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RESUMEN

En el presente trabajo de suficiencia profesional se analizan dos expedientes; el primer
expediente de derecho privado el cual la controversia principal versa sobre quién es el
progenitor ideal, capaz y competente para ejercer la tenencia de menor, dado las condiciones
que cada uno posee, primando el interés superior del nifio. En un primer tramo, el Juzgado
declara infundada la demanda posteriormente la Sala declara Nula la primera sentencia
tomando en consideracion esperar el resultado final de la solicitud de cancelacion de partida
de la menor y ordena al A-quo emitir una nueva sentencia. En el segundo tramo, el Juzgado
de primera instancia nuevamente declara infundada la demanda y la Sala finalmente decide
revocar la sentencia emitida por el Juzgado, reformando en fundada la demanda en favor del

demandante.

Por otro lado, el segundo expediente de derecho publico versa entre La Asociacion de
Consumidores Indignados Peru en contra de Uber Per y Uber B.V, la controversia surge
por la presunta competencia desleal en el modo de violacion de normas que se encuentra
asentado en la Ley de Represiéon de la Competencia Desleal Art. 14°, numeral 2 literal B,
dado que estarian prestando el servicio de taxi sin contar con la autorizacion de la Gerencia
de Transporte Urbano, ello establecido en los articulos 11 y 12 de la Ordenanza N°1684-
disposicion que regula la prestacion de servicio de Taxi en Lima Metropolitana. Ambos
presentan alegatos en el cual se debe analizar la verdadera naturaleza del Aplicativo Uber,

si este es un proveedor o un intermediario del servicio.

Palabras clave: Competencia Desleal; Violacion de normas; Plataforma de Servicio de

Taxi; Tenencia de Menor; Interés Superior del Nifio; Régimen de Visitas.



ABSTRACT

In the present work of professional sufficiency two files are analyzed; the first private law
file in which the main controversy is about who is the most suitable parent to be able to
exercise custody, given the conditions that each one has, prioritizing the best interests of the
child. In a first section, the Court declares the claim unfounded, later the Chamber declares
the first sentence null, taking into consideration waiting for the result of the request for
cancellation of the minor's departure and orders the A-quo to issue a new sentence. In the
second section, the Court of First Instance again declares the claim unfounded, and the
Chamber finally decides to revoke the sentence issued by the Court, reforming the claim in

favor of the plaintiff.

On the other hand, the second file of public law is between the Association of Indignant
Consumers Peru against Uber Peru and Uber B.V. The dispute arises due to the alleged unfair
competition in the form of violation of regulations established in literal B numeral 14.2 of
the Art. 14 of the Law for the Repression of Unfair Competition, due to the fact that they
would be providing the taxi service without having the authorization of the Urban Transport
Management, which is established in articles 11 and 12 of Ordinance 1684- Ordinance that
regulates the provision of taxi service in Metropolitan Lima. Both present arguments in
which the true nature of the Uber Application must be analyzed whether it is a provider or

an intermediary of the service.

Keywords: Unfair Competition; Violation of regulations; Taxi Service Platform; Child
Custody; Best Interest of the Child; Visiting Schedule.
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EXPEDIENTE PRIVADO N° 11105-2013
1. CAPITULO I: SINTESIS DEL EXPEDIENTE

1.1 Demanda

El presente expediente privado, es un proceso civil de Tenencia; la demanda fue iniciada
por J.J.O.M. en contra de C.M.D.A.M.S. El demandante solicita la tenencia de la menor

D. R. M.O. A. M. de 2 afios de edad al momento de interponer la accion.
1.1.1 Fundamento de hecho

El demandante alega que la demandada tiene un cardcter violento, inestable e irascible
desde el nacimiento de su menor hija. Menciona que la demandada teniendo una
capacitacion de fecha 2 de julio de 2013 y ante amenazas de que dejaria sola a la menor en
el corral, se vio obligado a regresar su centro de labores y proceder a llevarse a la menor a
casa de su progenitora, residiendo en dicho lugar desde entonces. La progenitora llamo a la
nueva residencia del accionante en aparente estado de ebriedad en la madrugada del 16 de
julio del 2013, amenazando y diciendo palabras soeces, lo cual se procedi6 a dejar

constancia del hecho.
1.2 Auto Admisorio

Con fecha 13 de setiembre de 2013, procede a tramite la demanda interpuesta por J.J.O.M.
sobre tenencia contra dofia C.M.D.A.M.S; via proceso Unico; posteriormente se corre

traslado a la demandada.

1.3 Contestacion de Demanda

La demandada refiere a que todo lo dicho por el accionante es falso. Menciona que ella no
tiene un cardcter violento, irascible e inestable, debido a que no esté acreditado y que las
constancias policiales son declaraciones personales, estas no han sido corroboradas por
personal policial o funcionario publico competente. La demandada menciona que el
demandante es quien tiene un caracter violento, ya que cuenta con una denuncia por
maltrato fisico de fecha de 15 de noviembre del afio 2011, en la Fiscalia Provincial de

Familia del Callao, por maltrato en agravio de M.E.S.B.



Sefala que, el demandante ha tenido una relacién paralela con la sefiora M.E.S.B. por
cuanto presenta un acta de nacimiento del menor R.J.E.O.S. nacido el 19 de julio de 2011,
existiendo 2 meses de diferencia entre ambos menores; razén por la cual se separé del

accionante.

Asi mismo, alega que ella no abandon6 a su menor hija y que si se apersond para saber
como se encontraba la menor. La sefiora C.M.D.A.M.S. hace mencién que ella ha venido
pagando los requerimientos de su menor hija, puesto que el demandante nunca aport6
econdmicamente en la manutencion de la menor. De igual manera, alude que el
demandante reconoci6 a su menor hija casi dos afios después del nacimiento de la menor
ya que, en la primera partida de fecha 03 de octubre de 2011, sélo figura a la madre como
Unica declarante y que por la Ley N°29032 esta ha sido reemplazada y archivada. Aunado
a ello, sefiala que el demandante reconocio a la menor casi 2 afios después de su
nacimiento, Gnicamente para pretender sustraerse de sus obligaciones como padre del otro

menor, aduciendo que gana S/.800.00 soles y que mantiene a su menor hija.

Por ultimo, reitera la corta edad de la menor, puesto que es lactante y el demandante al

separar rotundamente ha quitado el alimento vital de la menor.
1.4 Audiencia Unica

Con fecha 6 de marzo de 2014, en presencia del representante del Ministerio Publico y del
Juez titular, se deja constancia de la concurrencia de la parte demandante y la

inconcurrencia de la demandada.

La relacion juridica procesal es valida, en consecuencia, saneado el proceso conforme con
el primer inciso del Art. 465° del Codigo Procesal Civil; se dejé constancia que hubo alguna
propuesta o formula conciliatoria por la inasistencia de la parte demandada. Se fijaron los
puntos controvertidos: determinar si es procedente otorgar la Tenencia de la menor a favor
del accionante. Asi mismo, se ordenan que se actlen las pruebas de oficio, evaluacion

psicoldgica y visita social para las partes, y evaluacion psicosomatica para la menor.
1.5  Pronunciamiento del Ministerio Publico

La Fiscalia emite el dictamen N°101-2014 de ley, de conformidad por lo preceptuado en el

Art. 3° de la Convencion de las Naciones unidas sobre los Derechos del Nifio y

10



Adolescente, concordante con los articulos I X'y X del Codigo de los Nifios y Adolescentes,
que consagra el Principio del Interés Superior del nifio, opina que se declare fundada la
demanda interpuesta por el accionante con respecto a su menor hija y que se fije un régimen
de visitas en favor de la demandada. La menor se encuentra integrada en la familia paterna,
resulta razonable que continte en el mismo ambiente, puesto que la familia paterna es quien
asume las atenciones y cuidados inmediatos de la menor. De igual manera se busca evitar
atentar contra el equilibrio emocional de la menor. El Fiscal considera la conducta procesal
de la madre, dado que no se present6 a la Audiencia Unica programada en sede judicial, ni
tampoco recogio los oficios respectivos para la evaluacion psicolédgica y la visita social,

evidenciandose el desinterés de su parte, a pesar de estar debidamente notificada.
1.6 Sentencia de primera instancia

El Cuarto Juzgado alega que la finalidad de los medios probatorios es acreditar los hechos
exhibidos por ambos ante el Juez, para que pueda crear certeza en razon a los puntos
controvertidos y que la decision se encuentre bien fundamentada, en tal sentido menciona
que existen ocurrencias policiales, este constituye a una declaracién unilateral que no han
sido corroborados con otros medios de prueba que den certeza sobre la veracidad que

invocan.

Que si bien la demandada no cumplié con realizarse las pruebas idéneas como la
evaluacion psicoldgica e informe social dispuesto como pruebas de oficio, esto no la
descalifica en su rol materno, asi mismo considerando la edad de la menor y que en la
pericia psicoldgica del demandante concluye que presenta caracteristicas egocéntricas, que
se inclina a satisfacer sus necesidades y entre otros aspectos que se resaltany lo descalifica.
Es por ello que, se declara infundada la demanda interpuesta por J.J.O.M. en contra de
C.A.M.S. sobre tenencia de la menor D.R.M.O.A.M.

1.7 Recurso de Apelacién

El demandante en enero del 2015 apela la sentencia en primera instancia, alegando que se
pretende separar al padre de su menor hija y del hogar que ha vivido desde siempre,
refiriendo que se debe primar el principio del interés superior de nifio, puesto que el hogar
paterno ha cubierto con todas sus necesidades, tanto econémicas como afectivas. Asi

mismo, recalca que la demandada no se someti6 a ningin examen psicologico ni al informe
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social respectivo, asi como hasta el momento no ha solicitado ver a la menor ni exigido un
régimen de visitas mostrando asi su desinterés. Menciona que tampoco se ha tomado en

cuenta el dictamen fiscal que ha fundamentado sobre los mismos hechos.

Respecto a la cancelacion de partida, el demandante menciona que distan de la verdad, toda
vez que la demandada menciona que es casada y que por tanto la paternidad le corresponde
a su esposo legal; pero que no ha mencionado al Juzgado que ha procreado a otra menor
con una persona distinta a su esposo legal, con lo cual se evidencia la mala fe de la

demandada.
1.8 Sentencia de la Sala Especializada de Familia

La Primera Sala de Familia con fecha 17 de agosto de 201, menciona que la RENIEC ha
solicitado un informe en virtud de la solicitud de cancelacion de acta de nacimiento
presentado por la madre de la menor. La Sala advierte que se ha resuelto sin considerar
quien de los padres es el progenitor mas apto y competente para ejercer la tenencia de la
menor, sin verificar ademas el resultado final de la solicitud de cancelacion de partida
sobre la cual se ha sustentado la demanda. Por tanto, declara nula la sentencia que declard
infundada y ordenaron a la A-quo emitir la resolucion correspondiente, asi como requiere

la evaluacion psicolégica e informe social de la demandada prescindida anteriormente.
1.9 Nueva sentencia de primera instancia

En junio de 2016 el Cuarto Juzgado de Familia, menciona que con relacion al resultado de
la pericia psicoldgica desvirtua el caracter violento, inestable e irascible que el demandante
le atribuia a la demandada. Asi mismo, los actuados no se ha llegado a determinar si el
demandante se encuentra en condiciones éptimas para ejercer la tenencia y custodia de
menor, toda vez que alega que son las tias paternas son quienes se encargan de los cuidados
de la menor cuando el padre estd ausente del hogar. Aunado a ello, se menciona que fue
el demandante quien se llevé a la menor cuando ella alin ni contaba con los dos afios de
nacida y recalca la relacion paralela del demandante quien procred a otro hijo nacido meses

antes que la menor de quien se pretende la tenencia.

Con respecto a la cancelacion del Acta de nacimiento de la menor, sobre el reconocimiento

posterior de paternidad efectuado por el accionante se desprende de la Resolucién N° 239-
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2015-GPRC/SGDRC/RENIEC que fue declarado improcedente. EI argumento expuesto
es sobre la falta de competencia de la autoridad administrativa toda vez que es la autoridad
judicial, la Unica autoridad, que se pronuncie en los casos de cuestionamiento de la

filiacion.

Por ello, el Cuarto Juzgado de Familia declara infundada la demanda presentada por

J.J.0.M, sobre tenencia de la menor D.R.M.O.A.M.
1.10 Apelacioén de sentencia

El demandante apela la sentencia en junio de 2016 mencionando que debe priorizarse el
Interés Superior del nifio, recalcando que es él junto con la familia paterna quien se
encargan de su menor hija, tiene un ambiente familiar propicio para ella, cumpliendo todas
sus necesidades para su buen desarrollo tanto fisico como psicoldgico. Menciona que, si
bien en el primer parte policial se llevo a la menor de manera inconsulta, fue la demandada
quien entregd a la menor voluntariamente en una segunda oportunidad, puesto que segun

ella no era capaz de cuidarla.
1.11 Sentencia Final de la Sala Superior

La Sala Especializada de Familia con fecha 20 de Febrero de 2017 decide que en este caso,
materia de Litis, que resultaria mas beneficioso para la menor permanecer con su progenitor
paterno. Debido a que, por el informe psicoldgico del padre muestra preocupacion y afecto
por la nifia, asi como en el informe social se advierte de su aparente buen estado de salud y
aspecto personal. Por otro lado, menciona que la demandada no ha ejercido ninguna accion
a fin obtener la tenencia de la menor, pese a su tierna edad. Se advierte de su informe
psicologico que es insegura, poca reflexion ante situaciones cotidianas, angustia y poco
equilibrio, sobre el informe social se advierte que esta conviviendo con su actual pareja con
quien ha procreado a una menor quien tiene afio y medio, se observo falta de limpieza y

desorden.

Sobre el cuestionamiento de la paternidad del demandante sobre la menor en cuestion, gira
en torno a que la demandada sigue casada con el padre de su primera hija, por ello le
corresponderia la paternidad a su atn esposo. Pero, RENIEC determina que dicho conflicto

le corresponde al 6rgano jurisdiccional resolver dicha controversia.
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Por tanto, la Sala revoca la resolucion N°34 que declara infundada la demanda sobre

tenencia y reformando a fundada, concediendo la tenencia de la menor al demandante y

estableciendo un régimen de visitas a favor de la madre sin externamiento, dentro del hogar

paterno los jueves de 3:00 pma 06:00 pm, asi como los dias domingos de 09:00 ama 12:00

pm, debiendo el padre proporcionar un ambiente adecuado a fin de llevar a cabo las visitas.

2

CAPITULO II: JURISPRUDENCIA

2.1 Criterio para tenencia del menor

“Respecto al examen del cumplimiento de la norma atinente antes mencionada debe
indicarse, que la instancia de mérito ha aplicado como premisa normativa el articulo
81 del Cddigo de los Nifios y Adolescentes, (...) la cual ha tenido sustento con la
premisa factica que se indico de los medios de prueba ofrecidos por las partes, como
de los informes multidisciplinarios acopiados, al igual que las declaraciones
recibidas, siendo de relevante interés para el caso los informes psicoldgicos
acompanados; asi, de las pericias psicoldgicas realizadas a la ahora adolescente, que
junto con todo ello, se debe tener en cuenta la opinion de la hoy adolescente hija de
las partes, quien se encuentra identificada plenamente con su progenitora; y como
correlato a esas premisas, la instancia de mérito llega a la conclusion que la menor
debe quedarse con su madre.” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2018,
Casacion Civil N° 3023-2017, p.6-7)

2.2 Régimen de visitas

“(...) de ello se desprende que la figura juridica del régimen de visitas permite la
continuidad de las relaciones personales entre el padre o la madre que no ejerza la
patria potestad y sus hijos, de manera que deba ser adecuado al interés superior del
nifio y del adolescente, correspondiendo su variacion de acuerdo a las circunstancias
en resguardo de su bienestar, propendiendo, en todo caso, a no quebrantar el vinculo
paterno o materno filial necesarios para su formacion.” (Corte Suprema de Justicia

de la Republica, 2014, Casacion Civil N°5008-2013, p. 11)
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2.3 Flexibilizacion de algunos principios y normas procesales en los procesos de familia

“En los procesos de familia, como en los de alimentos, divorcio, filiacion, violencia
familiar, entre otros, el juez tiene facultades tuitivas, y en consecuencia, se debe
flexibilizar algunos principios y normas procesales como los de iniciativa de parte,
congruencia, formalidad, eventualidad, preclusion, acumulacion de pretensiones, en
atencion a la naturaleza de los conflictos que debe solucionar, derivados de las
relaciones familiares y personales, ofreciendo proteccion a la parte perjudicada, ello
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 4 y 43 de la Constitucion Politica
del Estado, que reconoce, respectivamente, la proteccion especial a: el nifio, la
madre, el anciano, la familia y el matrimonio, asi como la férmula politica del Estado
democratico y social de derecho.” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2011,
Casacion Civil N° 4664-2012, p.83)

2.4 Principio del Interés superior del nifio

2.4.1 Aplicacion del Principio de Interés Superior del Nifio

“En ese sentido, se observa que el interés superior del nifio constituye el punto
de referencia para la dilucidacion del presente caso, por lo que este Supremo
Tribunal considera que dicho principio implica que el desarrollo del menor y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la aplicacién de las normas en lo relativo a la vida del nifio; mas
aun si el preambulo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio sefiala que
este requiere de cuidados especiales, debiendo matizarse razonablemente el
alcance de la participacion del nifio en los procedimientos que se le sigan, en
la determinacion de sus derechos, con el fin de lograr la proteccion efectiva de
su interés superior.” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2016,
Casacion Civil N° 2309-2015, p.7)

2.4.2 Elinterés superior del nifio sobre el progenitor con el que estuvo mas tiempo
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“(...) Que, establecidos los pardmetros legales antes sefialados, se observa que,
con respecto a la permanencia de los menores con el progenitor que los tuvo
mas tiempo, debe sefialarse que, en efecto, el articulo 84.1 menciona que ello
es asi, pero dicho dispositivo culmina con la siguiente frase: “siempre que le
sea favorable”. No se trata, por tanto, de una norma fatal, imperativa, que no
admite modificaciones; por el contrario, precisamente porque es necesario
preservar el “interés superior del nifio ”, se trata de una regla juridica flexible,
que se adecua a lo que le favorece y que, por lo tanto, antes que privilegiar los
factores tiempo, edad, sexo o permanencia protege ese “interés superior”,
considerando al menor como sujeto de derecho y rechazando que se le tenga
como objeto dependiente de sus padres o subordinado a la arbitrariedad de la
autoridad. Asi expuestas las cosas, aunque la permanencia del nifio con uno de
sus progenitores es un elemento a considerar, tal hecho cede cuando tal evento
no sea favorable a él.” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2013,
Casacion Civil N° 1961-2012, p.13-14)

2.4.3 Principio de Congruencia Procesal e Interés Superior del Nifio

“(...) el organo jurisdiccional tiene el deber de salvaguardar el derecho de los
nifios involucrados en este tipo de procesos, mas aun, si existe una norma
imperativa internacional, que ha sido reconocida en sede nacional que obliga
al Juez a establecer un régimen de visitas a favor del padre o la madre que no
obtenga la tenencia de sus hijos conforme los dispone el articulo 84 inciso c)
del CNyA. Asimismo, la disposicion 88 en el Gltimo paragrafo del CNyA,
prescribe que: “El Juez, respetando en lo posible el acuerdo de los padres,
dispondré un régimen de visitas adecuado al Principio del Interés Superior
del Nifio y del Adolescente y podréa variarlo de acuerdo a las circunstancias,
en resguardo de su bienestar. (Corte Suprema de Justicia de la Republica,
2016, Casacion Civil N° 4311-2015, p.9)

2.5 Anulacion de Acta de nacimiento

“(...) cuando se objeta la identidad de una persona se tiene que valorar tanto el

cariz estatico como el dindmico del referido derecho fundamental; es decir,
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cuando se impugna la paternidad de una persona, ella no puede justificarse sélo
en el dato genético, pues ello implicaria olvidar que el ser humano se hace asi
mismo en el proyecto continuo que es su vida.” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2013, Casacién Civil N°3797-2012, p.11)

2.6 Valoracién de las pruebas

“Las pruebas deben ser valoradas en su integridad, de manera conjunta y
razonada, acorde a la naturaleza del proceso judicial y sujetas a lo expuesto o
pretendido por las partes, lo contrario constituye una afectacién al debido proceso,
lo cual significa que en el proceso de tenencia cobra e importancia determinar cudl
de los padres o progenitores retne las mejores condiciones emocionales, afectivas,
sociales y personales para garantizar el pleno desarrollo del menor, en funcion al
Interés Superior del Nino.” (Corte Suprema de Justicia de la Republica, 2017,
Casacion Civil N° 1303-2016, p.10)

2.7 Motivacion en la decision

“La motivacion de la decision judicial es una exigencia constitucional (Art. 139 inc.
3° y 5°); por consiguiente, el Juzgador para motivar la decision que toma debe
justificarla, interna y externamente, expresando una argumentacion clara, precisa y
convincente para mostrar que aquella decision es objetiva y materialmente justa vy,
por tanto, deseable, social y moralmente.” (Corte Suprema de Justicia de la
Republica, 2008, Casacion Civil N° 1465-2007, p.87-88)

3 CAPITULO Ill: DOCTRINA

3.1.Patria Potestad

“La patria potestad es una institucion del derecho de familia, que comprende un

cumulo de derechos y deberes reciprocos entre padres e hijos, tendientes a lograr

el desarrollo integral de estos y la realizacion de aquellos. Este concepto pretende
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abarcar no solo los derecho-deberes de los padres e hijos, sino también el fin que
persigue la institucion, el que debe verse en sus dos dimensiones, la de los padres
que encuentran su realizacion a través del desarrollo de sus hijos, y por cierto
también la de los hijos que, al recibir apoyo, amparo, sustento, educacion,
proteccion y ejemplos de vida, posibilita un desarrollo integral y su incorporacién

al seno de la sociedad en condiciones 6ptimas. (Aguilar, 2014, p. 16)

3.1.1. Ejercicio de Patria Potestad

“En Doctrina se hace el distingo entre titularidad y ejercicio de la patria potestad,
correspondiendo la primera a quien goza legitimamente de un derecho declarado
0 reconocido, esta titularidad requiere la concurrencia de dos elementos, uno de
origen natural dada por la procreacion y el otro con esencia juridica; en cuanto al
ejercicio vendria a ser la posibilidad de obrar un derecho. EI Codigo Civil y el
Cadigo de los Nifios y Adolescentes no se detienen en esta distincion, y usan el
término ejercicio para significar tanto la titularidad como el ejercicio, sin
embargo somos de opinion que las diferencias existen, y estas aparecen a
proposito del cese temporal de la patria potestad, en que se mantiene la titularidad
pero no el ejercicio, lo que no ocurre en el caso de la extincion o pérdida de la
patria potestad, pues en este caso desaparece definitivamente la titularidad, y con

él, el ejercicio.” (Aguilar, 2014, p. 19)

3.2. Tenencia
“La tenencia es la situacién por la cual un menor se encuentra en poder de uno
de sus padres (...) es uno de los derechos que tienen los padres de tener a sus hijos
en su compafiia.” (Chunga, 2001, p. 350)

3.3. Régimen de visitas
“El régimen de visitas forma parte del derecho de relacion. Es el derecho que

permite el contacto y comunicacion permanente entre padres e hijos, permitiendo

el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la consolidacién de la relacion
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paterno filial. Juridicamente, visitar implica estar, supervisar, compartir,
responsabilizarse; por tanto, resulta mas conveniente referirnos, de manera

integral, al régimen de comunicacion y de visita.” (Varsi, 2004, p. 261)

3.4. Interés Superior del nifio

“El interés superior del nifio constituye un principio que obliga a diversas
autoridades e, incluso, a instituciones privadas a estimar tal interés como una
consideracion primordial para el ejercicio de sus atribuciones, ya que en la
medida que los nifios tienen derechos que deben ser respetados, los nifios tienen
derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos se adopten aquellas

que promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen.” (Cillero,

p.8)

3.5.Filiacion

“Filiacion es en sentido estricto el vinculo juridico que une al padre y a la madre
con sus hijos, generando derechos y deberes reciprocos; dicho vinculo desde la
perspectiva de los derechos del hijo se denomina filiacion, en tanto que desde los
derechos del padre o de la madre se conoce como paternidad o maternidad.”

(Sokolich, 2012, p. 61)

CAPITULO IV: OPINION ANALITICA DEL CASO

En el caso presentado para analisis, J.J.O.M demanda en contra de C.M.D.A.M.S. El
demandante solicita ante el 6rgano competente la tenencia y custodia de la menor

D.R.M.O.A.M. de 2 afios de edad al momento de interponer la accion.

El demandante alega que la demandada tiene un caracter violento, inestable e irascible,
desde el nacimiento de su hija. Con fecha 02 de julio de 2013, el demandante menciona
que, ante amenazas de la madre con dejar sola a la menor, procedi6 a llevarse a la
menor a casa de su progenitora, abuela de la menor y madre del demandante. Siendo

desde esa fecha la nueva residencia de ambos.
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La demandada refiere que lo dicho por el demandante es falso, puesto que niega tener
un caracter violento, irascible e inestable; por el contrario, es el accionante quien tiene
un caracter violento ya que cuenta con una denuncia por maltrato fisico. Con respecto
al supuesto abandono hacia su menor hija, menciona que se apersono para saber como
se encontraba la menor, pero no tuvo respuesta. Aunado a lo anterior menciona que el
accionante no priorizo a su menor hija puesto que la separé rotundamente de su

alimento vital, puesto que al momento de los hechos la menor era lactante.

Respecto al reconocimiento de su menor hija por parte del demandante casi dos afios
después de su nacimiento es Unicamente para sustraerse de su obligacion como padre
de otro menor. En el acta de nacimiento de fecha 03 de octubre de 2011 perteneciente
a la menor D.R.M.O.A.M. solo figuraba la madre como Unica declarante y que por la
Ley N° 29032 esta fue reemplazada y archivada. Con ello, en el acta de nacimiento

mas reciente si figura el demandante como declarante del vinculo filial.

Segun el Art. 83° del Cddigo de los Nifios y adolescentes se menciona que para
realizar la peticion de tenencia se debe adjuntar fundamentalmente el Acta de
nacimiento y todas pruebas que el progenitor considere pertinente para el proceso. Por
tanto, estando verificado que efectivamente existe el vinculo filial entre el

demandante y la menor.

Se debe tomar en cuenta que la demandada, durante el proceso alega que hay un error
en el acta de nacimiento de la menor. Menciona que existe una anulacién del Acta de
Nacimiento en curso ante RENIEC por reconocimiento de la menor.

Alega que dicho reconocimiento de paternidad le corresponde a su aun esposo, padre
de su primera hija, presuncién iuris tantum contenida en el articulo 361° del Cédigo
Civil, tomando en cuenta que el demandante fue su segundo compromiso, quien ha
procedido con el reconocimiento de la menor posterior a su nacimiento y antes de

iniciado el proceso.

Se desprende la Resolucion N° 239-2015-GPRC/SGDRC/RENIEC en el que es

declarado improcedente. EI argumento expuesto es sobre la falta de competencia de
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la autoridad administrativa, toda vez que es la autoridad judicial, la Unica autoridad,
que se pronuncie en los casos de cuestionamiento de la filiacion. Y con ello se tomara
las medidas correspondientes para tener la certeza de quien es el padre bioldgico, tal
como la prueba de ADN con lo cual no cabria duda, es por ello que eso se debera ver

ante el Juez competente en otro caso judicial.

Cabe recalcar que la filiacion tiene 3 tipos. El reconocimiento implica un acto
voluntario; el segundo es la declaracion de paternidad que implica una sentencia
judicial, esto es determinado por un Juez en la via judicial competente. Por ultimo, se
encuentra la filiacion legal, implica una norma juridica y por ende la presuncion de la
maternidad o paternidad. Existe una distincion entre Padre Bioldgico quien es el que
contribuye con la mitad de la carga genética. Mientras que, el Padre Legal aquel que
para efectos de la ley es reconocido padre o madre del hijo o hija. Cabe afiadir que en
la gran mayoria el padre biolégico es el padre legal, sin embargo, existen casos en las

que dicha figura no coinciden.

De igual manera en el Art. 361° del cddigo Civil se menciona la presuncion de ser
hijo, a todo nacido en el periodo en el que esté vigente el matrimonio o en su defecto
ubicado en los 300 dias calendario después de la disolucion del vinculo matrimonial.
Siendo que desde el afio 2018, se priorizo el derecho del hijo/a nacido/a, permitiendo
a su progenitora declarar que su legitimo esposo realmente no es el padre y en

consecuencia rompiendo la presuncion (Cruz, Baldeon, Exchieo y Villegas, 2020).

En el presente caso, la sefiora C.M.D.A.M.S. sefiala que no se deberia seguir con la
demanda de tenencia debido a que al demandante no le corresponderia ser el padre
legal de la menor. Siguiendo el hilo de ideas, al momento de contestar la demanda, la
demandada no menciona que el accionante no sea el padre biolégico, por el contrario,
quiere utilizar el ordenamiento juridico para desvirtuar un reconocimiento legal tardio
pero que cumple con todas las caracteristicas que es: voluntario, personalisimo,
irrevocable, incondicional e imprescriptible. De igual manera no existe objecién del
esposo legal de la demandada. Puesto que, si bien es cierto seguian legalmente
casados, estaban separados de hecho, esto se demuestra por la convivencia que venia

ejerciendo con el demandante y que en alegatos al equipo multidisciplinario hace
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mencion que su primera hija es de su esposo legal y que él se estd quedando con la
menor por vacaciones, estableciendo que tienen un régimen de visitas o un acuerdo

entre las partes respecto de la tenencia de la hija mayor.

El siguiente punto que se debe analizar es si se incumplié la normativa. Cabe
mencionar que el andlisis planteado en este trabajo estd basado en los articulos
anteriores a la modificatoria de la ley N°31590, los cuales especificamente prioriza la

tenencia compartida.

Segun el articulo 84° del Codigo del Nifio y Adolescente menciona en su inciso b)
que el menor de tres afios permanecera con la madre. La menor tenia menos de dos
afios de edad, cuando fue retirada del hogar por su progenitor y al momento de

interponer de la demanda, la menor ya contaba con 2 afios.

Asi mismo, en el articulo 340° del Codigo Civil en la que se habla sobre los efectos
de la separacion convencional respecto de los hijos en su segundo parrafo que el hijo
menor de siete afios quedaria bajo el recaudo de su progenitora, salvo decision distinta

del Juez.

Por lo tanto, en un primer momento se creeria que la tenencia de la menor seria en
favor de su madre. Pero, tiene que sopesar y evaluar si realmente se esta velando por
su bienestar, debido a que la Sala Especializada declara nula la sentencia de primera
instancia, menciona que no se ha determinado quien de los padres seria la figura mas
apta y capaz para obtener la tenencia de la menor. Segun asi lo dispone el articulo 1X

del Titulo Preliminar del Codigo de los Nifios y Adolescentes.

Esto quiere decir que, las decisiones respecto a un menor de edad deben estar
orientadas en su bienestar y pleno ejercicio de derechos. Se debe hacer una
comparacion para evaluar cual de los progenitores es el mas competente e ideal para

obtener la tenencia de la menor.

Segun la pericia psicologica practicada al demandante se llega a la conclusién que

presenta caracteristicas egocéntricas, que se inclina a satisfacer sus propios intereses
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y necesidades, en cuanto a su rol paterno, muestra preocupacion y afecto por la nifia
que vive con él y por quien quiere la tenencia. Mientras que, la demandada muestra
rasgos de timidez, credulidad, y poco acierto para manejar los acercamientos de
algunas personas, es dependiente del sexo opuesto, sobre todo afectivamente.
Emocionalmente, tiene rasgos de inseguridad y falta de confianza en si misma, la
inmadurez y la imprecisa percepcion, asi como la poca reflexion de las situaciones

cotidianas, la llevan a manejar sus dificultades de manera torpe y con poca precaucion.

Con ello se concluye que la demandada no tiene un caracter violento ni irascible pero
si inestable, no habiendo denuncias de violencia, ni ningn informe que establezca un
caracter violento o algo que suponga un peligro para la menor. En contra posicién del
demandante quien si presenta denuncias y un caso por violencia familiar que, si bien
no fue en el momento de existencia de la menor, fue a la madre del segundo hijo del
demandante, por lo que resalta en él un caracter violento. En ambos sentidos no
desmeritan sus roles de padres, ya que no se tiene evidencia de que alguno haya

afectado de algun nivel a la menor.

Sobre el informe social se advierte que son los familiares del demandante quien estan
al cuidado de la menor ya que el demandante se va a su centro de trabajo, agregado a
ello, la menor no cuenta con una habitacién adecuada, dado que duermen en la misma
habitacion, se entiende que para su pleno desarrollo debe tener su propio espacio.
Pero, es el demandante quien se encarga del pago del nido al cual la menor asiste,

mediante pericia denota que la menor se encuentra bien de salud, aseada y estable.

Por otro lado, la demandada vive en un lugar alquilado, con su nuevo conviviente y
sus dos menores hijas de 11 afios y 1 afio. La demandada duerme en la parte inferior
de un camarote junto con su pareja y su Gltima hija, mientas que la parte superior no
tiene colchdn y menciona que su hija mayor se encuentra con su padre por vacaciones.
Agrega que, de quedarse con al menor D.R.M.O.A.M.le habilitaria una cama en la
parte de la sala para que comparta con su segunda hija. Ambos cuentan con servicios

bésicos.
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Por lo tanto, si se contrasta lo que ambos padres tienen para ofrecer a la nifia, tomando
en cuenta el principio invocado, es el demandante quien tiene un hogar con mejores
condiciones en comparacion de la demandada, aunado a ello es el demandante quien
durante todo el proceso le ha brindado una estabilidad emocional y econémica a la
menor. Brindandole todo lo que necesita para su desarrollo, como es salud, educacion,
etc.

En el presente caso, la decision debid ser un régimen de visitas mas amplio para que
ningun lado paterno-materno filial se rompa y asi contribuir con el pleno desarrollo

del menor.

Mediante el Acuerdo Plenario del Pleno Jurisdiccional Civil de Familia del 2021, se
establece que una Sala Superior debe integrar de oficio el régimen de visitas al
progenitor que no posee dicha tenencia. Por tanto, dado en la resolucion final emitida
por la Sala que hace mencién del régimen de visitas en favor de la madre, dandole
Unicamente jueves en el horario de 3 pma 6 pm (3 horas) y domingos de 9am a 12
pm (3 horas), pero este sera sin externamiento de la menor; lo cual es un tiempo muy
limitado tomando en cuenta la edad actual de la menor, no existiendo ninguna razén

por la cual este sea tan limitado y restrictivo.

El régimen de visitas otorgado debe ajustarse bajo el principio invocado, y no bajo las
circunstancias y desavenencias entre los progenitores. El interés superior de la menor
se ve afectado dado que no se estan tomando en cuenta todos los factores y cémo este
afectara su desarrollo dado que no mantiene un contacto con la madre por un tiempo
considerable y prolongado; no hay una concordancia ni justificacién en el régimen de

visitas otorgado.

La disposicion de la Sala, si bien lo que quiere es resolver este conflicto humano,
desde mi perspectiva, no lo hace completamente, si bien la tenencia se le otorga al
progenitor paterno, el cual es lo mejor para la menor porque se respeta el Principio
del Interés superior del Nifio, se olvida que la madre posee el mismo derecho, que es
el obtener un régimen de visitas adecuado. En otra instancia, hubiesen atendido la
sugerencia por parte del Ministerio publico en el Dictamen fiscal N° 101-2014 en el

cual propone un régimen de visita amplio y con externamiento en favor de la menor
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para que el lazo materno filial perdure, y que no exista un peligro sobre la alienacion

parental, puesto que se debe priorizar el Interés Superior del menor.

Viéndose limitada las horas de visitas, ya que Gnicamente serian 6 horas semanales y
sin externamiento, realmente hay un impacto en dicha relacion tanto para la madre
como para la hija en el desarrollo de sus vidas. De igual manera, esto restringiria la
comunicacién con su familia materna, ya que al no tener el externamiento del hogar
paterno, esta no puede interactuar con sus hermanas ni con los deméas miembros de la

familia materna.

Por tanto, si se respeta y prioriza el interés de la menor, pero la Sala no evalla mejor
todos los factores determinantes, para que ambos padres contribuyan en la crianza de
la menor y en su pleno desarrollo personal, para que los lazos familiares tampoco se
vean quebrados ni afectados. De igual manera, es sabido que luego la demandada
podra interponer un Régimen de Visitas y con ello ampliarlo, también en favor de la

menor.

Cabe agregar que con la nueva Ley N°31590, la cual regula la tenencia compartida y
que realiza modificatoria a los articulos 81° al 84° del Codigo de los Nifios y
Adolescentes, esta probleméatica humana se resolveria de la mejor manera en favor
del menor, priorizando en Interés superior del nifio, permitiendo a ambos progenitores
participar en el pleno desarrollo de este, con la tenencia compartida como regla
general y excepcionalmente se aplicaria la tenencia exclusiva.

Igualmente, el padre que no se quede con dicha tenencia se le otorgara un régimen
para que puede visitarlo, ello deberia ser evaluando la situacién particular, en el cual
considero que se tendria que ser mas prudente evaluando todos los elementos
presentados, ya que en el presente expediente, la madre no tiene una conducta que la
desmerite como madre pero limitarla a sélo 6 horas semanales es absurdo, sin
considerar que la menor desde que se dio inicio al proceso ha tenido dos afios, los
cuales no ha podido compartir con su familia materna, lo cual claramente a futuro
daria inicio a una alineacién parental, puesto que el tiempo de convivencia con la

madre es restrictiva. De igual manera depende mucho de la voluntad de los
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progenitores para ponerse de acuerdo, pero cabe recalcar que se debe dejar de lado

los intereses particulares de los padres para priorizar el mayor beneficio del menor.
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EXPEDIENTE PUBLICO N° 0105-2018/CCD

6. CAPITULO I: SINTESIS DEL EXPEDIENTE

6.1. Denuncia;
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La Asociacion de Consumidores Indignados Peru con fecha 09 de julio de 2018,

interpone una denuncia contra Uber Per y Uber B.V. por la supuesta comisién de actos

de competencia desleal en la modalidad de violacion de normas, previsto en la Ley de

Represion de la Competencia Desleal, en su articulo 14°, mediante el cual aducen que

prestan el servicio de taxi mediante el aplicativo “Uber” de la misma denominacion.

La Asociacion sostiene que la finalidad de la actividad que realizo dicho aplicativo tiene

es el transporte de personas, conectando en una red tanto a conductores de taxi con

usuarios pasajeros; aunado a ello, dichas entidades no poseen las autorizaciones,

licencias habilitantes para prestar el servicio antes mencionado, asi como faltan a las

normas laborales, fiscales y proteccion al consumidor del pais, ni los costos asignados.

Por tanto, no asumen los costos que implican pertenecer a dicho rubro.

6.2.

6.3.

Inicio del procedimiento

La Secretaria Técnica de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal
(2018) mediante resolucion, admite a tramite la denuncia presentada por la
Asociacion en contra de Uber Pert y a Uber B.V. la presunta comision de actos de
competencia desleal en la modalidad de violacién de normas. Dado que, estarian en
el mercado prestando el servicio de taxi sin contar con las autorizaciones de la

Gerencia de Transporte Urbano (GTU) de la Municipalidad Lima.

Con respecto al punto sobre el libro de reclamaciones, se debe determinar la
competencia de la Comision de Fiscalizacion de la Competencia Desleal, por lo

cual mediante Resolucion N°1 se declina la competencia.

Descargos de la denuncia

Uber Peru en setiembre de 2018 presenta un escrito de descargo e indica que una
empresa peruana, que mantiene un contrato de prestacion de servicios, mediante el
que exclusivamente brindan servicios de logistica, mercadeo y publicidad, dentro
del pais en beneficio de Uber B.V. Esta ultima, se halla en el extranjero, titular y la
administracion del aplicativo movil de la misma denominacion. Agrega que, no

presta ningun tipo de servicio alguno mediante el referido aplicativo, varios 6rganos
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6.4.

6.5.

resolutivos del Indecopi anteriormente han mencionado que la empresa no es

responsable del servicio.

Asi mismo, recalca que las plataformas digitales (aplicativos) para intermediarios
que ofrecen el servicio de taxi privado no se encuentran regulados en nuestra

legislacion y por tanto no esta dentro del alcance de la Ordenanza en mencion.

Resolucion de la Comision

En primera instancia mediante resolucion 043-2019/CCD-INDECOPI de abril de
2019, la Comision declara improcedente la denuncia presentada en contra Uber
Peruy Uber B.V.

Denota que Uber Perd no es titular, ni gestor, ni ocupa la administracion del
aplicativo del mismo nombre “Uber”; solo brinda los servicios de marketing y
logistica para la compafia Uber B.V. La comision explica que el modelo de negocio
empleado por el aplicativo Uber es la economia colaborativa. La principal
caracteristica es favorecer el intercambio de bienes y servicios entre individuos
utilizando los medios digitales, conectando oferta y demanda de las personas por
tanto es un intermediador del servicio. En la actualidad la figura anteriormente

mencionada no se encuentra regulada sino sélo la prestacion directa del servicio.

Concluye que Uber B.V no presta directamente el servicio de taxi, agregado a ello
sefiala que su actividad econémica otorgada mediante una plataforma virtual no es
catalogada como un servicio de transporte, por tanto a la empresa no le corresponde

acreditar dicho documento habilitante que otorga la GTU.

Apelacion

La Asociacion en mayo de 2019 interpone el recurso de apelacion en contra la
Resolucion emitida por la Comisidn, observando algunos puntos que consideran no
se tomaron en cuenta. El primero es que, la Comision debid analizar y evaluar el
caso bajo el principio de primacia de la realidad. Se debe tomar en consideracion,
la Resoluciéon 1251-2018/CC2- INDECOPI. En dicha resolucién, la Comisién de
Proteccion al Consumidor N°2 declara fundada una denuncia contra Uber Perq,

puesto que en el aplicativo “Uber” no se contaba con libro de reclamaciones virtual.
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6.6.

7.

Alude que no hay un vacio legal en cuanto se debe interpretar el concepto de
servicio de taxi y su finalidad, puesto que este cumpliria con el mismo fin. Ademas,

indican que los informes emitidos por el MTC no serian vinculantes para Indecopi.

Uber Pert con fecha 12 de setiembre de 2019, presentd un escrito reiterando todos
los argumentos expuestos en su descargo y sumo a ello que ambas empresas, tanto
Uber Pert y Uber B.V, mantienen un contrato de prestacion de servicios. En el
contrato mencionan que Uber Perl no posee injerencia alguna ni en la
administraciébn como en propiedad del aplicativo, Unicamente se encarga de la

logistica, publicidad y marketing.

Posteriormente, Uber Peru sostuvo que ya informo en varias oportunidades al SAC
gue no hay existencia de una relacién con los reclamantes, razén por la cual ellos
no brindan soluciones, tal como consta en las audiencias de conciliacion

presentadas.

Resolucion de la Sala de defensa de la competencia

La Sala declara la confidencialidad de la informacion contenida en los reclamos,
correos electrénicos, la informacion personal de los reclamantes, presentados
contra Uber Pert S.A, adicionalmente la confidencialidad del contrato existente
entre ambos, teniendo por fecha el 1 de enero de 2018.

Con ello la Sala confirma Resolucién 043-2019/CCD-INDECOPI del 30 de abril
de 20109.

CAPITULO II: OPINION ANALITICA DEL CASO

La Asociacion de Consumidores Indignados Peru en julio de 2018, interpone una
denuncia contra Uber Pert S.A.C y Uber B.V. por la presunta comision de actos de
competencia desleal en el modo de violacién de normas; el procedimiento tiene por

objeto determinar si ello ocurre.
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Por lo tanto, en primer lugar se debe determinar si la extension de Uber B.V es Uber
Peru, para posteriormente determinar la supuesta comision infractora, analizando el
comportamiento de la empresa Uber B.V y Uber Perl en el mercado peruano; toda
vez que, se debe analizar si realmente se trata de un proveedor o un intermediario
del servicio y si en consecuencia se tiene una ventaja derivada de la infraccién de la
norma, que es no contar con la autorizacion exigible por la ATU para circular en

Lima metropolitana.

Respecto con la extension de Uber Per( de la empresa Uber B.V, la Sala menciona
que Uber Pert no son propietarios ni administradores de la aplicacion de “Uber”,
dado que es una compafiia encargada de manera exclusiva de brindar servicios de
mercadeo, publicidad y servicios logisticos en territorio peruano en favor de un
tercero operador de la aplicacion, tal como esta en su partida registral N°13151234.
Mientras que Uber B.V es una empresa de tecnologia la cual, mediante su
aplicacién, los usuarios que necesitan transporte consiguen de manera rapida y

sencilla socios conductores que ofrecen este servicio.

Uber B.V en sus términos y condiciones no figura nada con respecto a Uber Peru,
se aprecia que los unicos responsables son Uber B.V. y Uber Technologies Inc, que
se encargan de la recaudacion de los datos personales de los usuarios para el
aplicativo. Por tanto, buscan deslindarse de cualquier responsabilidad aclarando que

ellos no ofrecen el servicio directamente y que Unicamente son los intermediarios.

Asi mismo, con respecto a la denuncia contra Uber Perd por omitir el libro de
reclamaciones virtual dentro del aplicativo, la Sala menciona que mediante el
Decreto Legislativo N°1033 (Decreto que aprueba la Ley de Organizacion y
Funciones del Indecopi) en su art. 12°, lo resuelto por la CC2 no es determinante

para resolver controversias, por cuanto tiene autonomia.

Aunado a lo anterior, el Vigésimo Cuarto Juzgado Contencioso Administrativo con
Sub-Especialidad en Temas de Mercadeo, ordené con una medida cautelar, se
suspenda los efectos de la resolucién 1251-2018/CC2-INDECOPI; debido a que,

considerd que no se habia acreditado que Uber Per( fuese el propietario o
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administrador del aplicativo, por lo que considera que carece legitimidad pasiva

para obrar, esto en cuanto al tema del libro de reclamaciones en el aplicativo Uber.

Bajo el principio de Causalidad, no corresponderia castigar o imputar a una persona
juridica como es el caso de Uber Per, por realizar una actividad en la que no tiene
participacion directa; puesto que ya se establecié que ellos se encargan de la

publicidad, marketing y logistica en territorio nacional.

La Sala menciona que si bien ambos tienen la palaba “Uber” en su denominacion
ello no implica que se dediquen a lo mismo, no existen medios probatorios que
acrediten la titularidad, si existe una relacion empresarial, este hecho no implica que
brinden el mismo servicio. Al momento de revisar el contrato entre ambos denota
que la primera es contratada para otorgar el servicio de publicidad, marketing y

logistica a favor y en beneficio de este ultimo.

Con respecto a si Uber B.V puede ser catalogado como proveedor del servicio de

taxi o un intermediario del servicio de taxi, hay que analizar ambas posturas.

Uber B.V. posee una economia colaborativa, en sus propios términos y condiciones
mencionan que es un intermediario del servicio. Morachimo, M. (2014) menciona
gue mediante la economia colaborativa se facilita el intercambio de bienes y
servicios entre particulares a través del uso de las nuevas tecnologias, relacionando
la oferta y demanda del mercado.

En el presente caso es el aplicativo “Uber” quien funcionaria de intermediario
mediante el cual organiza y solicita la contratacion del servicio, tomando en cuenta
la interaccion del mercado, la demanda de personas que quieren adquirir un servicio

y la oferta de este.
En el numeral 02 de los términos y condiciones de Uber B.V colocan

especificamente que el usuario reconoce que la empresa no presta dicho servicio de

transporte.
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Es por ello, que se tiene que analizar el concepto del “Servicio de taxi”. Bajo la
Ordenanza Municipal N°1684 en su articulo 5° inciso 25, se encuentra regulada y
definida como los vehiculos que tengan categoria M1 y que por fin tiene la
movilizacion de personas desde un punto originario hasta otro destino indicado por
el usuario que lo contrata, de una manera individual y en la capacidad total que

tenga dicho vehiculo.

Adicionalmente a ello, el reglamento Nacional de Administracion de transporte en
su articulo 3° 36.6 menciona que el objeto del servicio de taxi es trasladar personas
desde un determinado punto hasta algin otro destino indicado por el usuario
contratante del servicio; respecto al cobro menciona que se pueden determinar a
través de distintos modos, los cuales pueden ser los taximetros, los precios ya
establecidos por el libre mercado o cualquier otro que sea permitido por la ley

vigente.

Tomando en cuenta la descripcion anterior en contraste con el servicio que implica
la plataforma digital. Mientras que el objetivo del servicio de taxi el de movilizar
personas de un punto a otro; el fin del servicio de plataforma digital es intermediar
dos demandas y gestionar sus interacciones. Si se analiza a un grosso modo ambas
posturas. Pero, igual se deben de tomar en cuenta que Uber B.V es quien establece
un listado de requisitos y aplica filtros para evaluar a los potenciales proveedores
del servicio, asi como una serie de sanciones al incumplimiento siendo parte de la
Gobernanza de la compafiia, buscando mejorar la calidad y experiencia del servicio

que estos realizaran.

Respecto al Principio de Primacia de la Realidad, que esta regulado la Ley de
Represién de la Competencia Desleal sefialando que la autoridad administrativa es
quien determina la naturaleza real de las conductas mostradas en la investigacion
que se establezcan en la realidad (Presidencia de la Republica, 2008, Decreto
Legislativo 1044, Articulo 5).

Lo que menciona la Asociacion es que se esta tratando de encubrir la verdadera

naturaleza de Uber B.V, que es la de ofrecer el servicio de taxis mediante una
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plataforma digital. Porque de manera directa o indirecta el fin de ambas es trasladar
personas de un punto a otro.

La Sala de Proteccion al Consumidor, otra area de Indecopi considera mediante
Resolucién N° 1202-2016/SPC, que no se debe desnaturalizar el fin de la
contratacion, que es la de brindar el servicio de taxi, asi sea este contratado mediante

las plataformas virtuales.

La Sala Especializada del Consumidor es clara, aplicando la verdad material. Al
mencionar que “Easy Taxi” presta el servicio de taxi, por extension, las demas
plataformas con la misma naturaleza como Uber también lo serian. Ya que, en dicho
caso también es la usuaria que lo reconoce como una empresa que brinda el servicio

de taxi y no como un intermediario.

Con ello encontramos dos areas de Indecopi, tanto el area de Proteccion al
Consumidor como el area de Competencia Desleal, que sostienen una posicion
contraria, debemos encontrar un equilibrio en nuestra legislacion y si este trajese
consigo beneficios o por el contrario seria perjudicial para dicho mercado, en el

sentido que se volveria mas restrictivo y limitado.

No hay competencia exclusiva del MTC para realizar interpretacion asi lo establece
el Art. 15 de la Ley General de Transporte y Transito que menciona el orden de las

distintas entidades que tienen injerencia sobre el tema incluyendo Indecopi.

Por tanto, Indecopi puede realizar la interpretacion necesaria estableciendo los

parametros pertinentes para el adecuado equilibrio de nuestra legislacion.

Pero, el MTC mediante el articulo 16 de la Ley 27181- Ley General de Transporte
y transito terrestre, menciona que se encuentra dentro de sus competencias el de
interpretar ello para el correcto cumplimiento a nivel territorial. Es por ello, que
mediante dos informes emitidos por el MTC 542-2017/MTC/15.01 y 3017-
MTC/08, se indic6 en primer lugar que la regulacion actual no tiene un marco legal
que sea compatible con las ejecuciones que realizan las empresas que utilizan

plataformas digitales, la cual es la de intermediacion del servicio. En segundo lugar,
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menciona que dichas empresas que operan en plataformas digitales, que son
intermediarias de los servicios de taxi, deben ser consideradas como empresas que

ofrecen el servicio complementario de transporte.

Por lo cual, se hace mencion que el hecho infractor de un ordenamiento normativo
especifico, toda vez que actualmente no existe una regulacién del mismo. Por tanto,
es deber del MTC pronunciarse respecto de ello o en su defecto Indecopi
pronunciarse sobre ello, en el sentido que establezca que si se ofrece el servicio de
taxi, pero de manera complementaria ya que son intermediarios, pero cumplen la

misma funcién del rubro.

Con respecto a la legislacion comparada, el Tribunal de Justica de la Unién Europea
(2017) considerd que si es un servicio de taxi. Respecto a dicha sentencia, menciona
que Uber B.V. clasifica como un “servicio en el ambito de los transportes”, ello
incluye las actividades realizadas por los aplicativos de intermediacién, las cuales

estan reguladas en Europa; mientras que, en Perl no esta regulado dicho término.

Cabe mencionar que se estaria dando un aprovechamiento del vacio legal, dado que
la naturaleza del mercado es dinamica (cambio constante) mientras que, en
comparacion, nuestra legislacién es fija (la ley no cambia repentinamente). Por lo
tanto, por el momento no existe una ley u ordenanza ni alguna disposicion que
regule el nuevo mecanismo de intermediacion del servicio de taxi, tal como es el

Caso.

Actualmente, existe una linea muy fragil entre proveedor e intermediador, formal e
informal, debido a los vacios legales sobre estos casos “modernos” mediante las
plataformas digitales. Hay prosy contras, me explico, para muchas personas que no
tienen accesos econdmicos, la utilidad del aplicativo les es beneficioso, puesto que
para ser parte de las personas que ofrecen el servicio se pide una serie de requisitos
simples y desde su aprobacion ya estas habilitado, reduciendo considerablemente el
tiempo de dicho tramite ante un 6rgano municipal.

El tema del ahorro en el costo que hay en la basqueda por ambos lados, usuarios y

socios conductores, puesto que en el punto se puede solicitar y esperar en tiempo
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real al socio conductor, se acorta el tiempo de la negociacion ya que el socio
conductor sélo debe aceptar o no dicha solicitud. La seguridad de identificar a la
persona que brinda el servicio, otorgando toda la informacion necesaria del socio
conductor. De igual manera, mediante la plataforma se sigue la ruta del viaje que
toma en tiempo real, respecto al cobro te dan diversas opciones, que es la de agregar
tarjetas de débito o crédito, facilitando asi el pago y minimizando el costo del tiempo

ya que el cobro es automatico.

Mientras que, por otro lado, se llegaria al punto de que la gran mayoria de personas
no tenga los permisos necesarios establecidos por la ATU, la irregularidad del acto,
poniendo en desventaja a los taxistas tradicionales. Los costos asumidos entre el
taxista tradicional y el de aplicativo son distintos ya que, al socio conductor de
aplicativo se le cobra una comisién de entre el 20% al 30% del monto final que
cobra el aplicativo, por lo cual su ganancia es menor. De otro lado, el costo tanto de
dinero como de tiempo que asume el taxista urbano para el tramite de la autorizacién
requerida por el ATU. Asi como el costo en la busqueda de pasajeros que acepten

las tarifas, alargando el tiempo de negociacién entre ambos.

En conclusion, Uber Perty Uber B.V aprovecha el vacio legal que existe en nuestra
legislacion para sacar provecho de ello, puesto que se evidencia la linea tan delgada
entre ambos. De igual manera la ambigiedad entre la verdadera naturaleza los
servicios ofrecidos mediante aplicativos. Asi como muchas otras nuevas
aplicaciones actuales que funcionan mediante la economia de pares, que son

intermediarios del servicio que ofrecen.

Pero, por el momento, considero que la nueva figura de “Intermediacion de
servicio” debe ser colocada y regulada debidamente en el sector que corresponda o
al que finalmente va dirigido, como un complementario al servicio tradicional o
regular, que puedan cumplir con un estandar que garantice el servicio; no para
restringirlo puesto que con ello da apertura a nuevas tecnologias innovadoras, sino
con el fin de que brinden al consumidor una mejor calidad de servicio y una
competencia leal entre dicho sector, el punto de dicha regulacion no es para limitar

la innovacion, sino para tener la figura mas clara y uniforme.
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8. CAPITULO IlII: JURISPRUDENCIA
8.1.Competencia Desleal
“Es asi que el sistema de competencia desleal peruano acoge el denominado
modelo social de represion de la competencia desleal, el cual se concentra
en la proteccién del proceso competitivo. De esta manera, la tutela frente a
esta clase de practicas se encuentra dirigida a la proteccion al mercado, como
orden publico econémico, asi como a los consumidores, bajo el entendido de
que cualquier afectacion al orden concurrencial también genera perjuicios a
estos.” (INDECOPI, 2015, Resolucion N° 0143-2015/SDC-INDECOPI, p.7)

8.2.Violacion de normas

“En la norma precisa claramente que la determinacion de la infraccion a una
norma imperativa se sustenta en la existencia de un pronunciamiento previo
y firme de la autoridad sectorial que declare la responsabilidad por
incumplimiento del marco legal dentro del cual se inserta la actividad
econdémica. Como la infraccion es respecto de marcos normativos
especificos en los cuales existe una autoridad encargada de su supervision y
sancion, el Indecopi no podria arrogarse la competencia para investigar los
hechos y declarar la infraccion en estos casos.

Luego de ello, es pertinente que la Comision (o en segunda instancia, la
Sala) verifique que el agente econdmico haya obtenido una ventaja derivada
de la contravencion a las disposiciones aplicables a su actividad. Dicha
situacion permitira que el agente infractor se beneficie de un ahorro de costos
que, a su vez, le brinde una ventaja y de esta manera, pueda alterar las
condiciones de competencia, mejorando su posicion en el mercado por la
infraccion a una norma imperativa, y no a su eficiencia o mayor
competitividad (precios menores o mejor calidad).” (INDECOPI, 2017,
Resolucion N° 0196-2017/SDC-INDECORPI, p. 9)

8.3. Primacia de la realidad
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“A mayor abundamiento, el articulo V del Codigo reconoce el Principio de
Primacia de la Realidad, segun el cual, en la determinacion de la verdadera
naturaleza de las conductas, se consideran las situaciones y relaciones
econdmicas que efectivamente se realicen, persigan o establezcan, por sobre
las formas juridicas que se adopten.” (INDECOPI, 2016, Resolucion N°
0122-2016/SPC-INDECORPI, p.6)

8.4. Prestacion de Servicio de taxi a través de la intermediacion

“(...) a través de su servicio de intermediacion, ofrecia atributos que
mejoraban la experiencia en la prestacion de servicios de transporte, lo que
resultaba beneficioso para los pasajeros, en comparacion con los servicios de
transporte tradicionales, pues se reducian: (a) los costos de transaccion para
contratar servicios de transporte, y (b) los problemas de coordinacion entre
conductores y pasajeros.” (INDECOPI, 2019, Resolucion N° 3229-
2019/SPC-INDECOPI, p.10)

9. CAPITULO IV: JURISPRUDENCIA COMPARADA

9.1 Tribunal de Justicia de la Union Europea

9.2

“(...) un servicio de intermediacion, como el del litigio principal, que tiene por
objeto conectar, mediante una aplicacion para teléfonos inteligentes, a cambio
de una remuneracion, a conductores no profesionales que utilizan su propio
vehiculo con personas que desean efectuar un desplazamiento, esta
indisociablemente vinculado a un servicio de transporte y, por lo tanto, ha de
calificarse de servicio en el ambito de los transportes (...).” (Tribunal de
Justicia de la Union Europea, 2017, Asunto C-434/15. 20, p.8)

Suprema Corte del Reino Unido
“La realidad era que los conductores se habian incorporado al negocio de la

empresa Uber de prestar servicios de transporte, sujeto a disposiciones y

controles que los llevaban lejos de una actividad comercial por cuenta propia en
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una relacion contractual directa con el pasajero cada vez que aceptaban un
viaje.” (The Supreme Court of United Kingdom, 2021, UKSC 5/ On appeal
from: EWCA Civ 2748, p. 43)

9.3 Corte Superior de San Francisco- E.E.U.U.

“El argumento de Uber es un ejemplo clasico de razonamiento circular: debido
a que se considera a si misma como una empresa de tecnologia y solo considera
a los «tech workers» como sus «empleados», cualquier otra persona esta fuera
del curso normal de su negocio y, por lo tanto, no es un empleado.” (Superior
Court of the State of California Country of San Francisco ,2020,

Case N° CGC-20-584402, p.23)

10. CAPITULO V: DOCTRINA

10.1. Economia Colaborativa

“La EC es un término general con una serie de significados, a menudo
utilizados para describir la actividad econémica y social que implica, en la
mayoria de los casos, transacciones en linea. Originalmente nacido de la
comunidad de cédigo abierto para referirse a la comparticién entre pares de
acceso a bienes y servicios, el término se utiliza a veces en un sentido mas
amplio para describir cualquier transaccion de venta que se realiza a través
del mercado en linea, incluso las que son del negocio al consumidor (B2C,
por sus siglas en inglés, business-to-customer) en lugar de P2P (peer to peer/
entre pares”.

(Buenadicha; Cafligueral y De Ledn, 2017, p.03)

10.2. Plataforma digital
“Con el término plataforma nos referimos, a un soporte o programa que
permite que funcionen las mismas. El tipo de estructura, la complejidad o los
estandares de calidad son factores, entre otros, que moldean la clase de
soportes que tienen las plataformas y que se encargan de conectar a los

usuarios. Para que sean exitosas, los usuarios deben confiar en los soportes
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que van a utilizar y su utilizacion debe ser provechosa para los pares. A mayor
nivel de utilizacion, los usuarios tendran mas confianza.”

(Torralba & Fernandez, 2017, p. 162 y 163)

10.3. Primacia de la realidad

“El principio de primacia de la realidad consagrado en nuestra legislacion,
tanto el Cadigo de Proteccién y Defensa del Consumidor como en la Ley de
Represion de la Competencia Desleal que regula la publicidad comercial,
consiste en que para evitar que las empresas se escuden en ‘“apariencias
legales artificiosas”, lo que debe primar para la autoridad que tiene que
resolver un caso como este son los hechos reales, es decir la “Realidad”, no
las apariencias o los formalismos con los cuales se pretende negar lo

evidente.”

(Delgado, 2020, p.1)
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