta por via notarial, para que
en los préximos 3 dias considere mi pedido y deje de difundir criterios que lejos
de contribuir al desarrollo de la igualdad en nuestro pais, fomentars: la
B discriminacién que tanto dafio generan en nuestra sociedad.

Sin otro particular.
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Sumilla: Denuncia por discriminacion
social, racial y publicidad engafiosa.

-.sECRErARIo TECNICO DE LA COMEZINDIE SPEPENGIR MSLEAL Y PUBLICIDAD, INDECOPI
"AREA DE PREVENCION - :

presente- RLECIBIDO

| UNIDAD DE TRAMITE

JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE,Ote0t#Hde icak DO No. 07749432, con domicilio en Calle
Trinidad Maran No. 289, El Retablo, Comas, Lima; a usted respetuosamente me presento y digo:

8 pemraan e

PRIMERO.- Que, aproximadamente en los (ltihos oche meses he venido observando detenidamente la
~publicidad emitida por Leche Gloria; llegatido a fa conclusién que en sus anuncios publicitarios existe un
‘alto sentido de menasprecio o de valoracién negativa hacia aquellas personas, sean nifios, adolescentes o
“jévenes de estatura baja. ‘ :

"GEGUNDO.- Que, en el Pert Ia “mayorfa” de las personas somos de estatura media o baja, pudiendo
__afirmarse due nuestra estatura promedio es de 1.65 6 1.68 mts., constituyendo esto un rasgo
caracteristico de nuestro grupo étnico; racial.

- TERCERO.- Que, es evidente que en la publicidad matefia de la preserite denuncia, los nifios que
i - representan la estatura baja no retinen precisamenté las carattéristicas de aquellos niflos cuya estatura
esta determinada por efectos de una mala alimentacién, es decir, los del grupo social pobre o muy pobre.

CUARTO.- Que, al discurrir una plética con €l Sr. Juan Oshiro, padre de 3 adolescentes y destacado
profesor de artes marciales, cuya estatura no sobrepasa los 1.50 mts., reflexionamos en torno a que Ia
publicidad de Leche Gloria genera un perjuicio al desarrollo psicoldgico y social de los menores y
adolescentes de estatura baja, quienes son objeto de burla y menosprecio (tal y conforme se aprecia en
la publicidad televisiva). Ademés de los complejos de inferioridad que se pueden concebir y desarrollar
" haciendo eco de publicidades discriminatorias. )

QUINTO.- A iniciativa del Sefior Oshiro, remitimos 02 cartas al Grupo Gloria, la primera el 06 de
noviembre (simple) y la segunda el 27 de noviembre (notarial) solicitando el cese de su publicidad con
contenido discriminatorio hacia los nifios y adolescéntes de estatura baja. Como era de suponerse no
obtuvimos respuesta alguna. . :

SEXTO.- Que, como puede entenderse, gracias a estas publicidades, lejos de contribuir a que los criterios
discriminatorios por la estatura y raza, sean superados; se alimenta la discrimiriacién y el menosprecio a
las personas de estatura baja, tal como sucede en los exdmenes de admision a las instituciones armadas
y algunos trabajos donde exigen una estatura minima sin ser necesario para su buen desempefio.

SEPTIMO.- Que, existen evidentes criterios discriminatorios en las diversas publicidades del Grupo Gloria
(leches, jugos, yogures), convocando para sus publicidades casi exclusivamente a personas de tez blanca,
cabello rubio y ojos claros. Esta falsa identidad refleja un contenido eminentemente discriminatorio, que
Menoscaba la consolidacién de nuestra identidad socio-cultural, ya que en un pais conformado en su
;nmensa mayorfa por indigenas y mestizos, como es el nuestro, I6s mismos no nos vemos reflejados en
a publicidad. ' . ~ :

OCTAVO.- Que, la publicidad emitida por la denuniciada deviene en engafiosa, toda vez que no es cierto
que el simple consumo de leche contribuye al crecimiento de los nifos, tal y conforme se difunde,
generando en los nifios y adoleseentes falsas ideas y expectativas de un crecimiento que en realidad
serd determinado por otros factores. o . .

Como manifiesta Maritza Noriega en su articulo “Verdades y mitos de la leche” publicado el 10-09-06 en
EI_ suplemento dominical Mi Hogar del diario El Cometcio: “La leche por si sola no hace crecer, -
& simplemente es un aliménto fécil de tomar...” . O lo manifestado en la publi¢acién virtual del diario El

| Comercio el 30-06-06, por el Dr. Sacha Barrio, autor del libro “La revolucién de las grasas™ “... cien

1 mililitros de leche contienen solo 118 rg. de calcio, pero la leche ademas contiene fésforo que anula al

calcio” ... “obligar a tomar leche es un crimen”.




e |a poblacién representado en élla, Es decir, en aplicacién correcta y ética de las normas que regylan la

ublicidad, deberfa ser dirigida y representada por ninos y adolescentes cuyas caragtensticas deberian ser

“los de la mayoria nacional, quienes obviamente no manifiestan las caracteristicas étnicas y sociales de la
\sublicidad referida.

(CION JURIDI

“DECIMO.- Constitucidn Politica de la Repiiblica :

rticulo 2 numeral 2. Que consagra el derecho a la igualdad Y a no ser discriminado por motivo de raza u
indole. .

n este caso precisamente se exprésa la difusién de evidentes criterios discriminatorios hacia los nifios y
personas de estatura baja, refiriéndose mediante expresiones coro “chato”, ademds de gestos y

miradas orientadas en un sentido valorativo negativo.

:Ademds, que el convocar casi exclusivamente a nifios. de caracteristicas étnicas propias de otras

sociedades y culturas, representa. una taimada forma de discriminacidn racial, considerando que la

mayoria nacional del Pett, esta conformada por habitantes de caracteristicas indigenas y mestizas y, por

ende, la mayoria de consumidores del producto Leche Gloria es esta poblacidn. Por tanto, Las empresas

deberfan convocar para sus publicidades a personas cuyas caracteristicas raciales, sociales y culturales

sean las de la mayorfa nacional.

. . DECIMO PRIMEROQ.- Decreto Legislativo 691
R Principio de Legalidad y publicidad, articulos 3 Y 4. En cuanto existen criterios de discriminacion social y
. tacial y un alto contenido de eéxageracion en las supuestas virtudes de consumir Leche Gloria.
Los anuncios dirigidos a menores “No deben insinuar sentimientos de inferioridad al menor que no
consuma el producto ofretido”, articulo 10.4
Responsabilidad del anunciante, articulo 13.
Responsabilidad de-fondo y forma, articulo 14,

#  DECIMO SEGUNDO.- Jurisprudencia de! Triburial Constitucionial

#  LaSentencia recaida sobre el Exp. N° 0048-2004-PI/TC, en su numeral 62 sostiene:

| 62 FEstas precisiones deben complementarse con el adecuado’ discernimiento entre dos categorias

&  Juridico-constitucionales, 3 saber, diferenciacién y discriminacion. En principio, debe precisarse gue la

% diferenciacidn ests constituclonalmente admitida, atendiendo a que no todo trato desigual es
discriminatorio; es decir, se estard frente a una diferenciacion cuando €l trato desigual se funde en
causas objetivas y razonables. Por ef contrario, cuando esa desigualdad de trato no sea ni razonable ni
proporcional, estaremos frente a una discriminacién ¥, por tanto, frente a una desigualdad de trato
constitucionalmente intolerable. :

POR TANTO: , , : . :

Solicito a usted, atender la presente denuncia y coadyuvar a desterrar del Perd todos los criterios y
actitudes discriminatorios manifestadds en las publicidades emitidas por los diversos medios de
- comunicacién. :

Atentamente,

Adjunto:

Copia siniple de mi DNL. : :
Copia de la carta simple de fecha 06 de noviembre de 2006,
Copia de la carta notarial dé fecha 27 de noviembre de 2006.

pmen. - sonrmtaaresnsicans N

o8

HVENO.* La publicidad materia de la presente denuntia va ditigida a los nifios y adolescentes cuyo' :
go de mantener una estatura baja, por razones de deficiefite nutricidn, no es precisamente el sector )
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Expediente: '

Especialista:

Escrlto 01
gmaDemanida de Accion de
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-

, .ﬁnterpongo demanda de AMPARO contra la Empresa Leche-ﬁlw

. 65.00; ."“"dromICIIIO en Avenlda Repubhca de Panam& N° 2461 Urbamzacnén Santa a//

- ——— -

bn domicilio en Calle de la Prosa No. 138, San Borja, Lima; por discriminacion
ocial, racial y publicidad engarfiosa y por actltud impasible ante la propalacnén
e pub||c1dades con contenido discriminatorio en los medios de comunicacién

- —

l.‘ Fundo la presente demanda en los siguientes fundamentos de hecho y de
zderecho

FUNDAMENTOS DE HECHO

¥ SOBRE LA EMPRESA

‘ _1 - Desde algun tiempo vengo observando que en la publicidad emitida por

Jfeche. Gloria existe un alto sentido de menosprecio o_de valoracion negatfva

‘@ama aquellas personas, sean nifios, adolescentes o jévénes de eéstatura’baja.
onsiderando que, en el Peru la estatura promedio de la poblacion es de 1.65

los hombres y 1.55 las mujeres, la alusi6n a la estatura baja desde este sentido

} tesulta contraproducente y discriminatorio.

2.- Al discurrir una platica con el Sr. Juan Oshiro Oshiro, destacado maestro de
artes marciales cuya estatura no es mayor de 1.55 mts., padre de 3
1 adolescentes, reflexionamos en torno a la publicidad de la empresa Leche
Gloria, concluyendo que esta genera un perjuicio al desarrollo psicolégico y
social de los menores y adolescentes de estatura baja, quienes son objeto de
burla y menosprecio (tal y conforme se aprecia en la publicidad televisiva).
-|Ademés de los complejos de inferioridad que se pueden concebir y desarrollar
haciendo eco de publicidades discriminatorias.

‘3.-'A iniciativa del Sefior Oshiro, remitimos 02 cartas al Grupo Gloria, la primera
8| 0_6 de noviembre (simple) y la segunda el 27 de noviembre (notarial)
solicitando el cese de su publicidad con contenido discriminatorio hacia los

¢
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ifios y adolescentes de estatura baja y por convocar para ella exclusivamente
niflos de caracteristicas caucasicas. Cartas que no obtuvieron respuesta.

4.- Como puede apreciarse, estas publicidades, lejos de contribuir a que los
criterios discriminatorios por estatura y raza sean superados, se alimenta la
discriminacidon y el menosprecio a las personas de estas caracteristicas, tal
como sucede en los exdmenes de admisidén a las instituciones armadas y
algunos trabajos donde exigen una estatura minima y buena presencia (ser
blancos) sin ser necesario para su buen desempefio. :

5.- Existen evidentes criterios discriminatorios*en las diversas publicidades
gelevisivas y en especial las del Grupo Gloria (leches, jugos, yogures),
con do para ellas casi exclusivamente a personas de tez blanca, cabello
ribio 'y ojos claros. Este criterio-en la publicidad refleja un profundo contenido
discriminatorio, que menoscaba la consolidacién de nuestra identidad socio-
cultural, ya que en un pais conformado en su inmensa mayoria por indigenas y
mestizos, como es el nuestro, los mismos no nos vemos reflejados en la
publicidad (televisiva, paneles, etc). _ »

6.- La publicidad emitida por la empresa demandada deviene en engafiosa,
toda vez que no es cierto que el simple consumo de leche contribuye al
crecimiento de los nifios (tal y conforme se difunde), generando en los nifios y
adolescentes falsas ideas y expectativas de un crecimiento que en realidad
sera -determinado por otros factores. .
En el caso de nuestra poblacién mayoritaria (indigena y mestiza) es de
considerar el estudio hecho por especialistas, entre ellos el arquedlogo
1: Guillermo Cox, quien afirma que desde hace 600 afios la estatura promedio
- del hombre peruano es de 1.64 mt. varones y 1.51 mt. Mujeres* :

+7.- Como manifiesta la nutricionista Maritza Noriega en su articulo “Verdades y
‘mitos de la leche” publicado el 10-09-06 en el suplemento dominical Mi Hogar
~del diario El Comercio: “La leche por si sola no hace crecer, simplemente es un
alimento facil de tomar...” . O lo manifestado en la publicacién virtual del diario
'El Comercio el 30-06-06, por el Dr. Sacha Barrio, autor del libro “La revolucién
de las grasas™ “... cien mililitros de leche contienen solo 118 mg. de calcio,

pero la leche ademas contiene fésforo que anula al calcio” ... “obligar a tomar
‘leche es un crimen”. ‘ ’

.. . : {

| 8.- La publicidad materia de la presente demanda va dirigida a los nifos y

adolescentes cuyo riesgo de mantener una estatura baja, por razones de
deficiente nutricion, no es precisamente el sector de la poblacion representado
en ella. Es decir, en aplicacién correcta y ética de las normas que regulan la
publicidad, deberia ser dirigida y representada por nifios y adolescentes cuyas
carac.teristicas deberian ser los de la mayoria nacional, quienes obviamente no
| manifiestan las caracteristicas étnicas y sociales de la publicidad referida.

SOBRE INDECOPI

9.- La instancia administrativa para recurrir con esta denuncia corresponde a
INDECOPI, sin embargo, para ejercer este derecho hay que pagar una tasa de
s/. 102.00, sin considerar la posibilidad de apelar a una resolucién adversa,




sé supera los S/.. 500.00 Esto imposibilita a los ciudadanos pobres

por. tal circunstancia con fecha 20 de diciembre de 2006 recurri a la
‘otaria Técnica de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal,
de Prevencion, para que evallen la posibilidad de iniciar la denuncia de
5. Ante ello, mediante Carta No. 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI, hacen
i conocimiento que la Comisién, en sesion de fecha 10 de enero, decidié
iniciar procedimiento sancionador de oficio, al no considerar posibles
yestos de infraccién contra las normas que regulan la actividad publicitaria.
embargo no se pronuncia sobre el extremo de mi denuncia referida a la
licidad engafiosa o exageracion de las virtudes del producto y mucho
s al criterio discriminatorio por razones de raza de la publicidad de la

argumentos y consideraciones por los cuales decidi6 no atender a mi
uncia. Ante ello, el 20 de febrero recibi la Carta No. 0576-2007/PREV-CCD-
DECOPI, que reafirma el contenido de la carta anterior sosteniendo que /as
3ses e imdgenes que aparecen en el anuncio del producto Leche Gloria no
capaces de generar objetivamente, en la sociedad, conductas ofensivas o
fiiscriminatorias, sin. ofrecer mayores argumentos a sus consideraciones. No
i onunciandose nuevamente sobre el extremo del contenido engafoso de la
‘Fplblicidad de Leche Gloria, viendo ademas sélo “un anuncio” y no el sentido de

no.

#2.- El criterio de la Secretaria Técnica de la Comision de Represion de la
ompetencia Desleal ya ha sido planteado sin mayores argumentos,
egandose a iniciar procedimiento sancionador de oficio. ¢Qué tan diferente
odria ser el pronunciamiento de la ‘instancia administrativa del mismo

rganismo regulador?

3.- El contenido discriminatorio del Grupo Gloria, no es algo nuevo o
ovedoso, llegando incluso a ser considerada la empresa mas discriminadora
el afio 2004, como lo sostuvo el 25 de marzo del afio 2005 el Dr. Wilfredo
fArdito Vega (APRODEH), vocero de la mesa de trabajo contra la
Hdiscriminacién: “Las campafias publicitarias realizadas por Gloria en la
‘| Television muestran solamente como sus consumidores a nifios de rasgos
: lglancos y rubios”. Ante ello, ¢qué hizo el organismo reguiador responsable del

tontenido de la publicidad “INDECOPI" para ventilar el asunto de la
discriminacion racial tan evidente en nuestro medio? '

14.- Es de considerar que la discriminacion de impacto o indirecta ocurre
wando la aplicacién de un criterio de diferenciacion juridico en principio neutro
0 no sospechoso producen un resultado significativamente negativo o
derjudicial; en otras palabras, cuando la reglamentacién o la practica son
Fparentemente neutrales, pero-éW&i flevan a la exclusién. Es del caso que el
tonvocar casi exclusivamente a nifios, jovenes y adultos de caracteristicas
tnicas PFOPias de otras sociedades y culturas, representa una taimada forma
le discriminacién racial, “Discriminaciéon Indirecta”, considerando que la

su derecho a reclamar una sociedad mas justa y menos discriminadora. -

anuncios de la empresa denunciada propalados por lo menos en el ultimo

\n

¢



2 de la poblacion del Perd esta conformada por habitantes de
sticas indigenas y mestizas y, por ende, la mayoria de consumidores
ducto leche Gloria es esta poblacién. Por tanto, la empresa demandada
i todas en general deberiar convocar para sus publicidades a personas
< caracteristicas raciales, sociales y culturales sean semiejantes a las de la
ria nacional; y la instancia estatal encargada de regular la publicidad, o
Indecopi, hace tiempo debié reparar este prejuicio respecto de la
ER: cion, cultura y espiritu de nuestra sociedad. Prejuicio que ha conllevado
hace mucho tiempo a la formacion de estereotipos negativos respecto
‘poblacién india y mestiza que conforman la inmensa mayoria del Peru.
qué no se aprecia en la mayoria de las publicidades personas con rasgos
mayoria nacional o de la estatura promedio de la poblacién peruana?
na vez Indecopi realizé una campana sobre el particular?;,Qué hace
, ner que acudiendo a la instancia administrativa, ahora sea visionaria de
Z5ta forma de discriminacion, habiendo sido rechazada mi denuncig,para
sacerlo de oficio? : < i

{EUNDAMENTACION JURIDICA |

Existen dos formas de discriminacién: la positiva, que es aquella orientada
neficiar o mejorar la calidad de vida a un determinado grupo de individuos
Sfavorecidos socialmente; y la denominada discriminacion negativa, es decir,
lla que esta prohibida debiendo cumplir con los siguientes presupuestos:
ue exista un rechazo, desprecio, expreso o tacito, por accion u omision, del
do o de cualquier persona; 2) Que el rechazo se dirija contra una
earacteristica natural o adquirida del ser humano (edad, sexo, raza, religion,
;;nién, cultura, idioma, apariencia fisica, etc.); 3) Que la victima forme parte
de.un grupo vulnerable de personas discriminadas o “discriminables”, es decir,
AP tienen caracteristicas naturales y/o adquiridas que den lugar al rechazo en

Constitucion Politica de la Republica :
ticulo 2 numeral 2. Que consagra el derecho a la igualdad y a no-ser
riminado por motivo de raza u otra indole.

En este caso precisamente se expresa la difusion de evidentes criterios
scriminatorios hacia los. nifios y las personas de estatura baja, refiriéndose
ediante expresiones como “chato’, ademas de gestos y miradas orientadas
N un sentido valorativo negativo. Como lo cita Jorge Pando Vilchez en su
aticulo “El Derecho squé es?: “Segun los especialistas, en el proceso de la

de o que se quiere decir, correspondiendo el otro 93% a: 38% al tono de voz y
. 1% lenguaje corporal (..)*. | -

1?.- Convencion Internacional Sobre Eliminacion de Todas las Formas de
Iscriminacién Racial. Articulo 1.- 1° En la presente Convencion la expresion
Ydiscriminacién racial® denotard toda distincién, exclusién, restriccion o
‘Preferencia basada en motives de raza, color, linaje u origen nacicnal o étnico,
ue tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento,
fce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de los derechos humanos y

unicacién humana, la palabra (el texto) solo representa o transmite el 7%



s fundamentales en las esferas politica, econdmica, social, cultural o
uier otra esfera de la vida publica. En este caso se demanda la
i6n O preferencia que tiene la empresa Gloria por presentar en sus
ades exclusivamente a personas de caracteristicas ajenas a la inmensa
a nacional (indios y mestizos); sin que sobre el mismo asunto haya
pido la institucion estatal “Indecopi” para desterrar los criterios
inatorios imperantes en la publicidad televisiva peruana, pese a que
& hace afnos se viene denunciando el hecho. Articulo 4.- Los Estados

an. en ideas o teorias basadas en la superioridad de una raza o de un
y de personas de un determinado color u origen étnico (...) ¢cual es la
por la cual la empresa demandada convoca casi exclusivamente a
;has de caracteristicas étnicas caucasicas en sus publicidades, hecho que
B ;recia en casi la totalidad de las publicidades televisivas? No es este un

o anecdético sino una grave y urgente practica que afecta a los
mentos mismos de la igualdad en nuestra democracia.

Como sostiene la Directiva 2000/43/CE del Consejo de la Unién Europea,:
cha 29 de junio del ario 2000, en su articulo 2.2.b.

" Se producira una Discriminacién Indirecta “cuando una disposicién,
io o practica aparentemente neutros sitde a personas de un origen racial o
o concreto en desventaja particular con respecto a otras personas, salvo
dicha disposicion, criterio o practica pueda justificarse objetivamente con
5 finalidad legitima y salvo que los medios para la consecucion de esta
lidad sean adecuados y necesarios”. '

- Cadigo Procesal Constitucional :
{fticulo 37 numeral 1. Que consagra el derecho de igualdad y de no ser
criminado. En esta demanda, “por razén social, racial o de cualquier otra
ndole”. Es el caso que la estatura es un rasgo caracteristico de los peruanos lo
al no nos hace menos, ni mas, el ser de una estatura determinada. Por otro
0, es sorprendente que predomine en las publicidades una exclusiva imagen
la mayoria étnica nacional, donde se manifiesta un marcado
’dominio de rasgos caucdsicos en una sociedad de inmensa mayoria

borigen y mestiza y ante ello el organismo regulador competente no haya
cho nada siendo algo tan evidente.

0.- Decreto Legislativo 691 = -

’rincipio de Legalidad y publicidad, articulos 3 y 4. En cuanto existen criterios
e discriminacion social y racial y un alto contenido de exageracion en las
Upuestas virtudes de consumir Leche Gloria.

0s anuncios dirigidos a menores “No deben insinuar sentimientos de:

| _.';,'f!ferioridad al menor que no consuma el producto ofrecido”, articulo 10.4
§ Responsabilidad del anunciante, articulo 13. - '

Responsabilidad de fondo y forma, articulo 14.

s condenan toda la propaganda y todas las organizaciones que se



2461, Urbanizaci6n Santa Catalina, distrito de La Victoria, Lima.

|nst|tuto Nacnonal de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la
Stopiedad Intelectual (INDECOPI) con domicilio en Calle de la Prosa No. 138,
5an Borja, Lima.

JTAMIENTO DE LA VIA PREVIA

- Conforme al articulo 45 del Cadigo Procesal Constitucional en caso de
a sobre el agotamiento de la via previa se preferira dar tramite a la
anda de amparo. La Comision técnica de represion de la competencia
leal y publicidad desestimé mi denuncia negandose a iniciar procedimiento
oficio contra la empresa por “no considerar posibles supuestos de infraccion
tra las normas que regulan la actividad publlc1tana” Y al solicitarle los
umentos y consideraciones para no atender mi denuncia sostuvieron que
frases e imagenes que aparecen en dicho anuncio no son capaces de
enerar objetivamente, en la sociedad, conductas ofensivas o discriminatorias”.

,_‘sto constituye, a mi entender, una posicion administrativa que predomlnarla

e pronuncié sobre todos los extremos de mi denuncia.

onsiderarse que la instancia administrativa se inicidé con mi pedido que se
rmalizé a la Comision Técnica para que se proceda a denunciar de oficio,
ayores argumentos.

EDIOS‘ PROBATORIOS

Copia de Carta simple dirigida al Grupo Gloria de fecha 06/11/06.

. Copia de Carta notarial dirigida al grupo Gloria de fecha 27/11/06.

Copia del cargo de la denuncia presentada a la Secretaria Técnica de la
Comision de la Competencia Desleal y Publicidad, Area de prevencién
por discriminaciéon social, racial y publicidad engafiosa contra Leche
Gloria.

4. Copia de la Carta No.0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI.

5. Copia de mi solicitud a la secretaria Técnica de Represion de la
Competencia Desleal y Publicidad, Indecopi para que me alcancen Ios
argumentos y consideraciones de su denegatoria.

-6. Copia de la Carta No. 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI

7. El merito del Articulo “Verdades y mitos de la leche”, publicado el 10 de
septiembre del 2006 en el suplemento Mi hogar del dlarlo El Comercio,
con lo cual pretendo demostrar la opinién de la especialista sobre Ia
publicidad engafiosa que difunde la empresa demandada. -

8. El mérito de lo manifestado en la publicacién virfual del diario” El

Comercio el 30-06-06, por el Dr. Sacha Barrio, sobre las verdaderas

propiedades de la leche en el organismo humano.

wN

mpresa Leche Gloria S.A. con domicilio en Avenida Reptblica de Panama .

n la instancia cuyo agotamiento es sumamente oneroso y que en el fondo no - - '
2.- Conforme al articulo 46 numeral 3 del Cédigo Procesal Constitucional debe

iendo rechazada sin considerar todos los extremos de la misma y sm ofrecer-'

__Q,.



| merito del sentido de los anuncios de la empresa denunciada
ropalados en el ultimo afio, los cuales deberan ser solicitados a
-elevision Nacional del Perq, Canal 7.

El mérito de los anyncios de fecha 21.03.05 y 22.03.05 de la pagina web
:de Aprodeh, en que se afirma que la empresa Leche Gloria ha sido
catalogada como la mas discriminadora en su publicidad.

. Copia de mi DNI ~ 1-A

Copia de Carta simple dirigida al Grupo Gloria de fecha 06/11/06. -9

‘Copia de Carta notarial dirigida al grupo Gloria de fecha 27/11/06. \-C
Copia del cargo de la denuncia presentada a la Secretaria Técnica de la

Comision de la Competencia Desleal y Publicidad, Area de prevencion

" Gloria. -

. Copia de la Carta No.0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI. (- E

. Copia de mi solicitud a la secretaria Técnica de Represion de la

Competencia Desleal y Publicidad, Indecopi para que me alcancen los

argumentos y consideraciones de su denegatoria. 1-F

. Copia de la Carta No. 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI - 1 -&

*8. El merito del Articulo “Verdades y mitos de la leche”publicado el 10 de
" septiembre del 2006 en el suplemento Mi hogar del diario Ei Comercio,

con lo cual pretendo demostrar la opinion de especialista sobre la

publicidad engafiosa que difunde la empresa demandada. -\

_ El mérito de los anuncios de fecha 21.03.05y 22.03.05 de la pagina web
de Aprodeh, en que se afirma que la empresa Leche Gloria ha sido

_ catalogada como la mas discriminadora en su publicidad. L-T

turaleza y declararla fundada en su oportunidad, ordenando el pago de los
ostos irrogados, contribuyendo con ello a desterrar del Peru los criterios y
titudes discriminatorios manifestados en las-publicidades emitidas por los

versos medios de comunicacion; y a promover que las instituciones

*Citado en un comé%io del periodista Raull ‘Vargas en Rad
- /,cfel hombre peruano.
Www.congreso.ggb .pe/juridica/documentos/elderecho_que_es.pdf

§ "Sentencia 126/1986 TC espafiol.

Programas del Perd

por discriminacion social, racial y publicidad engafiosa contra Leche



XPEDIENTE : 2007-00799-0-0901-JR-Cl-4.

ATERA 1 AMPARO.

SPECIALISTA: GARCIA FELIX, LILIAN PATRICIA.
DEMANDADO : EMPRESALECHE GLORIA S.A.
DEMANDANTE : LINARES BUSTAMANTE, JORGE MANUEL.

o\
RESOLUCION NUMERO UNO C

Independencia, dieciséis de abril del afio Dos mil siete.-

\

VISTOS; la demanda Constitucional de Amparo y anexos que S€ acompanan; Y
CONSIDERANDO: PRIMERO: Que, las normas contenidas en nuestro Codigo Procesal Civil
son de aplicacién supletoria al proceso constitucional, siendo éstas de caracter imperativo, salvo
regulacion permisiva en contrario; SEGUNDO: Que, en ese sentido el articulo 427.1 del acotado
cuerpo legal, establece que el juez declarara improcedente la demanda cuando el demandante
carezca eviden.temente de legitimidad para obrar; en tanto que, el articulo 39 del Codigo
P_rocesal Constitucional, sefiala a este respecto que el afectado es la persona legitimada para
interponer el proceso de amparo; TERCERO: Que, en el presente caso, don Jorge Manuel

Linares Bustamante interpone el proceso constitucional de amparo por discriminacion secial,

de que el primero cese su publicidad con cortenido discriminatorio; sin embargo, se advierte que
el actor no réﬁem/habﬁﬂﬁddadicectamentem-pedmiq con la propagacion de dicha publicidad,
ni se encuentré en alguno de los supuestos previstos en el articulo 40 del Cadigo Procesal
Constitucional para poder accionar; CUARTO: Que, siendo esto asi, se tiene que se ha incurrido

demanda no resulta viable. Estando a lo expuesto.en los considerandos antes glosados,
RESUELVO: DECLARAR IMPROCEDENTE la demanda constitucional interpuesta por JORGE
MANUEL LINARES BUSTAMANTE, debiendo recurrir a la via del proceso administrativo ante la
Indecopi; que, consentida o ejécutoriada que sea la presente se Archive Definitivamente los de la

materia, autorizandose la devolucién de los anexos presentados con la demanda, dejandose la

E 1
i

debida constancia en autos. Péngase en conocimiento de la Presidencia'y de la Oficina de
Control de la-Magistratura de esta Corte Superior de Justicia. Notifiquese -

=% PODER JUDICIAL

W

LILIAN PATRICIX GARCIA FELIX
ESPECIALISTA LEGAL
Cuarto Juzgado Espacializado Civil
Mdédulo Corparativa Civil
CORTE SUPERIOR NE JUATICIA 0K LIMA OpoTe

o I CORFORATIVG
CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE 0

racial y publicidad engafiosa contra la Empresa Leche Gloria S.A. 'y contra INDECOP|, a efectos

en el supuesto de improcedencia indicado en el sequndo considerarido, razon por la cual su '

20



Expediente:799-2007.
Especialista: Garcia Félix
Escrito: 02

Sumilla: Apelaciéon a Res. que declara
Improcedencia.

SERORA MIEZEDEC-CUARTO JUZGADO ESPECIALIZADO EN LO CIVIL DEL
 CONO NORTE DE LIMA

JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE, en el proceso iniciado contra Leche
"Gloria S.A. y el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de
ja Propiedad Intelectual (INDECORPI), sobre Demanda Constitucional de Amparo por
discriminacion social, racial y publicidad engafiosa y actitud impasible u omisiva ante la
propalacion de criterios discriminatorios en la publicidad; a usted respetuosamente me

“presento y digo:
PETITORIO

Interpongo Recurso de APELACION contra la Resolucién No. 01 de fecha 16 de abril

del afio 2007 notificada el 02 de mayo ultimo, que declara Improcedente mi demanda

de AMPARO contra la Empresa Leche Gloria S.A. y contra el Instituto Nacional de

Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad Intelectual

(INDECOPI); por discriminacién social, racial y publicidad engafosa y por actitud

impasible (omisién de actos de cumplimiento obligatorio) ante la propalacion de
™ publicidades con contenido discriminatorio en los medios de comunicacién masiva.

Fundo la presente Apelacién en los siguientes argumentos:

PRIMERO.- Que, segln los considerandos PRIMERO Y SEGUNDO de la resolucién
apelada, mi demanda deviene en improcedente por que carezco de evidente
legitimidad para obrar, citando el articulo 427.1 del Cédigo Procesal Civil y el articulo
39 del Codigo Procesal Constitucional que establece que el afectado es la persona
legiimada para interponer la demanda de amparo. No advirtiendo que Yo
(demandante) haya sufrido directamente un perjuicio con la propalacion de la
publicidad discriminadora, ni me encuentro en alguno de los supuestos previstos en el
articulo 40 del Codigo Procesal Constitucional. ‘ ‘

SEGUNDO.- Que, aproximadamente el 19 de abril, al no ser aun calificada la
demanda, me apersoné a entrevistarme con la magistrada, para preguntarle cuando
estaria emitiendo la primera resolucion. Resultando ahora que la Resolucién apelada
es emitida con fecha anterior a la entrevista referida (16 de abril).

TERCERO.- En la. entrevista sefialada en el pérrafo anterior la sefora jueza pudo
apreciar que soy una persona de estatura baja (1.63 mts.). En atencién a ello me
Considero afectado por la publicidad de la demandada, toda vez que hace alusién ala *
estura baja en forma despectiva.o desvalorativa,. Ello no seria importante de
Considerar si no fuera que la estatura promedio del hombre peruano es precisamente
considerada baja (conforme io manifiesto en el fundamento 6 de mi demanda: el
arquedlogo Guillermo Co/ck, afirma que desde hace 600 afos la estatura promedio del
hombre peruano es de1.64 mts. hombres y 1.51 mts. Mujeres).
.

i, TERCERO.- Que, la defnanda se extiende a la discriminacion racial, étnica o cultural,
€N tanto Leche Gloria S.A. siendo una empresa peruana, convoca exclusivamente
Para Sus publicidades a personas con caracteristicas que no corresponden a la
ma)_'ona nacional. Considerando que mis caracteristicas fisicas son los de la mayoria
gaclonal‘, me siento afectado por el afan de moldeamiento social o imposicién de

Stereohpos ajenos a nuestra sociedad por la publicidad de Leche Gloria S.A.; y la



]

. omiS

i6n a su funcién reguladora de INDECOPI de velar por el respeto de los derechos
fundamentales, entre ellos el principio-derecho de dignidad humgnq,"de no ser
giscriminado y el derecho a la igualdad, qonsagraFiqs por lg Constitucion Politica y
Tratados internacionales de los que el Peru es participe, reafirmados y protegidos en
sus-sentencias por el Tribunal Constitucicnal.

CUARTO.- Que el articulo 40 del Codigo Procesal Constitucional sefiala que: puede
interponer demanda de amparo cualguier persona cuando se trate de amenaza o
violacion del derecho al medio ambiente u o_tros derechos difusos que gocen de
reconocimiento constitucional.

Al respecto ¢qué son los derechos difusos? son aquellos cuya titularidad no es
individualizable, sino que pertenecen a todos en tanto miembros de la humanidad. En

" este sentido son aquellos derechos que corresponden a grupos amplios de personas

en la comunidad, muchas" de lds veces indeterminables, que se encuentran
interesados en la preservacién de situaciones facticas o de derecho que les sen
favorables. Algunos ejemplos pueden ser los consumidores, ambientalistas, grupos
étnicos, etc. :

QUINTO.- El acceso a la justicia no puede ser limitado o restringido por el factor
econdmico. De ser asi, los ciudadanos pobres, como es mi caso, no podriamos ejercer
nuestro derecho a reclamar una sociedad mas justa y menos discriminadora. En este
caso, la instancia administrativa resulta ser un impedimento material y dilatorio puesto
que pese a lo evidente del problema discriminatorio en la publicidad, siempre ha
omitido su accionar contra ello. El criterio de la Secretaria Técnica de la Comisidn de

@Represion de la Competencia Desleal ya ha sido planteado sin mayores fundamentos,
negandose a iniciar procedimiento sancionador de oficio. Recayendo por ello en una

omisién a su obligacién institucional de respetar, cumplir y defender la Constitucion y
el ordenamiento juridico de Ia nacion.

SEXTO.- En atencién al articulo VI del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
Constitucional referido al Control Difuso - e Interpretacion Constitucional debe
considerarse la importancia de la naturaleza de mi pretension que busca proscribir los
criterios discriminatorios de la publicidad de Leche Gloria y la inaccién u omisién de las
instituciones gubernamentales obligadas a ello.

SETIMO.- El articulo 37 del Cédigo Procesal Constitucional sefiala que el amparo
procede en defensa del derecho a la igualdad y el de no ser discriminado. ;Como se
denomina la actitud de presentar exclusivamente a nifios de caracteristicas rubias y

blancas en un pais eminentemente mestizo? ¢Acaso el derecho a la igualdad no es

vulnerado cuando se aprecia que exclusivamente se convocan a personas de
Caracteristicas ajenas a los de la mayoria nacional para las publicidades de la
€mpresa peruana Leche Gloria?

POR TANTO , : :

Invocando el principio de la pluralidad de instancia consagrado en el articulo 139
Numeral 6 de la Constitucién Politica solicito se eleven los autos a la instancia superior
Para alcanzar justicia. -

S
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CORTE SUPERIOR DE JUSTICIA DE LIMA NORTE
Primera Sala Civil

Secuencial Saia 0491-2007-O
JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE

EMPRESA LECHE GLORIA S.A

: ACCION DE AMPARO
4° JUZGADO ESPECIALIZADO CIViL

JANIDETH VICTORIA CARDENAS PORTUGAL

RESOLU.C.|ON NUMERO }@L

Lima Norte, veintiuno de Setiembre
AUTOS Y VISTOS; interviniendo como Fonente ol
undo del articulo

del_ dos mil siete.-
DERANDO

Sefor Vocal CUEVA SOLIS; conforme dispone el inciso seg
cuarenfa y cinco de Ia Ley Organica del Poder Jud|C|al y CONSI
Suspensivo

Ptimero.- A que es materia de revision la Apelacion con Efecto
lucnon nUMmero uno que
nterpuesta por Jorge Manuel

interpuesta por la parte demandante contra la Reso
del proceso administrativa ante

- declara improcedente la demanda constntucnonal i

Linares Bustamante, debiendo recurrir a la via

la indecopi; con lo demas que contiene
n su escrito de apelacion que obra de
i Pooa

s

Sequndo.- A que el actor sefala e
intisiete a veintiocho, que la demanda se extiendc a la
cultural, en tanto que la Leche Gloria S. A.
uana, convoca excluswamente para $us

fojas vei
discriminacion racial, étnica o
siendo una empresa per
publicidades a personas con caracieristicas que no corresponden a Ia
4, considerando que Sus, caracteristicas fisicas son las de
afectado por el afan de moldeamiento

de ostereoupos ajenos a nuestra sociedad. Ademas
ue puede

mayoria nacions
Iz mayoria nauonal sintiéndose

que @i articulo 40 det Codigo Procesai Constitucional senala 4
paro cualquier .persona cuando §
f"""\ PODE

social o impasicion

interponer demanda de am



™~

iy enaza 0 violacion del derecho al medio ambiente u otros derechos
Zit,sos que gocen de reconocimiento constitucional.

rcero Que conforme a lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 5 del
sdigo  Procesal Constitucional, se sefiala como un requisito de
) procednbnhdad el haber agotado las vias previas; habiéndose pronunciado
5| Tribunal Constitucional al respecto cuando senala “No proceden los

0Ccesos constntucuonales cuando: No se hayan agetado las vias prevnas

procede cuando se hayan agotado las vias previas. En caso de duda sobre

el agotamlento de la via prewa se preferira dar tramite a la demanda de

‘debe entenderse como un requisito de procedencia consistente en agotar
los recursos jerarquicos con que cuenta el presunto agraviado :mtes dge
recurfir a Ia V|a del proceso constitucional; y que resulta exigible & clectos
-de obtner un pronunciamiento sobre el fondo de la  controversiz
constitucional” (Exp. N.° 1567-2006-PA/TC. F.J.18).

Cuarto.- A que, “la vigencia del Codigo Procesal Constitucional supone un
cambio en el régimen legal del proceso de amparo ya que estabiece, entre
otras cosas, la subsidiariedad para la procedencia de las demandas de
amparo. Con ello se cambia el anterior régimen procesal del amparo que
establecia un sisterna alternativo. En efecto, conforme al articulo L°, inciso
2 del Cdédigo Procesal Constitucional, no proceden las demandas
constituicionales cuando existan vias _procedimentales especiticas,
igualmente satisfactorias para la protecciéon del derecho
constitucionai amenazado o vuinerado” (Exp. N.°0206-_2()05-AA[ 1C,
Fundamento 3). | |
Quinto.- A que, en el presente caso, el actor interpone demanda de -
amraro por dlscrlmmacmn social, racial y publicidad enganosa y por actitud
impasible ante la propalacion de publicidades con contenido discriminatorio

en los medios de comunicacion masiva, donde existen evidentes criterios
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| Grupo Gloria (leches, jugos, yogures) ccnvocando para ollas casi
clusivamente .a personas de tez blanca, cabello rubio y ojos claros,
terio en la publicidad que refieja un profundo contenido discrirninatorio,
- ;e menoscaba la consolidacion de nuestra identidad socio-cultural, que
o so ve reflejada en la publicidad (televisiva, paneles, etc). La publicidad
nitida por la emplazada deviene en engafnosa, foda vez gue no es cierto
que el simple consumo de leche contribuye al crecimiento de los ninos,
Henerando en los nifos y adolescentes falsas expectativas de un

(Q

crecimiento que el realidad sera determinado por otros factores.

‘Sexto.- Que teniendo en considerac'ic’)nl que el recurrente lo que en el
fondo cuestiona es la publicidad engafioza que hace la Empresa Leche

Gloria S.A., tenemos que estamos frente a “derechos del consumidor”

invocados, y siendo un requisito de procedencia, el recurrente debx: agotar
previamente la instancia administrativa ante el INDECOPI, ¢i cua! tiene
dentro do sus funciones °uperV|sav el cumplimiento de las rormas legales

con lo dispuesto en el inciso 4) articulo 5 de! Cédigo Procesal
Constitucional la demanda deviene en improcedente; maxime si una vez
agotada esa via, tiene la via igualmente satisfacloria en &i proceso
Contencioso Admiriistrativo.

RESOLUCION:

Consideraciones por las cuales: CONFIRMARON la Resolucion nurero

Jorge Marwuel Linares Bustama‘nte, debigndo recurrir a la vla del proceso

administrativo ante la jngecopi; con I demas que contiene. Notifiquese y

¢

JFANTES VAFRGAS

(derechos difusos), empero por la naturaleza misma de los derechos

que tutelan los derechos de los consumidores; por lo que de ¢ conformidati

uno que declara |mprocedente la demanda constitucional interpues sta por




JRGE MANUEL LINARES BUST AMANTE, en el proceso constitucional de Amparo
eguido contra Leche Gloria y el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de

. Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI), por discriminacidn social, racial,

ORIO

ue al amparo del articulo 18 del Cddigo Procesal Constitucional, que sefiala: “Contra
. Resolucion de segundo grado que declara improcedente la demands, procede
rso de agravio constitucional ante el Tribunal Constitucional dentro del plazo de

dias contados desde el dia siguiente de notificada - la resolucion (...)"
INTERPONGO RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL contra la Resolucién No. 182

ficaciones de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte el dia 15 de octubre;

arando el presente recurso en los siguientes fundamentos que han de tomarse en.
sideracion:

DAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO

MERO.- Conforme lo he venido sosteniendo desde la interposicién de la demanda
amparo, la instancia administrativa es excesivamente onerosa para las personas
NO poseemos recursos econdmicos suficientes y que ello no debe constituir un
dimento para alcanzar justicia de las instituciones del Estado. -

UNDO.- El acceso a la justicia no puede ser limitado o restringido por el factor
némico. De ser asi los ciudadanos pobres, como.es mi caso, no podriamos ejercer
stro derecho a reclamar una sociedad mas justa y menos discriminadora. En este
tido, la instancia administrativa resulta ser un impedimento material y dilatorio

to que pese a lo evidente del problema discriminatorio en la publicidad, ha
ido su accionar contra ello. -

CERO.- El criterio de la Demandada, Instituto Nacional de Defensa de la
Petencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual (INDECOPI) a través de la
(etaria Técnica de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal,'ya ha sido
teado. sin mayores fundamentos, negandose a iniciar procedimiento sancionador

Icio, recayendo por ello en una omisién a su obligacién institucional de respetar,
Plir y defender la Constitucién y el ordenamiento juridico de la nacién.
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ARTO.- Que, del Consiflerando Sexto de la Resolucidén recurrida, se integpr
aneamente que el fonde de mi demanda es el cuestionamiento de la pub|lCId3%9’J /
ganosa que hace la empresa Leche Gloria, siendo . el correcto sentido de mi -
et;mon en la demanda los siguientes aspectos fundamentales: '

« Discriminacion social ¥cia las personas de estatura baja.

Discriminacion racidl en las publicidades del Grupo Gloria al convocar
exclusivamente a personas de caractenstlcas raC|aIes y. culturales ajenas a los

de la mayoria naciorl.

Omisién de la instamda administrativa estatal (INDECOPI) ante los evidentes
criterios discriminatafips en la publicidad propalada en los diversos medios
comunicacion. No sdle de la codemandada Leche Gloria, sino, en general, del
criterio racista predominante desde siempre en-la publ|C|dad que se difunde en

- la sociedad peruana.

-Publicidad engafiosa por la exageracron en las supuestas vnrtudes de consumir

el producto Leche Glgsia.

UITO.- Que, los derechas fundamentales a la no discriminacion, a la dignidad y al
Ces0 de toda persona a Iajusticia deben prevalecer en-la administracidn de justicia,
Xime si se viene sosteniendo que la instancia administrativa constltuma un efectivo
pedimento material para ks personas limitadas econdmicamente.

XT0.- Que, el articulo 1 dela Constltuuon Politica del Per(i sostiene que “La defensa
T persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la sociedad y
- Estado”,  en consecuercia debe considerarse que la mayoria nacional es de
arteristicas mestizas e infligenas'y ademas esta mayoria es de recursos econémicos
uturales limitados. Los-cuales nos vemos diariamente discriminados por la
bliddad de la demandaday por la actitud impasible y omisiva de la codemandada .
dacopl” (con mindsculas por que no estaala altura de las exigencias socnales)

P'ﬂMO El articulo II dd Titulo Preliminar del Cédigo Procesal Constitucional
tiene que "Son fines esendiales de los procesos constitucionales la primacia de la
stitucion y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales”. Por tanto debe
siderarse el grave perjuigio social que diariamente y de manera taimada se viene
dionando a la 'inmensa mayoria nacional, con criterios racistas en los medios
Sivos de comunicacidn y con la actitud impasible y omisiva de la instancia
Ministrativa estatal (indeco).

Gio a usted Sefior Presideate concedepen la presente causa el Recurso de Agravio
sfitucional y elevar los autus en el teymino Jgal al Tribunal Constitucional.
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EXP. N.° 00401-2008-PA/TC
LIMA NORTE

JORGE MANUEL LINARE S
BUSTAMANTE

RESOLUCION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

de agosto de 2010

‘recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jorge Manuel Linares
te contra la sentencia expedida por la Primera Sala Civil de la Corte Superior
a de Lima Norte de fecha 21 de Septiembre del 2007, que confirmando la
eclar6 improcedente la demanda-de autos; y,

on fecha 9 de abril del 2007, don Jorge Manuel Linares Bustamante mlcrponc'
nda de amparo contra la Empresa Leche Gloria y el Instituto Nacional dc
sa de la Competencia y de la Proteccion de la Propisdad Intelectual
ECOPI) por considerar que la propalacion de la publicidad en tomo decl
od cto denominado Leche Gloria res 1s¢riminatoria.

egin alega el demandante; la publiciddd que la empresa Leche Gloria utiliza
dar a conocer las ventajas de su/producto denota una tipica actitud dc
sprecio o rechazo por las personas/de estatura baja, a la par que difundc como
dera la versién de que el cghsumo de la citada leche, supuestamentc.
buye al crecimiento de los nifios, cuando dicho dato resulta cientificamente

dada, el recurrentc
dad, a través de su
embargo, la Sccretaria
enc1a Desleal (Arca de

diante resolucidn emitida con fecha 16/dg/abril del 2007, el Cuarto Juzgado
1alizado en lo Civil de Lima Norte, de glago, declara improcedentc la demanda
uesta por considerar que el demandagte faréce de legitimidad para obrar. A su
a resolucién recurrida confirma la apélada por considerar que no procede cl
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EXP. N.° 00401-2008-PA/T( -
LIMA NORTE .
JORGE MANUEL LINARES
BUSTAMANTE :

ro cuando el agraviado cuenta con vias procedimentales igualmente
actorias conforme a lo dispuesto por el inciso 2) del articulo 5° del Codigo
esal Constitucional, y adicionalmente, porque tampoco se agotd la via previa
las dependencias del INDECOPI, siendo. también aplicable el inciso 4) del
ilo 5° del citado cuerpo normativo. - : :

este Colegiado no comparte el temperamento’ asumido por las instancias
les habia cuenta que: a) La pretension reclamada involucra un asunto de
dad presuntamente engafiosa que incide, en general, sobre derechos
mentales de la colectividad desde Ia perspectiva de la proteccidn al consumidor-
particular, desde la perspectiva de la proteccién a la nifiez. No es, por tanto, un
en el que sea necesaria legitimidad para obrar directa, sino de aquellos que sc
mbran desde la optica de los intereses difusos, recayendo su invocacion en
uier persona que asi lo solicita; b) La materia discutida es, por excelencia y
se acaba de-indicar eminentemente constitucional a la par que requicre de
te dilucidacién, motivo por el que la via natural de resolucién de la presente
versia es la que proporciona el amparo constitucional y no precisamente la via
al ordinaria; ¢) No es cierto que el demandante tenga que agotar via
istrativa alguna cuando la entidad administrativa competente (en este caso, la
ctaria Técnica de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal. Area de
ncién) se ha negado a recibiy la denuncia del recurrente hasta en dos
nidades, como se aprecia de Jds instrumentales obrantes a fojas § y 10 de los

por consigﬁente, habiépdose rechazado indebidamente 1a presente demanda de
aro, no obstante la indudable relevancia constitucional del reclamo planteado, se
ncurrido en quebrantamiento de forma que debe ser corregido de conformidad
el articulo 20° del Cédigo Procesal Constitucional. En tales circunstancias
ra revocarse la recurrida y la apelada, asi como ordenarse 1a admisién a tramite

demanda interpuesta, debiéndose correr traslado de la
e Gloria S.A. y al Instituto Nacional de Defensa de
ccion de la Propiedad Intelectual.

isma a la cmpresa
Competencia y de la

ficstas consideraciones, el Tribunal Constituciopa

con la autoridad que le
la Constitucién Politica del Perd

LVE

AR la resolucién recurrida asi como fa apelada. Ordena al Cuarto Juzgado




Expediente N°: 00351-2007

Escrito N°: 01

Sumilla: Deduce defensa previa,
formula excepciones Yy
contesta demanda de
amparo

,,_._.;ﬂOR 3 E@‘/ DEL CUARTO JUZGADO CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE
. {USTICIA DE LIMA NORTE:

GLORIA S.A. (en adelante, GLORIA), con RUC N° 20100190797
. _‘bidamente representada por el Sr. Rolando Francisco Malaga Luna, identificado con
- INI NO 07938827, seglin poder que se adjunta como Anexo 1-C, ambos con domicilio
Av. Republica de Panama N° 2461 Urb. Santa Catalina - La Victoria ~ Lima 13; y
ﬁalando domicilio procesal en la Casilla N°463bdeln CENMTRAL. de
iotlficacuones del PQDeER Juni CipL Lo8d uoe'rg(s'm en el Departamento de
. ‘_tlﬁcacmnes del POBQQ-':TU&\OB\, del ¢go yicsen los seguidos por JORGE
- WANUEL LINARES BUSTAMANTE (en adelante, el SR. LINARES), sobre PROCESO
r AMPARO; ante usted con el debido respeto nos presentamos y decimos:

: Que, habiendo sido notificados con la Resolucién N° 04, de fecha 25 de octubre
‘: f 2010 (notificada a esta parte el 18 de enero de 2011), mediante la cual vuestro
| ;ﬂwzgado admite a tramite la demanda de amparo interpuesta por el SR. LINARES
-' ‘ntra GLORIA y el Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la
roduccién de la Propiedad Intelectual - INDECOPI; y dentro del plazo establecido, nos
. ﬁersonamos al proceso, deducimos defensa previa de indebida acumulacion de
: @retensiones; deducimos excepcidn de falta de legitimidad para obrar del demandante
?#xcepcién de prescripcién; y procedemos a contestar la demanda en los siguientes

PETITORIO

Primer pedido principal: Solicitamos que se declare la improcedencia de la
demanda, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 427.7 del Cédigo
Procesal Civil -supletoriamente aplicable- en la medida que existe una
INDEBIDA ACUMULACION DE PRETENSIONES.

{619752.p0c.131
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Sagundo pedido principal: Deducimos EXCEPCION DE FALTA DE
GITIMIDAD PARA OBRAR DEL DEMANDANTE, a fin que vuestro

uzgado declare la improcedencia de la demanda.
ido princi aI Deducimos EXCEPCION DE PRESCRIPCION a fin

e que vuestro Juzgado declare la lmprocedencra de la demanda

uarto gedido principal: En el supueSto negado que Vuestro Juzgado
'sestlme la defensa previa y las excepcuones deducidas, y decida continuar
on el proceso, NEGAMOS TODOS LOS EXTREMOS DE LA DEMANDA
NTERPUESTA. En consecuencia, SOLICITAMOS que la demanda se declare
IMPROCEDENTE o subsidiariamente INFUNDADA.

CUAL ES EL OBJETO DE LA DEMANDA DE AMPARO INTERPUESTA?

LORIA es uné empresa de capitales peruanos qUe _ée dedica a la produccién y
comercializacién de productos alimenticios, principalmente lacteos. Desdé el
fio 2002, GLORIA logré el Certificado ISO 9001, por tener los estandares de
calidad mas altos tanto en las areas de produccién, comercializacion, gestion

empresarial y organizacion.

Como se puede apreciar, el SR. LINARES inici6 el presehte proceso contra
GLORIA, pues considera que nuestra publicidad afecta el derecho a la no
discriminacién, por motivo social y racial. Para ello, sostiene que la publicidad
de GLORIA contiene un alto sentido de menosprecio o de valoracién negativa
 hacia las persohas de estatura baja. De igUal modo, sostiene qué en ésta se

muestra, casi exclusivamente, a nifios de caracteristicas caucasicas.

Por otro lado, el demandante sostlene que se trata de. publtcndad enganosa
toda vez que el simple consumo de leche no contrlbuye al crecimiento de los
nifos, generando en ellos falsas ideas y expectativas.

Por otro lado, el SR. LINARES dirige su demanda contra el INDECOP], pdr'
supuestamente tener una actitud impasible ante la propalaciéon de publicidades
con contenido discriminatorio en los medios de comunicacién. Al respecto,

sefiala que si bien el INDECOPI es la instancia administrativa correspondiente,

{619752.00C.1}2



interposicion de una denuncia se encuentra su_]eta al pago de una tasa

evada, la cual imposibilita el acceso de los csudadanos

DEFENSA PREVIA: EXISTE UNA INDEBIDA ACUMULACION DE
PRETENSIONES EN LA DEMANDA

omo es de vuestro conocimiento, nuestro ordenamiento juridico pérmite al
accionante diferentes formas de acumular pretensiones y personas en un
proceso, de acuerdo a lo que espera obtener en su demanda. Es asi que el
articulo 83 del Cécigo Procesal Civil —supletoriamente aplicable- establece qué
n un proceso puede haber mas de una pretensién o mas de dds personas. La

primera es una acumulaci(_)n objetiva y la segunda una acumulacién subjetiva.

Pues bien, el articulo 86 del mismo cuerpo legal, establece los requisitos para

la acumulacién subjetiva de pretensiones, de la siguiente manera:

“Articulo.  86.- Reqws;tos de Ja acumulaczon subjet/va de
pretensiones.-

 Esta_acumulacién es procedente siempre que las gretensrones
provengan de un mismo_titulo, se refieran a un mismo objeto,
exista conexidad entre ellas y, ademas, se cumplan los requisitos
del Articulo 85.
Se presenta cuando en un proceso se acumulan varias
pretensjiones de varios demandantes o contra varios
demandados”.

En el presente caso, no se cumplen los requisitos establecidos en el articuio 86
del Cédigo Procesal Civil, antes citado, para la acumulaciéon subjetiva de
pretensiones. En efecto, LA DEMANDA SE DIRIGE CONTRA GLORIA Y

CONTRA EL INDECOPI, SIN QUE LAS PRETENSIONES SE REFIERAN A
UN MISMO OBJETO, O EXISTA CONEXIDAD ENTRE ELLAS. '

Como vuestro Despacho podra apreciar, la démanda se dirige éontra GLORIA
al considerar que su publicidad afecta el derecho a la no discriminacion. Y,
contra el INDECOPI por haberse mantenido impasible ante una actitud
discriminadora. Si bien parece que ambas pretensiones se derivan del mismo
hecho (Ié publicidad de GLORIA), lo cierto es que ambas pretensiones se

fundamentan en distintos hechos y derechos. Mientras que la pretensiéon

oponible a GLORIA se sustenta en la supuesta vulneracién de un derecho

{619752.p0¢.1}3



_fcbnstitucional: lapretension oponible al INDECOPI se sustenta en la supuesta

esatencién de ‘sus labores de proteccién al consumidor: cuestionando,

ademas, la_existencia_de una tasa elevada gque restringe sus derechos

ciudadanos.

Es decir que, ambas pretensmnes no tienen el mismo ongen, y por Io tanto, no

son pasibles de ser ventiladas en el mismo proceso.

En tal séntido, solicitamos a vuestro Juzgado que' declare la improcédencia de
la demanda de amparo interpuesta; de conformidad con lo establecido en el
inciso 7 del articulo 427 del Cédigo Procesal Civil', supletoriamente aplicable al

presente proceso.

' FUNDAMENTOS DE NUESTRA EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD
PARA OBRAR DEL DEMANDANTE '

Las excepciones son el médio ai través del cual el demandado denunci‘a fa
_existencia de una relacion procesal invalida, sea porque se ha omltldo o se ha
:presentado defectuosamente un presupuesto procesal (competencia,
capacidad procesal y requisitos de la demanda) 0 una condicién de la accién

(interés para obrar y legitimidad para obrar).

La legitimidad para obrar puede ser definida como un concepto légico de
relacion, por el cual las personas que ocupan un lugar en la relacién juridica
material deben ser exactamente las mismas que ocupan 'dicho lugar en la
relacion juridica procesal. Cuando esta correlacion no se presenta en el
proceso, estamos ante un subuesto de falta de legitimidad para obrar activa

(en el caso del demandante) o pasiva (en el caso del demandado).

Es decir que, estamos antes un caso de falta de legitimidad para obrar del
demandante, cuando este no ha sido parte de la relacion juridico material que
origina el conflicto. En -otras palabras, como sefiala la doctrina, cuando el

demandante no es el titular de “la relacién juridica sustancial en que se funda

“Articulo 427.- El Juez declararé improcedente la demanda cuando:
(..) 7. Contenga una indebida-acumulacion de pretensiones (...)".

{619752.00C.1}4




a pretension™. En tal sentido, EL ARTICULO 39 DEL CODIGO PROCESAL

‘CONSTITUCIONAL SENALA QUE “[E]L AFECTADO ES_LA PERSONA
‘LEGITIMADA PARA INTERPONER EL PROCESO DE AMPARO". '

‘Pues bien, en el presente caso,' el SR. LINARES NO SEﬂALA DE -NINGUNA
MANERA COMO HA SIDO AFECTADO EN_SU DERECHO A 1A NO
‘DISCRI.[MINACIC’)N POR_LA PUBLICIDAD DE _ GLORIA, sino que
unicamente se refiere a ésta en términos abstractos. | |

Como ha sefialado el Tribunal Constitucional en reiterada jurisprudencia®, para
plantear un supuesto de tratamiento discriminatorio, es preciso que se
proponga una tertium comparationis valido. Es decir, un. ‘término de
compafacién que sea _éuﬁciente- y- adecuado, a partir del cual se pueda
constatar ante situaciones facticas iguales, que uno de los suj'etos ha sufrido
un trato diferente, sin que medien razones objetivas o razonables-dUe lo

legitimen.

En el presente caso, el SR. LINARES no solo no ha cumplido con seﬁ_alaf un
término de comparacién valido; sino que, peor aun, no ha _cumplido'con
sefialar como lo afecta directamente la publicidad de GLORIA. Por el contrario,
se limita a hacer a un analisis abstracto de la miSma, sin llegar a identificar la

publicidad le causaria el agravio.

Asi las coSaS, solicitamos a vuestro Juzgado que declare FUNDADA Ia
excepcién de falta de legitimidad para obrar del demandante; y ‘en

consecuencia, declare la improcedencia de la demanda de amparo.

FUNDAMENTOS DE NUESTRA EXCEPCION DE PRESCRIPCION

Como es de vuestro conocimiento, el articulo 44 del Cddigo Procesal

Constltucxonal4 establece un plazo de 60 dias habiles para interponer una .

PALACIO Lino Enrique, “Manual de Derecho Procesal Civil”, 18 ed., Buenos Aires: LexisNexis

Abeledo Perrot 2004, p. 371.

Sentencias del Tribunal Constutucnonat N° 01211-2006-AA/TC; 4587-2004-AA/TC; 0015-2002-

AI/TC; 0183-2002-AA/TC; 0552-2002-AA/TC, entre otras. )
“Articulo 44.- El plazo para interponer la demanda de amparo prescribe a Ios sesenta dias hébiles

de producida la afectacién, siempre que el afectado hubiese tenido conocimiento del acto lesivo y
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‘demanda_de amparo. Para ello, el »plazo deberé-computarse desde el

‘momento en que se produjo la afectacion.

un cuando el SR. LINA_RES .no ha determinado cual es la publicidad de

LORIA que supuestamente vulnera el derecho a la no discriminacion, SE

DESPRENDE DEL MISMO ESCRITO DE DEMANDA QUE EL PLAZO PARA

LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA HA PRESCRITO LARGAMENTE.

'Eri efecto, en el punto 1 de su éscrito de demanda, el SR. LINARES afirma que

ene observando caracteristicas discriminatorias en la publicidad de GLORIA

“desde hace algun tiempo”. Asirﬁismo, sefiala que con fechas 06 y 24 de

noviembre de 2006, envi6é dos cartas a GLORIA (adjuntadas como Anexo

1-B y 1-C de la demanda), mediante las cuales denuncia la supuesta
discriminacién en la Qublicidad de nuestra empresa, y solicita su cese.

lo demuestra que, al_menos desde el 26 de noviembre de 2006, el SR.

NARES _consideraba_que_la publicidad de nuestra empresa' vulneraba el

derecho a la_no discriminacién, y se encontraba posibilitado a interponer

acciones contra ésta. Sin embargo, el SR. LINARES no interpuso la .demanda
de amparo hasta el 09 de abril de 2007; es decir, cuando el plazo de 60 dias

para la interposicidén de la demanda ya habia prescrito.

En tal sentido, solicitamos a vuestro Juzgado que declare la improcedencia de
la dem_an‘da, de conformidad con el inciso 10 del articulo 5 del Cédigo Procesal
Constitucional, que sefiala que “[n]b proceden los procesos constitucionales
cuando: (..) 10. Ha venéido el plazo para interponer la demanda, con
excepcién del proceso de habeas corpus”. . o

se hubiese hallado en poéibi/idad de interponer la demanda. Si esto no hubiese sido posible; el
plazo se computara desde el momento de la remocién del impedimento.

Tratandose del proceso de amparo iniciado contra resolucién Judicial, el plazo para interponer la
demanda se inicia cuando la resolucién queda firme. Dicho plazo concluye treinta dias habiles
después de la notificacion de la resolucién que ordena se cumpla lo decidido.
Para el cémputo del plazo se observaran las siguientes reglas: i
1) €l plazo se computa desde el momento en que se produce la afectacién, aun cuando la orden
respectiva haya sido dictada con anterioridad. :
) Si la afectacion y la orden que la ampara son ejecutadas simultdneamente, el computo del plazo
se inicia en dicho momento. : i
3) Si los actos que constituyen la afectacién son continuados, el plazo se computa desde la fecha
en que haya cesado totalmenté su ejecucion. ’ )
4) La amenaza de ejecucién de un acto lesivo no da inicio al cémputo del plazo. Sélo si la
afectacion se produce se deberd empezar a contar el plazo. :
5) Si el agravio consiste en una omision, el plazo no transcurriré mientras ella subsista.

6) El plazo comenzara a contarse una vez agotada la via previa, cuando ella proceda”.
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' FUNDAMENTOS DE NUESTRA CONTESTACION

LA DEMANDA DE AMPARO RESULTA IMPROCEDENTE

LA DEMANDA NO HACE ALUSION ALGUNA A LA PUBLICIDAD QUE
SUPUESTAMENTE LO AFECTA ' '

Como se sabe, y de conformidad con lo establecido en el articulo 42 del Cédigo
Procesal Constitucional’, uno de los requisitos para interposicion de la

demanda es la determinacion clara y concreta del petitorio.

Pues bien, en el presente caso, el SR. LINARES ha seﬁaladd que la publicidad -
de GLORIA tiene un contenido discriminatorio, tratandose ‘ademas de
* publicidad engafiosa. Sin embargo, el demandante NO DETERMINA QUE
PUBLICIDAD DE GLORIA SUPUESTAMENTE LO AFECTA. En efecto, de la
lectura de su escrito de demanda, se puede apreciar que no ha _cumplido'con

determinar cual es la publicidad que efectivamente le causa alguna afectacion.
Menos aun se establece en qué fechas se publicé la supuesta publicidad
discriminatoria o en qué medios de cqmunicacién. Es decir que, se trata de un
_pedido absolutamente genérico; que no menciona en detallé la publicidad que

dice afectarlo.
En el mismo sentido, el petitorio no especifica cual es el objeto de la demanda.

Esto resulta.ain mas grave, sefior Juez, si-tenemos en cuenta que |la demanda

se interpuso en el afio 2007, habiendo tomado conocimiento de ésta cuatro

"afios después. No es posible determinar cual es la publicidad que le causa
agravio al SR. LINARES; menos aun, cuatro afios después- de haber sido

interpuesta la demanda.

Asi las cosas, al no encontrarse suficientemente determinada, la pretension del

SR. LINARES resulta manifiestamente improcedente, pues estaria solicitando a

“Articulo 42.-
La demanda escrita contendra, .cuando menos, los siguientes datos y anexos: (...)
6) El petitorio, que comprende la determinacion clara y concreta de lo que se pide; (...)".
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uestro Juzgado que ém_ita una sentencia genérica o abstracta sobre los

erechos del recurrente, sin que determinar, si quiera, el supuesto acto lesivo

la publicidad).

0OS HECHOS Y EL PETITORIO DE LA DEMANDA NO ESTAN REFERIDOS
L CONTENIDO CONSTITUCIONALMENTE PROTEGIDO DEL DERECHO»
NVOCADO ‘ - ' '

El articulo 5 inciso i) del Coédigo Procesal ACohstitucionaI_ sefala que la
emanda sera improcedente cuando los hechos y el -petitorio “no estan
referidos en forma directa al contenido constitucionalmente protegido del
erecho invocado” y el articulo 38, refiriéndose especificamente al proceso de
mparo, precisa que éste no procede “en defensa de un derecho que carece de
ustento. constitucional directo o que no estd referido a los aspectos
' constitucionalmente protegidos del mismo”. Para determinar el contenido
onstitucionalmente protegido de un derecho, se debe tratar de delimitar los
“alcances del derecho fundamental que sustenta la demanda de amparo; es
" decir, se debe‘definir en que consiste el derecho fundamental alegado®. Esto
mplica determinar los sujetos del mismo, las facultades o prestaciones que

nvolucra; en definitiva, delimitarlo.

Como hemos visto, el SR. LINARES alega que la publicidad de GLORIA es
iscriminatoria, por motivo social y racial. Para ello, sostiene que ésta tiene
na Connotacién negativa hacia la gente de baja estatura; y due la publicidad
presenta casi exclusivamente a personas de rasgos caucasicos, lo cual
menoscaba la consolidacion de nuestra identidad socio-cultural, ya que en un
pais conformado en su inménsa mayoria por indigenas y mestizos, como es el
nuestro, los mismos no nos vemos reflejados en la publicidad (televisiva,

paneles, etc)".

El derecho a la igualdad, como derecho subjetivo, implica la titularidad de la -
persona sobre un-bien constitucional de igualdad, oponible a un destinatario.
~En palabras del Tribunal Constitucional, “se trata del reconocimiento de un

- derecho a no ser discriminado por razones proscritas por la propia Constitucién

- BASTIDA FREIJEDO Francisco y otros, “Teoria General de los derechos fundamentales en la
_ Constitucion espafiola de 1978", Madrid: Tecnos, 2005, p. 123. ’
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. (origen, raza, sexo, idioma, religién, opinién, condicién econdémica) o por otras

~ ("motivo” "de cualquier otra indole”) que, juridicamente resultan relevantes™ .

 Asi pues, la discriminacion tiene una connotacién negativa e implica la
"_exclusién arbitraria de determinada persona, en base a consideraciones

~ objetivas.

. Pues bien, en el presente caso, EL DEMANDANTE NO HACE ALUSION A
, NINGUNA EXCLUSION ARBITRARIA. Todo lo contrario, se refiere a hechos

-"absolutamente abstractos.

" En tal sentido, aiin cuando se refiere a una discriminacion por motivo social,

" nunca desarrolla en qué sentido se habria discriminado de tal manera.

""'.‘Por otro lado, el demandante sostiene que la publicidad de GLORIA seria
discriminatoria por motivo de raza, al presentar casi exclusivamente a
‘ personas de rasgos caucasicos. Sin embargo, ello no forma pafte del contenido
vc‘bnstitucionalmente protegido del derecho a la no discriminacién. Y es que; en
éfecto y como el mismo demandante lo sefiala, LA PUBLICIDAD DE GLORIA

,}_NO CONLLEVA NINGUNA CONNOTACION NEGATIVA RESPECTO A

'NINGUNA RAZA. Aun en el supuesto que la publicidad de GLORIA haya

* convocado “casi exclusivamente” a personas de caracteristicas caucésicas -

-“como lo sefialara el demandante- ello no implica de ninguna manera, la

. " exclusidén o una connotacién negativa respecto a otras razas.

_' ‘Asimismo, el demandante sefiala que la publicidad de GLORIA es engafiosa,
,f_oda vez que no es cierto que el simple consumo de leche contribuya al
T ""'_,.':;fcv_recimiento de los nifios. Al respecto, destacamos que tal supuesta afectacion
no estd referida a un derecho constitucional, por lo que, la demanda debera

- ser declarada improcedente.

En consecuencia, solicitamos a vuestro Juzgado que declare la improcedencia
de la demanda, de conformidad con lo establecido en el inciso 1 del articulo 5
Y.en el articulo 38 del Cédigo Procesal Constitucional.

_ " “Sentencia del Tribunal Constitucional N© 00045-2004-Al/TC, de fecha 29 de octubre de 2005,
- Fundamento Juridico 20.
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’A DEMANDA DE AMPARO RESULTA INFUNDADA: LA PUBLICIDAD DE
GLORIA NO AFECTA SU DERECHO A LA NO DISCRIMINACION

€omo hemos visto, el SR. LINARES alega que la publicidad de'GLORIA afecta
¢l derecho a la no discriminacién. Sin em'bargo, NO DETERMINA QUE

ENCUENTRA PUBLICITADA O EN QUE FECHAS

Al respecto nos preguntamos, iCOMO_PODRIA VUESTRO JUZGADO
ANALIZAR SI LA PUBLICIDAD DE GLORIA ES DISCRIMINATORIA,
CUANDO EL DEMANDANTE NO HA CUMPLIDO CON SENALAR CUAL ES

LA _PUBLICIDAD QUE CUESTIONA? En el mismo sentido,- ¢COMO
PODRIAMOS DEFENDERNOS ANTE TALES AFIRMACIONES CUANDO NO

SABEMOS A QUE PUBLICIDAD HACE REFERENCIA EL DEMANDANTE?

Asi, la demanda debera ser declarada infundada puesto que el demandante no
“ha presentado los medios probatorios suficientes (o si quiera  minimos) que

- demuestren que la publicidad de nuestra empresa es discriminatoria.

defnandante no cumplen con probar la supuesta discriminacién en la
publicidad de GLORIA.

como Anexo l;B y 1-C del escrito de demanda, no prueban de ninguna manera
la afectacion de los derechos, en tanto que se trata de cartas redactadas por el
.mismo demandante, y por su amigo el Sr. Juan Oshiro Oshiro (segun
sostiene). ‘

En cuanto al articulo “Verdades y mitos de I‘a leche” (presentado como Anexo
" 1-H del escrito de demanda), a partir del cual se pretende demostrar que la

publicidad de GLORIA es engaiiosa; destacamos que este no demuestra de
ninguna manera, puede considerarse como un estudio suficiente para

demostrar que la publicidad de GLORIA resulta engafiosa. Sin perjuicio de ello,

si vuestro Juzgado lee el articulo con detenimiento, este no afecta los intereses

{619752.00¢.1310

PUBLICIDAD DE GLORIA RESULTA DISCRIMINATORIA, DONDE_SE’

Al respecto, cabe destacar que los medios probatorios presentados por el

Resulta evidehte, sefior Juez, que las cartas remitidas a GLORIA y presentadas

ninguna manera una actitud discriminatoria de la publicidad de GLORIA. Y de

de nuestra empresa, sino todo lo contrario. Dicho articulo sostiene que “Si bien
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ene un a/to contentdo de fosforo ningdn estudio serio ha demostrado que
escalcifique.” Es mas los nifios en pleno crecimiento necesitan no solo calcio,
ino también fésforo para la formacién de sus huesos. Y si un nifio consume
uy poca /eéhe en su nifiez, tiene un riesgo elevado de padecer osteoporosis
). ContinGa sosteniendo que' “Consumir poca leche puede ser peligroso,
ds aun tratdndose de adolescentes”. Y, a pesar que la nut'ricion‘ista Carulla
ostiene que la leche por si sola no hace crecer (cosa que nunca ha sostenido
LORIA), écepta también que “contiene diversos nutrientes que el organismo
equiere para desarrollarse (...)". Méas aun, en el cuadro superior, la misma

nutricionista ha presentado los requerimientos diarios de leche por edades.

or otro lado, el SR. LINARES presenta como medio probatorio los anuncios de
fecha 21 de marzo de 2005 y 22 de .marzo de 2005, de la pagina web de
PRODEH (presentados como Anexo 1-I de la demanda) medlante los cuales
.»se afirma que GLORIA ha sido catalogada como la mas dlscrlmlnadora en su
ublicidad. Pues bien, dichos articulos no constituyen un medio probatorio
pertinente para probar que la publicidad' de nuestra empresa es
discriminatoria, mds aun, si no se determina qué publicidad se ‘estd _
cuestionando. | -

Ademas, cabe destacar que el mismo solo hace alusién a que GLORIA habria
convocado para sus publicidades a personas de caracteristicas caucasicas, pero
en ningun momento se ha afirmado que GLORIA haya mantenido una posicién

excluyente o negativa de personas de otro origen racial o social. Sin perjuicio

de ello, resaltamos que ‘dicho_articulo hace referencia a la publicidad de

.GLORIA en el afio_2004. Para lo 'cual,_ ya habria largamente prescrito la

"~ demanda de ampéro.

Por otro lado, de las cartas N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI, del 17 de
enero de 2007 y 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI, del 14 de febr_erb de 2007,
emitidas por la Comisidn de Represion de la Competencia Desleal del
- INDECOPI (présentadas como Anexo 1-E y 1-G del escrito de demandé), se
- evidencia que el INDECOPI analizé .I'a publicidad de GLORIA en aguel rhomento,

..estimando que no se vulneraba el derecho de no discriminacion.

Sin perjuicio de ello, destacamos gue nuestra empresa en ningdn momento ha
excluido o ha tenido una actitud de rechazo ante las personas de baja estatura,
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de .algiin .origen racial o social. GLORIA es una empresa con fieles
‘convicciones en los derechos humanos; y de capitales peruanos; que -

rmamos parte de la diversidad cultural de nuestro pais.

At
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'MEDIOS PROBATORIOS

edlos probatorios comunes de la defensa previa y excegc:one
'deducidas

Copia de la carta simple emitida por el sefior Juan Oshiro Oshiro, difigida a
LORIA con fecha 06 de: noviembre de 2006 (presentada por el SR. LINARES
.como Anexo 1-B de su ‘escrito de demanda). »

.Copia de la carta notarial emitida por el SR. LINARES dirigida a GLORIA con
fecha 27 de noviembre de 2006 (presentada por e! SR. LINARES como Anexo

-C de su escrlto de demanda).

M edios probatorios de nuestra contestacion de la demanda

” opia de la Caﬁé .N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI, del .17 de énero‘ de
007, emitida por la Comision de RepresiénA de la Competencia Desleal del
*INDECOPI (presentada por el SR. LINARES como Anexo 1-E de su escrito de
"demanda), donde. se descarta ‘que la publicdad de GLORIA fuera
iscriminatoria.

opia de la Carta N° 0576- 2007/PREV -CCD-INDECOPI, del 14 de febrero de
2007, emitida por la Comisién de Represion de la Competencia Desleal del
INDECOPI (presentada por eI SR. LINARES como Anexo 1-G de su escrito de
‘demanda), donde se descarta que la publicidad de GLORIA fuera

discriminatoria.

POR TANTO: .

A _VUESTRO JUZGADO PEDIMOS: Se sirva declarar
ADA NUESTRA DEFENSA PREVIA Y EXCEPCIONES; y, en caso ello se
me, tener por contestada la demanda, por ofrecidos los medios probatorios
dos, solicitando que, en su oportunidad se declare IMPROCEDENTE la
da, o, subordinadamente, INFUNDADA.
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; ;{MER OTROSI DECIMOS: Que, cumplimos con acompafiar los siguientes anexos:

Copia simple del RUC de GLORIA (Anexo 1-A).
Copia simple del DNI de nuestro representante (Anexo 1-B).

El poder de nuestro representante (Anexo 1-C).

MM Que, de conformidad con el articulo gg del Cédigo
. fpocesal Civil, supletoriamente aplicable al presente proceso de amparo, DE(EGaMOS
ﬁqgstra representacion a los siguientes abogados: Dr. Samuel B. Abad Yupanqui, con
gistro CAL N° 13963; y Juan Campos Galvez, con Registro CAL No 3191,
picediéndoles las facultades generales de representacién contenidas en ef articyio 74
del,cédigo Procesal Civil. Para tal efecto, ratificamos la direccion indicaga en el

gncabezado del presente escrito y declaramos estar instruidos de los alcances de [a

Gargate Sanchez, con DNI N° 32887456, para que pueda realizar |3 lectura del
expediente, recoger exhortos, partes, oficios y realizar todo tipo de trémites en el

fresente proceso.

Mé{/ Lima, 25 de enero de 2011

 IWUEC. ABAD YUPANQUI
: GLQ;:IA 54

ABOGADO
Roland% g IXIP%l%gAD Luna

i CA.L 13963
Estudio Echecopar

LLITY L) nsaou—‘ v

% CANSOS GALVE.
S ApOCADO
Cub.be 33911

¢ ﬁ-‘(}f
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Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Conipetencia

e cO Z .. TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA

RESOLUCION 0703-2008/TDC-INDECOP!

EXPEDIENTE 075-2007/CCD
PROCEDENCIA COMISION DE REPRESION DE LA
3 COMPETENCIA DESLEAL
PENUNCIANTE ASOCIACION PERUANA DE CONSUMIDORES Y
- USUARIOS - ASPEC
DENUNCIADA GLORIAS.A.
MATERIA : PUBLICIDAD COMERCIAL
3 PRINCIPIO DE VERACIDAD
ACTIVIDAD : ELABORACION DE PRODUCTOS LACTEOS

SUMILLA: se confirma-la Resolucién 173-2007/CCD-INDECOPI del 19 de
Septiembre de 2007 que declaré infundada la denuncia interpuesta por la
sociacién Peruana de Consumidores y Usuarios contra Gloria S.A. por
fraccion al articulo 4 del Decreto Legislativo 691, relacionados con los
nuncios publicitarios de la campaiia “Tres vasos de leche al dia”
fundidos por Gloria. Ha quedado acreditado que las afirmaciones
ontenidas en los anuncios publicitarios no inducen a error a los

geonsumidores. Asimismo, se deniegan los pedidos accesorios
Rformulados por la denunciante.

Alima, 9 de abril de 2008
! ANTECEDENTES

B El 4 de abril de 2007, la Asociacion Peruana de Consumidores y Usuarios
8. - ASPEC (en adelante, ASPEC) denuncié a Gloria S.A. (en adelante,
g Gloria) por presunta infraccion del principio de veracidad contemplado en
1 ¢l articulo 4 del Decreto Legislativo 691 ~Normas de la Publicidad en
[I Defensa del Consumidor—, con ocasion de la difusion de anungcios
I publicitarios de la campafia “Tres vasos de leche al dia” que promocionan
el consumo de su producto leche Gloria, en los cuales se realizan las
‘ siguientes afirmaciones:

b e “Sigue tomando tres vasos de Gloria al dia porque asi obtendras-el
; calcio que necesitas para crecer y ser mas grande”, -

A ¢  ‘Este verano tus hijos siguen creciendo, dales leche Gloria con'agua
; fria y asl obtendrén el calcio que necesitan para crecer y ser més
g grandes”. ‘

V% Segun ASPEC, estas afirmaciones inducen a efror a los consumidores
‘pues dan a entender de manera inexacta que el consumo de tres vasos
de leche evaporada Gloria al dia cubren la necesidad diaria de calcio para
crecer, ademas de atribuir dichas afirmaciones al Nacional Institute of

Mspc.o2r1c

. Institito Nacional de Defensa de Ia Competencia y ds la Proteceion de la Propiedad Intelectual
; Calle De lo Prosa 138, San Borja, Lima 41 - Penit Telf.: 2247800 { Fax: 22(—0348
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TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL
Sala de Defensa de la Competencia

. RESOLUCION 0703-2008/TDC-INDECOP|
EXPEDIENTE 075-2007/CCD

Child Health and Human Developement de ios Estados Unidos' (en
;‘ “adelante, NICHD). La denunciante sefalé que el referido Instituto no
afirma que la ingesta de calcio en ninguna cantidad tenga como
consecuencia directa el crecimiento sino el fortalecimiento de los huesos,
y que tres vasos de leche no cubren por si solos la necesidad de calcio
i} para fortalecerlos, requiriéndose ademés de otros alimentos. Asimismo, la
:} denunciante indicd que la cantidad de calcio que provee el producto de la

} denunciada es menor a los 300 mg por vaso considerados en el estudio
.l realizado por el citado instituto.

— -

- Ep gt

. Por tales motivos, solicito como medida complementaria que se ordene el
if cese de la publicidad del producto leche Gloria en tanto ésta pueda hacer
.} creer a los consumidores que tres (3) vasos de dicho producto aportan la
| cantidad necesaria de calcio para crecer. Asimismo, solicitd se ordene la
:}  publicacion de anuncios con igual proporcion y caracteristicas a los que

son materia de denuncia, indicando la real informacion sobre la necesidad

de calcio, y se condene a la denunciada al pago de las costas y costos de!
procedimiento.

El 8 de mayo de 2007, Gloria presentd sus descargos sefialando lo >
siguiente:

T wy,

>
Eg
i

(i) EI NICHD afirma que la ingesta de calcio tiene como una de sus
consecuencias directas, el crecimiento de las personas que. o
consumen, ademas del fortalecimiento de los huesos. Esta
afirmacion ademés se encuentra respaldada por otros estudios
realizados por prestigiosas instituciones.

(i) El INDECOP! ha reconocido en otras oportunidades, que el
crecimiento es una de las principales cualidades generadas como
consecuencia del consumo de productos lacteos.

(i) En los anuncios publicitarios materia de denuncia no se afirma que
las necesidades de calcio sean cubiertas Unicamente con leche.
Indicd que un consumidor razonable entiende que el crecimiento no
depende exclusivamente del consumo de leche, sino ademas de una
dieta balanceada que debera incluir otro tipo de alimentos.

Mediante Resolucion 173-2007/CCD-INDECOPI del 19 de septiembre de
2007, la Comisién declar6 infundada la denuncia interpuesta contra Gloria
“<@is® y denegd los pedidos accesorios solicitados por ASPEC. La Comision
consideré que una interpretacion superficial del anuncio, no llevaria a
entender a los consumidores que la ingesta de tres vasos de leche diarios

Latraduccion titeral de Ia denofn}nacién del instituto es Instituto Nacional de Salud de) Nific y Desarrollo Humang,
21190

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propisdad Inteleciual
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TRIBUNAL DE bEFENSA DE LA COMPETENCIA
Y DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL

Sala de Defensa de la Competencia
RESOLUCION 0703-2008/TDC-INDECOPI

EXPEDIENTE 075-2007/CCD

cubre por sf sola la necesidad de calcio que necesitan los nifios para
crecer. Ello, porque es de conocimiento general que en el crecimiento de
los menores también es importante el consumo el otros productos.
Asimismo, determindé que conforme a la informacion contenida en los
envases del producto, la leche promocionada por Gloria tendria la
cantidad de calcio indicado por la NICHD, para el crecimiento y
fortalecimiento de los huesos en los menores.

El 1 de octubre de 2007, APEC apelé la Resolucién 173-2007/CCD-

INDECOPI, reiterando los argumentos expuestos ante la Comision.

Adicionalmente, sefiald lo siguiente:

0]

(ii)

La Comision no ha interpretado adecuadamente los anhuncios
publicitarios materia de denuncia, pues un consumidor aprehenderia

del mensaje publicitario que el calcio que da tres vasos de leche

Gloria es todo lo que necesita por dia, sin considerar la necesidad en
la ingesta de otros alimentos.

La denunciada no ha demostrado que NICHD afirma lo que sus
anuncios sefialan, es decir, que tres vasos de leche cubren las
necesidades diarias de calcio. Por el contrario, todos los materiales
publicitarios de la campafa Milk Matters promovida por dicha entidad
sefialan de manera expresa la necesidad de otros alimentos ricos en
calcio para completar los requerimientos diafios.

El 6 de diciembre de 2007, Gloria solicité se le conceda el uso de la
palabra para informar oralmente sus alegatos en la audiencia
correspondiente. '

CUESTIONES EN DISCUSION

Determinar;

(i)

(ii)

si Gloria resulta responsable por infraccién al principio de veracidad;
Y,

si procede conceder el uso de la palabra solicitado por Gloria.

ANALISIS DE LAS CUESTIONES EN DISCUSION

2/ 2 Qﬁl’@v La presunta infraccion al Principio de Veracidad

.

E! articulo 4 del Decreto Legislativo 631 dispone que los anuncios
publicitarios no deben contener informaciones ni imégenes que puedan
inducir a error al consumidor, especialmente en cuanto a las
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caracteristicas del producto, el precio y las condiciones de venta®. Esta es
la expresion legislativa del principio de veracidad de la publicidad, que
consiste en que en toda actividad publicitaria se respete la verdad,
evitando que se deformen los hechos o se induzca a los consumidores a
error’,

10. De acuerdo con el principio de veracidad, los anuncios no deben contener
informaciones ni imagenes que directa o indirectamente, o por omision,
ambigliedad o exageracion, puedan inducir a error al consumidor,
especialmente en cuanto a las caracteristicas del producto, el precio y las
condiciones de venta. Ello guarda refacion con lo dispuesto por el articulo
15 del Decreto Legislativo 691¢, norma que establece que cualquier
afirmacion publicitaria sobre el producto anunciado sera siempre
susceptible de prueba por el anunciante, en cualquier momento y sin
dilacion, a requerimiento de la Comisién. De alli, que en aplicacién de esta
norma, los anunciantes estan obligados a acreditar en forma inmediata, la
veracidad de las afirmaciones objetivas sobre los productos
promocionados.

11. Elarticulo 2 del Decreto Legislativo 631 establece que los anuncios deben
: ser juzgados teniendo en cuenta el hecho de que el consumidor queda
influido mediante un examen superficial del mensaje publicitario®. Por ello,
el analisis de los anuncios se debe realizar sin apelar a interpretaciones
1 complejas o forzadas, tomando en cuenta el contenido y significado comun
y usual gue un consumidor atribuiria a las palabras, frases y oraciones
comprendidas en el anuncio.

12. En los mismos términos, la evaluacion de los anuncios se debe realizar en
forma integral, considerando todo el contenido del anuncio —frases,
imagenes y disposicién de las mismas en el anuncio—, debido a que es de
esta forma como un consumidor aprehende el mensaje publicitario.

S———.

DECRETO LEGISLATIVO 691, Articulo 4.- Los anuncles no deben contener informaciones ni iméagenes que
directa o indirectamente, o por omislén, ambigedad, o exageracién, puedan inducir a error al consusnidor,
eéspecialmente en cuanto a las caracteristicas del producto, el precio y fas condiciones de vents. {...)

Este es el sentido general del principio de veracidad segin la legislacion comparada actual y pasada. Cfr.
FERNANDEZ-NOVOA., Carlos. La sujecién de las exprésiones publicitarias al principlo de veracidad. p.374. En
Actas de Derecho Industrial. Madrid. 1.2 (1975}

DECRETO LEGISLATIVO 691, Articulo 15.- Cualquier flustracion, descripeion o afirmacidn publicitaria sobre el
Producto anunciado sera siempre susceplible de prueba por el anunciante, en cualquier momento y sin dilacion, a
-§  I®querimiento de la Comisién de Represion de la Competencia Desleal, de 6ficio ¢ a pedido de parte.
N
UECRETO LEGISLATIVO 691, Articulo 2.~ Las narmas deben interpretarse y aplicarse de buena fe, en armgnia

¢ Con los principios de la ética o deantologia publicitaria generalmente aceptados.

bs anuncios deben ser juzgados teniendo en cuenta el hecho que el consumidor queda influenciadg ritediante ur
&xamen superficial del mensaje publicitario.

35 normas se aplican a todo el contenido de un anuncio, incluyendo las palabras y los niimeros, hablados y
eScrites, las presentaciones visuales, musicales y efectos sonoros.
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13. Para analizar si un anuncio ha infringido el principio de veracidad, debe
~ determinarse de manera previa cuél es el mensaje que han recibido los
consumidores. De conformidad con la metodologia establecida por la Sala,
en la Resolucién 1602-2007/TDC-INDECOP! del 3 de septiembre de 2007,
solamente cuando se ha delimitado previamente el contenido del mensaje,
éste debe ser corroborado con la realidad y, si existe una discordancia
entre ellos, podra concluirse que el anuncio publicitario es falso o induce a
error y, consecuentemente, infringe el principio de veracidad®.

14. En efecto, la veracidad de un anuncio publicitario no se analiza en
abstracto sino en concreto, tomando en consideracion lo que interpreta el
consumidor de las afirmaciones, imagenes y otros elementos que
componen el anuncio publicitario.

¥115. En el presente caso, ASPEC cuestiona la informacion que brindan dos
anuncios publicitarios difundidos por Gloria.

¢} 16. E! primer anuncio en cuestion inicia con la imagen de un nifio y su madre
| en una bodega. El nifio mira a otro que es mas alto que él. Este dltimo
sale de la bodega y camina por la calle, deteniéndose a mirar a otro nifio
de gorro amarilio que es mas alto que él. Seguidamente, el anuncio
muestra el nifio de gorro amarillo mirando a un adolescente que es mas
alto que él. Todos estos nifios son mostrados posteriormente en el

Mediante Resolucion 1602-2007/TDC-INDECOPI del 3 de ‘seliembre de 2007, la Sala de Defensa de la
Competencia aprobt- un Precedente de Observancia Obllgatoria en relacién con los principios de veracidad y
legalidad en matesia publicitaria. Asimismo, se precis6 fa metodologia de andlisis que debe realizarse a efectos de
dilucidar la existencia de una infraccion al principio de veracidad:

“Metodologlia de Andlisis de infraccidn al Prncipio de Veracidad

31. Para enjuiciar si ia omisién de delerminada Informacién coristituye una infraccién al prin¢ipia de veracidad,
deberé determinarse & partir de una apreciacién integrel y superficial def anuncio publicitario, en qué consiste el
contenido del mensaje publititario que reciben los consumidares. Una vez delimitado dicho mensaje, ésle debe ser
corroborado con fa realidad y, si existe una discordancia entre elios, podra concluirse que el anuncio publicitario es
falso o induce a error y, consecuentemente, infringe el principio de veracidad.

Gréfico N° 1

ENJUICIAMIENTO DE UN
ANUNCIO PUBLICITARIO

ANUNCIO MENSAJE

’ .
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anuncio tomando leche. Simultaneamente a la emisién de las imagenes,
una locucion en off sefala: “Todos sofiamos con llegar alfo. Todos
queremos ver el mundo desde arriba. Todos queremos ser mas grandes.
Sigue tomando tres vasos de leche Gloria al dia porque asi obtendras el
calcio que necesitas para crecer y ser mas grande”. Durante la emisién de
esta locucion, en la parte inferior de la pantalla se muestra la siguiente
afirmacion: “National Institute of Chile Health and Human Developement
EEUU".

El segundo anuncio muestra imagenes intercaladas de varios nifios
jugando en la playa y tomando leche Gloria y latas de leche Gloria.
Durante la emision de este anuncio, una locucién en off musicalizada
sefiala: “Llegé el verano, sol todo el dia, hace calor refrescarme queria y
como quiero crecer todavla, este verano tomo leche fria. Tres, tres, tres
vasos de leche fria, tres, tres, tres vasos de Gloria al dia”. Seguidamente
una voz en off sefala: “Este verano tus hijos siguen creciendo. Dales
leche Gloria con agua fria y asi obtendran el calcio que necesitan para
crecer y ser mas grandes. Glo, glo, glo, Gloria”.

Mediante un andlisis superficial e integral de los anuncios, un consumidor
razonable entenderia que las frases “Sigue fomando tres vasos de leche
Gloria al dia porque asi obtendrés el calcio que necesitas para crecer y
ser mas grande” y “Dales leche Gloria con agua fria y asi obtendran el
calcio que necesitan para crecer y ser mas grandes” sefialadas en los
referidos anuncios publicitarios, hacen alusién a las cualidades de la.leche
y su injerencia en el crecimiento de un nifio. Asi, se afirma que tomar tres
vasos de leche al dia permitira crecer a un nifio.

Segun ASPEC, las afirmaciones contenidas en el anuncio publicitario
inducen a error a los consumidores pues dan a entender de manera
inexacta que tres vasos de leche evaporada Gloria al dia cubren la
necesidad diaria de calcio para crecer.

La Sala discrepa con la interpretacion planteada por la apelante, pues un
consumidor razonable que conoce las propiedades de la leche no
entenderia que tres vasos de leche al dia proporcionan todo el calcio que
cualquier menor necesita en su alimentacion. La leche —y en general los
productos de alimentacion basicos— son “bienes de experiencia”, esto es,
productos cuyas caracteristicas esenciales son conocidas por los
consumidores debido a su uso o consumo constante. En este tipo de
casos, la publicidad no tiene una influencia decisiva en el consumidor,
pues se entiende que, por lo general, ha tenido un contacto previo con
este tipo de productos y conoce que la principal propiedad atribuida a la
leche es el de permitir el crecimiento de los nifios y fortalecer sus huesos.
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Ello no supone que los consumidores entenderan que sélo tomando leche
obtendrén todo el calcio que el cuerpo requiere diariamente para su
desarrollo y correcto funcionamiento. Los consumidores conocen que
cada uno de los alimentos posee nutrientes especificos y que la ingesta
de todos ellos o de la mayor cantidad de éstos es lo que ‘permite dotar al
organismo de dichos nutrientes.

Conforme ha sido sefialado en pronunciamientos previos’, de conformidad
con los criterios de interpretacion de los anuncios publicitarios, debe
tenerse presente que la interpretacién superficial que realiza un
.consumidor no supone “adoptar una postura descuidada o poco
responsable frente a los anuncios publicitarios. Asi, mediante el
‘Precedente de Observancia Obligatoria aprobado por Resolucnon 052- 96-
TRI-SDC, se ha reconomdo que:

“el consumidor asume, frente al anuncio publicitario, una posicion prudente

antes que ingenua al considerar las expresiones en él conteridas como
testimonio_de parte de quien pretende inducido a consumir un bien o
servicio, siendo vélida la exageracion publicitaria siempre que no vulnere el
principio de buena fe comercial’.

[Subrayado agregado].

La denunciante sefialé que los anuncios publicitarios se basaban en
afirmaciones del NICHD. Sin embargo, el referido Instituto no- habria
realizado ninguna afirmacion, en el sentido que la ingesta de calcio en
ninguna cantidad tenga como consecuencia directa el crecimiento, sino
sdlo el fortalecimiento de los huesos.

Durante !a tramitacion del procedimiento ante ta Comisién, ambas partes
presentaron diversas impresiones del portal en Internet del NICHD, en los
-cuales se desarrolla la relacion del consumo de leche con el crecimiento

de los nifios y adolescentes. En el portal se informa a los consumldores lo
siguiente:

“(...) el calcio es de mayor importancia durante la nifiez y Ia adolescencia
porque es cuando /mpacta de manera més directa [en] la formacién y
crecimiento de los huesos .

“La necesidad de calcio es mas alta durante -la nifiez y la adolescencia
porque es cuando los huesos crecen rapidamente y se necesita CaICIO para

‘ﬁf »jﬁ g\: - fortalecerlos®.

ngse fa Resolucién 063-2008/TDC-INDECOPI del 21 de enero de 2008, recaida en el expediente 1303-
77DC. o

La impresion def portal que contiene esta informacién obra en la foja 76 del expediente.
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"El calcio es esencigl para la salud en general y el desarrolio de los huesos,
pero muchos nifios y adolescentes no lo estan obten/endo de manera
Sufi c:ente '

[S_ubrayado. ag'r.ega,do]._ ’

iferencia de lo sena!ado por la denunciante, la informacion bnndada
or-¢l portal del NICHD, permite advertir que dicha entidad ha afirmado
e la ingesta de calcio ~cuya fuente principal es la leche — no sélo

imiento de los nifios y adolescentes

unciada-es menor a los 300 mg por vaso considerados en.el estudio
2alizado por el NlCHD

1 en el eXiaedie..hte copia de los rotulados de los envases de leche
ria pertenecientes a la promocién “toma tres vasos de leche al dia*",
dichos rotulados se indica que cada envase contiene 940mg de calcio,
odo tal-que la ingesta de tres vasos de leche Gloria tienen ta cantidad
onsiderada en estudio realizado por el NICHD.

ndiendo a las consideraciones expuestas, esta Sala caincide con la
mision en el sentido de que los -anuncios publicitarios materia de
ncia no inducen a error al consumidor, por lo que se ncluye que
loria no ha infringido el principio de verac:dad

clar6-infundada 1z denuncia interpuesta contra. Glofia-por
infraccion al principio de veracndad y denegd los pedidos
sorios de ASPEC.

solicitud de Informe Oral

istentar oralmente los fundamentos de sus peticiones.

' ""lm.presi()n del portal que contiene esta informacién obra en la foja 81 del expediente.

resion del portal que contiene esta Informacién obra en ta foja 91 del expediente. La.informacion originat se
cueritra en. idioma inglds y sefiala: “Calclum is essential to overall health and bone developemint, but most
rén and leanagers arg not gefting enough”.

tas. copias obra en e! expedienta en ias.foja’s 198 y 197.
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os procednmsentos seguados ante el Tribunal del INDECOPI se aplica lo
puesto en el Reglamento de Organizacion y Funciones del Indecopn
robado por Decreto Supremo 077-2005-PCM*™,

artlculo 34 del referido Reglamento dispone que el Tribunal del Indecopi
dra escuchar los alegatos de las partes cuando asi lo soliciten®,

articulo 35 del Decreto Legislativo 807, dtsposmvo que se encuentra
tro del procedimiento administrativo previsto en su Titulo V, aplicable a

edara a criterio del 6rgano resolutivo, la actuacion o denegscion de
solicitud, segun la importancia y trascendencia del caso™.

portancia y.trascendencia del caso a la que hace referencia el
ulo 35 del Decreto Legsslatwo 807 se encuentra estrechamente
culada a'los elementos dé juicio que tenga la autoridad regolutiva‘sobre

ei uso de la paiabra En camblo si: eI caso resu_-a sumarmente
pl 0y esta-complejidad genera ciertas dudas en.la dutoridad sobre. el

tos de dilucidar la cuestién controvertida a fravés del andlisis y
preguntas que se podnan formular en el informe oral.

sdiante  Sentencia de fecha 10 de abril de 2006 (recaida en &l
pediente de Apelacion 356-2005-Piura), la Sala Civil Transitoria de la
Suprema-de la Republica, confirmando una sentencla que declard
undadauna demanda contencioso administrativa, afirm6 - que:

..Se colige que es una facuftad y no una obl:gac;én de la entidad
demandada [el Indecopi] e/ conceder los informes orales a las partes; porio
que no se evidencia que se haya contravenido el derecho de defensa de la
apelante "

ETO SUPREMO 677-2005-PCM, Articulo 26.-Normas aplicables.-
licacion a los procedimsemos que se siguen ante. el Tribunal ias normas legales y reglamentarias: que
suittos de compéténcia;de 16s Srganos rasolufives del INDECOPI, (a Ley sobre Facuitafles, Normas y
acion del INDECOP! y-el presente Reglamento. En fodo caso, 05 miembros det Tribunal-estan-obligados a
t'las normas establecidas en ia Ley dél Procedimiento Administrativo-General, en lo qlie resulte apilcabie,

TO s PREMO 077-2005-PCM, Articulo 34 Dictdmenes previos:
o

2lebrar audxenmas publicas, para-interrogar a las-partes, €scuchar sus alegatas y. oir las
eros, con [egitimo interés qus ast lo solicnlen 0 gue el proplo Tribunal hubiere.convocado. -

LEGISLATIVO 807, Articulo 35.- Una vez pueslo en conoclmlenlo de Ia Comision fo schiado para la
final, las partes podran solicitar la realizacion de un informe eral ante ésta. La actuacién o denegacidn de
dlicitud quedara a criterio de fa Comisién, segin 1a importancia y trascendéncia del caso
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as normas y sentencia antes citadas, se verifica que constituye una
Itad discrecional del Tribunal del Indecopi, ¢l conceder el usc de la
bra. Si esta Instancia considera complejo y trascendente el caso o
erte una eventual afectacién a los derechos de los administrados

te la tramitacion del procedimiento, resulta razonable. que conceda el
de la palabra. .

el Tnbunal Constitucional, en Sentencia de fecha 29 de ‘agosto de
recalda en el proceso de amparo signado bajo Expedtente N® 3075-
6-PA/TC, ha sefialado, en calidad de precedente de observancia
ria, que no todo informe oral fesulta obligatorio por el solo hecho
aber sido solicitado sino que éste procede particularmente, cuando
anélisis de los actuados aparecen notorias wregulandades acaecidas
inte el desarrollo del procedimiento.

¢l presente caso, fa Sala cons:dera que cuenta con -elementos de
o suficientes pata emitir un pronunciamiento. sobre. la cuestion ‘en
usién, y dado que la denggatoria del pedido de uso-deila palabra de
dfia no implicaria una afectacion a su derecho de defensa —en la.
zdida que la denuncia de su contraparte ha sido declarada infuridada.en
ta lnstancxa~ corresponde denegar la solicitud de informe oral formulada

aal articulo 4 del Decreto Legtslahvo 691 y denegé lcs pedldos
rios formulados por la denunciants.

IDO: denegar el pe’dido de informe oral soncita-do' por Gloria S.A.

Jian Angel Candela
y Maria Soledad Ferpé

'hOSA MARiA GRACIE (A D
Pres:denta
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;"-EL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA

ROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL -INDECOPI-, con RUC

f’20133840533 debidamente representado por su Apoderado, Dr. Gabriel
;. Gonzalez Delgado identificado con D.N.I. N° 41311885, qwen acredlta sus

facultades de representacion con el Testimonio de la Escritura Publica de

Otorgamiento de Poder que en copia legalizada se adjunta a la presente, con

domicilio real en Calle De la Prosa N° 138, San Borja, y domicilio procesal en la
casilla 4393 de la Central de Notificaciones del llustre Colegio de Abogados de

Lima (4to piso del Poder Judicial), al Juzgado atentamente decimos:

Que, dentro del plazo establecido en el articulo 53° del Codigo Procesal
Constitucional, cumplimos con apersonarhos al presente proceso y procedemos :
a contestar la demanda de amparo interpuesta por JORGE MANUEL LINARES
BUSTAMENTE (en lo sucesivo el sefior Linares o la demandante), la misma

que ha sido notificada a nuestra parte el 7 de marzo ultimo.

Al respecto, solicitamos al Juzgado que la demanda sea desestimada por

~ improcedente o, alternativamente infundada,- sobre la base de las

consideraciones de hecho y de derecho que a continuacion se sefialan:

1. ANTECEDENTES DEL PRESENTE PROCESO

Con fecha 20 de diciembre de 2006, el sefior Linares remitié una carta a
la Secretaria Técnica de la Comision de Represion de la Competencia

Desleal - ahora, Comision de Fiscalizaciéon de la Competencia Desleal

ey N
) o ASRE.
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Especialista . : Llatas QEres” o : ry;;
Cuaderno . Principal - 735?‘& UL oo “f ¥
Escrito : 01 _ - o i ,:1‘}:7 N
CONTESTA DEMANDA} REN i oat® o)

T e T
\uoﬂﬁ ’. M“‘”""""" f«’f’
Lo -



]

1.

{en adelante, la Comision), solicitando evaluar la posibilidad de iniciar un

procedimiento oficio contra Gloria S.A (en adelante, Gloria).

Mediante carta N° 004-2007/PREV-CCD-INDECOPI, la Secretaria
Técnica de la Comision puso en conocimiento del demandante que la

Comision decidid no iniciar procedimiento sancionador de oficio.

Ante dicha comunicacion, el sefior Linares solicitd, con fecha 1 de
febrero de 2007, que se le informara sobre los argumentos y
consideraciones. por los cuales se decidié no iniciar el procedimiento

administrativo contra Gloria.

En respuesta a la misiva del demandante, la Secretaria Técnica remitid
la Carta N° 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI, en la cual sostiene que
las frases e imagenes que aparecen en el anuncio del producto Leche
Gloria no son capaces de generar objetivamente, en la sociedad,

conductas ofensivas o discriminatorias.

En dicho contexto, el sefior Linares interpone demanda de amparo contra

Gloria, por discriminacion social, racial y publicidad engafiosa y contra el.

INDECOPI, por actitud impasible ante la difusion de publicidad

discriminatoria.

LA IMPROCEDENCIA DE LA PRESENTE DEMANDA

La Improcedencia por Falta de Agotamiento de la Via Administrativa

Como es de conocimiento del Juzgado, de conformidad con lo
establecido en el articulo 45° del Codigo Procesal Constitucional, el

amparo solo procede cuando se hayan agotado las vias previas.

Cabe sefialar que la exigencia del agotamiento de las vias previas se -

justifica en la medida que los procesos constitucionales como el amparo,

2
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tienen caracter de urgentes, vias de ultima ratio, a las cuales solo es
preciso acudir cuando no existen otros mecanismos con los cuales
satisfacer, resguardar o evitar la afectacion al contenido esencnal del

derecho constitucionalmente protegido.

Es pertinente precisar que si bien el articulo 46° del citado Caodigo
contempla supuestos excepcionales en virtud a los cuales procede acudir

al amparo sin antes agotar la via previa, dichos supuestos constituyen,

 como su propio nombre lo sefala, excepciones a la regla general que,

" ademés, tienen que ser acreditados por quien acude a dicho proceso

constitucional. Asi, €l demandante debera alegar y sustentar en que
supuesto del artuculo 46° se encuentra a fin de interponer su amparo sin
antes esperar que la via previa concluya deﬁmtlvamente

En el caso de autos, el sefior Linares cuestiona que la Comisién no haya
iniciado de oficio un procedimiento contra Gloria por la difusion de
publicidad que, a su entender, tendria un contenldo discriminatorio.

Segln lo expuesto por el demandante ello constituiria una actitud

impasible de la administracion.

Como el Juzgado podré apreciar, aI acudir al presente amparo para’

discutir si la autoridad administrativa de primera instancia debi6 iniciar un
procedimiento de oficio contra Gloria, desconoce la esencia de proceso
constltumonal urgente y residual que caracterlza al amparo, puesto que,
en el propio ambito administrativo, existen mecanismos para que el
administrado pueda hacer valer su derecho.

Al respecto, solicitamos al Juzgado tener en consideracion lo estabIeCIdo

en el articulo 16° del Decreto Ley N° 25868, Ley de Organlzamon y - B
.Funciones del INDECOPI, segun el cual en asuntos de competenma de

cualquiera de los Organos funcionales del |NDECOPI’ " no puede
recurrirse al Poder Judicial en tanto no se haya agotado previamente la

via administrativa. Dicho artlculo entiende agotada la via administrativa

3
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En efecto, el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 807" contempla la - . i l(
! )3

posibiidad de los administrados de interponer una denuncia ( —

administrativa conforme a los requisitos contenidos en el TUPA:

“Articulo 23.- El procedimiento ante el o6rgano funcional
. “correspondiente podra iniciarse a pedido de parte o de oficio. El
procedimiento se inicia de parte mediante la presentacion de
una solicitud dirigida_al Secretario._ Técnico de la Comision
conteniendo los requisitos establecidos en el Texto Unico de
Procedimientos __Administrativos ___del __ INDECOPI.  El
procedimiento se inicia de oficio por decisién de la Comisién o del
Secretario Técnico, en este ultimo caso con cargo de dar cuenta a
la Comision.”

8. Por su parte el articulo 14° literal a) del Decreto Ley N°I 25868, contempla
como funcién del Tribunal conocer y resolver en segunda y dultima
instancia administrativa las apelaciones interpuestas contra los actos que
ponen fin a la instancia, causen indefension o determinen la imposibilidad |
de continuar el procedimiento, emitidos por Comisiones, Secretarias

Técnicas o Directores de la Propiedad Intelectual, segun corresponda.

9. En ese orden de ideas, antes de acudir al presente proceso
constitucional de amparo, el sefior Linares ha debido agotar debidamente
la via administrativa al interior del INDECOPI y, para ello, debio
interponer formalmente su denuncia administrativa, y de ser el caso,
apelar el pronunciamiento de la Comisidn ante la Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI (en adelante, el Tribunal). |

10.  Cabe precisar, que el sefior Linares ha indicado equivocadamente en su
O demanda, que la negativa de la Comision a iniciar un procedimiento

administrativo constituiria un pronunciamiento sobre el fondo del asunto

Este dispositivo regulaba el procedimiento administrativo en la fecha en que se suscitaron
los hechos materia del presente proceso.

4
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por parte de la Comisién. En el supuesto negado que ello fuera asi, lo

cual rechazamos_de plano, el demandante debié haber impugnado

dicho pronunciamiento ante el Tribunal, que es el 6rgano de segunda

instancia.

En mérito a lo expuesto, al haber quedado en evidencia la falta de interés

para obrar del sefior Linares?, quien ha interpuestb su demanda de
amparo sin agotar previamente la via administrativa ante el INDECOPI,
dicha demanda debe ser desestimada por el Juzgado por abiertamente

improcedente.

El proceso de amparo no es la via procesal idonea a fin de discutir

la presunta inercia u omision de la administracion publica

Sin perjuicio de la causal de improcedencia por incompetencia anotada,
debemos también denunciar que el presente proceso constitucional de
amparo, no constituye la via procesal idonea para comprender la
discusion sobre la presunta inercia u omision de la administracion

publica.

2 Como es de conocimiento del Juzgado, de conformidad con Io
establecido en el articulo 5°, numeral 2) del Coédigo Procesal
Constitucional, no proceden los procesos constitucionales cuando
existen contempladas vias procédimentales especificas, igualmente
satisfactorias, para la proteccion del derecho constitucional amenazado o

vulnerado.

. b
1 En efecto, dentro de las condiciones para el ejercicio de ia accién, se encuentra al interés
para obrar, definido como el estado de necesidad, actual e indisponible, que lleva a acudir al
organo jurisdiccional en busca de tutela juridica. En ese sentido, en la medida en que aun es
posible articular mecanismos de defensa ante la entidad administrativa, dicho estado de
necesidad no se verifica y, en consecuencia, la correspondiente demanda debe ser
desestimada por abiertamente improcedente.

5
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Precisamente, para impugnar judicialmente la presunta inercia u omision

de la administracion publica, se encuentra contemplada la via del

proceso contencioso administrativo. Asi, el articulo 4° del TUO de la Ley
N° 27584, al referirse a las actuaciones impugnables en dicho proceso,

sefiala lo siguiente:

“Articulo 4°.- Actuaciones impugnables

' Conforme a las previsiones de la presente Ley y cumpliendo los
requisitos expresamente aplicables a cada caso, procede la
demanda contra toda actuacion realizada en ejercicio de potestades
administrativas.

Son impugnables en este proceso -las siguientes actuaciones

administrativas:

(--)

2. El silencio administrativo, la_inercia y cualquier otra omision de
la administracion publica

(...).” (Enfasis afadido)

Resulta claro que lo que cuestiona el demandante, segin sus propios

términos contenidos en su petitorio, es la “actitud _impasible ante la

propalacion de publicidades con contenido discriminatorio en los

medios de comunicacion masiva”. Evidentemente el demandante se

refiere a una inaccion de parte de la administraciéon publica, que encaja

exactamente con el supuesto normativo antes anotado.

De esta manera, cualquier cuestionamiehto a la inaccion, inercia, actitud
_impasible, omisién, de la administracién publica, necesariamente deben
ser canalizadas a través de la via procesal adecuada que, como hemos
visto, es la del proceso contencioso administrativo, que es el escenario
procesal establecido por el ordenamiento juridico, y el mas satisfactorio,
para dilucidar este tipo de controversias. Recordemos que los procesos
de amparo son procesos constitucionales urgentes, de caracter residual,
que solo proceden frente a agresiones evidentes a derechos
constitucionales concretos, no siendo viables dichos procesos cuando
existen contempladas en la legislacion canales procesales especificos

para la defensa y tutela de tales derechos.
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or -estas consideraciones, hemos proporcionado al Juzgado una segunda

usal por la que la presente demanda de amparo debe ser desestimada por
piertamente improcedente. |

INFUNDABILIDA‘D DE LA DEMANDA DEL SENOR LINARES

Sobre Ia decision de no iniciar el procedimiento de oficio

El sefior Linares ha manifestado en su demanda que la decisién de la
Comisién de no iniciar un procedimiento administrativo de oficio contra

Gloria constituiria una actitud impasible que permitiria la realizacién de
conductas discriminatorias.

- Al respecto, conviene citar nuevamente lo contemplado en el articulo 23
del Decreto Legislativo N° 807:

“Articulo  23.- El procedimiento ante el 6rgano funcional
correspondiente podra iniciarse a pedido de parte o de oficio. El
procedimiento se inicia de parte mediante la presentacion de una
“solicitud dirigida al Secretario Técnico de la Comision conteniendo
los requisitos establecidos en el Texto Unico de Procedimientos
Administrativos del INDECOPI. El_procedimiento se inicia de
oficio por decisién de la Comisién o del Secretario Técnico,
en este Ultimo caso con cargo de dar cuenta a la Comision.”

Como bien se desprende de lo anterior, la legislacién prevé dos formas

de inicio de los procedimientos: i) A pedido de parte; ii) De oficio.

En el caso de procedimientos a pedido de parte, el titular debera cumplir.
con los requisitos contemplados en el TUPA del INDECOPI, lo cual no ha
sucedido en el presente caso, como bien lo ha reconocido el

demandante, pues éste se limitd a presentar una carta solicitando la
accion de oficio de la Comision.

i




El segundo supuesto, es decir los procedimientos iniciados de oficio se
inician POR DECISION DE LA COMISION, v si es el Secretario Técnico,

éste debe dar cuenta de ello a la Comision. Esto quiere decir, que el

inicio de los procedimientos de oficio es ABSOLUTA POTESTAD de la -

Comision, es solo dicho 6rgano colegiado el que decidira si inicia 0 no un
procedimiento administrativo, y cualquier pedido de un particular en ese

sentido, no vincula su decision.

Aparentemente, el demandante confunde los dos supuestos ‘antes
expuestos, y.exige el inicio de un procedimiento administrativo sin haber
cumplido con los requisitos establecidos en el TUPA para iniciar un
procedimiento A PEDIDO DE PARTE. Pbr lo tanto, no estando frente a

un procedimiento iniciado a instancia de parte, cabe la otra posibilidad,

que es el inicio de un procedimiento DE_OFICIO, esto es, por decision
UNILATERAL de la Administracion.

Es importante tomar en cuenta que esta facultad es absolutamente
discrecional. La discrecionalidad “es esencialmente una libertad de
eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se. prefiere, entre
indiferentes juridicos, porque la decision se fundamenta en criterios
extrajuridicos (de oportunidad, éconémicbs, etc.) no incluidos en la ley y
remitidos al juicio subjetivo de la Administracion. (...) En cambio, el Juez
no puede fiscalizar la entrafia de la decision discrecional, puesto
que, sea ésta del sentido que sea, si se ha producido dentro de los
limites de la remision legal a la apreciacion administrativa (y con
respecté a los demas limites generales) es necesariamente justa

(como lo seria necesariamente la decision contraria) 3

Adicionalmente, es importante negar lo sefalado po'r el demandante,
respecto de que para apelar una decision de primera instancia se tiene
que pagar una tasa de S/. 500.00 lo cual es ABSOLUTAMENTE FALSO,

Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, citado por Ramén Parada. En “Derecho
Administrativo”, Parte General, p. 104.
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pues en aplicacién del precedente observancia obligatoria aprobada por
el Tribunal Constitucional mediante Sentencia del Expediente N° 3741-

2004-AA/TC, el INDECOPI ha establecido desde hace mas de cinco

" afios que la impugnacion los actos de primera instancia no esta sujeta a '

ningun cobro.

Sobre la presunto engafio de la publicidad de Leche Gloria

El demandante ha sefialado que en las comunicaciones recibidas de la

Secretaria Técnica, no se- habia respondido su pedido respecto al

presunto engafio de la publicidad de Gloria. con relacién a las bondades

y propiedades de la leche.

. Al respecto, cabe precisar que la Comisién de Fiscalizacion de

Competencia Desleal, asi como la Sala de Defensa de la Competencia
del Tribunal c<l INDECOPI se pronunciaron sobre la veracidad de las
propiedades atribuidas a la leche en los anuncios difundidos por Gloria
S.A.. Elio en el marco de un procedimiento administrativo iniciado por
Asociacion Peruana de Consumidores y Usua'rios - ASPEC contra Ia
referida empresa. o

Eh efecto, el 4 de abril de 2007, la ASPEC denuncié a Gloria por

| presunta infraccion del principio de veracidad contémplado en el articulo
4 del Decreto Legislativo 691 —Normas de la Publicidad en Defensa del
Consumidor—, con ocasion de la difusién de anuncios publicitarios de la

- campafia “Tres vasos de leche al dia” que promocionan el consumo de

su producto leche Gloria, en los cuales se realizan las siguientes
afirmaciones: i) “Sigue tomando tres vasos de Gloria al dia porque asi
obtendrés el calcio que necesitas para crecer y ser mas grande’; y, ii)
“Este verano tus hijos siguen creciendo, dales leche Gloria con agua fria

y asi obtendrén el calcio que necesitan para crecer y ser mas grandes”.

Segun ASPEC, estas afirmaciones inducen a error a los consumidores

pues sobre las ventajas de consumir el producto leche evaporada Gloria.
9




No obstante, mediante Resolucién N° 0703-2008/T DC-INDECOPI
(ANEXO 1-C), la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOPI, confirmando el pronunciamiento de la primera instancia,
declaré INFUNDADA la denuncia, al concluir que los anuncios difundidos
por Gloria sobre las ventajas de la leche producida por dicha empresa no
inducen a error a los consumidores. ‘

Por lo tanto, dicho extremo ya tiene un pronunciamiento firme por parte -
~de la autoridad administrativa competente, el mismo que no ha sido

- impugnado en sede judicial;

De lo expuesto anteriormente, se desprende con claridad, sefor Juez, que la
demanda no solo es IMPROCEDENTE sino que sin perjuicio de ello carece de

fodo fundamento que la haga atendible.
ANEXOS DE LA PRESENTE CONTESTACIC')_N:

De conformidad con lo establecido en el articulo 444° del Codigo Procesal

Civil, adjuntamos a la presente contestacién los siguientes anexos:

| Copia certificada del Testimonio de la Escrituras Publica de Otorgamiento
de Poder conteniendo las facultades de representacion judicial de nuestro
representante (ANEXO 1-A)

2. Copia simple del documento de identidad de nuestro representante.
(ANEXO 1-B) | |

.
4
i
i
it
{
i
i

3. Copiade la Resolucién N° 0703-2008/TDC-INDECOP!. (ANEXO 1-C)

k POR TANTO: _ ,
Sirvase a la Sala tener por contestada Ia demanda Y, oportunamente declararla
IMPROCEDENTE o, alternatlvamente, INFUNDADA.A '

10




ER OTROSI DECIMOS.- Que, de conformidad con el articulo 24 inciso g)
UO de la Ley Organica del Poder Judicial, modificado por la Ley N° 27231,
DECOPI, como entidad del Poder Ejecutivo creada por Decreto Ley N°

s eximimos de adjuntar al presente escrito el Recibo de Pago correspondiente.

EGUNDO OTROSI If)ECIMOS.- Que, con cargo a ser citados bportunar_nente
:",tamparo del articulo 53° del Codigo Procesal Constitucional, solicitamos al
lilizgado que, en la fecha ﬂj.ada 'para la vista de la causa, nos conceda el uso de
palabra a efectos de rendir nuestro informe oral.

RCER OTROSI DECIMOS.- Que adjuntamos copias suficientes del presenfe

crito para su notificacion a todas las partes del proceso, conforme lo
establece el articulo 133° del Cédigo Procesal Civil.

Lima, 28 de enero de 2011

_
NZALEZ DELGADO

Apoderado
INDECOPI

ABOGADO -
N° Reg. C.ALL 44223

11

868, esta exonerada del pago de tqdo tipo de tasa judicial. Por dicha razén,
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SENOR JUEZ DEL CUARTO JUZGADO CIVIL DE LIMA NORTE

JORGE MANEUL LINARES BUSTAMANTE, en el proceso constitucional de Amparo,
seguido contra la empresa Gloria S.A. e INDECOPI; a usted respetuosamente
expongo: '

PETITORIO

Que habiendo sido notificado el dia 11 de marzo (ltimo, con la Resolucion OCHO de
fecha 21 de febrero de 2011, que tiene por deducidas las excepciones de Legitimidad
para obrar del demandante y de Prescripcion, ademas de la defensa previa por
indebida acumulacién, y se corre el traslado de las mismas por el termino de dos dias
para su absolucién; cumplo con absolver los argumentos de la empresa Gloria S.A.
por carecer estos de sustento real y tratarse de argumentos falaces que procuran el
no pronunciamiento sobre el fondo del asunto.

FUNDAMENTOS DE LA ABSOLUCION

Primero.- En cuanto a la defensa previa de indebida acumulacion de pretensiones de
la demanda, y tal como lo sefiala el articulo 86 del Cédigo Procesal Civil, aplicable de
manera supletoria al presente proceso constitucional, se entiende que es procedente
mi demanda, por cuanto su objeto y fin se refieren a la discriminacién por motivo
social y racial. Por lo que tendria que determinarse si la discriminacion sostenida tiene
0 no contenido constitucional, y en este sentido el Tribunal Constitucional ha sido
claro en pronunciarse al respecto, el la Resolucién recaida en el Expediente No. 401-
2008-PA/TC.

Segundo.- En cuanto a la excepcion de legitimidad para obrar, ha de considerarse el
Fundamento 5.a de la Resolucién de fecha 20 de agosto de 2010, recaida sobre el
Expediente No. 401-2008-PA/TC expedida por el Tribunal Constitucional, que sefiala
de manera contundente: “La pretensién reclamada involucra un asunto de publicidad
presuntamente engafiosa que incide, en general, sobre derechos fundamentales de
la colectividad desde la perspectiva de la proteccion al consumidor y, en particular,
desde la perspectiva de la proteccion de la nifiez. No es, por tanto, un tema en el que
sea necesaria legitimidad para obrar directa, sino de aquellos que se vislumbran
desde la dptica de los intereses difusos, recayendo su invocacidon en cualquier
persona que asi |6 solicita”.

Tercero.- En cuanto a la excepciisn de prescripcién, es igualmente falaz el argumento
sostenido por la empresa demandada, toda vez que la presente demanda de amparo
se interpuso el dia 09 de abril del afio 2007,.ante la negativa de INDECOP!I de acoger
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mi denuncia, mediante Carta No. 056-2007/PREV-CCD-INDECOP!, de fecha 14 de "
febrero de 2007, por lo que el plazo para la interposicién de la demanda se encuentra
perfectamente dentro de lo establecido por el articulo 44 del Cédigo Procesal
Constitucional .

En este mismo sentido, se vislumbra el animo de confundir a vuestra judicatura, al
gostener argumentos fuera de lugar, citando dos comunicaciones remitidas a la
empresa demandada, por el sefior Juan Oshiro Oshiro. Pretendiendo que sea la fecha
de estos documentos privados: remitidos por tercera persona los que determinen el
plazo prescriptorio de |a accion interpuesta.

Cuarto.- Que, como puede apreciarse de mi demanda, la Instituciéon Publica,
INDECOPI, llamada a solicitar a la empresa GLORIA S.A., sobre el contenido
discriminatorio y engafioso de su publicidad, se abstuvo de hacerlo, por lo que ha sido
comprendida como codemandada en el presente proceso.

Quinto.- Que, Solicito a su digno despacho se oficie a la empresa ABOPE TIME
PERU S.A., dedicada a la investigacion de medio, para que proporcione la publicidad
televisiva emitida por la empresa demandada, entre los afios 2006, 2007 y 2008, para
determinar el caracter discriminatorio de la publicidad de GLORIA S.A. notificandosele
en Avenida Santa Cruz No. 1521, Miraflores. Asimismo, a la Asociacioén Peruana d
Agencias de Publicidad, APAP, notificandosele a la Avenida Recavarren 131, Oficin
202, Miraflores. ‘ !

Sexto.- Que, ha de considerarse la carta remitida a la Defensoria del Pueblo de fecha
20 de diciembre de 2010, con la sumilla Denuncia por discriminacién social, racial y
publicidad engafosa, y Su respuesta de fecha 16 de abril del ano 2007,
considerandose que en aquel entonces, el doctor Samuel Abad Yupanqui, fue
defensor adjunto de asuntos constitucionales de la Defensoria del Pueblo, y ahora
paraddjicamente es abogado de la empresa demandada Gloria S.A. Cabe sefialar que
el papel cumplido por esta institucion ante mi denuncia, fue meramente formal,
. limitandose a oficiar al INDECOPI y no considerar los hechos denunciados,
. . transcribiendo en su carta de respuesta a mi denuncia, los argumentos de la
© institucién denunciada. '

Séptimo.- Que, solicito se me otorgue el uso de la palabra en la audiencia a
realizarse el dia 05 de abril del presente afio.

POR TANTO

A Usted, Sefior Juez, solicito a usted sefiora Jueza, proveer el presente escrito
conforme a ley y considerar los argumentos expuesto. :

ima Norte, 14 de marzo de 2011.




¥
3

 SENOR JUEZ:

iEXPEDlENTE N°: 2007-00351.
-EEspeciaIista Legal: Padl Ortega.

€.

RESOLUCION NUMERO DOCE.~”

Independencia, veintitrés de mayo
Del aifio dos mil once.-

1 Cumplo con informar a su despacho que, habiendo asumido el

g cargo de Asiste de Juez en reemplazo de la asistente Dra. Giovanna Perales que fue

i promovida a la Sala Civil, doy cuenta

j encuentran pendientes de resolver, no habiéndose dado cuenta por el Asistente que
| me precedio. Lo que doy cuenta a los fines de ley.

Independencia, 23 de mayo del 2011.

de los presentes autos, los mismos que se

Puesto a despacho; con la razbn que

antecede, téngase presente los actuad
estado, estando pendiente ce resolver

os judiciales y tramitando la causa segun su
la excepcion formulada por la demandada v;

ATENDIENDO: PRIMERO: Que, las excepciones constituyen una instituciéon procesal
por la cual el demandado puede oponerse a la pretension -del actor, con ella cuestiona

GLORIA S.A. se apersona al proceso,
DEFENSA PREVIA DE INDEBIDA ACU

constitucional: la pretension oponible

el aspecto formal o de fondo del proceso; persiguiendo suspender o anular la accion
incoada. SEGUNDO: Que, conforme es de advertirse de-autos; la parte demandada,

y antes de contestar la demanda, deduce la
MULACION DE PRETENSIONES: Sefalando,

en el sentido que la demanda se dirige contra GLORIA al considerar que su publicidad
afecta el derecho a la no discriminacion; y contra el INDECOPI por haberse mantenido
impasible ante una actitud discriminadora. Si bien parece qué ambas pretensiones se
derivan del mismo hecho (la publicidad de GLORIA), lo cierto es que ambas
pretensiones se fundamentan en distintos hechos y derechos. Mientras que la
pretension oponible a GLORIA se sustenta en la supuesta vulneracion de un derecho

al INDECOPI se sustenta en la supuesta

desatencion de sus labores de proteccion al consumidor; cuestionando, ademas, la
existencia de una tasa elevada que restringe sus derechos ciudadanos. Es decir que
ambas pretensiones no tienen el mismo origen, y por lo tanto no son pasibles de ser

ventilados en el mismo proceso. Asimismo, propone la EXCEPCION DE FALTA DE
LEGITIMIDAD PARA OBRAR DEL DEMANDANTE: Seiialando que el accionante no

‘sefiala de ninguna manera como ha sido afectado en su derecho a la no

discriminaciéon por la publicidad de ‘gloria, -sino que dnicamente se refiere a esta en
términos abstractos. Como ha sefalado el Tribunal Constitucional en reiterada

+ . jurisprudencia’, para plantear un supuesto de tratamiento discriminatorio, es preciso
tertium comparationis valido. Es decir, P i
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jcomparacion que sea suficiente y adecuado, a partir del cual se pueda constatar ante
situaciones facticas iguales, que uno de los sujetos ha sufrido un trato diferente, sin
que medien razones objetivas o razonables que lo legitimen. En el presente caso, el
actor no solo no ha cumplido con sefialar un término de comparacion valido; sino que,
?peor atin, no ha cumplido con sefialar como lo afecta directamente la publicidad de
GLORIA. Por el contrario, se limita a hacer un analisis abstracto de la misma, sin
llegar a identificar la publicidad le causaria el agravio; Y demas que indica.
Finalmente formula la EXCEPCION DE PRESCRIPCION: Sefialando que el articulo
44° del Codigo Procesal Constitucional establece un plazo de 60 dias habiles para
interponer una demanda de amparo. Para ello, el plazo debera computarse desde el
momento en que se produjo la afectacion. El demandante no ha determinado cual es
la publicdad de GLORIA que supuestamente vulnera el derecho a la no
discriminacion, se desprende del mismo escrito de demanda que el plazo para la
interposicién de la demanda ha prescrito largamente. En efecto, en el punto 1 de su
escrito de demanda, el demandante afirma que viene observando caracteristicas
discriminatorias en la publicidad de GLORIA "desde hace algun tiempo". Asimismo,
sefiala que con fechas 06 y 24 de noviembre de 2006, envié dos cartas a GLORIA
' (adjuntadas como Anexo 1-B y 1-C de la demanda), mediante las cuales denuncia la.
_ supuesta discriminacion en la publicidad de nuestra empresa, y solicita su cese. Ello
emuestra que, al menos desde el 26 de noviembre de 2006, el accionante
onsideraba que la publicidad de nuestra empresa vulneraba el derecho a la no
discriminacion, y se encontraba posibilitado a interponer acciones contra ésta. Sin
- embargo, no interpuso la demanda de amparo hasta el 09 de abril de 2007; es decir,
% cuando el plazo de 60 dias para la interposicion de la demanda ya habia prescrito. En
' tal sentido, solicitan que declare la improcedencia de la demanda, de conformidad con
el inciso 10) del articulo 5° del Cédigo Procesal Constitucional. TERCERO.- Que
admitidas que fueran las excepciones formuladas mediante resolucion nimero seis de
fojas 135 de autos, se corre traslado al demandante, la misma que las absuelve en
los términos del escrito de fojas 174 y siguientes, sefialando: En cuanto a la defensa
. previa de indebida acumulacién de pretensiones de la demanda, y tal como lo
sefiala el articulo 86° del Cddigo Procesal Civil, aplicable de manera supletoria al
presente proceso constitucional, se entiende que es procedente mi demanda, por
cuanto su objeto y fin se refieren a la discriminacion por motivo social y racial. Por lo
que tendria que determinarse si la discriminaciéon sostenida tiene o no contenido
" constitucional, y en este sentido el Tribunal Constitucional ha sido claro en pronunciarse
al respecto, en el Expediente No. 401-2008-PA/TC. En cuanto a la excepcion de
falta de legitimidad para obrar del demandante, en el Expediente No. 401-2008-
PAITC expedida por el Tribunal Constitucional, que sefiala de manera contundente: "La
pretensién reclamada involucra un asunto de publicidad presuntamente engaiosa que

perspectiva de la proteccion al consumidor y, en particular, desde la perspectiva de la
proteccién de la nifiez. No es, por tanto, un tema en el que sea necesaria legitimidad
para obrar directa, sino de aquellos que se vislumbran desde la 6ptica de los intereses
difusos, recayendo su invocacion en cualquier persona que asi lo solicita". En cuanto a
- la excepcion de prescripcion, es igualmente falaz el argumento sostenido por la
B empresa demandada, toda vez que la presente demanda de amparo se interpuso el dia.

o

incide, en general, sobre derechos fundamentales de la colectividad -desde la v

{ 09 de abril del afno 2007, ante la negativa de INDECOP! de acoger Ld.eguncia,- -

» i med A 6-2007/PREV-CCD-INDECOPI, de fecha A% de-Jebrero de
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*,2007, por lo que el plazo para la interposicion de la demanda se encuentra o 7
. erfectamente dentro de lo establecido por el articulo 44 del Caédigo Procesal »: - !
Econstitucional. ,
cUARTO.- Que, en cuando ala defensa previa y excepciones deducidas se tiene:
1. . . - -z - o
1.- De la defensa previa de indebida acumulacién de pretensiones: /a accionada
 Gloria S.A. concretamente alega que pretension oponible a ella, se sustenta en la
 supuesta vulneracion de un derecho constitucional; mientras que - la pretension
L oponible al INDECOPI se sustenta en la supuesta desatencion de sus labores de
b proteccion al consumidor; sefialando que ambas pretensiones no tienen el mismo
f origen y por tanto no son pasibles de ser ventilables en el mismo proceso,
| sustentandose en el articulo 86° y 427° inciso 7) del Cédigo Procesal Civil. Al
 respecto, si bien podria alegarse la existencia de una indebida acumulacion de
- pretensiones subjetivas estando a lo alegado por la codemandada; sin embargo
. estando a la naturaleza de la presunta vulneracion del derecho constitucional, ambas
| pretensiones estan referidas a la afectacion por parte de ia accionante y desatencién
por parte de su codemandada, del derecho a la no discriminacién, vislumbrandose
cierta conexion o por lo menos elementos afines, cual es el derecho a la no
discriminacion. Razones por lo que en aplicacion del articulo 84° del Cédigo Procesal
Civil de aplicacién supletoria, y estando a lo dispuesto-por el cuarto parrafo el articulo
L Il del Titulo Preliminar del Codigo Procesal Constitucional, cuando en un proceso
E constitucional se presente una duda razonable respecto de si el proceso debe
declararse concluido, el Juez y el Tribunal Constitucional declararan su continuacion.
' Razones por lo que debe desestimarse la defensa previa formulada. ,
g 2.-Dela excepcion de falta de legitimidad para obrar del demandante, sefialando
i que el actor no solo no ha cumplido con sefialar un término de comparacioén valido; -
. sino que, peor aun, no ha cumplido ‘con sefialar cémo lo afecta directamente la
publicidad de GLORIA. Por el contrario, se limita a hacer un anélisis abstracto de la
. misma, sin llegar a identificar la publicidad le causaria el agravio. Al respecto; para el
. caso concreto de autos, se tiene que el Tribunal Constitucional en el Expediente No.
401-2008-PA/TC obrante a fojas 74 y siguientes, Fundamento 5, literal a) ha sefialado
que: ..." a) La pretension reclamada involucra un asunto de publicidad presuntamente
engafiosa que incide, en general, sobre derechos fundamentales de la colectividad desde la
. perspectiva de la proteccion al consumidor y, en particular, desde la perspectiva de la
* proteccion a la nifiez. No es, por tanlo, un tema en el que sea necesaria legitimidad para obrar
' directa, sino de aquellos que se vislumbran desde la dptica de los intereses difusos, recayendo
su invocacion en cualquier persona que asi lo solicita”.... Siendo asi, estando a los
fundamentos antes glosados el Tribunal Constitucional ya emiti6 criterio en €l caso
concreto de autos con respecto a la legitimidad para obrar del demandante, por
tratarse de un tema de publicidad presuntamente engafnosa que incide, en general,
sobre derechos fundamentales de la colectividad, debe vislumbrase desde la optica de
los intereses difusos, y que pueda recaer su invocacién en cualquier persona.
Razones por lo que, la excepcion de falta de legitimidad deducida, corresponde ser
desestimada, estando a las consideraciones antes glosadas por el referido Tribunal,
criterio que asume el Juzgador. ' : ' ,
3.- De la excepcion de prescripcion, la excepcionante aduce que, estando a los
términos de los hechos expuestos en la demanda, desde el 26 de noviembre de 2006,
el accionante consideraba que la publicidad de su empresa vulneraba el derecho a la
no discriminacién, y se encontraba posibilitado a interponer acciopeS~contra esta. Sin
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) -embargo, no interpuso la demanda de amparo, sino hasta el 09 de abril de 2007; es
g decir, cuando el plazo de 60 dias para la interposicion de la dgmanda ya habia
f prescrito, por lo que solicita se declare improcedente la demanda, en aplicacién de los

& actora sefiala haber interpuesto la demanda el dia 09 de abril del afio 2007, ante Ia
' negativa de INDECOPI de acoger su denuncia, mediante Carta No. 056-2007/PREV-
i CCD-INDECOPI, de fecha 14 de febrero de 2007, por lo que el plazo para la
| interposicién de la demanda se encuentra dentro de lo establecido. En efecto, de las
| pruebas' ofrecidas y actuadas en el proceso, consistentes en las documentales de
l fojas 8 y 10 de autos, consistentes en las Cartas N° 0004-2007/PREV-CCD-
 INDECOPI y N° 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI, de fecha 17 de enero y 14 de
| febrero de 2007; la codemandada INDECOPI le comunica que con respecto al informe
g de la publicidad de Gloria S.A., que habiéndose puesto en conocimiento de la
i Comisién de Represion de la Competencia Desleal, en sesion de fecha 10 de enero
§ del 2007, no decidi6 iniciar procedimiento sancionador de oficio al no considerar
I posibles supuestos de infraccion contra las normas que regulan la actividad
b publicitaria. - Siendo asi, no vislumbrandose de autos, notificacion alguna de la
§ denegatoria, sino Gnicamente las referidas Cartas, habiendo solicitado le proporcionen
E |los argumentos y consideraciones por lo cuales la instancia administrativa decidi6 no
E atender su denuncia, conforme es de verse de la Carta de fojas 9 de fecha primero de
. febrero del 2007 remitida por el accionante; sin que la codemandada haya probado lo
¢ contrario. Por tanto; no estando probado por la excepcionante de manera objetiva
. que se haya notificado vélida y formalmente al accionante con la resolucion
> denegatoria, no es factible establecer una fecha de inicio del plazo prescriptorio;
siendo de aplicacion el numeral 5) del articulo 44° del Coédigo Procesal
Constitucional, que establece: 5) Si el agravio consiste en una omision, el plazo no
transcurrird mientras ella subsista. En el caso de autos, no se verifica que INDEOCPI
haya dado una respuesta por escrito al pedido del demandante; teniéndose en cuenta
ademas lo resuelto por el T.C. en el Expediente No. 401-2008-PA/TC obrante a fojas
74 y siguientes, Fundamento 5, literal c): ... No es cierto que el demandante tenga que
agotar via administrativa alguna cuando la entidad administrativa competente (en este
caso, la Secretaria Técnica de la Comision de Represion de la Competencia Desleal.
Area de Prevencion) se ha negado a recibir la denuncia del recurrente hasta en dos
oportunidades, como se aprecia de las instrumentales obrantes a fojas 8 y 10 de los
autos. Hecho que no ha sido desvirtuado por la empresa excepcionante. Razones por
lo que corresponde desestimarse la excepcion de prescripcion formulada por la
codemandada. Por tales consideraciones, y de conformidad con lo dispuesto por el
articulo 53° del Cobdigo Procesal Constitucional. SE RESUELVE: Declarar
INFUNDADA |a DEFENSA PREVIA, de indebida acumulacion de pretensiones.

EXCEPCION DE PRESCRIPCION, deducidas por la empresa Gloria S.A. En
consecuencia, se declara SANEADO EL PROCESO, y; tramitada la causa segln su
estado; emitase la sentencia correspondiente. Interviniendo el Especialista Legal que
suscribe por disposicion superior, Exhortandose a la anterior Asiste psiga mayor
celo en sus funciones, bajo responsabilidad funcional. Notifiquesg :

" PAULE ORTEGARNERA
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[ articulo 44° y 5° inciso 10) del Cédigo Procesal Constitucional. Al respecto; la parte S

EXCEPCION DE FALTA DE LEGITIMIDAD PARA OBRAR DEL DEMANDANTE, y
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Expediente N°:  00351-2007
Sumilia: Téngase presente

DI CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LIMA NORTE‘ :

GLORIA S.A. (en adelante, GLORIA), debidaménte representada por nuestro
abogado Samuel B. Abad Yupanqui con Registro CAL N° 13963, en los seguidos por

t JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE (en adelante, el SR. LINARES), sobre

PROCESO DE AMPARO, ante usted con el debido respeto decimos:

Que, mediante Resolucion N° 12 del 23 de mayo de 2011, vuestro Juzgado

' declaré saneado el proceso, € encontrandose pendiente de resolver. En tal sentido, y a

v_ efectos de otorgar a vuestro Juzgado mayores elementos "de juicio que permitan

resolver el presente proceso, solicitamos TENGA PRESENTE lo siguiente:

I  :CUAL ES EL OBJETO DE LA DEMANDA INTERPUESTA POR EL SR.
LINARES? |

1. Como es de vuestro conocimiento, GLORIA es una empresa que s€ dedica a la
produccién y comercializacién de productos alimenticios, principalmente

Jacteos, caracterizandose por tener los mas altos estandares de calidad.

E 2. El SR. LINARES inicio el presente proceso de amparo contra GLORIA alegando

que nuestra publicidad afecta el derecho a la no discriminacién por motivo
social y racial. Para ello, sostiene que ésta contiene un aito sentido de
menosprecio a las personas de baja estatura y que muestra casi

exclusivamente a nifios de caracteristicas caucasicas.
Por otro lado, el SR. LINARES sostiene que nuestra publicidad es engafiosa,
"puesto que el simple consumo de leche no contribuye al crecimiento de los

nifios, .generando en ellos falsas lc_leas y expectativas.

3, Asimismo, el SR. LINARES dirige su demanda contra el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Produccién de la Propiedad Intelectual -

{671298.00CX.1}

2B




INDECOPI, por supuestamente tener una actitud impasible ante la propalacion
de publicidades de contenido discriminatorio.

LA DEMANDA DE AMPARO DEBERA SER DECLARADA INFUNDADA

EL DEMANDANTE NO HA PROBADO LA VULNERACION QUE ALEGA.

PEOR AUN, NI SIQUIERA DETERMINA QUE PUBLICIDAD DE GLORIA RESULTA

VULNERATORIA

Como es de vuestro conocimiento, la prueba consiste en “/a actividad de las
partes encaminada a convencer al Juez de la veracidad de unos hechos que se
afirman existentes en la realidad”. De esta manera, el demandante tiene la

carga de la prueba, debiendo probar la vulneracién que alega.

Sin embargo, en el presénte caso el SR. LINARES NO DETERMINA, SI
QUIERA, QU'E PUBLICIDAD DE_GLORIA TIENE' UN_CONTENIDO
DISCRIMINATORIO O ENGANOSO. En efecto, el demandante no identifica
cuél es la publicidad vulneratoria, en qué fecha se publicé o en qué medios de
comunicacién. Es decir que, se trata de una acusaciéon absolutamente

genérica.

Ello resulta aun mas grave si tenemos en cuenta que nuestra empresa ha
tomado conocimiento del presente proceso de amparo cuatro afios después de
interpuesta la demanda, por lo que no nos encontramos en la capacidad de

identificar cudl seria la publicidad que cuestiona el demandante.

. De ésta manéra, nos preguntamos ¢COMO PODRIA VUESTRO JUZGADO
ANALIZAR SI LA PUBLICIDAD DE GLORIA ES DISCRIMINATORIA O
ENGAﬂOSA, CUANDO NO .SE_HA CUMPLIDO SI OQUIERA CON
IDENTIFICAR QUE PUBLICIDAD ES LA QUE SE CUESTIONA?

Peor adn, ¢cémo podriamos defendernos ante tales afirmaciones cuando no

sabemos a qué publicidad hace referencia el demandante?

Tan es asi 'queAel demandante no ha idehtiﬁcado la publicidad que resultaria

vulneratoria, que ha ofrecido. como medio probatorio de su-demanda que se
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" ordene a la Televisién Nacional del Perﬁ, canal 7, que presente todos los
anuncios publicitarios de GLORIA en el afio 2007. Este pedido fue desestimado
por vuestro Juzgado mediante Resolucion N° 04, del 25 de octubre de 2010,

en tanto sostuvo que “(...) estando a que en el proceso de acciéon de amparo

no existe etapa probatoria; Téngase presente los documentos adjuntados al
momento de resolver”.

Pebr adn, en un escrito de fecha 14 de marzo de 2011, pretende ampliar su
petitorio, solicitando que se oficie a Abope Time. Perd S.A. para que
proporcione la publicidad televisiva de GLORIA por los éﬁos 2006, 2007 y
2008, es decir incluso en afios posteriores a la presentacion de la demanda.
Sin embargo, tampoco identifica o describe la publicidad vulneratoria; sino que
se trata de una acusacion absolutamente genérica que pretende que vuestro

Juzgado solicite y analice todas las publicidades de nuestra empresa en tres

afios para determinar si alguna de ellas podria considerarse discriminatoria.

Sin embargo, como es de vuestro conocimientb, el proceso de amparo no
contempla en si una etapa probatoria donde puedan actuarse los medios
probatorios existentes. Peor aun, el proc':e'so se encuentra pendiente de
resolver, sin que se haya identificado, si quiera, la supuesta publicidad
vulneratoria.

Sin perjuicio de ello, destacamos que los medios probatorios presentados por
el SR. LINARES no tienen la capacidad para probar la supuesta vulneracién del

derecho a la no discriminacion, o el caracter engafioso de estos. '

En principio, destacamos que las cartas remitidas a GLORIA, presentadas
como Anexo 1-B y 1-C de la demanda, no prueban ninguna vulneracion, en
tanto que se trata de cartas redactadas por el mismo demandante y su amigo
el Sr. Juan Oshiro Oshiro (segin él mismo sostiene). Asimismo, los anuncios
‘del 21 y 22 de marzo de 2005, publicados en la pagina web de APRODEH,
presentados como Anexo 1-I de la demanda, mediante los cuales se cataloga é_
GLORIA como la empresa mas discriminadora, no constituye un medio

probatorio pertinente, menos adn cuando ésta tampoco identifica a qué

CORTES DOMINGUEZ, Valentin; ALMAGRO NOSETE, José; GIMENO SENDRA, Vicente y
Victor MORENO CATENA. “Derecho .procesal”. Cuarta edicién. Tomo I, Volumen L
Valencia: Tirant lo Blanch. 1989. p. 373.
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publicidad se refiere. Sin perjuicio de ello, el referido articulo Unicamente alude
a que GLORIA habria convocado a personas de caracteristicas caucasicas para
sus publicidades, pero en ningdn momento afirma -como no podria hacerlo-
cjue GLORIA haya mantenido una posicién excluyente o negativa hacia un

grupo de personas de otro origen racial o social.

Por otro lado, las mismas cartas del INDECOPI presentadas como Anexo 1-Ey
1-G de la demanda (cartas N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI y 0576-
2007/PREV—CCD-1NDECOPI) evidencian que el _drgano competente ya ha

analizado las_publicidades de GLORIA, habiendo concluido que no _se habria

vulnerado el derecho a la no discriminacidn.

En cuanto a la acusacion de tratarse de una -publicidad engafiosa, el

demandante presenta el articulo “verdades y mitos de la leche” que presenta

como Anexo 1-H de la demanda; sin embargo, no se trata_de un estudio

cientifico sobre las consecuencias de la leche, sino de un simple articulo

periodistico. De esta manera, no puede considerarse a dicho articulo como un
estudio suficiente para demostrar que la publicidad de GLORIA resulta
engafiosa. Sin perjuicio de ello, de la lectura del propio articulo se puede
apreciar que este no sefiala que la leche no contribuye al crecimiento de los
nifios, sino todo lo contrario: s bien tiene un alto contenido de fésforo para la
formacién de sus huesos, ningtin estudio serio ha demostrado que
descalcifique. Es més, los nifios en pleno crecimiento necesitan no solo calcio,

sino también fésforo para la formacién de sus huesos. Y si un_nifio consume

muy poca_leche en su nifiez, tiene_un riesgo elevado de padecer osteoporosis

(...)". Continua sosteniendo que “Consumir_poca Jeche puede ser peligroso,

més aun tratdndose de_adolescentes”. De igual modo, la nutricionista Carulla

mas_aun tratalidusc Yo dbiz=otiinmss

sostiene que si bien la leche por si sola no hace crecer (cosa que nunca ha

sostenido GLORIA), reconoce qué “contiene diversos nutrientes que el
organismo requiere para desarrollarse (...)". Mas aln, la misma nutricionista ha -

~ presentado los requerimientos diarios de leche por edades.

Asi las cosas, la demanda debera ser declarada infundada toda vez que

el demandante no ha cumg’ lido con presentar los medios probatorios

suficientes que demuestren que la_ publicidad de YGLORIA resultaA

discriminatoria o engafiosa.
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LA PUBLICIDAD DE GLORIA NO ES DISCRIMINATORIA

Como es de vuestro conocimiento, la igualdad se constituye tanto como un
principio basico. de nuestra sociedad, como un derecho fundamental. Este se

encuentra reconocido en nuestra Constitucion de la siguiente manera:

“Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)

2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo
de origen, raza, sexo, idioma, religién, opinion, condicién econdémica
o de cualquiera otra indole (...)". : '

Asimismo, se encuentra reconocido por. diversos instrumentos internacionales
suscritos por el Per(, como por ejemplo en los articulos 2.1 y 7 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 26 del -Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo II de la Declaracion

~Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 24 de la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

Asi pues, la igualdad “es un principio-derecho que instala a las personas,
situadas en idéntica condicién, en un plano de equivalencia™. De esta manera,
no se podran establecer excepciones o privilegios que excluyan a una persona

o un grupo de personas, cuando se encuentren en iguales condiciones.

Pues bien, como es de vuestro conocimiento, 1a “discriminacion” tiene una

connotacion negativa e implica la exclusiéon arbitraria. Al respecto, el

“Tribunal Constitucional se ha referido a la no discriminaciéon de la siguiente

manera:

“El principio de no_discriminacién establece la proscripcion de un
trato que excluya, restrinja o separe, menoscabando la dignidad
de la persona e impidiendo el pleno goce de los derechos
fundamentales. Este es aplicable a la diferenciacién no Justificable
en el émbito laboral, educativo, etc., o al desempefio de cargos o
funciones de naturaleza publica que estén condicionados a la
adhesién o no adhesién a una filiacién religiosa”.

"En el mismo sentido, el propio demandante ha sostenido en el puhto‘ 15 de su

demanda que la discriminacion negativa exige los siguientes presupuestos: “1)

Sentencia del Tribunal Constitucional N° 3533-2003-AA/TC, de fecha 27 de octubre de
2004. -
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Que exista un rechazo, desprecio, expreso o técito, por accién u omisién, del
Estado o de cualquier persona; 2) Que el rechazo se dirija contra una
caracteristica natural o adquirida del ser humano (edad, sexo, raza, religion,
opinién, cultura, idioma, apariencia fisica, etc.); 3) Que la victima forme ,barte
de un grupo vulnerable de personas discriminadas o “discriminables”, es decir,
que tienen caracteristicas naturales y/o adquiridas que den lugar al rechazo en
determinadas circunstancias histéricas, particulares de una sociedad; 4) Que
no existe justificacién legal para discriminar a esa persona o grupo de
personas”.

Pues bien, en el presente caso, LA PUBLICIDAD DE GLORIA NO TIENE

UNA CONNOTACION NEGATIVA RESPECTO A NINGUNA PERSONA, SEA
POR MOTIVO SOCIAL, RACIAL O DE ESTATURA. En efecto, NO EXISTE
NINGUNA ACTITUD DE RECHAZO O DESPRECIO A NINGUNA PERSONA
EN _NUESTRA PUBLICIDAD, POR LO QUE ESTA NO PUEDE
CONSIDERARSE DISCRIMINATORIA. '

Ademas, tampoco es cierto que la publicidad de GLORIA convoque casi
exclusivamente a personas de rasgos caucasicos, sino que nuestra publicidad
incluye a un universo de personas de distintas razas y condicién social.

Sin perjuicio de ello, destacamos que aun en el supuesto negado que GLORIA

haya convocado “casi exclusivamente” a personas de caracteristicas caucdsicas

—-como lo sefiala el demandante- ello_no implica _de ninguna manera la

connotacién negativa o exclusion de alguna persona.

El propio INDECOPI, érgano competente .para promocién del mercado y
proteccién de los derechos de los consumidores, ya ha sefalado que no
existe una vulneracién al principio de no discriminacién en Ia
publicidad de nuestra empresa. Asi, el INDECOPI respondié a las denuncias

del SR. LINARES mediante la Carta N° 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI, de -

fecha 14 de febrero de 2007 sosteniendo que:

“Con fecha 7 de febrero de 2007, la Comisién tomé conocimiento de
- su solicitud y acordé informarle que, en su oportunidad, no habia
apreciado que existiera inadecuacién entre el principio de no
discriminacién contenido en el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
691 ~ Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor y el
anuncio del producto “Leche Gloria” sometido a su consideracion. A

{671298.00Cx.1}6



criterio de la Comisién, las frases e imégenes que aparecen en dicho
anuncio no son capaces de generar ob

) > de jetivamente, en la sociedad,
conductas ofensivas o discriminatorias”. - .

Asi las cosas, resulta evidente que nuestra publicidad no resulta
discriminatoria, por lo que debera declararse infundada la demanda en este
extremo.

LA PUBLICIDAD DE GLORIA NO ES ENGANOSA

Como hemos visto, el demandante sostiene que la publicidad de GLORIA es
engafiosa, puesto que -segun sostiene- ng es cierto que el simple consumo de
leche contribuya al crecimiento de 10s njfios,

Como es de vuestro conocimiento, se considera como publicidad engafiosa (o
que falta al principio de veracidad) a aquella que es capaz de inducir a error al
consumidor, sea sobre las caracteristicas del producto, las condiciones de
venta o el precio. Este prinCipio exige que el anunciante —en este caso

GLORIA- cuente con pruebas que acreditan las caracteristicas del producto que

se publicitan. Resaltamos que la propia publicidad puede utilizar

exageraciones, humor o fantasia, siempre que no constituya un engafio para el
consumidor.

Pues bien, la publicidad de GLORIA sefiala que la leche contiene calcio y

nutrientes que ayudaran al crecimiento de las personas; sobre todo entre
los 11 y 18 afios donde se da el 15% de| crecimiento de las personas..

Es decir que, GLORIA no ha_sostenido que el simple consumo de _su

producto, o el consumo de leche leche en general, conlleve necesariamente

al__crecimiento, sino que ésta indefectiblemente contribuye al

crecimiento de las personas al ser rica en calcio y nutrientes.

De la misma manera, en el articulo “verdades y mitos de la leche” que

presentd el SR. LINARES como Anexo 1-H de la demanda, se ha sefialado que

“Consumir poca leche puede ser peligroso, mds ain tratdndose de
~adolescentes”. . .

Asi las cosas, resulta evidente que nuestra publicidad no resulta engafiosa, por
lo qué debera declararse infundada la demanda en este extremo.

{671298.000x.1} 7



POR TANTO:
A VUESTRO JUZGADO PEDIMOS: Se sirva tener en cuenta lo

expuesto, y declarar INFUNDADA la demanda en su oportunidad.

OTROSI DECIMOS: Que, cumplimos con acompafiar copias suficientes del escrito

' para su entrega a la otra parte.

“‘"ﬂ " Lima, 02 de setiembre de 2011

SAMUEL B. ABAD YUPANQUI
ABOGADO
C.A.L. 13883
Estudio Echecopar

{671298.00cx.1}8
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CUARTO JUZEADO ESPECIALIZADO CIVIl DELA CORTE SUPERIOR DEJUSTICIA DE LIMA NORTE
- EXPEDIENTE N°: 2009-0351-0-0901-JR-CI-04

Especialista Legal: Paul Ortega Rivera
DEMANDANTE : LINARES BUSTAMANTE JORGE MANUEL.
DEMANDADO : EMPRESA LECHE GLORIASA. e
INDECOPI _
MATERIA - ACCION DE AMPARO ,
SENTENCIA

RESOLUCION NUMERO CATORCE.-
Independencia, veinticuatro de octubre
del dos mil once.- : : '

VISTOS; Los actuados judiciales que se dan

cuentan para resolver.- ’

I: ANTECEDENTES:

DE LA DEMANDA: :

Resulta de autos, mediante escrito de fojas 15 a 21, JORGE MANUEL LINARES

BUSTAMANTE, -interpone demanda de AMPARO contra la EMPRESA LECHE

GLORIA S.A. y el INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA'Y

DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL (INDECOPI), por

discriminacién social, racial y publicidad engafiosa y por actitud impasible ante la

propalaciéon de publicidades con contenido discriminatorio en los medios de
comunicacion masiva. Sefiala como fundamentos de hechos:

1. Que, la publicidad emitida por Leche Gloria existe un alto sentido de menosprecio
o de valoracién negativa hacia aquellas personas, sean nifios, adolescentes o

-jovenes de estatura baja. Considerando que, en el Peru la estatura promedio de
la poblacion es de 1.65 los varones y 1.55 las mujeres, la alusion a la estatura
baja desde este sentido resulta contraproducente y discriminatorio. (tal y
conforme se aprecia en la publicidad televisiva). Ademas de los complejos de
inferioridad que se pueden concebir y desarrollar haciendo eco de publicidades
discriminatorias, asi como opinion del ciudadano Juan Oshiro Oshiro respecto a
sus hijos, aduciendo que ha generando un perjuicio al desarrollo psicolégico y
social de los menores y adolescentes de estatura baja, quienes son objeto de
burla y menosprecio; y que remitieron 02 cartas al Grupo Gloria, solicitando el
cese de su publicidad, sin obtener respuesta: -

2. Existen evidentes criterios discriminatorios en las diversas publicidades
televisivas convocando para ellas casi exclusivamente a personas de tez blanca,
cabello rubio, ojos claros. Este criterio en la publicidad refleja_un profundo

‘ contenido discriminatorio, que menoscaba la consolidacion de la identidad
sociocultural, ya que en un pais conformado en su inmensa mayoria por
indigenas y mestizos, los mismos no se ven reflejados en la publicidad
(televisiva, paneles, etc). .

3. La publicidad deviene en engafosa, toda vez que no es cierto que el simple
consumo de leche contribuye al crecimiento de los nifios....Anexando - las
publicaciones que refieren lo mismo. ' _

4. Que, para recurrir con esta denuncia ante INDECOPI, hay que pagar una tasade
S/. 102.00, sin considerar la posibilidad de apelar a una resolucion adversa, la
tasa supera los S/. 500.00 Esto imposibilita a los ciudadanos pobres ejercer su
derecho a reclamar una sociedad mas justa y menos discriminadora. '

5. Que recuriio6 a la Secretaria Técnica de la Comision de Represion de la
Competencia Desleal, Area de Prevencion, para que evalien la posibilidad_de

iniciar la~denuncia de-Oficio. Ante ello, mediante Carta No. Hi;;‘ 07/PREV-
srmw PODER I A :
C’
___________________ DL i CIAL
. ,'. < _ \
A



CCD-INDECOPI, hacen de su conocimiento qué la Comision, en sesion de fecha
10 de enero del 2007, decidi6 no iniciar procedimiento sancionador de oficio, al

no considerar posibles supuestos de infraccién contra las normas que regulan la .

actividad publicitaria. Sin embargo no se pronuncia sobre el extremo de mi
denuncia referida a la publicidad engafosa o exageracion de las virtudes del
producto y mucho menos al criterio discriminatorio por razones de raza de la
publicidad de la demandada. Negandose a iniciar procedimiento sancionador de
oficio. Con lo demas hechos que expone. '

Ampara juridicamente, su demanda en los dispositivos legales que sefala, y ofrece

los medios probatorios respectivos.-

DE LA CONTESTACION:

GLORIA S.A. mediante escrito de fojas 122 y siguientes, s€ apersona y contesta la

demanda, sin perjuicio de las excepciones que fueron resueltas por resolucion

numero doce de autos. Solicitando que la demanda se declare improcedente, o

subsidiariamente infundada, sefialando los siguientes fundamentos: ‘

1. La demanda no hace alusion alguna a la publicidad que supuestamente lo afecta
como se sabe, y de conformidad con lo establecido en el articulo 42 del Cédigo
Procesal Constitucional, uno de los requisitos para interposicion de la demanda
es la determinacion clara 'y concreta del petitorio. :

2. El demandante no determina qué publicidad de gloria supuestamente lo afecta.
Menos aun se establece en qué fechas se publico y en qué medios de
comunicacion. Se trata de un pedido genérico. _

3. El demandante Linares alega que la publicidad de GLORIA es discriminatoria,
por motivo social y racial. Para ello, sostiene que ésta tiene una connotacion
negativa hacia la gente de baja estatura; y que la publicidad presenta casi
exclusivamente a personas de rasgos caucasicos... El derecho a la igualdad,
como derecho subjetivo, implica la titularidad de la persona sobre un bien
constitucional de igualdad, oponible a un destinatario. En palabras del Tribunal
Constitucional, "se trata del reconocimiento de un derecho a no ser discriminado
por razones proscritas por la propia Constitucién (origen, raza, Sexo, idioma,
religién, opinion, condicién econémica) o por otras (“motivo" "de cualquier ofra
indole") que, juridicamente resultan relevantes’.

4. La discriminacion tiene una connotacion negativa & implica la exclusion arbitraria
de determinada persona, en base a consideraciones objetivas. pues bien, en el
presente caso, el demandante no hace alusién a ninguna exclusion arbitraria.

- 5. Por otro lado, el demandante sostiene qué la publicidad de GLORIA seria

discriminatoria por motivo de raza, al presentar casi exclusivamente a personas
de rasgos caucasicos. Sin embargo, ello no forma parte del contenido
constitucionalmente protegido del derecho a la no discriminacién. Y es que, en
efecto y como el mismo demandante lo sefala, Ia publicidad de Gloria no
conlleva ninguna connotacion negativa respecto a ninguna raza. Aun en el
supuesto que la publicidad de GLORIA haya convocado "casi exclusivamente” a
personas de caracteristicas caucasicas - como lo sefialara el demandante- ello
no implica de ninguna manera, la exclusion o una connotacion negativa respecto
a otras razas. - : . : '
1. Al respecto, cabe destacar que los medios probatorios presentados por el
. demandante no cumplen con probar la supuesta discriminacion en la publicidad
de GLORIA. No demuestra de ninguna manera una actitud discriminatoria de la
publicidad. Los articulos que presenta no constituyen un medbatorio
pertinente para probar que la publicidad de nuestra empresa g 4 ISCrim/ina oria,

‘ ’no sede rmmaAque publicidad se esta cuestiopando. Ac-,;‘ U 5 abgL
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destacar que el mismo solo hace alusion a que GLORIA habria convocado para
sus publicidades a personas de caracteristicas caucasicas, pero en ningdn
momento se ha afirmado que GLORIA haya mantenido una posicion excluyente o
negativa de personas de otro origen racial o social. Que, el INDECOPI analizé la
publicidad de GLORIA en aquel momento, estimando que no se vulneraba el
derecho de no discriminacion. Con lo demas que 'sefiala. :

Funda juridicamente la contestacién, en las normas legales que sefiala. Ofreciendo

los medios probatorios correspondientes. v _ '

EL INSTITUTO NACIONAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA
PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL -INDECOPI- a través de su
representante legal, mediante escrito de fojas 150 y siguientes, contesta la
demanda, solicitando que la demanda sea desestimada por improcedente o,
alternativamente infundada, sefialando los siguientes fundamentos de hecho y de
derecho:

De la improcedencia de la presente demanda por falta de agotémiento delavia

administrativa::

1. Haciendo un resumen de los antecedentes, por el cual reconoce que el

recurrente acudié ante su representada, solicitando iniciar un procedimiento de
“oficio contra Gloria S.A. Siendo contestada denegando el pedido, sosteniendo
que las frases e imagenes que aparecen en el anuncio del producto Leche Gloria
no son capaces de generar objetivamente en la sociedad, conductas ofensivas o
discriminatorias; alegado la improcedencia de la demanda por falta de
agotamiento de la via administrativa. Invocando las normas legales pertinentes.
Que el articulo 16° del Decreto Ley N° 25868, Ley de Organizacion y Funciones
del INDECOPI, segun el cual en asuntos de competencia de cualquiera de los
érganos funcionales del INDECOPI. no puede recurrirse al Poder Judicial en
tanto no se haya agotado previamente la via administrativa ante el Tribunal de
Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

El proceso de amparo no es la via procesal idénea a fin de discutir la

presunta inercia u omision de la administracion publica

1. Sin perjuicio de lo antes expuesto, denuncian que el presente proceso
constitucional de amparo, no constituye la via procesal idonea para comprender
la discusion sobre la presunta inercia u omisién de la administracion publica. No
proceden los procesos constitucionales cuando existen contempladas vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion del

derecho constitucional amenazado o vulnerado. Precisamente, para impugnar.

judicialmente la presunta inercia u omisién de la administracién publica, se
encuentra contemplada la via del proceso contencioso administrativo.

2. Resulta claro que lo que cuestiona el demandante, segun sus propios términos
contenidos en su petitorio, es la nactitud impasible ante la propalacion de
publicidades con contenido discriminatorio en los medios de comunicacion
masiva".- Cualquier cuestionamiento a la inaccion, inercia, actitud impasible,
omisién, de la administracion publica, necesariamente deben ser canalizadas a
través de la via procesal adecuada que, del proceso contencioso administrativo.

La presente demanda de amparo debe ser desestimada por abiertamente
improcedente. '

Infundabilidad de la demanda.

Sobre la decisién de no iniciar el procedimiento de oficio
1. El demandante ha manifestado en su demanda que la decision de la Comisién
de no iniciar un procedimiento administrativo deoficio contra Slofia=ger
una actitud impasible gque permitiria la realizacion de conduct iscrimi
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2. La legislacion preve dos formas de inicio de los procedimientos: i) A pedido de
parte; ii) De oficio. En el caso de procedimientos a pedido de parte, el titular
debera cumplir con los requisitos contemplados en el TUPA del INDECOPI, lo
cual no ha sucedido en el presente caso, cOmMO bien lo ha reconocido el
demandante, pues éste se limité a presentar una carta solicitando la accion de
oficio de la Comisién. El segundo supuesto, es decir los procedimientos iniciados
de oficio se inician por decision de la Comision, Y si es el Secretario Técnico, éste
debe dar cuenta de ello a la Comisién. Esto quiere decir, que el inicio de los

procedimientos de oficio es absoluta potestad de la Comision, es sélo dicho -
érgano colegiado el que decidira si inicia o no un procedimiento administrativo, y

cualquier pedido de un particular en ese sentido, no vincula su decision.
3. Que  es importante tomar en cuenta que esta facultad es absolutamente
discrecional. Adicionalmente, es importante negar lo sefialado por el

s

.

demandante, respecto de que para apelar una decision de primera instancia se '

tiene que pagar una tasa de S/. 500.00 lo cual es absolutamente falso. Pues en

aplicacion del precedente observancia obligatoria aprobada por el Tribunal

Constitucional mediante Sentencia del Expediente N° 3741-2004-AA/TC, el

INDECOPI ha establecido desde hace mas de cinco afos que la impugnacion los
" actos de primera instancia no esta sujeta a ningan cobro.

Sobre el presunto engafo de la publicidad de Leche Gloria.

1. Al respecto, cabe precisar que la Comisiéon de Fiscalizacion de Competencia
Desleal, asi como la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del
INDECOP! se pronunciaron sobre la veracidad de las propiedades atribuidas a la
leche en los anuncios difundidos por Gloria S.A. Ello en el marco de un
procedimiento administrativo iniciado por Asociacién Peruana de Consumidores y
Usuarios - ASPEC contra la referida empresa. _

2. La ASPEC denunci6 a Gloria por presunta infraccién del principio de veracidad
contemplado en el articulo 4 del Decreto Legislativo 691 -Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor-, con ocasion de la difusién de anuncios

publicitarios de la campafia "Tres vasos de leche al dia" que promocionan el -

consumo de su producto leche Gloria.

3. No obstante, mediante Resolucion N° 0703-2008/TDC-INDECOP! (ANEXO 1-C),
la Sala de Defensa de la Competencia del Tribunal del INDECOPI, confirmando
el pronunciamiento de la primera instancia, declaré infundada la denuncia, al
concluir que los anuncios difundidos por Gloria sobre las ventajas de la leche
producida por dicha empresa no inducen a error a los consumidores.

4. Por lo tanto, dicho extremo ya tiene un pronunciamiento firme por parte de la

. autoridad administrativa competente, €l mismo que no ha sido impugnado en
sede judicial. De lo expuesto anteriormente, se desprende con claridad, sefor
Juez, que la demanda no solo es IMPROCEDENTE sino que sin perjuicio de ello
carece de todo fundamento que la haga atendible.

" |l.- DEL TRAMITE PROCESAL:

Mediante resolucién namero uno, de folios 22, se declara improcedente la demanda.
Siendo apelada por la parte actora y elevados los autos a la instancia superior, la

-misma es confirmada por resolucion de vista' de fojas 58 y siguientes. Habiendo
interpuesto recurso de agravio constitucional, el Tribunal Constitucional mediante

resolucién de fojas 74, ordena que el Juzgado admita a tramite la demanda.
Mediante resolucion nimero cuatro de fojas 80 se admite a tramite la demanda,

- disponiendo el traslado de la misma a la parte demandada, por el tér 0 de le

ORJA ntes;ta la

Mediante escrito de fojas 122 y siguiente la demandada GL
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Por escrito de fojas 150 y siguientes la demanda es contestada por INDEOCPI en
los términos que anteceden.

Mediante resolucion nimero doce de fojas 193 y siguiente, se declara infundada la
defensa previa, excepciones de falta de legitimidad para obrar del demandante y de
prescripcién, declarandose saneado el proceso. Llegado el momento de expedir
decision sobre el fondo y considerando:

Ill.- FUNDAMENTOS:
PRIMERO: Que, la Accion de Amparo es una garantia constitucional prevista en el
articulo 200° inciso 2) de la Constitucién Politica del Pert, procedente contra el

hecho u omisién, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que

vulnera o amenaza los derechos reconocidos por la Constitucion.

SEGUNDO: Delimitacién del derecho presuntamente vulnerado:

La parte actora demanda.

Respecto a la empresa Gloria S.A.:

La publicidad que realiza sobre Leche Gloria, existe un alto sentido de menosprecio
o de valoracién negativa hacia los nifios, adolescentes o jovenes de estatura baja,
que resulta contraproducente y discriminatorio, que genera perjuicio en el desarrollo
psicolégico y social de los mismos, quienes son objeto de burla y menosprecio (tal y
conforme se aprecia en la publicidad televisiva). Ademas de los complejos de
inferioridad que se pueden concebir y desarrollar haciendo eco de publicidades
discriminatorias. El cese de publicidad con contenido discriminatorio hacia los
adolescentes de estatura baja y por convocar para ella exclusivamente a nifios de
caracteristicas caucasicos de tez blanca, cabello rubio, ojos claros, que refleja un
profundo contenido discriminatorio y menoscaba la consolidacién de nuestra
identidad sociocultural, conformado en su inmensa mayoria por indigenas y
mestizos. La publicidad emitida por la empresa demandada deviene en engafnosa,
toda vez que no es cierto que el simple consumo de leche contribuye al crecimiento
de los nifos. '

Con respecto a INDECOPI:

Decidié no iniciar procedimiento sancionador de oficio, al no considerar posibles
supuestos de infraccion contra las normas que regulan la actividad publicitaria. No
se pronuncia sobre el extremo de su denuncia referida a la publicidad enganosa o

exageracion de las virtudes del producto y mucho menos. al criterio discriminatorio ‘

por razones de raza de la publicidad de la demandada. Para ejercer su derecho

tiene que efectuar pagos, lo que imposibilita a los ciudadanos pobres ejercer su .

derecho a reclamar, una sociedad mas justa y menos discriminadora. Por tanto, la
empresa demandada y casi de todas en general deberian convocar para sus
publicidades a personas cuyas caracteristicas raciales, sociales y culturales sean
semejantes a las de la mayoria nacional

La parte demandada: .

GLORIA S.A. aduce que no es posible determinar cual es la publicidad que le causa
agravio al demandante, al no encontrarse suficientemente determinada. No se

define en que consiste el derecho fundamental alegado. El demandante no hace

alusion a ninguna exclusion arbitraria, se refiere a hechos absolutamente abstractos,
no desarrolla en qué sentido se habria discriminado socialmente. La publicidad de
Gloria no conlleva ninguna connotacion negativa respecto a ninguna raza. En el
supuesto que la publicidad de GLORIA haya convocado ‘“casi exclusivamente” a
personas de caracteristicas caucasicas, ello no implica exclusion o una connotacion
negativa respecto a otras razas. Con respeto a la publicidad engafosa, no esta
referida a un derecho constitucional, por lo que, la demanda debera serdectarada

improcedente, La publicidad de gloria no afecta su derecho a la no4d
"‘“DEUCl : o
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INDECOPI, con respecto a la solicitud de inicio de un procedimiento de oficio
contra Gloria S.A. esta fue contestada denegando el pedido, sosteniendo que las
frases e imagenes que aparecen en el anuncio del producto Leche Gloria no son
capaces de generar objetivamente en la sociedad, conductas ofensivas 0
discriminatorias. Que el amparo, no constituye la via procesal idénea para
comprender la discusion sobre la presunta inercia u omision de la administracion
publica; para impugnar judicialmente la presunta inercia u omision de la
administracién publica, se encuentra contemplada la via del proceso contencioso
administrativo. Cualquier cuestionamiento a la inaccion, inercia, actitud impasible,
omisién, de la administracion publica, necesariamente deben ser canalizadas a
través de la via procesal adecuada. En cuanto al pago de tasa para impugnar, el
INDECOP! ha establecido desde hace mas de cinco afios que la impugnacién de los
actos de primera instancia no esta sujeta a ningun cobro.

Sobre el presunto engaiio de la publicidad de Leche Gloria.

La Comision de Fiscalizacién de Competencia Desleal, asi como la Sala de Defensa
de la Competencia del Tribunal del INDECOPI se pronunciaron sobre la veracidad
de las propiedades atribuidas a la leche en los anuncios difundidos por Gloria S.A.
Mediante Resolucion N° 0703-2008/TDC-INDECOP!, la Sala de Defensa de la
Competencia del T ribunal del INDECOPI, confirmando el pronunciamiento..de la
primera instancia, declaré infundada la denuncia, al concluir que los anuncios

~ difundidos por Gloria sobre las ventajas de la leche producida por dicha empresa no

inducen a error a los consumidores. Por lo tanto, dicho extremo ya tiene un
pronunciamiento firme por parte de la autoridad administrativa competente, el mismo
que no ha sido impugnado en sede judicial. Hechos que seran materia de
evaluacion, y decision en el presente proceso. ‘
TERCERO .- Compulsa de los medios probatorios:

De la demanda. :

A fojas 3 y 4, corre copia de Carta dirigida al Grupo Gloria de fecha 06/11/06;
remitido por la persona de Juan Oshiro Oshiro, le hace saber de su preocupacion
por la publicidad emitida en diversos canales televisivos, haciendo alusion
discriminatoria por la talla o estatura de las personas y en particular de los nifos
quienes supuestamente seran “mas grandes” al consumir la leche que producen.
Llegando a la conclusion que en ella existe un menosprecio a la estatura baja de las
personas, a ello agrega que en el Pert la mayoria de las personas son de estatura
baja. ‘En consecuencia, considera que la publicidad que viene difundiendo genera
perjuicio al desarrollo psicolégico de sus menores hijos y demas hechos que sefala.
A fojas 5, corre copia de la Carta Notarial dirigida al Grupo Gloria de fecha 27/11/06,
remitido por la persona de Juan Oshiro Oshiro, por el cual le hace saber que
habiendo transcurrido mas de 15 dias de la remision de su carta de fecha 06/11/06,
no ha recibido respuesta laguna, con lo demas que contiene.

A fojas 6 y 7, corre copia de la denuncia por discriminacion social, racial y
publicidad engariosa, presentado por Jorge Manuel Linares Bustamante, al’
Secretario Técnico de la Comision de la Competencia Desleal y Publicidad,
INDECOPI Area de Prevencion, su fecha 20 de diciembre del 2006; indicando que
existen evidentes criterio de discriminacion en las diversas publicidades del Grupo
Gloria convocando para sus publicidad casi exclusivamente a personas de tez
blanca, cabello rubio y ojos claros, y que esta falta de identidad refleja un contenido
eminentemente discriminatorio, que menoscaba la consolidacién de nuestra
identidad socio cultural...que la publicidad emitida por la denunciada deviene en |
engariosa, toda vez que no.es cierto qué el simple consumo de leche-Co nébuye al
ngI%smni ss, tal y conforme se difunde, generando en
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adolescentes falsas ideas y expectativas de un crecimiento que en realidad sera
determinado por otros factores...

7
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A fojas 8, corre copia de la Carta No0.0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI. Su fecha (; //

17 de enero del 2007, dirigido a la persona de Jorge Manuel Linares Bustamante,
haciéndole saber que la solicitud de fecha 20-12-20086, fue puesta en conocimiento
de la Comision de Represion de la Competencia, la misma que en sesién de fecha
10 de enero del 2007 no decidi6 iniciar procedimiento sancionador de oficio el no
considerara posibles supuestos de infraccién contra normas que regulan la actividad
publicitaria, suscrita por la Secretaria Técnica encargada.

A fojas 9, corre copia de la solicitud de fecha 01 de febrero del 2007, presentada por
Jorge Manuel Linares Bustamante a la Secretaria Técnica de Represién de la
Competencia Desleal y Publicidad, INDECOPI, -solicitando los alcancen los
argumentos y consideraciones de la denegatoria de la denuncia presentada.

A fojas 10, corre la Carta No. 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI, su fecha 14 de
febrero del 2007, dirigido a Jorge Manuel Linares Bustamante, informandole que en
su oportunidad. No habia apreciado que existiera inadecuacion entre el principio de
no discriminacién contenido en el articulo 3 del Decreto Legislativo N° 691 — Normas
de Publicada en Defensa del Consumidor y el anuncio detl producto “Leche Gloria”
sometido a su consideracion. A criterio de la comision, las frases e imagenes que
aparecen en dicho anuncio no son capaces de generar objetivamente, en la
sociedad conductas ofensivas o discriminatorias.

A fojas 11 y 12, corre el recorte periodistico de EI Comercio — Suplemento “Mi
Hogar” La Salud: articulo "Verdades y mitos de la leche", publicado el 10 de
septiembre del 2006, con que pretende demostrar la opinion de la especialista sobre
la publicidad engafiosa que difunde la empresa demandada.

A fojas 13 y 14, corren los anuncios de fecha 21.03.05 y 22.03.05 de la pagina Web
de APRODEH, en que se opina respecto a la publicidad que efectia de la empresa
Leche Giloria, con el calificativo que alli se indica. :
De la contestacion.

DE GLORIA S.A.

La Carta N0.0004-2007/PREV-CCD- INDECOPI Su fecha 17 de enero del 2007, y la
Carta No. 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI, su fecha 14 de febrero del 2007,
presentados con la demanda.

DE INDECOPI.

Copia de la Resolucion N° 0703-2008/TDC-INDECOPI.

§ MARCO JURIDICO:
CUARTO.- Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 2.1°, 7° y 239, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulos 2.1°, 3°, 4.1°, 20.2°,

2349 24.1° y 26°), la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (articulos

1.1°, 13.5°, 17.2°, 24° y 27.1°) y la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (articulo I).

La Declaracién Universal de Derechos Humanos articulo 2.1° sefala “toda persona
tiene los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin distincién
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra

“condicién”. El articulo 7° de la mencionada norma sefiala que “todos son iguales
- ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen

derecho a igual proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracmn y
contra toda provocacion a tal discriminacion”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Pohtlcos sefala en su a
todas Ias ger onas S
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igual proteccion de la ley. La ley prohibira toda discriminacion y garantizara a todas
las personas proteccion igual y efectiva contra cualquier discriminacion por motivos

| nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. -
- Esta norma internacional establece como obligacion de los Estados respetar y
] garantizar los derechos de las personas que se encuentren en su territorio.
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos dispone en su articulo 24° que
“todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin
discriminacion, a igual proteccién de la ley”. También establece la obligacion de los
Estados de respetar los derechos y libertades reconocidas en la Convencién sin
discriminacion alguna. ' ‘
El articulo 2°, inciso 2) de la Constitucion Politica Del Peru, establece el derecho a la
no discriminacién sefialando: “Toda persona tiene derecho (..)Ala igualdad ante la
ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, S€xo, idioma, religion,
opinién, condicién econémica o de cualquiera otra indole”.
El Cédigo Procesal Constitucional sefiala en su articulo 37° que el proceso de
amparo protege, entre otros derechos: (i) el derecho a la igualdad y la no
discriminacién por razén de origen, sexo,raza, orientacion sexual, religion, opinion,
condicién economica, social, idioma, o de cualquier otra indole,
Decreto Legislativo N° 716 derogado por la Primera Disposicion Complementaria
Derogatoria de la Ley N° 29571, publicada el 02 septiembre 2010, () De
: conformidad con la Primera Disposicién Complementaria Derogatoria de la Ley N°
29571, publicada el 02 septiembre 2010, toda referencia al presente Decreto
Legislativo se entendera efectuada al Codigo de Proteccion y Defensa del
Consumidor a partir de su entrada en vigencia. "Articulo 7B.- Los proveedores no
) podran establecer discriminacion alguna respecto a los solicitantes de los productos
5{ y servicios que los primeros ofrecen en locales abiertos al publico. Esta prohibido
realizar seleccion de clientela, excluir a personas o realizar otras practicas similares,
sin que medien causas de seguridad del establecimiento o tranquilidad de sus
5B clientes u otras razones objetivas y justificadas. La carga de la prueba sobre la
: existencia de un trato desigual corresponde al consumidor afectado o, de ser el
caso, a quien lo represente en el proceso 0 a la administracién cuando ésta actue de
oficio. Acreditar la existencia de una causa objetiva y justificada le corresponde al
proveedor del bien o servicio. Si el proveedor demuestra la existencia de una causa
objetiva y justificada, le corresponde a quien alegue tal hecho, probar que ésta es en
realidad un pretexto o una simulacion para incurrir en practicas discriminatorias.
Para todos estos efectos sera valida la utilizaciéon de indicios y otros sucedaneos de
los medios probatorios." ‘
ba DECRETO LEGISLATIVO N° 691 Derogado por la Segunda Disposicién Derogatoria
i del Decreto Legislativo N° 1044, publicado el 26 junio 2008. Articulo 3.- Los anuncios
(o deben respetar la Constitucion y las Leyes. Ningun anuncio ‘debe favorecer o
: estimular cualquier clase de ofensa o discriminacién racial, sexual, social, politica o
¢ religiosa. Los anuncios no deben contener nada que pueda inducir a actividades
' -antisociales, criminales o ilegales o que parézca apoyar, enaltecer o estimular tales
actividades. Articulo 4.- Los anuncios no deben contener informaciones ni imagenes
que directa o indirectamente, o por omision, ambigtledad o exageracion, puedan
> inducir al error al consumidor, especialmente en cuanto a las caracteristicas del -
producto, el precio y las condiciones de venta. Los anuncios de productos peligrosos
deberan prevenir a los consumidores contra los correspondientes riesgos. "Los
anuncios que expresen precios deberan consignar el precio total del-bie S i
incluido el Impuesto Genera! a las Ventas que corresponda.
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§ EVALUACION SOBRE EL FONDO DE LA CONTROVERSIA:

QUINTO.- Con respecto a la publicidad engafiosa:

51.- La parte actora arguye que no es cierto que el simple consumo de leche
contribuye al crecimiento de los nifios (conforme se difunde), generando en los nifios
y adolescentes falsas ideas y expectativas de un crecimiento que en realidad sera
determinado por otros factores.

5.2.- Al respecto, conforme se advierte de fojas 137 Y siguientes de autos,
INDECOPI presenté copia de la Resolucion 0703-2008/TDC-INDECOP! —expedida
por el Tribunal de Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual — Sala
de Defensa de la Competencia, Expediente. 075-2007/CCD, Denunciante:
Asociacién Peruana de Consumidores y Usuarios ~ASPEC, Denunciada: Gloria
S.A., Materia: Publicidad Comercial Principio de Veracidad. Actividad:
Elaboracién de Productos Lacteos., su fecha 9 de abril del 2008.

5.3.- Que, conforme es de verse de los antecedentes glosadas en la resolucion del
INDECOPI, es materia de la denuncia de presunta infraccion del principio de
veracidad contemplado en el articulo 4° del Decreto Legislativo 691 —Normas de
Publicidad en Defensa del Consumidor - con ocasién de anuncios publicitarios de la
campaiia “Tres vasos de leche-al Dia” que promocionan la denunciada, el consumo
de leche bajo las siguientes afirmaciones “sigue tomando tres vasos de Gloria al dia
porque asi obtendrds calcio que necesitas para crecer y ser mas grande” *° Este
Verano tus hijos siguen creciendo, dales leche Gloria con agua friay asi obtendrds el
calcio que necesitan para crecer y ser mas grandes” Resolucién 0703-2008/T DC-
INDECOPI, que RESUELVE: PRIMERO: Confirmar la Resolucién 173-2007/CCD-

INDECOP! del 19 de setiembre del 2007 que declaré infundada la denuncia

interpuesta por la denunciante ASPEC contra Gloria S.A. por infraccién al Articulo 4
del Decreto Legislativo 691 y denegé los pedidos accesorios formulados. Siendo el
sustento esencial de lo resuelto, lo glosado en el fundamento 25 de la resoluciéon
acotada que glosa: “A diferencia de lo sefialado por la denunciante, la informacion
brindada por el portal del NICHD, permite advertir que dicha entidad ha afirmado que
la ingesta de calcio —cuya fuente principal es la leche- no solo permite fortalecer los
huesos - sino también incide directamente en el crecimiento de los nifios y
adolescentes”. Asimismo, lo glosado en el fundamento 26 que glosa: “Obra en el
expediente copia de los rotulados de los envases de leche Gloria pertenecientes a la
promocion ‘toma tres vasos de leche al-dia”. En dichos rotulados se indica que
cada envase contiene 940 mg de calcio, de modo tal que la ingesta de tres vasos de
leche tiene la cantidad considerada en estudio realizado por el NICHD.
Concluyendo en el fundamento 28 que: /a Sala coincide con la Comision en el
sentido de que los anuncios publicitarios materia de denuncia no inducen a error al
consumidor, por lo que. concluye que Glona no ha infringido el principio de
veracidad. De lo que se puede colegir que, tratandose del mismo objeto y materia
discutida en sede administrativa, no corresponde ser evaluado nuevamente en ésta
via procesal especial del amparo.

5.4.- En efecto, conforme es de verse de parte de los fundamentos facticos de la
demanda, se cuestiona de engafiosa, la publicidad que difunde la demandada,
sefialando que existe un alto sentido de menosprecio o de valoracién negativa hacia

aquellas personas, nifios y adolescentes de baja estatura, aduciendo que ello

genera un perjuicio al desarrollo psicolégico y social, quienes son objeto de burla y
menosprecio, y que no es cierto que el sélo consumo de leche, contribuya al
crecimiento de los nifios (tal y conforme se difunde). Siendo asi, se puede colegir
que, conforme es de verse de la copia de la denuncia interpuesta por ASPEC contra
Gloria S.A. cuya copia corre de fojas 137 y siguientes, del rubro ANTECEBENTES s&
hacs [eferancia)a dia 4
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acotada, Sin embargo la presente demanda, es de fecha 09 de abril del 2007, esto
es posterior a la denuncia en sede administrativa.

5.5.- Por tanto, habiendo recurrido por los mismos hechos y materia, ante el Instituto

Nacional de Defensa de la Competencia y de la Proteccion de la Propiedad
Intelectual INDECOPI, ente encargado de la Defensa del Consumidor; conforme a
la denuncia por publicidad engafiosa que el mismo accionante ha presentado ante la
referida entidad administrativa del INDECOPI en el mes de diciembre del 20086,
conforme se advierte del escrito de fojas 6 de autos. Consecuentemente, habiendo
recurrido previamente a la via administrativa antes indicada, se advierte que la parte

‘actora no ha agotado las vias previas, dado que correspondia agotar dicha instancia

administrativa y, de lo resuelto de ser adverso a sus intereses, recurrir a la via
contenciosa administrativa conforme lo establece el articulo 148° de la Constitucion
Politica del Estado; en este orden de hechos los--extremos de_la-demanda.de
publicidad engafiosa debe ser _en aplicacion del articulo 5° inciso 2) y
4) del Cadigo Procesal Constitucional.

SEXTO.- Con respecto a la publicidad con contenido discriminatorio por

convocar exclusivamente a nifios de caracteristicas caucasicos -tez blanca- -

que menoscaba la-consolidacion de la identidad sociocultural, conformado en
su inmensa mayoria por indigenas y mestizos.

6.1.- Conforme es de verse del punto 4 de los fundamentos de hechos de la
contestacion de la demanda efectuada por Gloria-S.A sefala.... e/ demandante
sostiene que la publicidad de GLORIA seria discriminatoria por motivo de raza, al
presentar casi exclusivamente a personas de rasgos caucésicos. Sin embargo, ello
no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del derecho a la no
discriminacién... Aun en el supuesto que la publicidad de GLORIA haya convocado
“casi exclusivamente" a personas de caracteristicas caucasicas - como lo sefialara el
demandante- ello no implica de ninguna manera, la exclusién o una connotacién
negativa respecto a otras razas.

6.2.- De dicha afirmacion conlleva a inferir que, en efecto la publicidad efectuada por
la demandada GLORIA S.A. con respecto a su producto de Leche Gloria, se
promociona con personas de las caracteristicas que indica el demandante. Siendo
asi, es pertinente sefialar, si en efecto, la publicidad comercial a nivel nacional de un
producto eminentemente esencial (leche) que sirve para la alimentacion de la
poblacién en etapa escolar.(menores de edad) efectuada por la demandada Gloria
S.A. con personas de caracteristicas y rasgos caucasicos (tes blanca), es o no
discriminatorio en relacion al comun de los rasgos de la mayoria de los peruanos
(mestizos).

6.3.- Que, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, entiende por
discriminacion a: “toda distincién, exclusion, restriccion o preferencia que se basen
en determinados motivos, como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la
opinién politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicién econémica, el
nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por objeto o por resultado
anular o menoscabar el reconocimiento, goce 0 ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las
personas”. Las normas internacionales como la Convencion internacional sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion racial, obligan a los Estados a
adoptar las “medidas efectivas para revisar las politicas gubernamentales nacionales

y locales, y para enmendar, derogar o anular las leyes y las -disposiciones

reglamentarias que tengan como consecuencia crear la discriminacion racnal 0
Perpetuarla donde ya exista” (articulo 2° inciso 1 literal c).

6.4.- Para calificar como discriminatorio un determinado acto res
identificar |a concurrengi los tres elementos caracteristicas cg
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existencia de un trato diferenciado o desigual, (2) fundado en un motivo o razén
prohibida por el derecho y (3) que tenga por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, ejercicio y goce de un derecho. El derecho a la no J,J
discriminacién es un derecho relacional, esto es, que no cabe la vulneracion del '1,. o
mismo en abstracto, sino en relacion con otro u otros derechos. En tal sentido, para
que un acto sea vulneratorio del derecho a la no discriminacién es necesario que se
produzca la afectacién o la posibilidad de afectacién de algun derecho, o la
anulacion o alteracién de la igualdad de oportunidades o de trato. :
6.5.- La discriminacién no se configura (nicamente a partir de la desigualdad o
diferencia en el trato. No todo trato distinto o desigual conlleva necesariamente la
vulneracion de la regla de igualdad o configura una discriminacion, ya que existen
tratos diferenciados justificados que se fundan en una razén objetiva y razonable. El
Tribunal Constitucional', ha sefialado que: la nocién de igualdad ante la ley no se
rifie con la existencia de normas diferenciadoras, a condicion de que se acredite: a).
La existencia de distintas situaciones de hecho y, por ende, la relevancia de la
diferenciacion. b). La acreditacion de una finalidad especifica y legitima, basada en
una justificacién objetiva y razonable. c). La existencia de razonabilidad, es decir, su
admisibilidad desde la perspectiva de los preceptos, valores y principios
‘constitucionales. d). La existencia de ' proporcionalidad, es decir, que la
consecuencia juridica diferenciadora sea arménica y correspondiente con los
supuestos de hecho y la finalidad. e). La existencia de racionalidad, es decir,
coherencia entre los supuestos de hecho, el medio empleado y la finalidad que se
persigue. 4
6.6.- Discriminar a un grupo social consiste en privarle de los mismos derechos que
disfrutan otros grupos sociales. Es un fenémeno de relaciones intergrupales, de
relaciones entre diversos grupos sociales, y tienen sus raices en la opinion que un
grupo tiene sobre otro. Los grupos en cuestion pueden ser parte interna de otra
sociedad mayor (mujeres, ancianos, pobres, homosexuales...), o pueden ser un
! elemento externo (extranjeros, emigrantes, etc.). El Tribunal Constitucional® en
o cuanto al principio de igualdad ha sefialado. “El orden constitucional econémico debe ser
. interpretado también a la luz del principio de igualdad, reconocido en el inciso 2) del articulo
2° de la Constitucién. Sobre el particular; en el Caso Colegio de Notarios de. Lima (Exps.
Acums. N.° 0001-2003-Al/TC y N.° 0003-2002-Al/TC), este Tribunal precisé que “(...) el
principio de igualdad en el Estado Constitucional, exige del legislador una vinculacion
negativa o abstencionista y otra positiva o interventora (...)".*(...) La vinculacién negativa
podré elucidarse desde la ya consolidada jurisprudencia de este Colegiado, cuya sucinta
expresion es ‘tratar igual a los que son iguales’ y ‘distinto a los que son distintos’, de forma
tal que la ley, como regla general, tenga una vocacién necesaria por la generalidad y la
abstraccion, quedando proscrita la posibilidad de que el Estado, a través del legislador,
pueda ser generador de factores discriminatorios de cualquier indole. Empero, emprender la
interpretacion del derecho a la igualdad desde un criterio decimondnico, supondria reducir la
proteccion constitucional del principio de igualdad a un contenido meramente formal, razon
por la cual es deber de este Colegiado, de los poderes publicos y de la colectividad en
general, dotar de sustancia al principio de igualdad reconocido en la Constitucién”.
6.7.- En el caso concreto de autos, la parte actora alega que la demandada .
- GLORIA S.A.,. convoca casi exclusivamente a nifios; jéovenes y adultos de
/ caracteristicas étnicas (caucdsicos) propias de otras sociedades y culturas,
I representando una taimada forma de discriminacién racial, "Discriminacion
L Indirecta", considerando que la mayoria de la poblacién del Perii esta conformada
, por habitantes de caracteristicas indigenas y mestizas y, por ende, la mayoga-de
- consumidores del producto leche Gloria es esta poblacién... Al _r :
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jurisprudencia suele distinguir dos tipos de discriminacion: directa e indirecta,
dependiendo de la eVIQenCIa _de las conductas dlscylmlpatorlas. La discriminacion
directa consiste en diferenciar injustificada o arbitrariamente a una persona en
funcion de ciertas caracteristicas como la raza, el sexo, la religion, entre otros
motivos, las que no seé encuentran vinculadas directamente con sus capacidades.
Ejemplo la restricciéon impuesta del acceso a un _es'fable.c'imientg abierto al publico
por tener determinados rasgos fisicos. La discriminacién indirecta se presenta
cuando a partir de tratamientos aparentemente neutrales o formalmente no
discriminatorios se generan, en la practica, consecuencias perjudiciales para
determinada persona o grupo de personas. El Comité Europeo sobre Derechos
Humanos, sefiala en cuanto a la discriminacién indirecta: “El Comité recuerda que
en el articulo 26 se prohibe la discriminacion directa e indirecta, y que la indirecta se
refiere a una regla o medida que aparentemente puede ser neutra sin intencién
discriminatoria, pero que, con todo, da lugar a discriminacion por su efecto adverso
exclusivo o desmedido para una categoria de personas. Ahora, una distincién sélo

constituye una discriminacion prohibida en el articulo 26 del Pacto si no se debe a
criterios objetivos y razonables.”. (Dictamen del Comité de Derechos Humanos
emitido a tenor del parrafo 4 del articulo 3 del Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Comunicacion N° 976/2001:
Netherlands. 15/06/2004. CCPR/C/80/ D/976/2001 (Derksen vs. Paises Bajos),
parrafo 9.3.3 _§_|gnda_aSJ de las pruebas compulsadas, obrantes a fojas 13 y 14 de
autos, se presenta la publicacion de APRODEH, segun la Coordinadora, sefiala en
los parrafos de dicha publicacion que: ... ninguno de los comerciales televisivos o en
los afiches de prensa de los productos Gloria que se usaron en las campafas
aparece una sola persona con rasgos andinos o mestizos a pesar que sus productos
‘se venden en todo el pais de manera masiva. Definitivamente no es una cuestién de
publico objetivo. No obstante ello, la empresa Gloria S.A. en el numeral 4 de los
fundamentos de hechos de la contestacion de demanda, alega que la pretension
incoada sobre estos extremos, no forma parte del contenido constitucionalmente
protegido del derecho a la no discriminacién. Sin embargo, también (sin negar ni
refutar) aduce que en el supuesto que haya convocado... a personas de
caracteristicas caucasicas...ello no implica _Qe ninguna manera, la exclusion o
connotacién negativa respecto a otras razas. N : : :

_6.8." Que, aun cuando fisicamente no se haya presentado al expediente la”
publicidad—que_se cuestiona, _sin _embargo -de. las  afirmaciones dé 1a demanda y
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pruebas documentales anexadas, y la. afirmacion_de_la_empresa _Gloria S.A. al

sefalar que aln cirando haya convocado en _sus_publicidades a.personas con
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caracteristicas caucésicos, no implica la exclusion o connotacion.negativa respecto a
otras-razas,tal"declaracion que se tiene como. asimilada en aplicacion del articulo
221° de—fa—CodigoPragesal Civil, conlleva_a_inferir que en efecto la empresa
accionada, si‘éfecttia la publicidad de su producto de orisumo masivocon personas
de las caracteristicas fisicas qué sé denuncia. Siendo asi, la publicidad que hace
Gloria §°A conlleva una discriminacion indirécta puesto que si bien aparentemente
puede ser neutra sin intencion discriminatoria, pero tratandose de un producto lacteo
de consumo masivo como es la leche, publicitada a través de 1a television de
alcance nacional, produce un efecto adverso y desmedido para una categoria de
personas, en el caso que nos ocupa de los menores de edad, destinatario principal,
quienes no van a comprender las razones subjetivas del comerciante, para calificar
que dicha publicidad, conlleva un trato diferenciado o desigual, €l motivo o razédn

prohibida por las normas (raza, identidad étnica o cultural, o de cualquier otra
P,
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indole); y el objetivo o un res@o que anule o menoscabe el reconocimiento s
gjercicio y goce de un derecho. Por tanto, es que a través del accionante, quien se s
encuentra legitimado de actuar desde el punto de vista de los intereses difusos, ﬂb,w'yff"’
: quien denuncia el acto y/lo conducta discriminatoria de la demandada; en el s
_ entendido que la Constitucion del Estado consagra este derecho en el articulo 2° :
- inciso 2), prohibiendo toda forma de discriminacion por razones de origen, raza,
sexo, idioma, religion, opinién, condicion econornica o de cualquiera otra indole;
dispositivo constitucional que protege preponderantemente un aspecto esencial de la
dignidad humana. No resultando admisible crear diferencias basadas en criterios
" prohibidos que restrinjan la igualdad de oportunidades, derechos y libertades.
Asimismo, estando a que la fecha de la emision de la presente resolucion, no se ha
probado que la publicidad que se cuestiona se encuentre en difusion, debe resolver
.conforme al segundo parrafo del articulo 1° del Codigo Procesal Constitucional.,
6.9.- En este orden de hechos, se advierte que la demandada, no toma en cuenta
para la publicidad de sus productos, las disposiciones Constitucionales, que |
prohiben la discriminacion de cualquier indole, como es la exclusion de un grupo
mayoritario de peruanos, cuya nacion es multiétnica, la empresa demandada, esta
en la obligacion de coadyuvar a la cohesion social, evitando consecuencias
perjudiciales en diversos aspectos de la identidad de las personas en formacion,
como son los menores de edad y su posibilidad de desarrollo personal sin ningdn
perjuicio 0 menoscabo psicolégico; no verificandose que exista una razén objetiva
que justifique el trato diferenciado por el cual no se comprenden en las publicidad de
sus productos comerciales a personas preponderantemente de rasgos multiétnicos,
mas por el contrario conforme a la declamacion asimilada de la empresa accionada, |
. su actuar se sustenta en razones meramente subjetivas e injustificadas; y no asi
inspiradas en el establecimiento y preservacion del bien coman 'y el bienestar social,
N SN presupuesto fundamental en la construccion del Estado democratico de Derecho;
corresponde estimarse en parte la demanda . ‘
Por tales consideraciones, normas legales acotadas, con valoracion de las
pruebas esenciales, y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 17° y 53° del
Cébdigo Procesal Constitucional; el Juez del Cuarto Juzgado Especializado Civil
de la Corte Superior de Lima Norte, a nombre de la Nacion:
IV.- HA RESUELTO: .
Declarar FUNDADA en parte la demanda de amparo de fojas quince a veintiuno.
En consecuencia la demandada empresa Gloria S.A debe comprender en su
publicidad comercial, a personas multiétnicas en un porcentaje proporcional a la
mayoria de los peruanos, disponiéndose que no vuelva a incurrir en las acciones
que motivaron la interposicion de la presente demanda. Correspondiendo al
INDECOPI cautelar los derechos fundamentales que garantizan la no discriminacion,
en los términos de la presente sentencia y conforme a la Constitucion Politica del
 Estado y las leyes vigentes, contra persona 9 entidad que lo infrinja. E
IMPROCEDENTE respecto a los extremos de la publicidad engafhosa imputada a la
empresa Gloria S.A. En los  seguidos por JORGE MANUEL LINARES
BUSTAMANTE, contra EMPRESA GLORIA SA. y el INSTITUTO NACIONAL DE
DEFENSA DE LA COMPETENCIA Y DE LA PROTECCION DE LA PROPIEDAD
INTELECTUAL (INDECOPI) sobre Accién de Amparo.. Noti iquese
conforme a ley.- ' ' ‘

o8 o
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/ Expediente N°: 00351-2007
Sumilia: Apelacion

SENOR JUEZ DEL CUARTO JUZGADO \CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE LIMA NORTE: . _

Samuel B. Abad Yupanqui, abogado con Registro CAL N° 13963, por mi
~ patrocinada GLORIA S.A. (en adelante, GLORIA), en los seguidos por -JORGE
MANUEL LINARES BUSTAMANTE (en adelante, el SR. LINARES), sobre PROCESO
DE AMPARO, ante usted con elA debido respeto decimos: - '

I.  PETITORIO:

Que, habiendo tomado conocimiento de la sentencia de fecha 24 de

octubre de 2011 (notificada a esta parte el 04 de noviembre de 2011), que

declaré fundada en parte la demanda de amparo presentada disponiendo que

GLORIA com'prenda en su publicidad comercial a personas multiétnicas en un

porcentaje proporcional a la mayoria de los peruanos, disponiéndose que no vuelva a
incurrir en las acciones qué motivaron la interposicién de la demanda; dentro del
plazo estableéido por el artn'éulo 57 del Cédigo Procesal Constitucional, y de acuerdo a
lo regulado por los articulos 355 y demds pertinentes del Cédigo Procesal Civil ~

supletoriamente aplicables de acuerdo al articulo IX del Codigo Procesal

Constitucional-, INTERPONEMOS RECURSO DE APELACION UNICA Y

EXCLUSIVAMENTE CONTRA EL CITADO -EXTREMO ESTIMATORIO de la
sentencia, SOLICITANDO que, tras concederse dicht recurso, se ereve—aa Sala
Superior a la brevedad posible, a fin de que ésta sea REVOCADA declarandose
IMPROCEDENTE o, subsidiariamente, INFUNDADA la demanda en ése extremo,

de acuerdo con los fundamentos que a continuacién se exponen.

BREVES ANITECED N b R e A —=

1I. BREVES ANTECEDENTES RELEVANTES
1. GLORIA es una empresa que.'se dedica a la produccién y comercializacién de

productos alimenticios, principaimente lacteos, caracterizéndose por tener los
" mas altos estandares de calidad. 4
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III.

El SR. LINARES inicié el presente proceso de amparo contra GLORIA alegando

que nuestra publicidad afecta el derecho a la no discriminacién por motivo

social Y racial. Para ello, sostiene que ésta contiene un -alto sentido de
menosprecio 2 las personas de baja ‘estatura y que muestra casi
exclusivamente a nifios de caracteristicas caucasicas. Ademds, sostiene que
nuestra publicidad es engafiosa, pues el consumo de leche no contribuye al

crecimiento de los nifios, generando en ellos falsas ideas y expectativas.

Asimismo, el SR. LINARES dirige su demanda contra el Instituto Nacional de
Defensa de la Competencia y de la Produccién de la Propiedad Intelectual -
INDECOPI, por supuestamente tener una actitud impasible ante la divulgacion

de publicidades de contenido discriminatorio.

En su sentencia, el Juzgado ha establecido con claridad que la demanda de

amparo resulta IMPROCEDENTE respecto de los extremos de publicidad

‘engafiosa imputada a GLORIA Y FL_INDADA EN PARTE disponiendo que

GLORIA debe comprender en su publicidad comercial a personas mul.tiétnicas

en un porcentaje proporcional a la mayoria de los peruanos.

PRECISION DEL ERROR CONTENIDO EN EL EX'TREMO DE LA
SENTENCIA IMPUGNADA:

Como hemos indicado, 1a sentencia declaré fundada en parte la demanda
interpuesta y, en consecuencia, dispuso que GLORIA compren'da en su
publicidad comercial a personas multiétnicas en un .porcentaje

proporcional a la mayoria de los peruanos; disponiéndose que no

vuelva a incurrir en las acciones queé motivaron la interposicion de la

misma. Se basé para ello en el segundo parrafo del articulo 1 del Cddigo

Procesal Constitucional'.

“Articulo 1.- Finalidad de los Procesos

Los procesos a los que s€ refiere el presente titulo tienen por finalidad proteger jos derechos

constitucionales, reponiendo Jas cosas al estado. anterior a la violacién o amenaza de violacién
de un derecho constitucional, 0 disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto
administrativo. . | L R

Si luego de presentada la demanda cesa la agresién o amenaza por decisién voluntaria del
agresor, o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarard
fundada la demanda precisando los alcances de su decision, disponiendo que el emplazado no
vuelva a.incurrir en las accionés u omisiones que motivaron 13 interposicién de Ia demanda, y
que si procediere de modo contrario se le aplicarén las medidas coercitivas previstas en ef

articulo 22 del presente Cédigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda”.
» {689256.00CX.1}2

e azcol

T A PR NIRRT AN ARSI T



El Juzgado llegd a la equivocada conclusién que reconoce parciaimente tutela

al demandante al analizar en su sexto considerando lo referente a la

" wpublicidad  con _ contenido .  discriminatorio  por  convocar

exclusivamente a nifios de caracteristicas caucdsicas —~tez blanca- que
menoscaba la consolidacién de la identidad socigcultural, conformado

en su inmensa mayoria por indi’_genas y mestizos” . La sentencia en el

referido considerando sostuvo lo siguiente:

v6.8.- Que, aln cuando fisicamente no se haya presentado al
expediente la publicidad que se cuestiona, (...). Siendo asi, la
publicidad que hace Gloria S.A. conlleva una discriminacién
indirecta puesto que si bien aparentemente puede ser neutra sin
intencién discriminatoria, pero traténdose de un producto lécteo de
consumo masivo como es la leche, publicitada a travésde la television
de alcance nacional, produce un efecto adverso y desmedido para
una categoria de personas, en el caso que nos ocupa de los
menores de edad, destinatario principal, quienes no van a
comprender las razones subjetivas del comerciante, para calificar que
dicha publicidad, conlleva un trato diferenciado o desigual, (..)
Asimismo, estando a que la fecha de la emision de la presente
resolucién, no se ha probado que la publicidad que se cuestiona
se encuentre en difusién, debe resolver conforme al segundo
parrafo del articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional. '
6.9.- En este orden de hechos, se advierte que la demandada, no
toma en cuenta para la publicidad de sus productos, las
disposiciones constitucionales que prohiben la discriminacion
de cualquier indole, como es Ia exclusiébn de un grupo
mayoritario de peruanos, cuya nacién es multiétnica, la empresa
demandada, estéd en la obligacién de coadyuvar a la cohesién social,
evitando consecuencias perjudiciales en diversos aspectos de la
‘identidad de las personas €n formacién, como son los menores de edad
y. sy posibilidad de desarrollo personal sin ningdn perjuicio 0
" .menoscabo psicolégico; no verificdndose que exista una razén objetiva
que justifique el trato diferenciado por el cual no se comprenden en las
publicidad  de  sus productos comerciales ~a  personas
preponderantemente de rasgos. multiétnicos, (...)” (énfasis agregado).

Como se puede apreciar, el Ju'zgado considera que existe un supuesto de
discriminacién indirecta pese a reconocer que fisicamente no se ha presentado
al expediente la cuestionada publicidad y que tampoco se ha probado que a la
fecha de la emisiéon de la referida sentencia la cuestionada publicidad  se
encontraba siendo difundida. Es decir, el Juez presume la existencia de un

agravio sin que exista la prueba suficiente que pueda acreditario.

~———
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IV.

Consideramos que el Juzgado incurrié en un manifiesto error en el citado

extremo de su sentencia, toda vez que sin mayores _prueba_s declaré

fundada en ése extremo la demanda interpuesta, disponiendo que '

GLORIA comprendé en su publicidad comercial a personas
multiétnicas en un porcentaje proporcional a la mayoria de peruano.
por tal motivo, el citado extremo de la sentencia debera ser revocado en su
oportunidad por el superior jerdrquico, declarando la demanda presentada
IMPROCEDENTE o subsidiariamente INFUNDADA en el extremo antes
mencionado. El referido extremo de la sentencia vulnera nuestros derechos al
debido proceso y a una tutela judicial efectiva al declarar fundada la demanda

sin que exista prueba alguna que el agravio alegado.

FUNDAMENTOS POR LOS CUALES DEBE REVOCARSE PARCIALMENTE

LA SENTENCIA APELADA Y DECLARARSE IMPROCEDENTE O

SUBSIDARIAMENTE. INFUNbDADA LA DEMANDA EN EL EXTREMO
IMPUGNADO:

EL PROCESO DE AMPARO CARECE DE ESTACION PROBATORIA QUE PERMITA "
EVALUAR EL SUPUESTO ACTO LESIVO ALEGADO POR EL DEMANDANTE.

ADEMAS, NO SE HA PROBADO LA VULNERACION NI SE HA PRESENTADO LA
PUBLICIDAD QUE SUPUESTAMENTE RESULTA DISCRIMINATORIA. PESE A

ELLO EL JUZGADO DECLARA FUNDADO ESE EXTREMO DE LA DEMANDA.

Como es de vuestro conocimiento, la prueba consiste en “/a actividad de las
partes encaminada a convencer al Juez de la veracidad de unos hechos que se
afirman existentes en la realidad™. De esta manera, el demandante tiene la

carga de la prueba, debiendo probar la vulneracién que alega. Asi lo ha

. entendido el Tribunal, por ejemplo, en la STC N° 04762-2007-PA/TC, F1 8 al

considerar que “e/ demandante tiene la carga de probar los hechos afirmados
que sustentan su pretension, (..).” Asimismo, ha establecido que ‘“en e/

proceso de amparo se esté a la prueba de actuacién inmediata, instantanea y.

autosuficiente que se adjunta cuando se demanda o se contesta.” (STC N°

04762-2007-PA/TC,FJ 11).

CORTES DOMINGUEZ, Valentin; ALMAGRO NOSETE, José; GIMENO SENDRA, Vicente y Victor

MORENO CATENA. “Derecho procesal”. Cuarta edicién. Tomo I, volumen 1. Valencia: Tirant io

Blanch. 1989. p. 373.
(689256.00cx.1}4



Sin embargo, en el presente caso el SR. LINARES NO DETERMINA, SI

QUIERA, QUé PUBLICIDAD DE_ GLORIA TIENE UN CONTENIDO
DISCRIMINATORIO. En efecto, el demandante no. |dent|ﬁca cual es la
publicidad vulneratoria, en qué fecha se publicd o en qué medios de
comunicacién. Es decir que, se trata de una acusacién absolutamente
genérica. Ello resulta aln mas grave si tenemos en cuenta que nuestra

empresa ha tomado conocimiento del presente proceso de amparo cuatro afios

después de interpuesta la demanda, por lo que no nos encontramos en la

_ capacidad de identificar cudl seria la publicidad que cuestiona el demandante.

De esta manera, nos preguntamos éCOMO HA PODIDO EL JUZGADO
ANALIZAR SI LA PUBLICIDAD DE GLORIA ES DISCRIMINATORIA,
CUANDO NO SE HA CUMPLIDO SI QUIERA CON IDENTIFICAR QUE
PUBLICIDAD ES LA QUE SE CUESTIONA? Como lo indica el
considerando 6.8 de la sentencia el Juzgado considera que existe un
supuesto de discriminacién indirecta pese a reconocer que fisicamente

no se ha presentado al expediente la cuestionada publicidad y que

tampoco se ha probado que a la fecha de la emision de la referida

sentencia la cuestionada publicidad se encontraba siendo difundida.

Por ello, tampoco se justifica la aplicacién del segundo parrafo del

articulo 1 del Cédigo Procesal Constitucional.

En efecto, el demandante no ha identificado la publicidad que resultaria

vulneratoria. Mas bien, ofreci6 como medio probatorio de su demanda que se

ordene a la Televisidn Nacional del Perl, canal 7, que presente todos los

‘anuncios publicitarios de GLORIA en el afio 2007. Este pedido fue desestimado .

por el Juzgado mediante Resolucién N° 04, del 25 de octubre de 2010, pues

- sostuvo que “(...) estando a que en el proceso de accién de amparo no existe

etapa probatoria; Téngase presente los documentos adjuntados al momento
de resolver”. ' o

Peor alin, en un escrito. de fecha 14 de marzo de 2011, el demandante

pretendié ampliar su petitorio, solicitando que se oficie a Abope Time Per( S.A.

Ppara que‘proporcione la publicidad televisiva de GLORIA por _Ios a_ﬁds 2006,

2007 y 2008, es decir incluso en afios posteriores a la presentacion de la

demanda. Sin embargo, tamngco identifica o describe la publicidad

{689256.00cx.1}5
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vulneratoria. Se trata de una acusacion absolutamente genérica que pretendia

- que el Juzgado solicite y analice todas las publicidades de nuestra empresa en

tres afios para determinar si alguna de ellas podria considerarse’

discriminatoria. Como se sabe, el proceso de amparo no contempla en si una
etapa probatoria donde puedan actuarse los medios probatorios existentes. |

En este orden de ideas, el Tribunal Constitucional en constante
jurisprudencia (por ejemplo, en la STC N° 692-99-AA/TC, F. J. 5), ha
considerado que: o ' :

wde lo actuado se desprende que Jos hechos son evidentemente
controvertibles y requieren de probanza para su dilucidacién, lo
que no es posible en los procesos constitucionales como el

~presente caso, .que. por su naturaleza especial 'y sumarisima,
carecen-de estacién probatoria, (..). En consecuencia, la accién
de amparo no-es-la-via idénea”. ‘ :

Por ello, el proceso de amparo no es la via idénea para evaluar el supuesto

acto lesivo alegado por el demandante.

Ademds, los medios probatorios pfesentados pof el SR. LINARES no tienen la
capacidad para probar la supuesta vulneracion del derecho a la no

discriminacion, o el caracter engafioso de estos.

En principio, reiteramos que las cartas remitidas a GLORIA, presentadas como
Anexo 1-B y 1-C de la demanda, no prueban ninguna vulneraéién, en tanto
que se trata de cartas redactadas por el mismo demandante y su amigo el Sr.
Juan Oshiro Oshiro (ség(m é mismo_sostiene). Asimismo, los anuncios del 21y
22 de marzo de 2005, publicados en la pagina web de APRODEH, presentados
como Anexo 1-1 de la demanda, mediante los cuales se cataloga a GLORIA
como la emprésa mas discriminadora, no constituye un médio probatorio
pertinente, menos adn cuando ésta tampoco identifica a qué publicidad se
refiere. Sin perjuicio de ello, el referido articulo Unicamente alude a que
GLORIA habria convocado a personas de caracteristicas_caucésicas para sus
publicidades, pero en ningun momento afirma —-como no podria hacerlo- que
GLORIA haya mantenido una posicién excluyente o negativa hacia un grupo de

personas de otro origen.racial o social.

, {689256.000(.1}6



por otro lado, 1as mismas cartas del INDECOPI presentadas como Anexo 1-Ey
1-G de la demanda (cartas N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI y 0576-
2007/PREV-CCD-INDECOPI) evidencian que el _6rgano competente ya ha

analizado las publicidades de GLORIA, habiendo_concluido que no se habria

vulnerado el derecho a la no discriminacion.

pretender decir que GLORIA estaria afirmando que su publicidad se efectuaria

con personas de las caracteristicas fisicas que se denuncia. Nada mas falso. En

claramente que la publicidad de GLORIA “como lo sefala el demandante”,
es decir, no es una afirmacién de GLORIA sino precisamente de la parte

demandante. Ademas, en nuestro escrito presentado al Juzgado con fecha 05

mencionado al indicarse que “aun en el supuesto negado que GLORIA
haya convocado casi exclusivamente a personas de caracteristicas
caucdsicas”. Es decir, como puede apreciarse el considerando 6.8 de la
sentencia asume una afirmacién como cierta que no ha efectuado GLORIA
reconociéndole en forma indebida determinados efectos. Como hemos

indicado, tal afirmacion le corresponde al demandante.

Asi las cosas, la_Sala civil de la Corte Superior de Justicia de Lima Norte
debera revocar ese extremo de la sentencia y declararla improcedente
' o subsidiariamente infundada toda vez queé el presente proceso no_es

ja via idonea para acreditar lo que retende el demandante pues ello

reguefiria de una etapa probatoria de la_cual carece el proceso de

‘amparo. Por lo demas, tampoco el demandante ha cumplido con

presentar los medios_probatorios suficientes que demuestren _que la
blicidad de GLORIA resulta discriminatoria. |

publicidad de GLORIA resulia S22 = mmmmm

La sentencia (considerando 6.8) cita la contestacion de la demanda para

la citada contestacion de la demanda (parrafo 4, pagina 9) se indica

de setiembre del presente afio (parrafo 6, pagina 6) se ratifica lo antes -

LA PUBLICIDAD DE GLORIA NO PRODUCE.EN ABSOLUTO UNA SUERTE DE
DISCRIMINACION INDIRECTA. LA DEMANDA EN ESE EXTREMO RESULTA
. ’ "INFUNDADA '
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Gomo €s de vuestro conocimiento, la igualdad se constituye tanto como un
principio basico de nuestra sociedad, como un derecho fundamental. Este se

énCUentra reconocido en nuestra Constitucién de la siguiente manera:

~Articulo 2.- Toda persona tiene derecho: (...)’
2. A la igualdad ante la ley. Nadie debe sér discriminado por motivo

s

de origen, raza, S€xo, idioma, religion, opinién,'condicién econdémica
o de cualquiera otra indole (...)". -

Asimismo, se encuentra reconocido por diversos instrumentos jnternacionales
suscritos por el Perli, como por ejemplo en los articulos 2.1 Yy 7 de la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, articulo 26 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo 11 de la Declaracién

Americana de los Derechos y Deberes del Hombre; articulo 24 de la

v Convencién Americana sobre Derechos Humanos, entre otros.

Asi pues, la igualdad “es un principio-derecho que instala a las personas,
situadas en idéntica condicién, en un plano de equivalencia"’. De esta manera,
no se podran establecer excepciones O privilegios que excluyan a una persona

o un grupo de personas, cuando se encuentren en iguales condiciones.

pues bien, como es de vuestro conocimiento, la “discriminacion” tiene una

connotacidé i6bn arbitraria. Al respecto, el

Tribunal Constitucional se ha referido a la no discriminacio

manera:

“E| principio_de_no discriminacién establece la proscripcién de un
trato que excluya, restrinja o separe, menoscabando la dignidad
de la persona € impidiendo el pleno goce de los derechos
fundamentales. Este €S aplicable a la _diferenciacién no justificable
en el ambito Jaboral, educativo, etc., 0 al desempefio de cargos 0
funciones de naturaleza publica que estén condicionados a la

adhesién o no adhesion a una filiacién religiosa”.

En el mismo sentidb, el propio demandante ha sostenido en el punto 15 de su
demanda que la discriminacién‘negativa exige los siguientes presupuestos: “1)
Que exista un rechazo, desprecio, expreso 0 t4cito, por accién u omisién, del
Estado o de cualquier persdna; 2) -Que el rechazo se dirija contra una

caracteristica natural o adquirida del ser humano (edad, sexo, raza, relig_ién,

"Sentencia del Tribunal Constitucional N° 3533-2003-AA/TC, de fecha 27 de octubre de 2004.
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gpinién, cultura, idioma, apariencia fisica, etc. ); 3) Que la victima forme parte
de un grupo vulnerable de personas discriminadas o vdiscriminables”, es decir,
fqﬁe tienen caracteristicas naturales y/a adquiridas que den lugar al rechazo en
:determinadas circunstancias histéricas, particulares de una sociedad; 4) Que

no existe justiﬁcacio’n legal para discriminar a esa persona o grupo de

personas”.

pues bien, en el presente caso, LA PUBLICIDAD DE GLORIA NO TIENE
UNA CONNOTACION NEGATIVA RESPECTO A NINGUNA PERSONA. En
ofecto, NO_EXISTE NINGUNA ACTITUD DE RECHAZO O DESPRECIO A
NINGUNA PERSONA EN NUESTRA PUBLICIDAD. POR LO QUE ESTA NO

EDE CONSIDERARSE DISCRIMINATORIA.

PU

Ademds, tampoco es cierto. que la publicidad de GLORIA ‘convoque casi
exclusivamente a personaé de rasgos caucasicos, sino que nuestra publicidad

incluye a un universo de personas de distintas razas y condicién social.

El propio INDECOPI, 6rgano cofnpetente para prorhocic’m del mercado y
proteccién de los derechos de los consumidores, ya ha sefialado que no
existe una vulneracion al principio de no discrimi‘nacién‘ en la
publicidad de nuestra empresa. Asf, el INDECOPI respondié a las denuncias
del SR. LINARES mediante la Carta N° 0576-2007/PREV-CCD—INDECOPI, de
fecha 14 de febrero de 2007 sosteniendo que:

“con fecha 7 de febrero de 2007, la Comisién toméd conocimiento de
su solicitud y acordé informarle que, en su oportunidad, no habia
apreciado que existiera inadecuacion entre el principio de no
discriminacién contenido en el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
691 - Normas de la ‘Publicidad en Defensa del Consumidor y el
anuncio del producto “Leche Gloria” sometido a su consideracion. A
criterio de la Comisién, las frases e imégenes que aparecen en dicho
anuncio no son capaces de generar objetivamente, en la sociedad,
conductas ofensivas-o discriminatorias”.

Asi las cosas, resulta evidente qué nuestra publicidad no resulta
discriminatoria, por lo que deberd declararse infundada la demanda en este

extremo.

{689256.00CX.139



GRAVIO:

. El extremo de la sentencia impugnado en la presente apelacién afecta nuestro
derecho al debido proceso y a una tutela procesal efectiva, en la ~medida que,
en base al error que hemos precisado, el Juez afirma que GLORIA no toma en
cuenta para la publicidad de sus productos, las disposiciones constitucionales
que prohiben la discriminacién de cualquier indole, como es la exclusion de un
grupo mayoritario de peruanos, cuya nacién es multiétnica, y poJ: ello declara
fundada en parte la demanda, pese a que no existe prueba alguna en el

g expediente que asi lo demuestre.

POR TANTO: :
A USTED SENOR JUEZ PIDO: Se sirva conceder el presente

. recurso de apelacion y darle el tramite de ley.

PRIMER U IRMSO2 o=

PRIMER OTROSI DIGO: Que, el presente escrito se tramita de acuerdo a las
facultades otorgadas por mi patrocinada debidamente concordadas con el articulo 290
~delaley Orgénica del Poder Judicial. '

- SEGUNDO OTROSI DIGO: Que, adjuntamos copias suficientes del presente escrito,

- debidamente firmadas.

Lima, 09 de noviembre de 2011

SAMUEL B. ABAD YUPANQUI
ABOGADO o

C.AL 13963
Estudio Echecopar

(689256.D0CX.1} 10
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SUMILLA: Solicito Aclaracion de Sentencia.
ENORJUEZ DEL CUARTO JUZGADQCIVIL DE LIMA NORTE

RGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE, en el proceso constitucional de Amparo
eqguido contra la Empresa Leche Gloria S.A. y el Instituto Nacional de Defensa de la
ompetencia y de la Proteccién de la Propiedad Intelectual, INDECOPI., a usted
petuosamente me presento y digo: ’

Que, al amparo del articulo 406 del Codigo Procesal Civil, de aplicacion supletoria al
presente proceso, solicito Aclaracidn de la Sentencia, Resolucion numero CATORCE, de
fecha 24 de octubre de 2011, que declara fundada en parte mi demanda de amparo,
por discriminacion social, racial y publicidad engafiosa y actitud impasible ante la
propalacion de. publicidades con contenido discriminatorio en los medios de
comunicacién masiva.

Amparo la presente Apelacidn en los siguientes fundamentos:

PRIMERO.- Que he sido notificado con la SENTENCIA que declara FUNDADA EN PARTE
mi demanda de Amparo, sefialando que la empresa Gloria S.A. debe comprender en su
publicidad comercial, a personas multiétnicas en un porcentaje proporcional a la
mayoria de los peruanos, disponiéndose que no vuelva a incurrir en las acciones que
motivaron la interposicién de la presente demanda. Correspondiendo al INDECOPI
cautelar los derechos fundamentales que garantizan la no discriminadodn, en los
términos de la presente sentencia y conforme a la Constitucién Politica del Estado y las
leyes vigentes, contra persona o entidad_que lo infrinja. E IMPROCEDENTE respecto

los extremos de la publicidad engafiosaimputada a la empresa Gloria S.A. ‘

—. »' \‘\‘ ‘_

_S&EGUNDO.- Que, como se puede advertir de los FUNDAMENTCS de la Sentencia,

da comprende bésicamente tres aspectos: el.cese de la publicidad con contenido
figtorio hacia las personas de:estatura baja (nifios, adolescentes); el cese de 4a

oria para la pubticidad de losproductos de la empresa demandada, a. personas
cteristicas étnicas-caucasicas (tez blanca, cabello rubio, ojos claros) que refleja

deman
discr

ciocultural, conformado en su inmensa mayoria por indigenas y mestizos;.y
“contenido engafioso de la publicidad de la empresa demandada, toda vez
derto que el simple consumo de leche contribuye al crecimiento de los nifjos.

TERCERO.- Que, de los fundamentos precedentes y del contenido de la demandada y
deméas argumentos vertidos en el proceso, se tiene que la discriminacion social y racial,

espedficamente del primer pérrafo del FUNDAMENTO SEGUNDO, él:petitorio ‘de” mi

ido contenido discriminatorio, que menoscaba-fa consolidacién de nuestra



ublicidad engafiosa, sélo han sido parcialmente ponderados en la sentencia
a asi como resueltos en la misma. Observandose que el primer extremo de la-
discriminadién social hacia las personas de estatura baja en la publicidad de
demandada, no ha sido considerado ni resuelto en la sentenda recurrida.

la P
ecurl'id
"emanda,

empresa

UARTO.- Que, el extremo de la discriminacién por la estatura se ha subsumido en el
B cxtremo de las falsas propiedades del producto, en el sentido del contenido engafioso
. ge la publicidad de la empresa demandada y a la actitud impasible de INDECOP], la
institucion estatal obligada a garantizar la no afectadidn de los derechos fundamentales
en la publicidad, declara IMPROCEDENTE, pese a que se puede determinar que la
instancia administrativa ya se pronuncié y resolvid negativamente mis solicitudes en
este sentido. Asi, el tema materia de la presente demanda radica en que el contenido
‘de- la publicidad. de la empresa demandada y la actitud impasible de la institucién
estatal encargada de la proteccién de los derechos fundamentales, a afectado durante:
todos estos afios a las personas de estatura baja, 0 mas claramente a las personas de
estatura promedio en nuestro pais. Siendo-que la estatura de las personas esta -
esendalmente determinada por factores genéticos (sino como se entenderia que en los
paises mas pobres de’Africa, se observe a personas con estatura promedio alta). Y por
otra parte, no es légicamente comprensible que predomine la idea que ser de estatura
baja, significa una connotacién negativa hacia las personas. Por lo que la sentencia
debié pronundarse separadamente de los extremos de la demanda respecto a la
disariminacién social por la estatura en la publicidad, por un lado, y por otro, sobre las
incidencias engafiosas del producto de la empresa demandada.

'POR TANTO: - _ ,
Solicito proveer el presente escrito conforme a'ley.

ima Norte, 11 de noviembre de 2011.

ol
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ORTEGA RIVERA
0351-2007
PRINCIPAL
A -
APELACION

AL JUEZ DEL CUARTO JUZGADO CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE
JUSTICIA DE\LIMA NORTE

. INSTITUTO NACIQNAL DE DEFENSA DE LA COM'PETENCIA Y DE LA

RUC 20133840533, debidamente represéntado por su Apoderado, Dr.
Ronald Moisés Gastello Zarate, segin poder que'obra en autos, en el
proceso de amparo seguido por JORGE MANUEL LiNARES
BUSTAM'ANTE, a ustedes atentamente decimos:

noviembre del 2011, encontrandonos dentro del plazo de Ley, procedemos
a interponer Recurso. de Apelacién, por las consideraciones que a
continuacién expondremos, las mismas que pondran en evidencia los

errores incurridos en la Sentencia.

Estamos impugnando la Citada"Resolu_cién en tanto ha resuelto lo siguiente:

a veintiuno. En consecuencia la demandada Empresa Gloria S.A.
debe comprender en su pubI|C|dad comercial, a personal multiétnicas
en un porcentaje proporcional' a la mayoria de los peruanos,
disponiéndose que ‘no 'vuelva a incurrir en las acciones que

motivaron Ia mterposucmn de la-presente demanda. Correspondlendo

PROTECCION DE LA PROPIEDAD INTELECTUAL - INDECOPI, con

Que habiendo sido notificados con la Resolucvién N° 14, con fecha 8 de -

e Declarar FUNDADA en parte la demanda de amparo de fojas quince -

al INDECOPI cautelar los derechos fundamentales que garantizan la
o1



no discriminacion, en los términos de la presente sentencia y
conforme a la Constitucion Politica del Estado y las leyes vigentes,

contra persona o entidad que lo infrinja.

« IMPROCEDENTE respecto a los extremos de la publicidad engariosa
imputada a la empresa Gloria S.A. en los seguidos por JORGE
MANUEL LINARES BUSTAMANTE, contra Empresa Gloria S.A. e

INDECOP! sobre accién de amparo.

No encontrando arreglada a Ley la referida Resolucion, en el extremo
WM parte la demanda, al amparo de lo dispuesto por
el articulo 57° del Cédigo Procesal Civil, interponemos contra ella
RECURSO DE APELACION en virtud alos fundamentos' siguientes:

ERRORES CONTENIDOS EN LA RESOLUCION APELADA.

ERRORES DE HECHO .

Afectacion del Principio de Congruencia y defectos en la motivacion

Como vuestra Sala podra verificar de autos, en nuestro escrito de

- contestacién de demanda, bajo el apartado Il, sobre “La improcedencia

de la presente demanda”, acapites 11.1. y 1.2, solicitamos expresamente

al Juzgado se declare improcedente la demanda, al tomar en cuenta que

se configuro: i)' la improcedencia por falta de agotamiento de la via

administrativa, y; ii) que el proceso de amparo no es la via procesal idonea

a fin de discutir la presunta inercia u omisién de la administracion publica.
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respecto resefiaremos lo dicho en nuestro escrito de contestacién de

manda para que vuestra Sala pueda apreciar la importancia de los

mndamentos omitidos al- momento de emitir la sentencia materia de

'fhpugnacién.

Respecto a la lmprocedenma por falta de agotamlento de la via
administrativa senalamos que de conformidad con lo establecido en el
articulo 45° de! Caodigo Procesal Constitucional, el amparo sélo procede
cuando se hayan agotado las vias previas. Asimismo, la exigencia del
agotamiento de las vias previas se justifica en la medida que los
procesos constitucionales como el amparo, tienen caracter de urgentes,
vias de ultima ratio, a las cuales s6lo es preciso acudir cuando no existen
otros mecanismos con los cuales satisfacer, resguardar o evitar la
afectacion al contenido esencial del derecho  constitucionalmente

protegido.

Ademas, sefalamos que si bien el articulo 46° del citado Cobdigo
contempla supuestos excepcionales en virtud a los cuales procede acudir
al amparo sin antes agotar la via previa, dichos supuestos constituyen,
como su propio nombre lo sefiala, excepciones a la regla general que,
ademas, tienen que ser acreditados por quien-acude a dicho proceso

constitucional.

Como vuestra Sala podra apreciar, al acudir al presente amparo para
. discutir si la autoridad administrativa de primera instancia debié iniciar un
procedimiento de oficio contra Gloria, desconoce la esencia de proceso

constitucional urgente y residual que caracteriza al amparo, puesto que,



en el propio ambito administrativo, existen mecanismos para que el

administrado pueda hacer valer su derecho.

Al respecto, solicitamos a la Sala tener en consideracién lo establecido
en el articulo 16° del Decreto Ley N° 25868, Ley de Organizacion y
Funciones del INDECOPI, segin el cual en asuntos de competencia de
cualquiera de los oérganos funcionales del INDECOPI, no puede
recurrirse al Poder Judicial en tanto no se haya agotado previamente la
via administrativa. Dicho articulo entiende agotada la via administrativa
sélo cuando se obtiene la correspondiente resolucion del Tribunal de

Defensa de la Competencia y de la Propiedad Intelectual.

En efecto, el articulo 23 del Decreto Legislativo N° 807 contempla la

posibilidad de los administrados de interponer una denuncia

administrativa conforme a los requisitos contenidos en el TUPA:

“Articulo 23.- El procedimiento ante el o6rgano funcional
correspondiente podré iniciarse a pedido de parte o de oficio. El
procedimiento se inicia de parte mediante la presentacion de
una solicitud dirigida_al_Secretario Técnico de la Comision
conteniendo los requisitos establecidos en el Texto Unico de
'Procedimientos ___Administrativos del INDECOPI.  EI
procedimiento se inicia de oficio por decisién de la Comision o del
Secretario Técnico, en este Ultimo caso con cargo de dar cuenta a
la Comisién.”

Por su parte el articuld 14° literal a) del Decreto Ley N° 25868, contempla
-como funcién del Tribunal conocer y resolver en segunda y ultima
instancia administrativa las apelaciones interpuestas contra los actos que
ponen fin a la instancia, dausen indefension o determinen la imposibilidad

Este dispositivo regulaba el procedimiento administrativo en la fecha en que se suscitaron los hechos materia del
Presente proceso. '

4
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de continuar el procedimiento, emitidos por Comisiones, Secretarias

Técnicas o Directores de la Propiedad Intelectual, seglin corresponda.

En ese orden de ideas, antes de acudir al presente proceso
constitucional de amparo, €l sefior Linares tuvo que agotar debidamente
la via administrativa al interior del INDECOPI y, para ello, debio
interponer formalmente su denuncia administrativa, y de ser el caso,
apelar el pronunciamiento de la Comision ante la .Sala de Defensa de la
Competencia del Tribunal del INDECOPI

Respecto de que el proceso de amparo no es la via procesal idonea-a fin
de discutir la inercia u omision de la administracién publica, como es de
conocimiento de vuestra Sala, de conformidad con lo establecido en el
articulo 5°, numeral 2) del 'Cédigo Procesal Constitucional, no proceden
los procesos constitucionales cuando existen contempladas vias
procedimentales especificas, igualmente satisfactorias, para la proteccion

del derecho constitucional amenazado o vulnerado.

Precisamente, para impugnar judicialmente la presunta inercia u omision

de la administracién publica, se encuentra contemplada Ia via del

proceso contencioso administrativb. Asi, el articulo 4° del TUO de laLey

N° 27584, al referirse a las actua'ciones impugnables en dicho proceso, |

sefala lo siguiente:

“Articulo 4°.- Actuaciones impugnables

Conforme a las previsiones de la presente Ley.y cumpliendo los
requisitos expresamente aplicables a cada caso; procede |a
demanda contra téda actuacion realizada en ejercicio de potestades
administrativas. : ' :

Son impugnables en este proceso las s(guientes actuaciones
- -administrativas: ‘ L

(...)




2. Fl silencio administrativo, la inercia y_cualquier otra omision de
la administracion publica
(...)." (Enfasis afiadido)

Resulta claro que lo que cuestiona el demandante, seglin sus propios

términos contenidos en su petitorio, es la “actitud impasible gnté la

propalacién_de publicidades con contenido_discriminatorio en los
medios de comunicacién masiva’. Evidentemente el demandante se

refiere a una inaccién de parte de la administracion publica, que encaja

exactamente con el supuesto normativo antes anotado.

De esta manera, cualquier cuestib'namiento a la inaccién, inercia, actitud

impasible, omision, de la administracion publica, necesariamente deben
ser canalizadas a través de la via procesal adecuada que, como hemos
visto, es la del proceso contencioso administrativo, que es el escenario
procesal establecido por el ordenamiento juridico, y el mas sétisfactorio,
para dilucidar este tipo de controversias. Recordemos que los procesos
de amparo son procesos constitucionales urgentes, de caracter residual,

que solo proceden frente a agresiones evidentes a derechos

constitucionales concretos, no siendo viables dichos procesos cuando

existen contempladas en la legislacién canales procesales especificos

para la defensa y tutela de tales derechos.

Segin podra apreciarse de los. considerandos de la Sentencia que
apelamos, existe una minima remision a dichos fundamentos, sin embargo
en el desarrollo de la sentencia misma y en la resolucion de la misma no
hay ninguna respuesta a los mismos. En efecto la resolucién de la
-sentencia se limita Unica y exclusivamente a evaluar los temas de fondo
relativos a la supuesta violacién de los derechos constitucionales de la
demandante, no pronun'ciéridose respecto de nuestros arguméntos sobre

improcedencia.



ate b v -

Como es de verse, la omisién de evaluacién de dicho extremo contenido -

en nuestra contestacion de demanda, ha generado que en la Sentencia se

haya emitido un pronunciamiento de mérito, cuando lo que debid haberse

evacuado es primero un pronunciamiento en torno a la procedlblhdad dela

demanda, luego del cual, sélo en caso el Juzgado considerase que dicho

extremo deberia ser rechazado, podria pronunciarse sobre el fondo.

Como vuestra Sala conoce mejor, €l principio .de congruencia procesal

cuya inobservancia es materia del recurso, establece que la actuacién del

érgano jurisdiccional debe circunscribirse a los temas controvertidos por-las

partes.

TICONA P_OSTIGO sostiene que “frente al deber de suplir o corregir la

invocacién normativa de las partes, existe la limitacion impuesta por el
principio de congruencia procesal para el juez, pues, éste solamente debe
sentenciar segln lo alegado por las partes (Secundum Allegatum et

Probatum)”.2

En este mismo sentido, la Sentencia de Casacion expedida en la causa Ne
2798-99-AREQUIPA, dictada con fecha 21 de enero del 2002 por la Sala
Civil Transﬁona de la Corte- Suprema de Justicia de la Republica, establece

en su segundo y tercer consnderando lo siguiente:

“Segundo: El proceso civil se caracteriza porque en él se
discuten relaciones juridico privadas, dado que las

partes que _intervienen tienen la disponibilidad

TICONA POSTIGO Victor. Analisis y Comentarios al Codlgo Procesal Civil. Tomo I
~ Cuarta Edicion. Edltonal San Marcos. P, 57.



juridico material _de los derechos subjetivos en

conflicto. Por ello se dice que el derecho procesal esta

regido por el principio dispositivo.

Tercero: La doctrina procesal predominante considera
que tres son las notas esenciales 'del principio
dispositivo: a) Que las partes son duefias de los
derechos e intereses materiales que se discuten en el
~ proceso, y al tener poder de disposicion sobre el derecho
material ostentan también la plena titularidad'del derecho
de accién, por tanto a nadie se le puede -obligar a pedir
tutela judicial o a ejercitar su defensa ante los tribunales
si no desea. Esto se concreta en el axioma «ne procedat
iudex ex officio»; b) Las partes son duefias absolutas de
la pretension y por ende de la continuacién del proceso,
pudiendo disponer de él a través de una serie de actos
qué pueden ocasionar la terminacién del proceso, con
sentencia o con anterioridad a ella, como -es no
impugnar, allanarse, transar, desistirse,” etc.; ¢) Las
partes vinculan mediante sus pretensiones la actividad

decisoria del juez, quien tiene la obligacién de resolver

de modo congruente con respecto a la pretensiéon del

actor v la resistencia_del demandado, lo que se

manifiesta en el aforismo «ne eat iudex ultra petita

partium».

186. Bajo idéntica linea de criterio, con fecha 17 de Octubre del 2001 la Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema expldlo Sentencia de Casacnon en.
la causa N° 387-2001-CHINCHA la cual fue pubhcada en El Peruano el dia




31 de mayo del 2002. En el segundo considerando de esta sentencia se ha

establecido lo siguiente:

“l g parte final del articulo VIl del Titulo Preliminar del
Cédigo Procesal Civil recoge el principio de
congruencia, el cual implica el limite del contenido de
una resolucién judicial, debiendo ésta ser dictada de
acuerdo con el sentido y alcances de las peticiones
formuladas por las paftes (...). En: Revista, Peruana de
derecho Procesal, marzo ‘de mil novecientos '
noventiocho, pégina quinientos setentiuno); de manera
que el ad quem deber4 resolver en funcion a los agravios
de hecho y de derecho; y al fundamento de las
pretensiones impugnatorios’ que hayan expuesto los

recurrentes en sus escntos de apelacion”.

En la parte resolutiva de la sentencia, se guarda absoluto silencio sobre

estos argumentos, habiendo el Juez de primera instancia omitido toda -

consideracién a nuestros argumentos, lo que afecta el principio de
congruencia, y con ello, nuestro derecho de defensa, al haber emitido un
fallo que evita pronunciarse sobre argumentos muy puntuales respecto a la

procedibilidad de la.presente accion de amparo.

En virtud de lo expuesto, se pone en escena con total claridad que el A quo
no ha observado el principio de congruencia procesal, al no haber
procedido de modo congruente con respecto a la “resistencia del

demandado”, esto es, respecto de nuestros argumentos de contestacion de

la demanda, que de haber sido tomados en cuenta hubieran dado lugara

un sentido diferente al fallo ahora apelado.



Por las consideraciones expuestas, consideramos que la sentencia afecta
nuestro derecho al debido proceso, al no pronunciarse sobre todos los
extremos de nuestra contestacion de la demanda, lo cual nos coloca en un

estado de indefension.

Por las consideraciones vertidas, solicitamos al Superior Jerarquico se
sirva anular lo dispuesto por el A-Quo y corrigiendo dIChO pronunciamiento,
se sirva declarar IMPROCEDENTE la demanda.

ERRORES DE'DERECHO

En la Sentencia se resuelve: “declarar FUNDADA en parte la demanda
de amparo de fojas quince a veintiuno. En consecuencia la demandada
empresa Gloria S.A. debe comprender en su publicidad comercial, a
personal muitiétnicas en un porcentaje proporcional a la mayoria de los
peruanos, disponiéndose que no vuelva a incurrir en las acciones que
motivaron la interposicion de la presente demanda. Correspondiendo al
INDECOPI cautelar los derechos fundamentales que garantizan la no
discriminacién, en los términos de la presente sentencia y conforme a la
Constitucién Politica del Estado y las leyes vigentes, contra persona o
entidad que lo infrinja.(...)" '

En el prese‘nte caso, podemos apreciar que no solamente no se habria
motivado la parte resolutiva de la sentencia acorde a los fundamentos
'expuestos en nuestra contestacion afectando' nuestro derecho al debido
proceso talA como se sefialé en el apartado anterior, sino que ademas
estaria infri_hgiendo normas sustantivas como lo dispuesto en el articulo

29 del Decreto Législativo N° 691 (disposic'ién‘derogada por el Decreto

-Leglslatlvo N° 1044) pero wgente al momento de la lnterposwlon de la

10



presente accién de amparo, que reconoce en la Comision de Represién
de la Competencia Desleal (ahora Comision de Fiscalizacién de la
Competencia Desleal) las competencias de fiscalizar y sancionar los
contenidos de una publicidad comercial a nivel nacional tomandose

atribuciones que no le competen.

En efecto, el articulo 29 del Decreto Legislativo N* 691- ‘Normas de la
Publicidad en Defensa del Consumidor dispone lo siguiente:

“Articulo 29°- A partir de la vigencia- del presente Decreto Legislativo,
todos los orgénismos integréntes del Estado quedan impedidos de
aplicar sanciones en materia de publicidad comercial, debiendo
denunciar ante la Comisién de Represién de la Competencia Desleal las
infracciones a las normas de publicidad que conozcan en el 4rea de su
competencia, a fin de que este érgano proceda a imponer las sanciones
que legalmente correspondan. Esta prohibido el control previo de la
publicidad en cualquier érea o sector de la actividad econémica sin
excepcioén. La fiscalizacién de los anuncios, en todos los casos, sélo
' pbdré realizarse con posterioﬁdad a la difusién de éstos. Es nula

cualquier sancion dispuesta por un érgano del Estado que contravenga lo

sefialado en el presente articulo.” (subrayado afadido)

En efecto el Juez de Primera instancia se estaria extralimitando en sus

funciones y estaria determinando segun sus propios criterios los posibles .

" contenidos de una publicidad comercial, conminando a nuestra
codemandada en realizarlos, en el caso especifico “(...) comprender en
su publicidad comercial, a personas multiétnicas en un porcentaje
proporcional a la mayoria de los peruanos(...)". Dicho acto, no solo,
como vimos, seria nulo debido a que la tnica Autoridad Administrativa

que tiene la competencia de fiscalizar la publicidad en el mercadb es el
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Indecopi tal como se sefialaba en el articulo arriba citado, sino que
ademas atentaria contra otro principio que es el que no existe un control
ex-ante de la publicidad comercial, debido a que la ﬂscalizacién' de los
anuncios sierhpre sera posterior a su difusién, por lo que no se puede

ordenar a una empresa como hacer una publicidad.

Bajo este contexto, solicitamos a vuestra Sala se sirva REVOCAR la
apelada 'y en su oportunidad la declare IMPROCEDENTE. '

EXPRESION DE AGRAVIOS

Vuestra Sala se servird apreciar de la sola lectura de la Resolucién
recurrida, que ésta causa agravio al INDECOPI, puesto que no se ha
pronunciado sobre ciertos extremos de nuestra contradiccion, no estando
debidamente motivada, afectando con ello nuestro derecho a un debido
proceso. Asimismo, desconoce las competencias fiscalizadoras vy
sancionadoras del INDECOPI sobre la difusién de la publicidad comercial

‘en el territorio nacional.
POR TANTO:
Sirvase el Juzgado, tener por interpuesto el presénte Recurso de

Apelacién, remitiendo los actuados al Superior Jerarquico, instancia ante

la cual esperamos alcanzar la revocatoria de la recurrida.

Lima, 11 de noviembre de 201 1

//,//éz_—f:-\_———f
—=

e

T LD GASTELLO ZARATE
RONALD CASTELLg zARATE , RONA SesTELL0Z
; Ay ‘ INDECOP!
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00351-2007
EXPRESION
DE AGRAVIOS

:SIDENTE DE LA PRIMERA SALA CIVIL DE LA CORTE SUPERIOR DE
SE LIMA NORTE: ¢ -

muel B. Abad Yupanqui, abogado con Registro CAL N° 13963, por mi
a;:,GLORIA S.A. (en adelante, “GLORIA"), en los seguidos por JORGE
LINARES BUSTAMANTE (en adelante, el "SR. LINARESY), sobre
DE AMPARO, ante usted con el debido respeto digo:

ue, con fecha 13 de enero de 2012 fuimos notificados con la Resolucion de
de diciembre de 2011, por lo que dentro del plazo establecido, CUMPLIMOS
RESAR LOS AGRAVIOS de nuestro recurso de apelacién, en los términos

tinuacién pasamos a exponer:
EVES ANTECEDENTES DEL PROCESO DE AMPARO

5| SR. LINARES inicié el presente proceso de amparo contra GLORIA vy el
»:i'_lstituto Nacionél de Defensa de la Competencia y de la Protecciéon de la
:ropiedad Intelectual ~ INDECOPI, alegando que la publicidad de GLORIA
j'ulnera el derecho a la no discriminacién por motivo racial. Para ello, sostuvo

que ésta muestra casi exclusivamente a nifios con caracteristicas caucasicas.

Ademds, el demandante sostuvo que la publicidad de -GLORIA vuinera el
derecho a la no discriminacién por motivo social, contra las personas de baja

estatura. Y, que ésta resuita engafiosa.

' Lo curioso es que 1a demanda nunca identificé cual era la publicidad de
- GLORIA que resultaba discriminatoria, sino que se trataba de un pedido
. absolutamente genérico. Tanto'es asi que, la publicidad cuestionada no se

. €ncuentra en el expediente.
Por Resolucién N° 14 de fecha 24  de octubre de 2011 (en adelante, la

"RESOLUCION IMPUGNADA"), el Cuarto Juzgado Civil de Lima Norte (en
adelante, el *JUZGADO") declaré fundada en parte la demanda en el extremo

-DOCx.13
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articulo 221 del Cédigo Procesal Civil, conlleva a inferir que en
efecto, la empresa accionada si efectua la publicidad de su producto
de consumo masivo con personas de las caracteristicas fisicas que se
denuncia. Siendo asi, la publicidad que hace Gloria S.A. conlleva una
discriminacion indirecta puesto que si bien aparentemente puede ser
neutra sin intencion discriminatoria, pero tratdndose de un producto
l4cteo de consumo masivo como es la leche, publicitada a través de
la televisién: de alcance nacional, produce un efecto adverso y
desmedido para una categoria de personas, en el caso que nos
ocupa de los menores de edad, destinatario principal, quienes no van
a comprender las razones subjetivas del comerciante, para calificar
que dicha publicidad, conlleva un trato diferenciado o desigual, el
motivo o razén prohibida por las normas (raza, identidad étnica o
cultural, o de cualquier otra indole); y el objetivo o un resultado que
anule o menoscabe el reconocimiento, ejercicio y goce de un
derecho” (énfasis agregado).

omo se sabe, la prueba es “/a actividad de las partes encaminada a
onvencer al Juez de la veracidad de unos hechos que se afirman en la

lidad™. De esta manera, el demandante tiene la carga de la prueba,
ebiendo_probar la_vulneracién que alega. Asi lo ha afirmado también el

ribunal Constitucional, sefialando que “e/ demandante tiene la carga de

robar los hechos afirmados que sustentan su pretension™.

n el presente caso, la publicidad que se cuestiona no se ha presentado al
xpediente. Peor a(n, ni siquiera se ha identificado cudl es la supuesta

ublicidad vulneratoria®.

Entonces, écémo el JUZGADO ha podido llegar a la conclusién que la publicidad

de GLORIA es discriminatoria si no la ha visto?

CORTES DOMINGUEZ, Valentin; ALMAGRO NOSETE, José; GIMENO SENDRA, Vicente y Victor
MORENO CATENA. “Derecho procesal”. Cuarta edicién. Tomo I, Volumen I. Valencia: Tirant lo
,Blanch. 1989, p. 373.

Sentencia del Tribunal Constitucional N° 04762-2007-PA/TC, del 10 de octubre de 2008.

Cabe destacar que los medios probatorios presentados por el demandante no tienen la capacidad
para probar la vulneracién del derecho, puesto que éstos tampoco identifican la publicidad
Cuestionada. En principio, destacamos que las cartas remitidas a GLORIA, presentadas como Anexo
1-B y 1-C de la demanda, no prueban ninguna vulneracién, en tanto que se trata de cartas

Sostiene). Asimismo, los anuncios del 21 y 22 de marzo de 2005, publicados en la pagina web de
APRODEH, presentados como Anexo 1-I de la demanda, mediante los cuales se cataloga a GLORIA
como |a'empresa més discriminadora, no constituye un medio probatorio pertinente, menos aun
;uando €sta tampoco identifica a qué publicidad se refiere. :

Or otro lado, las mismas cartas del INDECOPI presentadas como Anexo 1-Ey 1-G de fa demanda
gcartzs N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI y 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI) evidencian que el
Ordang_competente ya_ha analizado las publicidades de GLORIA, habiendo concluido que no_se

-habria vulnerado el derecho a la no discriminacién.

{704256.00CX.1} 3
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10 se puede apreciar de 1a RESOLUCION IMPUGNADA en el extremo citado,

oUE EN EL EXPEDIENTE NO EXISTE
N GUN I - - .
5L op_AUN, ESTA NUNCA E
GADO NO HA ANALIZADO LA PUBLICIDAD.

EL JUZGADO HA DECLARADO FUNDADA EN PARTE UNA DEMANDA
ONTRA GLORIA PESE A UE EL JUZGADO NI SIQUIERA HA TENIDO
LA PUBLICIDAD UE SE _CUESTIONA. Por

lo, estamos en presencia de una Resolucién absolutamente arbitraria que

ulnera los derechos al debido proceso de GLORIA.

'El JUZGADO ha pretendido justificar su decisién sefialando que GLORIA habria

reconocido la discriminacion. Sin embargo, ello no es cierto; sino que la frase

ello No to === ==

citada por el JUZGADO se ha sacado del contexto. Como S€ puede apreciar del

’

‘punto 4 de la pagina 9 del escrito de contestacion, GLORIA sefialé que:

“por otro lado, el demandante sostiene que la publicidad de GLORIA
seria discriminatoria  por motivo de raza, al presentar casi
exclusivamente a personas de rasgos caucasicos. Sin embargo, ello
no forma parte del contenido constitucionalmente protegido del
derecho a la no discriminacién. Y €s que, en efecto y como el mismo
demandante lo sefala, la publicidad de GLORIA no conlleva ninguna
connotacién negativa respecto a ninguna raza. Aun en el supuesto
que la publicidad de GLORIA haya convocado “casi exclusivamente”
a personas de caracteristicas cauc tsicas —como_lo sefalara_el
demandante- ello no implica de ninguna manera, la exclusién o una
connotacién negativa respecto a otras razas” (énfasis agregado).

Como se puede apreciar, GLORIA nunca ha afirmado que su publicidad
convoque casi exclusivamente a personas de rasgos caucasicos o qué ésta

fuera discriminatoria, porque no lo es. En dicha frase, GLORIA se refiere

‘expresamente a lo sefialado por el demandante, sefialando que aun en el

supuesto negado que ello fuera cierto, ello no conlleva una connotacion

negativa respecto @ ninguna persona.

Asi, la RESOLUCIC')N IMPUGNADA asume como cierta una aﬂrmacién que no ha

efectuado GLOR_IA,'reconociéndole en forma indebida determinados efectos.

(704256.000%.1)4
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{ las cosas al no haber identificado la publicidad vulneratoria, no se justifica

é apnoacién del segundo parrafo del articulo 1 del Caédigo Procesal

constitucional“.

Cabe resaltar qué la publicidad de GLORIA no vulnera el derecho a la no

- discriminacion por ningGin motivo.

como se sabe, la igualdad se constituye como un principio basico de la
sociedad y como un derecho fundamental, encontrandose reconocido en

nuestra Constitucion, asi como en diversos instrumentos internacionales.

Ahora bien, la._ discriminacién

connotacién negativa e implica la EXCLUSION ARBITRARIA.

Al respecto,

el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“E| principio_de no discriminacién establece la proscripcién de un
trato que excluya, restrinja o separe, menoscabando la dignidad
de la persona g€ impidiendo el pleno goce de los derechos
fundamentales. Este €s aplicable a la diferenciacion no justificable
en el dmbito laboral, educativo, etc., 0 al desempefio de cargos o
‘funciones de naturaleza publica quée estén condicionados a la

P

adhesién o no adhesién a una filiacion religiosa™.

En el mismo sentido, el propio demandante ha sostenido en el punto 15 de su

demanda que la discriminacién negativa exige los siguientes presupuestos:

“Articulo 1.-

Si luego de presentada la demanda cesa la agresién o amenaza por decisién voluntaria del agresor,
o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declarard fundada la
demanda precisando los alcances de su decisién, disponiendo que el emplazado no vuelva a incurrir
en las acciones u omisiones que motivaron la interposicién de la demanda, y que si procediere de

modo contrario se le aplicarédn las medidas coercitivas previstas en el articulo 22 del presente
Cédigo, sin perjuicio de la responsabilidad penal que corresponda”. )

Como se sabe, la discriminacién indirecta también requiere que ésta tenga una connotacion
negativa. Al respecto, €n la Sentencia N° 05652-2007-AA/TC el Tribunal Constitucional ha sefialado

que *(...) la discriminacion es indirecta cuando ciertas normas juridicas, politicas y actos del
empleador  de caracter aparentemente Imparcial o neutro ﬁg_n_e_n__eLE_gt_Oé
desgrogorcionadamente perjudiciales en gran numero de integrantes de un colectivo

determinado, sin justiﬂcacio’n alguna e independiente_mente de que éstos cumplan o no los

requisitos exigidos para ocupar el puesto de trabajo de que s€ trate, pues’la aplicacion de una

. misma condicién, un mismo trato o una misma exlgencia no sé les exige a todos por igual. Por

.t

ejemplo, el supeditar la obtencidn de un puesto de trabajo al dominio de un Idioma en particular
cuando la capacidad lingdistica no €s requisito indispensable para su desempeio es una forma
de discriminacién indirecta por razén de la nacionalidad o la etnia de origen” (énfasis

agregado). Pues bien, la publicidad de GLORIA no tiene_ningun efecto perjudicial para ningdn

grupo de personas.

" Sentencia del Tribunal del Constitucional N°. 3283-2003-AA/TC, de fecha 21 de setiembre de 2004.
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~1) Que exista un rechazo, desprecio, expreso o tacito, por accion u
omisién, del Estado o de cualquier persona; 2) Que el rechazo se
dirija contra una caracteristica natural o adquirida del ser humano
(edad, sexo, raza, religién, opinién, cultura, idioma, apariencia fisica,

etc.); 3) Que la victima forme parte de un grupo vulnerable de

ersonas discriminadas 0 “discriminables”, es decir, que tienen
p

caracteristicas naturales y/o adquiridas que den lugar al rechazo en
determinadas circunstancias histéricas, particulares de una sociedad;
4) Que no existe justificacion legal para discriminar a €sa persona o

grupo de personas”.

es bien, wmwww
\ ééATIVA RESPECTO A NINGUNA PERSONA, POR NINGUN MOTIVO. En
ecto, MM_____WMM
BERSONA- POR LO OQUE ESTA NO PUEDE CONSIDERARSE
piSCRIMINATORIA. ' _

demés, no es cierto que la publicidad ~ de GLORIA convoque casi
«clusivamente a personas de rasgos caucasicos. Por el contrario, nuestra

licidad incluye a un universo de personas de distintas razas y condicién

] respecto‘, ‘el propio INDECOPI -6rgano competehte para. promocién del
nercado y protecciéh de los derechos de los consumidores- ha sefialado que
0 existe una vulneracion al pfincipio de no discriminaciéon en la
»_ublicidad de GLORIA. Asi, en la Carta N° 0576-2007/PREV-CCD-INDECOPI,
e fecha 14 de febrero de 2007, sostuvo que: | :

“Con fecha 7 de febrero de 2007, la Comisién tomd conocimiento de
su solicitud y acordé informarle que, en su oportunidad, no habia
apreciado que existiera jnadecuacién entre el principio de no
discriminacion contenido en el articulo 3 del Decreto Legislativo N°
691 - Normas de la Publicidad en Defensa del Consumidor y el
anuncio del producto “Leche Gloria” sometido a su consideracion. A
criterio de la Comisién, las frases e imagenes que aparecen en dicho
anuncio no son capaces de generar objetivamente, en la sociedad,

conductas ofensivas 0 discriminatorias”.

Asi las cosas, resulta evidente que nuestra publicidad no resulta
discriminatoria. ‘ ‘

{704256.00C%.1}6
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AGRAVIO QUE CAUSA LA RESOLUCION IMPUGNADA

Como se ha sefialado, la RESOLUCION IMPUGNADA califica a Ia publicidad de
GLORIA como discriminatoria, lo cual nos causa un enorme perjuicio,

afectando la reputacién de la empresa.

Pero, mas adn, iconcluye que la publicidad de GLORIA es discriminatoria pese

~ expresidn de agravios y conferirle el trdmite de ley.

?"f OTROS

\ |
U

a no haberla visto! Con ello se ha afectado el derecho al debido proceso de

'GLORIA, considerandola culpable sin ninguna prueba que o sustente,

} POR TANTO:
A VUESTRA SALA PIDO: Se sirva admitir la presente

{

I_DIGO: Que, adjuntamos copias suficientes del presente escfito,

-debidamente firmadas, pa'ra Su entrega a la otra parte.

Lima, 17 de enero de 2011

(AL

SAMUEL B. ABAD YUPANQU!
ABOGADO
CA.L 13983
Estudio Echecopar

—/ d
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RELATOR: Gina Sarmiento
EXPEDIENTE: 351-2007
ESCRITO: 02

% SUMILLA: Absuelvo expresién de
agravios.

JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE, en el proceso constitucional de amparo,
‘illseguido contra la Empresa Leche Gloria S.A. y el Instituto Nacional de Defensa de la

Competencia y la Propiedad Intelectuat - INDECOPI, a usted respetuosamente digo:

1 Que, dentro del término legal, cumplo con absolver la expresion de agravios de la
demandada, en los siguientes términos:

RIMERO.- Gloria S.A. alega que no se ha presentado la publicidad cuestionada, por

lo que la demanda careceria de sustento y por ende debi6 ser declarada infundada o

‘@improcedente. Sin embargo, como es de conocimiento publico, Gloria S.A. en el afio.
= 22005, fue reconocida como la empresa mas discriminatoria del afio 2004, por

APRODEH, institucién que incuestionablemente trabaja en la proteccién de los

‘W derechos fundamentales. Asi, este reconocimiento y el proceso administrativo seguido

por ASPEC ante el tribunal del INDECOPI, co-demandado en la presente causa,
representa sin lugar a dudas, que efectivamente, la empresa demandada a traves de
publicidad, incurria en actitudes cuestionables en el marco legal y ético Situacion
'#que el Estado peruano, a través del INDECOPI, no atendié debidamente, incumpliendo
§ con su papel regulador de la publicidad y la proteccién de los derechos fundamentales
 de la poblacion mayoritaria del pais. No debiéndose por tanto recurrir a la via ordinaria,

1§ Administrativa o Contencioso Administrativa, para abordar los problemas de fondo
H Planteados, tal como lo pretende la empresa demandada. Mas aun, si el propio Tribunal

£ Constitucional se ha pronunciado al respecto, mediante Resolucion de fecha 20 de
13 agosto de 2010, recaida sobre el Expediente No. 401-2008-PA/TC, que sefiala
{ literalmente:  “La pretensién reclamada involucra un asunto de publicidad
+ |4 Presuntamente engafiosa que incide, en general, sobre derechos fundamentales de la
£ Colectividad desde la perspectiva de Ia proteccién del consumidor y, en particular,
M desde la perspectiva de la proteccién de Ia nifiez... (F.J.5)

B SEGUNDO.- Que efectivamente, no se incluy6 fotografias, audios, videos, etc, porque
§ |2 evidencia saltaba a la vista en aquellos afios (como referencia desde el 2004). Y, en
1 &l fondo del asunto, no ameritaba un gran despliegue de actividad probatoria. Sin
_} § ®mbargo, pasados casi CINCO ANOS de iniciado el presente proceso, la empresa

;{'demandada, pretende evadir su responsabilidad amparéandose en formalismos
4§ Procesales que no corresponden a la esencia de los fines y principios procesales

MF Consagrados en los articulos It y Hl del Titulo Preliminar del Cédigo Procesal
B Constitucional.



propio INDECOP! ha resuelto que no existe una vulneracion al principio de
crimimacion en la publicidad de Gloria: Con fecha 7 de febrero de 2007, la
i6n tom6 conocimiento de su solicitud y acordé informarle que, en su
nidad, mo0 habia apreciado que existiera inadecuacion entre el principio de no
inacién contenido en el articulo 3 del Decreto Legislativo No. 691 ~Normas de la
idad em Defensa del Consumidor- y el anuncio del producto “Leche Gloria”
do a su consideracion. A criterio de la Comisién, las frases e imagenes que
en en dicho anuncio no son capaces de generar objetivamente, en la sociedad,
ctas ofansivas o discriminatorias. '

bargo en este contexto, Gloria S.A., no cuestiona que se haya presentado o no

sido presentados ni valorados por la Comisién? Entonces, igualmente cabria la

¢ gunta ¢Cdmo INDECOP! ha podido llegar a la conclusién que la publicidad de
inatorias, si los anuncios no habian sido presentados ante la Comisién?

RTO.- Que, la empresa demandada, sostiene: “Aun en el supuesto caso que la
icidad de GLORIA haya convocado °casi exclusivamente” a personas de
eristicas caucédsicas —como lo sefialara el demandante- ello no implica de
una manera, la exclusién o una negativa respecto de otras razas”. _

racién festa dltima) que ha sido acertada y objetivamente interpretada por el A
como un reconocimiento implicito por parte de la demandada de que aun si fuera
lo sostenido por el demandante, ello no implicaria exclusién o una connotacion
tiva respecto a otras razas’. Expresando con .ello, un reconocimiento por parte de
' S.A. : ‘

NTO.- Que, como se puede advertir del petitorio de mi demanda, esta comprende

las personas de estatura baja (nifios, adolescentes); 2) el cese de la convocatoria
la publicidad de los productos de la empresa demandada, a personas de
eristicas étnicas caucasicas (tez blanca, cabello rubio, ojos claros) que refieja un
undo contenido discriminatorio, que menoscaba la consolidacién de nuestra
tidad sodiocultural, conformado en su inmensa mayoria por indigenas y mestizos; y
cese del contenido engafoso de la publicidad de la empresa demandada, toda vez
no es cierto que el simple consumo de leche contribuye al crecimiento de los nifios.

orio 1), &n cuanto no ha sido debidamente motivado y aparentemente se habria
sumido en el analisis del petitorio 3).

O.- Que, tal como lo he precisado en el escrito de Aclaracién de fecha 11 de
iémbre de 2011, el extremo de la discriminacion por la estatura se ha subsumido
ivocadamente en el extremo de las falsas propiedades del producto, en el sentido
ontenide engafioso de la publicidad de la empresa demandada, y a la actitud

ible de INDECOPI, en cuanto el A Quo declara IMPROCEDENTE la demanda en
'extremo, pese a que se puede determinar que la instancia administrativa ya se
iuncié y resolvié negativamente mis solicitudes en este sentido. Asi, el tema materia

blicidad denunciada ¢ sobre qué anuncio habria resuelto INDECOPI si estos no -

'no es capaz de generar objetivamente, en la sociedad conductas ofensivas.o -

camente tres aspectos: 1) el cese de la publicidad con contenido discriminatorio

embargo, la sentencia venida en grado, no se pronuncia adecuadamente sobre el

N §

ERO.- En este sentido, igualmente debe considerarse, que Gloria S.A. sefiala \k)

-
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presente demanda radica en que el contenido de la publicidad de Gloria S.A. y la
d impasible de fa institucidn estatal encargada de la proteccion de los derechos
damentales, a afectado durante todos estos afios a las personas de estatura baja, o
claramente a las personas de estatura promedio de nuestro pais. Siendo que la
stura de las personas esta esencialmente determinada por factores genéticos (sino
46 se explicaria que en los paises mas pobres de Africa, se observe a personas con
jtura promedio alta). Y por otra parte, no es ldgicamente comprensible que
mine la idea que ser de estatura baja, significa una connotacion negativa hacia las.
rsonas. Por lo que la Sala deberd pronunciarse separadamente respecto de los
mos de la demanda sobre la discriminacion social por la estatura en la publicidad,
un lado, sobre las incidencias engafiosas del producto de la empresa demandada.

PTIMO.- Que, el tema de la discriminacion y racismo en la publicidad es recurrente y
sido atendido de manera cierta y efectiva por ninguna de las instituciones del

do peruano, asi, ha sido materia de importantes estudios como es el caso del libro
habiamos choleado tanto, psicoandlisis y racismo. 2007”, del connotado '

gstigador Jorge Bruce, publicado el mismo afio en que se interpuso la demanda. De
texto presento algunas citas: '

La ideologia racista esta tan arraigada en el seno de las relaciones sociales de los
yanos que su violencia discriminatoria suele pasar desapercibida. Asi, esos
nsajes publicitarios en donde se elimina de facto a una mayoria de la poblacion, no
ende a nadie (...) '

r tan poca conciencia y nula evaluacién de los prejuicios causados por ese
ardeo incesante de mensajes excluyentes, la sociedad — no solo el Estado — se
mporta como si no pudiera ser de otra manera. Asl se consolida, minuto tras minuto,
pautas publicitarias una suerte de alucinacién negativa a escala nacional. Todo esto

ta y paciencia — en la superficie — de autoridades, anunciantes, publicistas y.
sumidores. Como si nadie reparase en la enormidad de lo que esté sucediendo
ce tantos afios en el medio publicitario., p.75. '

‘tomamos una muestra al azar de la publicidad que hoy se trasmite en el pals y la
tréramos a algun extranjero, probablemente é/ pensaria que la mayorla de los
ruanos somos como cualquier europeo. Veria asi que las peruanas usuarias de
sméticos y de sopas, los peruanos compradores de trajes y autos, y los peruanitos
consumidores de yogures y dulces, son blancos, caucésicos y de ojos azules”. p. 74.

r que Jlo cierto es que ese bombardeo de iméagenes agresivamente
scontextualizada tiene todas las caracteristicas de una psicopatologla social, cuyas
ecuencias en el imaginario de las mayorias no deben ser tomados a la ligera. Lo
e esta en juego es mucho més que la compra venta de productos y servicios en el
rcado (...) ¢ Qué puede sentir una joven pobladora de Lima Norte cuando confronta
‘imagen con la de la modelo Valeria Massa, representante de los almacenes Saga
labella en el Peru? Una insalvable diferencia, para comenzar. Pero puede que esto
traduzca también en -una sensacién de inferioridad, porque lo que se esta
oponiendo no es solo la imagen de una mujer bella. Los que dicha imagen comunica
1a representacién de la belleza. Ahi es donde anida el problema. p.72.
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”?_F,nalmente,
“cialmente
fuena por

plancos, en lugar de ser un resultado natural, mas bien se genera y
A |a insistencia de la publicidad en mostrar que Sus personajes deseablés
$hianen rasgos muy diferentes a nuestra raza peruana. Si todos los triunfadores SO
¥xjancos, la publicidad no solo estaria vendiendo el deseo de los productos, SiNO
Hambién el deseo de parecerse a aquellos que los portan. p. 71.

“QU¥en nuestro pais, los rasgos tipicos del cholo, son desvalorizados. La piel cobriza, 1a
Wi¥:statra mediana, el pelo abundante, negro y lacio, la ausencia de pilosidad facial, 10S

A ¥abios gruesos, todas esas caracteristicas tienen muy poco prestigio. Hay una suerté de
=X3t¥.onsenso en torno a queé la mayor estatura, la piel blanca, el cabello claro, los labios
Fnos ¥ la pilosidad facial, son reputados de mejor “calidad” y mucho mas apreciados.

', ¥11993:218). p. 68.
A5cTAVO.- Tan recurrente, como pernicioso, €s Y ha sido el problema de 12

Ji®iiscriminacion y racismo en la sociedad peruana, y particularmente en la publiCidad

s§|fpropalada en nuestro pais, que el Fiscal Superior Decano del Distrito Judicial de
Japurimac, Doctor Luciano Bernardo Valderrama Solérzano, mediante Oficio N° 2736-

A B004MP-FSM-APURIMAC, de fecha 22 de noviembre de 2004, solicito Ia intervencion

3 [de la Fiscalia de Prevencion del Delito, por la presunta comisién dei delito Contra l1a
{Humanidad -Discriminacion-, argumentando que los medios de comunicacién social
~Jhtrasmiten propagandas donde participan actores de raza blanca, lo cual, no guarda
] _correspondencia' con la composicién racial de nuestro pais, porque en su mayoria
¥$omos cobrizos y solamente la minoria es blanca, arribando a la conclusién que existen
Melementos que indican la responsabilidad penal, acorde al Articulo 323° del C6digo
_ 3‘ Penaly a modo de ejemplo, menciona que el 21 de Marzo de 2005, la Coordinadora d&
Mlberechos Humanos. conmemorando el Dia Mundial contra la Discriminacion otorgo €l

‘Yl {Antipremio a la Empresa de productos lacteos “Gloria’. Denuncia No. 494-2005-

{482FPPL, sobre Delito Contra la Humanidad- Discriminacion, en agravio de la sociedad.

"4} isobre la que recay®é la Resolucién de fecha 27 de enero de 2006, que resolvié NO

. ,EUGAR A FORMALIZAR DENUNCIA PENAL; y la Queja de Derecho No. 1-2007-
'§9_°FSPL-MP, de fecha 02 de noviembre de 2006, que fue declarada Infundada por 12
doctora Clariza Zegarra Rozas, Fiscal Adjunta de la Novena Fiscalia Superior de Lima.

imediante resolucion de fecha 05 de febrero de 2008.
iPOR TANTO

:En virtud de los argumentos planteados, pido a usted Sefior Presidente, se confirm

ela

Al ‘Sentencia en el extremo pertinente y respecto de la Aclaracién planteada, la declare

‘Fundada en todos sus extremos.

a Norte, 09 de febrero de 2012.

habria que ver si la posible tendencia de los peruanos a querer S€/ ™
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Sala Civil de Vacaciones

Expediente : 00351-2007 -0-0901-SP-CI-01
Demandante : Linares Bustamante Jorge Manuel
Demandado : EMPRESA LECHE GLORIA SA

Instituto Nacional de Defensa de la Competencia
y de la Propiedad Intelectual (INDECOPI)
MATERIA :  Acciéon de Amparo

Juzgado . 4fo Juzgado Civil de Lima Norte

RESOLUCION NUMERO: 8

Indepenslencia, veintidds de Febrero

Del ano dos\mil doce.-

VISTOS: En Audiencia Publica con Informe oral por
las partes, actuando pmd ponente el Juez Superior Alejandro Reynoso
Edén de conformidad con el numeral 2 del articulo 45 de la Ley

Orgdnica del poder Judicial y Considerando:

1.-Resolucién Apelada:

Yiene en apelacion la sentencia de fecha 24 de Octubre del afio 2011,

d\fojas 211 a 223 del Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Lima

re declarando: “fundada en paite la demanda de amparo ,por lo
que en consecuencia la demandada empresa Gloria SA debe
comprender en su publicidad comercial a personas multiétnicas en un

porcentaje proporcional a la mayoria de los peruanos, disponiéndose

in

o

[
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P 0 vuelva aincurrir en las acciones que motivaron la interposicion
G U

' d@ presente’ demanda. Correspondiendo al INDECOPI cautelar los

@ chos fundamentales que garantizan la no discriminacion en los

f'nos de la presente sentencia y conforme a la Constitucion Politica
tado vy las leyes vigentes contra persona o entidad que lo infrinja. E
rocedente respecto de los extremos de la publicidad engaiosa

g tada a la Empresa Gloria SA"-
prinero.- ANTECEDENTES.

Vue, por mandato del Tribunal Constitucional (fojas 76) de fecha 20

1 Terpuesto por Jorge Manuel Linares Bustamante contra la Empresa
L c e Gloria S. Ay el Instituto Nacional de Defensa de la
opmeTenCIO y de la Protecciéon de la Propiedad Intelectual
UINDECYOPI) por considerar que la propalacién de la publicidad en tormo
6v producto Leche Gloria resulta discriminatoria. .
] TI:-'j Tal sitdgcioén se efectiviza mediante la Resolucidn cuatro de fecha
}' ' Inhcmco ds _Octubre del dos mil diez. Asi se admite la demanda
3' ' resen’rodo por Jorge Manuel Linares Bustamante contra la Empresa
,che Gloria Sociedad Andnima vy el Instiftuto Nacional de Defensa de
; : |3 Competencia y de la Produccién de la Propiedad Intelectual
) NDECORPI), la cual corre a fojas quince interpuesta al Juzgado con
echo 09 de abril del 2007.
3. Asi a fojas 122 y siguientes Leche Gloria e INDECOP| (FS 150)
‘& pectivamente contestan la demanda.
4-~Medionte resolucion nUmero doce de fecha 23 de Mayo del 2011
SV obra a fs 193 a 196, se declara INFUNDADA la Defensa Previa de
deb.do acumulacién de pre’renSIOneS INFUNDADAS las excepciones
e Falta de Legitimidad para Obrar del Demandante vy la excepcion de

§Cr|pC|on, deducidas por la Empresa Gloria S.A y Saneado el proceso.
4 POD RJIXDIC AL

SARA A Vi%ﬁg&!ﬁ MPN RIVERA
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El 24 de Octubre del 2011 el Juez del Cuarto Juzgado Especializado
9’ Modulo Civil de Lima Norte dicta sentencia (fs 211 y sgtes)
K;edorondo “fundada en parte la demanda de amparo, que es
M qteria de impugnacion.

& genfencio presén’rodo por la firma Gloria SA.
i§1.7.-A fojas 245 INDECOPI presenta recurso de apelacién contra la

Tr . .,
ijsentencia en mencion.

§5EGUNDO.-.EFECTOS DEL RECURSO DE APELACION Y AGRAVIOS:
2:2.- En principio debe senalarse que en virtud del principio “tantum

aoellatum guantum devolutum™ el érgano judicial revisor que conoce

de la apelacién solo debe avocarse sobre aquello que les sometido en
vitud  del recurso, siendo que en segunda instancia a pretensidon del
apelae al impugnar la resolucidn es la que establece los extremos

2 fsobre los\gue debe versar la revisidn que debe realizar el Superior no
o

i _f-rpudiendo onocer extremos que han quedado consentidos por Ias
partes. (CAS 3\57-2006 Callao).

; z=12.3.- En este ord 30 debe resumirse los agravios de los apelantes sobre el
contenido de la sentencia, asi se tiene:

- De GLORIA S.A: Sostiene:

24.- Que ‘“el Juzgado considera que existe un supuesto de
~discriminacion indirecta pese a reconocer que fisicamente no se ha

\;;presen’rodo al expediente la cuestionada publicidad y que tampoco

i se ha probado que a la fecha de la emisién de la referida sentencia, Ia
A\

&z presume la existencia de un agravio sin que exista la prueba

iciente que pueda acreditarlo”.

*i que GLORIA comprenda en su publicidad comercial @ personas

PODER JUDICIAL) .
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B multiétnicas en un porcentaje proporcional a Ia mayoria de los

. /rﬁoﬁvoron la interposicion de la misma.

Agrega que referido extremo de la sentencia vulnera sus derechos all
debido proceso y a una tutela judicial efectiva al declarar fundada la
demanda sin que exista prueba alguna que el agravio alegado.

2.6.- Asimismo, indica que “el proceso de amparo carece de estacidn
probatoria que permita evaluar el supuesto acto lesivo alegado por el
demandante .Ademds no se ha probado la vulneracidn ni se ha
presentado la publicidad que supuestamente resulta  discriminatoria,
pese a ello el Juzgado declara fundado este extremo de la demanda’”.
2.7.- Sostiene también “que en el presen’re caso, el Sr. Linares NO
DETERMINA SIQUIERA QUE PUBI.ICIDAD DE GLORIA TIENE UN CONTENIDO
RIMINATORIO

publigidad vulneratoria, en qué fecha se publicé o en qué medios de

., que el demandante no identifica cual es la

comunicacion, por lo que se frata de una acusaciéon genérica, mas

aun si la\empresa ha tomado conocimiento del presente proceso de

amparo quatro afos después de interpuesta la demanda, no
encontrandose en la capacidad de identificar cual seria la publicidad
que cuestiona., el demandante”. Por tanto los medios probatorios
presentados por el Sr. Linares no tienen la capacidad para probar la
supuesta vulneracion del derecho a la no discriminacion, o el cardcter
enganoso de estos.

28.- Que la sentencia expedida (considerando 6.8) cita la
_contestacién de la demanda para pretender decir que GLORIA estaria
\firmando  que su publicidad se efectuaria  con personas de las

"

cteristicas fisicas que se denuncia. En la citada contestacion de Ia

' anda (parrafo 4, pagina 9) se indica que la publicidad de GLORIA

“como lo sefiala el demandante” es decir, no es una afirmaciéon de

GLORIA sino precisamente de la parte demandante. Que, en el escrito

con fecha 05 de setiembre del presente afo (pdarrafo 6, pagina 6) se

ratifica lo antes mencionado al indicarse que “aun en el supuesto

PODER JUDICIAL
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i | peruanos, disponiéndose que no vuelva a incurrir en las acciones que .-
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La resolucién recurida - no se ha pronunciado  sobre ciertos
amos de la confradiccion planteada, no encontrandose
amente motivada, afectando con ello su derecho al debido

so, que ademds desconoce las competencias fiscalizadoras y

concluido en estimar un extremo de la demanda asi se tiene:

Centrado el ’remd se refiere en el punto 6.7: “En el caso concreto de
S\ la parte actora alega que la demanda GLORIA S.A convoca casi
lusitamente ~ a nifios, jovenes y adultos de caracteristicas étnicas
ucasico ) propios de otras sociedades 'y culluras, representando una
1ada forma de discriminacion racial, Discriminacion Ind/recta cons:derando
la mayoria de la poblacion del Perii esta conformada por habitantes de
acteristicas indigenas y mestizas, y por ende, la mayoria de consumidores
producto lecha GLORIA es esta poblacién”. ' "

Luego refiere sobre la discriminacién, para concluir tndlcando
endo asi de las pruebas compulsadas obrantes a fojas 13y 14 de autos se
senta la publicacion de APRODEH segtn la Coord/nadora sefiala en los
fos de dicha publicacion que: ninguno de los comerciales televisivos o en

fiches de prensa de los productos Gloria que se usaron en las campanas




AN

el punto 6.8 menciona: “Que, aun cuando fisicamente no se

gado) sin embargo de las afirmaciones de la demanda y pruebas
em‘ales anexas y la af:rmac:on de la Empresa Gloria SA, a/ senalar que

uando haya convocado en sus publ:c:dades a personas con

;eéto a otras razas, tal declaracion que se tiene como asimilada en
del articulo 221° de la Cédigo‘ Procesal Civil, conlleva a inferir que
fecio la émpresa accionada ,Si efectua la publicidad de su producto de
mo me \sivo con personas de las caracteristicas fisicas que se denuncia.
o as: pub/ICIdad que hace Gloria SA conlleva una discriminacion
ta puesty que si bien aparentemente puede ser neutra sm intencion
:matorra, pero traténdose de un producto lacteo de consumo masivo

Saa cwu'o VACA
| CORTE SUPERICH DE fusﬁmg’gg‘%

0 es la Ieche p"ublicitada a través de la televisién de alcénce nacional,

/

. \1‘» L

) presentado al expediente la publicidad que se cuestiona, (énfasis

eristicas caucasicos , no implica la exclusion o connotacién negativa
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LCONSIDERACIONES DEL COLEGIADO

prmap:o es propio precisar que en el campo del Derecho

lo 188 del Cobdigo Procesal Civil establece qgue los vmedlos'

producir certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos

- corresponde a quien afirma "hechos que. configuran su

idn, o a quien los contradice alegando nuevos hechos.

cionales como en cualquiér otra clase de proceso o de procedimiento
it a acreditar o a determinar la existencia o inexistencia de hechos
'Ven‘ivs o litigiosos que son relevantes para adoptar la decision. La
debe\estar orientada hacia la busqueda de decisiones, que para ser
‘deban_ undarse sobre una detérmina_cién Verdadera_de los hechos
os por\ las partes en el proceso, que, después de ‘los actos

aforios (demanda y contestac:on) resulten controvertidos y relevantes

omo funcién demostrar o acreditar que la amenaza de vulneracion

da por el demandante es cierta y de inminente realizaciéon, o que la
va, 0 que‘se ha. convertido en irreparable. Ello con la finalidad de que el
as al estado anterior, o_disponer que el emplazado no vuelva a incurrir
sea desestimativo, pueda condenar al demandante al pago "de costas y
en caso de que su actuacion haya sido maniﬁestamenfe temeraria. 8.-

entido son las partes las que deben aportar los hechos al proceso. Ello

)S controvertidos en el prbceso. De este modo el demandante tiene la

de probar los hechos afirmados que sustentan su pretensién, mientras

gy
Lk

'significa dar la demostracion de lo que se afirma. Por ello el
orios fienen por finalidad acreditar los hechos expuestos por las
cmen’ror sus decisiones. Resul’rondo que en armonia con el.

196 del citado Codigo, de aplicacion supletoria , la corgo de

necesidad de la prueba, es igualmente reconocida en la jurisprudencia

tibunal Constitucional, cuando refiere 6.- La prueba en los procesos

optar la deC/S/on 7.- Asi, en los procesos constitucionales la prueba

racion del derecho fundamental alegado ha sido producida de manera real -
en la sentencia, cuando sea estimativa, pueda ordenar la reposicion de

acciones u omisiones que motivaron la interposicion de la demanda, y

decir que sobre las partes recae y se distribuye la carga de probar los -




dice” (Sentencia N° 04762-2007-PA/TC).

vocor exclusivamente a nifos de coroc’rerlshcos couc051cos ~tez

;co- que. menoscobo la consoludgoon de la identidad socio

a el A-quo, el cual en el punto TERCERO de la sentencia menciona

medlos probotorlos de la demondo a saber:

./06 remn‘_ndo por la persona de Juan Oshiro Oshlro donde le hace
de su preocupocién ‘por la publicidad emitida en diversos
les televisivos ‘haciendo alusidn discriminatoria  por la -’rol.ld o)
tura de las personas y en Ipor’ri_culor' der los ninos quienes
sTomen’re ‘ser_én “mas 'grondes-"’ al consumir la leche qUe
ucen | |

as 5 cogia de la carta Notarial dirigida al Grupo Gloria de fecha
/06 remh‘io por la persond de Juan Oshiro Oshiro.por la cudl
- saber: que\ hoblendo transcurrido  mas de quince dias de la
ion de su corTo de fecha 6/11/06 no ho recibido respuesto alguna.
jas 6 y 7 copia de la denuncno por discriminacion social, rocncl
cndod engafosa presentada por Jorge Manuel Llnores Bustamante

cretario Técnico ~ de la Comisién de la Competencia Desleal y
indicando que existen evidentes criterios -de discriminacion en las
ssivamente a personas de tez blanca, cabello rubio y ojos claros, y
al falta  de identidad refleja  un contenido eminentemente

iminatorio que menoscaba la consolidacion de la identidad socio

L

efalado lo precedente debemos entonces advertir cuales son las .

al, conformado en su mayoria por |nd|genos y mestizos; segun lo

licidad INDECOPI Area de Prevencion su fecha 20 de diciembre del

sas publicidades del Grupo Gloria,-en las cuales convocan casi




p

()

Y .A fojas 8. cbpio de la Carta N° 0004-2007/PREV-CCD-INDECOPI del 17

de Enero del 2007 dirigida a Jorge Manuel Linares Bustamante donde
e hacen saber que su solicitud de fecha 20-12-2006 fue puesta en
nocimiento de la Comision de Represion de la Competencia, la

ismo que en sesidon de fecha 10 de Enero del 2007 no decidid iniciar

/- proceso sancionador de oficio al no considerar posibles supuestos de
©infraccion.

-A fojas 9.- copia de la solicitud del 01 de febrero del 2007 presentada

por Jorge Manuel Linares Bustamante a la Secretaria Técnica de

Represidon de la Competencia Desleal y Publicidad INEDECOPI donde

‘solicita  le alcancen los argumentos y consideraciones de la

denegatoria de la denuncia.
-A_fojas 10: la carta N° 05576-2007/PREV-CCD-INDECOPI del 14 de

febrero\del 2007 dirigida a Jorge Manuel Linares Bustamante

informdn
aparecen n dicho anuncio no son capaces de generar
objetivamente\ en la sociedad conductas ofensivas o discriminatorias,

al no haber apreciado que existiera inadecuacién entre el principio de

no discriminacién contenido en el articulo 3 del Decreto Legislativo N°

691-Normas de Publicada en Defensa del Consumidor y el anuncio del
producto "Leche Gloria" sometido a su consideracion.

-A fojas 11 y 12.- recorte periodistico de “El Comercio”-Suplemento “Mi
Hogar"” La Salud: articulo: *Verdades y Mitos de la leche” publicado el
190 de sep’rierhbre del 2006 que pretende demostrar la publicidad
enganosa que difunde la empresa demandada, segun la opinidn de la

specialista.

-A fojas 13 y 14: los anuncios de fecha 21.03.05 y 22.03.05 de la pdagina
WEB de APRODEH en que se opina respecto de la publicidad que

efectVa la empresa Leche Gloria, con el cdlificativo que alli se indica.

4.4.-Como podemos apreciar de las pruebas enunciadas, de ellas no se

aprecia ninguna ilustracion, imagen, fotografias, o referencia a las

fechas en que estas eventualmente han sido publicitadas en medios

le que a criterio de la comisién las frases e imdgenes que



televisivos, Internet u ofro. El A-quo, ha estimado conveniente
tituir 1a ousencm de pruebas que “f:s:camenfe no-se han
do en el 'exped:ente sostenerse en la pruebas que corre a.

~y 14, “antes referida, y en lo que enhende por declorooon

\a 14 de marzo de 2011 plde "Que, solicito. a su d/gno despacho .
.& la empresa ABOPE TIME PERU SA dedicada a la investigacion de

dada gntre los afios 2006 2007 y 2008 para detenn/nar el caracter
" Etono de la pubI/C/dad de GLORIA not:f:candosele en Avenida santa

ad probotorio en el proceso Conshtuoonol, Tol‘ como lo

SALA cner BE VAcncxri /
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Corresponde, asimismo, precisar que en el presente procéso no se

vtado el derecho del octQ_r de pres’en’rorv. los medios probatorios

sarios para pdsibili’ror la creacién de conviccion del Juzgador sobre

eracidad de sus argumentos, esto es, demostrar que sus enunciados

icos son correctos. | -

En efecto de la revision del proceso sve}. advierte que se ha

etado el derecho a la prueba pues se trata de un contenido

11_(_:]1(5 del derecho del debido proceso, re'conocido en el arficulo 139

5 3 de la Constitucién Politica del Perd. |

En este estado, y siendo que la accién promovida por el
andante se entiende que ha constituido un 'pldnteomiento de este
:lo ha some’rido' aun procéso es conveniente hacer referencia a la

fia del Caso, CUYOs componéntes son: () Lo .Féctico, referido a las
maciones o refutaciones sobre lo referido a las afirmaciones o
futaciones sobre los hechos, (ll) Juridico, que co‘mprer‘\de la Teoria
al, sobre los hechos, y (Il) Probdtorio, esto es, el ele,vmento', esencial al
nfxarse el caso; en los presentes autos, la demanda.

BYjo ese marco se puede configurar el mas convincente relato o
licacion sobre los hechos, pero si la teoria legal no ’riené asidero, no
obtendrd t{no' resolucion favorable. A su vez si el relato y la teoria
al son oCef’i’odos, pero no se aporta pruebas que lo demuesiran, se
ifrirdn las consecuencias de tal descuido, como es el caso de autos.

1.- Ante estas consideraciones, estando al respeto del orden juridico

demondo por no haberse acreditado con medios de pruebo

scuados los hechos imputados a los co demandados.

estas razones: Rof PODER ua-aci& '
o e / ULt o
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VOCARON la Sentencia de fecha veinticuatro de Octubre del ano
_' il once en cuanto declaré FUNDADA en parte la demanda de
_Nro, de fojas 15 a 21, en consecuencia la demandada empresa
B ioiia S.A. debe comprender en su publicidad comercial a personas
; i‘ié_’rnicos en un porcen’roje proporcional a la mayoria de los
: nos, disponiéndose que no vuelva aincurrir en las acciones que
ot aron la interposicién de la presente demanda. Correspondiendo
V'I}%IDECOPI cautelar los derechos fundamentales que garantizan lano
5¢r|fninocién en los términos de la presente sentencia y conforme a la
titucion Politica del ES’rodo y las leyes vigentes contra persona o
emldod que lo infrinja. Y REFORMANDOLA: La declararon INFUNDADA. Sin

LA Ci v “ i
CORTE SUPERIO!Q DEJUSTIC Y o
,1
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RELATOR: Gina Sarmiento
EXPEDIENTE: 351-2007
ESCRITO: 03

SUMILLA: RECURSO DE AGRAVIO
CONSTITUCIONAL.

1 SeENOR PRESIDENTE DE LA PRIMERA SALA CIVIL DE LIMA NORTE

i JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE, en el proceso constitucional de Amparo,
‘2 seguido contra la Empresa Gloria S.A. y el Instituto Nacional de Defensa de la
3l Ccompetencia y la Propiedad Intelectual - INDECOPI, a usted respetuosamente digo:

'» Que, conforme lo sefala el articulo 18 del C.P. Const, en el término legal,
28 INTERPONGO RECURSO DE AGRAVIO CONSTITUCIONAL contra la Resolucién No.
“§ 08, de fecha 22 de febrero de 2012.

‘B Amparo el presente recurso en los siguientes fundamentos:

PRIMERO.- VULNERACION DEL PRINCIPIO PROCESAL DE IGUALDAD DE LAS PARTES

De la Resolucion recurrida se puede advertir evidente parcialidad del Colegiado al
ponderar exclusivamente los argumentos de la apelacién de los demandados, en
contraposicion con los fundamentos de la Sentencia de Primer Grado. No considerando
en absoluto los argumentos del demandante vertidos en la absolucidén de la expresion
de agravios y los vertidos en el informe oral de la vista de la causa. Con lo que se
vulnera el principio procesal de igualdad de las partes.

SEGUNDO.- VULNERACION DEL DERECHO FUNDAMENTAL A TUTELA PROCESAL EFECTIVA

De la Resolucion recurrida se aprecia que el Colegiado, no atiende mi Solicitud de
Aclaracion de la Sentencia, en tanto el primer extremo de la demanda, sobre
discriminacién social hacia las personas de estatura baja en la publicidad de la
empresa demandada, no ha sido considerado ni resuelto en la sentencia de segundo
grado. Solicitud presentada con fecha 11 de noviembre de 2011, antes que el
expediente sea elevado a la instancia superior, y sobre la cual se emiti6 la Resolucion
No. 16, de fecha 16 de noviembre de 2011, que declara;: IMPROCEDENTE lo

- Solicitado, sin perjuicio que pueda hacer valer su derecho ante el érgano jurisdiccional

competente. Asi, en la absolucién de la expresion de agravios (Fundamento Sexto) de
fecha 10 de febrero de 2012, se seRald “Que tal como lo he precisado en el escrito de
Aclaracion de fecha 11 de noviembre de 2011, el extremo de la discriminacion por la estatura
se ha subsumido equivocadamente en el extremo de las falsas propiedades del producto, €n el
sentido del contenido engafioso de la publicidad de la empresa demandada, y a la actitud
impasible de INDECOPI, en cuanto el A Quo declara IMPROCEDENTE la demanda éen €§fe
extremo, pese a que se puede determinar que la instancia administrativa ya se pronuncio y
resolvid negativamente mis solicitudes en este sentido. Asi, el tema materia de la presente
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o naa radica en que e,/’ contenido de la publicidad de Gloria S.A. y la actitud impasible de I

ucion estatal encargada de la proteccion de los derechos fundamentales, a afectado - N
te todos estos anos a las personas de estatura baja, o mas claramente a las personas de < 57

ura promedio de nuestro pais (....) Por lo que la Sala deberd pronunciarse separadamente

hlicidad, por un lado, y sobre las incidencias engafiosas del producto de la empress.
dada’. Lo que deberd ser materia de pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

"YERO.-' CUESTIONAMIENTO DE LA PONDERACION DE LA RESOLUCION RECURRIDA

ncia de Primer Grado y la justificacion de revocarla. No se ofrece una
rgumentacion l6gica, ni juridica, para el efecto de contraponer el razonamiento y
mentacion que orienta la decisién jurisdiccional que declara fundada en parte la

nda. Y, entendiéndose que: “...e/ Derecho es uno de los dmbitos donde el discurso
stificatorio  tiene necesariamente que hacerse . visible a los demds. Justificar . algo
amente tiene que significar, necesariamente (con independencia de si el procedimiento
llo es o no discursivo) justificarlo frente a otros...” (Manuel Atienza. 2004. p. 276). Por lo
el Colegiado haciendo un pobre esfuerzo justificatorio, incluso hace referencia
ecuadamente la Teoria del Caso, propia del ambito penal, elaborando un analisis

 sefialando que “...si el relato y la teoria legal son acertados, pero no se aporta
ebas que lo demuestran, se sufrirdn las consecuencias de tal descuido”.

ideraciones del Colegiado 4.9 y 4.10). ' '

RTO.- SUPUESTA AUSENCIA DE PRUEBAS, INDEBIDA PONDERACION Y EVIDENTE
CIALIDAD DEL COLEGIADO. : ’ :

0 que conforme al dltimo pérrafo del Articulo 4 del C. P. Const., la Resolucién
ida vulnera mi derecho a probar, en cuanto no se han ponderado adecuadamente
edios probatorios ofrecidos con la demanda, realizéndose sélo una referencia de
smos. Como es de apreciarse de las consideraciones del Colegiado:

.Como podemos apreciar de las pruebas enunciadas, de ellas no se aprecia ilustracién,
en, fotografias, o referencia a las fechas en que estas eventualmente han sido
tadas..."fisicamente no se han presentado en el expediente”.

como se refiere, las comunicaciones remitidas a Gloria S.A., asi como a INDECOPI, -
ifiestan la preocupacién por el contenido discriminatorio en la publicidad de la
era, siendo que esta no contesté ninguna de las misivas. Ante este silencio se
i6 a la segunda de las referidas, la misma que sefal6 (...) A cniterio de la Comisién
frases e imégenes que aparecen en dicho anuncio no son capaces de generar
ivamente, en la sociedad, conductas ofensivas o discriminatorias (cual anuncio en
to si no fue.indicado ni presentado, sino, en la denuncia se sefialé los Gltimos 8
a diciembre de 2006). Es decir, INDECOPI no precis6 cual publicidad fue
Siderada para hacer la valoracion y conclusiones que desvirtuaron la denuncia; y
nalisis no fue incluido en las comunicaciones remitidas a mi persona.

Bajo tales consideraciones no se puede tener certeza de lo alegado por el demandante, en
ida que solo la “prueba” podia ubicar al Jjuzgador en la conviccién de su decisién (...). - |

Vs N __," LA
0 de los extremos de la demanda sobre la discriminacion social por la estatura en la “)



De lo que se aprecia, que el Colegiado no realiza valoracién alguna de las pruebas
ofrecidas consideradas por el Juez de Primera Instancia. Orientando exclusivamen

; oaas ) . tesy - .-
razonamiento en direccion de revocar la sentencia y desestimar la demanda. U\T. N

4,6. Asi, la ausencia de pruebas es tan evidente que fue el propio demandante el que, fuera de °

la etapa postulatoria (...) Consecuentemente en autos no existen suficientes medios
probatorios que generen certidumbre y certeza sobre la fundabilidad de |a pretensién
demandada, pues los documentos aportados y que demostrarian la alegada discriminacién
resultan insuficientes e inidéneos.

El Colegiado no realiza andlisis alguno sobre el medio probatorio puesto a su
consideracion, referido a la pagina web de Aprodeh, en que se opina respecto ‘a la
publicidad-de la demandada Gloria S.A., otorgandole el antipremio por ser su publicidad
las mas discriminadora. Medio probatorio con plena eficacia en el presente proceso
constitucional, por no haber sido motivo de tacha ni observacién alguna por parte de los
demandados.

4,7. (...) en el presente proceso no se ha limitado el derecho del actor de presentar los medios
probatorios necesarios para posibilitar la creacién de conviccién del juzgador sobre la veracidad
de sus argumentos, esto es, demostrar que sus enunciados facticos son correctos.

Tan incierto es lo que sefala el Colegiado como la falta de valoracion de los medios
probatorios aportados. Asi, se puede apreciar de la Demanda que el Medio Probatorio
9 sefala: El mérito del sentido de los anuncios de la empresa denunciada, propalados en el
ultimo afio, los cuales deberéan ser solicitados a Televisién Nacional del Pert, Canal 7. Medio
Probatorio que no fue atendido al ser declarada improcedente la demanda. Sin
embargo el juzgado de primera instancia al acatar el Fallo del Tribunal Constitucional
Exp. 411-2008-PA/TC, Admitié la demanda senalando: (...) y estando a que en el proceso
de accién de amparo no existe etapa probatoria; Téngase presente los documentos adjuntados

.al momento de resolver.  Con lo que se desvirtia completamente el razonamiento del

Colegiado al considerar que se debidé incorporar al expediente otros medios
probatorios, contraviniendo abiertamente el articulo 9 del C. P. Const.

A lo precisado, debe ademas afadirse que los problemas materia de la presente causa
son de publica preocupacion, tal es asi que no requiere mayor esfuerzo tomar
conocimiento de la discriminacion social y racial en publicidad de nuestra sociedad. Y

‘es responsabilidad del Estado, atender los problemas sociales que vulneran los

derechos fundamentales de la mayoria de la poblacién nacional.

QUINTO.- Asi, el pretender incorporar a la presente causa, ingente material probatorio
como los aludidos por el Colegiado, contraviene abiertamente el articulo 9 del C. P.
Const., dado que solo son procedentes los medios probatorios que no requieren
actuacién. Aun asi, en atencién a que en la admision de la demanda no se hizo
referencia especifica al medio probatorio 9, posteriormente, con fecha 10 de febrero de

2010, se solicitd se oficie a dos instituciones para proporcionar las publicidades

denunciadas, dado que el Gerente de Radio y Television del Perti, Canal 7, manifesto
gue no cuentan con un archivo de spots publicitarios. (Carta de 09 de nov. 2010).

SEXTO.- El Colegiado no ha realizado una adecuada ponderacién de los argumentos
del Juez de primera Instancia, referidos a que la empresa demandada, sostiene: “Aun
en el supuesto caso que la publicidad de GLORIA haya convocado “casi exclusivamente” @

~
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personas de caracteristicas caucésicas ~como lo sefialara el demandante- ello no implica d ,v
pinguna_manera, la exclusién o una negativa respecto de otras razas”. Aseveracién (esta \ §7”\2

gitima que he subrayado) que ha sido acertada y objetivamente interpretada por el N
Magistrado de Primera Instancia, como un reconocimiento implicito por parte de la

N
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demandada, de que aun_si fuera cierto lo sostenido por el demandante, ello no \u

implicaria_exclusién o una connotacién negativa respecto a otras razas”. Expresando

. con ello, un reconocimiento por parte de Gloria.S.A.

Citando incluso la STC No. 04762-2007-PA/TC, (F.J. 6,7 y 8) para justificar su decision,
(4.2); siendo la parte pertinente aplicable al presente caso La ausencia de etapa
probatoria en los procesos constitucionales (F.J. 10, 11 y 12)

SEPTIMO.- UBICACION DE LOS DE LOS HECHOS EN EL TIEMPO

No cabe duda que la discriminacién racial persiste en el Peru y una de sus
manifestaciones mas evidentes se manifiesta a través de la publicidad, la misma que
ha sido materia de estudio y de otras denuncias. Asi por ejemplo el mismo afio que se
interpuso la demanda, se publicé el libro “Nos habiamos choleado tanto, psicoandlisis y
racismo”, del connotado investigador Jorge Bruce. Asimismo el 21 de Marzo de 2005,
la Coordinadora de Derechos Humanos, conmemorando el Dia Mundial contra la
Discriminacién, otorgd el Antipremio a la Empresa de productos lacteos “Gloria”.
Ademas, cabe sefialar que el Fiscal Superior Decano del Distrito Judicial de Apurimac,
Doctor Luciano Bernardo Valderrama Solérzano, mediante Oficio N° 2736-2004-MP-
FSM-APURIMAC, solicit6 la intervencién de la Fiscalia de Prevencion del Delito, por la
presunta comision del delito Contra la Humanidad —Discriminacién-, argumentando que
los medios de comunicacion social trasmiten propagandas donde participan actores de
raza blanca, lo cual, no guarda correspondencia con la composicion racial de nuestro
pais. Arribando a la conclusién que existen elementos que indican la responsabilidad
penal, acorde al Articulo 323° del Cédigo Penal. Denuncia No. 494-2005-48%FPPL,
sobre Delito Contra la Humanidad- Discriminacion, en agravio de la sociedad, sobre la
que recay6 la Resolucién de fecha 27 de enero de 2006, que resolvié NO HA LUGAR A
FORMALIZAR DENUNCIA PENAL; y la Queja de Derecho No. 1-2007-92F SPL-MP, de
fecha 02 de noviembre de 2006, que fue declarada Infundada por la doctora Clariza
Zegarra Rozas, Fiscal Adjunta de la Novena Fiscalia Superior de Lima, mediante
resolucién de fecha 05 de febrero de 2008.

FUNDAMENTOS LEGALES
CONSTITUCION POLITICA DEL PERU

Articulo 1. La defensa de Ia persona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de
la sociedad y del Estado.

El Poder Judicial es uno de los pilares del Estado y como tal, tiene la elevada
résponsabilidad de administrar justicia a nombre de la nacion El presente caso, amerita
la decidida intervencién del Estado para solucionar un problema vigente como significa
la discriminacion racial en la publicidad.

Articulo 2.2. Toda persona tiene derecho: A la igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado

P;’f motivo de origen, raza, sexo, idioma, religion, opinién, condicién econémica o de cualquiera
Ofra indole.
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, negarlo, sin embargo, los esfuerzos realizados por el Estado, no se han Concretadop ¢ *\A
el destierro de este lastre que impide la consolidacién de nuestra identidag y

Historicamente ha existido Ia discriminacién racial en la sociedad peruana, Nadie podrig ;

democracia en el Per(. Incluso en el afio 2007, ano en que se interpuso la demanga

| se publico el libro “Nos habiamos choleado tanto, psicoandlisis y racismo”, del reconocigo

investigador Jorge Bruce, quien sefiala: “Si tomamos una muestra al azar de |Ia Publicigag
que hoy se trasmite en el pais Y la mostrdramos a algun extranjero, probablemente &/ pensaria

que la mayoria de los peruanos somos como cualquier europeo. Veria asi que las peruanas

usuarias de cosméticos y de Sopas, los peruanos compradores de trajes y autos, y los
peruanitos consumidores de yogures y dulces, son blancos, caucésicos y de ojos azules” p.
74. ' v

Articulo 138. La potestad de administrar Justicia emana del pueblo Y se ejerce por el Poder
Judicial a través de sus organos jerdrquicos con arreglo a la Constitucién y a las leyes.

En todo proceso, de existir incompatibilidad entre una norma constitucional y una
norma legal, los jueces prefieren la primera. Iguaimente, prefieren la norma legal sobre
toda otra norma de rango inferior.

CODIGO PROCESAL CONSTITUCIONAL

Articulo I1.- Fines de los Procesos Constitucionales
Son fines esenciales de los procesos constitucionales garantizar la primacia de la Constitucién
y la vigencia efectiva de los derechos constitucionales.

Con la Decisién del Colegiado, se soslayando el fin esencial del Amparo, sujetandolo a
una supuesta formalidad, contraponiéndolo a la plena vigencia de los derechos a la
igualdad y a la no discriminacion social y racial en nuestra sociedad.

Articulo Il1.- Principios Procesales
(...) Asimismo, el Juez y el Tribunal Constitucional deben adecuar la exigencia de las
formalidades previstas en este Cédigo al logro de los fines de los procesos constitucionales.

En este sentido, el articulo 188 del Cédigo Civil sefialado por el Colegiado (4.1) debe
Sujetarse inobjetablemente a los fines del proceso constitucional de Amparo.

Articulo 1.- Finalidad de los Procesos
Los procesos a los que se refiere el presente titulo tienen por finalidad proteger los derechos

‘constitucionales, reponiendo las cosas al estado anterior a la violacién o amenaza de violacién

de un derecho constitucional, o disponiendo el cumplimiento de un mandato legal o de un acto
administrativo.

Si luego de presentada la demanda cesa la agresién o amenaza por decisién voluntaria del
agresor, o si ella deviene en irreparable, el Juez, atendiendo al agravio producido, declararé
fundada la demanda precisando los alcances de su decisién, disponiendo que el emplazado no
Vuelva a incurrir en las acciones u omisiones que motivaron la interposicién de la demanda, y
que si procediere de modo contrario se Je aplicarén las medidas coercitivas previstas en el
articulo 22 del presente Cédigo, sin perjuicio de Ia responsabilidad penal que corresponda.

Es el articulo que bien aplicé el Juez de Primera Instancia, asumiendo cabalmente su
résponsabilidad encomendada por Ia nacion.




Articulo 9.- Ausencia de etapa probatoria

probatonos que no requieren actuacioén, lo que no impide la realizacién de las actuacion
pmbatonas que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracién del proceso. En este
gitimo caso no se requerira notificacién previa.

En los procesos constitucionales no existe etapa probatoria. S6lo son procedentes los medlq\i
_ & ¢

como ya se ha manifestado, fue un medio probatorio que sustentaba la demanda el‘v

oficiar a Radio y Television del Pert, Canal 7, para que proporcione la publicidad de la

' demandada, sin embargo, en la resolucién que admite la demanda se resolvidé que solo

se actuen los medios probatorios consistentes en documentos aportados. Y seria
contraproducente la incorporacién de material probatorio que fuera materia de
actuacion.

LEY ORGANICA DEL PODER JUDICIAL

Articulo 6.- Principios procesales en la administracién de justicia.

Todo proceso judicial, cualquiera sea su denominacién o especialidad, debe ser sustanciado
bajo los principios procesales de legalidad, inmediacién, concentracion, celeridad, preclusion,
igualdad de las partes, oralidad y economia procesal, dentro de los limites de la normatividad
que le sea aplicable.

Por lo que en la Resolucion recurrida no se ha respetado el aludido principio de

igualdad de las partes en tanto que el Colegiado sélo ha considerado los argumentos -

de los apelantes y no los del demandante.
Articulo 12.- Motivacién de resoluciones: ™

Todas las resoluciones, con exclusibn de las de mero trémite, son motivadas, bajo
responsabilidad, con expresion de los fundamentos en que se sustentan. Esta disposicion
alcanza a los 6rganos jurisdiccionales de segunda instancia que absuelven el grado, en cuyo
caso, la reproduccion de los fundamentos de la resolucién recurrida, no constituye motivacién
suficiente. (Articulo modificado por el Articulo Unico de la Ley N° 28490, publicada el 12 Abril 2005)

En este sentido, se aprecia que el Colegiado no hace una adecuada valoracién de los
argumentos de la Resolucion de primer grado y orienta su razonamiento a justificar su
decisién final, la cual es revocarla y declararla infundada.

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 04762-2007-PA/TC

2.1§ La ausencia de etapa probatoria en los procesos constitucionales.

10. La ausencia de etapa probatoria en el proceso de amparo se deriva de la finalidad y del
-objeto del proceso, ya que en él no se dilucida la titularidad de un derecho, como sucede en
otros, sino sélo se restablece su ejercicio ante una afectacién manifiestamente arbitraria o
irrazonable. Por ello, para que se pueda emitir un pronunciamiento de fondo, es preciso no
solo que no se encuentre en discusion la titularidad del derecho constitucional que se alega
vulnerado, sino, incluso, que quien sostiene que ha sido afectado en su ejercicio acredite la
existencia del acto reclamado. Ello quiere decir que la titularidad del derecho cuya
vulneracién o amenaza de vulneracién se alega debe ser cierta e indubitable, y no
controvertida o dudosa.

11. De ahi que el amparo constituya un proceso en el que el Juez no tiene, en esencia, qué
actuar pruebas, sino solo juzgar la legitimidad o ilegitimidad constitucional del acto reputado
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como lesivo, pues, en tanto via de tutela urgente, este proceso requiere ser répido, sencillo
y efectivo. Por ello, en el proceso de amparo se esté a la prueba de actuacién inmediata,
instantédnea y autosuficiente que se adjunta cuando se demanda o se contesta. .

12. Por ello es que, en los procesos de amparo no pueden dilucidarse pretensiones que

~ tengan como finalidad la restitucién de un derecho fundamental cuya titularidad sea incierta
o litigiosa, o que se fundamenten en hechos contradictorios, o controvertidos, o que
requieran la actuacién de medios probatorios complejos. Sin embargo, ello no impide que el
Juez pueda solicitar la realizacién de actuaciones probatorias complejas cuando las estime
necesarias e indispensables para determinar la ilegitimidad o legitimidad constitucional del
acto reputado como lesivo.

De los fundamentos citados se tiene que el Colegiado errbneamente concluye (4.11)
que debe desestimarse la demanda por no haberse acreditado con medios de prueba
adecuados los hechos imputados a los codemandados. Siendo ademas que el Colegiado no
aprecié que con la demanda se ofrecié como medio probatorio 9, el menito del sentido de
los anuncios de la empresa denunciada, propalados en el ultimo afio, los cuales deberan ser
solicitados a Televisién Nacional del Peri, Canal 7. Prueba que no se consider, pese a
que con fecha 11 de marzo de 2011, en el escrito de absolucién de defensa previa y

~ excepciones, solicité que se oficie a ABOPE TIME PERU S.A. a la Asociacion Peruana

de Agencias de Publicidad, APAP, para que proporcionen la publicidad televisiva
emitida por la empresa demandada entre los afios 2006, 2007 y 2008, para determinar
su caracter discriminatorio. Esto ante la respuesta del Gerente de Radio y Television
del Perti, Canal 7, me manifestd que no cuentan con un archivo de spots publicitarios
(Carta de fecha 09 de noviembre de 2010).

Que, de haber sido considerado indispensable el estudio y analisis de la publicidad
denunciada como discriminatoria, el Juez de Primera Instancia o el de apelacion, muy
bien pudieron solicitarla tal y conforme fue presentada como medio probatorio de la
demanda, sin embargo no se hizo y fue desestimado implicitamente referido pedido.

POR TANTO

“Solicito a usted Sefor Presidente admitir el presente recurso y elevar los autos al

Tribunal constitucional, donde aspiro alcanzar justicia.
Adjunto:

- Carta de fecha 09 de noviembre de 2010 remitida a mi persona por el Gerente
de Radio y Televisién del Pert, Canal 7. (ccp\a).

Hfima Norte, 19 de Marzo de 2012.
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EXP. N °02342-2012-PA/TC (EXP. N ° 00401-

2008-PA/TC)
LIMA NORTE
JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE

N

SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

En Lima, a los 23 dias del mes de octubre dc 2012, el Pleno del Tribunal
Cdnstitucional, intcgrado por los magistrados Alvarez Miranda, Urviola Hani, Vergara
qptelli, Mesia Ramirez, Beaumont Callirgos, Calle Hayen y Eto Cruz, pronuncia la
sig fiente sentencia .

i

i
f
!

iASUNTO

Recurso de agravio constitucional interpuesto por don Jorge Manuel Linares
Bustamante contra la sentencia de la Sala Civil de Vacaciones de la Corte Supernor de
Justicia de Lima Norte, de fojas 315, su fecha 22 de febrero de 2012, que declaré

infundada la demanda dc autos.

ANTECEDENTES

¢l recurrente interpone demanda de amparo contra
efensa de la Competencia y de la Proteccion de
1a Propiedad Intelectual, por considerar que la propalacion de la publicidad en torno al

producto Leche Glora resulta discriminatoria.y engafiosa. Alega que Ja publicidad del

producto mencionado denota una tipica actifud de menosprecio o rechazo hacia las
¢ difunde como verdadera la version de que ¢l solo

Con fecha 9 de abril de 20074
Gloria S.A. y el Instituto Nacional de D

personas de estatura baja, a la par
consumo de la citada leche coptfibuye al/Arecimiento de los nifios, cuando dicho dato
resulta cientificamente inexacto, y que 1¢/solicité a la Secretaria Técnica de la Comision

Deslfal que corrija dicha situacién, la que rechazd su
la de considerar que los hechos denunciados no
gulan la actividad publicitana.

de Represion de la Competencia
peticidn sin otra argumentacion gu
_constituyen supuestos de infracc101f a las normas que re

En primera y segunda 1nbtancia se rechazé liminarmente la demanda, Con fi
20 de agosto de 2010, en el Exp. N° 00401-2008-PA/TC, el Tribunal Constit
revocd las resoluciones mencionadas y ordené que la demanda sea admitida a

La Sociedad emplazada contesta la demanda solicitando que
ocedente por una indebida acumulacion de pretensiones y propong,
de plescripaidn y de falta de legitimidad para obrar del demandante,

la demanda no se precisa cual es su objeto nt la publicida
" los derechos del demandante, pues no S€ sefiala
(natoria, dénde se encuentra publicitada o en qué fechagt

pyblicidad resulta
e los hechos y el
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LIMA NORTE
JORGE MANUEL LINARES BUSTAMANTE

titorio no estdn referidos al contenido constitucionalmente protegido del derecho ala
gualdad, y que no existen medios probatorios suficienies que acrediten que su

publicidad sea discriminatoria.

1 INDECOPI contesta la demanda sefialando que el demandante no ha cumplido

F'con agotar la via administrativa; que el proceso contencloso administrativo es la via

ocesal idénea para discutir la presunta inercia u omisién de la Administracion
/piiblica; que la decision de la Comusién de Represién de la Competencia Desleal de no
‘ fmiciar el procedimiento de oficio forma parte de su facultad discrecional, y que tanto la
smision de Represion de la Competencia Desleal como la Sala de Defensa de la
Competencia de su Tribunal se han pronunciado sobre los anuncios publicitarios
| difundidos por Gloria, concluyéndose en la Resolucion N.° 0703-2008/TDC-INDECOPI
que los anuncios difundidos sobre las ventajas del producto Leche Gloria no inducen a

error a los consumidores.

- El Cuarto Juzgado Especializado en lo Civil de Independencia, con fecha 23 de
" mayo de 2011, declar6 infundadas las excepciones propuestas; y con fecha 24 de
| octubre de 2011, declard fundaday en parte, la demanda y ordené a Gloria S.A. que en
4] su publicidad comprenda a personas multiétnicas en un porcentaje proporcional a la

. mayoria de los peruanos, por considerar que ésta conlleva una discriminacion indirecta,
- pues el producto Leche Gloria al ser de consumo masivo origina un trato diferenciado al

3 s el .
ronvocar solo a personas de caracterisficas caucdsicas y no de otras razasy e

improcedente respecto al extremo de publigidad engafiosa.

Y
La Sociedad empla?,dﬁ ¢ INDEZ'OPY, cn forma individual, apelaron la sentencia
en el extremo que fue déclarado fyndado, mientras que el demandante solicitd su

aclaracion.

fo el extremo apelado, lo declar6 infundado, por

La Sala refisora revoca
batorios que generen certidumbre

estimar que en autos no existen guficientes medios pro
y certeza sobre la fundabilidad Ae la pretensién demandada.

Al
1

FUNDAMENTOS

08-PA/TC, es preciso delimitar el objeto del presente precs a demanda se
oca Unicamente “discriminacién social, racial y publ {34 engdiiosa™ y “actitud
pasible ante la propalacion de publicidades con coptenido ga criminatorio cn los
L dios de comunicacidn masiva”. En buena cuenta, £n anda no se indica con
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precision cual es su petitorio (qué se quiere o busca), pues en ésta el demandante
termina concluyendo que su finalidad es “desterrar del Pert los criterios y actitudes
“discriminatorios manifestados en las publicidades emitidas por los diversos medios
de comunicacion” Estos alegatos demuestran que la pretension de la demanda fue
planteada en forma abstracta’y genérica

‘A cllo se debe agregar que el demandante en su solicitud de aclaracién de la
sentencia de primera instancia, obrante a fojas 241, recién precisa que “e] pefitorio
de [su] demanda comprende basicamente tres aspectos: el cese de la publicidad con
contenido discriminatorio hacia las personas de estatura baja (nifios, adolescentes);
el cese de Ja convocatoria para la publicidad de los productos de [Gloria S.Al, a
personas de caracteristicas étnicas caucdsicas (tez blanca, cabello rubio, ojos claros)
que refleja un profundo contenido discriminatono, que menoscaba la consolidacion
de nuestra identidad sociocultural, conformado en su inmensa mayoria por indigenas
. y mestizos; y el cese del contenido engafioso de la publicidad de [Gloria S.A.}, toda
vez que no es cierto que ¢l simple consumo de leche contribuye al crecimiento de

Jos mifios” (subrayado agregado).

En virtud de los principios pro actione y de elasticidad, el Tribunal considera que la
" “imprecisién del petitonio de la demanda se encuentra subsanada por la solicitud de
aclaracion citada, por lo que cabe efiutyf un pronunciamiento de fondo No obstante
ello, corresponde precisar qus-€l objgfo del proceso debe ser precisado, definido y
delimitado en la demanda '

Planteada asf la cu #iesto que no corresponde analizar Ja pretension de
cese de publiciddd engafiosa por parte de la Sociedad emplazada, pues dicho
extremo fue désestimado en primera instancia y consentido por el demandante.
Asimismo, es évidente que J4 pretension de que se ordene a la Sociedad emplazada
que en su publicidad defe de convocar a personas de caracteristicas étnicas
caucisicas es contraria a/la naturaleza del proceso de amparo, pues no tiene por
finalidad restituir el ejefcicio de un derecho fundamental y porque, €n <aso de
estimarse, restringiria irrazonablemente el eercicio del derecho a lp-1i ertad de

contratar.

Pdr dicha razén; correspondc analizar Umcamente la n de cese de la
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sbre la.vulneracién del derccho a la igualdad y a la no discriminacién por

ghlicidad

En la demanda se aduce “que en Ja publicidad emtida por Leche Gloria existe un
alto sentido de menosprecio o de valoracién negativa hacia aquellas personas, sean
nifios, adolescentes o jévenes de estatura baja”. Se agrega que la publicidad de la
Sociedad emplazada “lejos de contribuir a que los criterios discriminatorios por
estatura y raza sean superados (...) alimenta la discriminacién y el menosprecio a
Jas personas de estas caracteristicas”, pues en su publicidad se convoca “casi

exclusivamente a personas de tez blanca, cabello rubio y ojos claros”.

Si bien en la demanda se cuestiona el contenido de la pubhcidad de la Sociedad
io, anuncios 0 campafia publicitaria

emplazada, en ella se omite precisar qué anunci
es la que se cuestiona y califica como discriminatoria. Esta faita de precision no

puede ser subsanada con Jos alegatos de] demandante, por 10 Ser uniformes.

En efecto, en el listado de medios probatorios ofrecidos con la demanda, se aporia
«9. El mévito del sentido de Los anuncios de la empresa denunciada propalados en el
Gltimo afio, los cuales deberan ser solicitados a Television Nacional del Peri, Canal

7* (subrayado agregado) De este medio probatorio ofrecido; se podria inferir que la
o es aquella difundida entre abril de 2006 y abril

publicidad objeto de cuestionamient
de 2007 (fecha de presentacion de la dernanda); sin embargoy en €l escrito de fecha
14 de marzo de 2011, obrante de fojas 174'a 175, el demandante requiere al yuzgado

de pnimera mnstancia que:

<a ABOPE TIME PERU S A, dedicada a la investigacion de
medio, paja’que ptopo tione la publicidad televisiva emitida por la empresa
2006, 2007 vy 2008. para determinar el carécter

demandada, entre loy afios
dxsjn(lﬁtono de fa publicidad de GLORIA S.A. (subrayado y énfasis
agrégados). . v
///
Los dos a}l’égatos transcrifos evidencian que no existe unidad argumentativa respecto
al perfodo de difusig de la publicidad diseriminatoria. En todo casoy por los
dante podria entenderse que se inici6 en el 2006 y i

que el demandante no ha aportado nipgun medio probatorio
alegato de publicidad

orfe a Jo precisado en la
@ “son las partes las que
bre las partesyrecae y

ello hay que agregar
ertinente y suficiente que respalde y cotrobore $

iscriminatoria. Este comportamiento procesal no es ¢

TC 4762-2007-PA/TC, en Ja que el Tribunal subp#y6
eben aportar los hechos al proceso. Ello quiere ecir’que so
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se distribuve la carga de probar los hechos controvertidos en ¢! proceso De este
modo ¢l demandante tiene la carga de probar los hechos afirmados que sustentan su
prefension, mientras que el demandado tiene la carga de probar los hechos que
afirma v los que contradice” (subrayado agregado).

No obstante ellg, corresponde destacar que INDECOPI en su contestacién aporté la
publicidad que el demandante considera diseriminatoria. En efecto, en la Resolucién
N.° 0703-2008/TDC-INDECOP], de fecha 9 de abril de 2008, obrante de fojas 137 a
146, se da cuenta de los anuncios publicitanios de la campafia “Tres vasos de leche
al dfa” que promocionan el consumo del producto Leche Gloria, que dicen’

El primer anuncio (.. ) inicia con la imagen de un nifio y su madre en una
bodega. El mifio mira a otro que ¢s mas alto que él Este Gltimo sale de la bodega
y camnina por la calle, deteniéndose a mirar a otro nifio de gorro amarillo que es
mas alto que él. Seguidamentey el anuncio muestra el nifio de gorro amarillo
mirando a un adolescente qué es mas alto que €él. Todos estos niflos son
mostrados posteriormente €n el anuncio tomando leche Simultdncamente a la
emision de las imagenes, una locucion en off sefiala: “Todos sofiamos con llegar
alto. Todos queremos ver el mundo desde arriba. Todos queremos ser mds
grandes Sigue (omando tres vasos de leche Gloria al dia porque asi obtendrds
el calcio que necesiias para crecer y Ser mds grande”

El segundo anuncio muestr fnagenes intercaladas de varios nifios jugando en
la playa y tomando leche Glorig'y latas de leche Gloria. Durante {a emision de
esle anuncio, una locucion € off musicalizada sefiala. “Liegd el verano, sol
todo el dia, hace calor refegscarme queria y como quierc crecer todavia, este
verano lomd leche fria Tp€s, tres, tres vasos de leche fria, tres, ires, lres vasos
de Gloria al dia”. Segyfdamente una voz en off sefiala: “Este verano 1us hijos
siguen creciendo Dajes leche Gloria con agua fria y asi obtendrdn el calcio
que neccsifan para grecer y ser mds grandes Glo, glo, glo, Glona”

6. Habiendo precisado el aKance de la publicidad a evaluar, es nveniente recordar
que en el Caso Atala iffo y Nifias vs Chile, la Corte 1DE/ha precisado que “la
nocién de igualdad s¢ desprende directamente de la unidag/ie naturaleza del género
humano y es insepdrable dc la dignidad esencial de la gersona, frente a la cual es
incompatible toda situacion que, por considerar supggfor a un determinado grupo,
cbhduzea a tratarlo con privilegio? o que, a la invergy por considerarlo inferior, lo
trhte con hostilidad o de cualquier forma lo discriffne del goce de derechos que si
sdireconocen a quienes no se¢ consideran incurs i6n”

n tal situacion
: A\E

la publicidad transcrita no evidencia

¢l presente casog el Tribunal considera
ia que se base en la raza 0 la estatura, y

tincion, exclusidn, restriceion o prefer
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que tenga por objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o
gjercicio, en condiciones de 1gualdad, de los derechos de las personas; Tazén por la
cual debe desestimarse la demanda Ademgs, el demandante no ha aportado un
término de comparacién para realizar el juicio de igualdad, ya que sus alegatos son
subjetivos. '

Por estas consideraciones, el Tribunal Constitucional, con la autoridad que le
confiere la Constitucion Politica del Pert

HA RESUELTO

Declarar INFUNDADA la demanda, porque no se ha acreditado la vulneracion de los
derechos invocados. ' ‘ ‘

Publiquese y notifiquese.

I ‘ALVAREZ MIRANDA
URVIOLA HANI
VERGARA GOTELLI
MESIA RAMIREZ
BEAUMONT CA
CALLE HAYEN
ETO CRUZ

/‘ ‘ SAR Z MHNQZ
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